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A sancdo tributaria deve ter como
requisitos a Necessidade: a adocdo da
medida que possa restringir direitos sé se
legitima se indispensavel para o caso
concreto e ndo puder substitui-la por outra
menos gravosa; Adequacdo: 0 meio
escolhido deve atingir o0 objetivo
perquirido e a Proporcionalidade em
sentido estrito: em sendo a medida
necessaria e adequada, deve-se
investigar se o ato praticado, em termos
de realizagdo do objetivo pretendido,
supera a restricio a outros valores
constitucionalizados, maxima efetividade
e minima restricdo. (QUARESMA, online).
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RESUMO

O tema em estudo tem por objeto o Principio da Capacidade Contributiva e seu
reflexo no Direito Tributario com foco em especifico na multa pelo atraso, ou néo
envio, da obrigacdo acessoria SPED — ECD (Sistema Publico de Escrituracdo Digital
— Escrituracdo Contabil Digital) implementada pela Receita Federal do Brasil. A
busca pela resposta se o principio em estudo esta sendo respeitado, nao
prejudicando as micro e pequenas empresas, tem por base tanto pesquisa
doutrindria quanto jurisprudencial sobre temas analogos, verificando que este
principio, além de outros de total relevancia, estdo sendo deixados de lado, podendo
ser fator fundamental no encerramento das atividades de determinadas micro e

pequenas empresas.
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ABSTRACT

The subject of this study is the Principle of Contribution Capacity and the reflection in
the Tax Law with specific focus on the fine for the delay or non - delivery of the
accessory obligation SPED - ECD (Public Digital Bookkeeping System - Digital
Bookkeeping) implemented by Federal Revenue of Brazil. The search for the answer
if the principle under study is being respected, without prejudice to micro and small
companies, is based on both doctrinal and jurisprudential research on similar topics,
noting that this principle, besides others of total relevance, are being left aside , and
may be a fundamental factor in the closure of the activities of certain micro and small

companies.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo visa abordar o principio constitucional da Capacidade
Contributiva e sua aplicagdo na penalidade do descumprimento da obrigacdo
acessoOria SPED-ECD (Sistema Publico de Escrituragdo Digital — Escrituracdo
Contabil Digital).

Tendo como base a Constituicdo Federal, assim como a legislacdo desta
obrigacdo acessoria, sera feito um estudo sobre o Principio da Capacidade
Contributiva e demais principios que possam estar envolvidos nessa tematica
comparando com a realidade da materializagdo das multas, nas suas possiveis
formas de aplicacao.

Serd exposta a opinido de doutrinadores acerca de definicbes sobre o
principio, passando pela definicdo de obrigacdo principal e obrigacdo acessoria,
fazendo sua diferenciacdo, buscando esclarecer sobre o objetivo das multas
punitivas, citando os tipos existentes de penalidades da legislacéo tributaria.

Serdo, ainda, expostos os entendimentos doutrinarios acerca de um possivel
desrespeito aos principios constitucionais, para que no final possa-se obter um

entendimento e opinido sobre o tema em estudo.

2 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Conhecer este principio do Direito Tributario se faz necessério para se ter a
compreensao do seu alcance e sua aplicabilidade na pratica.

2.1 Definicéao

O Principio da Capacidade Contributiva tem sua previsao legal no § 1°, art.
145 da Constituicdo Federal (CF) que traz em seu texto “Sempre que possivel, os
impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica
do contribuinte”, assim sendo esclarece Costa (2014, p. 66) que este principio pode
ser considerado um subprincipio, uma derivagao do Principio da Igualdade, principio
este que serve de base para todos os ramos do Direito.

Sendo assim o Principio da Capacidade Contributiva tem como definicéo:



[...] a aptidao, da pessoa colocada na posicao de destinatario legal
tributario, para suportar a carga tributaria, numa obrigacdo cujo
objeto é o pagamento de imposto, sem o perecimento da riqueza
lastreadora da tributagcdo. (COSTA, 2014, p. 67)

Elucida Novais (2018, p. 125), que este principio traz a possibilidade de
analise que se obtenha a sua capacidade econdémica.

Complementa Paulsen (2017, p. 69) a capacidade contributiva:

[...] ndo constitui apenas um critério de justica fiscal capaz de
fundamentar tratamento tributario diferenciado de modo que seja
considerado como promotor e ndo como violador da isonomia.
Configura verdadeiro principio a orientar toda a tributacéo, inspirando
o legislador e orientando os aplicadores das normas tributérias.

Assim sendo demonstra-se a necessidade da avaliacdo da capacidade
econdmica do contribuinte para que se possa ter justica no momento de se arbitrar o
valor que sera obtido sobre o fato gerador do imposto.

Com base nesse principio ndo apenas 0s impostos, mas os tributos em geral,
incluindo as obrigacdes acessorias, deveriam levar em conta a capacidade

contributiva do contribuinte.

2.2 Definicdo de Obrigacdo Acessoria

A obrigacao acessoria esta prevista no Codigo Tributario Nacional (CTN) no 8
2°, art. 113 cujo texto é “a obrigagdo acesséria decorre da legislagao tributaria e tem
por objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadacgao ou da fiscalizagao dos tributos”.

Seu fato gerador é “qualquer situagao que, na forma da legislagcao aplicavel,
impbe a pratica ou a abstengdo de ato que n&o configure obrigagdo principal” de
acordo com o art. 115 do CTN.

Com base nos dispositivos citados acima Novais (2018, p. 271), esclarece
que as obrigacfes acessorias sdo os verdadeiros deveres instrumentais que devem
ser cumpridos pelo sujeito passivo, sendo entdo formalidades administrativas que

nao tem vinculo com o pagamento do valor da obrigacéao principal.



O descumprimento de uma obrigacdo acessoria gera uma multa, criando
nesse momento uma obrigagcdo principal, que é pagar a multa, esclarece Paulsen
(2017, p. 204), tendo como base o art. 113, 8 3° do CTN.

Dentre as obrigacdes acessorias encontradas no sistema tributario brasileiro
encontra-se, por exemplo, a Declaragdo de Imposto de Renda (Pessoa Juridica e
Pessoa Fisica), Registro de Livros Comerciais e Contdbeis nas Juntas Comerciais e
também o Sistema Publico de Escrituracdo Digital (SPED), que tem como um dos
projetos a Escrituracdo Contabil Digital (ECD), entre outras.

Sendo este Ultimo o objeto de estudo do presente artigo confrontado com o
Principio da Capacidade Contributiva.

3 PROJETO SISTEMA PUBLICO DE ESCRITURACAO DIGITAL (SPED) -
ESCRITURACAO CONTABIL DIGITAL (ECD)

Com a necessidade de uma fiscalizagcdo mais efetiva das empresas, foi

criada a obrigacéo acessoria SPED-ECD.

3.1 Histoérico

De acordo com o site da Receita Federal do Brasil (RFB), o Sistema Publico
de Escrituracdo Digital teve seu nascimento através do Decreto 6.022/2007 como
uma das medidas anunciadas pelo Governo Federal para o Programa de Aceleragao
de Crescimento 2007-2010 (PAC) que tem por objetivo a aceleracdo do
desenvolvimento econbmico brasileiro. Esse programa surgiu da Emenda
Constitucional n® 42 onde se encontra a obrigacao das Administracdes Tributarias da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipio de aturarem de forma integrada o
compartilhamento das informagoes fiscais.

Dentro desse Sistema encontra-se o projeto da Escrituracdo Contabil Digital
(ECD).

3.2 Obrigatoriedade



A escrituracdo contébil tem obrigatoriedade devido ao art. 1.179 do Cddigo
Civil (CC) que diz:

O empresario e a sociedade empresaria sdo obrigados a seguir um
sistema de contabilidade, mecanizado ou ndo, com base na
escrituragcdo uniforme de seus livros, em correspondéncia com a
documentacao respectiva, e a levantar anualmente o balanco
patrimonial e o de resultado econémico.

Além desse dispositivo encontra no item 2 da Resolucdo 1.330/2011, que

trata sobre o ITG 2000 — Escrituracao Contabil, que

Esta Interpretacdo deve ser adotada por todas as entidades,
independente da natureza e do porte, na elaboragéo da escrituracao
contabil, observadas as exigéncias da legislagédo e de outras normas
aplicaveis, se houver.

Assim sendo, fica demonstrado obrigatoriedade da Escrituracdo Contabil para
toda e qualquer empresa, mas nem todas as empresas estdo obrigadas a
apresentacao da ECD.

O artigo 3° da Instrucdo Normativa n° 1.774/2017 tras em seu texto que as
pessoas juridicas e equiparadas que estdo obrigadas a manter a escrituracao
contabil na forma da legislacdo, incluindo as empresas imunes e isentas, deverao
apresentar a ECD. No 8 1° do referido dispositivo encontra-se um rol onde este néo

sera aplicado, dentre eles:

| - as pessoas juridicas optantes pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribuicbes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional),
instituido pela Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de
2006;

Vale ressaltar que a Lei Complementar n° 123, acima citada, institui o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, demonstrando assim
gue a capacidade contributiva da empresa ndo estd sendo levada em conta para
essa obrigacdo acessoria, mas sim seu regime de tributagdo, pois o dispositivo
supra desobriga apenas as empresas que estdo enquadradas no regime de
tributacdo do Simples Nacional, e ndo as que se encontram em regime diversos

como Lucro Real ou Lucro Presumido.



3.3 Penalidade

O prazo para a entrega dessa obrigacdo acessoéria encontra-se previsto no
art. 5° da Instrucdo Normativa da Receita Federal do Brasil n® 1.774/2017, tal seja,
até o ultimo dia util do més de maio do ano seguinte ao ano calendario a que se
refere a escrituracao.

No art. 11 do mesmo dispositivo prevé a aplicacdo de multa pelo atraso no
envio desta obrigacdo, ou no caso de apresenta-la com incorre¢des ou omissoes
das informacdes. Ressalta-se ainda que a aplicacdo da penalidade n&do exclui as
sancdes civeis e criminais, incluindo a penalizacdo dos responsaveis legais. Em
qualquer uma das hipéteses citadas, o contribuinte sera intimado pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil para cumprir o envio da obrigacdo acessoria, ou prestar
esclarecimentos no prazo estipulado por ela.

O valor da multa encontra-se previsto na Medida Provisoria 2.158/35 no art.
57, podendo ser:

a) De Forma extemporanea:

I.  R$ 500,00 (quinhentos reais) por més ou fracdo se forem do regime
tributario do Lucro Presumido ou Simples Nacional (Lei
Complementar 123/2006);

II. R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) por més ou fragdo para as
demais pessoas juridicas;

lll.  R$ 100,00 (cem reais) por més ou fragdo para as pessoas fisicas.

b) Nao cumprindo a intimacao feita pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil acarretarda a multa no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais) por
meés;

c) Quando a obrigacdo acessoria for cumprida, mas com informacdes

inexatas, incompletas ou omitidas tera como penalidade:

I. 3% (trés por cento), ndo inferior a R$ 100,00 (cem reais) do valor
das transacOes comerciais ou das operacdes financeiras, da propria
empresa ou de terceiros do qual é responsavel,

II. 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), ndo inferior a R$ 50,00

(cinquenta reais) do valor das transagbes comerciais ou das



operacdes financeiras, da prépria empresa ou de terceiros do qual €
responsavel, quando se tratar de Pessoa Juridica de Direito
Publico;

Encontra-se ainda no art. 57 da Medida Provisoria 2158-35/2001 a

possibilidade de reducéo dos valores das multas aplicaveis, sendo elas:

a) Nas hipéteses do ndo cumprimento da intimacéo feita pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil, ou pelas informacdes inexatas, incompletas ou
omitidas, o valor sera reduzido em 70% (setenta por cento) para as
empresas enquadradas no Simples Nacional,

b) Ja se o contribuinte apresentar em atraso o SPED-ECD, tera uma reducéo
de 50% (cinquenta por cento), se o envio for cumprido antes que ocorra
gualquer procedimento de oficio.

Com base no exposto pode-se analisar se o Principio da Capacidade

Contributiva esta sendo respeitado por essa obrigacdo acessoria.

4 PENALIDADE DO SPED ECD E A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Esclarece Graciele de Aguiar Quaresma (2018, online) que as multas,

segundo a doutrina, tém varios tipos, dentre eles:

a) Moratéria: estas sdo aplicadas sobre a obrigacdo principal, tendo carater
indenizatério ou reparador;

b) Multa de Oficio: ocorre quando h&d um crédito tributario ndo declarado e
recolhido pelo sujeito passivo, sendo aplicado pela autoridade fiscal. Este
tipo pode ser agravado se for caso de reincidéncia, por exemplo, e ainda
pode ser qualificada, quando se tratar de causa de fraude, simulagédo ou
dolo;

c) Multa Isolada: ocorre quando ha descumprimento de uma obrigacdo
acessoria ou ainda nas situacdes em que as informacdes transmitidas sédo
incorretas ou inexatas.

Como se observa, o tipo em que se enquadra ao SPED-ECD é a Multa

Isolada.
Esta obrigacdo tributaria possui duas formas de apuracdo da multa,

dependendo da forma em que se der o descumprimento, ndo apresentacao ou



apresentacao com informacéo inexata ou incorreta, sendo o primeiro de forma fixa e
0 segundo ndo sendo limitado pois se vale de percentual sobre o valor omitido,
incorreto ou inexato.

Observa-se que, tanto nas multas aplicadas, quanto no beneficio de reducao
das mesmas, o0 que estd sendo levado em conta € o regime de tributacdo do
contribuinte e ndo sua Capacidade Contributiva.

No Brasil encontram-se Microempresas e Empresas de Pequeno Porte que
nao estdo enquadradas no regime de Lucro Presumido ou Simples Nacional, seja
por forca de lei especifica devido a sua atividade econbmica, ou por ser mais
vantajoso, tributariamente, para o contribuinte estar em regime diverso dos citados.

Na Constituicdo Federal encontra-se previsto no art. 150, Il, que é vedado a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a instituicdo de tratamento desigual
entre os contribuintes que se encontram na mesma situacdo, se a capacidade
contributiva ndo esta sendo o fator determinante da aplicagdo da multa, e sim seu
regime de tributacado, este dispositivo ndo esta sendo observado.

Com relacédo a este ponto ocorre divergéncia na doutrina a respeito de se a
capacidade contributiva do contribuinte deve ou n&o ser respeitada. Quaresma

(2018, online), em seu artigo, cita Guilherme Cazeroti (2008) que elucida que

(...) para todas as multas sancionatérias séo aplicaveis o Principio do
nao-confisco, Razoabilidade, Proporcionalidade e Capacidade
contributiva.

Entende que as multas aplicadas aos casos em que nao houve
tributo pago ou a pagar, sdo desproporcionais sempre, porque nao
guardam a devida relacdo de proporcionalidade entre o ilicito e a
vantagem percebida pelo infrator.

Seguindo a mesma linha de pensamento Quaresma (2018, online) cita
Sampaio Déria (1986) cujo entendimento é de que “(...) legisladores e aplicadores
das normas tributarias, ao cominarem e aplicarem penalidades de caréter fiscal,
estariam obrigados a observar a capacidade econémica dos contribuintes/infratores,
de modo a legitimares a sua atuagao”.

Por outro lado, existem doutrinadores que seguem uma linha de entendimento
diferente. Como, por exemplo, Hugo de Brito Machado Segundo (2004) citado por

Quaresma (2018, online), que trds como pensamento que:
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Existem limites e critérios para a quantificacdo das sancgoes, inclusive
das de contetdo pecuniario, mas o principio da capacidade
contributiva e a proibicdo do tributo confiscatério tém pouco ou
nenhuma pertinéncia com a questdo, por dizerem respeito aos
tributos, e ndo as penalidades.

Quaresma (2018, online) em seu artigo esclarece que o Supremo Tribunal
Federal (STF), tendo como exemplo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
551, na qual o julgamento € de que ocorre o confisco na multa isolada aplicada na
razao de 5 (cinco) vezes o valor da obrigacéo principal (tributo sonegado).

Ressalta ainda que no Recurso Extraordinario RE 582.461 foi considerado
gue multa ndo é confiscatoria quando for de até 20% (vinte por cento) do valor do
tributo.

A Principio do Nao Confisco tem como base a Constituicdo Federal em seu
art. 150, IV “art. 150 - sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
€ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) IV — utilizar
tributo com efeito de confisco”.

Esclarece Fabiana Alves Py Braga (2014, online) em seu artigo que no
conflito existente entre confisco e multa, que surge devido ao fato de que multa ndo
€ uma espécie de tributo, mas sim de uma puni¢édo pecuniaria, devendo estas serem
aplicadas de forma proporcional a infracdo, ndo confiscatoria, razoavel, limitada.

J& o Principio da Proporcionalidade tem sua previsdo legal, juntamente com o
Principio da Capacidade Contributiva, na Constituicdo Federal no art. 145, § 1°, ja

citado anteriormente. Esclarece Alessandro Ribeiro Couto (2005, online) que:

(...) o principio da proporcionalidade consubstancia meio de
concretizagdo do principio da individualizacdo da pena, garantido
pelo artigo 5° XLVI, da Constituicdo Federal brasileira, valendo
mencionar, entretanto, que o Poder Judiciario na analise do caso
concreto deve apenas decidir acerca da validade da penalidade,
jamais graduando a mesma, salvo quando a propria lei dispor de
modo suficiente, sob pena de afronta ao principio da legalidade e da
tipologia.

Assim sendo, tendo como base as duas linhas apresentadas, temos também
a aplicacdo dos principios pelo STF, visualizada através do Recurso Extraordinario
n® 640.452 RG/ RO, onde o referido 6rgao jurisdicional explicita o entendimento,

considerando se tratar de tema de repercussao geral o julgado em que uma multa

sobre obrigacdo acessoria ultrapassa o limite da razoabilidade, o Principio da
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Capacidade Contributiva, como também o Principio da Proporcionalidade e do N&o
Confisco. Neste julgado ha reducdo de uma multa aplicada no caso concreto
perfazendo um montante de 40% (quarenta por cento) para 5% (cinco por cento),
pois a operacao objeto da analise ndo gerava deébito tributario, da mesma forma que
o descumprimento da obrigacdo acessoéria SPED-ECD nado gera débito, mas sim
apenas demonstracdes contabeis da empresa.

Acerca desse ponto VIEIRA (2007, online), em seu artigo, reforca que:

As multas, insistimos, ndo devem objetivar a manutencdo das
atividades estatais e, sim, o desestimulo da sonegacao fiscal e da
pratica de outros ilicitos tributarios. Certo é que diversos fatores
podem conduzir ao cometimento do ilicito fiscal e cada situacao
deve ser considerada individualmente — e subjetivamente,
conforme autoriza 0 136 do Cédigo Tributério Nacional® — para fins
da estipulacdo, mensuracdo e aplicacao das sancgdes tributarias.
Somente assim grandes injusticas poderiam ser evitadas!

Desta forma, observa-se que as microempresas e empresas de pequeno
porte que ndo estdo enquadradas no regime de tributacdo do Simples Nacional,
estardo sujeitas a penalidade no mesmo importe de Grandes Empresas, cujo
faturamento €, muitas vezes, extremamente superior e que nao tem sua saude
financeira afetada, como também podendo significar um rombo financeiro de tal
tamanho que ndo consegue se recuperar, podendo levar a faléncia, pois ndo estédo
sendo considerados o Principio da Capacidade Contributiva e o Principio da
Proporcionalidade.

Em consequéncia pode-se ter um aumento no desemprego, reducao da

circulacéo financeira no mercado interno, conforme expde ARAUJO (2012, online):

Por outro lado, a aplicacdo destas multas pode inviabilizar a
continuidade das atividades das empresas de pequeno porte e
havendo ameaca a continuidade deste tipo de empresa,
consequentemente restard comprometida a continuidade dos
empregos de parte significativa da populagéo brasileira e o sustento
da prépria familia do empreendedor.

De acordo com o SEBRAE, em sua publicagcdo de maio de 2018, as micro e
pequenas empresas geraram em abril de 2018 cerca de 83.546 (oitenta e trés mil,
quinhentas e quarenta e seis) vagas, 0 que representa cerca de 72% (setenta e dois
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por cento) dos empregados formais. Em contrapartida as meédias e grandes
empresas criaram 31.372 (trinta e um mil, trezentas e setenta e duas) vagas.

Sendo assim, verifica-se uma necessidade de revisdo nas penalidades
aplicadas as micro e pequenas empresas.

Assegurando dessa forma a manutencéo e continuidade de suas atividades,
pois se estas ndo puderem permanecer no mercado o reflexo podera ser sentido
nao s6 no ambito econdmico como também no social brasileiro, jA que a maior

geracado de renda se encontra nesse porte de empresa.

5 CONCLUSAO

Com base no exposto, observa-se que a obrigacdo acessoria SPED-ECD, no
que tange as multas, ndo estd observando a capacidade contributiva do contribuinte.

Essa inobservancia ocorre na fase da aplicacdo da multa tributaria que
segundo Wellington Magalhdes (2013, online) esclarece que é nela em que se deve
ter uma maior énfase na observancia do principio da capacidade contributiva, para
gue seja evitada da desproporcionalidade na punicao.

O que na pratica ndo é verificado, ja que a penalidade é fixa, independente do
faturamento das empresas.

Fabiana Alves Py Braga (2014, online) cita Sacha Calmon Navarro Coelho,
esclarecendo que quando a multa ultrapassa o razoavel, caracteriza-se uma forma
de néo ferir a Constituicdo Federal em sua vedacao do confisco.

Observa-se que na obrigacdo acessOria em questdo houve a preocupacédo
com o Principio do Nao Confisco, mas ndo se ateu ao Principio da Capacidade
Contributiva que foi deixado de lado no ato da publicacdo da Instrucdo Normativa
gue a criou.

Os valores que podem ser alcancados por esta penalidade ndo tém limite,
pois pode ter como valor R$ 1.500,00 por més ou fragdo (quando do ndo envio) ou
3% (trés por cento) sobre o valor da transacdo comercial (quando o declarado for
inexato, incompleto ou omisso), segundo o art. 57 da Medida Proviséria 2.158-
35/2001.

Com isso, diversas microempresas e pequenas de pequeno porte podem ter

sua vida financeira afetada de tal forma que sua existéncia figue ameacada.
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Para que este fato ndo se perpetue se faz necesséaria uma reformulagédo na
legislacdo desta obrigacdo acessoria, fazendo com que o contribuinte infrator seja
penalizado de acordo com seu faturamento, usando um percentual para este
calculo.

Se valendo dessa forma de penalidade, evita-se que microempresas e
empresas de pequeno porte sofram uma san¢do desproporcional a sua capacidade
contributiva, fazendo assim com que possam continuar suas atividades sem o risco

de terem sua saude econdbmica afetada.
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