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RESUMO

O presente trabalho pretende discutir a influéncia do principio da
capacidade contributiva no contexto da fixagdo da multa tributéria por
descumprimento de uma obrigagdo fiscal definia em lei, levando-se
em consideragdo, ainda, a fungdo social desempenhada pela empresa
na atualidade.

Palavras-chave: Capacidade Contributiva. Multas Tributarias.

ABSTRACT:

The present work intent to discuss the influence of the principle of the
ability to pay in the context of the tributary penalty fixation in case of
violation of the fiscal obligation in the terms of the law, observing, as
well as the social function performed by the enterprises actually.

Keywords: Ability to Pay. Tributary Penalty.

1 Juiz substituto do Tocantins, auxiliando na 1* Vara da Fazenda e Registros Publicos
de Gurupi
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1 INTRODUCAO

Segundo o tributarista Oscarino Arantes®, durante muito
tempo a questdo das multas tributarias foi relegada a uma posic¢do
secundaria em nossa doutrina, ndo ocupando as atengdes de
nossos juristas. Recentemente, com os sucessivos recordes de
arrecadagdo de tributos, incrementados pelas autuagdes fiscais
e as multas tributarias, a questdo da juridicidade desta espécie
alcangou nova relevancia no campo do direito tributario.

No entanto, ainda ¢ um tema de estudo polémico, com
muito a se fazer para se chegar a uma doutrina abalizada. A
problematica se inicia com a classificacdo das sangdes tributarias
e a persistente controvérsia sobre a natureza juridica da multa
moratoria.

Alguns autores advogam a tese fazendaria e ainda insistem
de que esta possui unicamente uma finalidade de ressarcimento
do Estado pelo atraso do contribuinte, sustentando sua natureza
civil reparatério-compensatorio. Neste ponto, majoritariamente,
nosso direito se inclina a reconhecer que toda multa tributaria
possui carater punitivo, portanto, com natureza de sangado penal.
Isso porque as multas moratorias, ndo possuem a fungdo de
recomposicdo do tributo pago em atraso, que pertence a corre¢io
monetaria, e nem de compensagio pela mora, que ¢ a fung¢do dos

juros. Portanto, so lhe resta a finalidade coercitiva da penalidade.

2 ARANTES, Oscarino. Carater punitivo: multa tributiria ndo visa compensagdo ou

reposigdo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2007-mai-01/multa_tributaria_nao_visa

compensacao_ou_reposicao>. Aeesso em: 17 set. 2009,
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As multas tributdrias, portanto, sdo penalidades
administrativas pela infra¢do de uma obrigagdo fiscal definida
em lei. Em outras palavras ¢ a coer¢do objetiva que o Estado
impde ao contribuinte, pela violagdo de seu direito subjetivo de
crédito, positivando o fato ilicito da relagdo tributaria. Este ponto
¢ de fundamental importancia para a defesa do contribuinte, uma
vez que permite a aplicagdo dos principios balizadores do direito
penal, ramo do direito publico, ao caso concreto da infracdo
tributaria.

A perspectiva proposta € a de estabelecer a problematica
das multas tributarias como subsistema, dentro do sistema
constitucional de nosso direito tributario e, por afinidade, de
nosso direito penal. Desta forma, nosso entendimento ¢ que as
multas tributdrias sujeitam-se também aos limites do poder de
tributar, insertos em nossa Constituigdo Federal, dentre os quais
destacamos a capacidade contributiva.

O presente trabalho se concentrard na abordagem do
principio da capacidade contributiva como elemento limitador
das multas tributarias fixadas na legislagdo infraconstitucional
e rotineiramente aplicadas pela fiscalizagdo tributaria quando
da autuagio do contribuinte por descumprimento de obrigagdes
definidas em lei. Abordaremos, também, a influéncia da fungdo
social da empresa como elemento substancial para a preservagdo
desta, impedindo a autoridade fiscal, portanto, de fixar multas
em patamares que comprometam a continuidade da atividade

empresarial.
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Em suma, tentaremos compreender a estrutura logica do
principio constitucional da capacidade contributiva, delineando
sua atuag¢do no contexto das multas tributarias de um modo tal,
que possa ser assegurada a preservagdo da atividade empresarial

como instrumento de produgdo e circulagdo de riquezas.

2 DO PRINCIiPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

2.1 Da evolugio historia

Nas ultimas décadas reacendeu-se a preocupacdo com
o principio da capacidade contributiva. As constituigdes da
[talia (1947) e da Espanha (1978) fizeram remissdo expressa a
capacidade econdmica. Alguns escritos do maior valor foram
langados nesse periodo. As reformas tributdrias realizadas nos
Estados Unidos (Governo Reagan), na Inglaterra e na Alemanha
denotam a preocug¢do de ajustar os respectivos sistemas
tributarios ao principio da capacidade contributiva.

Sobre a histéria desse principio, pertinente se faz

transcrever os ensinamentos de Ricardo Lobo Torres’, segundo

o qual:
“No Brasil as vicissitudes da idéia de capacidade
I
contributiva acompanharam as do pensamento universal.
Ingressou com a constitui¢do do nosso Estado Fiscal no
3 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro Tributirio. 12" ed. Rio de

Janeiro: Renovar, 2005, paginas 77-80; 82-83; 91-98. Material da 4" aula da Disciplina Sistema
Constitucional Tributirio: Principios e imunidades, ministrada no Curso de Especializagio
Telepresencial e Virtual em Direito Tributario — UNISUL — REDE LFG.
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inicio do século passado, cabendo ao Visconde de Cairu
captar os principios langados na obra de Adam Smith.
Hibernou longamente ao depois, pela nossa vocagdo para
o positivismo. Ressurgiu explicitamente na Constituigdo
de 1946 e mereceu consideragdes judiciosas por parte da
doutrina liberal, especialmente através da obra de Aliomar
Baleeiro. Desapareceu da letra das Cartas outorgadas pelo
regime autoritario (1967/1969) e, também, do discurso da
doutrina sua contemporinea, que retornou ao positivismo
normativista. Reapareceu, vigorosamente, no texto do art.
145, 1°, da CF 88, o que ja esta provocando a ressurgéncia
da meditacdo sobre o tema”.

Finalizando, deve-se observar que o principio da
capacidade contributiva ¢ principio geral de Direito, constante,
inclusive, da “Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadio”,
de 1789, na Franca. Irradia-se, portanto, em diversas normas
e principios espalhados pelo texto constitucional; e exerce
relevante influéncia quando da individualizagio de multas

tributdrias por descumprimento de obrigagdes fiscais.

2.2 Definicdes juridicas

Na Constituigdo de 1946, o art. 202 dispunha que os
tributos terdo carater pessoal, sempre que for possivel, e serdo
graduados conforme a capacidade econémica do contribuinte.

Esse principio tem carater programatico, servindo como
norteador da atividade legislativa. Nao foi reproduzido na
Constituigdo de 1967 e nem na Emenda n. 1/69. Reapareceu na

Constitui¢do de 1988, inscrito no paragrafo primeiro do art. 145

Revista Esmat, Palmas, Ano 3, n" 3, pag. 143 a 175 - jan/dez 2011

148



REVISTA ESMAT

nos seguintes termos:

“Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal
e serdo graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte, facultando a administragdo tributéria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos
da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte”.

O principio em questdo tem por escopo o atingimento da
Justiga fiscal, repartindo os encargos do Estado na proporgédo das
possibilidades de cada contribuinte.

A justica financeira ¢ basicamente distributiva,
caracteristica do regime publicistico, consistindo em tratar
desigualmente aos desiguais na medida em que se desigualam.

Ricardo Lobo Torres* leciona o seguinte acerca do

conceito de capacidade contributiva:

“A capacidade contributiva se subordina a idéia de justiga
distributiva. Manda que cada qual pague o imposto de
acordo com a sua riqueza, atribuindo conteudo ao vestuto
critério de que a justica consiste em dar a cada um o que ¢é
seu (suum cuique tribuere) e que se tornou uma das “regras
de ouro” para se obter a verdadeira justica distributiva.
Existe igualdade no tributar cada qual de acordo com a
sua capacidade contributiva, mas essa tributagdo produz
resultados desiguais por se desigualarem as capacidades
contributivas individuais. Capacidade contributiva ¢é

4 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro Tributario. 12* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, paginas 77-80; 82-83; 91-98. Material da 4* aula da Disciplina Sistema
Constitucional Tributario: Principios e imunidades, ministrada no Curso de Especializagdo
Telepresencial e Virtual em Direito Tributario - UNISUL — REDE LFG.
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capacidade econdomica do contribuinte, como, alias, prefere
a CF/8, mantendo a tradi¢do da CF/46 e coincidindo,
também, com a da Espanha. E capacidade de pagar
(ability to pay) como dizem os povos de lingua inglesa.
Significa que cada um deve contribuir na propor¢io de
suas rendas e haveres, independentemente de sua eventual
disponibilidade financeira™.

Ricardo Mariz de Oliveira®, por sua vez, ensina-nos:

“Capacidade contributiva ¢ o atributo do contribuinte que
emana e provém do contetdo econdmico necessariamente
existente em todo e qualquer pressuposto de fato da
obrigagdo tributdria, isto ¢, no fato gerador ou fato
imponivel, significando dizer que todos os fatos geradores
devem ter um contetudo econdmico do qual se subtrai uma
parcela destinada ao erario pablico. Este, portanto, é o
contetdo material da capacidade contributiva”.

Ademais, a expressdo capacidade contributiva pode
ser vista sob dois dngulos — estrutural e funcional — gerando
conceitos distintos. Sob o angulo estrutural, a capacidade
contributiva pode ser definida como a aptiddo para suportar o
onus tributario; a capacidade de arcar com a despesa decorrente
do pagamento de determinado tributo. Sob o angulo funcional,
o principio da capacidade contributiva pode ser visto como
critério destinado a diferenciar as pessoas, de modo a fazer com
que se possam identificar quem sdo os iguais, sob o aspecto do

Direito Tributario, quem sdo os desiguais ¢ em que medida se

5 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Breves consideragdes sobre a capacidade contributiva
e a isonomia. In: SCHOUERI, Luiz Eduardo (coord). Direito Tributdrio. Vol. 1. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2003, p. 520.
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igualam, a fim de que se possa aplicar o principio da igualdade
com o justo tratamento a cada um deles. Por tudo isso, é possivel
concluir-se que, embora somente expresso para 0s impostos, o
principio da capacidade contributiva deve evidentemente ser
observado, também, para outros tributos, obedecendo, todavia,
as peculiaridades de cada espécie, inclusive no que tange a
multas tributarias.

Cumpre salientar que o principio da capacidade
contributiva tem por destinatario imediato o legislador ordinario
das pessoas politicas. E ele que deve imprimir, aos impostos que
cria in abstracto, um carater pessoal, graduando-os conforme a
capacidade econdmica dos contribuintes®. '

Por fim, o principio da capacidade contributiva deve
ser analisado também sob a perspectiva da razoabilidade ou
ndo-confisco. Isto &, estes dois representam subprincipios que
integrados a dogmatica da capacidade contributiva, limitam
a cominacdo e aplicacdo das sangdes por descumprimento de

obrigagdes tributarias definidas na legislacdo de regéncia.

2.3 Dos subprincipios da razoabilidade e do ndo-confisco

Cuida-se o subprincipio da razoabilidade, ou da
proporcionalidade ampla, de um principio constitucional
implicito que exige a verificagdo do ato do poder publico quanto
aos seguintes caracteres: adequagdo (ou utilidade), necessidade

6 CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributdrio. 17" ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, pag. 79;
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(ou exigibilidade) e proporcionalidade em sentido estrito.
Dirley da Cunha Jr.” trata com maestria o conceito de
razoabilidade:

“Assim, aplicado o principio em tela a Administragdo
Piblica, impde-se que as entidades, orgdos e agentes
publicos, no desempenho das fun¢des administrativas,
adotem meios que, para a realizac¢do de seus fins, revelem-
se adequados, necessarios ¢ proporcionais. Um meio é
adequado se logra promover, com sucesso, o fim desejado;
¢ necessario se, entre os meios igualmente adequados.
apresentar-s¢ como o0 menos restritivo a um direito
fundamental e, finalmente, é proporcional em sentido estrito
se as vantagens que propicia superam as desvantagens

causadas™.

Sobre o subprincipio do ndo-confisco, prescreve o art.
150, 1V, da Constitui¢do Federal, que ¢ vedado utilizar tributo
com efeito de confisco. Ou seja, este subprincipio, que deriva
do principio da capacidade contributiva, limita o direito que as
pessoas politicas tém de expropriar bens privados. Assim, os
impostos devem ser graduados de modo a ndo incidir sobre as
fontes produtoras de riqueza dos contribuintes e, portanto, a ndo
atacar a consisténcia originaria das suas fontes de ganho.

Para saber se um tributo ¢ confiscatério ou ndo, deve-
se analisar o0 mesmo sob o principio da capacidade contributiva
que, por sua vez, deve ser examinado em consondncia com o

principio da moderagdo ou da razoabilidade da tributagdo,

7 JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito administrativo. 5* ed. Salvador:
JusPODIVM, 2007, pag. 25.
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verificando, ainda, se a eventual onerosidade da imposigdo
fiscal se harmoniza com os demais principios constitucionais,
garantidores do direito de propriedade, da liberdade de iniciativa,

da func¢do social da propriedade, etc.
3 MULTA TRIBUTARIA
3.1 Infracéo fiscal

A legislagdo tributaria cria obrigagdes principais e
acessorias que devem ser cumpridas pelas partes. As agdes ou
omissdes contrarias aos dispositivos da legislagdo tributaria ¢
que constituem infragdes fiscais.

Ao dissertar sobre a interpretagdo de normas que definem
infragdes e estabelecem sangdes tributarias, Gilberto de Ulhoa

Canto® assim escreve:

“A 1déia de infragdo ndo ¢ especifica do direito tributério
e nem do direito criminal, onde mais especificamente dela
se fala, e 0 mesmo ha de dizer da san¢do. A infragio é
simplesmente a circunstiancia de alguém deixar de proceder
segundo uma regra cogente e vinculatoria”.

Ja a multa tributaria origina-se do descumprimento de

uma obrigag¢do principal ou acessoria prevista na legislagdo

8 MORAIS, Bernardo Ribeiro de. Interpretagdo no direito tributario — aulas e debates
em assembléia do II Curso de Especializagiio em Direito Tributério, promovido pela Pontificia

Universidade Catélica de Sio Paulo, no segundo semestre de 1971, sob coordenagéo do professor

Geral Ataliba, Sdo Paulo: Saraiva; 1975, pag. 251
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tributaria. Infragdo fiscal, portanto, ¢ sinénimo de ilicito
tributario, que significa ato contrario a lei. E espécie do género

infra¢do, que outra coisa ndo ¢ sendo a violagdo de uma norma

juridica, o descumprimento de um preceito legal.

Existem infragdes que estdo previstas exclusivamente
nas leis de natureza administrativa fiscal, sujeitas a aprecia¢do
de Orgdos administrativos fiscais. Outras infragdes existem
que, além de configurar ilicito tributario, incidem nas normas
de natureza penal, provocando a atuag@o, ao mesmo tempo, do
orgdo da administragdo fiscal e do 6rgdo judiciario. Finalmente,
existem infragdes que, devido a sua gravidade, constituem
crimes tributdrios, os quais sdo apurados exclusivamente pelo
Poder Judiciério.

A doutrina em geral, para distinguir as infragdes
tributarias definidas e punidas pelo Direito Tributario daquelas
configuradas e sancionadas pelo Direito Penal, costuma falar
em Direito Tributario Penal e em Direito Penal Tributario. O
primeiro abarcaria todas as infragdes tributdrias decorrentes
do descumprimento de obrigagdes tributdrias principais ou
acessorias, vale dizer, alcangaria todas as condutas comissivas
ou omissivas que, por afrontosas as normas tributarias de
natureza substantiva ou formal, ensejam sangdes de natureza
administrativa. Abrangeria todas as infragcdes a legislagdo
tributdria, expressio que compreende as leis, os tratados
e as convengdes internacionais, os decretos e as normas
complementares, que versem, no todo ou em parte, sobre tributos

¢ as normas juridicas a eles pertinentes, nos precisos termos do
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art. 96 do CTN.

Jano chamado Direito Penal Tributario a disciplina contra
o crime ¢ mais rigorosa ou destacada, exigindo boa técnica,
a expedicdo de uma lei configurando o crime e cominando a
pena. Inicialmente esses crimes tributarios eram apenas aqueles
definidos no Codigo Penal, por exemplo, a falsificagdo de papéis
publicos (art. 293), o contrabando ou descaminho (art. 334), o
excesso de exagdo (art. 316, 1°) etc. Posteriormente outras figuras
criminais definidas no CP foram transplantadas para o campo do
Direito Penal Tributario. E o caso do art. 11 da Lei n. 4.357/64,
que incluiu entre os fatos constitutivos do crime de apropriagao
indébita, definido no art. 168 do CP, o ndo-recolhimento, dentro
do prazo de 90 dias a contar do término dos prazos legais, entre
outras, das importancias do imposto sobre a renda retidas na
fonte e do imposto de consumo indevidamente creditado nos
livros de registro de matérias-primas.

Tendo em vista a delimitacdo do tema deste trabalho
cientifico, interessa-nos o exame das sanc¢des tributarias
decorrentes da legislagdo tributaria, ou do Direito Tributario
Penal, porquanto os crimes contra a ordem tributaria sdo objetos

do Direito Penal Tributario.
3.2 Direito Tributario Penal: sancdes tributarias
Nido obstante estar® suficientemente delineadas na

legislagdo tributdria, como requer o inciso V do art. 97 do

CTN, a aplicacdo das sangdes tributarias ndo dispensam, antes,
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reclamam, a integragdo com outros ramos do direito.

A diretriz da integracdo da legislacdo tributaria decorre
de disposigdo expressa do art. 108 do CTN, que, na auséncia de
disposi¢do expressa, comete a autoridade competente a aplicagao
da legislagdo tributaria, o dever de se utilizar, sucessivamente,
na ordem indicada de: a) analogia; b) principios gerais do direito
tributdrio; ¢) principios gerais do direito publico; d) equidade.

Com efeito, ¢ estreme de davidas que as sangdes
tributdrias, no direito positivo brasileiro, constituem um capitulo
do Direito Tributario, ndo obstante a repressdo ao inadimplemento
da obrigacdo tributdria sejam aplicaveis penalidades, o que, em
certas circunstancias reclamara a observancia dos principios
gerais do Direito Penal.

Por outro lado, considerando que aplicagdo, em concreto,
das penalidades previstas na legislacdo tributaria ¢ ato privativo
das autoridades administrativas, ndo ¢ possivel negar a existéncia
de pontos de contato com o Direito Administrativo.

Quando o sujeito passivo de uma obrigagdo tributéria
deixa de cumpri-la, no prazo e na forma indicados na legislagdo
respectiva, fica sujeito as sangdes, cujas espécies sdo aplicadas
de acordo com as circunstincias da infragdo levando-se em
consideragdo a qualificacdo juridica que a lei empresta a tais
sangoes.

Como lembrado anteriormente, interessa-nos apenas
o exame das sangdes tributarias decorrentes da legislagdo
tributdria, ou Direito Tributario Penal, porquanto os crimes

contra a ordem tributéria sdo objetos do Direito Penal Tributario.
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No magistério de Celso Ribeiro Bastos, os tipos de

sangdes tributarias sio”:

“a) Execuc¢io fiscal: objetiva a obtengdo coercitiva da
prestagdo devida pelo contribuinte e que ndo foi feita
espontaneamente. A Fazenda Publica tem o direito, ou
melhor, ¢ o orgdo competente para obter através do
procedimento executivo o crédito tributario ndo satisfeito.
b) Onus moratério: tratando-se de obrigagdes pecuniarias
ndo satisfeitas no seu devido tempo, a Fazenda Publica
pode recuperar-se do dano patrimonial derivado da falta de
pontualidade do devedor, exigindo énus moratorio (juros

de mora, corregdo monetaria).

¢) Pena: tem por finalidade, além de reprimir ou punir o '
infrator, intimidar o contribuinte para que a conduta ilicita
ndo se reitere ou ndo chegue a produzir-se. Esta onde
encontramos a multa fiscal. A pena visa defender a norma ,
juridica, protegé-la, como ja mencionamos anteriormente. r}
Pode ser imposta tanto pelo ndo cumprimento da obrigagdo :}

tributéria principal (falta de pagamento de tributo no prazo
do vencimento) como em razdo do ndo-cumprimento

da obrigacdo tributiria acessoria (ndo-apresentagdo de
livros fiscais, ndo emissdo de documentos fiscais, falta de

Inscrigdo etc) .

E prossegue o citado mestre:

“A constatagdo e o langamento da sangdo tributaria
sdo sempre feitos através de procedimentos tributarios
administrativos. Para se determinar a penalidade sdo
utilizadas duas forma, a saber:

a) Fixacdo de penalidade de forma invariavel: uma vez
qualificada a infragdo, a propria norma estabelece a

9 Apud ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito penal tributario. Crimes contra a
ordem tributdria e contra a preyidéncia social. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, pag. 38/39.
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penalidade que ha de ser aplicada.

b) Fixacdo de penalidade de forma variavel: neste caso, ndo
¢ a lei tributaria que estabelecera a penalidade fixando-a,
mas, sim, a propria autoridade administrativa dentro dos
limites legais (de um méaximo e de um minimo).
Determinado contribuinte pode ficar sujeito a varias
penalidades na hipétese de haver diversas infragdes. Neste
caso pode ocorrer a aplicagdo simultinea de duas ou mais

penalidades™.

3.3 Natureza juridica da multa tributaria

A natureza juridica das multas fiscais ja foi objeto de
alentados estudos doutrinarios e ja passou pelo crivo do Poder
Judiciario.

Conforme estudo de Leon Fredja Szklarowsky'’, nossa
mais alta corte de justica de ha muito vem entendendo que a

multa moratoria tem carater penal. Escreve o jurista:

*“O Ministro Cordeiro Guerra, louvando-se em decisdes do
tribunal paulista, acentua que as SANCOES FISCAIS SAO
SEMPRE PUNITIVAS, desde que garantidos a corregdo
monetaria e os juros moratorios. Com a instituicdo da
corre¢do monetaria qualquer multa passou a ter carater
penal, in verbis: ‘a multa era meramente moratéria, para
compensar 0 ndo pagamento tempestivo, para atender
exatamente ao atraso no recolhimento. Mas se o atraso
¢ atendido pela corregio monetaria e pelos juros, a
subsisténcia da multa s6 pode ter carater penal’. Relatando
o Recurso n. 79.625, sentencia que ‘ndo disciplina o
Codigo Tributdrio Nacional as sangdes fiscais de modo a

10 SKLAROWSKY, Leon Fredja. Caderno de pesquisas tributarias, Sao Paulo: Centro
de Estudos de Extensdo Universitiria/Resenha Tributéria, n. 4, p. 537-540, 1979,
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extrema-las em punitivas ou moratorias, apenas exige a sua
legalidade’.

O ministro Leitdo de Abreu, em alentado voto, na busca
da natureza juridica da multa fiscal dita simplesmente
moratoria, reconsidera opinido antes expendida, para,
acompanhando o Relator, Ministro Cordeiro Guerra,
concluir que as sangdes, por infracio de lei administrativa,
tém carater punitivo ou penal.

A multa moratoria ndo se distingue da punitiva e ndo
tem carater indenizatorio, pois se impde para apenar o
contribuinte, observa o Ministro Moreira Alves, seguindo
o Rel. Cordeiro Guerra, in verbis: ‘Toda vez que, pelo
simples inadimplemento, e ndo mais com o carater de
indenizagdo, se cobrar alguma coisa do credor (sic), este
algo que se cobra a mais dele, e ndo se capitula estritamente
como indenizacdo, isto serd uma pena... ¢ as multas ditas
moratorias... ndo se impde (sic) para indenizar a mora do
devedor, mas para apena-lo”.

Mais recentemente, o Superior Tribunal de Justi¢a acatou
a tese de que as multas administrativas sdo penalidades, indo a
ponto de acolher o argumento de que as infragdes continuadas
devem ser tratadas da mesma forma como sdo tratados os crimes
no Codigo Penal.

Por ocasido do julgamento dos RE n.s 39.155-0-PE e
39.582-8-PE, os Ministros da 1* Turma do STJ ndo acolheram
0s recursos interpostos pela Superintendéncia Nacional do
Abastecimento — SUNAB que sustentava que a penalidade de
carater administrativo tinha natureza juridica diversa da sang¢do

penal, decidindo em favor das recorridas.
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Os acordaos das decisdes referidas tém a seguinte ementa:

“ADMINISTRATIVO — SUNAB — LEI DELEGADA N.
4 — INFRACOES CONTINUADAS — CODIGO PENAL
(ART. 71). I — A punig¢do administrativa guarda evidente
afinidade, estrutural e teleolégica, com a sangdo penal. E
correto, pois, observar-se em sua aplicagdo, o principio
consagrado no art. 71 do Codigo Penal. I - Na imposi¢do de
penalidades administrativas, deve-se tomar como infragdo
continuada, a série de ilicitos da mesma natureza, apurados
em uma so autuacio” (DJU DE 28-03-94, P. 6.296).

Como se verifica, o Tribunal acolheu a integragdo da
legislagdo administrativa e penal em beneficio do réu, acatando
a tese da continuidade delitiva, que tem importante repercussao
na aplicagdo da pena, declarando que a regra geral do Codigo
Penal ndo possui incompatibilidade com as penalidades por

infragdes a legislagdo tributaria ou administrativa.

Por tais razodes, a formulagdo de leis tributarias sobre
penalidades de qualquer natureza e sua respectiva aplicagio
encontram limites na Constitui¢do, que requer sempre a
individualizacdo da pena, seja qual fora a teoria seguida pelo
legislador. A individualiza¢do da pena, que se aloja nas dobras
do principio da razoabilidade, é, portanto, de observincia
obrigatdria em qualquer manifestagdo punitiva de qualquer ente
estatal. Ou seja, em virtude da natureza penal que tem a multa
por infracdo a legislagdo tributéria, fica criada, para o legislador,

que a prescreve como san¢do, a obrigatoriedade de indicar todos

Revista Esmat, Palmas, Ano 3, n” 3, pag. 143 a 175 - jan/dez 2011

160




REVISTA ESMAT

os mecanismos pelos quais a sua aplicagdo levara em conta
todas as circunstiancias em que se deu a ofensa ao bem juridico

tutelado, permitindo a individualizagio das penas.

3.4 Da individualizacido da multa tributaria

A constatacio de que a multa tributaria possui
natureza juridica de pena reflete, também, sob o processo de
individualizagdo das sangdes tributarias, que sob a orientagdo da
doutrina penal, ocorre em pelo menos trés fases: da cominagio;
da aplicagdo; e da execucio.

Em todas essas fases de individualizacdo da multa
tributéria, tem-se por inquestionavel a observancia do principio
da capacidade contributiva e dos subprincipios da razoabilidade
e do ndo-confisco, tudo com o objetivo de se preservar a empresa

como centro de produgdo e circulagio de riquezas.

3.4.1 Da cominac¢io da multa tributaria

A fase da cominagdo legal diz respeito aos trabalhos
legislativos e de criagdo das normas juridico-tributarias''. Neste

momento a multa tributaria € fixada em um minimo e maximo,

1 “(...) as normas tributdrias selecionam eventos da vida real, portadores de certas
propriedades, eventos esses que, quando acontecidos, estabelecem relagdes juridicas tributarias
que tornam o sujeito ativo portador de um direito de exigir certa prestagiio daquele que pratica
a conduta estipulada no antecedente da norma. Quando a lei seleciona esses eventos, concretiza
um juizo valorativo, escolhendo situagbes que se apresentam dotadas de valia para realizar seu
poder de impor tributos para manutengdo do Estado na busca do bem comum™. (in ANDRADE
FILHO, Edmar Oliveira. Idem, 19)
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sempre a depender do ato ou fato a ser punido.

Ressalte-se que o processo de individualiza¢do da multa
tributaria ¢ o mesmo utilizado para a individualiza¢io da pena
no Direito Penal, tendo em vista as lacunas do Direito Tributario
Penal e o carater supletivo daquele ramo juridico, mormente por
ter a multa fiscal natureza juridica sancionatoria.

Ja tivemos oportunidade de salientar que o primeiro
momento da chamada individualiza¢do da pena ocorre com a
seleg¢do feita pelo legislador, quando escolhe para fazer parte
do pequeno ambito de abrangéncia do Direito Tributdrio Penal,
aquelas condutas, positivas ou negativas, que atacam os bens
mais importantes. Destarte, uma vez feita essa sele¢do, o
legislador valora as condutas, cominando-lhes penas que variam
de acordo com a importancia do bem a ser tutelado.

Assim, inicialmente, € no plano abstrato, deve o
legislador, atento a ao principio da capacidade contributiva,
procurar alcangar a tdo almejada proporcionalidade das multas
tributarias. A tarefa ndo ¢ féacil, pois que devido ao numero

imenso de infragdes tributdrias existentes em nosso ordenamento

juridico fiscal, cada vez fica mais complicado o raciocinio da

proporcionalidade.

Por esta razdo € que o legislador constituinte preocupou-
se em consignar a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do nosso Estado Social e Democratico de Direito
(inciso I, do art. 1° da CF); ndo esquecendo, também, de ressaltar
o principio da capacidade contributiva, da proporcionalidade em

sentido estrito ¢ do ndo-confisco.
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3.4.2 Da aplicacio da multa tributaria

A segunda fase de individualizagdo da pena tributaria
se relaciona com o processo de aplicagdo, quando constatada a
violacdo da obrigagdo tributaria. Neste momento o contribuinte ¢
autuado e a autoridade administrativa tributaria, atuando dentro
dos limites da pena cominada, estabelece o montante da multa.

E nessa fase que a autoridade tributaria deve observar
com maior énfase o principio da capacidade contributiva e seus
desdobramentos na proporcionalidade da puni¢do, de forma a
evitar a quebra de uma unidade responsavel por uma parcela da
circulagdo de riquezas.

E certo que a capacidade contributiva deve ser observada
quando da autuagdo de contribuintes pessoas fisicas. Contudo,
diante da delimitagdo cientifica deste trabalho, nos limitaremos
a balizar o mencionado principio no contexto da empresa como
atividade economica organizada para a produg¢do ou a circulagdo
de bens ou servigos, a teor do que dispde o art. 966 do Novo
Codigo Civil",

12 A nogio de exercicio profissional de certa atividade ¢ associada, na doutrina,
a consideragdes de trés ordens. A primeira diz respeito a habitualidade. Nio se considera
profissional quem realiza tarefas de modo esporadico. Nio serd empresdrio, por conseguinte,
aquele que organiza episodicamente a produgfio de certa mercadoria, mesmo destinando-a &
venda no mercado. Se esta apenas fazendo um teste, com o objetivo de verificar se tem aprego
ou desaprego pela vida empresarial ou para socorrer situagio emergencial em suas finangas, ¢
nio se torna habitual o exercicio da atividade, entdo ele ndo é empresdrio. O segundo aspecto
do profissionalismo ¢ a pessoalidade. O empresério, no exercicio da atividade empresarial,
deve contratar empregados. Sdo este que, materialmente falando, produzem ou fazem circular
bens ou servigos. O requisito da pessoalidade explica por que ndo é o empregado considerado
empresario. Enquanto este Gltimo, na condigdo de profissional, exerce atividade empresarial
pessoalmente, os empregados, quando produzem ou circulam bens ou servigos, fazem-no em
nome do empregador. (COELHQ, Féabio Ulhoa. Manual de direito comercial. 14" ed. Sao Paulo:
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3.4.3 Da execucio da multa tributaria

A fase da execucdo da multa tributaria, ou também do
momento de cobranga da sangdo aplicada ao empresario infrator
da legislagdo tributaria, deve observar o principio do menor
sacrificio, conforme dispde o art. 620 do Codigo de Processo
Civil: “quando por varios motivos o credor puder promover a
execug¢do, o juiz mandara que se faca pelo modo menos gravoso
para o devedor™.

O disposto no art. 620 ndo ¢ mais do que o desdobramento
do principio da proporcionalidade, que permeia todo o direito,
que também se apresenta como desdobramento do principio
da capacidade contributiva. Ou seja, sempre que houver a
necessidade de sacrificio de um direito em prol de outro, esta
oneragdo hé de cingir-se aos limites do estritamente necessario.

Podem ser mencionados, entre outros, os seguintes
mecanismos na execugdo que levam em conta essa diretriz:

a) o direito de o devedor pedir a substitui¢io do bem
penhorado por outro, no prazo de dez dias depois de intimado
da penhora, desde que comprove que isso ndo trara prejuizos ao
credor e que serd menos oneroso para ele, devedor (art. 668);

b) o direito de o devedor, tanto quanto o credor, requerer
a substitui¢do do bem penhorado mesmo fora do prazo do art.
668, em determinadas hipoteses previstas no art. 655, caput e

o .
o .

5

Saraiva, 2003, pag. 11).
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¢) a possibilidade de o devedor ficar como depositario dos
bens penhorados (art. 666, 1°.): o art. 620 da a exata dimensio
do preceito, permitindo entender que a discordancia do credor
com o deposito em maos do executado tem de ser motivada;

d) a proibi¢do da arrematagdo de bens do devedor por
preco vil (art. 692);

e) a impenhorabilidade de certo bens do devedor (arts.
649 e 650);

f) a possibilidade de o executado requerer, no prazo dos
embargos (com o reconhecimento da divida e a rentincia aos
embargos), o0 pagamento em até seis parcelas mensais, com o
deposito inicial de trinta por cento do valor do débito (art. 745-
A) etc.

Em suma, também o principio da menor onerosidade ou
do menor sacrificio do devedor, no processo de execugao fiscal
nada mais representa sendo um desdobramento dos principios
da capacidade contributiva, da proporcionalidade ¢ do ndo-
confiscos. Significa a concretizagdo do carater programatico
desses principios como forma de praticar justiga fiscal ao coagir
0 empresario contribuinte a entregar dinheiro ao poder publico

tributante.

4 DO CONCEITO DE EMPRESARIO

Empreario ¢ definido na lei como o profissional

exercente de “atividade econdmica organizada para a produgdo
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ou a circulagdo de bens ou servigos” (art. 966 do NCC)". Deste
conceito legal destacam-se, portanto, o profissionalismo, a
atividade econdmica organizada e produgdo ou circulagdo de
bens ou servigos.

Abordando a conceituacdo de empresario, Fabio Ulhoa

Coelho'* nos prestigia com os seguintes ensinamentos:

“Profissionalismo. A nogdo de exercicio profissional de

certa atividade ¢é associada, na doutrina, a consideragdes

de trés ordens. A primeira diz respeito a habitualidade.

Nio se considera profissional quem realiza tarefas de

modo esporadico. Ndo serd empresario, por conseguinte,

aquele que organiza episodicamente a produgdo de certa
mercadoria, mesmo destinando-a a venda no mercado (...).

O segundo aspecto do profissionalismo € a pessoalidade.

O empresario, no exercicio da atividade empresarial, .
deve contratar empregados. Sdo estes que, materialmente |
falando, produzem ou fazem circular bens ou servigos. (...)
Estes dois pontos normalmente destacados pela doutrina,
na discussdo do conceito de profissionalismo, ndo sdo mais
os importantes. A decorréncia mais relevante da nogio esta
no monopdlio das informagdes que o empresario detém
sobre o produto ou servigo objeto de sua empresa (...).
Atividade. Se o empresirio € exercente profissional de uma
atividade econdmica organizada, entdo empresa ¢ uma
atividade; a de produgdo ou circulagdo de bens ou servigos
()t

Econdmica. A atividade empresarial é econdmica no sentido

BIBLIOTEC ~ St
Escofa Sunaricow A=

de que busca gerar lucro para quem a explora. Note-se que

13 Na verdade, no direito brasileiro, “empresa” deve forgosamente ser definida
como atividade, uma vez que ha conceitos legais proprios para empresario (CC, art. 966) e
estabelecimento (CC, art. 1.142).

14 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito comercial. 14* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, pag. 11.
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o lucro pode ser o objetivo da produgdo ou circulagio de
bens ou servigos, ou apenas o instrumento para alcangar
outras finalidades.

Organizada. A empresa ¢ atividade organizada no sentido
de que nela se encontra articulados, pelo empresario, os
quatro fatores de produgdo: capital, mao-de-obra, insumos
e tecnologia. Ndo ¢ empresario quem explora atividade de
produgdo ou circulagdo de bens ou servigos sem alguns
desses fatores (...).

Produgdo de bens ou servigos. Producdo de bens ¢ a
fabricagdo de produtos ou mercadorias. Toda atividade
de industria €, por definigdo, empresarial. Produgdo de
servigos, por sua vez, € a prestagdo de servigos (...).
Circulagdo de bens ou servigos. A atividade de circular
bens ¢ a do comércio, em sua manifestagdo originaria: ir
buscar 0 bem no produtor para trazé-lo ao consumidor. E
a atividade de intermedia¢do na cadeia de escoamento de |
mercadorias. O conceito de empresario compreende tanto o

atacadista como o varejista, tanto o comerciante de insumos

T e

como o de mercadorias prontas para o consumo (...).

Bens ou servigos. Até a difusdo do comércio eletronico via

internet, no fim dos anos 1990, a distin¢do entre bens ou
servigos ndo comportava, na maioria das vezes, maiores
dificuldades. Bens sdo corporeos, enquanto servigos
ndo tém materialidade. A prestagdo de servigos consistia
sempre numa obrigacdo de fazer. Com a intensificagdo
do uso da internet para a realizagdo de negdcios e atos de
consumo, certas atividades resistem a classificagdo nesses
moldes (...)".

Legislador brasileiro inovou ao abandonar a conceituagio
de atos de comércio para tratar especificamente do que seja
empresa. Ou seja, afirmou que empresarios e sociedades
empresarias sdo aqueles que exercem profissionalmente atividade

econdmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens
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ou de servigos. Note-se, todavia, que o legislador, no paragrafo
tnico do art. 966 do Cddigo Civil, excluiu dessa defini¢do de
empresa aqueles que exercem profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda que com o concurso de
auxiliares ou colaboradores; essa exclusdo da-se como regra
geral, comportando excecdo inscrita na prépria norma: se o
exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.

Em suma, conceituado o que seja empresario, e
considerando os limites impostos a pesquisa cientifica em
desenvolvimento, interessa-nos partir para o desdobramento
da fungdo social da empresa, dado sua convergéncia com o
principio da capacidade contributiva no contexto da aplicacdo

de multas tributarias.

4.1 Da funcio social da empresa

A fun¢do social da empresa ¢ uma decorréncia natural
da fung¢do social da propriedade prevista no inciso XXII, do art.
5° da Constituigdo da Republica. Ou seja, a fun¢do social de
empresa ¢ abragada ampliando-se o conceito constitucional da

propriedade. Como ensina Celso Ribeiro Bastos'*:

A propriedade como direito fundamental ndo poderia
deixar de compatibilizar-se com a sua destinagdo social:
por conseguinte, tem necessidade de harmonizar-se com os
fins legitimos da sociedade.

15 BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionério de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, pag. 74.

Revista Esmat, Palmas, Ano 3, n® 3, pag. 143 a 175 - jan/dez 2011

168



REVISTA ESMAT

A fungdo social da empresa esta intimamente ligada ao
principio da preservagdo da empresa, construido pelo moderno
Direito Comercial, segundo o qual o valor basico prestigiado
¢ o da conservagdo da atividade (e ndo do empresario, do
estabelecimento ou de uma sociedade), em virtude da imensa
gama de interesses que transcendem os dos donos do negocio e
gravitam em torno da continuidade deste; assim os interesses de
empregados quanto aos seus postos de trabalho, de consumidores
em relagdo aos bens ou servicos de que necessitam, do fisco
voltado a arrecadagdo e outros'®.

E nesse contexto que se constata ter a empresa uma
obvia funcdo social, nela sendo interessados os empregados, o0s
fornecedores, a comunidade em que atua e o proprio Estado, que
dela retira contribui¢des fiscais e parafiscais. Considerando-se
principalmente trés as modernas fungdes sociais da empresa. A
primeira refere-se as condigdes de trabalho e as relagdes com seus
empregados; a segunda volta-se ao interesse dos consumidores;
a terceira volta-se ao interesse dos concorrentes.

Tem-se sentido, progressivamente, uma preocupagdo
maior com a fungdo social da empresa. Assim, se a Lei n.
6.404/76 se mostrava pioneira na preocupacgdo com a fungdo
social da empresa, outras que se seguiram, também tem
acentuada tendéncia para tal objetivo, como, por exemplo, a
Lei n. 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) que veio

16 COELHO, Fabio Ulhoa. Idem, pag. 13.
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juntar-se ao regime civilista e ao comercialista, numa terceira
modalidade de trato nas relagdes privadas.

Falar de Func¢do Social da Empresa ¢ falar de reservas.
Interesse social ndo quer significar da maioria, mas da propria
empresa, Orgdo estabilizador de emprego e de circulagdo de bens
e servigos. A matéria prima em si mesma pouco representa e
muito diz se a ela se aplica a mdo-de-obra basica para o emprego
e a riqueza de um pais. Uma empresa geradora de riqueza
e de emprego atende a sua fungdo social, acima de distribuir
dividendos para os acionistas, como se pensava antigamente.
O lucro ¢é importante para o empresario, mas as reservas sdo
importantes para o trabalho e para a organizagdo em si mesma.
O Capital e o Trabalho tém que se completar e ndo gerar
conflito. A empresa ndo pode ser corolario de filantropia € nem
de selvageria, mas apenas deve ser a contribui¢do do capital
privado para o desenvolvimento social.

Portanto, quando a administragdo tributaria resolve autuar
um empresario pelo descumprimento de alguma obrigagdo
prevista na legisla¢do tributaria, além de observar o principio
da capacidade contributiva, da razoabilidade e do ndo-confisco,
deve, ainda, nortear sua atua¢do de modo a ndo inviabilizar
a atividade empresarial do autuado. Isto porque, conforme
demonstragdo acima, a empresa ¢ um centro de produgdo e
circulagio de riquezas, responsavel pela geragdo de renda e de
postos de trabalho.
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5 CONCLUSAO

Restou demonstrado que o principio da capacidade
contributiva tem carater programatico, servindo como norteador
da atividade legislativa. Ndo foi reproduzido na Constitui¢io de
1967 e nem na Emenda n. 1/69. Reapareceu na Constitui¢do de
1988, inscrito no paragrafo primeiro do art. 145 nos seguintes

termos:

“Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal
e serdo graduados segundo a capacidade econdmica
do contribuinte, facultando 4 administracdo tributéria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos
da lei, o patrimdénio, os rendimentos e as atividades

economicas do contribuinte™.

A redagdo do supracitado paragrafo ndo € da melhor
técnica legislativa, pois faz referéncia aos impostos quando
na verdade o ideal seria apontar que todos os tributos serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte.

O principio em questdo tem por escopo o atingimento
da justica fiscal, repartindo os encargos do Estado na proporcio
das possibilidades de cada contribuinte. Dessa forma, toda vez
que a autoridade administrativa se vé obrigada a autuar um
contribuinte pelo desecumprimento de uma obrigagdo fiscal,
devera fazé-los orientando-se primeiramente pelo principio
da capacidade contributiva. Ou seja, o fisco ndo podera criar

obrigagdes desproporcionais ¢ impagaveis, a exemplo do que
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muito ocorre no cotidiano, onde ndo € raro se deparar com
multas de até trezentos por cento sobre o valor do tributo devido
pelo contribuinte autuado.

Além do mais, ¢ extreme de divida que a formulagdo
de leis tributarias sobre penalidades de qualquer natureza e
sua respectiva aplicacdo encontram limites na Constituigdo,
que requer sempre a individualizagdo da pena, seja qual fora a
teoria seguida pelo legislador. A individualizagdo da pena, que
se aloja nas dobras do principio da razoabilidade, é, portanto, de
observancia obrigatéria em qualquer manifestagdo punitiva de
qualquer ente estatal. Ou seja, em virtude da natureza penal que
tem a multa por infracdo a legislagdo tributaria, fica criada, para
o legislador, que a prescreve como sangdo, a obrigatoriedade de
indicar todos os mecanismos pelos quais a sua aplicagdo levara
em conta todas as circunstancias em que se deu a ofensa ao bem
juridico tutelado, permitindo a individualizagdo das penas.

A constatagdo de que a multa tributaria possui
natureza juridica de pena reflete, portanto, sob o processo de
individualizacdo das sangdes tributarias, que sob a orientagéo
da doutrina penal, ocorre em pelo menos trés fases: da
cominagao; da aplicacdo; e da execugdo. Em todas essas fases de
individualizagdo da multa tributaria, tem-se por inquestionavel
a observancia do principio da capacidade contributiva e dos
subprincipios da razoabilidade e do ndo-confisco.

Outrossim, ndo bastasse os limitesacimaexpostosafixa¢do
da multa tributaria, deve a autuagdo agir observando a fungdo

social da empresa, uma decorréncia natural da fungdo social da
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propriedade prevista no inciso XXII, do art. 5° da Constitui¢ao
da Republica. A propriedade como direito fundamental nao
poderia deixar de compatibilizar-se com a sua destinagdo social:
por conseguinte, tem necessidade de harmonizar-se com os
fins legitimos da sociedade. Portanto, quando a administrac¢do
tributaria resolve autuar um empresario pelo descumprimento
de alguma obrigagdo prevista na legislagdo tributaria, além de
observar o principio da capacidade contributiva, da razoabilidade
e do ndo-confisco, deve, ainda, nortear sua atuacio de modo a
ndo inviabilizar a atividade empresarial do autuado. Isto porque,
conforme demonstragio acima, a empresa é um centro de
produgdo e circulagdo de riquezas, responsavel pela geragdo de
renda e de postos de trabalho.

Em suma, a fixa¢cdo da multa tributaria tem suas balizas
estabelecidas a partir do principio da capacidade contributiva,
da razoabilidade e do ndo-confisco, devendo, ainda, observar
que a empresa desempenha relevante fun¢do social, mormente
no que tange a produgdo e circulagdo de riquezas. Com essas
conclusdes, espera-se te contribuido para o debate do tema em

pauta.
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