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INTDO.(A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA
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O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR):

1. Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade, com
pedido de medida cautelar, proposta pelo Democratas — DEM, partido
politico com representacao no Congresso Nacional, em face dos arts. 1%, §
2% 2¢ Il e §§ 1° e 2% 5% 11; 12, § 2%, I, da Medida Provisoria n® 227, de 6 de
dezembro de 2004, convertida na Lei n® 11.116, de 18 de maio 2005. Os
dispositivos impugnados versam sobre o registro especial, obtido junto a
Receita Federal pelo produtor ou importador de biodiesel, e acerca da
incidéncia da contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS sobre as
receitas decorrentes da venda desse produto. Confira-se o teor dos
dispositivos impugnados:

Medida Provisoria n® 227, de 06 de dezembro de 2004

Art. 1° As atividades de importagio ou producao de
biodiesel deverao ser exercidas, exclusivamente, por pessoas
juridicas constituidas na forma de sociedade sob as leis
brasileiras, com sede e administracao no Pais, beneficiarias de
concessao ou autorizagdo da Agéncia Nacional de Petrdleo —
ANP, em conformidade com o inciso XVI do art. 8 da Lei n®
9.478, de 6 de agosto de 1997, e que mantenham Registro
Especial junto a Secretaria da Receita Federal do Ministério da
Fazenda.

]

§ 2° A Secretaria da Receita Federal expedird normas
complementares relativas ao Registro Especial e ao
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cumprimento das exigéncias a que estdo sujeitas as pessoas
juridicas, podendo, ainda, estabelecer:

I — obrigatoriedade de instalacao de medidor de vazao do
volume de biodiesel produzido;

IT — valor minimo de capital integralizado; e

III - condigdes quanto a idoneidade fiscal e financeira das

mesmas empresas e de seus socios ou diretores.

Art. 2° O Registro Especial podera ser cancelado, a
qualquer tempo, pela Secretaria da Receita Federal se, apos a
sua concessao, ocorrer qualquer dos seguintes fatos:

]

III — nao-cumprimento de obrigacao tributdria principal
ou acessoria, relativa a tributo ou contribuicao administrado
pela Secretaria da Receita Federal;

§ 1° Para os fins do disposto no inciso III deste artigo, a
Secretaria da Receita Federal poderd estabelecer a periodicidade
e a forma de comprovacdo do pagamento dos tributos e
contribui¢oes devidos, inclusive mediante a instituicao de
obrigagdo acessoria destinada ao controle da produgao ou
importagdo, da circulagao dos produtos e da apuragao da base
de calculo.

§ 22 Cancelado o Registro Especial, o estoque de matérias-
primas, produtos em elaboragao e produtos acabados, existente
no estabelecimento da pessoa juridica, sera apreendido,
podendo ser liberado se, no prazo de noventa dias, contado da
data do cancelamento, for sanada a irregularidade que deu

causa a medida.

[..]

Art. 52 Fica o Poder Executivo autorizado a fixar

coeficiente para reducao das aliquotas previstas no art. 4° desta

2
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Medida Proviséria, o qual podera ser alterado, a qualquer

tempo, para mais ou para menos.

§ 1° As aliquotas poderao ter coeficientes de redugao
diferenciados, em func¢do da matéria-prima utilizada na
producao do biodiesel, segundo a espécie, o produtor-vendedor
e a regiao de producao daquela, ou da combinacdo desses
fatores.

§ 2¢ A utilizacao dos coeficientes de reducao diferenciados
de que trata o § 1° deste artigo deve observar as normas
regulamentares, os termos e as condi¢oes expedidos pelo Poder
Executivo.

§ 32 O produtor-vendedor, para os fins de determinagao
do coeficiente de reducdo de aliquota, serad o agricultor familiar,
assim definido no ambito do Programa Nacional de
Fortalecimento da Agricultura Familiar - PRONAF.

§ 4° Na hipotese de uso de matérias-primas que
impliquem aliquotas diferenciadas para receitas decorrentes de
venda de biodiesel, de acordo com o disposto no § 1¢ deste
artigo, as aliquotas devem ser aplicadas proporcionalmente ao
custo de aquisi¢ao das matérias-primas utilizadas no periodo.

§ 5° Para os efeitos do § 4° deste artigo, no caso de
producao propria de matéria-prima, esta deve ser valorada ao
preco médio de aquisicdo de matéria-prima de terceiros no

periodo de apuracao.
§ 6° O disposto no § 1° deste artigo:
I - vigorara até 31 de dezembro de 2009; e

II — ndo se aplica as receitas decorrentes da venda de
biodiesel importado.

§ 7° A fixacdo e a alteracdo, pelo Poder Executivo, dos
coeficientes de que trata este artigo nao pode resultar em

aliquotas efetivas superiores aquelas previstas no caput do art.

3
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[...]
Art. 11. A ANP estabelecera:

I — os termos e condi¢des de marcagao do biodiesel, para

sua identificacao; e

II — o percentual de adicao do biodiesel ao 6leo diesel
derivado de petrdleo, observadas as diretrizes estabelecidas
pelo Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE, criado
pela Lei n® 9.478, de 1997.

Art. 12. Na hipodtese de inoperancia do medidor de vazao
de que trata o inciso I do § 2° do art. 1°, a producao por ele
controlada sera imediatamente interrompida.

[..]

§ 22 O descumprimento das disposi¢des deste artigo
ensejara a aplicagdo de multa:

I — correspondente a cem por cento do valor comercial da
mercadoria produzida no periodo de inoperancia, nao inferior a
R$ 5.000,00 (cinco mil reais), sem prejuizo da aplicagdo das
demais sangoes fiscais e penais cabiveis, no caso do disposto no

caput deste artigo.

]

Lein®11.116, de 18 de maio 2005

Art. 1° As atividades de importagao ou producao de
biodiesel deverao ser exercidas, exclusivamente, por pessoas
juridicas constituidas na forma de sociedade sob as leis
brasileiras, com sede e administracao no Pais, beneficiarias de
autorizagao da Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e
Biocombustiveis - ANP, em conformidade com o inciso XVI do

4
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art. 8 da Lei n® 9.478, de 6 de agosto de 1997, e que mantenham
Registro Especial na Secretaria da Receita Federal do Ministério

da Fazenda.

[]

§ 2° A Secretaria da Receita Federal expedira normas
complementares relativas ao Registro Especial e ao
cumprimento das exigéncias a que estdo sujeitas as pessoas

juridicas, podendo, ainda, estabelecer:

I — obrigatoriedade de instalacdo de medidor de vazao do

volume de biodiesel produzido;
IT — valor minimo de capital integralizado; e

III - condi¢des quanto a idoneidade fiscal e financeira das

mesmas empresas e de seus socios ou diretores.

]

Art. 22 O Registro Especial podera ser cancelado, a
qualquer tempo, pela Secretaria da Receita Federal se, apds a

sua concessao, ocorrer qualquer dos seguintes fatos:

[.]

III - ndo cumprimento de obrigacao tributaria principal ou
acessoria, relativa a tributo ou contribui¢ao administrados pela
Secretaria da Receita Federal;

§ 12 Para os fins do disposto no inciso III do caput deste
artigo, a Secretaria da Receita Federal poderd estabelecer a
periodicidade e a forma de comprovacao do pagamento dos
tributos e contribuicoes devidos, inclusive mediante a
instituicdo de obrigacao acessoria destinada ao controle da
producdo ou importacdo, da circulagdo dos produtos e da

apuragao da base de célculo.

[..]
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Art. 5° Fica o Poder Executivo autorizado a fixar
coeficiente para reducao das aliquotas previstas no art. 4° desta
Lei, o qual podera ser alterado, a qualquer tempo, para mais ou

para menos.

§ 1° As aliquotas poderao ter coeficientes de redugao

diferenciados em funcao:

I - da matéria-prima utilizada na producao do biodiesel,

segundo a espécie;
IT - do produtor-vendedor;
III — da regiao de producao da matéria-prima;

IV — da combinagao dos fatores constantes dos incisos I a
III deste artigo.

§ 2° A utilizacao dos coeficientes de reducao diferenciados
de que trata o § 1° deste artigo deve observar as normas
regulamentares, os termos e as condig¢oes expedidos pelo Poder

Executivo.

§ 3° O produtor-vendedor, para os fins de determinagao
do coeficiente de redugao de aliquota, serd o agricultor familiar
ou sua cooperativa agropecuaria, assim definidos no ambito do
Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar

— Pronaf.

§ 4° Na hipdtese de uso de matérias-primas que
impliquem aliquotas diferenciadas para receitas decorrentes de
venda de biodiesel, de acordo com o disposto no § 1° deste
artigo, as aliquotas devem ser aplicadas proporcionalmente ao
custo de aquisi¢cao das matérias-primas utilizadas no periodo.

§ 5° Para os efeitos do § 4° deste artigo, no caso de
producdo propria de matéria-prima, esta deve ser valorada ao
preco médio de aquisicdo de matéria-prima de terceiros no

periodo de apuracao.
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§ 62 O disposto no § 1° deste artigo nao se aplica as receitas
decorrentes da venda de biodiesel importado.

§ 7% A fixacao e a alteragao, pelo Poder Executivo, dos
coeficientes de que trata este artigo nao podem resultar em

aliquotas efetivas superiores:

I — as aliquotas efetivas da Contribui¢ao ao PIS/Pasep e a
Cofins, adicionadas da aliquota efetiva da Contribuicdo de
Intervenc¢ao do Dominio Econémico de que trata a Lei n® 10.336,
de 19 de dezembro de 2001, previstas para incidéncia sobre o
0leo diesel de origem mineral; nem

IT - as aliquotas previstas no caput do art. 4° desta Lei.
§ 8° (VETADO).
]

Art. 11. A ANP estabelecera os termos e condi¢des de
marcacao do biodiesel para sua identificacao.

Art. 12. Na hipodtese de inoperancia do medidor de vazao
de que trata o inciso I do § 2° do art. 1° desta Lei, a produgao

por ele controlada serd imediatamente interrompida.

[...]

§ 22 O descumprimento das disposi¢des deste artigo
ensejard a aplicacao de multa:

I — correspondente a 100% (cem por cento) do valor
comercial da mercadoria produzida no periodo de inoperancia,
nao inferior a R$ 5.000,00 (cinco mil reais), sem prejuizo da
aplicacao das demais sangoes fiscais e penais cabiveis, no caso
do disposto no caput deste artigo; e

]

Em sintese, sao cinco as questdes a serem resolvidas nesta

7
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acao:

3.

(i) saber se a regulacao da matéria em questao poderia ser

feita por medida provisoria;

(ii) saber se o art. 5% da Lei n® 11.116/2005 poderia delegar
ao Poder Executivo a competéncia para a fixagao das aliquotas
da contribuicao para o PIS/PASEP e da COFINS, por meio de
decreto, e se ha necessidade de observancia da anterioridade

nonagesimal;

(iii) saber se a Receita Federal pode instituir obrigacoes
tributdrias acessorias destinadas ao controle da producao, da
importacdo e da circulagdo dos produtos, e da apuragao da base
de calculo;

(iv) saber se o cancelamento do registro especial, em razao
do descumprimento de obrigagao tributdria principal ou

acessOria, configura uma sangao politica; e

(v) saber se a multa estabelecida pelo art. 12, § 2%, 1, da Lei
n° 11.116/2005, é proporcional.

I. QUESTAO PRELIMINAR

Preliminarmente, conforme noticiado pelo Advogado-

Geral da Uniado e pelo Procurador-Geral da Republica, o art. 29, § 2%, da
Medida Provisdria n® 227/2004, nao foi convertido na Lei n® 11.116/2005.

Deixo, portanto, de conhecer da acao direta de inconstitucionalidade com

relacdo a esse

dispositivo, em virtude da prejudicialidade do controle

nessa hipdtese.

I1. MERITO

II.1. Cabimento de medida provisoria para disciplinar a matéria
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4. Nao procede o argumento de que a matéria em questdo
nao pode ser objeto de medida provisoria, em decorréncia do disposto no
art. 32 da Emenda Constitucional n® 9/1995[1] e no art. 246 da CF/1988|2].
O biodiesel é um combustivel biodegradavel derivado de fontes
renovaveis que pode ser produzido a partir de gorduras animais e
espécies vegetais, como soja, palma, girassol, babacu, amendoim,
mamona e pinhao-manso[3]. Esse combustivel, portanto, nao deriva do
petrdleo, gas natural, hidrocarboneto fluido ou derivado, nao estando
incluido no monopdlio da Unido, nos termos do art. 177 da CF/1988. A
sua disciplina, portanto, ndo se submete as restricoes contidas no art. 3°
da Emenda Constitucional n® 9/1995, podendo ser objeto de medida

provisoria.

5. Quanto a vedacao imposta pelo art. 246 da CF/1988, a
medida provisoria em analise nao se destina a regulamentar nenhum
dispositivo constitucional que tenha sido objeto de alteragao por emenda
promulgada entre 1° de janeiro de 1995 e 12 de setembro de 2001. Tal
limitacao a edigao de medidas provisdrias, desse modo, ndo se aplica

aqui.

I1.2. Auséncia de violacdo a legalidade tributaria na fixacao pelo
Poder Executivo das aliquotas da contribuicao para o PIS/PASEP e da
COFINS

6. O art. 3° da Lei n® 11.116/2005 fixa as aliquotas devidas a
titulo da contribui¢ao para o PIS/PASEP e da COFINS, incidentes sobre a
receita auferida pelo produtor ou importador de biodiesel, em 6,15% (seis
inteiros e quinze centésimos por cento) e 28,32% (vinte e oito inteiros e
trinta e dois centésimos por cento), respectivamente. O art. 4° desse
diploma legal, por sua vez, estabelece um regime especial de apuracgao e
pagamento de tais contribui¢oes. Neste, sao devidos os valores fixos de

9
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R$ 120,14 (cento e vinte reais e quatorze centavos) e R$ 553,19
(quinhentos e cinquenta e trés reais e dezenove centavos) por metro
cubico, respectivamente. Veja-se que a adogao desse regime € uma opgao
do contribuinte, devendo ser exercida até o ultimo dia util do més de
novembro de cada ano-calendario, e produz efeitos, de forma irretratavel,

durante todo o ano-calendério subsequente.

7. No tocante a esse regime especial, o art. 5° do diploma
legal prevé que o Poder Executivo pode alterar, por decreto, o coeficiente
de reducao das aliquotas ad rem referidas no art. 4°, em fungao (a) da
matéria-prima utilizada na producao do biodiesel, (b) do produtor-
vendedor (assim entendido o “agricultor familiar ou sua cooperativa
agropecudria”) e/ou (c) da regidao de producdo da matéria-prima, vedada
a benesse no caso de receitas decorrentes da venda de biodiesel
importado. Acrescente-se que, nos termos do § 7° do referido artigo, a
alteracao do coeficiente nao pode exceder as “aliquotas efetivas [das
contribui¢des], adicionadas da aliquota efetiva da Contribuicao de
Intervencao no Dominio Econdmico de que trata a Lei n® 10.336, de 19 de
dezembro de 2001, previstas para [a] incidéncia sobre o Oleo diesel de
origem mineral”, nem os valores regulares do regime especial (art. 4°,
caput). Em face dessa delegacao, questiona-se se haveria uma violagao a

legalidade tributaria.

A) A legalidade tributdria

8. O art. 5% II, da CF/1988, prevé que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei”. A partir
desse dispositivo deriva o principio da legalidade, como uma “submissao
e respeito a lei, ou a atuagdo dentro da esfera estabelecida pelo
legislador”[4]. A legalidade tributaria, em linha com o art. 150, I, da
CF/1988, impoe que a lei “estabeleca” a instituicdo e a majoragao dos
tributos. Diante disso, essa ultima norma poderia ser vista como uma

redundancia do constituinte. Todavia, a distincao se mostra necessaria,

10
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uma vez que, no direito tributdrio, ndo somente se exige a lei como o
fundamento imediato das obrigagdes tributarias, como também se impode
ao legislador que defina, na maior extensao e profundidade possiveis, os
elementos material, temporal, espacial, subjetivo e quantitativo da
hipdtese de incidéncia tributdria. Promove-se, assim, um estado de
seguranca, em que se permite ao intérprete e ao aplicador compreender e
obedecer ao contetdo dos dispositivos legais.

9. Trata-se de uma garantia do sujeito passivo, como definido
no caput do art. 150: “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte”. Vale dizer, ha um direito fundamental dos individuos em
face do Estado, por meio do qual se atribui ao legislador a competéncia
para a defini¢do da hipotese de incidéncia tributdria, em situa¢des em que
surjam novas obrigac¢Oes tributdrias ou em que estas sejam agravadas.
Essa norma concretiza o principio da seguranga juridica, sobretudo no
que se refere a maior estabilidade da lei em oposicado a maior
mutabilidade dos atos infralegais. Reiterando a aplicacdo desse
dispositivo a contribui¢do para o PIS/PASEP e a COFINS, o art. 149 da
CF/1988 menciona expressamente a necessidade de “observ[ancia do]
disposto [no art.] 150, I”.

10. Soma-se a isso o art. 150, § 6%, da CF/1988, que prevé que a
concessao de “subsidio ou isenc¢ao, reducao de base de calculo, concessao
de crédito presumido, anistia ou remissao” deve ser feita “mediante lei
especifica”. A legalidade tributaria, nesse caso, ¢ fundada nos principios
da separagao de poderes (art. 2°), democratico (art. 1°), da impessoalidade
e da moralidade administrativas (art. 37, caput), além da competéncia do
Poder Legislativo para a avaliagdo dos impactos or¢amentarios (art. 48, I).
Note-se que a razao de ser dessa norma é compreender todo e qualquer
beneficio fiscal que importe em rentincia de receitas.

11. Ainda sob a perspectiva da introdugao ou da majoracao de

11
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beneficios fiscais, o art. 113 do ADCT, incluido pela Emenda
Constitucional n® 95/2016, prevé que “a proposicao legislativa que crie ou
altere despesa obrigatéria ou renuncia de receita devera ser
acompanhada da estimativa do seu impacto orcamentario e financeiro”
(grifou-se). Perceba-se que a regra constitucional se orienta pelo regime
preexistente definido no art. 14 da Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal), atinente a concessao e ao aumento de beneficios
fiscais que ocasionem a renuncia de receita. A opgao do constituinte de
disciplinar a mesma tematica explicita a prudéncia na gestao fiscal,

nomeadamente na concessao de beneficios tributarios.

12. A elaboracao do estudo em questao permite ao Poder
Legislativo tanto o controle dos objetivos constitucionais que se
pretendem atingir por meio dessa benesse fiscal, como também o controle
financeiro dessa escolha politica. Nao se pode olvidar que a concessao de
beneficios fiscais, ao atingir a receita do ente, afeta os recursos financeiros
com os quais o Estado custeia as suas atividades. Uma opgao politica
consciente do legislador perpassa pela compreensao multipla sobre o
tema, especialmente sobre os efeitos financeiros produzidos. Ao mesmo
tempo, interpretando o art. 113 do ADCT, este Supremo Tribunal
Federal[5] firmou o entendimento de que o referido dispositivo €
aplicavel a todos os entes da federacdo, pelo que uma eventual
proposicao legislativa federal, estadual, distrital ou municipal, que crie
ou altere despesa obrigatéria ou renuncia de receita, deve ser
acompanhada de estimativa de impacto or¢amentdrio e financeiro, sob

pena de incorrer em vicio de inconstitucionalidade formal.

13. Nesse sentido, quando o legislador delega a sua
competéncia normativa ao Poder Executivo, contraria, em principio, a
reserva legal estabelecida na Constituicdo e retira do processo
democratico a disciplina e a alteracdo da matéria. Vale dizer, ao regular o

tema, o Poder Executivo edita atos normativos sem que haja o devido

12
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debate publico. Além disso, como visto, o processo de elaboragao de uma
lei garante maior estabilidade a esta do que aquele dos atos infralegais,
que podem ser mais facilmente alterados ou revogados. Por todo o
exposto, resta claro que, a priori, a delegacao de competéncia ao Poder
Executivo para a fixacdo dos elementos da hipdtese de incidéncia

tributaria, como as aliquotas, contraria a legalidade tributaria.

14. Note-se, ainda, que a Constituicao apresenta exce¢Oes a
legalidade tributdria nos arts. 153, § 1% 155, § 4% 1V, ¢; 177, § 4% I, b.
Nenhum desses dispositivos, contudo, versa sobre a contribui¢ao para o
PIS/PASEP e a COFINS. O que se discute aqui, portanto, ¢ a
possibilidade de relativizacdao da legalidade tributaria quando nao ha
uma autorizacao constitucional expressa.

B) Jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal

15. Examinando casos analogos, este Tribunal ja relativizou a
legalidade tributaria quando havia lei que determinava o limite maximo
para as aliquotas aplicdveis. Esse entendimento foi adotado no
julgamento do RE 704.292 (Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 19.10.2016 — Tema
n° 540) e na ADI 4.697 (Rel. Min. Edson Fachin, j. em 06.10.2016). Em
ambos o0s casos, discutia-se a constitucionalidade da delegacao aos
conselhos profissionais de competéncia para a fixagao das aliquotas das
contribuicbes de interesse das categorias profissionais. Destaco, no
mesmo sentido, a decisao do RE 838.284 (Rel. Min. Dias Toffoli, j.
19.10.2016 — Tema n® 829). Nessa hipdtese, enfrentou-se uma situagao
idéntica concernente a taxa de anotacao de responsabilidade técnica
(ART).

16. Todos os trés precedentes guardam alguns elementos em
comum, que merecem destaque: (a) havia um limite legal maximo para
as aliquotas a serem fixadas pelo Poder Executivo; (b) a justificacao de
tais tributos — a referibilidade de grupo e a contraprestacao estatal —

13
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ensejava uma mutabilidade permanente dos pressupostos da atividade
tributaria, de forma que a maior estabilidade da lei era inconcilidvel
com a sua natureza; e (c) os critérios legais eram proporcionais.

17. Mais recentemente, houve wuma modificacao na
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
conjunto da ADI 5.277 e do RE 1.043.313 (ambos da relatoria do Min. Dias
Toffoli, j. em 10.12.2020). Nessa ocasido, acresceu-se as excecoOes descritas
anteriormente a validade da delegacao para o Poder Executivo da
competéncia para a fixacdo, por meio de decreto, das aliquotas da
contribuicao para o PIS/PASEP e da COFINS, em razao da concessao de
beneficio fiscal. Esse entendimento se fundou, essencialmente, na
natureza extrafiscal da aludida benesse, bem como na existéncia de
limites de cunho quantitativo e qualitativo. O voto do ilustre relator do
feito, Ministro Dias Toffoli, orientou-se também pela concepcao de que
haveria uma gradacao na rigidez da legalidade tributdria em funcao da
espécie tributaria: “[...] ha a exigéncia de maior presenga do legislador no
tratamento de tributo que possua alto grau de coatividade”. Acrescente-
se o entendimento de que a aludida fungao extrafiscal, no caso em
analise, relaciona-se “a otimizagao do principio da solidariedade”, uma
vez que se estaria possibilitando um “melhor controle fiscal sobre o setor,
favorecendo a concorréncia entre as empresas”. Salienta-se, por fim, na
ADI 5.277, a facultatividade da opcao do contribuinte pelo regime
especial de apuracao e pagamento de tais contribui¢des, como um
elemento legitimador da deslegalizacao.

18. Com a devida vénia ao ilustre Ministro Dias Toffoli, nao
compartilho de todos esses argumentos, como me manifestei
expressamente no julgamento dos embargos de declaracdo no RE
1.043.313. Além disso, no julgamento da ADI 5.277 e do RE 1.043.313, na
esteira de outros Ministros desta Suprema Corte, exteriorizei o meu

desconforto com o tema e me reservei a possibilidade de revisita-lo,
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quando de um novo julgamento, principalmente considerando a sua
complexidade e o risco de que tal delegacao seja utilizada de maneira
abusiva. Sustentei, de igual modo, a minha contrariedade a que a referida
conclusao seja estendida irrestritamente. E necessario que se proceda com
analises pontuais, sob pena de banalizar o desrespeito a legalidade
tributaria — pilar de sustentacdao do sistema constitucional tributdrio. Em
face desse contexto normativo, retomo o exame da constitucionalidade do
art. 5° da Lei n® 11.116/2005.

C. Pardmetros para a relativizacdo da legalidade tributaria

19. O art. 5° da Lei n® 11.116/2005, como visto, prevé que o
Poder Executivo pode alterar, por meio de decreto, o coeficiente de
reducao das aliquotas do regime especial de apuracao e pagamento da
contribui¢ao para o PIS/PASEP e da COFINS, incidentes sobre a receita
auferida pelo produtor ou importador de biodiesel. Trata-se de um
regime de adesao pelo contribuinte, que atende a um fim eminentemente
extrafiscal, de natureza ndo arrecadatoria”. Veja-se, nesse sentido, a

exposicao de motivos que acompanhou a Medida Proviséria n® 227/2004:

5. A possibilidade da criacao de aliquotas diferenciadas

para o biodiesel, na forma do item 4, tem por objetivo:

a) direcionar a produgao do biodiesel para a utilizagao de

determinadas matérias-primas;

b) incentivar a aquisi¢ado de matéria-prima advinda da
agricultura familiar, nas condigbes a serem regulamentadas
pelo Poder Executivo, de forma a gerar emprego e renda no

campo; e

c) incentivar a produgao desse combustivel em regides

carentes.

20. Observe-se que, ao instituir tal delegacao, o aludido art. 5°
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definiu diferentes parametros para o exercicio dessa competéncia,
reduzindo a discricionariedade do Poder Executivo. Ainda assim,
compete a este decidir — com relativa margem de liberdade — (i) quando
haverd a concessao do beneficio fiscal; (ii) em quais hipdteses; (iii) em qual
montante. Essas circunstancias atraem questionamentos sobre os limites
constitucionais da aludida delegagao, em um cendrio em que, reitero, nao
ha uma autorizagao constitucional expressa para tanto.

21. Conforme o exposto, quando do julgamento da ADI 5.277
e do RE 1.043.313, este Supremo Tribunal Federal concluiu pela
constitucionalidade da delegacao ao Poder Executivo da competéncia
para fixar as aliquotas da contribuigao para o PIS e da COFINS, visando a
concessao de um beneficio fiscal. Nessa esteira, destaco que esta Corte
jamais sustentou que a tao simples promocdo de um fim extrafiscal
justifica a relativizacdo da legalidade tributaria. Para tanto, impde-se,
inicialmente, o balanceamento das normas constitucionais conflitantes,

por meio de um exame que deve ser feito caso a caso. Para fins da
ponderagao em tela, deve-se identificar o fim extrafiscal e os seus
fundamentos constitucionais, além das condicOes faticas inerentes a sua
promocgao, como, e.g., a mutabilidade da realidade subjacente a norma em
face da morosidade do processo legislativo. O balanceamento que
prossegue avalia o peso normativo das normas constitucionais e a
intensidade da restricdo/promocao provocada em cada situagao, visando,
ao final, a identificar aquela prevalente. Ha uma particularidade
relevante na contribui¢ao para o PIS/PASEP e a COFINS: estas sao fontes
de custeio da seguridade social, pelo que, de maneira mais acentuada,
todo e qualquer beneficio fiscal envolvendo tais tributos depende de uma
justificagao substancial que legitime a rentincia de receita. Entendimento
contrario atenta contra o financiamento da seguridade social e os direitos

promovidos.

22. Devem-se respeitar ainda determinados limites
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constitucionais intrinsecos a delegacao, de modo que o Poder Executivo
nao disponha de uma “carta em branco”, tal como sucessivamente
sustentado por este Supremo Tribunal Federal em casos analogos.
Primeiro, ha um limite quantitativo, segundo o qual, a lei deve fixar as
aliquotas maximas, de modo a garantir que a autorizacao concedida ao
Poder Executivo somente importara em instituicao de uma benesse fiscal,
e nao em gravame em relacdo as aliquotas originarias. Acrescente-se,
ainda, que a autorizacao conferida deve se restringir a modificacao das
aliquotas de tais contribui¢des, nao se admitindo a alteragao da sua base
de cdlculo. Esse requisito se ampara, inclusive, nos fundamentos
utilizados na ADI 5.277 e no RE 1.043.313. Nessa oportunidade, a
constitucionalidade da delegacao em questao se orientou pelas excecoes
expressas a legalidade tributdria positivadas na Constituicdo. Nestas,
podem ser modificadas tdao s6 as aliquotas dos tributos, proibida a
mudanca da sua base de calculo.

23. Sequndo, ha um limite qualitativo relativo aos critérios
admitidos para a gradacdo das aliquotas. Isto é, na eventualidade de o
Poder Executivo exercer a competéncia delegada, as situagdes apenas
poderao ser diferenciadas de acordo com a autoriza¢do legal, e.g., em
funcao, quanto ao dispositivo sob o exame, (a) da matéria-prima utilizada
na producao do biodiesel, (b) do produtor-vendedor e/ou (c) da regiao de
producao da matéria-prima, vedada a inclusdo no beneficio das receitas
decorrentes da venda de biodiesel importado.

24. Terceiro, como consequéncia de tais critérios, o legislador
também delimitou, em certa medida, os fins passiveis de promogao por
essa politica fiscal, ou seja, ha um limite teleoldgico. Pelo que se permite
a adogao da politica em andlise com vistas (a) a promover o emprego de
uma matéria-prima, (b) a agricultura familiar e/ou (c) a produgao em
areas carentes. Nao desconheco a extensdao de tais objetivos, que

comportam diversas hipdteses. No entanto, a delimitagao legal constitui
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um limite a discricionariedade administrativa, caracterizando um ato

administrativo vinculado.

25. Além de tais limites inerentes a delegacdo, ha outros
parametros constitucionais. Primeiro, deve-se atender a anterioridade
tributaria. No caso em questdao, menciona-se apenas a anterioridade
nonagesimal, com base no art. 195, § 6%, da CF/1988. Em outras palavras, a
instituicao e a majoragao da contribuigao para o PIS/PASEP e da COFINS
devem respeitar o prazo de 90 (noventa) dias para o inicio da cobrangca.
Sequndo, devem-se cumprir os requisitos formais atinentes a elaboracao
de estudo de impacto orcamentario e financeiro, e de “demonstrativo
regionalizado do efeito [...] decorrente” da benesse (arts. 113 do ADCT e
165, § 6%, da CF/1988). Perceba-se que os casos de dispensa desse estudo,
em linha com o art. 14, § 3% I, da Lei Complementar n°® 101/2000, nao
contemplam a situagao concreta — a interpretacao do art. 113 do ADCT
compreende todo e qualquer beneficio fiscal —, sendo imperiosa a
apresentagao de tal estudo pelo Poder Executivo, quando da edigao dos
decretos regulamentadores, na medida em que o Poder Legislativo nao
goza das informagoes para a sua confecgao, quando da aprovagao da lei.
Terceiro, € necessario observar os principios da igualdade tributaria (art.
150, II, da CF/1988) e da proporcionalidade.

D. Analise do caso concreto

26. Diante dos requisitos anteriores, antecipo a minha
conclusao pela constitucionalidade da delegacao introduzida pelo art. 5°
da Lei n® 11.116/2005. Isso porque ha um relevante interesse social
concretizado por tal delegacao, principalmente quando se consideram a
protecao da agricultura familiar e o desenvolvimento de regides carentes.
Ao mesmo tempo, nao restam duvidas da dinamicidade do mercado de
biodiesel e da mutabilidade que acompanha a realizagao de tais fins

o

extrafiscais. Nao por outra razao, desde a edicao do art. 5° da Lei n°

11.116/2005, foram elaborados os Decretos n®® 5.297, de 6 de dezembro de
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2004; 5.457, de 6 de junho de 2005; 6.606, de 21 de outubro de 2008; 7.768,
de 27 de junho de 2012; 10.527, de 22 de outubro de 2020. A pluralidade
de atos normativos confirma a instabilidade que acompanha a promogao
dos fins em tela. Soma-se a isso uma observacao notodria, sobretudo no
contexto atual em que é amplamente noticiada a crise envolvendo os
combustiveis: estd-se diante de um setor econdmico de alta regulacao
estatal e de essencial fung¢ao na economia nacional. Com base nisso,

entendo ser possivel a relativizagao da legalidade tributaria nesse caso.

27. Quanto aos demais limites enumerados, esclareco que,
primeiro, houve a fixacdo de um limite quantitativo, considerando a
defini¢do das aliquotas maximas. Além disso, a faculdade do Poder
Executivo se restringe a alteragao das aliquotas aplicaveis no calculo de
tais contribui¢cdes, mantida a sua base de calculo. Segundo, a lei
predetermina os limites qualitativos atinentes aos critérios de
discriminagao aceitos pelo legislador. Terceiro, por consequéncia da
imposicao de tais balizas, de igual modo, fixam-se os fins passiveis de
serem promovidos por essa politica fiscal.

28. No que tange aos demais quesitos constitucionais, veja-se
que a delegacao do art. 5° da Lei n® 11.116/2005 historicamente nao tem
sido utilizada para majorar a carga tributaria — mas para reduzi-la no
campo de politicas extrafiscais —, pelo que a anterioridade nonagesimal,
até o momento, € inaplicavel[6].

29. Registre-se que, na hipotese em questao, nao houve a
elaboracao de estudo de impacto orcamentario e financeiro. Ao mesmo
tempo, nao se desconhece a impraticabilidade da mensuracao precisa da
renuncia de receita na concessao de um beneficio fiscal — a0 menos na
generalidade dos casos —, nao somente pela incerteza que lhe € intrinseca,
como também pela pluralidade de varidveis econdmicas atreladas ao seu
calculo. Nao por outra razao, esse estudo se opera, em verdade, por meio
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de estimativas[7]. Uma analise bastante objetiva do art. 5° da Lei n®
11.116/2005, entretanto, demonstra que a amplitude da gradagao de
aliquotas e das situagoes compreendidas pela benesse tributdria
inviabilizam que a proposicao legislativa que deu ensejo a esse
dispositivo seja acompanhada do referido estudo. Além disso, a regra
legal em si ndo cria ou majora uma rendncia de receita. Ha somente uma
norma de atribui¢do de competéncia normativa que podera ser exercida
pelo Poder Executivo. Este, por sua vez, podera criar ou majorar a
rentincia de receita. Nessa condi¢ao, impoe-se a interpretagao do art. 113
do ADCT, de maneira que se inclua no comando normativo o decreto do
Poder Executivo que institui ou majore um beneficio fiscal. Mantém-se,
por conseguinte, o ideal de transparéncia que orienta a regra

constitucional.

30. Isto posto, veja-se que o beneficio fiscal do art. 4° da Lei n°
11.116/2005 foi instituido pelo Decreto n® 5.297, em 6 de dezembro de
2004, e a sua ultima majoragao ocorreu em 27 de junho de 2012, em razao
do Decreto n® 7.768. Desse modo, considerando que o art. 113 do ADCT
foi incluido em 15 de dezembro de 2015, tem-se a impossibilidade de
declaragao de inconstitucionalidade formal dos dispositivos ora atacados
por norma constitucional superveniente. Enfatize-se, contudo, que a
elevacao futura desse beneficio fiscal, no sentido de aumentar a rentincia
de receita, deverd ser acompanhada de estudo de impacto or¢camentario e

financeiro, sob pena de haver um vicio de inconstitucionalidade formal.

31. Afasto, ainda, a alegacao de violacao ao principio da
igualdade e da proporcionalidade, uma vez que os critérios de
discriminagdo eleitos e os fins — constitucionalmente legitimos -
promovidos guardam adequacao, sem prejuizo da necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito da medida. A promocdao da
agricultura familiar, visando a gerar emprego e renda no campo, e o

incentivo da producao do biodiesel em regides carentes buscam realizar
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um dos objetivos fundamentais da Republica: a reducao da pobreza e das
desigualdades sociais e regionais (art. 3% III, da CF/1988). Com efeito,
concluo ser constitucionalmente valida a relativizacao da legalidade
tributaria pelo art. 5° da Lei n°® 11.116/2005, destacando que (i) eventual
elevacdo da carga tributaria devera respeitar a anterioridade nonagesimal
e que, (ii) em havendo o aumento da rentncia de receitas, dever-se-a
atender ao requisito formal de elaboragdao de estudo de impacto

or¢amentario e financeiro.

I1.3. Auseéncia de violacao a legalidade tributaria na fixacao pelo Poder
Executivo de obrigacOes acessorias

32. O requerente impugna, ainda, os arts. 1°, § 2°, e 2%, § 1°, da
Lei n® 11.116/2005, por ofensa a legalidade tributaria, na medida em que
atribuem a Receita Federal do Brasil a competéncia para dispor, por atos
infralegais, sobre as obrigacOes acessOrias e 0s requisitos para a obtengao
de registro especial emitido junto ao referido 6rgao para o funcionamento
das sociedades empresdrias que realizem a importagao ou a produgao de
biodiesel. Confira-se a redac¢ao dos dispositivos atacados:

Art. 1]

§ 2° A Secretaria da Receita Federal expedird normas
complementares relativas ao Registro Especial e ao
cumprimento das exigéncias a que estdo sujeitas as pessoas
juridicas, podendo, ainda, estabelecer:

I — obrigatoriedade de instalagdo de medidor de vazao do
volume de biodiesel produzido;

II — valor minimo de capital integralizado; e

III - condigdes quanto a idoneidade fiscal e financeira das
mesmas empresas e de seus socios ou diretores.

[...]
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Art. 201...]

§ 1° Para os fins do disposto no inciso III do caput deste
artigo, a Secretaria da Receita Federal poderd estabelecer a
periodicidade e a forma de comprovacao do pagamento dos
tributos e contribuicoes devidos, inclusive mediante a
instituicdo de obrigacao acessoria destinada ao controle da
producao ou importagao, da circulacdo dos produtos e da
apuracao da base de calculo.

33. Rejeito, no entanto, as impugnacOes. As obrigacoes
acessorias podem ser estabelecidas por atos normativos expedidos pelas
autoridades administrativas, nos termos dos arts. 96; 100, I, 113, § 2°
todos do CTN. Além disso, as previsoes legais relativas (i) a
obrigatoriedade de instalagdo de medidor de vazdao do volume de
biodiesel produzido (art. 1%, § 2% I) e (ii) a instituicdo de obrigagoes
acessorias outras destinadas ao controle da produgao, da importagao e da
circulagao dos produtos, e da apuragao da base de calculo (art. 2% § 1°) se
mostram proporcionais, tendo em vista o objetivo de evitar a sonegacao
fiscal.

34. Quanto aos requisitos para a frui¢ao do registro especial, o
valor minimo do capital integralizado e a idoneidade fiscal e financeira
das sociedades empresarias e dos seus socios ou diretores (art. 12, § 2%, Il e
II), constata-se, em linha com o exposto, que o legislador cumpriu com a
exigéncia constitucional, porquanto trouxe regras legais com densidade
normativa suficiente para, observadas as particularidades técnicas, haver
o maior detalhamento pelo Poder Executivo. Desse modo, tampouco com

relagao a estes, vislumbro qualquer violac¢ao a legalidade tributaria.
II.4. Cancelamento do registro especial e vedacao a sang¢ao politica

35. Prossigo com a analise do art. 2° III, da Lei n® 11.116/2005.
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Na visao do requerente, trata-se de sangao politica, pois viola os
principios da proporcionalidade, do devido processo legal, da
propriedade, da livre iniciativa e do pleno emprego. Isso porque, com o
objetivo de obter a satisfagao dos créditos tributarios, a regra em exame
institui a faculdade de a Receita Federal do Brasil cancelar o registro
especial da sociedade empresaria importadora ou produtora de biodiesel,
na hipotese de esta ser inadimplente em relacdo a quaisquer das suas
obrigacOes tributdrias (principais ou acessorias). Destaque-se inexistir, no
ato normativo impugnado, a garantia de uma impugnagao administrativa
prévia a aplicacdo da penalidade ou de uma via de defesa com efeito
suspensivo, por meio da qual se permita ao sujeito passivo discutir a
validade do cancelamento. Nesse sentido, o § 2° do aludido artigo se
limita a prever que, em face do ato de cancelamento, cabe recurso especial
direcionado ao Ministro de Estado da Fazenda. Confira-se o seu teor:

Art. 2° O Registro Especial podera ser cancelado, a
qualquer tempo, pela Secretaria da Receita Federal se, apos a
sua concessao, ocorrer qualquer dos seguintes fatos:

[...]

III - ndo cumprimento de obrigacao tributaria principal ou
acessoria, relativa a tributo ou contribui¢ao administrados pela
Secretaria da Receita Federal;

[...]
§ 2° Do ato que cancelar o Registro Especial cabera recurso
ao Ministro de Estado da Fazenda.

36. Em diversas ocasides, este Supremo Tribunal Federal
reconheceu a inconstitucionalidade de sang¢des politicas, entendidas estas
como medidas coercitivas indiretas adotadas pela Fazenda Publica com o
intuito de compelir o adimplemento de obrigacdes tributarias. Os
fundamentos da Corte residiam na desproporcionalidade do gravame —
mais especificamente, por sua desnecessidade ou desproporcionalidade
em sentido estrito — frente as alternativas menos restritivas aos direitos
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fundamentais e diante da ponderagao das normas constitucionais
conflitantes. Para consagrar tal compreensao, foram editadas as Simulas
n° 70, 323 e 547/STF, que assim dispoem:

E inadmissivel a interdicio de estabelecimento como meio
coercitivo para cobranga de tributo. (Simula n® 70, de 13 de
dezembro de 1963)

E inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributos. (Simula n® 323, de 13 de
dezembro de 1963)

Nao ¢ licito a autoridade proibir que o contribuinte em
débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas
alfandegas e exerca suas atividades profissionais. (Simula n®
547, de 3 de dezembro de 1969)

37. Reitero que, para o enquadramento como sangao politica,
impoe-se nao somente a utilizagao de medidas coercitivas indiretas pela
Fazenda Publica com o intuito de compelir o adimplemento das
obrigagdes tributarias, como também a ofensa a proporcionalidade. Nao por
outra razao, por ocasiao do julgamento do RE 550.769, sob a relatoria do
Min. Joaquim Barbosa (j. em 22.05.2013), foi firmada a orientacao de que o
cancelamento de registro para o funcionamento de atividade econdmica
nao constitui uma sangdo politica (desproporcional) quando presentes
trés requisitos: (i) a relevancia quantitativa do crédito tributario em
aberto, ndao se admitindo que quantias insignificantes legitimem a
medida; (ii) a garantia do devido processo legal no controle da aplicacao
da penalidade; (iii) a garantia do devido processo legal no controle da
validade dos créditos tributarios, cujo nao pagamento pode ensejar a
cassagao do registro.

38. O primeiro requisito visa a restringir a penalidade
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exclusivamente as hipdteses em que o nao pagamento dos tributos
configura uma vantagem concorrencial efetiva do sujeito passivo em
relacdo aos demais agentes econdmicos, prejudicando a livre concorréncia
e a igualdade tributaria. O cancelamento do registro impede o exercicio
da empresa, o que € uma restri¢ao intensa aos direitos de propriedade, de
livre exercicio de atividade econdmica e ao pleno emprego. Avalia-se, em
seguida, a contraposi¢ao entre tais direitos e a igualdade tributdria e a
livre concorréncia, uma vez que a restricao daqueles primeiros somente
se justifica em contextos excepcionais, nos quais a auséncia de uma
resposta estatal forte pode limitar, do mesmo modo ou mais
intensamente, a igualdade tributaria e a livre concorréncia. O
cancelamento do registro, portanto, pretende compreender as sociedades
cujo modus operandi se ampara no nao pagamento de tributos. Sob essa
perspectiva, a proporcionalidade da san¢ao advém da sua aplicagao
apenas em tais situagdes. PressupOe-se, nesse cendrio, a inexisténcia de
meios outros para que se possa, com a mesma adequacao, atuar diante do

risco, sobretudo, a livre concorréncia.

39. Acerca do segundo e do terceiro requisitos, sobressai a
necessidade de garantia de um meio processual eficaz para que o
contribuinte, por via administrativa ou judicial, possa se insurgir contra o
cancelamento do registro, em razao da sua ilegalidade ou da invalidade
dos créditos tributdrios subjacentes. Reconheca-se, entretanto, que os
votos prolatados no aludido julgamento nao enfrentam as dificuldades
para a concretizacao dessa garantia, sendo importante destacar algumas
das consideracoes formuladas pelo ilustre Relator do feito, Ministro
Joaquim Barbosa. De acordo com o Ministro, o cancelamento do registro
impede que as sociedades possam discutir, administrativa ou
judicialmente, ndo somente a aplicacao da penalidade, como a validade
dos créditos, dado que “uma empresa fechada tera menos recursos para
manter um processo administrativo ou judicial”. Ao mesmo tempo, nem

todos os contribuintes conseguem realizar o deposito do montante
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integral do crédito para suspender a sua exigibilidade ou pode nao haver
uniformidade de entendimento jurisprudencial acerca da tese em
questao, o que dificulta a suspensao liminar dos efeitos do cancelamento
por decisao judicial. Ademais, nessa compreensao, competiria ao juizo
que examina a legalidade do cancelamento averiguar, mesmo que de
maneira nao exauriente, a validade dos créditos respectivos. Por assim
dizer, a época, afirmou-se que essa triade de requisitos franquearia
proporcionalidade a sangao imposta, uma vez que ponderadas as normas
constitucionais em conflito, de forma a permitir a Administracao
empregar um instrumento eficaz para combater, especialmente, a
contumdcia dos devedores que se valem desse comportamento para

aumentar o seu poder de mercado.

40. O caso concreto guarda similaridade com aquele descrito
antes, pois versa sobre o cancelamento de registro para o exercicio de
atividade economica quando ha o descumprimento de qualquer
obrigacao tributaria, sem que se fixe um patamar minimo da exag¢ao que
justifique a imposicao da penalidade e sem que se atente a gravidade da
conduta do contribuinte. Some-se a isso o fato de que nao ha previsao
legal de um meio processual eficaz para a defesa dos direitos individuais.
A penalidade em tela afigura-se desproporcional, considerando inexistir
um mecanismo de calibragao da sua aplicagdo em consonancia com a

gravidade do ilicito cometido pelo sujeito passivo.

41. Repita-se que se trata de uma sancao que inviabiliza a
continuidade, tempordria ou definitiva, da atividade econdémica. Além
disso, pode haver medidas alternativas menos gravosas que também
sejam aptas a induzir a satisfacdo do crédito tributdrio, como a
propositura da agao executiva, o protesto extrajudicial das certidoes de
divida ativa (cf. ADI 5.135, sob a minha relatoria. j. em 09.11.2016), a
averbacdao da divida ativa em registro de bens e direitos — vedada a

indisponibilidade dos bens — e a comunicagao da inscrigao aos orgaos que
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operam bancos de dados e cadastros relativos a consumidores, aos
servicos de protecao ao crédito e congéneres (cf. ADI 5.886, sob a minha
relatoria. j. em 09.12.2020). Poder-se-ia, assim, qualificar essa san¢gao como
sendo desnecessaria diante desses meios alternativos ou desproporcional
em sentido estrito, considerando a ponderacdo das normas
constitucionais.

42. Deve-se, assim, realizar interpretacio conforme a
Constituicao do art. 2° III e § 2% da Lei n® 11.116/2005 (i) para limitar a
sua aplicacao as hipdteses em que o crédito tributdrio possua montante
relevante, em face do risco potencial ou concreto a livre concorréncia. O
nao pagamento de tributo, como um ato ilicito, ndo pode constituir uma
vantagem concorrencial, uma vez que o tratamento fiscal desigual, nesse
caso, traduz um distarbio concorrencial incompativel com a finalidade
arrecadatoria. Saliente-se que a inadimpléncia fiscal contumaz nao deve
ser premiada, mas sofrer uma resposta estatal eficaz. E necessario,
ademais, garantir (ii) o devido processo legal, de modo a permitir que
haja um meio para a impugnac¢do nao somente da validade do crédito

tributario respectivo, como também da aplicagao da sangao.

43. Assim sendo, em que pese compartilhe dos mesmos
critérios suscitados pelo Min. Joaquim Barbosa por ocasiao do aludido
julgamento, divirjo quanto a extensao da exigéncia processual. Isso
porque, a meu sentir, a proporcionalidade da medida nao demanda o
exaurimento prévio da via judicial. Conclusao diversa contradiz o
proprio fundamento do cancelamento e o seu contexto excepcional.
Proponho, entdo, a leitura do § 2° do art. 2° da Lei n® 11.116/2005, para
permitir a apresentacao de recurso especial direcionado ao Ministro de
Estado da Fazenda, com efeito suspensivo. Além disso, o ato de
cancelamento deve ser motivado no sentido de demonstrar,
inequivocamente, que os créditos tributarios em aberto (exigiveis ou nao)

identificam um cenario em que o devedor emprega o nao pagamento de
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tributos como um instrumento para o aumento do seu poder de mercado.
Em todas as hipoteses, remanesce garantida a inafastabilidade da
jurisdicao (art. 5%, XXXV, da CF/1988) para o controle dos atos

administrativos.
IL.5. Desproporcionalidade da multa isolada

44. Cabe, por fim, examinar a controvérsia atinente a
desproporcionalidade da multa isolada devida em razdao do
descumprimento de obrigacdo acessdria, em atencao aos arts. 1°, §2% I; e
12, § 2%, I, da Lei n® 11.116/2005. Em conformidade com estes, para a
obtengao do registro especial junto a Receita Federal, deve-se manter um
“medidor de vazao do volume de biodiesel produzido”. Na
eventualidade de esse medidor estar inoperante, a producao devera ser
interrompida e o contribuinte deverd comunicar o ocorrido a Receita
Federal do Brasil. O descumprimento dessa obrigacao enseja a imposigao
de multa de “100% (cem por cento) do valor comercial da mercadoria
produzida no periodo de inoperancia, nao inferior a R$ 5.000,00 (cinco
mil reais), sem prejuizo [...] das demais sangoes fiscais e penais cabiveis”.
Enfatize-se que a multa tributdria ¢ uma penalidade que visa a punir o
infrator. Nesse sentido, questiona-se a sua proporcionalidade em fungao
da gravidade do ilicito cometido.

A. Jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal

45. A multa tributdria é uma penalidade que visa a punir o
infrator que nao observa as normas da legislagao tributdria e desafia uma
série de questionamentos acerca de sua proporcionalidade em fungao da
gravidade do ilicito cometido e do principio constitucional da vedagao do
efeito confiscatorio. Para o deslinde da controvérsia, importa examinar a
jurisprudéncia  deste  Supremo  Tribunal Federal acerca da

proporcionalidade das multas tributarias.
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46. Quanto a multa de oficio, aplicada mediante auto de
infracdo lavrado pela administracao tributdria, em razao do
descumprimento de uma obrigacao tributdria principal, este Supremo
Tribunal Federal afirmou, em reiteradas oportunidades, a sua
inconstitucionalidade quando exceder o valor do tributo devido, ou seja,
o patamar de 100% (cem por cento) dessa exagao, como se constata a

seguir:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
TRIBUTARIO. MULTA FISCAL. PERCENTUAL SUPERIOR A 100%.
CARATER CONFISCATORIO. ALEGADA OFENSA AO ART. 97 DA
CONSTITUICAO. INEXISTENCIA. AGRAVO IMPROVIDO.

I Esta Corte firmou entendimento no sentido de que sao
confiscatdrias as multas fixadas em 100% ou mais do valor do
tributo devido.

IT A obediéncia a cldusula de reserva de plendrio nao se
faz necessaria quando houver jurisprudéncia consolidada do
STF sobre a questao constitucional discutida.

III Agravo regimental improvido.

(RE 748.257 AgR, Min. Ricardo Lewandowski, Segunda
Turma, j. em 06.08.2013)

DIREITO TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. MULTA PUNITIVA DE 120%
REDUZIDA AO PATAMAR DE 100% DO VALOR DO TRIBUTO.
ADEQUACAO AOS PARAMETROS DA CORTE.

1. A multa punitiva é aplicada em situagdes nas quais se
verifica o descumprimento voluntdrio da obrigagao tributdria
prevista na legislacio pertinente. E a sangio prevista para coibir
a burla a atuacdo da Administracdo tributaria. Nessas
circunstancias, conferindo especial destaque ao carater
pedagdgico da sancdo, deve ser reconhecida a possibilidade de
aplicacao da multa em percentuais mais rigorosos, respeitados

os principios constitucionais relativos a matéria.
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2. A Corte tem firmado entendimento no sentido de que o
valor da obrigacgao principal deve funcionar como limitador da
norma sancionatoria, de modo que a abusividade se revela nas
multas arbitradas acima do montante de 100%. Entendimento
que nao se aplica as multas moratorias, que devem ficar
circunscritas ao valor de 20%. Precedentes.

3. Agravo interno a que se nega provimento, com
aplicacao da multa prevista no art. 557, § 2%, do CPC/1973.

(ARE 938.538 AgR, sob a minha relatoria, Primeira Turma,
j- em 30.09.2016)

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. 2. DIREITO TRIBUTARIO. 3. IMPOSICAO DE MULTA FISCAL. 4.
MULTA FIXADA ACIMA DE 100% DO TRIBUTO DEVIDO. CARATER
CONFISCATORIO CONFIGURADO. JURISPRUDENCIA DA CORTE. 5.
AUSENCIA DE ARGUMENTOS CAPAZES DE INFIRMAR A DECISAO
AGRAVADA. 6. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

(ARE 1.007.478 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, j. em 25.08.2017)

47. No mesmo sentido cito os seguintes julgados: ARE
905.685-AgR-segundo, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de
8/11/2018; ARE 1.315.562-AgR, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma,
DJe de 20/9/2021; ARE 1.307.464-ED-AgR, Rel. Min. Edson Fachin,
Segunda Turma, DJe de 7/6/2021). Registro que estd pendente o
julgamento do Tema 1.195P!da Repercussao Geral (RE 1.335.293, Rel. Min.
Nunes Marques), cujo objeto é aferir a fixagdo de multa tributdria de
oficio, nao qualificada, em montante superior a 100% (cem por cento) do
tributo devido.

48. Por sua vez, a multa de oficio na sua vertente qualificada,
aplicada pela fiscalizagao tributdria em razao de condutas dolosas de

conluio, fraude e sonegacdo fiscal por parte do sujeito passivo da
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obrigacao tributaria, foi submetida a apreciacao deste Supremo Tribunal
no ambito do RE 736.090 (Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 03.10.2024), relativo
ao Tema 863P/da repercussdo geral, por meio do qual se fixou,
recentemente, a seguinte tese de julgamento:

“Até que seja editada lei complementar federal sobre a
matéria, a multa tributdria submetida em razdo de sonegacdo,
fraude ou conluio limita-se a 100% (cem por cento) do subsidio
tributdrio, podendo ser de até 150% (cento e cinquenta por
cento) do débito tributdrio caso se verifique a reincidéncia
definida no art. 44, § 1°-A, da Lei n® 9.430/96, incluido pela Lei
n® 14.689/23, observando-se, ainda, o disposto no § 1°-C do
artigo citado” .

49. No que diz respeito a multa moratoria, imposta pelo
cumprimento a destempo da obrigacao principal, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal, ao julgar o RE 582.461 (Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em
18.05.2011), Tema 2141%, da repercussao geral, assentou que nao ha efeito
confiscatorio na aplicagdo de multa fiscal moratdria no importe de 20%
(vinte por cento) do valor do débito. Destaco a linha de argumentacao
que fundamentou essa conclusao:

1. RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. 2. TAXA
SELIC. INCIDENCIA PARA ATUALIZACAO DE DEBITOS TRIBUTARIOS.
LEGITIMIDADE. INEXISTENCIA DE VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA
LEGALIDADE E DA ANTERIORIDADE. NECESSIDADE DE ADOCAO DE
CRITERIO ISONOMICO. NO JULGAMENTO DA ADI 2.214, REL. MIN.
MAURICIO CORREA, TRIBUNAL PLENO, DJ 19.4.2002, AO APRECIAR
O TEMA, ESTA CORTE ASSENTOU QUE A MEDIDA TRADUZ RIGOROSA
IGUALDADE DE TRATAMENTO ENTRE CONTRIBUINTE E FISCO E QUE
NAO SE TRATA DE IMPOSICAO TRIBUTARIA. 3. ICMS. INCLUSAO DO
MONTANTE DO TRIBUTO EM SUA PROPRIA BASE DE CALCULO.
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CONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES.

A base de calculo do ICMS, definida como o valor da
operacao da circulacao de mercadorias (art. 155, II, da CF/1988,
c/c arts. 2°, 1, e 8% I, da LC 87/1996), inclui o préprio montante
do ICMS incidente, pois ele faz parte da importancia paga pelo
comprador e recebida pelo vendedor na operagao. A Emenda
Constitucional n® 33, de 2001, inseriu a alinea i no inciso XII do
§ 22 do art. 155 da Constituicao Federal, para fazer constar que
cabe a lei complementar fixar a base de calculo, de modo que o
montante do imposto a integre, também na importagao do
exterior de bem, mercadoria ou servigo. Ora, se o texto dispoe
que o ICMS deve ser calculado com o montante do imposto
inserido em sua propria base de calculo também na importacao
de bens, naturalmente a interpretacdo que ha de ser feita é que
o imposto ja era calculado dessa forma em relagao as operagoes
internas. Com a alteragdo constitucional a Lei Complementar
ficou autorizada a dar tratamento isonomico na determinacgao
da base de calculo entre as operagdes ou prestacOes internas
com as importagoes do exterior, de modo que o ICMS sera
calculado "por dentro" em ambos os casos.

4. Multa moratoria. Patamar de 20%. Razoabilidade.
Inexisténcia de efeito confiscatdrio. Precedentes. A aplicagao da
multa moratdria tem o objetivo de sancionar o contribuinte que
nao cumpre suas obrigagOes tributdrias, prestigiando a conduta
daqueles que pagam em dia seus tributos aos cofres publicos.
Assim, para que a multa moratéria cumpra sua fungao de
desencorajar a elisao fiscal, de um lado nao pode ser pifia, mas,
de outro, ndo pode ter um importe que lhe confira caracteristica
confiscatoria, inviabilizando inclusive o recolhimento de
futuros tributos. O acdérdao recorrido encontra amparo na
jurisprudéncia desta Suprema Corte, segundo a qual nao é
confiscatdria a multa moratdria no importe de 20% (vinte por
cento).

5. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.
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50. Ainda, esta Corte analisou aspecto da multa tributdria
isolada por ocasidao do julgamento do Tema n® 872!'!l da Repercussao
Geral (RE 606.010, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 24.08.2020). Naquela
oportunidade, examinou-se a constitucionalidade da multa devida em
razdo da entrega em atraso da Declaracdo de Débitos e Créditos
Tributarios Federais DCTF, na quantia de 2% (dois por cento) ao més-
calendario ou fracdao, incidente sobre o montante dos tributos e
contribui¢des informados na DCTF, observados o percentual maximo de
20% (vinte por cento) e os limites legais minimos, de acordo com o art. 7%,
I, da Lei n® 10.426/2002.

51. Na opinido do ilustre Relator do feito, a avaliagao da
proporcionalidade das multas tributdrias deve ser casuistica, em
consonancia com a pluralidade de situagdes compreendidas em cada
caso. Ele resgata, porém, que a jurisprudéncia deste Tribunal considera
constitucional a multa que for notadamente inferior a divida respectiva.
Ao mesmo tempo, nao desconsidera a relevancia das obrigagoes
acessorias para a fiscalizagdo tributdria e, por conseguinte, para a
arrecadagao fiscal. Em conclusao, tendo em vista a jurisprudéncia que
reputa constitucional a multa moratdria de até 20% (vinte por cento) do
valor do tributo devido em razao do cumprimento em atraso de
obrigacao principal, o relator consiga que esse parametro pode ser

transposto as penalidades relativas as obrigagoes tributdrias acessdrias.

52. Cabe ainda pontuar que, nos termos do voto-vogal
proferido pelo Ministro Alexandre de Moraes a ocasidao do referido
julgamento, o valor do tributo, sempre que possivel, deve ser utilizado
como base de cdlculo da multa por descumprimento de obrigacao
acessoria. Isso porque, caso fosse estabelecido um valor fixo, a finalidade
da multa poderia ser desvirtuada, seja por assumir feicao confiscatoria
para aqueles de renda menor, seja por se mostrar irriséria para aqueles

com maior capacidade contributiva. Confira-se a ementa do acérdao em
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questao:

TRIBUTARIO OBRIGACAO ACESSORIA DESCUMPRIMENTO MULTA
LEIN®10.426/2002.

Revela-se constitucional a sangao prevista no artigo 79,
inciso II, da Lei n® 10.426/2002, ante a auséncia de ofensa aos
principios da proporcionalidade e da vedagao de tributo com
efeito confiscatorio”.

(RE 606.010, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 24.08.2020).

53. Anoto, por fim, que, mais recentemente, a mesma
preocupagao quanto a razoabilidade na fixagao da multa fiscal moratdria
foi novamente submetida a esta Corte no contexto do Tema 816!'2da
Repercussao Geral (RE 882.461, Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 26.02.2025!131),
em que se debateu a incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer
Natureza - ISSON em operacao de industrializacdo por encomenda,
realizada em materiais fornecidos pelo contratante, quando referida
operacao configura etapa intermedidria do ciclo produtivo de
mercadoria. No que diz respeito a multa moratoria, o Plendrio fixou tese
no seguinte sentido: “As multas moratorias instituidas pela Unido, Estados,
Distrito Federal e municipios devem observar o teto de 20% do débito
tributdrio”.

B. Parametros para a fixacdo da multa isolada

54. No caso em exame, discute-se a razoabilidade da
penalidade devida em razao do descumprimento de obrigacao acessoria,
que corresponde a um fazer ou a um deixar de fazer, e constitui um
instrumento indispensavel a fiscalizagao tributaria, sobretudo quando
nao existam outros meios para a identificacdo da ocorréncia do fato
gerador e, muito menos, para a mensuracao do valor do tributo. Trata-se

de obrigagao devida em virtude das hipdteses de incidéncia tributaria.
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55. O dispositivo legal questionado [art. 12 da Lei n® 11.116/2005]
prevé multa em decorréncia do descumprimento de deveres acessorios
relacionados a manutencao da operabilidade de medidor de vazao de
volume de biodiesel. Tais deveres sao atribuidos as pessoas juridicas que
atuem no referido setor econdmico, por concessao ou autorizacao da
Agéncia Nacional de Petréleo — ANP, e que mantenham Registro Especial
na Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda. Confira-se o
texto legal:

Art. 12. Na hipotese de inoperancia do medidor de vazao
de que trata o inciso I do § 2° do art. 1°, a producao por ele
controlada sera imediatamente interrompida.

[...]

§ 2° O descumprimento das disposicdes deste artigo
ensejara a aplicacdo de multa:

I — correspondente a cem por cento do valor comercial da
mercadoria produzida no periodo de inoperancia, nao inferior a
R$ 5.000,00 (cinco mil reais), sem prejuizo da aplicagdo das
demais sangOes fiscais e penais cabiveis, no caso do disposto no
caput deste artigo.

]

56. Na hipdtese considerada, para fins de aferigao da
proporcionalidade da multa isolada deve-se levar em consideragao que
sua aplicacio pode ocorrer de forma vinculada ou desvinculada da
existéncia de tributo ou crédito exigivel do infrator. Todavia, partindo-se
do contexto extraido da lei questionada, deve se tomar como pressuposto
que seja possivel apurar uma base de calculo, mesmo que ficta ou
estimada, correspondente ao valor do tributo que seria devido caso a
conduta sancionada atraisse a incidéncia tributdria.

57. A obrigacao tributdria acessoria revela-se como dever

instrumental a ser cumprido no interesse da fiscalizagao ou arrecadagao
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tributdrias. A multa aplicada em razao do seu descumprimento, assim
como a penalidade aplicada quando do inadimplemento de uma
obrigagao tributaria principal, tem por finalidade ultima proteger o
interesse publico, a arrecadagao fiscal e garantir os principios da
igualdade tributdria e da livre concorréncia. A san¢ao de carater
tributario submete-se também ao principio constitucional da vedacao do
confisco.

58. O principio da vedagao do efeito confiscatorio, previsto no
art. 150, IV, da Constituicao Federal, insere-se no contexto das limitacoes
constitucionais do poder de tributar. O art. 146, II, do texto constitucional
dispoe que cabe a lei complementar regular as limitagdes do poder de
tributar. Desse modo, é competéncia do legislador complementar federal
fixar os patamares das multas tributarias segundo critérios de
razoabilidade e proporcionalidade que observem a vedacao do efeito

confiscatorio.

59. Até o presente momento nao ha lei complementar em
vigor que estabeleca os patamares das multas tributdrias segundo o
principio limitador do poder de tributar que veda o efeito confiscatdrio.
Ha registro de tramitacao de projeto de lei complementar acerca da
matéria no Congresso Nacional. Trata-se do PLP 124/2022, fruto do
trabalho da Comissao de Juristas, instituida pelo Ato Conjunto do
Presidente do Senado e do Supremo Tribunal Federal n® 1/2022, para
apresentar anteprojetos de proposicoes legislativas tendentes a
dinamizar, unificar e modernizar o processo administrativo e tributdrio

nacional.

60. Referido PLP, além de outras disposi¢oes, propoe
estabelecer o regime juridico das multas tributarias, mediante a fixagao de
limitagOes especificas a imposicao de penalidades por parte das

administracdes tributarias, como o dever de observancia a razoabilidade
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e a proporcionalidade em relagdo a infragao praticada pelo sujeito
passivo. Confira-se a disposi¢ao do referido projeto, na redacao enviada a
Camara dos Deputados, que inclui o art. 113-A, no CTN, para regular o

limite das multas tributarias:

Art. 1° A Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966, passa a
vigorar com as seguintes alteragoes:

“Art. 113-A. As penalidades cominadas pela
legislagdo em razdo do descumprimento de obrigagdes
principais e acessorias deverao observar o principio da
razoabilidade e guardar relagao de proporcionalidade com
a infragao praticada pelo sujeito passivo.

§ 1° A multa cominada pela legislacao em razao do
descumprimento de obriga¢des principais e acessdrias,
exceto as multas isoladas desvinculadas de valor de
crédito ou tributo, ndo podera exceder os seguintes
percentuais calculados sobre o valor do préprio tributo
lancado ou do crédito cuja fiscalizagao tiver sido afetada
pela desconformidade ou pelo atraso na prestagao das
informagoes pelo sujeito passivo:

I — 100% (cem por cento), nos casos em que se
verifique a pratica dolosa de fraude, sonegagao ou conluio
pelo sujeito passivo;

IT — 150% (cento e cinquenta por cento) nos casos em
que se verifique a reincidéncia do sujeito passivo;

III — 75% (setenta e cinco por cento), nos demais
casos.

§ 2° Em caso de indeferimento ou nao homologacao
de pedido de crédito do sujeito passivo, é vedada a
aplicagao de multa isolada, salvo no caso de falsidade da
declaracao. (NR)

61. Pela proposta normativa, a multa a ser fixada em razao do

descumprimento de obrigacao tributdria, principal ou acessdria, nao
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podera exceder a percentuais do valor do proprio tributo langado ou do
crédito cuja fiscalizagao tiver sido afetada pela desconformidade ou pelo
atraso na prestacao das informagoes pelo sujeito passivo. Ha salvaguarda
em relacdo as multas isoladas desvinculadas de valor de crédito ou
tributo, para as quais ndo ha um parametro objetivo na proposta,
devendo o legislador tributario observar o principio da razoabilidade e
guardar relacdo de proporcionalidade com a infracdo praticada pelo
sujeito passivo.

62. De todo modo, até que sobrevenha lei complementar que
cuide de regulamentar o principio da vedacao do efeito confiscatdrio dos
tributos e das multas tributarias, cabe a esta Corte, como tem feito,
estipular patamares razodveis e proporcionais que dotem de densidade
normativa o dispositivo constitucional. Assim, orienta-se tanto o ente
tributante quanto os sujeitos passivos, acerca do alcance do referido
principio limitador do poder de tributar, sob o prisma da seguranca
juridica.

63. Como visto, a jurisprudéncia desta Corte caminha no
sentido de que o valor da obrigagao tributéaria principal deve funcionar
como limitador da norma sancionatéria. E assente que a multa de oficio
pelo descumprimento de obrigagao principal pode atingir o patamar de
100% do tributo ou de até 150% em caso de reincidéncia, e a multa
moratoria nao deve ultrapassar o limite de 20% do crédito tributdrio

devido, a partir do que, pode-se revelar o carater confiscatorio da sangao.

64. No contexto dos deveres instrumentais tributarios,
instituidos no interesse da fiscalizagao e arrecadagao tributarias, a sangao
pelo seu descumprimento independe da existéncia ou nao de um tributo
a ser pago a partir da obrigacdo acessoria nao observada. Quando a
obrigacao tributaria acessoria tem por objetivo algum tributo subjacente,
parece haver um razoavel consenso no sentido de que a multa por seu
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descumprimento nao deve ser mais gravosa do que a multa por
descumprimento da obrigacao tributdria principal.

65. Nessa hipdtese, em conformidade com o entendimento
antes exposto,entendo que a multa isolada nao pode exceder o limite de
20% (vinte por cento) do valor do tributo ou do crédito tributario
subjacentes, cuja fiscalizagao tributdria tiver sido afetada pelo
descumprimento dos correlatos deveres instrumentais pelo sujeito
passivo. Assim, a base de calculo da penalidade pelo descumprimento da
obrigacdo tributdria acesséria deve ser o valor do tributo ou crédito
tributdrio a que se refere.

66. Esse critério faz com que a gradacao do quantum da
penalidade acompanhe, inclusive, a capacidade contributiva e evita que a
multa tributaria por descumprimento de uma obrigacao acessoria exceda
o limite quantitativo fixado para a obrigagao principal ou para correlatas

sangoes por seu descumprimento.

67. De todo modo, a questao posta nos autos ainda nao esta de
todo solucionada, ja que ha obrigagdes acessdrias que nao
instrumentalizam ou informam qualquer fato gerador de tributo ou
crédito tributario. Ou seja, nao se extrai do dever instrumental
descumprido pelo sujeito infrator nenhum tributo ou crédito subjacentes
de sua responsabilidade. Nesse sentido, o valor comercial da mercadoria
produzida no periodo de inoperancia do medidor de vazao nao reflete,
necessariamente, fato gerador de todos os tributos devidos pela pessoa
juridica relacionados a produgao ou importagao do biodiesel, passiveis de
fiscalizagao pela autoridade tributdria a partir da obrigacao acesséria. Por
exemplo, se o contribuinte nao for optante do regime especial de
apuragao e pagamento em aliquota fixa, as incidéncias tributarias das
contribui¢des para o PIS/Pasep e a COFINS pressupdem o auferimento de

receita bruta pelo produtor ou importador com a venda de biodiesel.
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68. Registro que a modalidade de multa nomeada de ‘multa
tributdria isolada’, é exatamente aquela nao tem correspondéncia com a
falta ou atraso de pagamento de eventual tributo. Isso porque, o conceito
de ‘isolada’ relaciona-se a possibilidade de nao haver tributo devido em
decorréncia da conduta punida pela multa tributdria no campo do
descumprimento de obrigagdes acessorias.

69. Como se pode observar, a obrigacdao acessoria nao esta,
imperiosamente, relacionada ao recolhimento de tributo ou qualquer
crédito de responsabilidade do sujeito passivo, de modo que o dever
instrumental em questao visa informar a administracao tributaria acerca
dos elementos faticos a serem levados em conta na apuracdo dos tributos
incidentes nas operagoes empresariais com biodiesel. O descumprimento
de uma obrigacao tributdria acessoria, como no caso, desprové a
administracao tributdria de meios necessarios para a fiscalizagao e pode
ensejar outras infracdes, de modo que o prejuizo pelo seu
descumprimento ndo é somente o imediato ou de natureza financeira,
decorrente de nao recolhimento de tributo.

70. A legitimidade da obrigacdo tributdria acessoria esta
vinculada ao estrito interesse da fiscalizacao e arrecadacao tributarias, sob
pena de desvio de sua finalidade. Desse modo, o fim ultimo dos deveres
instrumentais tributdrios € viabilizar ou facilitar atividades da
administracao tributaria voltadas a fiscalizacao e cobranga dos tributos e
evitar que os contribuintes deixem de pagar as exacOes devidas, que
custeiam as politicas publicas sob responsabilidade do Estado. Logo,
mesmo em situagdes em que nado se exija 0 pagamento efetivo de tributo é
possivel a instituicao de obrigacdo tributaria acessoria no interesse da
arrecadacao de tributos que decorram potencialmente das operacdes

praticadas pelos sujeitos passivos dos deveres instrumentais.
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71. Assim, mesmo nao havendo obrigacdo principal
consistente em tributo a ser recolhido pelo sujeito passivo da obrigacao
acessoria, na hipdtese considerada, ha operacao tributavel relacionada ao
volume de biodiesel objeto da medicao. Pode haver, portanto, tributo
efetivo, se ocorrido o fato gerador, ou potencialmente envolvido na
operagao para a qual a legislagdo exige a obrigacao acessoria de manter
operante o medidor de vazao do combustivel, o que evidencia legitimo

interesse da fiscalizacao tributaria.

72. Do mesmo modo, também em outras hipdteses de
aplicacao de multas isoladas por descumprimento de obrigacao acessodria
¢ possivel apurar uma base de cdlculo potencial ou estimada,
correspondente ao valor do tributo que seria devido caso a conduta
sancionada atraisse a incidéncia tributdria. Essas situagdes podem
ocorrer, por exemplo, em relagdo a obrigagOes tributdrias acessorias
relacionadas a situagdoes ou operagoes que nao ostentem recolhimento de
tributos subjacentes pelo sujeito passivo, em razao de isengoes,
imunidades tributdrias, substitui¢do tributdria, aliquota zero e demais

hipdteses de nao-incidéncia.

73. Entendo que, estando o dever tributario instrumental
correlacionado a situagdes ou operagdes que evidenciem o interesse
arrecadatério, mesmo que de imediato ndao guardem relagdo com o
recolhimento ou apuracdo de tributo pelo sujeito passivo da obrigagao
acessoria, ¢ de se aplicar como parametro geral e objetivo da multa
isolada o limite de 20% (vinte por cento) sobre o valor do tributo ou do
crédito que poderia, potencialmente, incidir na situacdo objeto da
obrigagao acessdria descumprida, caso fosse tributada. Assim, deve ser
aplicado esse patamar maximo, como se incidisse o tributo na situacao
praticada pelo sujeito passivo e que € objeto da obrigagao acessoria, ja que
envolve situacao de interesse da fiscalizagao tributaria relacionado a um

tributo ou crédito tributdrio em potencial, que pode ser afetado pela
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desconformidade do sujeito passivo em relagdo a obrigacao tributaria

acessOria.

74. Em linha com o entendimento ora defendido, o patamar
da multa isolada nao poderia ultrapassar 20% do valor do tributo que
poderia incidir sobre a operagdo com a mercadoria objeto da obrigacgao
acessoria. Esse deve ser o limite maximo para a fixacao da multa isolada.

75. A penalidade prevista na legislagio questionada
corresponde a 100% (cem por cento) do valor comercial da mercadoria
produzida no periodo de inoperancia do medidor de vazao, nao inferior a
R$ 5.000,00 (cinco mil reais), sem prejuizo da aplicagio das demais
sangOes fiscais e penais cabiveis. Sua aplicagdo independe da
configuracao de hipotese de sonegacao, de fraude ou de conluio. A
sancao legal se mostra manifestamente desproporcional e de efeito
confiscatério (art. 150, IV, da CF/1988), o que fica ainda mais claro
quando se verifica que o exercicio da atividade econdmica, na situagao
em tela, jamais implicaria a carga tributdria de 100% do valor da
mercadoria respectiva, dado que a obrigacao acessoria em questao visa a
informar a Administragao acerca dos elementos faticos necessarios para a
apuracao de determinados tributos federais. A imposicao excessiva da
sangao tributdria tem o potencial de embaragar o livre exercicio de

atividade econdmica.

76. Registro que ndao ha impedimento constitucional a que se
eleja o valor comercial da mercadoria como base de cdlculo da multa
isolada, desde que respeitada a razoabilidade e proporcionalidade
decorrentes do limite ora proposto. Assim, o patamar maximo da multa
isolada, mesmo que se adote como base de calculo o valor comercial da
mercadoria, deve ter suas aliquotas estimadas de modo a nao exceder o
parametro objetivo e geral de 20% (vinte por cento) do valor do tributo ou
crédito tributario efetivo ou potencial que pudesse ser cobrado do sujeito
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passivo na operagao.

77. Observe-se, por fim, que compete ao legislador, sobretudo
em atencdo a separagao dos Poderes, fixar para cada hipotese
o quantum devido de multa tributaria, sendo o parametro exposto tao sé o
limite maximo admitido. Diferentemente da obrigagao tributaria
principal, que versa apenas sobre o pagamento de uma quantia, as
obrigagoes tributarias  acessorias comportam um feixe de
comportamentos distintos. A persecugao da proporcionalidade da multa
tributaria, nesse contexto, impode ao legislador que tipifique as diferentes
acOes ou omissoes a serem punidas. Diante da pluralidade de varidveis
relevantes para a gradacao da penalidade, observado o limite maximo
nao confiscatério ora definido, faculta-se ao legislador a introducado de
causas agravantes ou atenuantes a serem aplicadas pela autoridade
tributdria, de forma a manter a proporcionalidade da penalidade, sem

prejuizo da possibilidade de controle pelo Poder Judiciario.
ITI. CONCLUSAO

78. Diante do exposto, conhego parcialmente da agao e, nessa
parte, julgo parcialmente procedentes os pedidos para dar interpretagao
conforme a Constituicao:

(i) ao art. 5° da Lei n® 11.116/2005, no sentido de
determinar que (a) eventual elevagao da carga tributaria devera
respeitar a anterioridade nonagesimal e que, (b) em havendo o
aumento da renuncia de receitas, o Poder Executivo devera

elaborar estudo de impacto or¢amentario e financeiro;

(ii) ao art. 29 III e § 2% do mesmo diploma legal, no
sentido de (a) limitar a sua aplicacdo as hipdteses em que o
crédito tributdrio possua um montante relevante, em face do
risco potencial ou concreto a igualdade tributaria e a livre
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concorréncia; (b) permitir a apresentacao de recurso especial,
com efeito suspensivo, direcionado ao Ministro de Estado da
Fazenda contra o ato que determina o cancelamento do registro
especial; (c) definir que esse ato deve ser motivado de modo a
demonstrar, inequivocamente, que o devedor emprega o nao
pagamento de tributos como um instrumento para o aumento

do seu poder de mercado.

(iii) ao art. 12, § 2%, I, do mesmo diploma legal, no sentido
de limitar o patamar maximo da multa tributdria de modo a
nao exceder o parametro objetivo e geral de 20% (vinte por
cento) do valor do tributo ou crédito tributario efetivo ou
potencial que pudesse ser cobrado do sujeito passivo em
relacdo a mercadoria produzida no periodo de inoperancia do
medidor de vazao do biodiesel. Tal limite se impde ainda que se
adote como base de calculo o valor comercial da mercadoria,
facultando-se ao legislador a introducao de causas agravantes
ou atenuantes a serem aplicadas pela autoridade tributaria, de
forma a manter a proporcionalidade da penalidade, sem
prejuizo da possibilidade de controle pelo Poder Judiciario.

E como voto.

Notas:
[1] Art. 3° E vedada a adocdo de medida provisoria para a
regulamentacao da matéria prevista

noshttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#a
rt177ie dos§§ 1¢ e 2° do art. 177 da Constitui¢ao Federal.

Art. 177. Constituem monopdlio da Uniao:

I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros
hidrocarbonetos fluidos; (Vide Emenda Constitucional n® 9, de 1995)
IT - a refinacao do petrdleo nacional ou estrangeiro;

III - a importagdo e exportagao dos produtos e derivados bdsicos
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resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional ou
de derivados basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim o
transporte, por meio de conduto, de petroleo bruto, seus derivados e gas
natural de qualquer origem;

§ 1?2 A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a
realizacao das atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo
observadas as condicoes estabelecidas em lei.
http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc09.h
tm#artl (Vide Emenda Constitucional n® 9, de 1995)

§ 2° A lei a que se refere o § 1° dispora sobre:
http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc09.h
tm#art2 (Vide Emenda Constitucional n® 9, de 1995)

I - a garantia do fornecimento dos derivados de petréleo em todo o
territorio nacional; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 9, de 1995)

II - as condicoes de contratacao; (Incluido pela Emenda
Constitucional n®9, de 1995)

II - a estrutura e atribui¢des do 6rgao regulador do monopdlio da
Uniao;

[2] Art. 246. E vedada a adocio de medida provisoria na
regulamentacao de artigo da Constituicao cuja redacao tenha sido
alterada por meio de emenda promulgada entre 1° de janeiro de 1995 até
a promulgacao desta emenda, inclusive.

[3] ANP. Biodiesel. Disponivel em:
http://www.anp.gov.br/producao-de-biocombustiveis/biodiesel/simp-
biodisel. Acesso em: 30 de jan. 2020.

[4] José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 39.
ed., 2016, p. 425.

[5] Cf. ADI 6.303, sob a minha relatoria, j. em 14.03.2022; ADI 6.074,
Rel. Min. Rosa Weber, j. em 21.12.2020; ADI 6.102, Rel. Min. Rosa Weber,
j. em 21.12.2020; ADI 6.080 AgR, Rel. Min. Alexandre de Moares, j. em
17.02.2021.
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[6] Art. 5° Fica o Poder Executivo autorizado a fixar coeficiente para
redugao das aliquotas previstas no art. 4° desta Lei, o qual podera ser
alterado, a qualquer tempo, para mais ou para menos. (Vide Lei
Complementar n® 214, de 2025) Produgao de efeitos

[7] Fernando Facury Scaff. Orcamento Republicano e Liberdade
Igual. Ensaio sobre Direito Financeiro, Republica e Direitos Fundamentais
no Brasil, 2018, p. 400.

[8] Tema 1195 - Possibilidade de fixacao de multa tributdria punitiva,
nao qualificada, em montante superior a 100% (cem por cento) do tributo
devido.

[9] Tema 863 - Limites da multa fiscal qualificada em razao de
sonegacao, fraude ou conluio, tendo em vista a vedagao constitucional ao
efeito confiscatorio.

[10] Tema 214 - a) Inclusao do ICMS em sua propria base de célculo;
b) Emprego da taxa SELIC para fins tributdrios; c) Natureza de multa
moratoria fixada em 20% do valor do tributo.

[11] Tema 872 - Constitucionalidade da exigéncia de multa por
auséncia ou atraso na entrega de Declaracao de Débitos e Créditos
Tributarios Federais — DCTF, previsto no art. 7% II, da Lei 10.426/2002,
apurada mediante percentual a incidente, més a més, sobre os valores dos
tributos a serem informados.

[12] Tema 816 - a) Incidéncia do ISSQN em operagao de
industrializacao por encomenda, realizada em materiais fornecidos pelo
contratante, quando referida operacgao configura etapa intermedidria do
ciclo produtivo de mercadoria. b) Limites para a fixacdo da multa fiscal
moratoria, tendo em vista a vedacao constitucional ao efeito confiscatorio.

[13] O STF, por unanimidade, rejeitou os embargos de declaragao
neste caso em julgamento recente ocorrido no Plendrio Virtual iniciado
em 06.06.2025.
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