Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

Interferéncia das Sanc¢des Politicas TributariaBirgito Empresarial

Maria Aline Rodrigues Freijanes

Rio de Janeiro
2010



MARIA ALINE RODRIGUES FREIJANES

Interferéncia das Sanc¢des Politicas TributariaBirgito Empresarial

Artigo Cientifico apresentado a Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
como exigéncia para a obtencdo do titulo de
Pos-Graduacao.
Orientadores: Profé. Monica Areal

Profa. Néli Fetzner

Prof. Nelson Tavares

Rio de Janeiro
2010



INTERFERENCIA DAS SANCOES POLITICAS TRIBUTARIAS
NO DIREITO EMPRESARIAL

Maria Aline Rodrigues Freijanes

Graduada pela Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro.

Resumo:A arrecadacao tributaria, imprescindivel a mantierdo Estado e atendimento das
diversas demandas sociais, quando exercida pordasichamadas san¢des politicas, € posta
em conflito com a fungéo social da empresa, fatberthinante para a circulacédo de riquezas
e geracdo de emprego. Esse é um campo fértil phateas, enriquecido pelas contribuicbes
doutrinarias e jurisprudenciais. O principal objetideste trabalho € abordar esse conflito,
analisando-o diante de hipéteses concretas e pddmipossivel, indicando solugdes.
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INTRODUCAO

A expressdo sancgdes politicas tributarias, cunhaola Machado (1998), faz
referéncia as formas indiretas de que o Fisco ifiraupara cobrar o tributo, mediante a
imposicao de restricbes ou proibicdes ao exerdieidireitos por parte do contribuinte. Essas

san¢cfes permeiam o ordenamento juridico brasilgemgndo reflexos em véarios ramos do
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Direito, mas é no Direito Empresarial que a doatrna jurisprudéncia encontram campo
mais fértil para travar debates. Nessa tematidegatalho pretende abordar os conflitos dos
interesses em jogo, com enfoque em algumas higotéseas de maior importancia social e
juridica.

O estudo mostra-se relevante porque as sanc¢ddggmoliributarias, na seara do
Direito Empresarial, podem impactar profundamentsociedade e a economia, ja que a
empresa esta intimamente relacionada a circulagd@dezas e a geragdo e manutencao de
postos de empregos. H4, portanto, diversas queshiddicas sobre esse tema que merecem
aprofundamento e amadurecimento.

Este trabalho pretende apontar os limites da atudgaEstado, tendo em mira as
liberdades individuais, a fun¢do social da empeeaanterpretacéo teleoldgica das normas de
Direito Empresarial. Nesse processo, sera considexaealidade da sociedade e da economia
brasileiras e serdo apontadas, dentro do posduklcdes para as hipoteses que serdo
apresentadas.

Serdo objeto de andlise neste artigo a origem ibatdcdo, sua justificativa e
identidade com o interesse publico, os fundamedéss sangbes tributérias, as criticas da
doutrina e da jurisprudéncia as sancoes politrdastéarias, bem assim a interferéncia dessas
no Direito Empresarial, sob a ténica da funcdoadata empresa. A metodologia sera pautada

pela pesquisa bibliografica parcialmente explorator

1. TRIBUTACAO

Antes que se passe a andlise critica das sancdiésapotributarias propriamente

ditas, € importante que sejam tracadas algumasgyasna respeito do poder de tributar, cuja



compreensao permitird que se conclua pela legiéidédou ndo da imposicdo daquelas
sancoes. Para tanto, adiante serdo feitas anotag@speito da origem, da justificativa e do

interesse publico na imposi¢éo e arrecadacaoludds.

1.1. ORIGEM E JUSTIFICATIVA

De acordo com a doutrina abragada por Greco (2008¢yver de pagar tributos tem
como fundamento constitucional a chamada solidadedsocial, prevista expressamente no
artigo 3°, inciso |, da Constituicdo Federal de8L98so porque, como lembra Tavares (2008),
a arrecadacao de tributos é o meio pelo qual od&stdtém da sociedade 0s recursos
necessarios a consecucao dos seus fins. Por meibutacdo, cada cidaddo cede parcela do
seu patrimdnio particular ao patriménio publicoassim, contribui para a manutengcdo do
Estado. Se de um lado o cidaddo tem parte de beaddide restringida em razdo da
tributacdo, por outro, ela é o meio pelo qual eldepobter do Estado a garantia de suas
demais liberdades, como expressamente declaragoeAambulo da Constituicdo Federal de
1988.

Contudo, nem sempre foi assim. Historicamenteibotty surgiu como instrumento
de dominacdo, visto que era exigido dos povos @iesaem derrotados nas guerras. Na
Antiguidade, era exigido pelos monarcas basicamesute o fim de sustentar seus exeércitos,
sempre em busca da conquista de mais territbpoves para expansao de seus dominios. Na
Idade Média, os tributos eram exigidos dos seredsspsenhores feudais e geralmente pagos
com parte da colheita. Finalmente, com o surgimelttcEstado organizado, a tributacao

passa a ser uma das fontes de recursos mais imjgsr{zara a respectiva manutencao.



Nota-se que o fundamento da tributacdo modificomsé&o ao longo dos tempos.
Explica Rosso (2008) que, no inicio, esse deverotribuir decorria apenas da capacidade
do poder soberano de impor a forca a obrigacioadarpo tributo e essa contribuicdo nao
tinha destinacdo social, servindo apenas para mantpoder e a classe social a ele
relacionada. Com o Estado de Direito, a tributggsssa a ter como fundamento a lei que, ao
menos no Estado Democratico, pode ser tida commntade da maioria. Por outro lado, o
tributo passa a ter como finalidade o bem comum.

Pode-se concluir, assim, que a tributacdo e a afa®@o n&do tém mais como
fundamento o poder de império estatal. Seu fundamer revés, esta no principio da
solidariedade social. Por outro lado, elas seficath como meio de obtencao dos recursos de
que o Estado necessita para, além da manutenc&oaderdpria estrutura, “assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, aeldade, a seguranca, o bem-estar, o

desenvolvimento, a igualdade e a justica” (PreambalConstituicdo Federal de 1988).

1.2. IDENTIFICACAO COM O INTERESSE PUBLICO

Conforme licdo de Mello (2003), o interesse pubBeocaracteriza como o interesse
de todo o conjunto social, embora ndo se confundaa soma dos interesses individuais. O
interesse publico ndo pode contrapor-se ao inemegicular de todos os membros do corpo
social, mas pode, eventualmente, contrariar detechoi interesse particular.

Acrescenta Pereira (2008) que o interesse publicpsoxima dos valores inseridos
na Constituicdo Federal de 1988, de forma que adBsesta sujeito ao interesse publico,

como esta a esses valores.



Ainda de acordo com Mello (2003), o interesse mablpode ser dividido em
primario e secundario. O interesse publico prim&ei@ aquele antes conceituado: o interesse
dos individuos enquanto integrantes da sociedast® EA0 necessariamente coincidira com o
interesse publico secundario, tido como o interegs@roprio Estado e demais pessoas de
Direito Publico e que mais propriamente poderiadséinido como interesse individual (e ndo
publico) do Estado. Evidentemente, os interessasingddrios somente poderdo ser
perseguidos quando coincidirem com o interessaqaipiopriamente dito.

No que diz respeito ao Direito Tributério, cas@detasse a visao tradicional, de que
a tributacdo decorreria do poder de império, oréstse publico da arrecadacao teria por fim
obter o maximo possivel de recursos e as norntagérias deveriam ser interpretadas nesse
sentido. Foi assim em determinados periodos dariaistomo visto, nos quais se entendia
gue o custeio das atividades publicas tinha maipoitancia do que as particulares.

Contudo, partindo-se da premissa de que a tribotalgtorre do principio da
solidariedade, segundo a visdo moderna da doutriméeresse publico — interesse da propria
sociedade - ndo estara voltado para a arrecadag®osim para a contribuicdo. Ressalte-se
que a contribuicdo é vista aqui como um dever deot® dos principios constitucionais, que
impdem ao individuo a obrigagéo de contribuir naliohee das suas possibilidades e, acima de
tudo, respeitando-se os Direitos Fundamentais, dembra Tavares (2008).

Desta sorte, conclui-se que a tributacéo e, coesggmente, a arrecadacao, somente
poderdo ser definidas como interesse publico pringwando forem realizadas nos limites
delineados pela Constituicdo Federal de 1988. Ar&na senso, a tributacdo e a arrecadacao
feitas a qualquer custo, visando apenas o increngmtrecursos e sem atentar aos limites
impostos pelos principios e valores constitucioeali|® estabelecidos, representardo interesse

publico secundario, ou seja, interesse individoal éhtes estatais, nunca da coletividade.



2. FINALIDADE DAS SANCOES TRIBUTARIAS

De acordo com os ensinamentos de Coelho (2004)digQ€ Tributario Nacional
impde obrigacdes tributarias principais e acesspgajo descumprimento constitui ilicito
passivel de sancdo. A sanc¢do tributaria mais comuanmulta, mas, seja qual for a sua
natureza, ela estard sujeita a limites qualitatiog. ndo deve privar da liberdade) e
guantitativos, bem assim aos principios da edéialidade e da tipicidade (artigo 5°, XXXIX
da Constituicdo Federal de 1988).

Acrescenta Pontes (2000) que as sances tributi@niascarater instrumental, na
medida em que servem de meio para que se alcand@rude interesse publico. Sendo
assim, jamais devem ser vistas ou interpretada® ecomfim em si mesmas. Em geral, as
sancdes tributarias visam a evitar que se consumedano ao Erario, intimidando o
contribuinte a efetuar o recolhimento, ou a regsarErario do dano que haja se consumado.

Como visto no item anterior, 0 interesse publico gnestdo € a obtencdo dos
recursos necessarios para que o Estado desempeehliepapel. Portanto, em ultima analise
as sancoes tributarias objetivam concretizar acfpia da capacidade contributiva, que impde
a cada cidadao contribuir para o bem comum na raetiid suas possibilidades.

Cabe questionar, contudo, se a sancao politicatdria também encontra respaldo
no interesse publico.

Esse tipo de san¢ado tem por finalidade obrigar raribinte a recolher o tributo
para, se assim entender, depois questionar a spasifAo e, eventualmente, obter a
restituicdo. E o que se denomialve et repete_embra Baleeiro (2010) que essa regra tem

origem na ditadura de 1937 e pretensamente s&gast pela auto-executoriedade dos atos



administrativos. As sanc¢fes politicas sdo oriungastanto, da visdo de que a tributacédo
decorre do poder de império e de que o custeioatleglades publicas se sobrepde aos
direitos e as garantias individuais.

Ora, afirmou-se antes que a tributacéo e a arreggadsomente se qualificardo como
interesse publico quando realizadas nos limiteswaksa atual ordem constitucional e em
respeito aos Direitos Fundamentais. Dentre vamapfe a Constituicdo que se observe o
devido processo legal e esse, no tocante a exaélecitributos, implica a propositura da
execucao fiscal (Lei n. 6.830), procedimento quemgigd ao contribuinte o exercicio da
ampla defesa e do contraditério.

No sistema das sanc¢des politicas, todos os direigggantias do cidaddo sdo postos
em segundo plano, ou melhor dizendo, ignoradosocemos fins justificassem 0s meios.
Nota-se, assim, que nada ha de mais incompatiaelacordem constitucional vigente do que
uma sancao que é fruto do modo de pensar ditatorial

Por conseguinte, pode-se afirmar que as sancoéggmltributarias ndo visam ao
interesse publico primario, porque ofendem os tised garantias fundamentais e, em ultima
andlise, ndo estdo direcionadas a concretizac@atecidade contributiva. Ao contrario, as
sanc¢0des politicas do Direito Tributario visam ages@aincremento da arrecadacao a qualquer
custo, o que, definitivamente, ndo condiz com eregse da coletividade. Sendo assim, elas
configuram apenas interesse individual do Estade, glesse modo, ignora os valores

constitucionais.

3. INCONSTITUCIONALIDADE DAS SANCOES POLITICAS TRIB UTARIAS



O Supremo Tribunal Federal h4d muito firmou entemdiitn no sentido da
ilegitimidade das sancdes politicas tributarias,qomtrariedade a lei, ao estado de direito e a
Constituicdo Federal. Com efeito, data de 13/1B1®@@rimeiro verbete da sumula daquela
Corte a respeito do tema. Trata-se do verbete ,nd&@cordo com o qual é inadmissivel a
interdicdo de estabelecimento como meio indiret@ gabrar o tributo. Posteriormente, o
Supremo Tribunal Federal editou outros dois vedyede n. 323 e 547, por meio dos quais
também considerou inadmissiveis a apreensdao deadwmias e, de um modo geral, a
proibicdo ao exercicio de atividade profission@mo meio de compelir o cidaddo ao
pagamento do tributo.

Em pesquisa aos precedentes dos referidos verbetesse que os fundamentos se
restringiam a ilicitude da norma, por contrarideiee o estado de direito; a arbitrariedade das
medidas impostas; e pela existéncia de meio adequad a cobranca da divida.

A questdo foi sendo amadurecida e aprofundada pepsemo Tribunal Federal,
como se vé do Recurso Extraordinario n. 374.98Igel#doria do Ministro Celso de Mello.
De acordo a decisdo monocratica proferida pelaideféMinistro, a inconstitucionalidade das
leis que restringem direitos dos contribuintes cdorma de exigir o pagamento do tributo
residiria na violacdo ao devido processo legal tamitiso (principio da proporcionalidade),
decorrente do artigo 5°, inciso LIV da Constituigéederal de 1988, e no postulado da

vedacao do excesso, como se vera adiante.

3.1. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
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Conforme Cretton (2001), a origem do principio dapprcionalidade na Europa
continental estaria na idéia de limitagdo ao p@dkninistrativo e, assim, seria instrumento
dos valores liberdade, propriedade, igualdadetegudortanto, o referido principio parte do
pressuposto de que o poder administrativo € limitad

O poder do Estado de legislar esta igualmente daoit pelo principio da
proporcionalidade. Esse principio proibe que odestagisle de forma abusiva, impondo-lhe
a observancia da razoabilidade no processo derelgm das leis, sobretudo em matéria
tributaria, como forma de protecdo aqueles valdlieerdade, propriedade, igualdade e
justica).

A andlise da constitucionalidade de determinadanaaestritiva de direitos, sob o
prisma da proporcionalidade, deve passar por &@ssfdistintas: adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Como esataBantos (2001), a adequacdo impde que
0 meio seja apto a atingir o fim colimado com arig@o do direito; a necessidade, que se
escolha 0 meio menos gravoso, dentre os disponiges proporcionalidade em sentido
estrito, que se verifique se a finalidade da nosapera a limitagao ao direito por ela imposta.

Para que a norma possa ser tida como proporcielaalleve superar essas trés fases.
Caso seja reprovada em qualquer uma delas, a m@mnsera razoavel, devendo ser afastada.

As sancdes politicas tributarias, no entanto, supeapenas a fase relativa a
adequacao, até porque ndo se pode negar que wemstineio eficaz de compelir o
contribuinte ao cumprimento da sua obrigagcdo, gqaeséu objetivo. Entretanto, as referidas
sancdes cedem quando analisadas sob os aspectesedaidade e da proporcionalidade em
sentido estrito, como reconhece o Supremo Tribbedéral e a doutrina.

De fato, no tocante a necessidade, as sancOesicgmlitributarias séo
inconstitucionais, porque ha meio menos lesivo @diositos individuais do contribuinte.

Como recorda Baleeiro (2010, p. 880), “o Fiscogaagde todas as prerrogativas e privilégios
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razoaveis”. Com efeito, o Fisco tem o poder de &éa préprio titulo executivo, por meio da

inscricdo do débito em divida ativa; dispbe de gu@pria — a execuc¢do fiscal — na qual o
direito de defesa do contribuinte esta condicionadarévia garantia do Juizo, o que nao
ocorre na execucgdo entre particulares; e pode reocs, em sendo o caso, da medida
cautelar fiscal.

S&o igualmente inconstitucionais as referidas s¢8ob o prisma da
proporcionalidade em sentido estrito, porque otolgegue com elas se busca néo supera o
grau de limitacdo imposta ao individuo. Como jaieséhdo, o0 interesse em arrecadar
realizado em prejuizo dos valores constituciona®no ocorre com as sanc¢des politicas,
sequer se qualifica como interesse publico. Tratdesmero interesse individual do Estado,
gue jamais poderia justificar a limitagcédo a dirgitadividuais que as sanc¢des impdem.

Depreende-se, assim, que as sancdes politicagatidsu ferem o principio da
razoabilidade e, consequentemente, sdo inconstitaisi, porque nao atendem a necessidade,
nem a proporcionalidade em sentido estrito.

Contudo, cabe salientar que nada impediria, em gegedeterminada sangéo politica
tributaria fosse considerada constitucional. Comdestou o Ministro Joaquim Barbosa, na
ADI n. 173, para que seja considerada inconstitidjca restricdo ao exercicio da atividade
econdbmica deve ser desproporcional. A analise dpoptionalidade acima feita teve como
pressuposto que a sancao politica teria sido ajliean razdo do mero inadimplemento do
tributo e, nesse caso, ela fere a razoabilidads, Banforme licdo daquele mesmo Ministro,
seria razoavel a sancdo politica aplicada como nadgiocombater o inadimplemento
sistematico e consciente, utilizado pela empresaocmeio para obter vantagem sobre os
demais concorrentes.

A esse posicionamento parece se opor Machado (1988 quem as sancdes

politicas tributarias ndo poderiam ser impostas nemsmo ao contribuinte que
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reiteradamente cometesse infragdo a legislacaotdrib ou que fosse condenado por
sonegacéo de tributos.

De toda sorte, ao se admitir o entendimento expasim mencionado Ministro, por
forca do artigo 5°, XXXIX da Constituicdo Federal IB88, caberia ao legislador delinear de
forma clara e precisa a infracdo e a pena. Maguedsso, a sancao deveria estar graduada de
tal forma que permitisse, na sua aplicacdo conoge o juiz atentasse as caracteristicas da
infragdo e a condic¢do do infrator, concretizanddireito fundamental & individualizagéo das
penas (artigo 5°, XLVI da Constituicdo Federal €888). Isso porque ao Judiciario ndo é dado
substituir-se ao legislador, aplicando a pena qiendesse mais adequada. Caso o Judiciario
entenda que a sanc¢dao tributaria tal qual previst@iné inconstitucional, cabera a ele apenas

afasta-la integralmente.

3.2. POSTULADO DA VEDAGAO AO EXCESSO

De outro giro, ha uma série de direitos fundamentpie restam afetados pela
indevida imposicdo de sangbes politicas tributaftaserdade que ndo existem direitos ou
garantias de carater absoluto, como inUmeras yéazafiFrmou o Supremo Tribunal Federal.
Respeitada a Constituicdo, os direitos e garamiiagamentais podem sofrer restricdo por
razdes de relevante interesse publico ou mesmoqgo@ @ossam conviver harmoniosamente
com as demais liberdades.

Nada obstante, ressalta Avila (2008) que o nuctsereial dos direitos e garantias
fundamentais jamais pode ser atingido. Vale diaaestricdo ndo pode chegar ao ponto de

retirar por completo a eficacia dos direitos e gaas fundamentais. Trata-se, aqui, do
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postulado da proibicdo do excesso. Com base nesselgro, o Supremo Tribunal Federal
decidiu que nenhuma medida estatal pode inviabilizadireito fundamental, seja qual for o
seu motivo, nem dificultar excessivamente o livereicio da atividade econémicad. MC

na ADI n. 2.010).

Pelo que se depreende do artigo 1°, inciso IV dastiaicdo Federal de 1988, um
dos principios fundamentais do Estado Democratic®ideito brasileiro é a livre iniciativa.
Decorre dela o direito fundamental ao livre exeocite qualquer profisséo (artigo 5°, Xl da
Constituicdo Federal de 1988), extensivel as pegaddicas, e o direito ao livre exercicio de
qualquer atividade econémica (artigo 170, paragiafoo da Constituicdo Federal de 1988).

Como lembra Machado (1998), seguido por Pontes0j2@0 unica exigéncia que
pode ser posta a liberdade de exercicio profiskipoa forca da propria Constituicdo, é a
capacidade profissional. A liberdade de exerci@oatividade econbémica, por outro lado,
precisa apenas atender a eventual autorizacaodaxmn lei, imposta por medida de
seguranca, como € o caso das instituicdes finasceiissa excepcional exigéncia também
tem previséo constitucional expressa.

Ora, a imposicdo de restricdo a liberdade de @diou de atividade econémica
como forma de exigir o recolhimento do tributo iro@llimitagdo ao direito ndo autorizada
pela Constituicdo e que, ademais, a depender do cascreto (valor exigidoversus
capacidade do contribuinte) podera inviabilizar pempleto o seu exercicio. Essa exigéncia
revela-se, assim, em manifesto excesso, tradunicdastitucionalidade.

Por outro lado, a imposicdo de sancbes politicabaagor inviabilizar o devido
processo legal (artigo 59, inciso LIV da ConstifisicFederal de 1988). Como assinalado
anteriormente, a lei impde como meio para a colraocdébito tributario ou ndo tributario a
execucao fiscal, disciplinada na Lei n. 6.830/1988 valer-se da restricdo a liberdade como

meio indireto para cobrar o tributo, o Estado vimldevido processo previsto na lei e, por via
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de consequéncia, o direito de defesa. Isso porquenwibuinte, premido pela restricdo que
Ihe esta sendo imposta, geralmente tera como 8aida o recolhimento imediato do tributo,
de forma que seré privado de seus bens sem o davidesso legal.

Nota-se, assim, que pela violagdo ao devido prodegsl, a imposicao de sancdes
politicas redundam na violagcdo de outros dois tdsefundamentais, ja& mencionados: o
direito de defesa, que permitiria ao contribuintegjionar a legitimidade do tributo e o valor
exigido, e o direito de propriedade, previstospeetivamente, nos incisos LV e XXIl, do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

E celebre a frase do Ministro Orozimbo Nonato, nectRso Extraordinario n.
18.331: “O poder de taxar ndo pode chegar a dedgiméd poder de destruir, exercido dentro
dos limites que o tornem incompativel com a libdedde trabalho, de comércio e de inddstria
e com o Direito de propriedade.”

Em suma, a imposi¢cdo de sancdes politicas trilastéieta o nucleo essencial de
direitos e garantias fundamentais, o que nao séeadvor forca do postulado da proibi¢cdo do

€XCesso.

4. INTERFERENCIA DAS SANCOES POLITICAS TRIBUTARIAS NO DIREITO

EMPRESARIAL

Tendo sido afirmado que as sangfes politicas &ilast sdo incompativeis com o
interesse publico propriamente dito e que sdo stdowionais, passa-se ao objetivo maior
deste trabalho, que é o de analisar a legitimidadsas sanc¢des também do ponto de vista do

Direto Empresarial, tendo como norte a fungéo $da@mpresa.
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4.1. A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

A empresa sempre foi vista — como ainda o é — clomi® geradora de lucros para
0s seus investidores, de modo que era essa aiso@gre Unica funcdo. Todavia, essa visdo
sofreu profundas alteracdes ao longo do tempo @spre ser definitivamente reformulada
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, llipi€onferiu eminente aspecto social.
Surgiu, assim, a funcédo social da empresa, quermedaetamente da funcdo social da
propriedade, como prevé o artigo 170, inciso lICtastituicdo Federal de 1988.

Contudo, como lembra Brasil (2008), a funcdo sodil empresa surgiu como
principio antes mesmo da Constituicdo de 1988. ®&8@6, com o advento da Lei n. 6.404 —
Lei das Sociedades Anbnimas -, em seus artigoe 11181, o referido principio passou a ter
previsao expressa na legislacao infraconstitucional

A atual Constituicdo Federal determina que a peolade deve atender a sua funcéo
social (art. 5°, XVIIl da Constituicdo Federal d@8&), inclusive quando inserida na ordem
econdmica (artigo 170, Ill da Constituicdo Feddrll988), o que impde limites ao exercicio
da empresa. Se antes a propriedade era vista cemagobivado e inviolavel, fruto de um
pensamento individualista, com a Constituicdo &oléda propriedade passou a servir ao
social, voltando-se para o bem comum. Sendo assidireito do individuo é limitado e
garantido na medida em que atenda, além dos deussses, 0s interesses da sociedade.

Estabelece o artigo 170 da Constituicdo Federdl 988, que a livre iniciativa, ao
lado da valorizacdo do trabalho humano, é a basedden econdmica, que, por sua vez, tem

por finalidade assegurar a todos existéncia digeatre os principios que foram elencados na
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Constituicdo como forma de atingir essa finalidadpie se insere a funcao social da empresa,
de modo que é possivel afirmar que a funcdo satd@alempresa € um instrumento
constitucional voltado a assegurar a todos exigt&hgna.

Por outro lado, o principio da funcdo social da @ imp6e ao titular da atividade
um poder-dever de geri-la ndo apenas visando @,luoas também de acordo com os
interesses e necessidades da sociedade.

A preocupacgdo do constituinte em impor a empresaatenda a sua fungéo social
ndo foi em vao. E inegavel que a empresa é fomtglge de riquezas, pois oferece e mantém
postos de emprego, recolhe impostos, muitas vereste em tecnologia e, desta forma,
promove a movimentacao e o crescimento da econdwaiaBrasil, somente as pequenas e
microempresas Sao responsaveis por 97% dos postdmlthlho, de acordo com Claro
(2008). Mesmo o lucro, aparentemente fruto exctusdo individualismo, pode ser
reinvestido, de forma a realimentar esse cicloygred e, assim, cumprir a sua fungéo social.

Se o Estado imp&e ao particular que seus bensaaeaduncao social, também ele
esta obrigado a observar a funcdo social da pdgateequando do exercicio de suas fungdes.
No tocante a tributacdo, o Estado deve observaragemmpresa é fonte direta e indireta de
receita tributaria, pois além de recolher tributtevidos por ela propria, movimenta a
economia e, dessa forma, induz a producgéo de oigreezas, que também seréo tributadas.

Verifica-se, assim, que ao tolher o exercicio dgresa, mediante a imposi¢do de
sanc¢des politicas tributarias, o Estado esta afeteodo um ciclo produtivo imprescindivel a
sociedade e do qual a tributacdo direta é apenasamento.

Afirma Claro (2008), com base em matéria jornaléstda Revista Veja, que as
empresas brasileiras recolnem aproximadamentei@® @ trés) tributos, o dobro do que se
exige em paises mais desenvolvidos. Esses tribbsmvem 72% (setenta e dois por cento)

dos lucros das empresas brasileiras, ao passonguaios paises, como Chile e México,
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esse percentual gira em torno de 26% (vinte epsegisento) e 37% (trinta e sete por cento),
respectivamente.

Com tamanha carga tributaria, € natural que as esapracabem por tornarem-se
inadimplentes. Isso nao significa, de modo algume tenham deixado de atender a sua
funcdo social, pois € possivel que, mesmo inadimgde continuem mantendo postos de
trabalho diretos e indiretos, provocando a cirdage riquezas e, com isso, gerando fontes
indiretas de receita tributaria. Ao impor a essapresas uma sancao politica, o Estado estara
afetando ndo apenas direitos individuais do empeoegdevido processo legal, direito de
propriedade e liberdade de profissdo), mas tambéen,forma direta, empregados,
fornecedores, prestadores de servicos, e, de fiodata, toda a sociedade.

Com muita propriedade resume Roque Antonio Cari@izgo por Pontes (2000, p.
143): “O propoésito de abastecer de dinheiro osesofiiblicos ndo pode chegar, num Estado
de Direito como 0 nosso, ao ponto de lesar diraitigetivos das empresas e dos particulares
gue delas participam”.

Assinala Machado (1998) que, apesar de evidentenngunstitucionais, as sancoes
politicas continuam sendo muito utilizadas pelodPdeliblico, geralmente por comodismo
das autoridades, ja que oferecem meio pratico pabsar os tributos. Dentre as muitas
sanc¢Oes politicas lembradas pelos doutrinadoreenpae citar: apreensdo de mercadorias,
interdicdo de estabelecimento, regime especidbdalizacdo, recusa a impressao de bloco de
notas fiscais, proibicdo ou cassacédo da inscrigéoaglastros de contribuintes.

Como o objetivo deste trabalho ndo é o de esgotama, serdo analisadas apenas

duas dessas sanc¢des politicas.
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4.2. A EXIGENCIA DE CERTIDOES NEGATIVAS DE DEBITO P ARA A

RECUPERACAO JUDICIAL

Ensina Brito (2010) que o Direito Falimentar, quami® seu surgimento, tinha por
finalidade apenas atender aos interesses dos ese@dimda que isso implicasse o sacrificio da
liberdade, da saude ou da vida do devedor. Issguppndo tendo o devedor bens com que
satisfazer a sua divida, poderia ela recair solseugroprio corpo.

O sistema falimentar evoluiu quando passou a nds sscar exclusivamente a
satisfagcdo dos credores. Isso teve inicio com gireento da moratéria e da concordata
preventiva da faléncia, que visam a composica® enttevedor e os seus credores.

Contudo, a evolucao foi mais adiante, porque aemiat falimentar precisava se
adaptar ao neoliberalismo e a intervencéo do Estadaelacdes entre particulares em geral.
E nessa nova fase que se busca, para além dafwraies interesses do devedor ou dos
credores, a protecdo aos interesses superioresmpeesa, de seus empregados e da
comunidade.

Cabe frisar, entretanto, que essa protecdo do t@irse dirige a empresa
economicamente viavel, aquela que tem efetivasicoesl de se reerguer. Nos termos do
artigo 47 da Lei n. 11.101/2005, o instituto daupmracéo judicial tem por finalidade
propiciar a superacao da situacao de crise econéim@nceira do empresaério, crise essa, por
evidéncia, passageira. Assim, permite-se a manaefaa fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, peochovassim, a preservacdo da empresa,
sua funcdo social e o estimulo a atividade ecor@n{arte final do artigo 47 da Lei n.
11.101/2005).

Nota-se, pois, que as dificuldades da empresamsejas de ordem econdmica,

financeira, administrativa, gerencial ou técnicacopupam igualmente aos particulares
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(devedor e seus credores), ao Poder Publico eiedsde. Ha, portanto, interesse publico —
interesse da sociedade, como visto — em que a smpowndmica e financeiramente viavel
seja preservada e recuperada.

N&o obstante as razdes inspiradoras da recupgratiaal, deve-se lembrar que os
créditos fiscais ndo se sujeitam a ela, conforrigoa9 da Lei n. 6.830/80. Mais do que isso,
os créditos fiscais condicionam a recuperacdao ipidica medida em que os artigos 57 e 58
da Lei n. 11.101/2005 exigem, para o deferimentoedaperacado judicial, que o devedor
apresente as certiddes negativas de débito.

A referida exigéncia é duramente criticada pelatritta; porque, na pratica, ela
acaba por inviabilizar a recuperacdo da empresa. perque, como lembra Perin Junior
(2010) e Bezerra Filho (2007) o peso dos encatigoai$ no Brasil, ao lado das dividas com
financiamentos bancérios, € uma das principaisasadg crise econdmico-financeira das
empresas. De um modo geral, quando a empresa cenefeentar dificuldades econémico-
financeiras, suspende em primeiro lugar o recolhtmelos tributos, pois precisa pagar aos
seus fornecedores para dar continuidade a sudaativi

E verdade que, para a obtencdo da certiddo exjmitialei, 0 empresario podera
oferecer bem a penhora na execucéo fiscal ou endanedutelar ou obter parcelamento, na
forma do artigo 206 do Codigo Tributario Nacion@l. problema se coloca quando o
empresario ndo possui bens que possam garantirda éi 0 que parece ser a grande maioria
dos casos, que sdo as empresas de menor portegpyasentam mais de 90% do total de
empresas instaladas no pais, como lembra Clar®)208 precisa valer-se do parcelamento.

O artigo 68 da Lei n. 11.101/2005 permite que azeRk@as Publicas e o INSS
parcelem seus créditos na recuperacdo, nos termoegislacdo especifica. O Cadigo
Tributério igualmente faz mencgéo a essa lei espaciém seu artigo 155-A e 8§ 3°, mas até a

presente data essa lei ndo foi editada e, por gaoimge, o empresario em dificuldades tera de
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se valer do parcelamento comum (8 4°, do mesmgoartSe esse parcelamento nédo for
deferido ou nédo for adequado, restara inviabilizadomprimento daquele mandamento legal
e, consequentemente, a recuperacao.

Diante da omisséao legislativa e da consequentédojelo empreséario a vontade da
Administracdo em parcelar (ou ndo) o débito, n&tare duvidas de que a exigéncia contida
nos artigos 57 e 58 da Lei n. 11.101/2005 conssiauicdo politica tributaria, visto que
impdem ao contribuinte uma restricao indevida &pecacao, interesse de toda a sociedade e
direito do empresario em crise momentanea, conmadandireta de exigir o pagamento do
tributo.

Felizmente, conforme anota Bezerra Filho (2007)prameiros julgados a respeito
do tema, por motivos os mais diversos, tém atenoatyor legal, concedendo a recuperagéo
independentemente da apresentacao das certiddasvaegEm alguns casos, entendeu-se
que a propria lei dispensaria a prova de quitagatiibluto, ao estabelecer que as execugdes
fiscais ndo se suspendem pela recuperacéo (afig@?78 da Lei n. 11.101/2005). Em outros,
gue, ao dispensar as certiddes negativas paragmade da atividade (artigo 52, Il da Lei n.
11.101/2005), a lei estaria permitindo a recuperagin débitos fiscais pendentes. Por fim,
ha os que entendam que as certiddes simplesmentgdam ser exigidas, ja que o artigo 57

da Lei n. 11.101/2005 n&o estabelece sancao papétese da ndo apresentacao.

4.3. O PROTESTO DA CDA

E comum que o Poder Plblico promova o protestoedéd&o da divida ativa. No

Estado do Rio de Janeiro foi editada a Lei n. 5.88115.12.2008, cujo objetivo principal foi
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o de prever o parcelamento especial para crédigumsiios em divida ativa, mas que acabou
por autorizar essa pratica, em seu artigo 3°,arcis

Essa questdo foi submetida ao Superior Tribunalus¢ica, por meio do Recurso
Especial 1.139.774, da relatoria do Ministro Luixfacolhido como recurso repetitivo, mas
gue nado chegou a ser analisado no mérito em raz@erda do objeto. Ainda assim, extrai-se
do voto do Ministro trecho do parecer proferidoogdinistério Publico, favoravel ao recurso.
Com base no precedente citado pelo recorrentendeiieo Ministério Publico que a Fazenda
Publica ndo tem interesse em realizar o protestGa (certiddo da divida ativa), porque
esse titulo ja goza de presuncéo de liquidez ezzed comprova a mora do contribuinte.

Com efeito, h4 pelo menos dois precedentes do Bup€ribunal de Justica
afastando o protesto da CDA em razéao da sua desiméaee, a saber, Recurso Especial n.
287.824, da relatoria do Ministro Francisco Fala&decurso Especial n. 936.606, relatado
pelo Ministro José Delgado.

Como ressaltado pelos referidos Ministros, o ptotesa forma do artigo 1° da Lei
9.492/97, é o meio de prova da inadimpléncia eedcumprimento da obrigacdo fundada em
titulo ou outro documento de divida. Ocorre queD®A(nos termos do artigo 204 do Cédigo
Tributério Nacional, j& goza da presuncdo de liguié certeza e serve como prova pré-
constituida. Além disso, a Fazenda Publica cobuintproduzido por ela prépria, de forma
unilateral, sem necessidade de nenhuma manifesti;@evedor. Portanto, a Fazenda néao
precisa do protesto para provar o descumprimentpdgacéo fiscal.

Tampouco ha necessidade do protesto da CDA pansa pila impontualidade.
Depreende-se do disposto no artigo 2° 8 2° danL€1830/1980, que a mera auséncia de
recolhimento do débito fiscal no prazo é suficigrdea constituir o devedor em mora.

Entende o Superior Tribunal de Justica, ademars, lzase em corrente doutrinaria

majoritaria, que a Fazenda Publica ndo pode regaefaléncia do contribuinte, ja que o
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crédito fiscal ndo se sujeita a faléncia, nos terdus artigos 186 e 187 do Cdédigo Tributario
Nacional. Por conseguinte, também néo precisaategio para formular esse requerimento.

Por todos esses motivos, conclui-se que a Fazdetigaenente ndo tem necessidade
da realizacao do protesto.

No que tange ao Direito Empresarial, o protestdCed assume gravidade ainda
maior. A empresa depende do crédito que lhe é dawepelos fornecedores para a sua
sobrevivéncia. Se ha titulo protestado contra edae crédito é suprimido, o que acarreta
sufocamento da empresa e, na maior parte das Vexeéshiliza a continuidade de suas
atividades. Nesses casos, é comum que a empresaarao Judiciario, por meio de acao
cautelar de sustacao de protesto, para que caesiger o crédito na praca.

No decorrer do trabalho, por diversas vezes reafirse que o interesse publico na
tributacdo e na arrecadacdo somente existe qudadd realizada em consonancia com 0s
valores estabelecidos na Constituicdo. Afirmougelmente, que um desses valores esta na
funcdo social da empresa, um dos instrumentos desgwale a Constituicdo para garantir
existéncia digna a todos. Sendo assim, além desdessario, ao acarretar a supressao do
crédito ao empresario, o protesto da CDA revelans®ma medida contraria aos valores
constitucionais e que, portanto, ndo atende acesge publico.

Pelo contrario, as justificativas apresentadas pader Publico — menor custo,
maior rapidez e maior eficacia dessa forma de oghra- evidenciam que o interesse é
publico secundario (interesse do Estado, ndo dadame), porque visa apenas a facilitacao
do trabalho dos agentes estatais.

Conclui-se, assim, que o protesto da CDA é medidanistitucional, porque fere o
principio da proporcionalidade. Trata-se de mediganecessaria, pois ha meio menos
gravoso para a cobranca (a execucdo fiscal). Ademanedida é desproporcional em sentido

estrito, porque prioriza o interesse individual elote estatal em facilitar e aumentar a
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arrecadacdo, em detrimento do interesse publicoaraitencdo da salde da empresa, dada a
sua funcéo social.

Além disso, o protesto da CDA fere o postulado dabgdo do excesso, porque
impde excessiva restricdo sobre os direitos fundtaisea liberdade de exercicio de qualquer
profissdo e de qualquer atividade econdmica e aodaleprocesso legal, com seus

consectarios — contraditorio e ampla defesa -,zémwdo-0s por completo.

CONCLUSAO

Do que foi exposto, verifica-se que a tributacdoccode do principio da
solidariedade, que impde a cada cidadao contrfawat 0 bem comum, e que a sua finalidade
€ propiciar ao Estado os recursos necessariosgesagurar os direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desemaito, a igualdade e a justica” (Preambulo
da Constituicdo Federal de 1988). Sendo assim,ibatdcdo e, consequentemente, a
arrecadacdo, desde que realizadas em consonanom valores e principios
constitucionais, revelarao interesse publico.

As sancdes tributarias, em geral, como instrumedgosributacdo, concretizam o
principio da capacidade contributiva e auxiliamstalo a alcancar aquele fim de interesse
publico. As sancfes politicas, contudo, afastandesenteresse publico, uma vez que sao
impostas em prejuizo dos valores e principios @owginais, motivo pelo qual refletem
apenas interesse individual do Estado e de sees.ent

Ademais, as sancdes politicas revelam-se incoaistitais, porque ferem o principio

da proporcionalidade, ja que ha meio menos grapasa cobranca dos tributos e tendo em
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conta que o objetivo delas ndo supera o grau decées imposto ao direito individual. Sao
inconstitucionais, ainda, porque violam o postulddwedacgéo ao excesso, na medida em que
retiram a eficacia dos direitos fundamentais aceligxercicio de qualquer profissdo ou
atividade econdmica, ao devido processo legal, iaeital de defesa e ao direito de
propriedade.

Por fim, no tocante ao Direito Empresarial, as 8aagoliticas tributarias revelam-
se contrérias a funcdo social da empresa, prawéstaonstituicdo de 1988 como instrumento
voltado a assegurar existéncia digna para todosddSassim, a exigéncia de certidoes
negativas devera ser afastada sempre que invab#izrecuperagdo judicial da empresa,
priorizando a sobrevivéncia da empresa viavel. Berdgualmente rechacado o protesto da
CDA, medida desnecessaria para a cobranca do débital e que pbe em risco a

continuidade da empresa, sendo contraria, portargoa funcéo social.
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