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RESUMO

O tema infracdo tributéria € pouco estudado pela doutrina nacional.
A maioria dos trabalhos existentes parte do estudo da sancdo, relegando a
um segundo plano a infracdo, como se esta fosse a ordem e a l6gica do
sistema.

A explicacao para esta ordem de estudo provém da ideia pacificada
no ordenamento nacional de que a responsabilidade pela infracdo ¢é
objetiva. Até prova em contrario, o contribuinte € sempre culpado e
merecedor da sancdo. No entanto, tal ideia ndo encontra respaldo juridico
no atual ordenamento constitucional.

O objetivo do presente trabalho € estudar a infracdo tributdria com
base na escola finalista adotada pelo atual Cédigo Penal, que se mostra
mais justa quando da imposicdo da pena. Para a teoria finalista a
culpabilidade ndo € psicolégica, mas normativa, assim, nao é elemento do
ilicito e sim pressuposto da pena.

A culpabilidade como normativa pura permite identificar e ressaltar
as varias causas de exclusdo de antijuridicidade e culpabilidade, bem como
de extingdo da punibilidade. Nessa ordem de ideia, os principios
constitucionais que protegem o contribuinte ndo devem ser estudados na
san¢do e sim na culpabilidade, como mecanismo de identificacdo da
verdadeira natureza da infracdo e como parametro para a imposicdo da
sancao.

Por i1sso € que comegamos a andlise do tema com base no estudo do
tributo sob a dtica do direito financeiro e do principio da solidariedade,
contrapondo com a potestade administrativa. Posteriormente, analisamos o
seu regime juridico, a aplicacdo subsidiaria dos principios e institutos de
Direito Penal, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade.

E entendimento pacifico no Direito Penal que a pena em si nunca
ird resolver o problema da criminalidade, que deve ser solucionado por
uma politica social mais justa. O mesmo se pode dizer com relagdo a
sonegacdao fiscal, a sancdo em si nunca ird resolver o problema da
arrecadagdo tributiria, somente uma politica tributdria mais justa € que
conscientizard o contribuinte da necessidade de contribuir para a
manutenc¢ao do Estado.



Parafraseando  Cezar Roberto BITENCOURT, tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade estdo de tais formas relacionadas entre si
que cada elemento posterior da infracdo (delito) pressupde o anterior. A
divisdo da infracdo (delito) em tr€s aspectos, para fins de avaliacido e
valoragdo — tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade -, facilita e
racionaliza a aplicacdo do direito, garantindo a segurangca contra as
arbitrariedades e as contradi¢cdes que frequentemente poderiam ocorrer.
Essaldivisﬁo tripartida da valoracdo permite um resultado final adequado e
justo .

Palavras-chave: Tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade.

! Manual de Direito Penal, Parte Geral, Vol. I, pdg. 08.



ABSTRACT

The theme infringement tax is understudied by national doctrine.
Most existing work part of the study of sanction, thereby relegating to a
background the infringement, as if this were the order and logic of the
system.

The explanation for this order of study showing the idea placated in
spatial planning national responsibility for infringement is straightforward.
Until proved otherwise the taxpayer is always guilty and undeserving of the
penalty. However, this idea is not backed by legal in the current
constitutional development.

The goal of this work is to study the infringement taxation based on
school finalist adopted by the current Penal Code, which shows more fair
when the imposition of capital punishment. For the theory finalist
culpability is not psychological, but regulatory compliance, is therefore not
illicit element and Yes assumption.

Guilt as a normative pure enables you to identify and note the
various causes of exclusion of anti judicially and guilt, as well as where
extinction. In that order of idea the constitutional principles that protect the
taxpayer should not be studied in sanction and yes on guilt, as a mechanism
for identifying the true nature of the infringement and as a parameter to the
imposition of the penalty.

That is why we started the analysis of the theme based on study of
tribute from financial law and the principle of solidarity, many with
administrative power. Subsequently, discussed their legal status, the
subsidiary application of the principles and institutes criminal law, the
typical, anti judicially and guilt.

Is understanding pacific in criminal law that punishment itself will
never solve the problem of crime, which must be resolved by a fairer social
policy. The same can be said with respect to taxation, the sanction
concealment itself will never solve the problem of tax collection, only a
fairer tax policy is that be aware the contributor of the need to contribute to
the maintenance of the State.

To paraphrase Cezar Roberto BITENCOURT, typical, anti
judicially and culpability are such interrelated ways that each element of
the infringement (offence) presupposes the previous. The Division of
infringement (offence) on three aspects, for the purposes of assessment and



valuation — typical, anti judicially and guilt, eases and streamlines the
application of law, securing against arbitrariness and contradictions which
often could occur. This tripartite division of valuation enables a final result
appropriate and fair.

Words-key: Typical, anti judicially and guilt.



CAPITULO I
POTESTADE PUNITIVA
1. O Tributo no Direito Financeiro

O tributo, analisado sob a 6tica do Direito Financeiro, representa o
meio pelo qual o Estado ird atender as necessidades publicas. Conforme
José Afonso da SILVA “o Estado surgiu e se firmou historicamente para

.. . . . ,11e 2
executar atividades destinadas a satisfazer necessidades publicas™.

E conceituado pela Lei n 4.320 de 1964, como receita derivada e
representa a sua principal fonte de recursos financeiros. A receita publica,
quer seja derivada’ ou origindria®, tem como contrapartida a despesa
publica, que se realiza através do exercicio das fungOes estatais, da
satisfacdo das necessidades coletivas e da redistribuicdo das riquezas entre
os participantes de uma comunidade politica.

Segundo Héctor Villegas, necessidades ptiblicas em um conceito
comum, “son aquellas que nacen de la vida colectiva y se satisfacen
mediante la actuacién del Estado™. No entanto, deve ser ressaltado que o
atendimento das necessidades coletivas estd submetido ao principio da
reserva do possivel, o que transfere aos governantes a decisdo politica de
definirem quais necessidades serdao publicas.

De acordo com Celso Ribeiro BASTOS “a atividade publica nao
consegue satisfazer a todas as necessidades coletivas. Essa a razdo da
inevitabilidade da intermediacdo de uma escolha feita pelos governantes,
que optam, dentre as necessidades coletivas por aquelas que merecem
satisfacdo por meio de uma atividade publica. As necessidades assim
satisfeitas recebem a qualificacdo de necessidades publicas. Sdo os
governantes, pois, que determinam quais sdo as necessidades publicas,
visto serem eles que apontam os fins da comunidade, ndo importando nem

2 «“Qs Tributos no Quadro do Direito”, in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: FGV, vol.
124, pag. 1.

3 Receita derivada provém da arrecadacio tributdria, através da imposicdo legal por parte do Estado, que
cobra os tributos previstos constitucionalmente. Tributo € a receita derivada, instituida pelas entidades de
direito publico, compreendendo os impostos, as taxas e contribui¢cdes, nos termos da Constitui¢do e das
leis vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu produto ao custeio de atividades gerais ou
especificas exercidas por essas entidades (art. 9° da Lei 4.320/64).

* As receitas origindrias provém da exploracio pelo Estado do seu préprio patrimdnio, trata-se de uma
receita patrimonial, oriunda da exploracdo comercial desses bens, tais como: receitas de aluguel dos
iméveis — imobilidria; receitas de emissdo de titulos — mobilidrias e receitas das empresas industriais,
comerciais e agricolas mantidas pelo Estado.

> Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, T. I, pag. 3.



a forma de governo nem o cardter democratico ou autoritario assumido pela

atividade politica™.

As necessidades publicas sdo movidas pelos interesses publicos,
que também ndo se confundem com os interesses privados, sejam
particulares ou coletivos. Os particulares procuram, inicialmente, satisfazer
seus interesses privados, inclusive motivados por sentimentos egoisticos,
como no caso de aquisi¢ao de um imével com a finalidade de prejudicar o
concorrente. O mesmo nao acontece com o Poder Publico, que esta
vinculado aos principios da legalidade, legitimidade e moralidade, todos
insculpidos no art. 37 da Constituicdo Federal, assim, ndo pode
desapropriar um bem imoével, sem a sua devida declaracdo de utilidade
publica. Interesses coletivos pertencem a determinados setores da
coletividade, como um condominio, uma associagdo ou um clube. Em
determinadas situagdes podem até ser convergentes, uma vez que ambos
visam ao bem estar social dos seus integrantes, no entanto, podem também
ser antagdnicos, como a necessidade de demolicdo de area de lazer
construida sem a devida autorizacio e em local proibido pelas leis
ambientais’.

Diante da mudanca da estrutura do Estado, que de liberal passou a
ser social, com a enorme ampliacdo do campo das necessidades publicas a
serem atendidas, impossivel se mostra pensar o Estado sem a arrecadacdo
tributdria, parte integrante da atividade financeira do Estado, que na
definicdao de Celso BASTOS ¢ “aquela marcada ou pela realizacdo de uma
receita ou pela administracio do produto arrecadado ou, ainda pela

. ~ . A q- . . 8
realizacdo de um dispéndio ou investimento™.

Complementando, Regis Fernandes de OLIVEIRA doutrina que a
“atividade financeira € precedida pela definicdo das necessidades publicas.
Conhecendo-as, passam a existir trés momentos distintos: a) o da obtengdo
de recursos; b) o de sua gestdo (intermediado pelo orcamento: aplicacdo,
exploracdo dos bens do Estado etc.) e ¢) o do gasto, com o qual se cumpre
a previsao or¢camentdria e se satisfazem as necessidade previstas. Atividade
financeira €, pois, a arrecadacdo de receitas, sua gestao e a realizacdo dos

. N . e . 9
gastos, a fim de atender as necessidades publicas™.

® Curso de Direito Financeiro e Tributario, pag. 6.
’ Curso de Direito Financeiro, pag. 59.
¥ Curso de Direito Financeiro e Tributario, pag. 9.
? Curso de Direito Financeiro, pag. 59.



No Estado moderno, a imposicao tributdria deixou de ser um ato de
soberania estatal para ser um ato de solidariedade e sobrevivéncia do
Estado. O individuo tem interesse na existéncia e funcionamento do
Estado, portanto, deve proporcionar-lhe os meios adequados, de acordo
com a sua capacidade contributiva'®, principio fundamental do Direito
Tributario agasalhado pela Constitui¢do Federal.

Segundo Gian Antonio MICHELI, “o dever de contribuir com o
Estado ndo tem fundamento na individuacdo dos beneficios gerais ou
particulares que cada um recebe do Estado, em decorréncia de prestacao
deste ou daquele servico, mas em um dever de solidariedade politica, que

. . N e A . . 11
se manifesta no interesse de todos a existéncia e vida do Estado™ .

A solidariedade encontra-se positivada na Constitui¢ao Federal no
art. 3°, inciso I, que estabelece como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

A concepg¢do atual ndo se permite trabalhar somente com a ideia de
um Estado de Direito, mas com um Estado Democratico de Direito, que
necessariamente impde uma compatibilizacdo entre o Estado de Direito e o
Estado Social, limitando direitos individuais em beneficio do bem estar
social.

Segundo Marco Aurélio GRECO “num Estado Democratico de
Direito, a interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico supdem a
conjugacdo e compatibilidade entre os valores tipicos do Estado de Direito
(liberdade negativa, legalidade formal, protecdo a propriedade) com os
inerentes ao Estado Social (igualdade, liberdade positiva, solidariedade)
sem que isto, obviamente, implique institucionalizar mecanismo de
dominagdo disfarcada ou destruicdo das garantias fundamentais da pessoa

Neste sentido também caminha Renato Lopes BECHO que, ao
analisar contribuinte como centro do direito tributario, nos moldes dos
direitos humanos, afirma: “Colocar o homem no centro do direito tributario
implica afirmar que a simples arrecadacdo ndo € mais o fim ultimo do
direito tributdrio. A finalidade do direito tributdrio € fazer da arrecadagdo
um ato de justica social”"”.

"9 Art. 145, § 1°. Sempre que possivel, os impostos terdo cariter pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade economica do contribuinte...

' Corso di Diritto Tributdrio, pag. 14.

' Planejamento Tributério, pag. 179.

" Filosofia do Direito Tributario, pag. 342.



No entanto, ressalta Hugo de Brito Machado que “legalidade e
solidariedade sdo principios que se completam na dificil tarefa de controlar
o Poder, em beneficio da liberdade, ndo se devendo admitir que a
invocagdo do principio da solidariedade possa ser util para justificar a

. ~ .5s14
violacdo da lei” .

A solidariedade estd presente no Direito Tributirio e ndo se
manifesta somente através do principio da capacidade contributiva
direcionado aos impostos, estd contida em varios outros principios gerais e
especificos de cada tributo, como o da isonomia, da generalidade,
universalidade e progressividade do Imposto de Renda, seletividade do
Imposto sobre Produtos Industrializados e do Imposto sobre a Circulagdo
de Mercadoria e Servicos e a progressividade dos Impostos sobre a
Propriedade Imobilidria Urbana e Rural.

Apresenta-se na tributacdo extrafiscal, aquela que visa prestigiar
outras atividades, tais como as sociais, politicas ou econdmicas, ndo s6 com
a fun¢do de arrecadar. Neste sentido € a tributacdo do Imposto Territorial
Rural, que visa incentivar a reforma agraria, onerando as terras
improdutivas; a tributacio do Imposto sobre a Propriedade Predial e
Territorial Urbana, que objetiva desenvolver a politica urbana, onerando o
terreno urbano sem constru¢do, meramente especulativo; a tributacdo dos
Impostos de Importagdo e Exportacdo que almejam proteger a industria
nacional e o comércio interno.

Explicitamente esta contida na tributacdo das contribui¢des, que se
qualificam como espécie ftributaria essencialmente vinculada ao
financiamento de uma determinada atividade estatal, em decorréncia da
especifica destinagio constitucional”. Na definicio de Geraldo
ATALIBA'®, trata-se de um tributo com finalidade especifica
constitucionalmente descrita, de financiar uma determinada atividade a ser
prestada ao contribuinte, direta ou indiretamente.

Essa solidariedade inclusive foi positivada constitucionalmente com
a Emenda no 41/2003, que nova redacdo deu ao artigo 40 da Carta
Magna'’, com a alteracio do sistema de financiamento do regime

' Curso de Direito Tributdrio, pag. 46.

'3 O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordindrio n. 146.733-9/SP, sobre a contribui¢io
social sobre o lucro, acabou ratificando a presente tese, definindo a contribui¢do como uma espécie
tributdria distinta, cuja natureza juridica € definida em razdo da destinacdo do produto de sua
arrecadacdo, o que lhe atribuiu regime juridico constitucional diferente do imposto de renda.

' Hipétese de Incidéncia Tributdria, pag. 146/147.

7" Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, € assegurado regime de previdéncia de cardter
contributivo e soliddrio, mediante contribuicao do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos



previdencidrio publico, que deixou de ser eminentemente contributivo para
ser contributivo e solidério.

Com relacdo as taxas, mencionada caracteristica ndo se mostra
presente, em funcdo do principio da equivaléncia que norteia a sua
imposi¢do. Segundo o doutrinador portugués Sergio VASQUEZ, “as taxas
sdo tributos que nao possuem o fundo solidaristico do imposto e que, em
vez disso, se inserem numa ldégica de troca entre o contribuinte e a
administracdo, sendo essa natureza comutativa que repele o principio da
capacidade contributiva e convoca como critério de reparticdo o principio

. A . . . , . 518
da equivaléncia, seja na vertente do custo, seja na vertente do beneficio” °.

Por outro lado, a solidariedade também disciplina a relagdo do fisco
com o contribuinte, que ndo pode exercer o seu poder de punir de forma
autoritaria, desconsiderando as situagOes de fatos e de direito, bem como os
principios constitucionais que o protegem.

2. Potestade Punitiva

N3o obstante a ideia da solidariedade, o dever de contribuir para
com o Estado, mediante recolhimento dos tributos, € rejeitado pelos
individuos em decorréncia de varios fatores que transmitem a sensagao de
que a tributacao € feita de forma injusta, excessiva, desigual e, a aplicagdo
dos recursos arrecadados € realizada de forma ineficiente.

Essa rejeicdo se manifesta de varias formas no ordenamento
juridico, quer seja através de comportamentos licitos, mediante um
planejamento fiscal legal, denominado elisdo fiscal, quer seja através de
procedimentos ilicitos, denominados evasdo fiscal, com o descumprimento
das obrigacdes tributdrias.

O inadimplemento das obrigacdes tributdrias pelos contribuintes ou
terceiros causa dano ao direito subjetivo do Estado de exigir o recolhimento
do tributo devido e o cumprimento das prestacdes positivas ou negativas
destinadas ao controle da tributacao e da arrecadag¢ao, bem como ao direito
objetivo, uma vez que reduz sua disponibilidade financeira, com afetagdo
direta em sua efici€ncia e organizacao, atingindo, assim, toda a sociedade.

e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste
artigo.
18 . S

Regime das Taxas Locais, pag. 35.



Diante de tais fatos, é da esséncia do Direito o estabelecimento de
mecanismos juridicos de exigéncia do cumprimento das obrigacdes
tributarias, que se concretiza através do poder-dever, denominado potestade
punitiva, que também encontra fundamento na solidariedade social,
conforme descreve Paulo Roberto Coimbra SILVA ao analisar o instituto
da sanc@o na doutrina de Léon DUGIT: “Sob o enfoque de sua doutrina
social, identifica o autor a solidariedade como fator de coesdao social,
destacando ser tanto mais forte uma sociedade quanto mais robusto e
estritos forem os lacos que unem seus integrantes. Considerando que o
homem vive em sociedade, e ndo o faz por livre op¢do, e que a sociedade é
mantida por forca da solidariedade que une os individuos, exsurge um
dever imperativo ao homem social, cuja formulacdo pode ser subdivida,
sinteticamente, em um comando negativo (0omissivo) € outro positivo
(comissivo): ndo praticar qualquer ato atentatorio a solidariedade social e,
ao mesmo tempo, realizar toda atividade propicia ao seu desenvolvimento.
Neste principio estaria, segundo DUGUIT, condensado o direito objetivo,
na medida em que a lei positiva ndo poderia dele se afastar. Nesta ordem de
1déias, a forca obrigatdria da lei ndo deriva da vontade dos governantes,
mas da sua conformidade com a solidariedade social, a qual deve ser por
ela preservada e programaticamente desenvolvida. Reside neste ponto o
fundamento do direito sancionador, que deve voltar-se a preservacao do
principio de fortalecimento da solidariedade social, reagindo contra
qualquer agdo a ela contraposta. Admitindo-se a lei como instrumento de
protecdo e recrudescimento da solidariedade social, € uma obrigacao,
imposta aos governantes, a criacdo de um organismo capaz de reduzir ao
minimo a possibilidade de violacao da lei, de forma a punir toda infragcdo

. 19
com severidade” .

Potestade ¢é atributo do exercicio da fung¢do da autoridade
administrativa de poder exigir determinados comportamentos da pessoa em
cumprimento a um dever legal. Sao os meios juridicos disponibilizados a
Administracdo Publica para desenvolver suas atividades e lograr os fins
perseguidos.

Nao se confunde com “poder” ou com “direito”; o primeiro €
género, do qual este € uma espécie; o segundo pode ser renunciado, aquele
por sua vez € irrenunciavel, conforme leciona Miguel S. MARIENHOFF:
“No debe confundirse “poder” con “potestad”. Aquél es lo genérico, €sta lo
especifico. El “poder” es atributo del Estado — lato sensu -, en tanto que la
“potesdad”, en lo que respecta a su ejercicio, puede ser prerrogativa
inherente a una funcidn, verbagracia de la funcién correspondiente a la
Administracién Publica. Las “potestades” constituyen un reflejo

" Direito Tributdrio Sancionador, pag. 39.
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cualificado del “poder” general del Estado, pero no pueden confundirse con
este “poder”. Tampoco debe confundirse “potestad” con ‘“derecho”. Las
“potestades” — inherentes a la supremacia estatal - son indispensables para
que la Administracion Publica realice sus funciones de interés general. De
ello resulta que las potestades no son renunciables, contrariamente a lo que

20
ocurre con los “derechos” .

Segundo o mesmo autor, varias sao as potestades administrativas: a
regulamentadora, a imperativa ou de mando, a executiva ou de gestdo, a
jurisdicional e a sancionadora. A potestade regulamentadora € propria e
originaria dos Poderes Executivos, que por disposi¢cdo constitucional, t€ém
poderes de editar decretos para regulamentar e dar fiel execucgdo as leis. A
potestade imperativa ou de mando € a faculdade que tem a Administragao
de dar ordens e de obrigar o seu cumprimento. Esta faculdade € a expressao
mais direta do principio da autoridade no exercicio do Poder Executivo. A
potestade imperativa ou de mando, no Direito Tributirio ndao €
discriciondria, deve observar o principio da legalidade que norteia este
ramo do direito, assim, € vinculada, deve resultar de texto legal expresso. A
potestade executiva ou de gestdo se manifesta através dos varios atos que
realiza a Administracdo no exercicio concreto de sua atividade geral. Trata-
se de uma particular atividade da Administracdo que compreende os fatos
que esta realiza no cumprimento da lei e de seus regulamentos. A potestade
jurisdicional em sentido estrito implica no poder da Administracdo de
decidir em um caso concreto o que € de direito segundo a lei vigente. Nao
tem o mesmo alcance da potestade jurisdicional do Poder Judiciario, em
face do principio do livre acesso ao judicidrio. A potestade sancionadora da
Administracdo € a atribuicdo para impor correcoes aos cidaddos ou
administrados, por acdes contrarias ao ordenado pela Administracdo e
sancOes disciplinares pelas faltas cometidas no exercicio de suas
obrigacdes, sem prejuizo da agdo dos tribunais judiciais®'.

No ambito tributario, € o dever-poder que a autoridade fiscal tem
para exigir das pessoas o cumprimento de suas obrigacdes. E uma funcio
atribuida pelo ordenamento juridico, que deve ser exercitada de oficio, o
que ndo pode ser confundida como uma agao de defesa de direito subjetivo
ou uma simples faculdade, visto que a relagdo juridica tributiria esta
submetida ao regime juridico de Direito Publico; possui, portanto, como
principal caracteristica a indisponibilidade.

*% Tratado de Derecho Administrativo, pag. 623/624.
*! Tratado de Derecho Administrativo, pag. 624/628.
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Nao se confunde com a potestade tributaria, que € a capacidade
potencial do Estado de obter dos particulares prestacOes pecunidrias
coercitivamente exigiveis e de requerer o cumprimento dos deveres
instrumentais necessarios a obtengao correta e tempestiva de tais ingressos.

Nas ligdoes de Ricardo Lobo TORRES “inconfundiveis o poder de
punir e o poder de tributar. Estremam-se pelo objetivo e pela natureza. O
poder de punir, atribuido ao Estado no pacto constitucional, destina-se a
garantir a validade da ordem juridica. O poder de tributar, restringindo a
propriedade privada, procura garantir ao Estado o dinheiro suficiente para
atender as necessidades publicas. Aproximam-se, entretanto, por terem

sede constitucional e por se constituirem no espago aberto pela
liberdade™*”.

O poder de tributar manifesta-se por meio da competéncia
tributdria, aptidao constitucional para instituir tributos. A atribui¢ao
constitucional compreende a competéncia legislativa plena, ressalvada as
limitacdes contidas na prépria Carta Magna™, ou seja, os entes politicos
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), através dos seus
respectivos Poderes Legislativos, possuem competéncia legislativa
exclusiva para a institui¢ao dos tributos distribuidos constitucionalmente.

Por outro lado, a potestade punitiva tem natureza de atribui¢cdo
administrativa para o exercicio do ato de fiscalizacao e, se for o caso, de
aplicacdo das sancdes administrativas em fun¢do do ndo cumprimento das
normas tributdrias pertinentes as obrigacdes fiscais. Trata-se de poder-
dever concedido a autoridade fiscal para conferir com exatidao e
veracidade as informagdes e declaracdes prestadas pelo sujeito passivo com
relacdo a conduta hipotética descrita na lei tributéria.

Na licido de Sacha Calmon Navarro COELHO “é principio
instrumental do direito o que proclama: quem tem fins, deve ter meios. O
dever de contribuir pode ser descumprido total ou parcialmente. Compete
ao Estado, olhos postos na lei, conferir a correspondéncia do dever em face
da lei, isto €, sua a funcdo indeclindvel e obrigatoria de fiscalizar os

o 24
contribuintes™”".

** Curso de Direito Financeiro e Tributario, pag. 277-278.

» Stimula n. 69 do STF — “A Constituicio Estadual nio pode estabelecer limite para o aumento de
tributos municipais”.

* Comentérios a Constituicdo de 1988. Sistema Tributério, pag. 108.
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Segundo Miguel S. MARIENHOFF ‘el fundamento de la potestad
sancionadora es féacilmente comprensible: La compleja labor de la
Administracion no podria cumplirse sin la existencia de una fuerte
disciplina externa e interna; de lo contrario la Administracion hallariase
indefensa y condenada al desorden”>

Este poder-dever deriva da faculdade outorgada pela Constituicdao
Federal as pessoas politicas, quanto a institui¢ao de tributos, bem como do
principio da capacidade contributiva relacionado aos impostos, que faculta
a administracdo tributdria a possibilidade de identificar o patrimonio, os
rendimentos e as atividades econdomicas do contribuinte, como forma de lhe
conferir efetividade.

Ao prever tal faculdade, que, na realidade, na administrativa
publica, em decorréncia dos principios da legalidade e da igualdade,
caracteriza dever-poder, indiretamente estd explicitando o conteido, o
alcance e a substancia da competéncia ou funcdo da autoridade fiscal.

Sacha Calmon Navarro COELHO ndo aceita referida derivagao.
Doutrina que a investigac@o prevista no § 1°, do art. 145 € exclusiva para
aferir a capacidade contributiva do contribuinte e ndo para fiscaliza-lo: “o
constituinte desejou obrigar a administracdo a cumprir, a realizar o
principio da capacidade contributiva, autorizando a investigar a realidade e,
consequentemente os contribuintes, “sem intuitos fiscalizatorios”, senao
preparatorios, de projetos objetivos de leis tributdrias com vistas a
estabelecer um sistema efetivo e justo de tributacdo”.

Nao concordamos com tal opinido, visto que o dispositivo
constitucional, ao facultar a administracdo tributdria a possibilidade de
identificar o patrimdnio, os rendimentos e as atividades do contribuinte,
dispde que serd aplicada “especialmente” para conferir efetividade aos
objetivos da capacidade contributiva e nao ‘“exclusivamente” para tal
finalidade. A palavra “especialmente” decorre de especial, relativo a uma
espécie dentro de um determinado gé€nero, assim, indica que outros
objetivos existem, no caso, a norma constitucional, estende a faculdade
para outros objetivos tributérios, entre eles a fiscalizacao.

Neste sentido é a licdo de Tércio Sampaio Ferraz JUNIOR: “de
outro lado, porque o fez expressamente, admitiu, ao fazé-lo, implicitamente
e a contrdrio sensu que a identificacdo de patrimdnio, rendimento e

* Tratado de Derecho Administrativo, pag. 628/629.
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atividades econOmicas do contribuinte é uma presuncdo da funcdo

. . . e ~ . ;- 2
fiscalizadora da administracdo tributéria”.

A potestade punitiva € sempre uma derivacdo legal, exigindo
inevitavelmente uma norma prévia de definicdo da competéncia e dos
poderes das autoridades administrativas. Esta defini¢do deve ser efetuada
em lei (sentido estrito) e ndo como dispde o Codigo Tributario Nacional ao
estabelecer que a legislacdo tributdria’ regulard, em cardter geral, ou
especificamente em funcdo da natureza do tributo de que se tratar, a
competéncia e os poderes das autoridades administrativas em matéria de
fiscalizacdo e de sua aplicagao.

De acordo com o magistério de Celso Antonio Bandeira de
MELLO, “o ato administrativo, no Estado Democratico de Direito, esta
subordinado ao principio da legalidade (CF/88, arts. 5°, 11, 37, caput, 84,
IV), o que equivale a assentar que a Administracao s6 pode atuar de acordo
com o que a lei determina. Desta sorte, ndo pode a Administragdo inovar na
ordem juridica, impondo obrigacdes ou limitacdes a direitos de terceiros
sem previsdo legal. Consoante a melhor doutrina, o principio da legalidade
¢ o da completa submissdo da Administracdo as leis. (...) Logo, a
Administracdo nao podera proibir ou impor comportamento algum a
terceiro, salvo se estiver previamente embasada em determinada lei que lhe
faculte proibir ou impor algo a quem quer que seja™. Assim, apenas a lei
em sentido formal pode descrever a hipotese de incidéncia da infragcdo
tributdria e respectiva san¢do, sendo vedado ao legislador utilizar-se de
decretos, portarias ou outras formas legislativas. Os atos administrativos
de potestade punitiva, exercidos através dos poderes da fiscalizagdo
tributdria, interferem de forma direta em alguns direitos fundamentais do
sujeito passivo, como a propriedade, a livre iniciativa econdmica, o livre
exercicio de atividade profissional, o sigilo fiscal e bancario, assim, nao
podem ser estabelecidos por normas que nao provém do legislativo, tais
como decreto, instru¢do normativa, portaria etc.

Nas licoes de Paulo de Barros CARVALHO “em matéria tributdria,
terreno sobremodo delicado, por tocar direitos fundamentais dos
administrados, quais sejam o direito de propriedade e o de liberdade, as

26 Sigilo de Dados: O Direito a Privacidade e os Limites a Funcao Fiscalizadora do Estado, in Cadernos
de Direito Tributdrio e Financas Publicas, n. 1, Ed. Revista dos Tribunais — outubro-dezembro. 1992. pag.
149.

T A expressio legislacdo tributdria é termo de contetido amplo, que abrange todos os instrumentos
normativos que disciplinam matéria tributdria, neste sentido, compreende as leis, os tratados e as
convengdes internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte,
sobre tributos e relacdes juridicas a eles pertinentes.

* Curso de Direito Administrativo, pag. 98/99.
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normas que disciplinam a atividade administrativa sdo especialmente
rigidas, com seus momentos capitais regulados por expedientes que devem
guardar cabal aderéncia aos mandamentos que o direito positivo institui”.
Conclui que “nenhum ato pode ser praticado sem autorizacdo expressa da
lei e o funciondrio nio dispde de liberdade de acdo para inovar o quadro

. . o s 992
das providencias legalmente possiveis”*.

3. Limites jurisdicionais da potestade punitiva

Os limites jurisdicionais da potestade punitiva no campo tributario
estdo demarcados pelo principio da territorialidade das leis, que decorre da
competéncia materialmente concorrente atribuida pela Carta Politica as
pessoas politico-constitucionais de cunho periférico, no caso, aos Estados-
membros, ao Distrito Federal e aos Municipios.

De acordo com Aires BARRETO, “o principio da territorialidade
das leis implica reconhecer a validade e eficicia das leis apenas no ambito
do territério considerado, se a lei for da Uniao, o territorio € o nacional; se
a lei for estadual, os limites do Estado respectivo; se a lei for distrital, o
territorio do Direito Federal; se a lei for municipal, o territério do
Municipio respectivo. Em todos os casos, a norma deve ater-se ao territorio
do Legislativo que a produziu, nao havendo ultraterritorialidade legal: a lei

, . o, e 30
¢ eficaz apenas em seu territorio”".

Referido principio fixa os limites espaciais sobre os quais a norma
tributdria produz os seus efeitos, de acordo com as competéncias territoriais
das pessoas politicas emitentes, ou seja, dentro dos limites de suas
competéncias constitucionais, cada ente da federacdo tem o poder-dever de
editar lei ordindria para a instituicdo dos seus respectivos tributos e,
consequentemente, das obrigacdes e dos deveres instrumentais e formais,
cujos descumprimentos podem caracterizar infracdes tributdrias, quando
devidamente tipificadas em lei.

A legislacdo tributdria da Unido Federal tem como campo de
atuacdo todo o territoério nacional e, em casos excepcionais, o territorio
alienigena, quando estabelecido em tratados ou convénios internacionais.
Diante da extensao do territério nacional, a jurisdi¢ao federal € distribuida
por regides, cabendo a cada reparticio, por meios dos seus agentes
cadastrados, realizarem as atribuicoes nos seus respectivos limites. A agao

¥ Curso de Direito Tributério, pag. 616.
* Curso de Direito Tributario Municipal, pag. 48.
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fiscal poderd estender-se além dos limites jurisdicionais da reparticio em
. . . - . . 1
que servir, desde que atendidas as instru¢des normativas expedidas’'.

A legislacdo tributaria dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios vigora nos seus respectivos territorios, assim, ndo produzem
efeitos em outros territorios, ou seja, a lei paulista ndo vigora no espaco
territorial carioca ou mineiro, sendo a reciproca verdadeira. No mesmo
sentido, o fisco paulistano ndo pode alcancar contribuintes de outros
municipios.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que empresas sediadas
fora da capital ndo podem ser fiscalizadas pelo fisco paulistano. A decisao
unanime estd no Recurso Especial 73.086-SP, onde se afirma que: “A
fiscalizacdo municipal deve restringir-se a sua area de competéncia e
jurisdi¢do. Ao permitir que o municipio de Sdo Paulo exija a apresentacao
de livros fiscais e documentos de estabelecimentos situados em outros
municipios, estar-se-ia concedendo poderes a municipalidade de fiscalizar
fatos ocorridos no territério de outros entes federados”. Embora deva a
Fazenda Publica fiscalizar o recolhimento dos tributos devidos em
decorréncia dos fatos concretizados em seu territorio, ndo pode exigir de
pessoas estabelecidas fora de seu territério o cumprimento de legislacdo a
que nao se sujeitam, sob pena de produzir atos nulos.

Nesta seara também ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que
interferéncia externa na fiscalizacao tributdria em certo Estado nao pode
ocorrer sem prévio consentimento do Estado invadido. Sem a audi¢do deste
nado se tolera que outro Estado adentre seus territorios para colher dados,
elementos, examinar livros, documentos, papéis, notas, sendo com nitida
infringéncia a lei e a Constituicdo. O ilustre Relator, Ministro Marco
Aurélio, ap0Os consignar que a fiscalizacdo deve atuar nos limites territoriais
do Estado, salienta que nada impede que haja a cooperacdo entre o0s
Estados, mediante manifestacdo da vontade das unidades federadas, o que é
até aconselhavel. Todavia, conclui: “sem ouvir-se o Estado envolvido e no
qual seré feita a fiscalizacdo de auditores de outro Estado, ndo cabe deferir
tutela antecipada, voltada ao credenciamento e atuacao imediatos™.

*! Dispoe a Portaria RFB n. 4.066/07, no art. 6°, §§ 2° e 4° que: a) a autorizacio para realizacio de
procedimento de fiscalizacio na jurisdi¢do de outra Regido, dar-se-4 por intermédio de Ordem de Servigo,
ou ato equivalente, expedida pelo Coordenador-Geral de Fiscalizagdo ou de Administracio Aduaneira,
conforme o caso, a partir de solicitagdo fundamentada e b) os procedimentos de fiscalizagdo a serem
realizados na jurisdicdo de outra unidade descentralizada, subordinada a mesma Regido Fiscal, serdao
autorizados pelo respectivo Superintendente.
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4. Acesso ao domicilio particular (pessoa fisica) e ao estabelecimento
(pessoa juridica) do contribuinte

No exercicio da potestade punitiva, para desenvolver a tarefa de
fiscalizacdo, em vdrios momentos, necessario se faz que o fisco tenha
acesso ao domicilio particular do contribuinte, quando pessoa fisica, ou ao
seu estabelecimento, quando pessoa juridica, o que deve ser efetuado de
acordo com a ordem juridica vigente, preservando sempre o direito
fundamental que garante a inviolabilidade do domicilio (5°, XI da CF).

A garantia da inviolabilidade do domicilio é um direito
fundamental, previsto no art. 5°, XI da Constituicdo Federal, que dispde ser
a “casa asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinac¢do judicial”.

Com relacdo ao domicilio particular do contribuinte pessoa fisica,
didvida ndo ha quanto a incidéncia da protecdo constitucional, no entanto,
com relacdo ao estabelecimento do contribuinte pessoa juridica, a questio
nao se mostra pacifica.

Para o doutrinador argentino Aldo Mario ALURRALDE, o artigo
18 da Constituicdo Argentina, ao declarar que o domicilio das pessoas €
invioldvel, refere-se ao domicilio como lugar de residéncia, moradia ou
habitacdo; ndao ao domicilio fiscal constituido por exigéncia legal imposto
as pessoas de existéncia ideal. A ordem judicial exigida pela norma
constitucional para ingressar no domicilio particular de uma pessoa fisica
nao € necessdria para entrar no domicilio legal de uma pessoa de existéncia
ideal, que esta deve constituir, sob pena de ndo ser autorizada a existir
como tal>”,

No direito pétrio, a Corte Constitucional j& manifestou que o
estabelecimento do contribuinte deve ser compreendido com o mesmo
significado do termo “casa” definida pelo Codigo Penal, ao tipificar o
crime de violagdo de domicilio (art. 150 do CP). Compreende “como
qualquer compartimento habitado; aposento ocupado de habitacao coletiva;
compartimento nao aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou
atividade”. O estabelecimento do contribuinte, principalmente o local da
administracdo de suas atividades, estd plenamente caracterizado no
conceito de domicilio, visto que se trata de um compartimento em que

2 El Agente Fiscal Encubierto y la Sancién de Clausura Tributaria, pag. 127/128.
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exerce a totalidade ou parte de sua profissdo ou atividade e ndo é aberto ao
publico. Assim, a entrada no estabelecimento do contribuinte, na area
restrita 2 administracdo, sem a sua permissdo, somente pode ocorrer com
autorizacdo judicial e durante o dia. No perfodo noturno, a entrada é
plenamente vedada.

Assim, sem o consentimento do contribuinte, ndo pode a autoridade
fiscal adentrar as d4reas ndo abertas ao publico pertencentes ao
estabelecimento, visto que os atos e fatos objetos de verificagdo por parte
da autoridade de fiscalizacdo ndo se inter-relacionam com nenhuma das
excecgoes previstas constitucionalmente: flagrante delito, desastre e socorro.

Considera-se situacao de flagrante de delito quem: estd cometendo
a infracdo penal; acaba de cometé-la; € perseguido, logo apds, pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca
presumir ser o autor da infracdo; € encontrado, logo depois, com
instrumento armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da
infracdo (art. 302 do CPP). Desastre € um acontecimento inesperado e de
proporcdes consideraveis que pode causar dano ou colocar o individuo em
grave perigo. Prestar socorro € ajudar, acudir, salvar, dar assisténcia a
pessoas que estdo em perigo ou doentes. Referidas situacdes ndo estao
presentes no ato de fiscalizacdo que possam embasar a entrada da
autoridade no estabelecimento sem consentimento do contribuinte.

Segundo Hugo de Brito MACHADO, “o ingresso desautorizado
dos fiscais no estabelecimento do contribuinte pode significar a ilicitude
das provas colhidas, o que as invalidas tanto para o processo penal como

» No julgamento do Habeas Corpus n. 82788/RJ, entendeu a Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica que diligéncia fiscal, com apoio policial, realizada sem mandado judicial nos escritérios contdbeis
de empresa e sem a concordincia do acusado, transgride o artigo 5°, XI, da Constituicio Federal.
Segundo o relator, Ministro Celso de Mello, no caso, trata-se de prova obtida com transgressdo a garantia
constitucional da inviolabilidade domiciliar (artigo 5°, XI). Sdo excecdes a regra os casos de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro. O ministro salientou que sé a determinagdo judicial autoriza, e
durante o dia, a entrada de alguém, autoridade ou ndo, no domicilio de outra pessoa, sem o consentimento
do morador. Explicou ainda que a protecdo constitucional reservada ao domicilio abrange o local onde
alguém exerce atividade profissional. "O conceito de casa para os fins da prote¢do a que se refere a
Constituicdo reveste-se de cardter amplo, pois compreende, na abrangéncia de sua designacdo tutelar,
qualquer compartimento habitado, qualquer aposento ocupado de habitagdo coletiva e qualquer
compartimento privado onde alguém exerce profissdo ou atividade". Sendo assim, afirmou o Ministro
Celso de Mello, que nem a policia judicidria, nem o Ministério Puiblico, nem a administragdo tributdria,
nem quaisquer outros agentes publicos podem ingressar em domicilio alheio sem ordem judicial, ou sem
o consentimento de seu titular, "com o objetivo de proceder a qualquer tipo de diligéncia probatdria ou
apreender objetos que possam interessar ao poder puiblico". No caso, afirma o relator que, apesar da
administracdo tributdria ter o poder de ingressar em domicilio alheio e promover apreensdes de
documentos fiscais, ndo tem o direito de ingressar em escritérios de contabilidade nessas condigdes, sem
mandado judicial. A decisdo foi unanime.
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para o processo administrativo de apuracdo de exigéncia do tributo™".

A fiscalizacdo nos locais destinados ao exercicio de atividades
comerciais, industriais, agricolas, artisticas ou profissionais somente devem
ser efetuadas de acordo com as necessidades concretas de investigacdo e
controle, e durante o hordrio ordindrio das atividades, perturbando o
minimo possivel o desenvolvimento das relacdes comerciais e profissionais
do contribuinte.

Nao se mostra constitucional o artigo 320, § 1° do Regulamento do
Imposto sobre Produtos Industrializados, que estabelece a obrigacdo das
pessoas naturais ou juridicas, contribuintes ou nao, de franquearem as
autoridades competentes, os seus estabelecimentos, depdsitos e
dependéncias, bem como veiculos, cofres e outros moveis, a qualquer hora
do dia, ou da noite, se a noite os estabelecimentos estiverem funcionando.
Do mesmo vicio de inconstitucionalidade padece o § 2° do citado
dispositivo regulamentar, ao dispor que “a entrada dos fiscais nos
estabelecimentos, bem como o acesso as suas dependéncias internas, nao
estardo sujeitos a formalidade diversa da sua imediata identificagcdo, pela
apresentacdo de identidade funcional aos encarregados direitos e presentes
ao local de entrada”.

Concluindo, ndo pode a autoridade administrativa entrar em areas
restritas (ndo abertas ao publico) do estabelecimento do contribuinte, sem o
seu devido consentimento ou sem autorizagdo judicial. A entrada da
fiscalizac@o no estabelecimento do contribuinte sem autoriza¢ao caracteriza
crime de violagdo de domicilio™.

5. Exame das escrituracoes fiscais e contabeis.

No exercicio da fiscalizacio pode a autoridade competente
examinar as escrituragdes fiscais e contdbeis do contribuinte, para tanto, as
pessoas envolvidas na relacdo juridica tributaria estao obrigadas a exibirem
aos fiscais, sempre que exigidos, os produtos, livros das escritas fiscal e
geral e todos os documentos, em uso ou ja arquivados, que forem julgados
necessarios a fiscalizacgao.

** Crimes Contra a Ordem Tributéria, pag. 231.

> Art. 150 do Cédigo Penal: “entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade
expressa ou tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias”. “Pena — detenc¢do, de um
a trés meses, ou multa”.
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Este poder-dever de examinar e esta obrigacdo de exibir os livros e
demais documentos decorrem das proprias regras constitucionais de
competéncia tributaria € do comando normativo do art. 145, § 1° da
Constituicdo Federal.

Segundo Aurélio Pitanga Seixas FILHO “se a autoridade fiscal tem
o poder (deve-poder) de identificar o patrimdnio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte (no singular), ndo parece logico que
ele tenha o direito de se recusar a prestar informagdes a autoridade fiscal
sobre seu patrimOnio, rendimentos e atividades econdmicas, sendo
compativel, portanto, com a Constituicdo de 1988, o art. 195 do Cddigo

. . 36
Tributario””.

Reforcando mencionadas obrigacdes (examinar e exibir), dispde o
art. 195 do Cddigo Tributario Nacional, que para os efeitos da legislacio
tributdria, ndo tém aplicacdo no ambito tributdrio quaisquer disposi¢coes
legais excludentes ou limitativas do direito da Autoridade Administrativa
de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos
comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da
obrigacao destes de exibi-los.

Por outro lado, o dispositivo complementar (art. 195 do CTN),
como norma geral em matéria tributaria, visa anular qualquer restri¢ao de
ordem legal emanada por outros ramos do direito com objetivo de excluir
ou limitar o direito do fisco de examinar os livros e documentos fiscais € a
obrigacdao do contribuinte de exibi-los. Assim, ndo tinham aplicagdo no
ambito tributario os revogados artigos 17 e 18 do Codigo Comercial, que
limitavam a exibi¢do e o exame dos livros dos comerciantes. Referidos
dispositivos foram revogados pelo novo Coédigo Civil que, no artigo 1.193
refor¢ca 0 comando complementar ao dispor que as restricdes obstativas do
exame da escrituracdo, parciais ou ndo, devem ser evitadas diante da
fiscalizacdo fazendaria.

As garantias constitucionais de inviolabilidade da intimidade e da
vida privada das pessoas, prevista no inciso X do art. 5° da Carta Politica,
ndo tem forca para limitar o exercicio do poder-dever da fiscalizacao de
examinar os livros e as documentagdes e da obrigacdo do contribuinte de
exibi-los.

De acordo com Aldo Mario ALURRALDE, o direito a intimidade
previsto no artigo 18 da Constitui¢cdo Argentina nao alcanca a contabilidade
de uma sociedade comercial e por tal razdo € que o artigo 35 da Lei 11.683

%% Comentrio a0 Cédigo Tributério Nacional, pag. 490.
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dispoe que os funciondrios da Direcao Geral Impositiva terdo em qualquer
momento amplos poderes para ‘inspecionar’ os livros, anotacdes, papéis e
documentos de responsaveis ou terceiros que podem registrar as
negociacdes e operacdes sujeitas a fiscalizacdo. A ordem judicial exigida
pela norma constitucional para requisitar papéis ‘privados’ ndo € necessaria
para requerer a documentacao contabil registrada nos livros identificados,
rubricados e autenticados pela autoridade publica competente e também
exigidos pelas leis como requisitos para autorizar o funcionamento da
sociedade. A contabilidade e a documentacdo registrada conforme exigem
as leis ndo constituem os ‘papéis privados’ protegidos pela garantia
constitucional assinalada’®’.

No direito Norte Americano, segundo o autor argentino: “La
Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica se pronuncid
claramente en el sentido de que el privilegio que deriva de esa garantia
constitucional, de conformidad con el cual se requiere la orden de
allanamiento y requisa para allanar un domicilio e decomisar los papeles
privados, no puede ser mantenido cuando se trata de documentacion y
registros requeridos por la ley para ser llevados a fin de que exista
informacién disponible de las transacciones sujetas a regulacion
gubernamental (Cf. ‘Wilson vs. United States’, 221 US 361; ‘Davis vs.
United States’, 328 US 582; ‘Shapiro vs. United States’, 335 US 1), porque
existe una distincion fundamental entre la proteccion constitucional
acordada a los papeles exclusivamente privados, y la que tienen los
documentos que no revisten ese caricter por pertenecer a una corporacion
(idem, Camara Nacional de Casacidén Penal, sala I, causa 7161, ‘Florido
Raul s/Recurso de casacion’, sentencia del 2 de octubre de 2006)”38.

Também ndo estdo submetidos ao principio do sigilo de dados™, no
que diz respeito a matéria tributdria, sobre a qual a investigacdo deve ficar
adstrita®®. De acordo com Tércio Sampaio Ferraz JUNIOR: “O objeto
protegido no direito a inviolabilidade do sigilo ndo sdo os dados em si, mas
a sua comunicacdo restringida (liberdade de negacdo). A troca de
informacoes (comunicacdo privativa) é que ndo pode ser violada por sujeito
estranho a comunica¢do. Doutro modo, se alguém, nao por razdes
profissionais, ficasse sabendo legitimamente de dados incriminadores

7Bl Agente Fiscal Encubierto y la Sancién de Clausura Tributaria, pag. 128.

% El Agente Fiscal Encubierto y la Sancién de Clausura Tributaria, pag. 128/129.

* No julgamento do MS 21729, o Supremo Tribunal Federal ressaltou que “a protecdo a que se refere o
artigo 5°, XII, é da comunicag¢do ‘de dados’ e ndo os ‘dados’, o que tornaria impossivel qualquer
investiga¢do administrativa, fosse qual fosse”.

% Stmula 439 do STF: “Estdo sujeitos a fiscalizacdo tributdria ou previdenciria quaisquer livros
comerciais, limitado o exame aos pontos objeto de investigacdo”.
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relativos a uma pessoa, ficaria impedido de cumprir o seu dever de
denuncia-lo”.

No mesmo sentido leciona Bernardo Ribeiro de MORAES:
“Ninguém pode se eximir de prestar informacdes, no interesse publico,
para o esclarecimento dos fatos, essenciais e indispensaveis a aplicacdo da
lei tributaria. O sigilo, em verdade, ndo € estabelecido para ocultar fatos,
mas, sim, para revestir deles de um carater de excepcionalidade”.

Além da faculdade de examinar os livros e demais documentos do
contribuinte, a autoridade fiscal, observado o procedimento de fiscalizagao,
podera exigir dos tabeliaes, escrivaes e demais serventudrios de oficio; dos
bancos, casas bancérias, Caixas EconOmicas e demais instituicoes
financeiras; das empresas de administracdo de bens; dos corretores,
leiloeiros e despachantes oficiais; dos inventariantes; dos sindicos,
comissarios e liquidatérios; e de quaisquer outras entidades ou pessoas que
a lei designe, em razdo de seu cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade
ou profissdo, informagdes de que disponham com relacdo aos bens,
negocios ou atividades do contribuinte.

Com relacdo aos tabelides, escrivdes e demais serventudrios de
oficio, nenhuma ressalva hi de ser feita, vez que as finalidades de suas
obrigacoes sdo justamente dar publicidade aos atos registrados. O mesmo
acontece com dos corretores, leiloeiros e despachantes oficiais; dos
inventariantes; dos sindicos, comissarios e liquidatarios, vez que exercem
munus publico ou no interesse publico, no qual o fulgor da verdade é
essencial.

Outrossim, com relagdo as instituicdes financeiras (bancos, casas
bancarias, Caixas Econdmicas e demais instituicdes), bem como as outras
entidades ou pessoas que exercem cargo, oficio, func¢do, ministério,
atividade ou profissio em regime de confianca, a prestacdo de tais
informagdes estdo sujeitas aos limites constitucionais que protegem a
intimidade e a privacidade.

A obrigacao ndo abrange a prestacdo de informagdes quanto a fatos
sobre os quais o informante esteja legalmente obrigado a observar segredo
em razao de cargo, oficio, fun¢do, ministério, atividade ou profissdo, uma
vez que nessas hipoteses, devem preservar os direitos fundamentais do
contribuinte que asseguram a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 5°, X), bem como o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
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hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investiga¢ao criminal
ou instrucéo processual penal (art. 5°, XII).

Segundo Paulo de Barros CARVALHO a fiscalizacdo “ndo pode
ingressar no secreto vinculo que se estabelece no exercicio de certas
profissdes, em que a propria lei que as regula veda terminantemente a
quebra do sigilo. (...) O psicélogo, o médico, o advogado, e tantas outras
pessoas que, em virtude de seu cargo, oficio, fun¢do, ministério, atividade
ou profissdo, tornam-se depositarias de confidéncias, muitas vezes
relevantissimas para o interesse do Fisco, ndo estdo cometidas do dever de
prestar informagdes previstas no art. 197”*".

Também nao pode violar o sigilo bancario, corolario do principio
constitucional da privacidade que, anteriormente, era protegido pelo art. 38
da Lei n. 4.595/95 e somente poderia ser quebrado mediante despacho
fundamentado de autoridade judiciaria. No entanto, com a edi¢do da Lei
Complementar n. 105/2001, de duvidosa constitucionalidade, facultado foi
a possibilidade da quebra pela autoridade fiscal, desde que aberto
procedimento fiscal especifico contra o contribuinte™.

Argumenta-se que referida lei complementar busca fundamento de
validade no art. 145, § 1° da Constitui¢io Federal, que prevé a
possibilidade da administragao tributéria identificar, respeitado os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrim6nio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte, com o objetivo de dar o carater
pessoal aos impostos, segundo a capacidade do contribuinte.

No entanto, este nio € o pensamento de Roque Antonio
CARRAZZA, que assim se pronuncia: “Com efeito, os incisos X e XII do
art. 5° da CF asseguram, respectivamente, a inviolabilidade da privacidade
e a inviolabilidade do sigilo de dados. Para efetivd-las, entendem os mais
conspicuos constitucionalistas que estes incisos garantem o sigilo das
informagOes bancdrias, seja das constantes nas proprias instituicoes
financeiras, seja das existentes na receita federal. (...) Nao € por outra razao
que o Constituinte de 1988 houve por bem instituir que a quebra do sigilo
bancério s6 serd possivel mediante autorizacao judicial ou de determinagao

*! Curso de Direito Tributério, pag. 622.

“2 A Lei Complementar n. 105/01, no artigo 6°, prevé a possibilidade da requisi¢do, por parte da
autoridade administrativa, aos estabelecimentos bancdrios de informagdes sobre a movimentagdo
financeira do contribuinte. Para tanto, necessita comprovar que contra o contribuinte encontra-se
instaurado procedimento administrativo de fiscalizacdo, bem como decisdo motivada que fundamente a
quebra do sigilo fiscal (Decreto n. 3.724/01).
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de Comissao Parlamentar de Inquérito (art. 58, 3°, da CF) ou requisicao do
Ministério Pudblico (art. 129, VI, da CF)"*.

Em nosso sentir, a norma constitucional do artigo 5°, XII que
protege o sigilo de dados, alcanca o sigilo bancario que somente pode ser
quebrado mediante autorizacdo judicial. Ndo pode o contribuinte ficar a
mercé da conveniéncia da autoridade administrativa. Se entender necesséria
a instru¢ao do procedimento de fiscalizacdo, deve ir ao judiciério e solicitar
autorizagao para tal.

Ainda dentro dos poderes de fiscalizacdo, a Fazenda Publica da
Unido e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios prestar-se-ao
mutuamente assisténcia para a fiscalizagdo dos tributos respectivos e
permuta de informacdes, na forma estabelecida, em cariter geral ou
especifico, por lei ou convénio. No ambito internacional, a permuta de
informagdes com Estados estrangeiros no interesse da arrecadacdo e da
fiscalizacdo de tributos, somente serd efetuada pela Fazenda Publica da
Uniao Federal e na forma estabelecida em tratados, acordo ou convénios. O
intercambio, sempre sigiloso, serd realizado mediante processo
regularmente instaurado, e a entrega serd feita pessoalmente a autoridade
solicitante mediante recibo que formalize a transferéncia e assegure a
preservacao do sigilo.

Tais informagdes nao podem ser utilizadas como “prova
emprestada” e, consequentemente, fundamentar autuagdes fiscais lavradas
por ente tributante distinto**. Ndo pode a Fazenda Federal com base em
dados e informacdes levantados pela Fazenda Estadual, autuar o
contribuinte por omissdo de receitas, sem o devido processo administrativo,
de forma a garantir o pleno exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

6. Auxilio de forca policial.

Apesar dos atributos da coercibilidade e da auto-executoriedade da
potestade punitiva, em algumas hipdteses, diante da resisténcia do infrator,
necessario se faz o auxilio de forca policial. Assim, para a garantia do
exercicio da fiscalizacdo, o Codigo Tributidrio Nacional, no artigo 200,
prevé que “as autoridades administrativas federais poderdo requisitar o
auxilio da for¢a publica federal, estadual ou municipal, e reciprocamente,
quando vitimas de embarago ou desacato no exercicio de suas fungdes, ou

* Curso de Direito Constitucional Tributario, pag. 403.

# «Auto de infragdo baseado em prova emprestada de lancamento efetuado pelo Fisco estadual. Nio é
vélido, por contrariar textos legais expressos (CTN, art. 142, pardgrafo tnico e art. 149)” (TRF, MAS
106690, DJ de 27.11.86).
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quando necessario a efetivacdo de medida prevista na legislacado tributaria,
ainda que ndo se configure fato definido em lei como crime ou
contravengao”.

Embaraco a fiscalizacdo € a recusa ao atendimento, pelas pessoas
naturais ou juridicas, contribuintes ou ndo, de exibi¢do de produtos, livros e
demais documentos, em uso ou jd arquivados, julgados necessarios a
fiscalizacdo; de acesso aos estabelecimentos, depdsitos e dependéncias,
veiculos, cofres e outros moveis; de requisicoes de informagdes de que
disponham com relacao aos produtos, negdcios ou atividades de terceiros.

Por sua vez, desacato significa a conduta das pessoas submetidas a
fiscalizacdo que visa ofender, menosprezar, humilhar, menoscabar a
autoridade competente. Segundo Nelson HUNGRIA, “desacato € a
grosseira falta de acatamento, podendo consistir em palavras injuriosas,
difamatorias ou caluniosas, vias de fato, agressdo fisica, ameacas, gestos
obscenos, gritos agudos etc”, ou seja, “‘qualquer palavra ou ato que redunde
em vexame, humilhagio, desprestigio ou irreveréncia ao funciondrio™"

Tais condutas sao penalmente tipificadas como crime de resisténcia,
previsto no artigo 329 — “opor-se a execucdo de ato legal, mediante
violéncia ou ameaca a funciondrio competente para executid-lo ou a quem
lhe esteja prestando auxilio” -; de desobediéncia, previsto no artigo 330 —
“desobedecer a ordem legal de funcionario publico” — e de desacato,
previsto o artigo 331 - “desacatar funcionario publico no exercicio da
funcdo ou em razao dela”.

Especificamente com relacdo ao desacato, somente pode ser
praticado contra funciondrio publico, categoria na qual se enquadra o fiscal
tributario e, no exercicio de sua funcdo ou em razio dela, dentro ou fora da
sede de sua reparticio. E necessirio que o ato seja praticado na sua
presenca e este deve ver ou ouvir'’. A critica, a censura, salvo se proferida
de modo injurioso, o desabafo, a exaltacdo e 0 nervosismo momentaneo
ndo configuram o delito”’.

O auxilio da forga policial também podera ser requisitado quando
necessdaria a efetivacdo de medida prevista na legislacdo tributdria, ainda
que nao se configure fato definido em lei como crime ou contravenc¢ao. No

* Apud Celso Delmanto — Cédigo Penal Comentado, pag. 501.

% Rasgar a multa recebida e jogd-la ao chdo na presenca do funciondrio que a entregou, pode configurar
desacato (TJSP RT 550/303). Configura o delito desferir empurrdo contra agente fiscal de controle de
precos (TRF 17 R. Ap. 64.480, DJU 12.2.90, p. 1661).

47 Irromper na sala do Delegado da Receita ndo é desacato, mas descortesia (TRF, RC 1.320, DJU
29.10.87, p. 23626).
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entanto, adverte Bernardo Ribeiro de MORAES que “ndo pode agasalhar
simples casos de recusa de prestacdo de informacdes ou de apresentacdo de
livros ou documentos, cobertos por penalidades tributdrias que nao

. « . - 4
constituem real embaraco 2 fiscalizacdo, embora o atrase”*.

A atribuicdo da forca policial somente € para garantir a autoridade
fiscal o livre exercicio de suas funcdes. Nao exercerd qualquer atividade
fiscalizatoria, uma vez que a competéncia para tal atividade é exclusiva do
Agente Fiscal. Ademais, a utilizagdo da referida prerrogativa estatal deve
ser efetuada com extrema moderacdo, sob pena de caracterizar crime de
excesso de exacao ou de violéncia arbitraria, tipificados no art. 316, § 1° e
322 do Cédigo Penal®.

Cabe ressaltar que apesar do dispositivo legal fazer mencao
somente a autoridade administrativa federal, também respalda requisi¢ao
das autoridades estaduais e municipais, uma vez que ¢ uma norma geral de
Direito Tributdrio em matéria de fiscalizacao.

7. Auto de Infracao

O exercicio da potestade punitiva se materializa através do auto de
infracdo, que é o documento no qual a autoridade administrativa narra a
infracdo da legislacdo tributaria atribuida por ele ao sujeito passivo no
periodo da acao fiscal.

Para José Souto Maior BORGES “o auto de infracdo € ato de
aplicacao e criagao do Direito. Nesse sentido, ndo tem apenas, ao contrario
do que se poderia supor, o cardter de mera declaracdo do contetiido da lei
tributdria. Tem cardter constitutivo, exerce uma fun¢do inovadora do
ordenamento juridico, na medida em que, além da verificacdo da
ocorréncia do fato juridico tributdrio, constata a existéncia de um fato
ilicito e, com fundamento na lei tributdria material, lhe imputa penalidade.
Corresponde, em Teoria Geral, ao conceito de norma individual e

50
concreta”".

* Compéndio de Direito Tributdrio, pag. 749.

¥ Art. 316 — Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente ainda que fora da fungdo ou antes de
assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida: Pena — reclusdo, de 2 a 8 anos e multa. § 1° - Se
funciondrio exige tributo ou contribui¢do social que sabe ou deveria saber indevido, ou, quando devido,
emprega na cobranga meio vexatorio ou gravoso, que a lei nio autoriza: Pena — reclusdo, de 2 a § anos, e
multa

Art. 322 — Praticar violéncia, no exercicio de fung@o ou a pretexto de exercé-la: Pena — detengdo, de 6
meses a 3 anos, além da pena correspondente a violéncia.

%% Lancamento Tributdrio, pag. 155/156.
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Nao se confunde com o ato de lancamento, ainda que o fisco possa
integrd-los no mesmo suporte fisico. O lancamento contém, no seu
antecedente, a descri¢do de fato juridico tributario licito, juridicizado pela
regra matriz de incidéncia tributdria, constituindo, destarte, o crédito
tributdrio. Ao revés, o auto de infracdo é cabivel somente nos casos de
tributos sujeitos originariamente ao "autolangamento", cuja regular
constitui¢do foi frustrada, por isso trazendo, em sua hipétese, fato ilicito,
vale dizer, o ndo pagamento da obrigacdo tributdaria e/ou o nao
cumprimento da obrigacao tributdria instrumental, e, no seu consequente, o
dever de pagar multa pelo descumprimento da obrigacdo principal e/ou
acessoria, multa de mora e demais encargos legais, como 0s juros € a
correcdo monetdria’'.

Na Argentina, referido documento € denominado de “acta de
constatacion” e caracteriza-se como verdadeiro instrumento publico,
conforme leciona Aldo Mario ALURRALDE: “En tal sentido creemos que
el acta de constatacion de infracciones sancionadas con clausura, multa e
inhabilitacion, constituye un verdadero instrumento publico emanado del
organo administrativo fiscal, cuyo valor probatorio es el asignado por los
articulos 993, 994 y 995 del Cddigo Civil siempre que se hayan observado
los recaudos formales generales propios de dichos atos e los
especificamente exigido por la ley que la contempla, esta es, el articulo 41

de la Ley 11.683, t.0. en 1998 y sus modificaciones™ .

O auto de infracdo € lavrado nos casos de: a) descumprimento da
obrigacdo principal, ou seja, com falta de recolhimento ou recolhimento
insuficiente do tributo. O documento tem a fun¢do de homologar, lancar o
crédito de uma apuracao fiscal e intimar o contribuinte a recolher o valor
devido; b) descumprimento dos deveres instrumentais e formais
relacionados com a obrigacdo tributéria principal, tais como a falta formal
relacionada com livros, inscricdo, intimacdo, bem como a desacato a
autoridade fiscal.

Como documento publico formal de verificacdo e constatacdo da
infracdo de dispositivos da legislacao tributaria, que importe ou ndo em
aplicacdo da sanc¢do, o auto de infracdo deverd conter os seguintes
requisitos: I) local, data e hora da lavratura; II) nome e endereco do
autuado, com o numero da respectiva inscri¢ao no cadastro fiscal, quando
houver; III) descri¢do clara e precisa do fato que constitui a infracdo; IV)
capitulacdo do fato, com a citacdo expressa do dispositivo legal infringido e
do que lhe comine a penalidade; V) intimacdo ao autuado para

>! REsp 843027/CE.
> El Agente Fiscal Encubierto y la Sancién de Clausura Tributaria, pag. 147.
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apresentacdo de defesa ou pagamento do tributo, com os acréscimos legais,
ou penalidades, dentro do prazo legal; VI) assinatura do agente autuante e a
indica¢do de seu cargo ou funcdo e VII) assinatura do proprio infrator ou de
seu representante, mandatario ou preposto, ou a meng¢ao da circunstancia de
que o mesmo ndo pode ou se recusou a assinar.

A exigéncia do registro do local da lavratura do auto de infracdo se
faz necessaria para a identifica¢ao do local da ocorréncia do fato gerador da
infracdo tributaria (elemento espacial da hipotese de incidéncia),
permitindo, assim, precisar a circunstancia de lugar em que se autua e se
constata a comissdo da infracdo que motivou a lavratura (local, oficina,
recinto comercial, estabelecimento industrial, agropecudario ou de prestagcao
de servico, domicilio fiscal, interseccao de rua, etc.). Da mesma maneira,
permite a confirmacdo dos limites da competéncia e da jurisdicdo da
autoridade autuante. A omissdo ou o erro quanto a designacio do local da
lavratura do auto ndo invalida a infracdo quando nio causa prejuizo a
defesa do infrator, podendo ser corrigido a qualquer tempo.

A data e a hora sdo elementos imprescindiveis para delimitacdo da
legislacdo material a ser aplicada e do prazo decadencial. Toda e qualquer
fiscalizacdo devera ser realizada por tempo determinado, assim, cabe a
autoridade lavrar o termo inicial, fixar o momento em que se iniciam 0s
procedimentos fiscalizatorios, anotando o dia e a hora do inicio dos
trabalhos.

A fixacdo precisa do momento exato do inicio dos trabalhos de
fiscalizacdo € de importancia vital, uma vez que impede o contribuinte de
efetuar a denuncia espontinea, como forma de eximir-se da
responsabilidade pelas infracdes praticadas e, consequentemente, das
sancdes previstas. O prazo méiximo de conclusio dos trabalhos de
fiscalizacdo também deve ser registrado, visto que o contribuinte nao pode
ficar “ad eterno” a disposi¢do do fisco, ndo pode ficar em permanente
fiscalizacdo, sob pena de violagdo dos principios fundamentais que
garantem o livre exercicio de atividade e profissao.

O artigo 144 do Codigo Tributario Nacional estabelece que o
lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador e rege-se pela
legislacdo vigente, ainda que modificada ou revogada. Esta mesma
disposicdo deve ser aplicada as infragdes tributirias, em funcdo do
principio da irretroatividade das normas penais, salvo nas hipéteses de
serem benéficas ao sujeito passivo. Desta forma, os requisitos da fixa¢ao da
data e hora da lavratura do auto de infracao registram no tempo 0 momento
da consumacdo do ato infracional e, consequentemente, a legislacio
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aplicavel. A omissdo de referéncia quanto ao dia e hora da lavratura do
auto nao torna invalida a infracdo tributdria, quando suprivel por outros
elementos dos autos. Eventual nulidade depende de prova de cerceamento
ou embaraco da defesa.

Deve o auto de infracdo conter a qualificacdo do autuado com todos
os dados de sua pessoa. Se fisica, nome, nacionalidade, profissdo, estado
civil e os numeros de sua cédula de identidade e da inscri¢do no Cadastro
de Pessoa Fisica. Se pessoa juridica, a razdo ou denominagdo social, o
regime juridico, se privado ou publico, os numeros de inscri¢do no
Cadastro Nacional de Pessoa Juridica e, em sendo o caso, no Estado e no
Municipio.

O simples erro ou engano do nome e dos demais dados de
qualificacdo do infrator ndo anula o auto, desde que ele proporcione
elementos para a sua perfeita identificacdo e lhe permita o pleno exercicio
do direito da ampla defesa e do contraditério. Por outro lado, se os vicios
de qualificacdo (erros no nome, na numeracdao do CNPJ, inscri¢do estadual
e municipal) impedirem ou limitarem o exercicio do contraditério e da
ampla defesa, anulado deve ser o auto de infragdo.

Endereco € o local em que o autuado pode ser encontrado e pelo
qual responde por todos os seus atos, trata-se do seu domicilio tributirio. O
Direito Tributirio permite, a principio, que o sujeito passivo eleja seu
proprio domicilio; nao o fazendo ou fazendo de forma que possa prejudicar
a arrecadacdo ou a fiscalizagao, cabe a autoridade fix4-lo de acordo com as
normas legais™. Erros no endereco do autuado, quer seja com relacdo ao
nome do logradouro, quer seja com relagdo ao nimero do seu domicilio,
que tenha provocado notificacdo irregular e impedido ou limitado o
exercicio do direito da ampla defesa e do contraditério, impde a nulidade
do auto de infracgdo.

A descrigdo do fato considerado como infracional € requisito
essencial para o efetivo exercicio do direito do contraditorio e da ampla
defesa, bem como para a imputacdo do ato infracional e aplicacdo da
penalidade. A descricdo deve ser clara e precisa, ndo basta simples
referéncia a pecas avulsas ou aquilo que se apurou na fiscalizacao,
necessario se faz descrever o fato com todas as suas circunstancias, de

>3 Agravo de Instrumento. Tributdrio. Domicilio fiscal. Recusa de alteracdo. Auséncia de justificacdo para
a transferéncia. Dificuldade de arrecadagdo e/ou fiscalizacido. Estabelecimento filial que ndo apresenta
empregados nem movimento na GFIP (Ac um da 6" T do TRF da 3" R — Ag 193747/SP — Rel. Desa. Fed.
Consuelo Yoshida —j. 06.10.04 — DJU 2 07.01.05, p. 152 —IOB 1/20478).
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forma que possa ser devidamente enquadrado em uma norma legal e
imputado a alguém.

Para Eduardo Domingos BOTTALLO, “por veicular norma
individual que consubstancia proposta de cardter sancionatdrio, o auto de
infracdo deve indicar, motivadamente, qual o comportamento irregular
atribuido ao contribuinte, e em que medida ele se ajusta ao tipo penal
tributdrio. Deve, pois, conter a descricdo minuciosa da conduta ilicita, bem
como indicar, detalhando, as circunstancias em que ela ocorreu. Tudo para
que o contribuinte tenha elementos aptos a, quando for o caso, rechacgar, ja

.. . - . . . 34
na esfera administrativa, a pretensdo punitiva do Fisco™ .

Nas hipoéteses de concurso de pessoas, o atendimento a tal requisito
¢ imprescindivel, vez que a co-autoria ou participacdo exigem liame
subjetivo (acordo de vontades, que sdo imprescindiveis, ou induzimento,
instigagdo ou auxilio). Esse elemento subjetivo, que se manifesta na adesdo
de uma vontade a outra, faz parte do tipo infracional. Em conseqii€ncia,
necessario se faz a descri¢do do fato constitutivo desse elemento subjetivo
do tipo, sob pena de narrar um fato atipico sob a 6tica do concurso de
agentes: a auséncia da narracdo da conduta que configura a co-autoria leva
a crer tratar-se de autoria colateral, em que um sujeito desconhece o
comportamento de outro’’.

Capitulacao legal do fato é o seu enquadramento preciso na norma
juridica definidora da infracdo. Apurado o descumprimento da norma
tributdria pelo sujeito, deve a autoridade competente efetuar o seu devido
enquadramento na norma juridica sancionatoria. Trata-se da subsuncao fato
a norma juridica, com o seu devido enquadramento no tipo sancionatorio
descrito na lei. E a tipificacdo da conduta praticada pelo sujeito passivo
como violadora da norma de direito. Nao ocorrendo o preciso encaixe nao
ha que se falar em infracdo fiscal e, consequentemente, aplicacdo de
penalidade.

A capitulagdo requer a citagdo expressa do dispositivo legal
infringido e do que lhe comine a penalidade, ou seja, a citagdo da lei, do
artigo, do inciso e da alinea da norma juridica incriminadora e da norma
juridica sancionadora. Apesar da exigéncia da citacdo expressa do
dispositivo legal infringido e do que lhe comine a penalidade, os erros de
capitulacdo do fato ou da penalidade porventura existentes no auto de
infracdo, nao gera nulidade imediata, uma vez que podem ser corrigidos

>* Curso de Processo Administrativo Tributario, pag. 28.
> Damisio E de Jesus. Cédigo de Processo Penal, pag. 38.
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pelo préprio agente fiscal autuante ou por seu chefe imediato, com
notificacdo do contribuinte e devolu¢io do prazo para defesa.

O infrator deve tomar conhecimento, para se defender amplamente
do fato que se lhe imputa e, uma vez descrito na peca inaugural o fato
infracional com todas as suas circunstancias, evidentemente que a errada
declinacdo do dispositivo legal ndo lhe trard prejuizos’®. O infrator se
defende da imputacdo da infracdo contida no auto, ndo do artigo de lei
referido pela fiscalizagdo.

Intimagao, nos termos do artigo 234 do Codigo de Processo Civil, €
o ato pelo qual se da ciéncia a alguém dos atos e termos do processo, para
que faca ou deixe de fazer alguma coisa. Assim, a intimac¢do cientifica o
infrator dos fatos apurados na autuagdo lavrada e lhe proporciona o direito
do exercicio de defesa de acordo com o prazo legal.

O autuado serd intimado da lavratura do Auto de Infracdo por uma
das seguintes modalidades: I) pessoalmente, no ato da lavratura, mediante
entrega de copia do auto de infracdo ao proprio autuado, seu representante,
mandatdrio ou preposto, contra-assinatura-recibo datado no original, ou
mencdo da circunstancia de que houve impossibilidade ou recusa de
assinatura; II) por via postal registrada, acompanhada de cépia do auto de
infragcdo, com aviso de recebimento a ser datado, firmado e devolvido pelo
destinatario ou pessoa de seu domicilio; III) por edital publicado no Diério
Oficial, de forma resumida, quando improficuos quaisquer dos meios
previstos nos incisos anteriores. O edital de intimagdo deve conter o
numero do auto de infracdo, nome e endereco do autuado, numero de
inscri¢do no cadastro, se houver, valor do tributo e da multa exigidos e o
prazo para pagamento ou apresentacdo de defesa.

Independentemente de qualquer pedido escrito, deve a
Administracdo Tributaria dar vista do auto de infracdo e do processo, ao
autuado, seu representante, mandatario ou preposto, durante a fluéncia dos
prazos, quer para apresentacdo de defesa, quer para interposi¢ao de recurso.

E direito de qualquer pessoa submetida 2 legislacdo tributdria
conhecer a identidade das autoridades e pessoas a servico da Administragao
Tributéria, sob cuja responsabilidade estiverem os procedimentos de gestao
tributdria, nos quais tenha condicdo de interessado, desta forma, a
assinatura do agente fiscal e a indicac@o de seu cargo ou fun¢ao constituem
formalidades essenciais a validade do auto de infracdo e as omissdes
implicam em sua nulidade.

*®Processo Penal — Fernando da Costa Tourinho Filho, pag. 500.
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A assinatura permite identificar com precisdao o agente fiscal e,
consequentemente, a avaliacdo da sua competéncia para o exercicio de tal
poder ou eventuais causas de impedimento e suspeicdo. O auto de infracao
¢ um ato de autoridade, implica em responsabilidade funcional, portanto
deve ser assinado por um servidor da administracdo publica, devidamente
identificado. Inadmissiveis se mostram as autuagdes realizadas mediante
carimbo, sem a assinatura do agente responsavel pela lavratura do auto de
infracdo. A indicagdo do cargo ou da fun¢do do agente se mostra necessaria
para a confirmac¢do da competéncia do agente fiscal, uma vez que nao é
todo e qualquer servidor que tem poderes para fiscalizacao.

Para José Souto Maior BORGES “entre as exigéncias formais do
auto a legislacdo normalmente inclui a assinatura do autuante e a indicagdo
do seu cargo. Este requisito, porque ligado a competéncia administrativa
para a autuacdo, € nesse sentido, um requisito externo ou extrinseco ao

aut03757

A assinatura do infrator ou do seu representante, mandatirio ou
preposto no auto de infracdo € garantia legal de que a intimacdo da
autuacao foi devidamente concretizada e oportunizado lhe foi o exercicio
do direito de defesa e do contraditorio. Na hipotese de recusa ou na
impossibilidade de oposicdo da assinatura, deve o agente fiscal relatar a
ocorréncia, descrevendo as circunstiancias das omissoes e de preferéncia
colher assinaturas de testemunhas, apesar da fé publica que possui. A
assinatura do autuado nao constitui formalidade essencial a validade do
auto de infracdo, ndo implicard em confissdo € nem a sua falta ou recusa
implicard em nulidade do auto ou agravamento da infracao.

A autuacdo fiscal constitui-se em ato administrativo vinculado,
assim, somente pode ser arquivada ou cancelada mediante despacho da
autoridade administrativa e nos termos das disposi¢des legais.

7 Langamento Tributdrio, pag. 162.
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CAPITULO 11
ILICITO TRIBUTARIO
1. Ilicito tributario

Ato ilicito é o praticado contra a ordem juridica vigente em uma
sociedade organizada. Caracteriza-se pela violacdo das normas juridicas
disciplinadoras das relacoes juridicas individuais ou coletivas. Para Silvio
RODRIGUES “é aquele ato humano que ndo se acomoda com a lei
provocando um resultado que se ndo afaz a vocacdo do ordenamento
juridico”.

E parte integrante do ordenamento juridico, nos termos das licdes
de Hans KELSEN: “somente pelo fato de uma acdo ou omissao
determinada pela ordem juridica ser feita pressuposto de um ato de coacao,
estatuido pela mesma ordem juridica € que ela € qualificada como ilicito ou
delito™®. Assim, o ilicito ndo estd fora do direito, pelo contrdrio, é parte
integrante do mesmo. “O ilicito aparece como um pressuposto (condi¢ao) e
nao como uma negac¢do do Direito; e, entdo, mostra-se que o ilicito nio é
um fato que esteja fora do Direito e contra o Direito, mas é um fato que

. . . 59
esta dentro do Direito e € por este determinado™ .

A andlise da norma juridica permite diferenciar o ato licito do
ilicito, uma vez que o primeiro abrange tudo o que estd autorizado por
normas positivas e também o que ndo estd por elas proibido, por outro lado,
o segundo abrange somente o que estd proibido ou ndo permitido pelo
direito positivo.

Segundo Edmar Oliveira Andrade FILHO “para se identificar o que
¢ licito é possivel lancar mao de uma norma geral inclusiva, que pode ser
traduzida no enunciado de que “tudo o que nao esta proibido é permitido”.
Para identificagdo do ilicito, ao contrario, essa norma geral tem carter
exclusivo (excludente) que permite considerar como tal apenas e tio-
somente as acdes ou omissOes que a norma positiva (regra ou principio)
prescreve como tal, excluindo-se tudo o mais”. No entanto, adverte que a
norma geral inclusiva ou exclusiva ndo resolve todos os problemas
decorrentes da indeterminada fronteira entre o licito e o ilicito, uma vez que
as normas em geral sdo vertidas em linguagem que padecem de vaguidade

%% Teoria Pura do Direito pag. 166.
% Teoria Pura do Direito, pag. 166.
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e ambiguidade e necessitam de valoracdes que variam de caso para caso e
60
de pessoa para pessoa .

Virias teorias foram elaboradas para se tracar uma linha divisoria
entre ilicitos penais, civis e administrativos, no entanto, nenhuma resistiu as
criticas. Tradicionalmente utilizavam os seguintes argumentos: Os ilicitos
penais ou criminais sdo atos mais graves, que ofendem os interesses
sociais, com san¢cdo penal mais severa e que somente pode ser aplicada
pelo Poder Judicidrio. Provocam reprovagdo e alarma social maior em
funcao de que gera um sentimento pessoal e patrimonial de inseguranga aos
cidadaos. Os ilicitos civis sdo atos contrarios a ordem civil, com ofensa a
direito privado, cuja sancdo tem natureza ressarcitoria, fixada em lei ou em
contrato, por disposicdo de vontade das partes. Os ilicitos administrativos
sdo atos contrarios a ordem administrativa, com sancdo mais branda,
aplicada diretamente pela autoridade administrativa, com base no seu poder
de policia, sem depender de prévia autorizacdo do Poder Judicidrio, que
somente realiza o seu controle quando instigado, visto que nenhum ato ou
fato podera ser excluido da sua apreciacgdo.

Atualmente, € entendimento pacifico que ontologicamente ndo
existe distincdo entre o ilicito penal, civil, administrativo, tributdrio ou
qualquer outro. A ilicitude € uma s6. Conforme leciona Anibal BRUNO:
“nao ha diferenca em substancia entre ilicito penal e ilicito civil, O que os
distingue € antes de tudo uma questao de grau que de esséncia. Todo ilicito
¢ uma contradi¢ao a lei, uma rebelido contra a norma, expressa na ofensa
ou ameaga a um bem ou interesse por esta tutelado. A importancia social
atribuida a esse bem ou interesse juridico é, em grande parte, o que
determina a natureza da sangdo — civil ou penal. E uma questio de
hierarquia de valores. Ao legislador € que cabe, tomando em consideracdes
condi¢cdes do momento, fixar que espécies de bens juridicos devem ser
levados a tutela penal e, portanto, a que determinados fatos se atribuird o
carater de crime. Mas afinal a pena é um recurso extremo de que se vale a
legislador quando de outro modo nd3o lhe seria possivel assegurar a
manutencdo da ordem juridica. A sua oportunidade € marcada pela
insuficiéncia da sancdo civil®'.”

A qualificacdo de que um ato ilicito é de natureza penal ou
administrativa € meramente politica, ou seja, compete ao legislador avaliar
a maior ou a menor gravidade de certa conduta ilicita e, consequentemente,
fixar-lhe a pena que entenda mais justa. De acordo com Angelo DUS “as
sancOes administrativas sdao as que o legislador, em seu juizo

% Infragdes e Sancdes Tributdrias, pag. 35.
%! Direito Penal, 3* edicdo, Forense: Rio de Janeiro, 1967, pag. 280.
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essencialmente técnico-politico, considerou como tais; e, nenhum fator que
contribuiu para tal juizo possui um valor absoluto para poder,
singularmente, determinar a natureza do ilicito, prescindindo dos critérios

. . . . . o 2
indicados pela lei (essencialmente o nomen lurl)”6 .

Desta forma, de acordo com a opc¢do do legislador, podemos
verificar que certos ilicitos tributarios estdo configurados somente em leis
administrativas tributdrias e sdo, em principio, apreciados somente pela
autoridade administrativa. Outros, além de configurarem ilicito tributario
administrativo, podem também configurar ilicitos tributdrios penais ou
criminais, submetidos a autoridade judicidria. Por ultimo, certos ilicitos
somente constituem crimes tributdrios, de competéncia exclusiva de
apreciacao do Poder Judiciério.

Essa possibilidade de serem fixadas vdrias sancdes para 0 mesmo
fato nao € caracteristica exclusiva do Direito Tributario, € inerente a todos
os ramos de direito. O individuo que atropele e cause ferimento em
pedestre pode ser compelido a pagar o tratamento necessario e a indeniza-
lo (sancdo civil), pode ter a sua carteira de habilitacdo apreendida (san¢io
administrativa) e pode ainda ser condenado a cumprir determinada pena de
prisao (sanc¢do penal).

Como se denota, os atos ilicitos penais, civis € administrativos sao
independentes € ndo se excluem, mesmo niao sendo penalizados por
determinado ramo de direito, em razdo de determinados motivos, podem
ser penalizados por outro. A absolvi¢dao no Direito Penal por falta de prova
ndo elimina a possibilidade de condenagcdo no Direito Civil e no Direito
Administrativo.

Essa situacdo ndo vigora no Direito Tributario Espanhol em fungdo
do “principio de no cuncurréncia”, que dispde que a sentenca condenatoria
penal impede a imposicdo de sancdo administrativa (art. 180 da Ley
58/2003). Segundo a legislacdo espanhola, se a Administragdo Tributaria
estimar que a infragdo podera constituir delito contra a Fazenda Publica,
passard a investigacdo da culpa a jurisdicdo competente ou remetera o
expediente ao Ministério Fiscal. Absterd de seguir no procedimento
administrativo, que ficard suspenso enquanto a autoridade judicial ndo se
pronunciar. Definindo pela inexisténcia de delito, a Administracdo
Tributéria iniciard ou continuard suas atuacoes de acordo com os fatos que
os tribunais consideraram provados, bem como voltard a contar o prazo de
prescricao a partir 0 momento em que estava suspenso.

%2 Apud. Gaetano Paciello. Sangdes Tributrias, pag. 101.
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Analisando a legislagdo tributdria vigente, verificamos que
determinados ilicitos tributdrios estdo tipificados apenas em leis
administrativas tributdrias e, consequentemente, sdo apreciados somente
pelos oOrgaos administrativos tributdrios. A classificacdo errbnea de um
produto na tabela do IPI (TIPI) com o recolhimento do tributo a menor é
infracdo puramente tributdria administrativa, sujeita tdo sO a san¢do
administrativa tributaria.

Outros, além de configurarem ilicitos tributdrios administrativos,
também estdo sujeitos a jurisdicdo penal, de competéncia do Poder
Judiciario, visto que sdo tipificados pela legislacdo como crime contra a
ordem tributdria, contra a administracdo em geral e contravencdo. A
falsificacio de uma guia de recolhimento do ICMS gera consequéncia
administrativa tributdria com a obrigacdo do recolhimento do tributo
devido e também penal, visto que tal conduta tipifica crime previsto em lei
penal especial.

Leciona José Souto Maior BORGES que “a infragdo tributdria pode
ser exclusiva ou “autbnoma”, no sentido de que o respectivo ilicito ndo terd
reflexos de ordem penal ou contravencional. Mas pode ser definida
cumulativamente em norma administrativas tributarias e em nome penal
tributdaria. Nem todo ilicito tributario € tipificado como crime, Entretanto,
mesmo no sentido especifico e estrito do Direito Penal, algumas formas de
ilicito tributdrio sdo definidas como crimes de sonegacio fiscal”®.

Por ultimo, determinados 1ilicitos tributdrios constituem
exclusivamente crimes tributarios e como tal sdo apreciados e julgados
somente pelo Poder Judicidrio. A exigéncia consciente de um imposto
indevido por parte do funcionario publico tipifica o crime de excesso de
exacio™, sancionado somente pela legislacio penal, sem qualquer
procedimento administrativo com relacdo a obrigacdo tributdria. Podera
haver processo disciplinar com relacdo a situac¢ao funcional do agente, mas
nao um processo tributério.

Normativamente os ilicitos tributdrios estdo previstos nas proprias
leis instituidoras dos tributos, geralmente, em capitulo especifico
denominado das Infra¢des e das Sanc¢des. Os ilicitos penais ou criminais,
envolvendo matéria de ordem tributiria encontram-se regulamentados nos
artigos 1°, 2° e 3° da 8.137/90, que tratam dos “Crimes Contra a Ordem
Tributéaria” e no Cdédigo Penal.

63 q o
Lancamento Tributdrio, pag. 158.
64 . L. . . . .~ . .
Art. 316, § 1° do CP — “Se o funciondrio exige tributo ou contribui¢do social que sabe ou deveria saber
indevido, ou, quando devido, emprega na cobranga meio vexatdrio ou gravoso, que a lei ndo autoriza”.

36



2. Tratamento juridico

Nao existe diferenca substancial ou ontoldgica entre o ilicito
tributdrio e o ilicito penal. Entre um e outro, sobressai somente a
quantidade ou intensidade da sancd@o penal, que por restringir a liberdade da
pessoa, se mostra mais grave, entretanto, ambos, dentro do ordenamento
juridico, caracterizam condutas antijuridicas.

De acordo com Luiz Dias Martins FILHO, “a antijuridicidade do
fato ndo se restringe apenas ao Direito Penal, a ilicitude decorrente de
infracdo ocorre em todos os ramos do Direito. O antijuridico ndo ¢ a
negacio do Direito, mas sim tem posicdo intra-sistémica no Direito”®. Este
também € o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca, manifestado no
Recurso Especial n. 39.155-0/PE: “a punicdo administrativa guarda
evidente afinidade, estrutural e teoldgica, com a sancdo penal”.

As diferencas existentes sdo meramente formais em fun¢do da
separacdo didatica das matérias no sistema juridico. Analisando as
disposi¢Oes constitucionais € infraconstitucionais que normatizam oS
regimes juridicos dos ilicitos tributdrios e dos ilicitos penais, encontramos
varios pontos que estabelecem com clareza diferenciacoes formais entre um
e outro.

A competéncia legislativa € um ponto. Os ilicitos tributarios estdo
espalhados por campo legislativo muito mais amplo em decorréncia da
distribuicdo da competéncia constitucional para a institui¢do de tributos,
entre a Unido, os Estados, Distrito Federal e Municipios, assim, estdao
previstos em leis federais, estaduais, distritais € municipais.
Diferentemente, no Direito Penal, os crimes e as contravencdes sao
previstos somente em leis nacionais, seja no Codigo Penal, norma geral,
seja em leis especiais®.

A competéncia legislativa em matéria penal € privativa da Unido
Federal, nos termos do art. 22, I, da Constituicao Federal, ou seja, somente
a Unido Federal pode legislar sobre crime e contravengcdo penal e,
consequentemente, a tipificacdo dos crimes contra a ordem tributaria
somente pode ser efetuada por lei federal.

% Sangdes Administrativas Tributdrias, pag. 293.
% Art. 12. As regras gerais deste c6digo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo
dispuser de modo diverso.
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Por outro lado, diante do principio federativo®’, a competéncia para
legislar sobre matéria de direito tributario € concorrente entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, desta forma, cada ente politico
tributante tem poderes constitucionais especificos para criar e instituir os
tributos de sua competéncia. A competéncia tributiria que se expressa
através da aptiddio de criar e instituir os tributos distribuidos
constitucionalmente alcanca, de forma inexordvel, a competéncia para o
estabelecimento das normas sancionatoOrias administrativas dos 1ilicitos
tributrios®.

Desta forma, a Unido legisla sobre os ilicitos nas areas dos impostos
de importagdo, exportacdo, renda, produtos industrializados, operacoes
financeiras, propriedade rural e grandes fortunas; das taxas; da contribui¢cao
de melhoria e das contribui¢des sociais, interventivas e corporativas. Os
Estados e o Distrito Federal legislam sobre os ilicitos nas dareas dos
impostos de circulacdo e prestacao de servigos de transporte interestadual e
intermunicipal e comunicacio, de propriedade de veiculo automotor e de
transmissdo causa “mortis” e doacdo; das taxas; da contribuicdo de
melhoria e da contribuicdo social do servidor publico estadual quando
vinculado a regime préprio. Os Municipios e o Distrito Federal legislam
sobre os ilicitos nas areas dos impostos de servicos, propriedade urbana e
transmissdao “inter vivos” de imoveis; das taxas; da contribuicdo de
melhoria, contribuicdo social do servidor publico municipal quando
vinculado a regime proprio e contribuicdo de iluminagao publica.

Outra diferencga basica entre os ilicitos penais e os ilicitos tributérios
¢ a competéncia jurisdicional para a aplicacdo da norma juridica ao caso
concreto. Tipificada a conduta praticada pelo sujeito passivo como crime
tributdrio, a competéncia para a aplicacdo da norma penal é exclusiva do
Poder Judicidrio. Tipificada a conduta como infragdo meramente

7O principio federativo estd expresso no artigo 1° da Carta Magna, que estipula o Brasil como uma
Repiiblica Federativa, composta pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal. E
complementado pelo artigo 18, ao prevé que a organizagdo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autdnomos e possuidores da triplice capacidade de auto-organizacdo e normatiza¢do prépria, auto-
governo e auto-administracio. (Alexandre de Moraes. Direito Constitucional, pag. 268).

% A situacdo também encontra-se presente na Argentina, por adotar também o principio federativo,
conforme informa Giuliani FONROUGE: “Efetivamente, quando a Argentina adotou a organizag@o que a
rege, as Provincias confiaram ao governo nacional certas faculdades entre as quais se encontra a de editar
o c6digo penal (art. 67 inciso XI da Constituicdo Argentina), porém, se reservaram aquelas que nao forem
matéria de expressa delegagdo (art. 104). Como o poder de criar impostos ndo foi delegado por ser
inerente a soberania das provincias, € indiscutivel que estas podem legislar a este respeito, assim como
também sobre a aplicacdo de sancdes ou penas para assegurar seu cumprimento, segundo a interpretagao
da Corte Suprema argentina; de maneira, pois, que se as sangdes fiscais pertencessem a matéria regida
pelo c6digo s6 poderiam ser estabelecidas por lei do Congresso e ndo pelas leis estaduais (art. 108)”. Tal
situacdo ndo se apresenta nos denominados estados unitdrios, como Alemanha, Itdlia, Franca, Espanha e
Uruguai (Conceito de Direito Tributdrio, pag. 223).
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administrativa, a competéncia para a aplicacdo da norma € da autoridade
administrativa®, sem prejuizo de posterior apreciacio pelo Poder
Judicidrio, em func¢do do principio da garantia de jurisdicdo, que veda a
exclusio de qualquer litigio do Poder Judicidrio™.

Outro critério de diferenciacio entre o ilicito tributdrio e o penal
situa-se no aspecto volitivo do agente. A responsabilidade penal ¢é
subjetiva, o que exige a investigacao do elemento volitivo do agente, se
culposo ou doloso, cujo 6nus da prova € sempre da autoridade acusadora. A
responsabilidade tributdria é objetiva/subjetiva, ndo exigindo, inicialmente,
a identificacao da intencdo do agente, basta a mera execucado do ato, seja a
titulo omissivo ou comissivo, para a caracteriza¢do da infracio, entretanto,
possibilita ao acusado a prova de causas de exclusdo de culpabilidade.

Também se diferenciam quanto as san¢des cominadas. Os ilicitos
penais sdo sancionados com penas restritivas ou privativas de liberdade em
muitos casos, ja os ilicitos tributdrios sd@o sancionados com penas de
natureza patrimonial, que afetam a atividade econ6mica do infrator.

3. Regime Juridico

Verificada a ocorréncia da ndo observancia da legislacao tributdria,
surge para o Estado o dever de apurar a infracdo praticada e de imputar a
sanc¢ao fiscal prevista.

Este dever, como ja assinalamos, decorre do poder potestativo do
Estado, como 6rgdo garantidor do ordenamento juridico e estd submetido
ao chamado regime juridico punitivo, designado por Geraldo ATALIBA
como conjunto de preceitos constitucionais e legais que estabelece limites
procedimentais, processuais e substancias a acdo do Estado no exercicio do
jus puniendi”’.

Este direito de reprimir conduta ilicita tributdria chegou a ter na
doutrina diversos enquadramentos juridicos, tais como: a) capitulo de
direito penal; b) capitulo de direito administrativo; c) capitulo de direito
tributario.

% Assim dispoe as legislagdes tributdrias, entre elas o Regulamento do Imposto de Renda, ao estipular
que as multas e penas disciplinares serdo aplicadas pelas autoridades competentes da Secretarias da
Receita Federal aos infratores, sem prejuizo das sangdes das leis criminais violadas (art. 944).

" Art. 5°, XXXV da CF — “a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito”.

! Estudos e Pareceres de Direito Tributdrio. Vol. 2. pag. 262.
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O enquadramento dos ilicitos tributarios como capitulo de Direito
Penal vem da doutrina alema, que arrola os seguintes argumentos de acordo
com Giuliani FONROUGE: a) o legislador fiscal e o legislador penal tém
em mira 0 mesmo objetivo, consistente em restringir a liberdade de acdo
dos individuos em favor do bem publico e proteger os interesses superiores
de ordem moral; b) a faculdade de arrecadar impostos constitui um direito
pecunidrio do Estado e as receitas produzidas a esse titulo correspondem a
riqueza da comunidade; desse modo as infracdes as normas fiscais
caracterizam verdadeiros delitos contra o patrimonio, de natureza andloga
aos de direito comum; c¢) mais que perturbar o funcionamento do
organismo estatal, o infrator fiscal trata de ilidir uma diminuicdo de sua
riqueza pessoal (capital ou renda), impulsionado, portanto, pelos mesmos
motivos que justificam as penalidades ordindrias’.

Para Sainz BUJANDA a infragdo criminal e a infracdo tributaria
possuem a mesma identidade substancial, ndo existindo uma linha diviséria
entre uma e outro, assim: “sentada la idea de unidad del derecho penal hay
que reconecer que el derecho penal tributdrio no es sino una parte del

derecho penal””.

Neste mesmo sentido leciona Miguel S. MARIENHOFF: “La
naturaleza de la potestad sancionadora es decididamente “penal”. Pero esta
penalidad, en cuanto a su contenido, no incluye los delitos, sino tan sélo las
faltas, quedando entonces expedita la accion de los tribunales judiciales
para castigar las acciones que trascienden de lo ilicito administrativo y
entren en el campo de lo penal substantivo”’*

James GOLDICHIMIDT separa o que seja conduta administrativa
daquilo que constitui delito criminal. A primeira € definida como a omissao
de prestar ajuda a administracdo estatal dirigida a favorecer o bem estar
publico ou do Estado enquanto a segunda consiste no desrespeito aos bens
juridicos que gozam de protecdo penal por si mesmo. Baseado em tal
distin¢do, define o direito penal administrativo como “o conjunto daquelas
disposi¢oes pelas quais a administracdo estatal, encarregada de favorecer o
bem-estar publico ou do Estado, vincula, a transgressao de uma disposi¢ao
administrativa, como suposto de fato, uma pena como consequéncia
administrativa”.

7> Conceito de Direito Tributdrio, pag. 224.

? Hacienda e Derecho, Tomo II, pag. 213.

™ Tratado de Derecho Administrativo, pag. 629.

> Giuliani Fonrouge. Conceito de Direito Tributario, pag. 239/230.
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Para Giuliani FONROUGE as sancoes fiscais derivam do poder
tributdrio estatal, assim nao pertencem ao Direito Penal Comum, nem ao
direito Administrativo ou ao Direito Econdmico e, por conseguinte, nem ao
Direito Penal Administrativo. “Infringir ou transgredir disposi¢des fiscais,
seja em seu aspecto mais grave de acdes dolosa ou enquanto se refira as
normas complementares para assegurar sua efetividade, ndo importa uma
simples desobediéncia as ordens de autoridade, como pretende a doutrina
administrativa alema, mas sim no rompimento de um verdadeiro dever
social, como se dd ao omitir-se o pagamento dos tributos, essenciais a

~ 76
manutenc¢do dos Estados™"".

Segundo o doutrinador paraguaio Carlos A. MERSAN"" “as
tlicitudes devem ser examinadas unitariamente, como referidas ao Direito
Tributario, mesmo que as sancdes se apliquem em alguns casos aos delitos
e em outros as contravengdes ou as faltas. A unidade do Direito Tributario
exige que ambas as classes de repressoes se estudem como fazendo parte
do préprio Direito Tributdrio, dando-lhe a hierarquia de um ramo
independente, integrando a &4rvore do Direito Tributdrio € ndo, como
expressa Fonrouge, como um simples capitulo de tal disciplina juridica”.

Para Ruy Barbosa NOGUEIRA, as chamadas infra¢des tributarias
sdo os desatendimentos das obrigacdes tributarias principais ou acessorias e
as penalidades para essas agOes ou omissOes estdo previstas nessa mesma
legislacdo administrativa tributdria. Portanto, todas as acdes ou omissoes
contrarias aos dispositivos das leis tributdrias materiais ou formais
caracterizadas como infragdes tributdrias e punidas com sangoes
admir%strativas, estdo no campo do Direito Administrativo Tributario
Penal ™.

Na Espanha, a Lei Geral Tributaria n. 58/2003, em seu artigo 178,
resolveu este problema de enquadramento, ao dispor expressamente que “la
potestad sancionadora en matéria tributaria se ejercerd de acuerdo con los
principio reguladores de la misma en matéria administrativa com las
especialidades establecidas em esta ley. En particular seran aplicables los
principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad y no
cuncurrencia’”.

Na Itdlia, a questdo também se mostra superada com a edi¢cdo do
Decreto Legislativo n. 472/97, que estabelece disposi¢des gerais em
matéria de san¢Oes administrativas por violacoes de normas tributarias. No

7® Giuliani Fonrouge — apud Hector Villegas, pag. 30.
"7 Direito Tributério, 2* edi¢io, 1988, Revista dos Tribunais.
" Curso de Direito Tributério, pag. 198.
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artigo 1°, define o seu objeto: “Il presente decreto stabilisce le disposizioni
generali sulle sanzioni amministrative in materia tributaria”.

No Brasil, esta parte do direito encontra-se disciplinada pelo Direito
Tributario, através do Cddigo Tributario Nacional, pela legislacao tributaria
de cada ente tributante e complementada pelos demais ramos do direito,
entre eles, o Administrativo e o Penal. O Supremo Tribunal Federal, em
diversas oportunidades, j4 manifestou que o seu regime juridico € de
natureza administrativa, do qual faz parte o Direito Tributdrio, com
aplicacao subsididria do Direito Penal.

4. Aplicacao subsidiaria do Direito Penal

Considerando a unidade do ordenamento juridico e a inexisténcia
de uma sistematizacdo dos ilicitos tributdrios, devem ser aplicados as
infracdes e as sancoes tributdrias todos os principios de direito compativeis
com a disciplina juridica, independente de ser especifico a um determinado
ramo de direito.

Esta também € a opinido de Luiz Fladvio GOMES: “Exatamente por
que ndo existe diferenca ontoldgica entre crime e infracdo administrativa
ou entre sancdo penal e sancao administrativa € que irrefutavelmente temos
que concluir: todas as garantias do Direito Penal devem valor para as
infragdes administrativas. Principios como os da legalidade, tipicidade,
proibicdo da retroatividade, da analogia, do ‘ne bis in idem’, da
proporcionalidade, da culpabilidade etc. valem integralmente inclusive no

oy . . 5579
ambito administrativo” .

No mesmo sentido leciona Celso Antonio Bandeira de MELLO:
com “efeito, seja porque tais canones (ou ao menos alguns deles)
representam na verdade principios gerais de direito, ou especificamente de
direito sancionador — caso em que, para serem aplicdveis, nem a0 menos
seria indispensavel a referéncia que a Constituicdo lhes faz -, seja porque
em face da previsdo constitucional em matéria de direito criminal, h4 de ser
feita aplicacdo analdgica ao direito administrativo sancionador, dada a
similitude de razdes presentes em uma e outra hipéteses,...”*".

" Responsabilidade penal objetiva e culpabilidade nos crimes contra a ordem tributéria. In: Direito penal
empresarial (Tributdrio e das relagdes de consumo). Coord. ROCHA, Valdir de Oliveira. Sdo Paulo:
Dialética, 1995, p. 95/96.

% O Principio da Legalidade e Algumas de suas Conseqiiéncias para o Direito Administrativo
Sancionador, n. 1, Del Rey: Belo Horizonte, 2003, p. 70.
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Miguel S. MARIENHOFF leciona que “como consecuencia de la
naturaleza penal de la potestad sancionadora, las sanciones a imponés
deben fundarse em preceptos de que retnan los requisitos substanciales de
toda norma penal vélida; del mismo modo, en la aplicacion de esas normas
han de respetarse los principios del debido proceso legal, y, dentro de éstos,

el de la libre defensa en juicio™'.

A natureza juridica administrativa do poder do Estado em sancionar
os ilicitos tributdrios ndo exclui a possibilidade da aplicacdo subsididria dos
principios que regem o Direito Penal nas questdes pertinentes a imputagao
da infracdo tributéria.

O Direito Italiano, apesar de reconhecer a natureza administrativa
das sancoes tributarias pelos atos ilicitos ndo delituosos, determina a
aplicacdo de critérios do Codigo Penal para a apuracdo da imputabilidade
do infrator, conforme dispde o artigo 4° do Decreto Legislativo 472/97:
“Non pud essere assogettato a sanzione chi, al momento incui hi
commesso il fato, non aveva, in base ai criteri indicati nel cédice penale, la
capacita di intendere e di volere”.

O Cdédigo Tributario Nacional nao contém disposicdo semelhante,
no entanto, analisando suas normas, constatamos que varios institutos e
principios do Direito Penal foram acolhidos pelo ordenamento juridico
tributdrio, cujas andlises serdo efetuadas nos momentos oportunos, dentre
eles, destacamos: a) principio da legalidade (art. 97, V); b) principio da
tipicidade; c¢) principio da retroatividade da lei mais benigna (art. 106, II);
d) in dubio pro reo, ou seja, na duvida a lei sancionatéria deve ser
interpretada de maneira mais favoravel ao infrator quanto a capitulacdo
legal do fato; a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a
natureza ou extensdo dos seus efeitos; a autoria, imputabilidade, ou
punibilidade; a natureza da penalidade aplicavel ou a sua graduacio (art.
112).

Ademais, ndo se deve olvidar que no campo tributério, a integragcao
¢ uma exigéncia do inciso III do artigo 108 do Cddigo Tributario Nacional,
o qual prescreve que na interpretacao e aplicacdo das leis tributdrias devem
ser considerados os principios gerais de direito publico do qual faz parte o
Direito Penal.

8! Tratado de Derecho Administrativo, pag. 629.
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CAPITULO III
INFRACAO TRIBUTARIA
1. Infracao Tributaria

Infracdo € toda acdo ou omissdo, voluntdria ou involuntéria, que
importe inobservancia, por parte de pessoa fisica ou juridica, de uma norma
juridica estabelecida. A sua natureza é determinada de acordo com o ramo
do direito violado, quer seja penal, civil, comercial, administrativo,
tributario ou outros.

Tratando-se de infracdo tributdria, as normas juridicas violadas sdao
as estabelecidas e disciplinadas pelas leis tributarias. Neste mesmo sentido
leciona Paulo de Barros CARVALHO: “definimos a infracdo, portanto,
como toda acdo ou omissdo que, direta e indiretamente, represente o

. e g , . e . 2
descumprimento dos deveres juridicos estatuidos em lei fiscais™*.

Para Ives Gandra da Silva MARTINS e Fatima Fernandes
Rodrigues de SOUZA no “campo do direito tributdrio, a regra
sancionatoria descreve um fato que consubstancia no descumprimento de
um dever estipulado na regra-matriz de incidéncia, ou a ndo-prestacao do
objeto da relagdo juridica-tributaria. Tal conduta é que se denomina ilicito

. - . . . 5983
ou infracao tributaria™".

Segundo Peres de AYALA e Eusébio GONZALEZ a Lei Geral
Tributéaria no art. 77 define o que deve entender por infragdes tributarias.
Sado infracdes tributdrias as acdes e omissdes voluntdrias e antijuridicas
tipificadas nas leis de natureza fiscal e nos regulamentos de cada tributo.
Definicéo claramente inspirada no Cédigo Penal®*.

A infracdo tributdria se realiza pela inobservancia ou
descumprimento da obrigagdo tributdria, que tem como objeto a prestacao
pecunidria compulsoria denominada tributo ou, ainda, dos deveres de fazer
ou ndo fazer referentes a instituicdo, cobranca e arrecadagdo de tributos,
denominados de deveres instrumentais. Assim, infracdo tributdria consiste
em acdOes e omissdes contrarias aos dispositivos das leis tributarias
materiais ou formais e, consequentemente, punidas com as sancoes
administrativas tributdrias.

%2 Curso de Direito Tributério, pag. 553.

% Incentivo Fiscal — Parecer publicado na Revista Tributiria e de Finangas Publicas. Revista dos
Tribunais. Vol. 47, novembro-dezembro, pag. 289.

% Curso de Derecho Tributario, pag. 376.
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Possui importancia vital no ordenamento juridico tributdrio, visto
que € através dela que o Estado disciplina os ilicitos fiscais que possam ser
cometidos pelos contribuintes, podendo, assim, impor-lhes um castigo ou
prevenir a sua pratica. Para poder impor corretamente a sancdo, deve-se
considerar primeiramente os principios e as caracteristicas fundamentais
que regem as infracoes.

Conforme demonstrado no capitulo anterior, nao existe
ontologicamente diferenca entre o ilicito tributdrio e o ilicito penal, assim
também, ndo ha diferenca entre infracao tributdria e crime fiscal. Ambos
decorrem da inobservancia de prescricdo normativa, em virtude da
ocorréncia de dado fato descrito na hipdtese de incidéncia tributaria, quer
seja com relacdo a obrigacdo principal, quer seja com relacdo aos deveres
instrumentais e formais.

De acordo com Heleno Taveira TORRES “como € sabido, do ponto
de vista da ilicitude, ndo se destaca qualquer diferenca substancial entre
infracdes penais e infracdes administrativas, cabendo falar numa “unidade
funcional” do fendmeno sancionador, mesmo que este materialmente possa
diferenciar-se em razdo dos interesses sociais envolvidos, que apelam para
sua tipificacdo penal”™®.

Atualmente, no direito patrio, a Unica diferencga existente € quanto a
sistematizacao do regime juridico a que estdo submetidos, uma vez que os
ilicitos tributdrios definidos como crimes estao sujeitos as normas penais
gerais estatuidas no Codigo Penal e em lei especiais, por outro lado, os
ilicitos tributarios definidos como infragdes carecem de uma sistematizagao
do seu regime juridico em diploma juridico proprio, como acontece na
Italia, através do Decreto Legislativo 472, de 18 de dezembro de 1997, em
Portugal, com a Lei n. 15, de 05 de junho de 2001, que estabelecem o
Regime Geral da Infracdes Tributarias e na Espanha, através da Lei n. 58,
de 17 de dezembro de 2003, regulamentada pelo Decreto n. 2.063, de 15 de
outubro de 2004, que aprovou o Regulamento Geral do Regime
Sancionador Tributario.

De acordo com as normas tributdrias que definem as obrigacdes e
os deveres instrumentais, as infragdes se materializam: 1) por atraso do
pagamento do tributo devido; 2) por falta do pagamento ou pagamento a
menor; 3) por descumprimento dos deveres instrumentais.

% Pena de Perdimento de Bens e Sangdes Interventivas em Matéria Tributdria. Repertério de
Jurisprudéncia IOB — 1* Quinzena de Outubro de 2007 — 19/2007 — Volume I
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1.1. Infracao por atraso no pagamento do tributo

Obrigacdo tributaria € o vinculo juridico em virtude do qual o fisco
(sujeito ativo) pode exigir de uma pessoa (sujeito passivo) uma prestacao
(objeto) nas condi¢des previstas em lei (causa). Nas licoes de Aires F.
BARRETO “a obrigacdo tributdria tem os mesmos contornos e
caracteristicas que demarcam as obrigacdes em geral. Podem expressar-se,
porém, tanto, em um dar, um fazer ou ndo fazer. Em certos aspectos,

porém, difere da obrigacio de cunho privado”™.

Entre a obrigacdo de direito privado e a obrigacdo tributdria,
identificamos algumas caracteristicas distintas: a) nascimento - o
nascimento da obrigacdo do direito privado é ex voluntate, decorre da
manifestacdo de vontade das partes e através de um negdcio juridico. A
obrigacdo tributdria € ex lege, decorre da lei, que prevé uma conduta, que
ao ser realizada, leva ao nascimento da obrigacdo; b) apuracdo - a apuracio
da obrigacdo privada € efetuada pelas partes e facultativa, na tributdria, o
procedimento do lancamento € obrigatorio e vinculado; c) exigibilidade - a
exigibilidade na obrigacdo privada € facultativa, na tributaria € vinculada e
obrigatdria; d) inderrogabilidade — privada — pode ser dispensada; tributaria
— s6 com autorizacdo legal; e) executoriedade — privada — em alguns casos
precisa de processo de conhecimento; tributdria — inscrita em divida ativa,
torna-se titulo executivo.

A obrigacdo tributdria principal € aquela cujo conteudo obrigacional
prevé a satisfagdo do proprio tributo, com o seu recolhimento aos cofres
publicos no prazo legal. Ou seja, é a obrigacdo legal que a parte tem de
recolher determinada quantia em dinheiro ao Estado, uma vez que tributo é
uma prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela possa
se exprimir® .

Este recolhimento deve ser efetuado dentro de um determinado
prazo estabelecido em lei. O ndo pagamento do tributo devido pelo sujeito
passivo no prazo legal, pela simples omissdo, sem qualquer conduta
positiva, caracteriza a denominada infracdo “por atraso no pagamento do
tributo devido”, sujeita 2 multa de mora®®.

% Curso de Direito Tributdrio Municipal, pag. 122.

¥7 Art. 3° do CTN - “tributo é uma prestacio pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela possa
se exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituido em lei e cobrado mediante atividade
administrativa vinculada”.

% Art. da Lei n. 9.430/96. “Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribuicdes
administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazo previstos na legislacdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora,
calculada 4 taxa de trinta e trés centésimo por cento, por dia de atraso”
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A infragdo por atraso no pagamento do tributo possui a seguinte
estrutura normativa: critério material — deixar de pagar o tributo; critério
temporal — termo final do prazo de pagamento do crédito tributério; critério

espacial — lugar do pagamento™.

Para Giuliani FONROUGE™, em principio, a falta de pagamento de
tributo em tempo e forma adequada constitui uma infracdo punivel, por
importar uma transgressao ao dever juridico-social de contribuir para
sustentacao do Estado e, em tal aspecto, deve ser incluido na parte penal da
matéria tributaria. A par disso, existe outro aspecto que € a lesdo
patrimonial que sofre o Estado pela falta de pagamento oportuno da
obrigacdo, surgindo a responsabilidade pelos danos e interesses que a
morosidade causa ao credor.

A infragdo “por atraso” no pagamento do tributo ndo se confunde
com a infracao “por falta” de recolhimento do tributo. Na primeira, inexiste
dolo, a segunda caracteriza-se pela conduta antijuridica consistente no
descumprimento intencional (dolo) da obrigacdo principal, com a
finalidade de subtrai-la do fisco.

1.2. Infracao por falta de pagamento ou pagamento a menor

O nao pagamento do tributo devido no prazo legal ou o pagamento
a menor nao ocorre somente por omissao, pode se realizar também de
forma intencional, sem qualquer fim especifico (infragdo simples) ou em
funcdo de manobras deliberadamente dirigidas a esse propdsito, ou
destinadas a pagar tributo menor que aquele realmente devido (infragdo
qualificada).

Ao atuar de forma positiva e com inten¢ao deliberada de ndo pagar
o tributo no prazo legal ou de pagd-lo em quantia inferior a
verdadeiramente devida, sem qualquer artificio ou interesse, comete o
sujeito passivo infracdo simples. Nesta hipétese, o sujeito passivo nao
realiza nenhuma manobra administrativa ou contabil com a inten¢do de nao
recolher o tributo devido, pelo contrario, cumpre todos os deveres
instrumentais para a formalizagcdo do crédito tributario, inclusive, informa a
Fazenda Publica o quanto devido, através da entrega das declaracoes
exigidas, entretanto, simplesmente deixa de pagar o tributo, muitas vezes,
incentivado pela propria Administragdo Publica, que tem concedido com
frequéncia remissao e anistia de créditos tributarios.

% Cf. Robson Maia Lins — Tese de Doutoramento — A Mora no Direito Tributério, pag. 144.
% Derecho Financeiro, pag. 207.
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Se atua positivamente com intencdo deliberada de nao pagar o
tributo no prazo legal ou de paga-lo em quantia inferior a verdadeiramente
devida, com interesses escusos, comete O sujeito passivo infracdo
qualificada, caracterizada por quaisquer manobras artificiosas, com a
finalidade de produzir ou facilitar a evasdo total ou parcial dos tributos.
Essas manobras sdo conceituadas pela legislacdo e pela doutrina como
sonegacdo, simulacdo, fraude e conluio.

1.2.1. Sonegacao

Sonegacdo em sentido amplo, de acordo com Alberto XAVIER ¢é
“toda e qualquer subtracdo de direito alheio, reportando-se a condutas que
tenham ou sejam suscetiveis de ter como resultado o nao-recolhimento ou o
recolhimento a menor de tributos devidos, ou seja, “suprimir ou reduzir
tributo”, para usar a expressdo do art. 1°, da Lei n. 8.137, de 27 de
dezembro de 1990

Em sentido estrito, constitui somente a subtracdo por ocultacdo de
informagdes, conforme define a legislacdo do IPI: sonegacdo € “toda acao
ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria: a) da ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo tributdria principal, sua natureza ou circunstancias
materiais; b) das condi¢des pessoais do contribuinte, suscetiveis de afetar a
obrigacao tributdria principal ou o crédito tributario correspondente”.

Comentando referida definicdo leciona Ruy Barbosa NOGUEIRA”
que “a sonegacdo somente pode ocorrer em relacdo a fato gerador ja
realizado. O que na verdade € “sonegado”, escondido, é o conhecimento ao
fisco da realizacdo do fato gerador, da sua natureza ou das suas
circunstancias materiais ou das condi¢Oes pessoais de contribuinte.
Somente depois de realizado o fato gerador € que pode nascer
objetivamente a obrigacdo e ser subjetivamente atribuida a alguém. Nao
pode cometer sonegacdo quem nao chegue a realizar o fato gerador, por
que somente com ele nasce a obrigacao”.

Sonegar € ocultar, esconder, € deixar de informar ou retirar do
conhecimento do fisco os atos e os fatos que a lei tributaria define como
elementos integrantes da regra matriz de incidéncia, seja no antecedente ou
no consequente, evitando, assim, a formaliza¢do da obrigacdo tributdria e a
cobranca do respectivo crédito. Caracteriza para o contribuinte uma
violacdo aos deveres instrumentais e formais, pelos quais se concretiza o

! Tipicidade, Simulacdo e Norma Antielisiva, pag. 81.
%2 Curso de Direito Tributério, pag. 201.
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dever de colaboracdo na descoberta da verdade material, através da
prestacdo de informacdes e declaragdes verdadeiras.

1.2.2. Simulacao

Simulagdo € instituto de Direito Civil, prevista no art. 167, como
hipéteses de nulidade de negécio juridico. De acordo com o referido
dispositivo: E nulo o negécio juridico simulado, mas substituird o que se
dissimulou, se valido for na substincia e na forma. Haverd simulacdo nos
negocios juridicos quando: a) aparentarem conferir ou transmitir direitos a
pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;
b) contiverem declaracdes, confissao, condi¢cdo ou cldusula nao verdadeira;
c) os instrumentos particulares forem antedatados ou pods-datados.
Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do
negocio juridico simulado.

Para Silvio de Salvo VENOSA “simular € fingir, mascarar,
camuflar, esconder a realidade. Juridicamente, € a prética de ato ou negdcio
que esconde a real intencdo. A inten¢do dos simuladores € encoberta
mediante disfarce, parecendo externamente negdcio que nao € espelhado
pela vontade dos contraentes. As partes nao pretendem originalmente o
negdécio que se mostra a vista de todos; objetivam tdo-sé produzir
aparéncia. Trata-se de declaracdo enganosa de vontade. A caracteristica
fundamental do negé6cio simulado € a divergéncia intencional entre a
vontade e a declaracdo. Na simulagcdo, ha conluio. Existe um processo
simulatdrio; acerto, concerto entre os contraentes para proporcional
aparéncia exterior do negdcio. A simulagdo 1mplica, portanto,

mancomunagio”””.

Da defini¢do acima podemos extrair os seguintes requisitos para a
sua ocorréncia: a) intencionalidade na divergéncia entre a vontade e a
declaragdo: livre consciéncia das partes de que a emissdao da vontade nao
corresponde a vontade real; b) acordo simulatério: ajuste, pacto entre os
contraentes, entre duas pessoas ou mais, contra terceiro, se uma sO conhece
o artificio malicioso das partes, trata-se de dolo e ndo simulacdo; e ¢)
finalidade de enganar terceiro: intuito de enganar ou iludir terceiro.

Com relagdo ao primeiro requisito, vicio da vontade, leciona Marco
Aurélio GRECO que no atual momento constitucional, de alteracdo do
Estado liberal classico para o Estado Democratico de Direito, o conceito de
simulacdo precisa ser “revisitado, pois ndo pode mais ser visto como vicio
da vontade, mas si como vicio do motivo ou da causa do neg6cio”.

% Direito Civil — Parte Geral, pag. 467.
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Segundo o autor “ao mencionar ‘motivo’, estou me referindo a
figura semelhante aquela amplamente desenvolvida pela teoria do Direito
Administrativo, que se apresentaria como a razdo justificadora e
informadora da operagcdo. Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de
Mello, motivo é o “... antecedente, exterior ao ato, que transcorre na
realidade empirica, servindo de suporte a expedi¢do do ato”. Aquilo que
poderia ser denominado de “razdo suficiente”. Note-se que o motivo €
exterior € antecedente ao ato. Portanto, ndo € motivo algo que procure
justificar “o ato pelo ato”. Neste ponto, cabe também sublinhar que nao é
qualquer alegacdo ou “motivo abstrato” ou desvinculado da realidade dos
fatos que atende ao requisito aqui examinado. Em poucas palavras, o que

e, . . - . 94
deve existir € um verdadeiro “motivo” e ndo um simples “pretexto” .

A simulagdo € classificada pela doutrina como absoluta, relativa,
maliciosa e inocente. Na primeira, o negécio € inteiramente simulado, na
realidade, ndo existe negdcio encoberto porque realmente nada existe; na
segunda, o negdcio existe com roupagem diferente, no todo ou em parte; na
terceira, a finalidade é prejudicar terceiro e na quarta, a finalidade é
somente enganar.

Para José Eduardo Soares de MELO “a simulacdo é absoluta
quando nao se quer nenhum negdcio (fingindo-se celebrar uma venda sem
que realmente se pretenda vender ou constituir qualquer outra relagdo
juridica); e relativa, se se deseja negdcio diferente do que integra a relagao
aparente (dou a “a” para encobrir doagdo a “b”), ou se qualquer outro
elemento da relacdo € falso (o preco). Na situacdo referida existird um
negocio verdadeiro (dissimulado) concretizado ordinariamente numa
contradeclaracdo, e a ele sobreposto, escondendo-se o negdcio aparente

(simulado)”™”.

A simulacgdo fiscal ndo difere da civil, na realidade utiliza-se do
mesmo conceito, a tnica diferenca é que o terceiro interessado é o fisco. E
a pratica de atos com o propdsito de enganar o fisco sobre a existéncia de
situacdo ndo verdadeira, procura-se aparentar o que nado existe. Pode incidir
sobre qualquer dos elementos da obrigagdo tributédria, tais como o fato

gerador, a base de célculo, o sujeito passivo.

Com relacdo ao fato gerador, no caso in concreto, fato realizado,
concretizado, obrigacdo tributdria nascida, os autores do negocio real
tentam dissimula-lo, ocultd-lo ou encobri-lo sob o0 manto de outra operagao
aparente que ndo corresponde a vontade real (motivo — Marco Aurélio) e

% Planejamento Tributdrio, pag. 244/245.
% Curso de Direito Tributério, pag. 211.
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cuja natureza € distinta do negocio juridico tributado, tal como compra e
venda simulada como doacdo ou vice-versa. Com relagdo a base de calculo,
simulagdo no preco da escritura com pagamento de valor diferente, a maior
ou menor. Com relacdo ao sujeito passivo, importacdo efetuada por
terceiro.

Com o objetivo de coibir tais atitudes no campo tributirio, o
legislador complementar acrescentou ao artigo 116 do Codigo Tributério
Nacional, o pardgrafo tUnico, com a seguinte redacdo: “a autoridade
administrativa poderd desconsiderar atos ou negocios juridicos praticados
com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacgdo tributaria, observados os
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinéria”.

Constatando a autoridade administrativa qualquer conduta do
sujeito passivo, com o objetivo de ocultar a existéncia da realizacdo do ato
ou de negdcio juridico, como fato gerador de determinado tributo, podera
desconsiderd-la e, concomitantemente, identificar a verdadeira situacao
existente. O mesmo procedimento serd aplicado com relagdo a “natureza
dos elementos constitutivos” da obrigacdo tributdria que, para Alberto
XAVIER “deve ser interpretado em sentido amplo, de modo a abranger a
ocorréncia do fendmeno simulatério em qualquer elemento da obrigacgao,
de modo a que a expressao ‘natureza’ abranja ndo apenas a sua qualificagcdo

o : : 96
juridica, mas qualquer aspecto relevante da sua identidade™".

A desconsideragdo ndo € sobre o ato ou o negdécio juridico
concretizado, mas sobre a conduta, o procedimento do contribuinte
realizado com a finalidade de ocultar o fato ocorrido. Assim, a autoridade
administrativa ndo vai inovar o fato ocorrido, simplesmente vai retirar a
cortina de fumaca que o encobre, como forma de escondé-lo da fiscaliza¢ao
tributaria”’.

% Tipicidade da Tributagio, Simulagio e norma antiielisa, pag. 58.

T A simulagio quanto a pessoa do importador autoriza a aplicacdo da pena de perdimento, a teor do que
dispdem os arts. 514, VI do Regulamento Aduaneiro e 105, VI do Decreto-Lei 37/66. 4. Deveras, ao
autuar a empresa importadora, a Fiscalizacdo o fez com fulcro na suspeita fatica, qual seja a de que a
importadora "ndo possui capital que comporte as operacdes de comércio exterior” (fls. 217). Assim, ante
a suspeita de utilizacdio de interposta pessoa, acarretando simulac@o na identificagcdo do importador, foi
lavrado o termo de apreensdo das mercadorias em comento. O art. 105, VI, do Decreto-Lei retro transcrito
autoriza a aplicacdo da pena de perdimento da mercadoria importada na hipétese de "qualquer documento
necessdrio ao seu embarque ou desembaraco tiver sido falsificado ou adulterado”. O art. 514 do
Regulamento Aduaneiro ostenta o seguinte teor: "Art. 514 - Aplica-se a pena de perdimento da
mercadoria (Decreto-Lei n® 37/66, art. 105, e Decreto-Lei n® 1.455/76, artigo 23, IV, e pardgrafo tnico):
(...) VI — estrangeira ou nacional, na importagdo ou na exportacdo, se qualquer documento necessirio ao
seu embarque ou desembaraco tiver sido falsificado ou adulterado" 5. A simulagdo quanto a identidade ou
idoneidade do importador, realizando-se a importacdo através de terceiro, implica na falsidade quanto a
documentacdo da empresa importadora. (REsp 529614/RS).
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1.2.3. Fraude

Segundo De Placido e SILVA a palavra fraude € originaria do latin
faus, fraudis (engano, ma-fé, logro), que significa engano malicioso ou
acdo astuciosa, promovidos de ma-fé, para ocultacdo da verdade ou para
deixar de cumprir algum dever.

A fraude fiscal estd definida pela legislacdao do IPI, no artigo 72 da
Lei 4.502 de 1964, nos seguintes termos: “é toda acdo ou omissdo dolosa
tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo tributaria principal, ou excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido,
ou evitar ou diferir o seu pagamento”.

Na fraude, o objetivo do sujeito passivo ndo € mais esconder da
autoridade administrativa o conhecimento da ocorréncia do fato gerador,
como acontece na simulagdo, a acdo ou a omissao visa escamotear o
pagamento do tributo, com a pratica de determinados atos ou sua
abstencdo, com finalidade de impedir ou retardar, total ou parcialmente a
ocorréncia do fator gerador da obrigacgdo principal ou de reduzir o0 montante
do tributo devido ou evitar ou diferir o seu pagamento.

Pela defini¢ao, a fraude pode ocorrer em dois momentos distintos:
a) antes da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo principal, mediante as
condutas de impedir ou retardar e; b) apds a ocorréncia do fato gerador da
obrigacao principal, mediante as condutas de excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais.

A primeira hipétese (a) ndo tem aplicagdo no ambito tributdrio, uma
vez que qualquer ato praticado pelo contribuinte antes da ocorréncia do fato
nao gerador ndo produz nenhum efeito juridico em relacdo a obrigacdo
tributdria, que somente nasce, efetivamente, com a sua ocorréncia. Antes,
nenhuma relacdo juridica existe entre o contribuinte e o fisco, nenhum
vinculo legal (obrigagdo ex lege) o obriga a uma determinada prestacao.

Impedir significa impossibilitar a execu¢ao ou o prosseguimento de;
servir de obstaculo a; embaracar, estorvar; interromper, obstruir; opor-se
ndo consentir; tornar impraticavel. Por outro lado, retardar significa tornar
tardio; atrasar, causar o atraso de; protelar, procrastinar, causar atraso no
desenvolvimento™. Pelas defini¢des, a aplicacio dos dois termos “impedir”
e “retardar” somente podem ocorrer sobre aquilo que estd em curso, em
processo formativo, no caso, ao denominado “fato gerador pendente” do

8 Diciongrio Aurélio. Século XXI
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art. 105 do CTN. No entanto, € entendimento pacifico na doutrina € na
jurisprudéncia que ndo existe “fato gerador pendente”, todo fato gerador €

instantineo, realiza-se num determinado dtimo de tempo’".

Na segunda hipétese (b), ocorrido o fato gerador, nascida se
encontra a obrigacdo tributéria e, consequentemente, deve ser cumprida em
todos os seus termos, assim, ndo pode o contribuinte praticar atos com
objetivo de reduzir o montante do tributo devido, evitar ou diferir o seu
pagamento, tais como falsificar documentos fiscais, prestar informacoes
falsas ou inserir elementos inexatos nos livros fiscais, com o objetivo de
nao pagar o tributo ou de pagar importancia inferior a devida.

1.2.4. Conluio

De acordo com Antonio Gongalves FILHO, “conluio deriva do latin
colludium, de cum e ludus, possui, originariamente, o sentido de com jogo.
Em linguagem juridica, tem, mais ou menos, esta significacdo, pois que
conluio, com 0 mesmo sentido de colusdo (arranjo, combinacdo), designa o
concerto, conchavo ou comina¢do maliciosa ajustada entre duas ou mais
pessoas, com o objetivo de fraudarem ou iludirem uma terceira pessoa, ou
de se furtarem ao cumprimento da lei”'®.

Conluio é uma das circunstincias qualificativas da infracdo. E o
ajuste doloso entre duas ou mais pessoas, naturais ou juridicas, visando a
qualquer dos efeitos da sonegac¢do ou fraude (Lei 4.502/64, art. 73). Refere-
se a unido de duas ou mais pessoas que visam praticar atos tendentes a
obter o resultado de esconder da autoridade administrativa a ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo ou escamotear o seu pagamento.

Paulo de Barros CARVALHO, chama a atencdo que para a
configuracdo da espécie, “necessario se faz a presenca de dois ou mais
agentes, com personalidades juridicas distintas — pessoas fisicas ou
juridicas, que concertam praticar a sonegacdo e a fraude, em beneficio de

% A doutrina classifica o fato gerador em instantineo, complexivo e continuado. Instantineo é o fato que
se realiza numa sé unidade de tempo, a consumagdo ocorre em um sé instante, sem continuidade
temporal, dando origem em cada ocorréncia a uma obrigacdo tributdria autonoma (ICMS e IPI);
Complexivo € o fato que se realiza com a ocorréncia de uma série de atos que se vdo aperfeicoando
dentro de um determinado periodo (IR); Continuado é o fato que se exterioriza de forma continua, que se
prolonga no tempo e se renova a cada exercicio (IPTU). Paulo de Barros CARVALHO néo concorda com
essa classificacdo. Apds tecer considerdveis criticas, principalmente em fungcdo da importacdo da
terminologia “complexivo”, entende que nao existe fato que ndo seja instantaneo, visto que todo o evento,
seja ele fisico, quimico, socioldgico, histérico, politico, econdmico, juridico ou biolégico, acontece em
certas condi¢des de espaco e de tempo (instante).

1% yocabulario Juridico I — Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo, pag. 145.
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101
uma, de algumas, ou de todas”

concurso de pessoas.

, 0 que exige consequentemente o

Por caracterizar ato intencionalmente praticado com o objetivo de
ludibriar o fisco, € qualificado como infracdo grave e, consequentemente, é
penalizado com maior severidade do que o descumprimento meramente
Omissivo.

1.3. Infracao por descumprimento dos deveres instrumentais

Os deveres instrumentais sao conceituados pelo Codigo Tributario
Nacional como obrigacdo acessoria. Decorrem da legislacdo tributaria e
tem por objeto as prestacdes, positivas e negativas, nela prevista no
interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos. O seu contetdo
serd qualquer situacdo que, na forma da legislacdo tributdria, impde a
pratica ou abstencdo de ato que ndo configure obrigagdo principal.

Mencionados deveres sdo prestacOes positivas ou negativas que
devem ser praticadas pelos contribuintes ou por terceiros em favor da
fiscalizacdo e da arrecadacdo tributdria, tais como emitir notas fiscais,
escriturar livros, preencher guias e declaracdes, tolerar fiscalizacdes e
fornecer a documentagdo necessaria.

Nas palavras de Aldo Mario de ALURRALDE: “Es decir que el
Derecho Tributario formal estd integrado por todas aquellas normas
instrumentales que hacen a la aplicacion, percepcion y fiscalizacion del
tributo y que generalmente se materializan en obligaciones de dar, hacer,
tolerar o permitir y no hacer. Por ejemplo, presentar declaraciones juradas,
exhibir documentacién vinculada al hecho imponible que se fiscaliza,
llevar libros o registros de contabilidad, emitir, entregar y conservar
determinados comprobantes, permitir la inspeccion fiscal y/o el
allanamiento de domicilio previa orden judicial, abstenerse de transportar
comercialmente mercaderias sin el correspondiente respaldo documental,

. 102
etcétera” .

Estes deveres instrumentais ndo dizem respeito a obrigacdo
tributdria em si, na medida em que nao contém defini¢do de ocorréncia do
fato gerador, nem tém por objeto o pagamento do tributo ou de uma
penalidade. Porém, sua edi¢do justifica-se no interesse da administracao
tributdria, dinamizando a arrecadacdo e coibindo a acdo danosa dos
sonegadores.

" Curso de Direito Tributério, pag. 349.
192 E1 Agente Fiscal Encubierto y la Sancién de clausura Tributaria, pag. 17/18.
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Segundo o doutrinador argentino citado “debemos destacar el
creciente incremento e importancia de las obligaciones de caracter formal
que le han quitado el cardcter de simples obligaciones accesorias
ortorgdndoles una entidad propia dentro de la relacién juridica

. |
tributaria”!®.

Referidos deveres sdo instituidos pelas pessoas politicas
competentes e vinculados aos seus correspectivos tributos, o que
impossibilita, consequentemente, que um determinado ente tributante crie
deveres instrumentais em relacdo a tributo de outro, ou seja, a Unido nao
pode instituir deveres instrumentais para tributo de competéncia dos
Estados ou dos Municipios, € a reciproca € verdadeira, salvo o caso de
existéncia de convénios entre as partes.

A criagdo e a instituicdo de deveres instrumentais geram imposicao
e restricdes patrimoniais aos contribuintes e a terceiros que, para o
atendimento de suas exigéncias, impdem a manuten¢do de complexa
estrutura fisica e pessoal, através de departamentos fiscais sofisticados e
informatizados, bem como a disponibilizacdo de vdarios profissionais
especializados, tais como contadores, auditores, administradores,
advogados etc.

Os deveres instrumentais somente podem ser criados e instituidos
por lei, uma vez que ninguém estd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei, nesse sentido, leciona Roque Antonio
CARRAZZA: “... ndo € s6 o tributo (obrigac¢do tributaria) que se submete a
principio da legalidade. Os deveres instrumentais tributdrios (que a
doutrina tradicional, seguindo nas sendas do CTN, chama, impropriamente
de “obrigacdes acessérias) também a ele se subsumem...”" .

Decretos, portaria e outros atos administrativos podem dispor sobre
a execucdo e o cumprimento desses deveres instrumentais, tais, como o
tipo, o modelo, o conteudo, a forma e os meios de preenchimentos, alids, as
fun¢des desses instrumentos normativos sao de complementar (art. 100 do
CTN) e dar fiel execucdo as leis tributarias (art. 84, X, CF).

Ademais, o nao cumprimento dos deveres instrumentais pelo
contribuinte ou terceiro € tipificado como infragdes tributdrias
administrativas e penais, sujeitas a san¢coes pecunidrias € corporais, assim,

193 El Agente Fiscal Encubierto y la Sancién de clausura Tributaria, pag. 18.
1% Curso de Direito Constitucional Tributdrio, pag. 334.
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inadmissivel se mostra aceitar que determinada pessoa possa ser penalizada
- 105
com base em norma infralegal .

Ao definir a regra matriz da san¢do instrumental, Eurico Marcos
Diniz de SANTI leciona que “a relacdo juridica instrumental, diversamente
das relacOes juridicas tributdria e sancionadora por mora, ndo tem conteido
patrimonial. Ela prescreve o dever de fazer ou ndo-fazer uma conduta “p”
{fazer (p) v n-fazer (p)}. Contudo, a ndo observancia desse mandamento €
o suposto da norma priméria sancionadora (fato juridico sancionador
instrumental — FJSI) que faz nascer a relacdo juridica sancionadora

instrumental (RJ SI)”l%.

Dentre as principais infragdes pertinentes aos deveres instrumentais,
podemos citar: a) Infracoes relativas a inscricdo e alteragOes cadastrais:
ocorrem quando o sujeito passivo deixa de efetuar, na forma e prazo
estabelecidos, a inscri¢do inicial, as alteracdes de dados ou o encerramento
de atividade; promove alteracdes de dados ou encerramento de atividade de
forma fraudulenta, sem comprovacdo das causas que ensejaram as
modificagdes cadastrais; b) InfracOes relativas aos livros fiscais: ocorrem
quando o sujeito passivo ndo possui os livros fiscais previstos na
legislacdo; ndo os escrituram nos prazos estabelecidos e ndo os autentica,
na conformidade das disposi¢cdes da legislacdo tributdria; c) Infracoes
relativas a fraude, adulteracdo, extravio ou inutilizacdo de livros fiscais; d)
Infracdes relativas aos documentos fiscais: impressao sem a correspondente
autorizagao; deixar de emitir, ou o fizer com importancia diversa do valor
do servico; adulterar, extraviar ou inutilizar Nota Fiscal ou outro
documento previsto na legislacdo tributaria; e) InfracdOes relativas a agdo
fiscal: aos que recusarem a exibicdo de livros ou documentos fiscais,
embaracarem a acao fiscal, ou sonegarem documentos para a apuragdo do
preco dos servigos ou da fixagdo da estimativa; f) Infracdes relativas as
declaragdes: aos que deixarem de apresentar quaisquer declaracdes a que
sdo obrigados, ou fizerem com dados inexatos ou a omissao de elementos
indispensaveis a apuracao do imposto devido, na forma e prazos regulares.

19 Cf. Roque Antonio CARRAZZA: “Parece 6bvio que ndo tem sentido um contribuinte poder vir a ser
condenado a uma pena privativa da liberdade (reclusdo ou detencdo, conforme a gravidade da infracdo
cometida) pelo descumprimento de um dever instrumental tributdrio que lhe tenha sido imposto por ato
normativo infralegal (decreto, portaria, instru¢do normativa ministerial, ato administrativo). Pelo
contrério, estamos convencidos de que s6 a lei pode obrigar o contribuinte a prestar declaracdes, fornecer
notas fiscais, manter livros etc. Esta convic¢do mais se robustece em face do art. 5°, XXXIX, da
Constituicdo Federal, que preceitua, com todas as letras: “ndo hd crime sem lei anterior que o defina”.
Ora, os crimes contra a ordem tributdria dependem, para se tipificarem, do descumprimento de deveres
instrumentais tributdrios. Estes, portanto, completam (ou vdo completar) a norma juridica penal que criou,
in abstrato, os mencionados delitos. Devem, pois, também ser criados por meio de lei (Curso de Direito
Constitucional Tributério, pag. 299/300).

1% [ancamento Tributdrio, pag. 134.
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Como nas obrigacdes principais, os deveres instrumentais podem
ser descumpridos por atos omissivos Oou cOomissivos, uma vez que tem
como objeto prestaches positivas e negativas; as primeiras exigem
atividades produtoras de evento ou resultado que, ndo praticadas,
caracterizam o descumprimento; as segundas requerem absten¢do, inac¢ao
que, praticadas, também caracterizam descumprimento.

Da classificagao, extraimos varias hipoteses em que a infragdo pode
ser cometida de forma omissiva ou comissiva: Por omissdo: a) deixar o
sujeito passivo de efetuar, na forma e prazo estabelecidos, a inscri¢dao
inicial, as alteracoes de dados cadastrais ou o encerramento de atividade; b)
nao possuir o sujeito passivo os livros fiscais previstos na legislagdo; nao
escriturar, nos prazos estabelecidos, os livros fiscais € ndo autenticar os
livros fiscais, na conformidade das disposi¢cdes da legislagdo tributdria;
deixar o sujeito passivo de apresentar quaisquer declaracbes a que
obrigado. Por comissdo: a) promover alteracoes de dados cadastrais ou
encerramento de atividade de forma fraudulenta, sem comprovacdo das
causas que ensejaram as modificacOes cadastrais; b) efetuar a impressao de
documento fiscal sem a correspondente autorizacdo para impressao;
adulterar, extraviar ou inutilizar Nota Fiscal ou outro documento previsto
na legislacao tributéaria.

Também podem ser descumpridos por condutas culposa e dolosa. O
sujeito passivo que deixa de efetuar, na forma e prazo estabelecidos, as
alteracoes de dados cadastrais ou o encerramento de atividade por
esquecimento, age com negligéncia. Aquele que promove alteracdes de
dados cadastrais ou encerramento de atividade de forma fraudulenta, sem
comprovacdo das causas que ensejaram as modificacOes cadastrais, atua
com dolo. O mero extravio de nota fiscal em branco caracteriza infracao
culposa. A adulteracdo e a inutilizacao de nota fiscal ou outro documento
caracteriza infragdo dolosa.

2. Classificacoes das infracoes tributarias

Cabe advertir que as classificagdes nao sao verdadeiras ou falsas,
certas ou erradas, mas sim, uteis ou inuteis, de acordo com a sua utilizagao
para a identificacdo do objeto em estudo. Nestes termos leciona Genaro A.
CARRIO que “suas vantagens estdo vinculadas ao interesse que guia a
quem as formula e sua fecundidade para apresentar um campo de
conhecimento de uma maneira mais facilmente compreensivel ou mais rica

e A . n .z . 107
em conseqiiéncias praticas desejaveis” .

197 Notas sobre derecho y lenguaje, pag. 72.
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O nosso ordenamento juridico tributério, infelizmente, ndo possui
uma sistematizacdo das infra¢des, o que dificulta por demais o estudo,
principalmente, em decorréncia das varias legislagOes existentes: federais,
estaduais, distritais € municipais, cada uma dispondo de forma mais
diferente.

Analisando as normas juridicas, identificamos varios tipos de
infracOes tributdrias, tais como substanciais e formais, omissivas e
comissivas, subjetivas e objetivas; culposas e dolosas, simples ou
continuadas.

2.1 Infracoes substanciais e formais

Quanto a natureza, as infracoes podem ser divididas em
substanciais e formais.

InfragGes substanciais sdo as decorrentes dos descumprimentos das
obrigacdes tributdrias consideradas como principais. Aquelas cujo
contetido obrigacional prevé a satisfacdo do préprio tributo. Envolve a
violacdo do dever de “dar”, de entregar determinada quantia, a titulo de
tributo a Fazenda Publica.

Na legislacao espanhola sao classificadas como infragdes materiais,
conforme informa Peres de AYALA e Eusébio GONZALEZ, tendo como

o p A - : 108
caracteristica o fato de gerar prejuizo econémico direto ao Estado .

Na legislacdo tributaria sdo tipificadas como ndo pagamento do
tributo devido no prazo legal ou seu pagamento a menor, agravada quando
verificado o emprego, pelo sujeito passivo ou por terceiro, em beneficio
daquele, de dolo, fraude ou simulagdo, com intuito de escusar-se do
cumprimento parcial ou total da obrigacao.

Atingem diretamente o bem maior do Estado na area financeira, que
€ o tributo, sua principal receita e, indiretamente, toda a sociedade, uma vez
que sem os recursos do tributo, o Estado ndo consegue atender as
necessidades publicas.

Discordamos do entendimento de que as infragdes substanciais sdao
punidas de modo a ser também indenizado o tributo ndo pago, dai a
natureza indenizatoria da multa moratéria. A penalizacdo nao tem carater
indenizatério, mas sim punitivo, visa castigar o contribuinte remisso em

"% Curso de Derecho Tributario, pags. 378/379.
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suas obrigacOes tributirias. A indenizacdo € suprida pela corregdo
monetaria e pela aplicacdo dos juros de mora.

As infracdes formais s@o as decorrentes dos descumprimentos dos
deveres instrumentais, aqueles que gravitam em torno da obrigacao
principal. Envolvem deveres de fazer ou ndo fazer. Para Ruy Barbosa
NOGUEIRA, s3o medidas de ordem, de procedimento ou de forma, que
deverdo ser obedecidas pelas partes (tanto fisco como contribuinte), a fim

de que a obrigagdo principal seja cumprida na medida e na forma legais'®.

Esta denominacdo também € adotada pela espanhola, conforme
informa Peres de AYALA e Eusébio GONZALEZ. Infracdo meramente
formal refere-se ao nao cumprimento dos deveres formais estabelecidos no
interesse da tributacdo. Tem como caracteristica mais chamativa a

. A . A - . 11
inexisténcia de um prejuizo econdmico direto para o Estado'"’.

Exercem funcdo preventiva, no sentido de evitar a pratica da
infracdo substancial, como na obrigacdo de entrega da DIRF — Declaracao
de Rendimento -, evitando, assim, que o contribuinte sonegue informacoes
na sua Declaracdo Anual de Rendas, em funcdo da possibilidade de
cruzamento das informacdes'''. Em algumas modalidades exige o dolo
especifico, a vontade dirigida a um determinado fim, como na hipé6tese do
ilicito formal ser instrumento de realiza¢do de um ilicito substancial.

Das duas infragOes tributdrias, substanciais e formais, a segunda
aparenta ter menor gravidade, por ndo acarretar diminui¢do patrimonial,
desde que ndo tenha sido cometida para ocultar uma infracdo substancial. A
menor gravidade € meramente aparente, uma vez que efetivamente
representa dano ao fisco. Diante da falta do cumprimento dos deveres
instrumentais ou do cumprimento irregular, deixa o fisco de ter
conhecimento das situacdes de fato e de direito que poderiam ensejar a
realizacdo do fato gerador do tributo.

Nas infragdes substanciais, o dano se mostra efetivo em funcado da
subtracdo de receita do Poder Publico. Financeiramente, a arrecadacdo
tributdria € denominada de receita derivada e representa a principal fonte de

1% Curso de Direito Tributario, pag. 198.

"% Curso de Derecho Tributario, pag. 378/379.

" «A entrega serddia da declaracdo de impostos de renda, depois da data limite fixada pela Receita
Federal, amplamente divulgada pelos meios de comunicag¢do, constitui-se em infracdo formal, que ndo se
confunde com a infracio substancial ou material de que trata o art. 138 do Cddigo Tributdrio Nacional
(REsp 545665). Sobre a presente “quaestio iuris”, assim entende este Sodalicio: ‘o atraso na declaragdo
de rendas constitui infragdo de natureza formal e ndo estd alcancada como conseqiiéncia da dentncia
espontinea inserta no art. 138, do Cédigo Tributdrio Nacional’” (REsp 363.451/PR).
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recursos do Poder Publico. Sem tal receita, impossibilitado ficard de
atender as necessidades publicas.

Mencionada classificacdo € adotada pelo Codigo Tributério
Nacional, quando prevé a possibilidade da restituicio de valor pago
indevidamente a titulo de penalidades pecunidrias, salvo as referentes a

. ~ . ~ . . cps o~ 112
infracdes de “carater formal”, ndo prejudicada pela causa da restituicdo .

2.2. Infragoes omissivas e comissivas

Quanto ao modo de concretizagdo, as infracdes podem ser divididas
em omissiva € comissiva.

A infracdo omissiva ocorre quando hd inércia comportamental.
Segundo Ariel DOTTI “é a abstencdo da atividade juridicamente exigida.
Constitui uma atitude psicoldgica e fisica de ndo-atendimento da agdo
esperada, que deveria e podia ser praticada™' .

A lei tributdria exige determinado comportamento do sujeito
passivo, que deixa de cumpri-lo por diversas razdes, como, por exemplo, a
falta de entrega da DCTF ou da Declara¢ao do Imposto de Renda no prazo
legal. A infracdo tributaria omissiva considera-se praticada na data em que
termina o prazo para o cumprimento do respectivo dever.

Sdo divididas em proprias (puras ou simples) ou improprias
(comissivas por omissdo ou omissivas qualificadas). As primeiras se
referem as condutas negativas, de nido fazer o que a lei determina,
consistindo a omissdo na transgressdo da norma juridica e ndo sendo
necessdrio qualquer resultado naturalistico, como ocorre, por exemplo, com
a mera falta de pagamento do tributo no prazo legal. As segundas, somente
podem ser praticadas por determinadas pessoas, uma vez que para elas
existe um dever legal, como, por exemplo, nas obrigacdes de retencdo do
imposto de renda na fonte, de prestacdes de informacdes e fornecimento de
documentos.

A caracteriza¢do da infracdo como meramente omissiva nao impede
que o sujeito passivo da obrigagao tributaria principal faca prova de causas
que possam excluir sua culpabilidade, deixando, assim, de ser punivel a

"2 “Art. 167. A restituigdo total ou parcial do tributo d lugar a restituicio, na mesma propor¢do, dos
juros de mora e das penalidades pecunidrias, salvo as referentes as infracdes de cardter formal ndo
prejudicadas pela causa da restituicao”.

'3 Curso de Direito Penal, parte geral, pag. 304.
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infracdo, pois 0 que se objetiva € castigar apenas quem ndo paga por
negligéncia (culpa) ou por vontade prépria (dolo).

A infracdo comissiva ocorre pela pratica de conduta vedada pelo
ordenamento juridico tributdrio, o agente direciona seu comportamento a
uma finalidade proibida pela legislacdo tributaria, como na hipditese
prevista nos impostos de transmissio (ITBI e ITCMD), que veda a
lavratura, o registro ou a averbacdo pelo tabelido, escrivdo e oficial de
Registro de Imodveis, de atos e termos de seu cargo, sem a prova do
pagamento do imposto. Considera-se praticada no momento em que O
infrator atuou.

2.3. Infracoes subjetivas e objetivas

Quanto ao grau de culpabilidade, as infracdes tributarias podem ser
divididas em subjetivas e objetivas.

As infracoes subjetivas levam em consideracdo a conduta do sujeito
passivo, se culposa ou dolosa. A infracdo culposa € praticada com
negligéncia, imprudéncia e impericia. A infracdo dolosa considera a
vontade do agente, a intencdo de praticar o ato ilicito, mediante sonegacao,
simulacdo, fraude e conluio.

Infracdes objetivas sdo as involuntédrias, imputadas formalmente
pela lei, sem perquirir sobre a culpa ou a intengdo do agente ou do
responsavel na pratica do ato, basta a mera ocorréncia do fato para ficar
caracterizada a culpa e, consequentemente, a responsabilidade pelo ato.

Segundo Paulo de Barros CARVALHO “o discrime entre infracdes
objetivas e subjetivas abre espacgo a larga aplicacdo prética. Tratando-se da
primeira, o unico recurso de que dispde o suposto autor do ilicito, para
defender-se, é concentrar razdes que demonstrem a inexisténcia material do
fato acoimado de antijuridico, descaracterizando-o em qualquer de seus
elementos constituintes. Cabe-lhe a prova, com todas as dificuldades que
lhe sdo inerentes. Agora, no setor das infragdes subjetivas, em que penetra
o dolo ou a culpa na compostura do enunciado descritivo do fato ilicito, a
coisa se inverte, competindo ao Fisco, com toda a gama instrumental dos
seus expedientes administrativos, exibir os fundamentos concretos que
revelem a presenca do dolo ou da culpa, como nexo entre a participa¢ao do
agente e o resultado material que dessa forma se produziu”'"*,

"% Curso de Direito Tributério, pag. 557.
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Apesar de referida classificacdo ser aceita de forma pacifica na
doutrina, discordamos da aplicacdo, pura e simples, da responsabilidade
objetiva no ambito do Direito Tributdrio, ndo obstante a prescricdo do
artigo 136 do CTN, uma vez que nio compactua com os direitos e as
garantias fundamentais dos individuos previstos na Constituicdo Federal.

2.4. Infracoes culposas e dolosas

Quanto ao grau de responsabilidade, as infracdes podem seu
divididas em culposa e dolosa.

Infracdes culposas ocorrem quando o infrator, embora sem
inten¢do, agiu ou se omitiu por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
sendo, desta forma, culpado. Exemplo de infragdo formal culposa: um
comerciante, ao vender um produto sujeito ao ICMS, por si ou por meio de
mandatario ou empregado, emite uma nota fiscal de modelo errado.

Infragdes dolosas ocorrem quando o infrator age deliberadamente
contra a lei, com inten¢do de conseguir o evento ilicito. O dolo deve ser
entendido ndo s6 quando o agente quer diretamente o resultado, mas
também, quando assume o risco de produzi-lo. O dolo eventual, portanto,
estd equiparado ao dolo direto. Tanto vale querer produzir o evento
delituoso, quanto assumir conscientemente o risco de vir a pratica-lo, ainda

) 115
que sem interesse no resultado .

As diversas leis tributdrias consideram como infracoes dolosas,
salvo prova inequivoca feita em contrario, as seguintes situacdes: a)
contradicdo evidente entre os livros e documentos da escrita fiscal e os
elementos das declaragOes e guias apresentadas as reparti¢des fiscais; b)
manifesto desacordo entre os preceitos legais e regulamentares no tocante
as obrigacdes e a sua aplicacio por parte do contribuinte ou responsavel; c)
remessa de informes ou comunicacdes falsas ao Fisco, com respeito aos
fatos tributérios e a base de célculo de obrigagdes tributarias; d) omissao de
lancamento nos livros, fichas, declaragdes ou guias, de bens e atividades
que constituam fatos imponiveis de obrigacdes tributarias.

Exemplo tipico de infracdo dolosa € a omissdao de rendimentos
relevantes em todas as declaracdes apresentadas ao Fisco, praticada de
forma reiterada, ocultando o efetivo valor da obrigacao tributdria principal
e impedindo o conhecimento da ocorréncia dos fatos geradores.

"> Calilo Jorge Kzam Neto. A Norma de Anistia no Direito Tributario, pag. 134.
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2.5. Infracoes simples ou continuadas.

Quanto a sua consumacao, as infracdes podem ser divididas em
simples ou continuadas.

Infracdo simples ocorre com a pratica de uma s6 a¢do ou omissao,
sem reiteracdo. Se repetida, poderd configurar infracio continuada.

Infracdo continuada é a situacdo gerada pelo agente mediante a
pratica de mais de uma acdo ou omissao, cometendo duas ou mais infracoes
tributdrias da mesma espécie que, pelas condi¢cdes de tempo, lugar, maneira
de execucdo e outras semelhantes, fazem supor que as subsequentes sao
continuagdes da primeira.

Infragdes da mesma espécie sd@o as do mesmo tipo infracional e que
afrontam o mesmo bem juridico. Se ndo forem da mesma espécie, idéntica,
caracterizado estard o concurso material e ndo a infragdo continuada.

A condi¢do de tempo exige certa periodicidade. A condi¢do de
espacgo exige que seja praticada no mesmo domicilio fiscal ou no local da
ocorréncia do fato gerador. A condigao relativa a forma de execugao exige
semelhanca na forma de agir; € preciso que as infragcdes cometidas sempre
sejam do mesmo jeito. As a¢des precisam ser sucessivas para que possam
ser caracterizadas como continuagao (sucessao).

Segundo Miguel Reali JUNIOR “a origem do instituto e o fato de
ser estudado pela doutrina, acolhido pela jurisprudéncia malgrado varias
legislacdes ndo o contemplem, como a alema, indicam que se trata antes de
tudo, de uma medida de politica criminal, de equidade, que, todavia, se
compadece com o direito penal da culpa, uma vez que os elementos
objetivos que o concretizam indicam uma culpabilidade diminuida”''®.

A legislacdo do IPI prevé tal figura ao dispor que “as infracdes
continuadas estdo sujeitas a uma pena unica, com o aumento de dez por
cento para cada repeticao da falta, ndo podendo o valor total exceder o
dobro da pena bésica”. E, “se tiverem sido lavrados mais de um auto ou
notificacdo de lancamento, serdo eles reunidos em um s processo, para
imposicdo da pena”. No entanto, ressalta que, “ndo se considera infragdo
continuada a repeticdo de falta ja arrolada em processo fiscal de cuja
instauracdo o infrator tenha sido intimado”, neste caso, caracterizada estara
a reincidéncia (art. 74 da Lei 4.502/64).

"8 Institui¢do de Direito Penal, pag. 114.
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O Superior Tribunal de Justica tem manifestado, de forma pacifica,
pela aplicacio da penalidade uUnica quando caracterizada a infracdo
continuada. “E assente o entendimento nesta Corte de que a seqiiéncia de
diversos ilicitos de mesma natureza, apurados em uma tnica agao fiscal, é
considerada como infracdo continuada e, portanto, sujeita a imposi¢ao de
multa singular”'"’.

3. Circunstancias da infracao

Circunstancias s3o elementos acidentais e acessOrios que se
agregam a infracdo tributaria, sem alterd-la substancialmente, tendo como
efeito e consequéncia a agravagao ou a atenuacado da san¢ao punitiva.

De acordo com Miguel Reali JUNIOR “as circunstincias ficam 2
volta do tipo, e norteiam o arbitrio judicial, determinando uma agravagao
ou atenuacdo da pena. Possuem cardter acessOrio, pois apenas se
acrescentam a estrutura tipica, cujos elementos constitutivos vém descritos
no modelo legal. A auséncia ou presenca das circunstancias ndo altera o
tipo penal, que se configura pelas notas contidas na norma incriminadora.
A acessoriedade das circunstancias ndo importa que possam ser atribuidas
ao agente a titulo de responsabilidade objetiva, razdo pela qual deve o
agente saber e querer que o fato se revista daquela especial
particularidade”''®.

Dividem-se em elementares ou qualificadoras; as primeiras
integram ao tipo, constituindo elemento seu, sem o qual a infragdo ndo
existe, as segundas qualificam a infragdo em fun¢ao da sua maior ou menor
reprovagdo. Tais circunstincias devem ser interpretadas de maneira mais
favordvel ao acusado, conforme dispde o artigo 112, III do Cdédigo
Tributario Nacional, em caso de duvida quanto a natureza ou as
circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos.

Em termos da hermenéutica, a divida de interpretacdo ndo reside
somente na norma de incidéncia, mas também no fato objeto da incidéncia,
assim, deve ser analisado a sua natureza e as circunstancias que o cercam,
para o efetivo enquadramento da norma juridica, como exigido no inciso I
do art. 112 do Cdédigo Tributario Nacional. A presente hipdtese ndo se
refere a interpretacdo da norma juridica que tipifica o fato como um ilicito

17 REsp n° 175.350/PB, Rel. Min. Francisco Pe¢anha Martins, DJ de 25/09/2000; REsp n° 191.991/PE,
Rel. Min. José Delgado, DJ de 22/03/1999 e REsp n° 83574/PE, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
DJ de 21/03/96 (REsp 1041310/SP).

'"® Enciclopédia Saraiva do Direito, pag. 412.
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fiscal tributario, mas ao fato em si tipificado, ou seja, ao fato do mundo
natural, econdmico ou social, que o legislador atribui relevancia juridica
para efeitos sancionatorios.

Quanto aos efeitos, verifica se o fato praticado causou prejuizo ao
Poder Publico relativamente ao cumprimento da obrigacdo principal
(recolhimento do tributo) ou se enquadra como mero descumprimento de
deveres instrumentais, infracdo de natureza simplesmente formal, sem
maiores danos patrimoniais ao Poder Publico.

Quanto a natureza, verifica se foram praticados como dolo ou com
culpa, ou seja, se o sujeito passivo agiu de forma deliberada na pratica do
fato, com a intenc¢ao de violar a norma tributdria, visando um determinado
resultado, econdmico ou nao. De outro lado, se agiu de forma negligente,
imperita e imprudente na pratica do fato tipificado como ato infracional.

A identificacdo de tais pressupostos na infracdo tributdria € de
fundamental relevancia para o momento posterior de aplicacdo da
penalidade cabivel, uma vez que influenciard diretamente na fixacdo da
sancdo e na sua respectiva graduacdo, diante dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

Circunstancias agravantes sdo atos de maior reprovacdo social que
majoram as san¢des punitivas. Para a sua incidéncia, devem estar previstas
na lei de cada tributo, como ocorre na legislacdo do Imposto sobre Produto
Industrializado, que arrola diversas circunstincias agravantes, em relagcao
as quais as penalidades serdo majoradas.

De acordo com referida legislacdo, sdo circunstancias agravantes: a)
a reincidéncia especifica; b) o fato de o imposto, ndo destacado, ou
destacado em valor inferior ao devido, referir-se a produto cuja tributagdo e
classificacao fiscal ja tenham sido objeto de solu¢do em consulta formulada
pelo infrator; ¢) a inobservancia de instru¢des dos Agentes Fiscais sobre a
obrigacdo violada, anotadas nos livros e documentos fiscais do sujeito
passivo; d) qualquer circunstancia ndo compreendida acima, que demonstre
artificio doloso na pratica da infracdo; e e) qualquer circunstancia que
importe em agravar as consequéncias da infracdo ou em retardar o seu
conhecimento pela autoridade fazenddria. (arts. 68 e 69 da Lei 4.502/64 e
arts. 48 a 50 da Lei 9.430/96).

Identificados nos atos infracionais as circunstincias elencadas, as
penas serdo majoradas de acordo com os seguintes critérios: a) ocorrendo
apenas uma circunstancia agravante, exceto a reincidéncia especifica, a
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pena bdsica serd aumentada em cinquenta por cento; ou b) ocorrendo a
reincidéncia especifica, ou mais de uma circunstancia agravante, a pena
basica serd aumentada em cem por cento (art. 69 da Lei n. 4.502/64).

Neste mesmo diapasdo, a legislacio do IPI arrola como
circunstancias qualificadoras a sonegacdo, a fraude e o conluio (arts. 68 e
69 da Lei 4.502/64 e arts. 48 a 50 da Lei 9.430/96. Em funcdo da existéncia
dessas circunstancias, a majoracdo da pena obedecera aos seguintes
critérios: nas infragdes qualificadas, ocorrendo reincidéncia especifica ou

mais de uma circunstancia qualificativa, a pena bésica serd majorada de
cem por cento (art. 69 da Lei 4.502/64).

A legislagdo do ITR, de forma semelhante, também prevé um
aumento da multa de 150% para 225%, nos casos de evidente intuito de
sonegac¢do, fraude ou conluio, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis (art. 38 da Lei1 9.430/96).

4. Concurso de infracoes

Concurso de infragdes consiste na pratica de varias condutas ilicitas
pelo mesmo  sujeito  passivo, tipificando  vérias  infracoes
concomitantemente que, a principio, devem ser penalizadas
individualmente, acarretando, assim, uma cumulacdo de pena. E dividido
em concurso material e formal.

No Direito Penal, segundo Ney Moura TELES ha concurso material
ou real de crimes quando agente, por meio de mais de uma conduta, isto é,
quando realizando mais de um comportamento, praticar mais de um crime,
idéntico ou ndo. Deriva de condutas distintas, isoladas, separadas,
autonomas. Sdo fatos diferentes; por isso, crimes diferentes, ainda que
realizados em momentos proximos. As penas serdo aplicadas
cumulativamente, o que significa dizer que as penas de cada crime serdao

. N 119
simplesmente somadas umas as outras .

Com relacdo as infragOes tributdrias, o conceito de concurso
material também se aplica nos mesmos termos, ou seja, o agente pratica
varias acoes gerando mais de um resultado e a sancdo serd determinada
pela soma das penas das vérias infragdes.

As penalidades serdo aplicadas conjuntamente, uma para cada
infracdo, ainda que capituladas no mesmo dispositivo legal. Isto importa
em que, ressalvados os casos expressamente previstos, a imposicdo de

' Direito Penal — Parte Geral, pag. 439.
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multa para uma infracdo nao excluird a aplicacao de penalidade fixada para
outra, caso verificada, nem a ado¢do das demais medidas fiscais cabiveis.

A legislacdo do IPI, por exemplo, no caput do artigo 74, prevé o
concurso material ao dispor que “apurando-se, num mesmo processo, a
pratica de mais de uma infracdo por uma mesma pessoa, natural ou
juridica, aplicar-se-20 cumulativamente as penas a elas cominadas” (art. 74
da Lei 4.502/64).

No mesmo sentido dispde a legislacdo aduaneira com relagdo ao
concurso material: “Apurando-se, no mesmo processo, a pratica de duas ou
mais infragoes diferentes, pela mesma pessoa fisica ou juridica, aplicam-se
cumulativamente, no grau correspondente, quando for o caso, as
penalidades a elas cominadas, se as infracdes ndao forem idénticas™ (art. 99
da DL 37/66). Se forem idénticas, caracterizada estard a infracdo
continuada e nao o concurso material.

No concurso formal, o agente, através de uma unica acdo ou
omissao, pratica mais de uma infracdo e deve ser apenado com a pena mais
grave, devidamente exasperada. De acordo com FEugenio Radl
ZAFFORONI “devemos levar em conta que o decisivo para que haja um
concurso formal € a existéncia de uma unidade de conduta com uma
pluralidade de tipos, mas o concurso formal ndo requer uma simultaneidade
nem ela é decisiva para a sua determinaco”'*’.

Também esta previsto no IPI: “As faltas cometidas na emissao de
um mesmo documento ou na feitura de um mesmo langcamento serao
consideradas uma unica infracdo, sujeita a penalidade mais grave, dentre as
previstas para elas” (art. 74, pardgrafo tnico da Lei 4.502/64).

5. Reincidéncia

No direito penal, reincidéncia ocorre quando o réu é condenado por
crime cometido depois de haver transitado em julgado sentenca que o
condenou por delito anterior praticado no pais ou no estrangeiro = .

Informa E. Magalhdes NORONHA que “jurista hd que contestam a
legitimidade da reincidéncia, visto quebrar a proporcionalidade entre a
pena e o crime, ja que, exacerbando a pena, o réu estd pagamento por
circunstancia de todo estranha ao delito por que estd sendo punido. Maior
¢, entretanto, o numero dos que a aceitam, legitimando-a, seja por se ter

20 Manual de Direito Penal Brasileiro, pag. 690.
2! E. Magalhées Noronha. Direito Penal, pag. 251.
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revelado ineficiente a primeira pena, seja por manifestar patentemente o
.. . ~ . 122
criminoso a necessidade de repressao mais severa” .

Segundo Giuliani FONROUGE, no campo tributario o “conceito de
reincidéncia € andlogo ao estabelecido no c6digo penal e consiste na pratica
de nova infracdo fiscal, posteriormente a uma sentenga transitada em
julgado” e, mesmo que ndo prevista na lei tributdria, deve ser levada em
conta pelo julgador ao graduar a sancdo, por ser indice demonstrativo de

: . : 123
comportamento e periculosidade do infrator ~.

Comentando a aplicagdo do instituto na san¢ao de clausura previsto
no direito tributario argentino (art. 40 da Lei 11.683/98), Aldo Mario
AURRALDE leciona: “para que exista reincidéncia e se aplique a
duplicacdo da sanc¢do, se requer que o contribuinte registre uma ou mais
infracdes anteriores, sempre que a nova infragdo se cometa dentro do
término dos 2 (dois) anos contados desde a data da ata de comprovacgao da
infracdo anterior. Se excede dito prazo, a reincidéncia operard somente

124
como agravante = .

No direito tributdrio ndo existe uniformidade na defini¢io do
instituto, em funcdo da multiplicidade das leis tributdrias. Cada ente
tributante, de acordo com cada tributo instituido, estabelece uma defini¢ao
propria, ora restringindo, ora ampliando o conceito.

A legislagdo do ISSQN do Municipio de Sdao Paulo dispde que
“entende-se por reincidéncia a nova infragdo, violando a mesma norma
tributdria, cometida pelo mesmo infrator, dentro do prazo de 5 (anos),
contados da data em que se tornar definitiva a penalidade relativa a
infracdo anterior”.

Em sentido mais amplo, a legislacdo do IPI dispde que caracteriza
reincidéncia especifica a pratica de nova infracdo de um mesmo
dispositivo, ou de disposi¢ao idéntica, da legislacdo do imposto, ou de
normas contidas num mesmo Capitulo deste Regulamento, por uma mesma
pessoa ou pelo sucessor referido no art. 132, e paragrafo unico, da Lei n.
5.172, de 1966, dentro de cinco anos da data em que houver passado em

julgado, administrativamente, a decisdo condenatdria referente a infragcao
anterior (Lei n. 4.502, de 1964, art. 70).

"2 Direito Penal, Volume I, pag. 251.
' Conceito de Direito Tributério, pags. 301/302.
'>* El Agente Fiscal Encubierto y la Sancdo de Clausura Tributaria, pag. 235.
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Os requisitos para a caracterizacdo da reincidéncia sdo, portanto: a)
a pratica de nova infracdo; b) de um mesmo dispositivo; c¢) pela mesma
pessoa fisica ou juridica; d) depois de transitada em julgado a decisdo
administrativa referente a infracdo anterior. Com relacdo ao item “b”
percebe-se que a legislacio do IPI amplia o contetido, ao acrescentar
disposi¢do idéntica a da legislacdo do imposto, ou de normas contidas num
mesmo capitulo do regulamento. Com relagdo ao item “c” acrescenta o
sucessor comercial e industrial, o que se mostra de duvidosa

constitucionalidade, em decorréncia do principio da pessoalidade da pena.

A reincidéncia ndo se caracteriza somente pela simples reiteracao
de infragcdo praticada anteriormente, necessario se faz que entre a data do
transito em julgado da decisdo administrativa anterior e a data da pratica da
nova infra¢do, ndo tenha transcorrido determinado tempo, que € variavel
também nas legislacdes. De acordo com a Lei do Municipio de Santo
André, “ndo serd considerada reincidéncia a repeticdo de fato decorrido
apos 02 (dois) anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte a
aplicacdo da penalidade”. Para o Municipio de Sdo Paulo, o prazo é de 05
anos, este mesmo prazo também estd previsto para o IPI.

Como no direito penal, trata-se de circunstancia agravante, desta

forma, as penalidades por infracdo as normas estabelecidas na lei tributaria

~ . . e1n_ - 125
serdo majoradas quando comprovada a reincidéncia .

' “In casu, o aresto recorrido inferiu que do exame do relatério fiscal da infracdo, verifico que foi
aplicada a multa prevista na alinea "j", inciso 11, do art. 283 do RPS aprovado pelo Decreto n° 3.048/99,
no valor de R$ 7.041,67, elevada em trés vezes, em decorréncia de uma reincidéncia especifica,
resultando na quantia de R$21.125,01. (fls. 206)”” (REsp 769404 / SC).
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CAPITULO IV
TIPICIDADE DA INFRACAO TRIBUTARIA
1. Principio da legalidade na infracao tributaria

Principios nas palavras de Paulo de Barros CARVALHO sdo
“linhas diretivas que iluminam a compreensdao de setores normativos,
imprimindo-lhes cardater de unidade relativa e servindo de fator de
agregacdo num dado feixe de normas”'*°.

Nao precisam estar previstos no direito positivo para serem
aplicados, pois sdo proposi¢oes que estao na base do ordenamento juridico.
Sao classificados em: a) onivalentes ou universais, comuns a todos os
ramos do saber; b) plurivalentes ou regionais, comuns a um grupo de
ciéncias, como o principio da causalidade, aplicavel as ci€ncias naturais;
monovalentes, que se referem a um s6 campo de conhecimento, como 0s
principios gerais do direito e c¢) setoriais, que informam os diversos setores
em que se divide determinada ci€ncia, como os principios que informam o
direito civil.

A sua observacdo € de vital importancia, uma vez que trazem
valores relevantes para o sistema e a sua infringéncia ndo coaduna com o
ordenamento juridico. Celso Antonio Bandeira de MELLO leciona que
“violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a
seu arcabouco 16gico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com
ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nela
esforcada™'*’.

Toda e qualquer infracao, seja penal ou administrativa, esta sujeita
ao principio da legalidade (nulo crime, nula pena, sem previa lei), nos
termos do art. 5°, I ¢ XXXIX da Constitui¢io Federal, que assim
estabelecem: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” e “ndo hd crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal”.

12 Curso de Direito Tributério, pag. 34.
'*7 Sobre Principios Constitucionais Tributarios, in Revista de Direito Tributdrio n. 55/147.
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Segundo José€ Souto Maior BORGES “a aplicacao de penalidades —
sancdo especifica do ilicito tributario — tem como o regime juridico
tributdrio algumas afinidades. E dente essas sua sujei¢cdo ao principio da
legalidade (nullun tributum sine lege; nullum crimen, nulla poena sine
lege). O Direito brasileiro reserva a lei competéncia para tipificar as
penalidades tributdrias. Mesmo aquelas sangOes tributdrias que
especificamente correspondem as sancdes meramente administrativas,

consequentemente sem reflexos no campo do Direito Penal, estdo
subsumidas a reserva de lei (CF, arts. 5°, 11, e 150, I, CTN, art. 97, IV)”IZS.

O termo lei que atende ao principio da legalidade deve ser
interpretado no seu sentido estrito, ou seja, lei devidamente aprovada ou
autorizada (lei delegada) pelo Poder Legislativo. Deve possuir validade
formal e material. Formalmente, devem obedecer todos os procedimentos
legislativos necessarios a sua aprovacdo e promulgacdo; Materialmente,
deve descrever todos os elementos da imposi¢ao tributdria para a devida
adequacdo ao fato concreto e mostrar-se compativel com as regras
constitucionais.

Nos Estados democraticos, o poder esta sujeito ao direito e, dessa
maneira, governantes e governados devem atuar conforme as leis. O
governante s6 pode fazer o que a lei permite, sé pode usar o poder na forma
da lei e sobre as pessoas que a lei indica. José¢ Artur Lima GONCALVES
leciona que ‘“vivemos num Estado Democritico de Direito, o que ja
pressupde antecipadamente a submissdo aos preceitos legais, vez que o
direito se manifesta através das leis, que por ser Estado Democratico,
devem ser aprovadas pelo povo diretamente ou indiretamente”'”. Qualquer
norma que ndo provenha do legislativo e que visa criar, modificar ou
extinguir direito em matéria tributdria, deve ser considerada como
inexistente, por faltar competéncia para a pessoa que a expediu.

O artigo 146 da Constitui¢do Federal ndo arrola tal matéria como de
competéncia de lei complementar'”’, ndo obstante, o artigo 97 do Cédigo
Tributario Nacional dispde que somente a lei pode estabelecer a cominagao
de penalidades para as acdes ou omissOes a seus dispositivos, ou para
outras infragdes definidas. Verifica-se que a norma geral em matéria
tributdria ndo define a infracdo tributdria de forma direta, dispde que
somente cabe a lei estabelecer “a cominacgao de penalidade para as acdes ou
omissoes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infracdes nela

' Lancamento Tributdrio, pag. 159.

' Imposto sobre a Renda, pag. 79.

139" Alids, ndo é tradicdo das Constituicdes Brasileiras estabelecerem normas sobre infracdes e sangdes
tributdrias, salvo a Constitui¢do Federal de 1934, que limitava a dez por cento as multas de mora por falta
de pagamento de imposto ou taxa lancados (art. 184, § tnico).
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definidas”. A definicdo serd efetuada pela lei de cada pessoa politica, em
decorréncia do principio federativo, que para essa matéria estabelece uma
competéncia concorrente. Indiretamente, dispde que sdo agdes ou omissdes
contrarias aos preceitos legais do ordenamento juridico tributario.

Atendendo a essa ordem constitucional e infraconstitucional, o
Decreto Lei n. 37/66, que disciplina do Imposto de Importacio e
Exportacdo, estabelece o art. 94, § 1°, que “o regulamento e demais atos
administrativos ndo poderdo estabelecer ou disciplinar obrigacdo, nem
definir infracdo ou cominar penalidade que ndo estejam autorizadas ou
previstas em lei”. Neste mesmo sentido dispde o Codigo de Defesa do
Contribuinte do Estado de Sao Paulo, ao prevé como garantia, no art. 5°, “a
exclusdo da responsabilidade pelo pagamento de tributo e de multa nao
previstos em lei”.

De acordo com o magistério de Celso Antonio Bandeira de MELLO
“este principio basilar no Estado de Direito, como € sabido e ressabido,
significa subordinacdo da Administracio a lei; e nisto cumpre
importantissima funcdo de garantia dos administrados contra eventual uso
desatado do Poder pelos que comandam o aparelho estatal. Entre nds a
previsao de sua positividade estd incorporada de modo pleno, por for¢a dos
arts. 5°, 11, 37, "caput" e 84, IV da Constituicdo Federal. E facil perceber-se
sua enorme relevancia ante o tema das infragdes e sancdes administrativas,
por estarem em causa situacoes em que se encontre desencadeada uma
frontal contraposi¢cdo entre Administracio e administrado, na qual a
Administracdo comparecerd com todo seu poderio, como eventual
vergastadora da conduta deste ultimo. Bem por isto, tanto infracdes
administrativas como suas correspondentes san¢cdes tém que ser instituidas
em lei — ndio em regulamento, instrucio, portaria e quejandos. (...)""".

Assim, a infracdo tributdria, somente pode ser estabelecida e
instituida por lei em sentido stritu; ou seja, devidamente aprovada pelo
Poder Legislativo. Nao pode ser disciplinada por medida provisoria, visto
que a sua edicdo € vedada para dispor sobre direito penal, processual penal
e processual civil (art. 62, § 1°, I, “b”, da CF), como também nao pode ser
imposta por decreto'”* ou qualquer outro instrumento normativo de nivel

. . 133
inferior .

B! Curso de Direito Administrativo, 17% ed., Malheiros, pags. 746 e 747.

132 «Q principio da reserva de lei atua como expressiva limitacdo constitucional ao poder do Estado, cuja
competéncia regulamentar, por tal razdo, ndo se reveste de suficiente idoneidade juridica que lhe permita
restringir direitos ou criar obriga¢des. Nenhum ato regulamentar pode criar obriga¢des ou restringir
direitos, sob pena de incidir em dominio constitucionalmente reservado ao ambito de atua¢do material da
lei em sentido formal. - O abuso de poder regulamentar, especialmente nos casos em que o Estado atua
"contra legem" ou "praeter legem", ndo s6 expde o ato transgressor ao controle jurisdicional, mas
viabiliza, até mesmo, tal a gravidade desse comportamento governamental, o exercicio, pelo Congresso
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Segundo Andrei Pitten VELLOSO “o alcance desse principio €
amplissimo, permeando todas as relacdes juridicas estabelecidas entre o
Poder Publico e os particulares: alcanga, pois, as relagdes juridicas
estabelecidas entre a Administracao e os cidadaos-contribuintes, impedindo
que se lhe obrigue a pagar tributos ou cumprir deveres acessorios sem base
em lei”"*. Ainda, segundo o Supremo Tribunal Federal, o “principio da
legalidade estrita [...] disciplina, ndo apenas o direito de exigir tributo, mas

. L . 55135
também o direito de punir” .

Por ultimo, pelo principio da legalidade, a norma infracional deve
determinar todos os critérios da regra-matriz de incidéncia, ser clara e
objetiva com relacdo a conduta positiva ou negativa considerada ilicita,
bem como em relagdo as consequéncias imputadas e ser de facil
compreensao pelas pessoas sujeitas ao seu comando, de forma que possam
avaliar a dimensdo daquilo que é permitido ou que nao € proibido, daquilo
que ¢ proibido.

1.1. A lei infracional

As leis punitivas tributdrias sdo classificadas em federais, estaduais,
distritais € municipais: Federais sdo as que se aplicam aos tributos federais
de competéncia exclusiva da Unido Federal; Estaduais sdo as que se
aplicam somente aos tributos estaduais, de competéncia exclusiva dos
Estados; Distritais s@o as que se aplicam somente aos tributos distritais,
compreendendo os impostos estaduais € municipais, em decorréncia da
competéncia do Distrito Federal para instituicdo e cobranca desses
impostos; Municipais sdo as que se aplicam somente aos tributos
municipais.

Nacional, da competéncia extraordindria que lhe confere o art. 49, inciso V, da Constituicdo da Reptblica
e que lhe permite "sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar
(...)". Doutrina. Precedentes (RE 318.873-AgR/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

'3 «A jurisprudéncia desta Corte Superior é pacifica no sentido de que: - “E ilegal multa aplicada pelo
Concine prevista apenas em resolucdo. S6 a lei em sentido formal ou material € meio hédbil para impor
san¢do” (REsp n°® 274423/SP, 2* Turma, DJ de 20/03/2006); - “Inexistindo lei que preveja a san¢do, é
ilegal a intervencdo do CONCINE, apreendendo fita videocassete, respaldada em decreto (n. 93.881/86).
Somente por lei, em sentido formal e material, é possivel a imposicdo de sancio (precedente: STF - ADIN
1.823-1/DF)” (REsp n° 275549/MS, 2% Turma, DJ de 15/03/2004); - “A Resolugdo n° 12/2001 do
Tribunal de Contas do Estado da Paraiba, ao regulamentar o art. 56 da Lei Organica daquele 6rgao,
extrapolou os limites af estabelecidos, criando nova hipétese de incidéncia de multa, o que ofende, além
da prépria Lei Orgéanica, o principio constitucional da legalidade. A ilegalidade manifesta-se na criag@o
de nova hipétese tipica, ndo prevista na lei, bem como pelo cardter automdtico da multa, que ndo permite
a sua gradacdo, o que afronta o comando contido no § 2° do art. 56 da referida Lei Organica” (RMS n°
15578/PB, 1* Turma, DJ de 09/12/2003); - “Somente a lei pode estabelecer conduta tipica ensejadora de
san¢do. Admite-se que o tipo infraciondrio esteja em diplomas infralegais (portarias, resolugdes,
circulares etc), mas se impde que a lei faca a indicacdo” (REsp n° 324181/RS, 2* Turma, DJ de
12/05/2003). (AgRg no Ag 901949 / SP).

1 Constituicdo Tributdria Interpretada, pag. 128.

"> STF, Pleno, ADI n. 1.823 MC, 4. 1998.
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Dentro desse contexto, em decorréncia de cada tributo possuir
regime juridico préprio, com legislagdo especifica, as leis punitivas
somente se aplicam a uma determinada espécie de tributo, a qual estdo
vinculadas. As normas punitivas do Imposto de Renda (IR) se restringem
as infracdes relacionadas com o referido tributo, ndo podem ser aplicadas
as infracdes pertinentes a outros tributos (IPI e COFINS), mesmo nas
hipéteses de serem de competéncia do mesmo ente politico.

Podem ainda ser classificadas em infracionais (lei punitiva em
sentido estrito) € nao infracionais (lei punitiva em sentido amplo). Leis
infracionais sdao as que definem os tipos de infracoes e comina as
respectivas sangoes, regra geral, estdo dispostas em um capitulo especifico
na legislacdo de cada tributo. Leis ndo infracionais s@o normas de conteudo
gerais que auxiliam a tipifica¢ao da infracio e a aplicacdo das sancoes.

As leis ndo infracionais podem ser subdivididas em explicativas (ou
complementares) e permissivas. As normas explicativas visam esclarecer o
conteido de outras ou fornecem principios gerais para aplicacdo das
sangdes. Sao preceitos explicativos os de reincidéncia, de funciondrio
publico, bem como as regras sobre a aplicacdo da lei punitiva. Leis
permissivas sdao as que ndo consideram como ilicitos ou isentam de sangao
o autor de fato que, em tese, sdo tipicos. Sao as hipéteses, por exemplo, o
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal, exercicio

regular de direito'*°.

Enquanto a maior parte das leis punitivas é composta de normas
completas que possuem preceito e sangdes integrais, ndo necessitando de
qualquer complementacdo para serem aplicadas, outras existem com
preceitos indeterminados ou genéricos que devem ser preenchidos ou
completados. Tais leis sio denominadas de “normas em branco”, sao as que
ndo possuem defini¢do integral, de contetido incompleto, vago, exigindo
complementacdo por outras normas juridicas (lei, decreto, portaria, etc.),
para que possam ser aplicadas ao caso concreto.

As leis infracionais sdo divididas em homogénea e heterogénea. A
primeira € aquela cujo complemento estd contido em outra regra juridica
procedente da mesma fonte ou Orgdo, tais como decreto, instru¢ao
normativa, portaria etc'”’. Néo afeta o principio da reserva legal, visto que

"% Julio Fabbrine Mirabete, pag. 48.

137 Art. 100 do CTN — Sdo normas complementares das leis, dos ratados e das convengdes internacionais
e dos decretos: I — os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas; II — as decisdes dos
orgaos singulares ou coletivos de jurisdi¢gdo administrativa, a que a lei atribua eficdcia normativa; III — as
préticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas; IV — os convénios que entre si
celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.
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sempre haverd uma lei anterior, embora complementada por regra juridica
de outra espécie. A segunda, considerada também como norma incompleta,
ou fragmento de norma. A incompleta possui dispositivo que tem
complemento na prépria lei, a fragmentdria encontra-se complemento em

outro diploma legal, como no Cdédigo Civil, Comercial, etc'?.

Ha de se fazer também a distincdo entre a norma punitiva em
branco, em que a complementacgdo € efetuada mediante regra juridica, e os
tipos abertos, em que essa complementacdo € realizada pela jurisprudéncia
e pela doutrina, por ndo conterem a determinacao dos elementos do dever

. . . - . . . - . 139
juridico cuja violagdo significa realizagao do tipo ™.

Como no Direito Penal, as normas punitivas tributdrias afetam
patrimdnio e direitos individuais do contribuinte, assim, ndo podem conter
tipos abertos, de forma que possam ser encaixadas situacdes genéricas, nao
previstas especificamente na legislacdo. A autoridade administrativa tem a
obrigacdo de examinar se a conduta imputada ao contribuinte guarda
absoluta conexdo e identidade com prescricdo definida na norma
sancionadora anteriormente editada.

Deve ser ressaltado que ndao € valida a cominacdo de sancdo
administrativa tributdria por norma infralegal, mesmo em se tratando de
san¢ao pelo descumprimento dos deveres instrumentais, apesar de o
Codigo Tributario Nacional admitir a institui¢cao desses deveres por normas
dessa natureza. Assim, € ilegal o artigo 948 do Regulamento do Imposto de
Renda, ao dispor que para as infragdes sem penalidades especificas serdao
aplicadas multa de R$ 80,79 (oitenta reais e setenta e nove centavos) a R$
242,51 (duzentos e quarenta e dois reais e cinquenta € um centavos).

O mesmo nio se pode dizer com relagdo ao artigo 92, da Lei
8.112/91, que dispde que a infracdo a qualquer um de seus dispositivos,
para a qual ndo haja penalidade expressamente cominada, sujeita o
responsavel, conforme a gravidade da infragcdo, a multa varidvel de Cr$
100.000,00 (cem mil cruzeiros) a Cr$ 10.000.000,00 (dez milhdes de
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cruzeiros), conforme dispuser o regulamento .

"8 Julio Fabbrine Mirabete, pag. 50.

"% Julio Fabbrine Mirabete, pag. 50.

0 “Deveras, a aludida norma legal estabeleceu a cominacdo de penalidades para as a¢des ou omissdes
contrédrias a seus dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas, legando, todavia, ao alvedrio do
Poder Executivo o arbitramento do valor da multa a ser fixado em caso de infracdo para a qual ndo tivesse
sido cominada penalidade expressa. O poder regulamentar, no entanto, encontrava-se limitado aos valores
consignados no referido dispositivo legal, vale dizer, ndo poderia ser estipulada multa inferior a Cr$
100.000,00 (cem mil cruzeiros), nem superior a Cr$ 10.000.000,00 (dez milhdes de cruzeiros). Desta
sorte, o Decreto 3.048/99, vigente a época da autuacdo do contribuinte, ndo extrapolou o texto da Lei
8.112/91, ao estabelecer gradagcdo da multa a ser aplicada em cada caso concreto, notadamente quando
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Admite-se, a possibilidade da norma punitiva em branco, em tese,
somente nos deveres instrumentais, quando a lei transfere para as normas
secundarias ou complementares a definicdo dos deveres instrumentais a
serem cumpridos, como o tipo de documento a ser emitido ou a forma de
preenchimento de uma nota fiscal. Assim, a aplicacdo da norma legal
definidora de determinada infracao fiscal necessita ser complementada por
outra norma de hierarquia inferior, estabelecedora de procedimentos
administrativos que devem ser cumpridos pelos contribuintes.

2. Infracao tributaria e o principio da irretroatividade

O principio da irretroatividade da lei veda a incidéncia da norma
juridica sobre fatos acontecidos no passado. Somente pode regular fatos
ocorridos a partir de sua promulgacdo, ndo pode vigorar sobre periodos
anteriores a sua edi¢do, deve anteceder ao fato por ela escolhido para dar
inicio a incidéncia.

Esta consagrado, com regra geral, no capitulo da Constituicdao
Federal — Dos Direitos e Garantias Fundamentais -, através do artigo 5°,
XXXVI, que veda a retroatividade da lei para prejudicar o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Com relagdo ao Direito
Tributdrio, mencionada garantia foi reforcada por meio do artigo 150, III,
“a”, que proibe a cobranca de tributo em relacdo a fatos geradores
ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituidos ou

aumentados.

Em matéria penal, estd previsto em dois incisos distintos do art. 5°
da Carta Politica, o inciso XXXIX que estabelece ndo haver crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal e o inciso XL,
que proibe a retroatividade da lei, salvo para beneficiar o réu.

fixou no art. 283, II, alinea "j": "Art. 283. Por infracdo a qualquer dispositivo das Leis nos 8.212 e 8.213,
ambas de 1991, para a qual ndo haja penalidade expressamente cominada neste Regulamento, fica o
responsdvel sujeito a multa varidvel de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e dezessete centavos) a
R$ 63.617, 35 (sessenta e trés mil seiscentos e dezessete reais e trinta e cinco centavos), conforme a
gravidade da infrag@o, aplicando-se-lhe o disposto nos arts. 290 a 292, e de acordo com os seguintes
valores: I - a partir de R$ 636,17 (seiscentos e trinta e seis reais e dezessete centavos) nas seguintes
infracdes: (...) 11 - a partir de R$ 6.361, 73 (seis mil trezentos e sessenta e um reais e setenta e trés
centavos) nas seguintes infragdes: (...) j) deixar a empresa, o servidor de 6rgdo publico da administracdo
direta e indireta, o segurado da previdéncia social, o serventudrio da Justica ou o titular de serventia extra
judicial, o sindico ou seu representante, o comissdrio ou o liquidante de empresa em liquidagdo judicial
ou extrajudicial, de exibir os documentos e livros relacionados com as contribui¢des previstas neste
Regulamento ou apresentd-los sem atender as formalidades legais exigidas ou contendo informacdo
diversa da realidade ou, ainda, com omissdo de informacdo verdadeira; (...)". (REsp 769404 / SC).
Precedente: REsp 723223/RS, Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 18.05.2006.
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Este principio € direcionado inicialmente ao legislador, que fica
vedado de estabelecer normas juridicas que possam prejudicar as pessoas e,
posteriormente, ao aplicador, que ndo pode fazé-la incidir sobre fatos ja
ocorridos antes do inicio da sua vigéncia.

O objetivo do principio € dar estabilidade as relacdes juridicas
efetuadas, garantindo-lhes a seguranca juridica de que ndo serdo alteradas
unilateralmente, como forma de pacificacdo social dos atos praticados no
passado. Segundo Aires F. BARRETO “um dos relevantes desdobramentos
da seguranca juridica vem espelhado no principio da irretroatividade das
leis. Em uma manifesta demonstragdo de que o nosso sistema pde em
relevo esse principio, a propria Constituicdao cura de proibir a lei prejudicar
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (Cf. art. 5°,
XXXVI, da CF)”'*'.

Mencionado principio € por exceléncia instrumento de prote¢do do
cidadio contra o Estado, ndo pode, portanto, ser invocado pelo Estado em
desfavor do contribuinte, conforme entendimento sumulado pelo Supremo
Tribunal Federal: “a garantia da irretroatividade da lei, prevista no art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo da Republica, ndo é invocdvel pela entidade
estatal que a tenha editado” (Sumula 654).

No Direito Italiano, a lei geral sobre sancdo administrativa em
matéria tributaria, Decreto Legislativo n. 472, de 18 de dezembro de 1997,
artigo 3°, § 1°, dispOe expressamente sobre o principio da irretroatividade
ao estabelecer que: “Nessuno puo’ essere assoggettato a sanzioni se non in
forza di uma legge entrata in vigore prima della commissione della
violazione”.

No Direito Portugués, também encontra-se previsto expressamente,
como dispde o artigo 2° da Lei 15/2001, ao conceituar a infragdo tributaria
como “todo o facto ‘tipico’, ilicito e culposo declarado punivel por lei
tributdria anterior.

O direito pétrio ndo possui expressamente uma disposicdo
especifica vedando a aplicacdo da retroatividade da lei que define novas
infragcOes tributdrias ou que agrava as ja existentes, no entanto, em uma
interpretacdo a contrdrio sensu do dispositivo do art. 106 do CTN,
extraimos tal vedacdo, ou seja, a lei somente pode retroagir, somente pode
ser aplicada a ato ou fato pretérito quando deixa de defini-lo como infragdo
e ndo quando passa a defini-lo como infra¢do; quando deixa de tratd-lo
como contrdrio a qualquer exigéncia de acdo ou omissdo € ndo quando

"I Curso de Direito Tributério Municipal, pag. 37.
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passa a tratd-lo como contrario a qualquer exigéncia de acdo ou omissao;
quando lhe comine penalidade menos severa e nio quando lhe comine
penalidade mais grave.

Ademais, considerando a unidade do ordenamento juridico e a
inexisténcia de diferenca ontolégica entre o ilicito penal e o ilicito
tributario, devem ser aplicados as infracdes tributarias todos os principios
de direito compativeis com a disciplina juridica, entre eles o principio da
irretroatividade geral do art. 5°, XXXVI, o estabelecido para o Direito
Penal, no art. 5°, XXXIX e XL e, mais, especificamente, o previsto para o
Direito Tributario no art. 150, III, letra “a”. Ndo se deve olvidar que no
campo tributério a integragdo € uma exigéncia do inciso III do art. 108 do
CTN, o qual prescreve que, na interpretacao e aplicacdo das leis tributdrias,
devem ser considerados os principios gerais de direito publico, do qual faz
parte o principio da irretroatividade.

Em sintese, as leis infracionais ndo podem regular fatos sendo a
partir de sua promulgacdo, ndo podem vigorar sobre periodos anteriores a
sua edicdo, salvo quando benéficas ao contribuinte.

2.1. Retroatividade benigna

De acordo com o principio “tempus regit actum”, a lei rege, em
geral, os fatos praticados durante sua vigéncia. Nao pode, em tese, alcancar
fatos ocorridos em periodo anterior ao inicio de sua vigéncia, salvo quando
dotada de retroatividade. Denomina-se retroatividade o fendmeno pelo qual
uma norma juridica € aplicada a fato ocorrido antes do inicio de sua
vigéncia. Somente serd permitida nas hipéteses da norma ser benéfica ao
agente.

A lei nova, editada posteriormente a conduta do agente, podera
conter dispositivos que o prejudiquem ou que o beneficiem. Serd
considerada uma novatio in pejus se o prejudicar, ou uma novatio legis in
mellius se vir a beneficid-lo. A lei nova prejudica o agente quando aumenta
o percentual da sancdo ou amplia o rol das circunstincias agravantes.
Beneficia-o quando reduz o percentual da san¢do ou desconsidera o fato
como infracional ou antijuridico.

Seguindo a mesma linha do Cddigo Penal, que no pardgrafo tnico
do art. 2°, prevé que “a lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatoria transitada em julgado”, o Cédigo Tributdrio Nacional também
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dispoe de forma expressa no artigo 106, sobre a possibilidade da aplicagdo
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da novatio legis in mellius de forma retroativa .

Este também € o entendimento de Roque Antonio CARRAZZA que
assim escreve sobre as leis tributdrias de cardter sancionatorio: “Estas
podem ser consideradas leis penais lato sensu, a elas também se aplicando
a eficdcia retroativa da lex mitior. Tal afirmacdo em nada € prejudicada
pelo fato de a Lei Maior empregar, no susocitado art. 5°, XL, as expressoes
“le1 penal” e “réu”, o que poderia conduzir ¢ equivocada interpretacdao de
que se estaria diante de preceito aplicivel apenas ao campo do Direito
Penal em sentido estrito. Ao revés, nao temos nenhuma duvida em
sustentar a plena possibilidade de generalizagdo que o texto constitucional
comporta, visando a atender a reclamos insitos ao prdprio conceito de
justica Fiscal. Com efeito, do mesmo modo pelo qual n3o se aceita, no
campo do Direito Tributdrio, a imposi¢cdo de penalidade oriunda de lei
posterior a ocorréncia os fatos sancionados, também haverdo de ser
considerados, integralmente, os efeitos pretéritos da lei mais favordavel ao
contribuinte em matéria de sangdes fiscais. De resto, a diretriz aqui definida
encontra adequado agasalho no preceito do art. 106, II, ¢, do CTN: “Art.
106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: (...) II — tratando-se de ato ndo
definitivamente julgado: (...) ¢) quando lhe comine pena menos severa que
a let vigente ao tempo de sua pratica”. O principio da benignidade,
portanto, é expressamente aplicivel as multas fiscais, e tal aplicabilidade,
como € 6bvio, ndo exige confirmagao expressa por parte da lex mitior, ja
que veiculado em norma constitucional e, como se isto ndo bastasse,
transformado em norma geral em matéria de legislagdo tributdria.
Podemos dizer, pois, que € atributo do sistema e imperativo dos valores
juridicos por eles acolhidos™' .

Na Itdlia, a lei geral dispde expressamente sobre a aplicacdo
retroativa da lei benéfica (principio del favor rei): “Se la legge in vigore al
momento in cui e’ stata commessa la violazione e le leggi posteriori
stabiliscono sanzioni di entita’ diversa, si aplica legge piui favorevole,
salvo provvedimento di irrogazione sai divenuto”. (art. 3°, § 3° do DL
472/97).

2 Art. 106. A lei aplica-se ao ato ou ao fato pretérito: I - em qualquer caso, quando é expressamente
interpretativa, excluida a aplicac¢do de penalidades a infracdo dos dispositivos interpretados; II — tratando-
se de ato ndo definitivamente julgado: a) quando deixe de defini-lo como infra¢do; b) quando deixe de
tratd-lo como contrdrio a qualquer exigéncia de a¢do ou omissdo, desde que nao tenha sido fraudulento e
ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo; ¢) quando lhe comine penalidade menos severa
que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prética.

"3 Curso de Direito Constitucional Tributario, Nota 112, pag. 306.
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No mesmo sentido dispde o Direito Espanhol, na Lei sobre Direitos
e Garantias dos Contribuintes, n. 01 de 26 de fevereiro de 1998, que
expressamente estatui: “las normas que regulem el régimen de infracciones
y sanciones tributdrias, asi como el de los recargos, tendrédn efectos
retroativos cuando su aplicacion resulte mds favorable para el afectado”.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, referida retroatividade
ndo pode sofrer limitacdo temporal ou espacial por meio de lei ordindria,
uma vez que se encontra disciplinada por norma geral de Direito
Tributério, porquanto, deve ser imposta de forma linear e uniformemente
em todo territorio da pessoa politica competente (nacional, estadual,

113

distrital e municipal) ndo se fazendo com especificidade

- 144
geograficamente” .

Deve ser ressaltado que a aplicacdo do principio da retroatividade
benéfica possui uma limitacdo légica, que é o cumprimento da sancdo, com
o recolhimento integral da multa. Somente sera aplicado se recolhida ainda
ndo se encontra a multa, ou seja, se o ato deixa de ser considerado
infracional ou contrario a qualquer exigéncia de a¢do ou omissdo, a multa
aplicada anteriormente ndao poderd ser recolhida, por outro lado, se ja
recolhida, ndo poderd ser restituida, uma vez que extinto estd o crédito
tributdrio sentido lato (artigo 156, I, do CTN). Nao obstante, referida
limitacdo ndo se aplica ao parcelamento, hipdtese de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributdrio (art. 151, VI do CTN) e ndo de extincao.
Assim, a legislacdo mais benéfica editada apds a formalizacdo do
parcelamento deve incidir sobre as suas parcelas, com o recdlculo da
divida.

Também deve ser aplicada de oficio, independentemente de
qualquer alegacdo do beneficidrio, quer seja na esfera administrativa, quer
seja na esfera judicial, por tratar-se de fato novo, superveniente, conforme
reconhece o Superior Tribunal de Justica: (...) Isso porque (a) o advento da
lei mais benéfica é fato novo, superveniente ao ajuizamento da acdo, que
incumbe ao juiz tomar em conta mesmo de oficio, nos termos do art. 462
do CPC - ‘se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, caberd ao

. - ~ 5145
Juiz toma-lo em consideracdo’ .

'* Com base nesse entendimento, declarou inconstitucional o artigo 35 da Lei n. 8.212, com redagio dada
pela Lei n. 9.528/97, na parte que limitava o beneficio da reducdo da multa a fatos geradores ocorridos a
partir de 1° de abril de 1997, sob o fundamento de violagdo ao disposto no artigo 146, inciso III, alinea
“b” da Constitui¢ao Federal (RE n. 407.190/RS — Relator Min. Marco Aurélio, DJU 27.10.2004).

"> REsp n. 488.326/RS — 1* Turma, Relator Min. Teori Albimo Zavascki DJU 03.02.2005.
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3. Tipo

Tipo € a descricdo de uma conduta que faz o legislador nas leis
tributarias sancionatorias, também denominado no Direito Tributario como
hipétese de incidéncia ou regra matriz de incidéncia. A definicdo da
infracdo tributdria se da através da hipdtese de incidéncia da norma
sancionatdria, que descreve uma conduta abstrata e que, realizada pelo
sujeito passivo, enseja a aplicacao de penalidade previamente determinada.

A hipétese de incidéncia, por ser uma norma de conteudo abstrato,
¢ composta de varios critérios essenciais que integram a figura do tipo legal
sancionatorio, sem 0s quais a situagao nao se concretiza. Tais critérios sao:
material, espacial, temporal, quantitativo e subjetivo.

Na lei punitiva em sentido estrito (infracional), sdo descritas as
condutas consideradas ilicitas e, portanto, sujeitas as sancoes fiscais. O
sujeito passivo somente pode ser punido se praticar um dos fatos descritos

como infracdo, diante do consagrado principio da legalidade'.

A lei punitiva € composta de duas partes: o comando principal, a
norma impositiva, que institui o dever-ser (prestacdo), denominado de
preceito primdrio, € a norma sancionadora, denominada de preceito
secundédrio. Na doutrina de Hans KELSEN, norma primaria € norma
secundéria, na doutrina Carlos COSSIO, perinorma e endonorma. Tomando
o art. 85 do RCMS como exemplo, temos: “circular mercadoria sem a
devida nota fiscal” (preceito primario) — “multa de 100% do valor da
mercadoria” (preceito secundario). Da conjugacao dessas duas partes surge
a proibi¢do (norma): “€ proibido circular mercadoria sem nota fiscal”.

Como as demais normas do ordenamento juridico, a norma
sancionatdria, em sentido estrito, apresenta-se com a compostura propria
dos juizos hipdtetico-condicionais. Haverd uma hipotese, suposto ou
antecedente, a que se conjuga a um mandamento, uma consequéncia ou
estatuicdo. Na juncdo dos dois momentos, temos a regra-matriz de
incidéncia que € composta de um “antecedente ou hipotese”, agregada dos
critérios material, temporal e espacial, e de um “consequente”, com o0s
critérios pessoal e quantitativo.

De acordo com Paulo de Barros CARVALHO “os critérios da
hipétese tributdria vale para o antecedente da norma sancionatéria, que tem
o seu critério material — uma conduta infringente de dever juridico -, um
critério espacial — a conduta hd de ocorrer em certo lugar — e um critério

"% Julio Fabbrini Mirabete, pag. 48.
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temporal — o instante em que se considera acontecido o ilicito. Na
conseqiiéncia, depararemos com um critério pessoal — o sujeito ativo sera
aquele investido do direito subjetivo de exigir a multa e o sujeito passivo o
que deve pagé-la — e um critério quantitativo — a base de calculo da san¢io
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pecunidria e a percentagem sobre ela aplicada™ ™"

O critério material estuda a situacao fatica materialmente tipificada
como infra¢do, basicamente sao situacdes descritas pelas normas tributérias
qualificadoras da obrigacdo tributdria principal e dos deveres instrumentais,
que nao foram cumpridos pelo sujeito passivo, portanto, o pressuposto do
tipo infracional consiste em uma obrigacao ou um dever. Assim, podemos
dizer que primeiramente deve existir a obrigacdo tributdria ou o dever
instrumental, cujo descumprimento, de um ou de outro, tipifica o ilicito
tributario.

O critério espacial especifica a indicac@o de circunstancia de lugar,
contida explicita ou implicitamente, na hipdtese de incidéncia, para a
configuragio do fato imponivel'*®. A lei, ao descrever a hipétese de
incidéncia da infracdo tributaria deve especificar o lugar ou o local em que
se considera ocorrido o ato infracional, tais como: zona aduaneira, zona de
livre comércio, etc. Através da definicdo do lugar também se determinard a
competéncia da autoridade administrativa, quer seja com relagdo a
imposicao tributaria, quer seja com relacao a jurisdicao.

O critério temporal tem como objetivo identificar o momento exato
da realizacdo do fato gerador da relacdo juridica sancionatéria e,
consequentemente, o seu nascimento. Todo e qualquer fato € instantaneo,
ou seja, ha no tempo um momento preciso de sua ocorréncia € € nesse
atimo que se considera realizado o fato gerador descrito na norma
sancionatéria e tipificado como ilicito. A definicdo de tal elemento €
importante, uma vez que 0 momento no tempo em que se deu a conduta
determina a lei a ser aplicada ao caso concreto, em funcdo das
modificagdes legislativas que sofrem as leis tributdrias e também da
possibilidade de aplicagdo retroativa da lei sancionatdoria quando benéfica
ao infrator.

O critério subjetivo estuda as pessoas que estdo vinculadas ao fato
gerador da infracdo tributéria e sujeitas a san¢do tributdria; o sujeito ativo,
possuidor do direito subjetivo de exigir a san¢do; € O sujeito passivo,
investido do dever de entregar determinada quantia pecunidria (multas) ou
bens (perdimento de mercadorias ou bens) e de fazer ou ndo fazer.

" Curso de Direito Tributério, pag. 522.
'*® Geraldo Ataliba. Hipétese de Incidéncia Tributaria, pag. 93.
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O critério quantitativo estuda as bases econdmicas de imposi¢cao
sancionatéria. E representado por uma expressio econdmica, por algo que
permita medir os bens materiais ou imateriais que fazem parte, ou estao
relacionados com o fato gerador. E a mensuragdo, a quantificacio do
montante devido a titulo de sanc@o. No caso das sanc¢des varidveis, através
da base de calculo (valor do imposto, da mercadoria importada) e aliquota
(percentagem: 20%, 50%, 100%). Nas sanc¢des fixas, pela quantia ja
previamente determinada na lei.

4. Tipicidade

O principio da legalidade desdobra-se no principio da tipicidade,
que exige da lei que define o tipo, a descricdo de todos os elementos que
compdem a sua hipdtese de incidéncia (material, espacial, temporal,
subjetivo e quantitativo), bem quando da sua ocorréncia, a devida
subsuncao do fato a norma, ou seja, o devido enquadramento da conduta
praticada na regra matriz.

Doutrina Paulo de Barros CARVALHO que o principio da
tipicidade pode ser definido em duas dimensdes: a) no plano legislativo,
como a estrita necessidade de que a lei adventicia traga no seu bojo, de
modo expresso € inequivoco, os elementos descritores do fato juridico e os
dados prescritores da relacdo obrigacional; e b) no plano da facticidade,
como exigéncia da estrita subsun¢do do evento aos preceitos estabelecidos
nas regras tributarias que o preve, vinculando-se, obviamente, a adequada
correspondéncia estabelecida entre a obrigacdo que adveio do fato a
adequada protocolar e a previsdo genérica constante da norma abstrata
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conhecida como regra-matriz de incidéncia .

No plano legislativo, a tipicidade do ilicito tributario deve possuir
as mesmas caracteristicas da tipicidade penal e tributaria, ou seja, deve
possuir um tipo fechado, determinado e ndo aberto ou indeterminado.

Tipo aberto ou indeterminado € aquele que propicia maior liberdade
do intérprete ao extrair o significado de uma norma juridica. A norma
juridica contém apenas elementos essenciais, de maneira ndo exaustiva, de
modo que pode o intérprete, tendo em vista um caso concreto que contém
um elemento nao previsto no tipo legal, aplicar a lei de modo a abarcar esse
elemento (interpretacdo extensiva), bem como pode suprir eventual lacuna

legal por meio da analogia'’.

¥ A prova no procedimento administrativo tributdrio. Revista Dialética de Direito Tributario n. 34.
1% Samanta Meyer-Pflug — Do Principio da Legalidade e da Tipicidade — Curso de Direito Tributdrio.
Coord. Ives Gandra da Silva Martins pag. 140.
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Tipo fechado e determinado € o que contém, de forma minuciosa e
exaustiva, todos os elementos do tipo, bem como os seus tracos
caracteristicos, ndo permitindo eventual integracdo por parte do aplicador
da norma. A limitacdo € precisa e corresponde a um tipo especifico,
veiculado por enunciado juridico que descreva de forma completa todos os
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critérios necessarios a identificagdo do fato juridico relevante’'.

Segundo Ives Gandra da Silva MARTINS “o mesmo principio de
tipicidade cerrada que abrange e enroupa o tributo, abrange e enroupa a
sanc¢do pertinente, ndo havendo qualquer possibilidade de aplicacdo distinta
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da referida linha maior de regéncia da norma” ~~.

Na mesma linha leciona Paulo de Barros CARVALHO, que
“tratando-se de sancdo, ainda que meramente material, a norma que
delineia esse fato “antijuridico” ndo pode apresentar tipologia aberta.
Arquétipo aberto é o que constituiu as hipdteses das normas que regem o
direito privado, j4 que as garantias e os direitos individuais hdo de ser
interpretados com amplitude semantica. Norma sancionadora com tipo
aberto restringe, de maneira incontroldvel, a liberdade e a propriedade,
ferindo e comprometendo a seguranca do sistema juridico. Este,
substancialmente, o motivo pelo qual o “tipo” das normas sancionatdrias ha
de ser sempre preciso e restrito”'>”.

Em sentido contrario pensa Peres de AYALA e Eusébio
GONZALEZ. Segundo estes autores a “la tipicidad” € uma caracteristica
do ilicito penal que experimenta transformacdo dentro do ilicito tributério.
Acompanham a tese de Quintano RIPOLLES afirmando que “parece
inquestiondvel, em tema de tipicidade, sdo diversas as estruturas das
normas penais € tributdrias. Certo que também em &ambito do ilicito
tributdrio estamos ante uma antijuridicidade tipificada, porque ndo ha
ilicito sem norma. Porém a diferenca reside em que, de uma parte, nem
sempre € necessaria a exata descricdo da infracdo, sendo suficiente, em
ocasides, a transgressao ou nao cumprimento do preceito, ao que se conecta
uma sanc¢do; de outra, cabe a infragdo encoberta das normas tributarias
(fraude a lei tributaria), ilicitude impossivel de tipificar em todas suas
formas”'>*

! Maria Rita Ferragut. Presungdes no Direito Tributario, pag. 93.
12 Teoria da Imposicdo Tributéria, pag. 201.

'3 Curso de Direito Tributério, pag. 575.

' Curso de Derecho Tributdrio, pag. 375.
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Sacha Calmon Navarro COELHO também tem o mesmo
entendimento: “Ora, se a san¢do tributdria incide toda vez que no mundo
real, fenoménico, ocorre uma infracdo a dever tributario estatuido em lei, €
l6gico que dita infragdo constitui um comportamento tipico. Todavia a
tipicidade do ato ilicito no Direito Tributirio ndo precisa necessariamente
de descri¢do exaustiva na lei. Seguindo o curso, os deveres tributarios (ou,
se se prefere, as obrigagdes tributdrias) sdo deveres ex lege e sdo de duas
espécies: a) pagar tributo; b) cumprir deveres instrumentais (emitir notas
fiscais, prestar declara¢des, ndo transportar mercadoria descobertas de
documentacgdo fiscal etc.). A seu turno, a tipicidade do ilicito tributdrio €
encontrada por contraste: a) ndo pagar o tributo € b) ndo cumprir os deveres
instrumentais expressos. Mas as sang¢des — quase sempre sancdes
pecunidrias — devem ser previstas em lei”">”.

N3o concordamos com tais opinides, as infracdes tributdrias t€ém
como pressupostos as obrigacOes tributdrias submetidas ao principio da
tipicidade, que para Alberto XAVIER possui os mesmos coroldrios do
Direito Penal, mais precisamente, em suas palavras, “tais corolarios sdo no
Direito Tributério rigorosamente idénticos aos formulados pela doutrina no
que concerne ao Direito Penal”'®.

Para o autor lusitano, sdo corolarios do principio da tipicidade: a)
principio da selecdo: significa que o legislador ndo pode descrever tributo
pela utilizagdo de conceito ou cldusula geral abrangendo todo o quadro das
situacoes tributarias, pelo contrario, deve constar de tipologia, isto é, deve
ser descrito em tipos ou modelos; b) principio de numerus clausus:
especifica ainda mais o principio da selecdo, vez que a tipologia deve ser
taxativa, com descricdo rigorosa dos seus elementos; c¢) principio do
exclusivismo: exprime que a conformacao das situacdes juridicas aos tipos
legais tributdrios € ndo sé absolutamente necessdria como também
suficiente a tributacdo. Trata-se de uma tipicidade fechada (na terminologia
de LARENZ), enquanto ndo admite quaisquer elementos adicionais nao
completamente contidos na descricdo normativa; d) principio da
determinacao ou da tipicidade fechada: exige que os elementos integrantes
do tipo sejam de tal modo precisos e determinados na sua formulagdo legal
que o orgdo de aplicacao do direito nao possa introduzir critérios subjetivos
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de apreciagdo na sua aplicacdo concreta ~'.

'3 Infracio Tributdria e Sangdo. Sancdes Administrativas Tributdrias, Coord. Hugo de Brito Machado,
Dialética, pag. 422

1% Tipicidade da Tributacio, Simulag¢io e Norma Antielisiva, pag. 19.

"7 Tipicidade da Tributacio, Simulacio e Norma Antielisiva, pag. 18/19.
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Todos estes corolarios devem estar presentes na norma definidora
da infragdo. A descricdo de tipos abertos e de conceitos indeterminados,
tais como: a) ndo pagar o tributo e b) ndo cumprir os deveres instrumentais
expressos; viola de forma direta e frontal o principio da seguranca juridica,
vez que toda e qualquer conduta que importe em um nio pagamento do
tributo ou em uma ndo observancia dos deveres instrumentais pode ser
enquadrada como ilicito tributdrio de acordo com a discricionariedade da
autoridade administrativa.

De acordo com Eduardo Domingos BOTTALLO “o principio da
tipicidade fechada contribui, de modo decisivo, para segurancga juridica do
contribuinte. Em outras palavras, esse principio, com seu coroldrio de
protecdo da confianca, leva, em matéria tributdria, a rejeicdo da
discricionariedade e, mesmo, da aceitagdo, no campo tributario, dos
denominados conceitos abertos ou indeterminado”">®.

Mais absurdo ainda em termos de seguranca juridica € aceitar que a
tipicidade do ilicito tributdrio pode ser encontrada através de mero
“contraste” aos deveres tributdrios ou pela mera “transgressio ou nao
cumprimento do preceito”, sem considerar 0s motivos, as circunstancias e
as finalidades de tais contrastes ou transgressoes.

A descri¢do de tipos com conteudo tao geral, de forma a abranger
toda e qualquer conduta que importe em violagdo dos deveres tributarios,
ndo permite o estabelecimento de san¢des pecunidrias € nao pecunidrias de
natureza diversas (multa de mora, multa de oficio, perda de bens,
cancelamento de CNPJ), nem permite o estabelecimento de valores
distintos (percentuais: 20%, 50%, 75% etc.), vez que o aplicador ndo teria
parametros para definicdo da espécie da infragdo cometida e do montante a
ser atribuido a titulo de sancdo.

No plano factual, a tipicidade € a operacdo de enquadramento da
conduta concretizada pelo agente no mundo social, fenoménico, na regra
matriz de incidéncia da infracdo tributdria descrita em abstrato na norma
legal. E um elemento essencial da infracdo tributdria e cuja auséncia
impede sua configuracdo. Somente se mostrard configurada quando a
conduta se enquadrar com perfei¢cdo no tipo, assim, nao existe infragdo sem
tipicidade.

1% Processo Administrativo Tributério, pag. 23.
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Para que se possa afirmar que o fato tem tipicidade, € necessario
que ele se contenha perfeitamente na descri¢cdo legal, ou seja, que haja
perfeita adequagio do fato concreto ao tipo infracional'””. Nenhuma
puni¢do podera ser imposta ao contribuinte quando houver incerteza de sua
exigibilidade, quer em relacdo ao valor e ao Ambito de aplicacdo da norma
tributdria.

No direito comparado a tipicidade € um requisito essencial de
qualquer infracdo tributéria, conforme podemos certificar das legislacoes
espanhola e portuguesa. A Lei Geral Tributaria Espanhola n. 58/2003, no
artigo 183 dispde que “‘son infracciones tributaria las acciones u omissiones
dolosas o culposas con cualquier grado de nigligencia que estén
‘tipificadas’ y sancionadas como tales en esta u outra ley”. A Lei Geral de
Portugal, o artigo 2° da Lei 15/2001, estabelece que constitui infragao
tributdria “todo o facto ‘tipico’, ilicito e culposo declarado punivel por lei
tributdria anterior”.

5. Proibicao da analogia

A analogia € prevista no art. 108 CTN como elemento de integragdo
da legislacao tributaria, nos mesmos moldes do art. 4° da Lei de Introdugao
ao Cédigo Civil. E utilizada, portanto, para preencher as lacunas por
ventura existente no ordenamento juridico.

E instrumento de integracdo do direito, quando ele aparece
lacunoso, quando a lei € omissa em alguns aspectos. Toma-se outra norma,
que rege assunto semelhante e utiliza-se esta outra norma. Consiste em
aplicar a uma hipdtese ndo prevista em lei a disposi¢cdo relativa a um caso
semelhante.

N3ao deve ser confundida com interpretacdo, tarefa iminentemente
de carater declaratorio, vez que declara uma coisa que ja existe. Por outro
lado, analogia somente visa aplicar uma disposi¢do ja existente no
ordenamento juridico a uma situagdo em aberto.

159 para o Ministro Francisco Falcdo, “a fiscalizacfo brasileira, atuando nos seus limites discricionarios,
pode fazer a verificacdo das mercadorias sujeitas aquele regime de passagem, conforme dispde o Decreto
91.030/85, vigente a época dos fatos. Mas, se verificada qualquer discrepancia entre a mercadoria
declarada e o contetido do pacote, ndo pode, pelo principio da tipicidade tributdria, ampliando a norma
regente, aplicar a pena de perdimento dos bens. (REsp 824050). Demasia na sang¢do de perda de
mercadoria por falta de tipicidade explicita (art. 105, inciso X do DL n. 37/66 e art. 23, pardgrafo tnico
do DL n. 1.445/76)” (REsp 15074 / DF).
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Segundo Maria Helena DINIZ “a analogia nao é uma técnica
interpretativa, nem tampouco uma fonte de direito, mas um procedimento
que serve para integrar normas, partindo de um exame comparativo entre
duas situagdes juridicas, aplicando a ndo legislada, as solu¢des dadas para
as que tém caracteristicas essenciais semelhantes”'®.

Questao controversa € se na sua aplicacdo ha atividade criadora ou
ndo, ou seja, criagdo de um direito novo para o caso concreto. Hugo de
Brito MACHADQO, salienta que o interprete nao cria, nao inova, limitando-
se a considerar o mandamento legal em toda a sua plenitude, declarando-

lhe o significado e alcance ™.

Em sentido contrario leciona Alberto XAVIER, que apesar de
considerar que a analogia ndo se confunde com a interpretagdo informa
que: “E dai que a integracdo analégica ndo revista cardter interpretativo,
mas “criativo”. E certo que esta criatividade néo ¢ idéntica a criatividade da
lei, que € origindria, mas derivada, vinculada, complementar ou secundéria:
mas precisamente por ser (embora limitadamente) um fendmeno criativo,
foi ele, de ha muito, objeto de proibicdo, nos terrenos abrangidos pelo
principio da legalidade e da tipicidade (como o penal e o tributério), por o
subjetivismo na aplicacdo do direito perturbar a seguranca juridica e
desvirtuar potencialmente a estrita separacdo de poderes”'®.

A analogia como instrumento de integracdo da legislacio somente
pode ser utilizada no espaco vazio'® do ordenamento juridico, denominado
lacuna. No entanto, nas matérias submetidas aos principios da legalidade e
da tipicidade, esse espagco vazio ndo existe, conforme leciona Alberto
XAVIER: “Ora, os proprios conceitos de taxatividade e de ‘“numerus
clausus”, inerente a idéia da tipicidade, sdo incompativeis com a existéncia
de lacuna e sua integracdo analdgica, pois foram adotados como regras
constitucionais precisamente para vedar a possibilidade da analogia,
vedacdo esta que se resulta de constatacdo de que a analogia ndo ¢
meramente interpretativo, mas “criativo” (ainda que de modo vinculado,
complementar ou derivado) e que a “criatividade”, do aplicador do Direito

1 Lacunas e Integracdo .....

1ol Interpretacdo ...........

12 Tipicidade da Tributacdo, Simula¢do e Norma Antielisiva, pag. 142.

193 «“A lacuna corresponde a uma “incompletude insatisfatéria” (ENGICH) “contraria ao plano” do
legislador (planwidrige Unvollstandigkei), pressupondo, por isso, a constatacdo de uma vontade de
regulamentacio (CANNARIS)”. Ndo se mostrando possivel a regulamentacdo, o que se tem € espaco
livre ou espacgo ajuridico: “... 0 que ndo se encontra expressamente regulado € juridicamente irrelevante
ou indiferente: € o “espaco livre do Direito ou espaco ajuridico”...” (...) “ ... o que ndo se encontra
expressamente regulado se traduz numa permissdo juridicamente protegida” (direito de liberdade).
Conclui: “O espago livre do Direito estd extra muros do Direito. O direito de liberdade estd intra muros
do Direito. Nem um caso nem outro configuram lacuna” (Alberto Xavier).
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¢ incompativel com as exigé€ncias estritas da separacdo de poderes (reserva
absoluta de lei e da seguranca juridica (previsibilidade, protecdo de
confianga)”'®.

Também ndo deve ser utilizada na verificacio de uma situacdo
concreta. A interpretacdo analdgica e a extensiva tém em comum o fato de
que, em ambas, a vontade da lei autoriza a sua extensdo a casos analogos. E
permitida no direito quando, num dispositivo, um preceito casuistico é
seguido de uma formula genérica, que somente alcanca os casos analogos
aos referidos no preceito casuistico Nao deve ser aplicada em matéria de

infracdo tributdria, em fun¢ao do principio da tipicidade cerrada.

Em decorréncia do principio da tipicidade cerrada, nenhuma
infracdo tributdria pode ser imputada e nenhuma san¢do pode ser aplicada
mediante o emprego da analogia. Nao se pode, por meio da analogia, criar
figura infracional ndo prevista expressamente, ou pena que o legislador ndo
tenha determinada. Contra tal procedimento vige a regra de reserva legal
em prelacdo aos preceitos primdrios e secundarios das normas definidoras
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de condutas puniveis .

Por outro lado, a analogia in bonam partem, aquela que visa
beneficiar o sujeito passivo, deve ser aplicada, uma vez que nao violenta os
principios da legalidade e da tipicidade, garantias protetoras dos seus
direitos individuais.

6. A Conduta na Infracao Tributaria

Toda norma sancionadora deve prever um determinado tipo de
conduta que pode se realizar no plano dos fatos, a qual se imputa a
respectiva sancao.

Peres de AYALA e Eusébio GONZALES, analisando os caracteres
do ilicito penal que conservam substancial vigéncia dentro do ilicito
tributario, arrola entres eles “la existencia de una conduta o
comportamiento voluntdrio”. Complementa afirmando que esta nota
puramente fisica constitui o suporte material de qualquer ato humano e,
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consequentemente, também dos atos juridicos .

' Tipicidade da Tributacio, Simulagio e Norma Antielisiva
'% Damésio E de Jesus, Direito Penal — 1° Volume — Parte Geral, pag. 55.
1% Curso de Derecho Tributdrio, pag. 373.
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Para a existéncia da infracdo tributdria, necessiaria se faz uma
conduta positiva (acdo em sentido estrito) ou negativa (omissdo), que
descumpre um dever juridico imposto pela lei tributéria, consistente na nao
prestacdo do tributo ou na inobservancia de deveres instrumentais e
formais.

Acdo é todo movimento corporal encaminhado para produgdo de
um resultado consistente na modificagcdo do mundo exterior ou na criagao
de perigo que possa produzir dita modificacdo. Ocorre quando o
contribuinte realiza a conduta proibida pela legislacdo tributéria.

Omissao € o ndo realizar um movimento corporal esperado e que
devia produzir uma modificacdo no mundo exterior, que por inércia
quedou-se sem a modificagcdo esperada. Isto apresenta quando na lei
estabelece uma ordem ou mandato e nio se leva a cabo esta acdo exigida,
ocorrendo, desta forma, em uma infracdo pelo ndo cumprimento da ordem.

Portanto, conduta compreende qualquer comportamento humano
comissivo (positivo), omissivo (negativo), podendo ser ainda dolosa
(quando a agente quer o resultado ou assume o risco de produzir o
resultado) ou culposa (quando o agente infringe o seu dever de cuidado,
atuando com negligéncia, imprudéncia ou impericia).

Para tipificar a infracdo tributdria, a acdo tem de ser regida pela
vontade, que € sempre uma acao final, isto €, dirigida a consecucdo de um
fim. Se ndo houver vontade dirigida a uma finalidade qualquer, nao se pode
falar em conduta. Se o agente ndo atua dolosamente ou culposamente, ndao
hé acdo. E necessdria, ainda que essa conduta esteja revestida de tipicidade,
que seja ilicita ou antijuridica e culpdvel (culpabilidade).

Para a existéncia da infracdo tributdria no mundo do direito,
necessario se faz que seja praticada por uma pessoa, independentemente de
ser conceituada pelo Direito Tributdrio como contribuinte'®’, visto que se
requer uma agao ou uma omissdao, um comportamento humano, voluntirio
e consciente, dirigido a uma finalidade.

Assim, a infracdo tributdria € comportamento humano (a¢do ou
omissdo) que, no entanto, necessita estar revestido de tipicidade e ilicitude
(antijuricidade). Se pudermos afirmar que a conduta praticada pelo sujeito
passivo € tipica e ilicita, teremos uma infragcdo tributiria caracterizada, a

167 . L. N . .. .

Ressalta que a lei tributdria que regula a competéncia e os poderes das autoridades administrativas em
matéria de fiscalizacdo se aplica as pessoas naturais ou juridicas, contribuintes ou ndo, inclusive as que
gozem de imunidade tributdria ou de isencdo de carater pessoal (art. 194, § inico do CTN).
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qual se liga, como conseqii€éncia, a sancdo tributdria em suas varias
modalidades.

6.1. Dolo

O dolo no Direito Penal é analisado com base em trés teorias: 1)
teoria da vontade — € uma ac¢do voluntdria e consciente para realizar o tipo
penal produzindo um resultado; ii) teoria do assentimento — € uma agao
voluntaria e consciente que prevé o resultado tipico e consente em atingi-lo
e 1i1) teoria da representacdo — € uma acdo voluntdria e consciente que
prevé o resultado, mas niao deseja atingi-lo. O Direito Penal Brasileiro
somente adota as duas primeiras, a terceira ndo € considerada dolosa, mas
culpa consciente.

Nas palavras de Anibal BRUNO: “No dolo, o individuo sabe o que
quer e decide realiza-lo, consciente de que seu querer € ilicito, Deste
momento psicologico passa o agente a realizacdo no mundo exterior, € sO
entdo penetra no dominio do Direito Penal. A simples vontade ilicita, sem
manifestacdo externa, € indiferente para o Direito. O dolo €, portanto,
representacdo e vontade em referéncia a um fato punivel, que o agente
pratica sabendo ser o mesmo ilicito™'®.

Para José€ Frederico MARQUES o dolo € assim a vontade do agente
dirigida para o fato descrito como crime. A ac¢do € voluntdria porque nao
provém de fatores internos ou externos que obrigam a vontade a atuar no
mundo exterior; e € dolosa porque o elemento psiquico focalizou e
procurou uma conduta considerada delitiva'®.

No direito civil, leciona Silvio RODRIGUES que ‘“o dolo se
caracteriza pela acdo ou omissao do agente, que antevendo o dano que sua
atitude vai causar, deliberadamente prossegue, com o propdsito mesmo de
alcancar o resultado danoso”'”".

Dolo é forma mais grave de culpabilidade, ou de culpa em sentido
amplo. Consiste na vontade consciente de praticar a acdo ou a omissao
ilicita. Em outras palavras, o dolo é a vontade dirigida para o resultado
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ilicito .

18 Direito Penal — 22 edi¢do. Forense. Rio de Janeiro, 1959, t. 2, p. 60
'% Tratado de Direito Penal. Volume II, pag. 256.

"% Direito Civil. Volume 4, pag. 160.

'"! Hugo de Brito Machado — Crimes contra Ordem Tributaria, pag. 68.
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No campo das infragdes tributdrias, apesar das disposicoes do art.
136 d CTN, também deve ser analisada a intencdo do agente quando do
descumprimento da norma juridica e, consequentemente, do cometimento
da infracdo fiscal, apurando se a acdo foi praticada de forma voluntaria e

. . . 172
consciente com o fim de produzir um resultado ™.

Tal elemento encontra-se previsto expressamente no art. 137, II, do
CTN que dispde sobre a responsabilidade pessoal do agente pelas infracoes
em cuja definicdo o “dolo especifico” seja elementar. Nessa hipotese, para
a devida responsabilizacdo nao basta o dolo genérico, necessario se faz a
comprovacao do dolo especifico. O dolo decorre do propdsito direto de
evadir o pagamento da prestacdo tributaria ou do proposito indireto de
evitar o gravame mediante a evasao dos meios de controle previstos nas
disposic¢oes tributarias.

Algumas legislacdes tributarias, como a do Municipio de Santo
André, estabelecem que, salvo prova inequivoca feita em contrério,
presume-se o dolo em qualquer das seguintes circunstincias: a) contradi¢ao
evidente entre os livros e documentos da escrita fiscal e os elementos das
declaragdes e guias apresentadas as reparticdes fiscais; b) manifesto
desacordo entre os preceitos legais e regulamentares no tocante as
obrigacOes tributdrias e a sua aplicacdo por parte do contribuinte ou
responsavel; ¢) remessa de informes ou comunicagdes falsas ao Fisco, com
respeito aos fatos tributdrios e a base de cédlculo de obrigacdes tributdrias;
d) omissao de lancamento nos livros, fichas, declaracdoes ou guias, de bens

e atividades que constituam fatos imponiveis de obrigacdes tributérias. (art.
44 da Le1 7.614/97).

6.2. Culpa

Culpa no sentido popular, de acordo com o diciondrio, é acao
negligente, imprudente ou danosa a outrem. Falta voluntéria contra a moral,

. .. -17
preceito religioso ou lei'”.

Na psicandlise, culpa € sentimento consciente ou inconsciente de
indignidade que seria a forma sob a qual o ego percebe a critica do
superego diante de um desejo inconsciente que se contrapde as normas
morais do sujeito, € que se manifesta por idéias obsessivas ou atos

- 174
compulsivos, vergonha etc .

'”2 Ndo havendo dolo ou mé-fé do importador, a pena de perdimento deve ser afastada ( AgRg no Ag
830455 / SP).

' Mini Aurélio, pag. 197.
'" Grande Enciclopédia Larousse Cultural, pag. 1729.
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De acordo com o Dicionério de Filosofia de Nicola ABBAGNANO
culpa € “originariamente, termo juridico para indicar a infracdo de uma
norma cometida “involuntariamente”, sem premeditacdo, em contraposi¢ao
a delito (dolus), que € a transgressdao premeditada. Eis como Kant exprime
a questdo: “uma transgressao involuntdria, mas imputdvel, chama-se culpa;
uma transgressdo voluntaria (unida a consciéncia de que se trata realmente
de uma transgressdo) chama-se delito™'”.

No Direito Penal, segundo Damaésio E. de JESUS, culpa € a
inobservancia do cuidado objetivo necessario, manifestado numa conduta
produtora de um resultado objetivo e subjetivamente previsivel

(previsibilidade objetiva e subjetiva)'’®.

Culpa € uma conduta voluntaria, descuidada, voltada a um resultado
licito, via de regra, mas com resultado ilicito ndo desejado, porém
previsivel, e que poderia ter sido evitado.

A culpa é normativa. O dolo € s psicolégico (estd na cabeca do
agente). Na culpa, a parte psicoldgica € o comportamento do agente (que é
descuidado). Na culpa, o resultado é normativo (imputado pela autoridade
competente que faz a valoracao).

A culpa divide-se em: imprudéncia, negligéncia e impericia.
Imprudéncia é a forma ativa de culpa. E atuar, agir com desatencdo.
Negligéncia é a forma passiva de culpa, ou seja, a omissao, a inacdo fruto
da desatengdo. Impericia é a imprudéncia no campo técnico, pressupde a
existéncia de arte, oficio ou profissao.

Maria Helena DINIZ define “a culpa em sentido amplo, como
violac@o de um dever juridico, imputavel a alguém, em decorréncia de fato
intencional ou de omissdo de diligéncia ou cautela, compreende: o dolo,
que € a violacdo intencional do dever juridico, e a culpa em sentido estrito,
caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem qualquer
deliberacao de violar um dever. Portanto, ndo se reclama que o ato danoso
tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois ele ndo deixard de ser
responsavel pelo fato de ndo ter-se apercebido do seu ato nem medido as
suas conseqiiéncias”. Cita René SAVATIER que de modo lapidar define
culpa “como a inexecug¢ao de um dever que o agente podia conhecer e
observar. Pressupde, portanto, um dever violado (elemento objetivo) e a
imputabilidade do agente (elemento subjetivo)”'”’.

'3 Diciondrio de Filosofia — Nicola Abbagnano, pag. 224.
'"® Direito Penal — 1° Volume — Parte Geral, pag. 466.
"7 Curso de Direito Civil Brasileiro, 7°, Volume, pag. 46
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A mesma autora, diz que “dolo é vontade consciente de violar o
direito, dirigida 4 consecuc¢do do fim ilicito, e a culpa abrange a impericia,
a negligéncia e a imprudéncia. A impericia é falta de habilidade ou
inaptiddo para praticar certo ato; a negligéncia € a inobservancia de normas
que nos ordenam agir com atenc¢do, capacidade, solicitude e discernimento;
e a imprudéncia € precipitacdo ou o ato de proceder sem cautela. Nao ha
responsabilidade sem culpa, exceto disposicao legal expressa, caso em que
se terd responsabilidade objetiva”'’®.

Age culposamente, com negligéncia, por exemplo, quem compra
bem de particular, sem as devidas cautelas necessarias, sujeitando-se,
assim, a aplicacdo da pena de perdimento, vez que somente se reconhece a
boa-fé do terceiro quando este tiver adquirido a mercadoria de comerciante
estabelecido, mediante nota fiscal.

7. Resultado na infracao tributaria

Resultado € a modificacio do mundo exterior provocada pela
conduta do agente, o que ndo se confunde como mero evento. Este ultimo
decorre de qualquer acontecimento, ji o resultado é produzido pela conduta
humana dolosa ou culposa. Ndo se enquadra no conceito de resultado os
fendmenos da natureza, as hipoteses de caso fortuito ou de forca maior e os
comportamentos de animais irracionais.

De acordo com o doutrinador portugués Soares MARTINES a
objetividade da ilicitude respeita ndo apenas a sua manifestacdo externa,
mas também ao resultado, que se caracteriza através do dano efetivo
(reducdo patrimonial) ou potencial (perigo de lesdo). O dano deve ser
entendido como o dano material ou real ji concretizado e no qual o
prejuizo ja se realizou. Por outro lado, o perigo de lesdo € o resultado de
uma conduta com a qual se coloca em risco potencial o direito protegido

ey, . , - 17
que se leva a cometer um ilicito tributdrio'”.

Na obrigacdo tributdria principal, o ndo pagamento do tributo em
tempo e forma adequada ou mediante fraude importa em uma transgressao
ao dever juridico-social de contribuir para sustentacdo do Estado e causa
lesdo patrimonial, produzindo, assim, um resultado determinado e
especifico.

178 Curso de Direito Civil Brasileiro, 7°, Volume, pag. 46
' Direito Fiscal, pag. 349.
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Nos deveres instrumentais e formais, como na falta de atualizacdo
cadastral, na ndo prestacdo de informacdes solicitadas, no extravio de
taldes de notas fiscais ndo utilizadas, apesar de ndo existir um dano
material efetivo, o resultado se traduz na violagdo do interesse publico,
representado pelo bem juridico (imaterial) em alcancar o correto
funcionamento do sistema econdmico, na erradicacdo dos circuitos
marginais de circulagdo de bens e servicos e no exercicio de uma adequada
atividade fiscalizadora.

Deve ser ressaltado que a reacdo punitiva ndo ocorre somente na
hipétese de dano efetivo provocado ao Estado, ocorre também na hipotese
de “perigo de dano” que a conduta representa a seguridade, ao bem estar e
a prosperidade publica, por ndo cumprir com um dever formal, por ndo
colaborar ou omitir prestar ajuda a Administragao Publica.

Segundo Giuliani FONROUGE, “la violacion de los mandatos de la
ley o de los reglamentos e, en especial, la realizacion de maniobras
destinadas a sustraerse a la obligacion tributaria, no importa un mero
atentado a los derechos pecunidrios de un sujeto (el Estado) o una
desobediéncia a las ordenes de la administracion publica, sino que significa
alterar el ordem juridico e los principios de la moral publica; por la misma
razén, las sanciones tienen una finalidad sancionatoria, repressiva o
intimidatoria, e no simplemente reparatéria del dano”'®.

O resultado como elemento integrante do tipo'®' parece, a principio,
ter sido desprezado pelo legislador péatrio ao dispor no art. 136 do CTN
que, salvo disposicdo de lei em contrario, a responsabilidade por infracoes
da legislacdo tributdria, de natureza administrativa, independe da intengao
do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos
efeitos do ato.

Sem entrar no mérito, neste momento, quanto a primeira parte do
dispositivo, se ele prevé ou ndo uma responsabilidade objetiva, na segunda
parte, estabelece que a responsabilidade independe da efetividade, natureza
e extensdo dos efeito do ato, ou seja, da ocorréncia ou nao de dano (mera
conduta, simples inobservancia da norma).

"% Derecho Financiero, Vol. II, pag. 615.

81 S0 pressupostos do fato tipico: a) conduta (agdo ou omissdo); b) o resultado; c) a relacdo de
causalidade; d) a tipicidade. Damésio E, de Jesus entende que tais itens sdo elementos do fato material.
“O fato tipico se diferencia do fato material, que é o conjunto dos elementos de natureza objetiva
descritos pela norma incriminadora. Sdo elementos do fato material: a) a conduta; b) o resultado; c) o
nexo causal” (Direito Penal, 1° Volume — Parte geral, pag. 226).
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Esta segunda parte do comando normativo padece de
inconstitucionalidade, vez que viola o principio constitucional da
proporcionalidade que norteia o juizo de valor (culpabilidade) da infracao e
serve de pardmetro para a imposi¢do da sangdo'*’. A avaliacio da
efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato permite a valoracdo da
infracdo e, consequentemente, da sancdo a ser aplicada.

De acordo com Edmar Oliveira Andrade FILHO “a validade da
aplicacao de san¢do ndo depende apenas de uma anterior qualificacdo legal
delas; € necessario que a infracdo punivel pela san¢do seja, de qualquer
forma, ofensiva a um bem juridicamente tutelado. Se ndo existisse limite
material, penalidades poderiam ser impostas em quaisquer circunstancias,
segundo a vontade e o arbitrio do legislador, o que € rematado absurdo™.

Resta evidente que, para a aplicacdo da san¢do, ndo basta a mera
violac@o da norma infracional, necessdrio se faz também avaliar o resultado
produzido, mesmo que ndo se traduza em um bem material.

7.1. Principio da insignificancia ou de bagatela

Hugo de Brito MACHADO informa que divergéncia pode ser
instaurada na questdo de saber se o principio da insignificancia deve ser
estudado como causa de exclusao da tipicidade, ou como causa de exclusao
da punibilidade. Qualquer dessas duas posi¢cdes doutrindrias conduz ao
mesmo resultado. A pena ndao deve ser aplicada quando o tipo, embora
formalmente  configurado, n3o envolver um valor econdmico
significativo'™®.

Prefiro enquadra-lo como causa de exclusdo da tipicidade, vez que
o resultado € elemento integrante do tipo, assim, a falta de lesividade aos
cofres publicos ou a ordem tributaria impede a deflagracdo do
procedimento de apura¢do da infragdo.

O principio da insignificancia ou da bagatela exclui da hipé6tese
normativa infracional fatos de pequena representatividade social, financeira
e moral, evitando, assim, a punicdo de fatos sem contetido economicamente

182 “E pressuposto fundamental para a aplicacdo da pena de perdimento, que o ato praticado pelo infrator
tenha causado “dano ao erdrio”, cujo 6nus da prova fica a cargo do fisco. Desta forma, “o mero
descumprimento de obrigagdo acesséria, que ndo causa qualquer dano ao erdrio publico ndo pode ser
subsidio para a imposicdo da penalidade de perdimento da mercadoria, vez que € passivel de aplicagdo de
pena de multa, em consondncia com o principio da proporcionalidade” (AMS 96.03.076885-5 — TRF 3 —
I0B 1/22419). Ademais, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica ja “firmou o entendimento de
que se deve flexibilizar a pena de perdimento de bens, quando ausente o elemento danoso” (REsp n°
331548/PR, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, DJ de 04/05/06)..

' Crimes contra a Ordem Tributdria, pig. 82.
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significativo. O significado econdmico refere-se a hipotese de ofensa
minima ao bem juridico que ndo deve ser confundido com a propor¢do de

~ e A . .. . 184
dano em relacdo ao patrimonio do sujeito passivo'*".

Idealizado por Claus Roxin, bem como denominado de “principio
da bagatela” por Klaur Tiedman, tem sido aplicado com frequéncia nos
crimes contra a ordem tributdria na medida em que a Fazenda Publica nio

~ 4 3; - 185
cobra e nao executa crédito denominado de pequeno valor .

Segundo o Superior Tribunal de Justica'™, o principio da
insignificancia surge como instrumento de interpretacio restritiva do tipo
penal que, de acordo com a dogmatica moderna, nao deve ser considerado
apenas em seu aspecto formal, de subsunc¢do do fato a norma, mas,
primordialmente, em seu conteudo material, de cunho valorativo, no
sentido da sua efetiva lesividade ao bem juridico tutelado pela norma penal,
consagrando os postulados da fragmentariedade e da interven¢cdo minima.
Indiscutivel a sua relevancia, na medida em que exclui da incidéncia da
norma penal aquelas condutas cujo desvalor da acdo e/ou do resultado
(dependendo do tipo de injusto a ser considerado) impliquem uma infima
afetacdo ao bem juridico”.

Leis federais, estaduais € municipais prevéem o desinteresse do
erario com a arrecadacado de tributos em determinados limites, autorizando
a ndo inscricao do débito em Divida Ativa e o arquivamento dos autos das
execucoes fiscais.

Em conclusdo, entendemos que o principio da insignificancia ou da
bagatela é plenamente aplicdvel as infracdes tributérias, quando presentes a
diminuta representatividade da ofensa.

10. Relacao de causalidade na Infracao Tributaria

De acordo com Heleno Taveira TORRES'Y, “do ponto de vista da
ilicitude, ndo se destaca qualquer diferenca substancial entre infracdes
penais e infragdes administrativas, cabendo falar numa “unidade funcional”
do fendmeno sancionador, mesmo que este materialmente possa
diferenciar-se em razdo dos interesses sociais envolvidos, que apelam para

'8 STJ — RHC 6319/PR — 5° Turma, Rel. Min. Felix Fischer, DJU 23/6/96, p. 29.166.

'8 De acordo com o Superior Tribunal de Justica, “se a quantia de R$1.000,00 reais é o limite que o
Estado considera como dispensdvel de eventual acdo para realizacdo do crédito fiscal e sendo o valor do
imposto devido das mercadorias apreendidas, em barreiras alfandegdrias, inferior a esse valor, é de se
reconhecer a aplicabilidade do principio da insignificAncia (REsp. 224392 / PR).

"*HC n. 89.347-SP — STJ - Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima; DJU 11/3/2008.

"7 Pena de Perdimento de Bens e Sangdes Interventivas em Matéria Tributdria. Repertério IOB de
Jurisprudéncia 19/2007, pag. 768.
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sua tipificacdo penal. Em qualquer caso, urge verificar a imputacdo
objetiva entre o delito consumado e o resultado tipico, numa relacdo de
causalidade necessdria, para permitir a imputacio dos efeitos
sancionatorios ao seu autor, como conseqiiéncia da sua agdo ilicita. A
“causalidade”, portanto, € condi¢do necessdria para a punibilidade do
sujeito”.

Relacdo de causalidade € uma relacdo de causa e efeito existente
entre a conduta do agente e o resultado dela decorrente. O resultado
somente ocorreu em func¢do da conduta do agente, foi produzido pela
conduta do agente que o provocou.

Assim, deve ficar demonstrado o nexo causal, o elo de ligacao entre
um e outro, a causa que provocou o resultado. Causa € toda acdo ou
omissdo sem a qual o resultado nio teria ocorrido. E conditio sine qua non,
vez que o resultado somente € imputado a quem o provocou.

Ainda que se considere a responsabilidade tributdria como objetiva,
necessdrio se faz a comprovacdo da ocorréncia do dano e do nexo de
causalidade entre o comportamento ou a atividade desenvolvida pelo
sujeito passivo € o dano. Ausente comprovagdao de nexo causal entre o
comportamento do sujeito passivo € o dano ocorrido, ndo ha
responsabilizacdo.
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CAPITULO V
ANTIJURIDICIDADE NAS INFRACOES TRIBUTARIAS
1. Antijuridicidade

Antijuridicidade ou ilicitude sdo palavras sinOnimas e, na definicao
de Francisco de Assis TOLEDO, significa a “relacdo de antagonismo que
se estabelece entre uma conduta humana voluntaria e o ordenamento
juridico, de sorte a causar lesdo ou expor a perigo de lesdo um bem juridico
tutelado™'*®,

Para Guilherme de Souza NUCCI “€ contrariedade de uma conduta
com o direito, causando efetiva lesdo a um bem juridico protegido. Trata-se
de um prisma que leva em consideracio o aspecto formal da
antijuridicidade (contrariedade da conduta com o Direito), bem como o seu
lado material (causando lesdo a um bem juridico tutelado)”'®.

Como j4 afirmado, é um conceito universal e valido para todo o
ordenamento juridico, independente da sua divisdo em ramos. Segundo o
Ministro Luiz Vicente CERNICCHIARO “a antijuridicidade € uma s6. Nao
ha antijuridicidade penal, tributdria, administrativa, civil, comercial e assim
por diante. Antijuridicidade é relacdo entre o Direito e a conduta vedada.
Ontologicamente, os ilicitos ndo se distinguem”'.

Para Sebastidtn SOLER: “no hay una antijuridicidad penal
especifica, autbnoma o distinta, como no hay una antijuridicidad civil,
administrativa, etc. Antijuridico es el acto que contradice al derecho todo,
pues lo contrario llevaria a la atomizacion del derecho y eventualmente a la
contradiccién interna”'".

Deste mesmo entendimento comungam Peres AYALA e Eusébio
GONZALES, pois, doutrinam que “la antijuridicidade” € um carater do
ilicito penal que conserva substancial vigéncia dentro do ilicito tributério.
Informa ainda que para um importante setor doutrindrio, a antijuridicidade
€ mais que uma nota ou caracteristica, constitui um elemento insuprimivel

S ) A 192
de todo ilicito e estende sua influéncia as restantes notas ou caracteres .

'8 Direito Penal, pag. 85.

"% Manual de Direito Penal — Parte Geral, pag. 234.

' Direito Penal Tributario. Estudos de Direito Piiblico em Homenagem a Aliomar Baleeiro, pag. 297.
"I Derecho Penal Argentino, pag. 416.

%2 Curso de Derecho Tributdrio, pag. 373.

99



Em resumo, caracteriza-se pela conduta contraria a prescricao de
um enunciado normativo, decorrente de uma acdo ou omissdo que viola
norma juridica ou impede ou perturba o uso de um direito subjetivo
tutelado pelo ordenamento juridico.

Nas relacoes juridicas tributdrias, representa a contrariedade das
condutas praticadas pelo sujeito passivo em relacio as obrigacdes
tributdrias, seja no aspecto substancial, pelo ndo pagamento do tributo ou,
no aspecto formal, pelo descumprimento dos deveres instrumentais e
formais. Ambas podem causar lesdo ou expor a perigo de lesdo um bem
juridico.

E mencionada expressamente pelo art. 106, inciso II, letra “b” do
CTN, que prevé a possibilidade da retroatividade da norma tributaria que
deixa de tratar determinado ato praticado pelo contribuinte como contrario
a qualquer exigéncia de acdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido
fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo.

E uma caracteristica essencial sem a qual ndo pode ser imputada a
infracdo tributdria e muito menos a san¢do, ainda que a conduta se
enquadre descritivamente no tipo que a lei estabelece.

Quando ocorre um fato humano que se enquadra em um tipo
infracional tem-se presente a tipicidade. Todo fato tipico, em principio,
contraria o ordenamento juridico sendo, portanto, também um fato
antijuridico. Todo fato tipico indiciariamente € ilicito. A isso dd-se o nome
de carater indicidrio da antijuridicidade. Assim, cometido um fato tipico,
presume-se que ele € ilicito, a menos que exista uma causa excludente de
antijuridicidade expressamente prevista em lei.

2. A elisao tributaria como conduta juridica

A andlise da antijuridicidade € de vital importancia na apuracio da
infracdo tributéria, vez que existem condutas que, apesar de nao praticadas
como determinadas nas hipdteses de incidéncia tributdria, produzem o
mesmo resultado sem qualquer 6nus fiscal ou com onera¢do inferior que,
no entanto, ndo podem ser consideradas como violadoras da ordem juridica
vigente.

A pratica de tais condutas é denominada no Direito Tributario de
“elisdo fiscal”. Consiste no direito do contribuinte de planejar as suas
atividades comerciais e financeiras de forma que possa pagar o menor valor
a titulo de tributo e, consequentemente, aumentar os lucros. Desde que tal

100



planejamento seja efetuado de acordo com as disposi¢Oes legais vigentes,
nenhuma infrac¢do pode ser imputada ao contribuinte.

De acordo com Ricardo Mariz de OLIVEIRA, “a pessoa pode
procurar € pode ocupar os espacos vazios de tributacdo, isto €, aqueles
espacos ndo preenchidos pelas hipdteses de incidéncias ou pelas respectivas
bases de calculo, ndo sendo obrigada a seguir cegamente, ou diretamente,
no rumo do fato gerador, ou do fato gerador mais oneroso. Tal como o
soldado que, estando em um campo minado, procura um caminho seguro
para locomover-se até o seu destino, a pessoa pode esquivar-se dos fatos
geradores, desde que seja precavida para agir ou deixar de agir antes que
ocorra um fato delineado em lei como passivel de tributacdo, e que o faca
sem infringir preceitos legais”'”.

A elisdao fiscal € uma garantia constitucional decorrente dos
principios da legalidade, do direito de propriedade, da livre iniciativa
profissional e econdmica, que permitem ao contribuinte poder planejar seus
atos e negocios de forma a ndo pagar tributo ou a incidir na menor carga
tributdria possivel, ou mesmo de forma a postergar o momento em que
deve recolher algum tributo, o que é uma maneira indireta de economia
fiscal.

Nao pode ser enquadrada como uma conduta antijuridica, posto que
como doutrina Diva MALERBI “toda pessoa é livre para dirigir sua
atividade econdmica de modo a pagar o menor tributo, e € livre para eleger,
dentre as formas juridicas oferentes pelo direito positivo, aquela que o
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conduz a um encargo tributario menos gravoso” .

O mesmo ndo acontece com a “evasdo fiscal”, que € a redugdo do
impacto financeiro de incidéncia dos tributos nas atividades comerciais e
financeiras do contribuinte de forma ilicita. Os procedimentos adotados
violam a legisla¢do tributdria, com a unica finalidade de fugir da imposicao
tributdria.

Na evasao fiscal, as condutas sdo ilicitas (antijuridicas), praticadas
com o Unico objetivo de reduzir ou eliminar a carga tributéria, ocultando o
verdadeiro ato ou a real situacdo juridica do contribuinte, ou seja, sao
praticadas mediante os artificios da fraude e da simulacdo, provocando
distor¢ao da realidade econOmica da obrigagao tributdria.

193 Planejamento tributdrio, elisdo e evasdo fiscal, norma antielisdo e norma antievasido. Curso de Direito
Tributério. Coord. Ives Gandra da Silva Martins, pag. 404.
"% Elisdo Tributdria, Sdo Paulo, RT, 1984, pag. 27.
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A elisdo tributaria regra geral € praticada mediante a utilizagdo do
negdcio juridico indireto (fraude a lei) ou pela utilizacdo de forma juridica
diversa (abuso de direito). Questdo controversa é se esses procedimentos
estariam ou nao enquadrados em atividades ilicitas.

Para Alberto XAVIER “o mecanismo da fraude a lei assenta no
pressuposto que o espirito da lei consiste na proibi¢ao do resultado atingido
pelo ato juridico previsto na letra de norma proibitiva, ndo s6 através desse
ato mas por qualquer outro ato ou conjunto de ato que atinja resultado
idéntico ou semelhante”'*’.

Segundo Marco Aurélio GRECO, a fraude a lei “decorre do direito
civil, que corresponde a hipdtese em que alguém busca, no proprio
ordenamento, uma norma na qual enquadre seu comportamento, para fim
de, assim fazendo, contornar a aplicabilidade de uma norma imperativa. O
objetivo € contornar uma norma imperativa utilizando-se de outra norma
juridica para a obtencdo do resultado desejado™'°.

Leciona que em termos fiscais, o contribuinte monta determinada
estrutura negocial que se enquadre na norma de contorno para, desta forma,
numa expressdao coloquial, “driblar” a norma contornada. Com isto
pretende fazer com que a situacdo concreta seja regulada pela norma de
contorno, com o que ficaria afastada a aplicacdo da norma de tributacao (ou
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de tributacdo mais onerosa) .

A fraude a lei ndo deve ser confundida com conduta contra legens,
vez que nao viola diretamente a lei, ndo vai contra suas palavras, pelo
contrdrio, preserva a letra da lei, no entanto, ofende o espirito dela ou os
objetivos do ordenamento juridico como um todo. Embora atingindo o
ordenamento juridico, o comportamento do agente se faz mediante
atividade licita e encontra-se respaldo juridico'®.

Marciano Seabra GODOY leciona que “a fraude ou defraudacdo
tributdria implica necessariamente violacdo grave e frontal de deveres
tributdrios principais e acessorios, como falsificar documento, livros
fiscais, fazer caixa dois etc. Neste sentido, a fraude tributaria ou
defraudacdo sdo tipicos fendmenos de evasdo de tributos através quase
sempre de comportamento criminosos. Muito diferente € a fraude a lei
tributdria (faus legis) que a rigor ndo se configura como uma violagao

"% Tipicidade da Tributacio, Simulag¢io e Norma Antielisiva, pag. 65.
1% Planejamento Tributério, pag. 219/223.
"7 Planejamento Tributério, pag. 219/223.
' Planejamento Tributério, pag. 219/223.
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frontal ao ordenamento tributdrio, mas em procedimento sofisticado pelo
qual se busca evitar a ocorréncia do fato gerador. Por isso mesmo € que
diversas legislacdes (como a espanhola) ndo impdem san¢des pecunidrias
aos contribuintes que praticam fraude a lei: simplesmente determinam a
cobranga de tributo e os juros moratérios”'””.

Quanto ao abuso do direito, encontra-se conceituado pelo Codigo
Civil, no art. 187, que assim dispde: “Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes™.

Segundo Silvio de Salvo VENOSA “no vocdbulo abuso
encontramos sempre a no¢do de excesso; o aproveitamento de uma situagao
contra pessoa ou coisa, de maneira geral. Juridicamente, abuso de direito
pode ser entendido como o fato de se usar de um poder, de uma faculdade,
de um direito ou mesmo de uma coisa, além do que razoavelmente o
Direito e a sociedade permitem”*".

Pela definicdo do Codigo Civil o abuso do direito ndo ocorre
somente quando se extrapola o exercicio legitimo de um direito posto, mas
também de uma faculdade e, até mesmo do chamado ‘“direito de
resisténcia” passiva (recusa de obediéncia) ou ativa (reagao positiva a agao
do Estado).

Objetivo do presente instituto € evitar o uso imoderado do direito
por parte dos seus titulares, de forma que possa causar dano a paz social
que deve reinar dentro de uma sociedade organizada. Assim, no exercicio
de um direito, o individuo ndo pode ultrapassar os limites impostos pela
ordem econdmica, social, pela boa-fé e pelos bons costumes.

Nao é um conceito restrito ao Direito Civil, também ¢ identificavel
em outros ramos de direito, tais como no Direito do Trabalho, quando se
exerce o direito de greve de forma abusiva, no Direito Empresarial com
relacdo a concorréncia desleal, no Direito Ambiental com o despejo de
substancias quimicas na natureza sem o devido tratamento etc.

Para Ricardo Mariz de OLIVEIRA “Ha negdécio juridico indireto
quando, para atingir determinado objetivo, a pessoa nao se utiliza do
negocio juridico (estrutura juridica) que diretamente se aplicaria a situagcao
e produziria aquele objetivo desejado. Em vez disso, a pessoa se vale de

"% A figura da fraude a lei tributdria prevista no art. 116, paragrafo tnico do CTN, Revista Dialética de
Direito Tributdrio, n. 68, pag. 115.
% Direito Civil. Parte Geral, pag. 603.
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outro negocio juridico ou de outra estrutura juridica nao especifica a
mesma situacdo mais que acarretaria o mesmo resultado, ou resultado
semelhante, sob o ponto de vista econdmico negocial ou de outra natureza
qualquer”.

O negdcio indireto ndo se confunde com a simulagdo, vez que nesta
existem dois negdécios, um real e outro aparente, o primeiro € o
efetivamente concretizado e o segundo € ficticio, visa somente encobertar o
anterior. No negoécio indireto, hd apenas um negoécio € ndo existe
desconformidade entre a vontade subjetiva e a vontade. As partes visam
somente substituir um negocio por outro.

Nao ha fraude a lei ou abuso de direito somente porque a inten¢do
das partes é de economizar tributos, dado que esta inten¢cdo conta com
garantia constitucional e pode ser atingida por atos que se constituam em
regulares exercicios de direito®'. Portanto, tais atos ndo podem ser
desconsiderados pela norma de antielisio, mediante mera interpretacao
econdOmica dos fatos, sob pena de viola¢do dos principios constitucionais da
segurancga juridica, estrita legalidade e tipicidade.

Neste sentido leciona Paulo de Barros de CARVALHO apo6s
analisar a ilegalidade da interpretacdo econdOmica frente aos principios
constitucionais, conclui que “se considerarmos os valores maximos
acolhidos por nosso Texto Constitucional, principalmente em termos de
tributacao — seguranca e certeza — que sustentam os canones da legalidade e
da tipicidade, torna-se extremamente problematico captar a figura da
desconsideracdao do negdcio juridico, em especial tomando como critério o
“abuso de direito” e a “fraude a lei”, aludindo a nocdes de ordem
econOmica. S3o procedimentos e conceitos que devem respeitar esses
principios, especialmente ao tratar de matéria de imposicio tributdria”*”.

Em sintese, a elisdo tributéria, seja a praticada mediante a utilizacdo
do negdcio juridico indireto ou pela utilizagdo de forma juridica diversa,
nao tipifica conduta antijuridica.

3. Causas de exclusao da antijuridicidade
As causas excludentes da antijuridicidade sdo circunstancias que,

verificadas, retiram o carater ilicito da conduta praticada pelo sujeito
passivo. Sdo condi¢des pelas quais uma conduta se realiza conforme o

! Ricardo Mariz de Oliveira. Curso de Direito Tributdrio. Coord. Ives Gandra da Silva Martins, pag.
443.
2 Curso de Direito Tributério, pag. 563.
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Direito, apesar de adequar-se com a descricdo tipica de uma infracao
tributdria. Nao encontrando o antijuridico presente e sendo este um
elemento da infracdo, a conduta resulta estar conforme o Direito.

O Codigo Tributario Nacional ndo as relacionam, somente
estabelece que devem ser interpretadas de maneira mais favordvel ao
acusado, no caso de duvida (art. 112, inciso III). Assim, remete as leis
ordindrias de cada tributo a fungcdo de prevé-las, sem prejuizo, ainda, da
possibilidade de aplicacdo das hipéteses arroladas pelo Direito Penal, tais
como o estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento de
dever legal e o exercicio regular de direito, quando compativeis com o
Direito Sancionador Tributério.

3.1. Estado de necessidade

Para o Direito Penal, “considera em estado de estado de
necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que nao
provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio
ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias ndo era razodvel exigir-se”
(art. 24). Pela disposi¢do legal, atua em “estado de necessidade” a pessoa
que, para salvar um bem juridico seu ou alheio, exposto a perigo atual ou
iminente, sacrifica outro bem juridico.

Segundo Luiz Regis PRADO em “termos gerais pode ser
conceituado como estado de perigo atual, para legitimos interesses, que sé
pode ser afastada mediante a lesdo de interesses de outrem, também
legitimos. Noutro dizer, € a situagdo na qual se encontra uma pessoa que
ndo pode razoavelmente salvar um bem, interesse ou direito, sendo pela
pratica de um ato, que fora das circunstancias em que se encontrava, seria
delituoso™”.

Para Damasio E. de JESUS, “estado de necessidade € uma situacdo
de perigo atual de interesses protegidos pelo Direito, em que o agente, para
salvar um bem proprio ou de terceiro, ndo tem outro caminho sendo o de
lesar o interesse de outrem (...). Trata-se de causa excludente de
antijuridicidade. O art. 23, I, diz que “ndo ha crime quando o agente pratica
o fato em estado de necessidade”. Assim, embora tipico o fato, ndao ha
crime em face de auséncia da ilicitude. Se esta € requisito genérico do
delito, a sua auséncia opera a prépria inexisténcia da infracio penal”**.

% Curso de Direito Penal Brasileiro, Volume I, pag. 396.
% Direito Penal — Parte Geral, pag. 372.
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A configuracdo da excludente exige os seguintes requisitos: a) o
perigo deve ser atual ou iminente. Atual é o perigo presente, a ameaga
concreta ao bem juridico. Iminente € aquilo que esté prestes a acontecer; b)
o perigo deve ameacar direito préprio ou alheio. O termo direito abrange
qualquer bem protegido pelo ordenamento juridico. E imprescindivel,
portanto, que o bem esteja tutelado pelo ordenamento. Se nao estiver, ndo
se admite o estado de necessidade; c) a situag¢do de perigo ndo deve ter sido
causada voluntariamente pelo agente. Ndo configura a excludente quando o
agente provoca a situacdo de forma voluntéria (dolo); d) inexisténcia de
dever legal de enfrentar o perigo. Quem tem o dever legal de enfrentar o
perigo nao pode alegar estado de necessidade, salvo se as forcas exigidas
ultrapassarem as suas condi¢Oes pessoais.

Para o reconhecimento da excludente no caso concreto € necessario
ainda que se encontrem presentes os seguintes requisitos: a) inevitabilidade
da conduta. O comportamento deve ser absolutamente inevitavel, ou seja, a
acdo lesiva deve ser o tUnico meio disponivel, caso existam outros,
descaracterizada estard a excludente. Nao se pode confundir estado de
necessidade de dificuldade com estado de precisdo, sendo insuficiente, por
exemplo, a alegacdo de dificuldade de ordem econdmica para justificar o
furto, o roubo o estelionatozos; b) razoabilidade do sacrificio. Deve-se
verificar se era ou ndo razoavel exigir o sacrificio do bem ameacado e que
foi preservado pela conduta tipica, através da proporcionalidade entre a
gravidade do perigo que ameaca o bem juridico do agente ou alheio e o
dano que serad causado em outro para afasta-lo. “Nao ocorrera a justificativa
se de maior importancia for o bem lesado pelo agente. Pode-se destruir o
patrimOnio para preservar a vida; ndo se pode matar para garantir um bem
patrimonial. A razoabilidade, todavia, € um conceito de valoracdo dos bens
juridicos que, muitas vezes, somente no caso concreto podera ser
aferida”**®; ¢) conhecimento da situagio justificante. A excludente somente
se configura se o agente sabe que estd agindo (vontade) para salvar um bem
juridico proprio ou alheio. Trata-se do elemento subjetivo da excludente.

Se ndo sabia, responde pelo crime por falta do elemento subjetivo.

Também € conceituado pelo Direito Civil de forma indireta no
artigo 188, inciso II do Cddigo Civil, ao prescrever que nao € ilicita a agcdo
ou omissdo que causar dano a outrem que implique a “deterioracdo ou
destruicdo de coisa alheia, ou lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente”.

25 Julio Fabbrine Mirabete. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Vol. I, pag. 176.
2% Julio Fabbrine Mirabete. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Vol. I, pag. 177.
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Analisando mencionado dispositivo, leciona Maria Helena DINIZ
que “o estado de necessidade consiste na ofensa do direito alheio
(deterioracdo ou destruicdo de coisa pertencente a outrem ou lesdo a uma
pessoa) para remover perigo iminente, quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessdrio e quando ndo exceder os limites do indispensavel
para a remoc¢ao do perigo (CC, art. 188, II, e pardgrafo tnico; CP, art. 24, §
1° e 2°”. Diferentemente em relacdo aos requisitos do estado de
necessidade no Direito Penal, leciona a autora que “ndo se exige, porém,
que o direito sacrificado seja inferior ao direito salvaguardado, nem mesmo
se requer a absoluta auséncia de outro meio menos prejudicial. Em regra, o
perigo resulta de acontecimento fortuito, natural ou acidental, criado pelo

prejudicado ou terceiro” .

Transportando os conceitos para o campo das infragdes tributérias,
dificil se mostra a sua aplicacdo, principalmente, com relacdo ao requisito
da avaliacdo do sacrificio do bem ameacado, no caso, consistente em
impedir, impossibilitar ou dificultar a arrecadacdo tributaria.

O inadimplemento das obrigacdes tributdrias pelos contribuintes ou
terceiros causa dano ao direito subjetivo do Estado de exigir o recolhimento
do tributo devido e o cumprimento das prestacdes positivas ou negativas
destinadas ao controle da tributacao e da arrecadag¢do, bem como ao direito
objetivo, vez que reduz sua disponibilidade financeira, com afetacdo direta
em sua eficiéncia e organizag¢do, atingindo, assim, toda a sociedade.

Este dano, por afetar diretamente a sociedade, caracteriza-se como
de interesse publico, coletivo e indisponivel (bem publico), sobrepondo em
termos de avaliacdo, o interesse individual do sujeito passivo que praticou a
conduta considerada como antijuridica.

Analisando a questdo na esfera penal, Hugo de Brito MACHADO
leciona que “ndo negamos a dificuldade que em certos casos pode existir
para que se considere caracterizado o estado de necessidade como causa
excludente de criminalidade em se tratando de crime contra a ordem
tributdria. Mesmo assim, entendemos que em muitas situagdes O
empresario que cometido um ilicito penal tributario pode ser considerado
em estado de necessidade. Pode ocorrer que o nao-recolhimento do tributo
seja a unica op¢ao viavel, a disposi¢ao do diretor de uma empresa, para ter
condicdo de pagar o salario dos empregados. Tal situacdo pode configurar
o estado de necessidade e, assim, impedir que se configure o crime contra a

ordem tributdria definido no art. 2°, inciso II da Lei n. 8.137/90”*%,

27 Curso de Direito Civil Brasileiro, Vol. I, pag. 503.
% Crimes contra a Ordem Tributdria, pag. 87.
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Por ser a vida do homem e a sua conservacdo substancial os bens
maiores da valoracdo juridica, entende Hector VILLEGAS que, “aquele
que ndo paga o tributo porque, se o fizesse, cairia em uma situacdo de
extrema indigéncia, atentatoria a sua saude corporal ou as condigoes
minimas de dignidade humana, prépria ou de seus dependentes, age em
estado de necessidade e seu procedimento ndo € ilicito”. Ressalva, contudo,
que o “mesmo nao ocorre, com aquele que, pagando, apenas haveria de
ficar privado de bens ndo indispensivel para sua manutencdo ou existéncia
digna™*®.

Nas infracoes formais, decorrentes dos descumprimentos dos
deveres instrumentais, a situacdo do estado de necessidade também pode se
concretizar. Quem destré1 documentos fiscais de conservagdo obrigatdria
por determinado periodo de tempo, com o objetivo de evitar a propagacao
de um incéndio que ndo deu causa, age em estado de necessidade e,
consequentemente, sua conduta ndo pode ser considerada como
antijuridica.

3.2. Legitima defesa

A legitima defesa esta conceituada no art. 25 do Cdodigo Penal, que
dispde: “entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem”. Assim, age em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressdo, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem. Frente a uma injusta agressao nao se
exige o commodus discessus, ou seja, a simples e comoda fuga do local.

Para Guilherme de Souza NUCCI “é a defesa necessaria
empreendida contra agressdo injusta, atual ou iminente, contra direito
proprio ou de terceiro, usando, para tanto, moderadamente, os meios
necessarios™'".

De acordo com José Frederico MARQUES “ela torna licito o fato
tipico porque quem a pratica repele ataque ou agressdao a um bem juridico.
A reacdo com que ela se caracteriza € autorizada pelo Direito, porque a
ofensa contra o agressor € indispensavel para salvar o interesse do

.1 50211
agredido”™ .

% Direito Penal Tributdrio, pag. 223.
*19 Manual de Direito Penal, pag. 242.
I Tratado de Direito Penal. Volume II, pag. 148.
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Para configuracdo da legitima defesa necessario se faz a presenca
dos seguintes requisitos: a) reacdo a uma agressdo atual ou iminente e
injusta. Agressdo consiste em ato humano, acdo provocada por pessoa
humana e ndo decorrente da for¢a da natureza ou de um animal (estado de
necessidade). Deve ser atual ou iminente, que estd acontecendo ou
comecando a acontecer ou, estd prestes a acontecer. Nao se configura
contra agressao futura, remota, decorrente de temor ou posterior a agressao
finda. Deve ser injusta, ndo autorizada pelo Direito. Nao se configura na
reacao justa, como regular prisdo em flagrante, cumprimento de mandato
judicial, ordem legal de funcionario publico. Por ultimo, a reagcdo a
agressdo, nos termos das condi¢des exigidas, deve ser imediata, sem
demora, sem intervalo de tempo; b) defesa de um direito proprio ou alheio.
O termo direito abrange ndo s6 o direito a vida humana, mas também
outros bens materiais € morais, no entanto, ndo se admite mais a legitima
defesa da honra em caso de adultério e outras traicdes amorosas. Direito
proprio € o que pertence ao agredido, direito alheio, € o que pertence a
terceiro; ¢) moderacdo no emprego dos meios necessarios a repulsa. Meios
necessarios sao os menos lesivos disponiveis ao agente no momento da
agressdao. Devem ser utilizados com moderagdo, na medida necessaria para
repelir a agressdo, sem excesso; d) elemento subjetivo. Envolve o
conhecimento de que esta sendo agredido e que age acobertado por todos

. . 212
0s requisitos anteriores™ .

A legitima defesa, pela sua propria natureza, nao pode ser aceita no
plano tributario como causa de exclusdo da infracdo tributiria pertinente a
obrigacao principal. Exige-se, para sua configuracdo, uma injusta agressao,
atual e iminente, contra um bem juridico proprio ou alheio que se visa
repelir.

Em momento algum, a obrigacdo tributédria principal, estabelecida
em lei, pode caracterizar-se como injusta agressdo. Mesmo na hip6tese de
exigéncia de tributo inconstitucional ou ilegal, a resisténcia perpetrada pelo
sujeito passivo ndo tipifica legitima defesa, vez que o ato ndo assume
aparéncia de ilicitude.

Com relagdo aos deveres instrumentais, nas modalidades de nao
fazer ou de tolerar determinadas intervencdes do fisco, pode o sujeito
passivo reagir em legitima defesa frente a um ato ilegal perpetrado pela
autoridade competente, como na hipotese de forcar o acesso ao
estabelecimento do contribuinte a noite, sem a devida autorizacdo. Tal ato
viola garantia constitucional e caracteriza crime de violacdo de domicilio,

*!2 Julio Fabbrine Mirabete. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Vol. I, pag. 179/186.

109



mostrando, assim, presente a injusta agressdo, atual e iminente, contra um
bem juridico proprio ou alheio que se visa repelir.

3.3. Exercicio regular de direito

Direito e infragdo s3o antiteses: onde ha infragdo ndo h4a direito,
onde existe direito nio & possivel infracdo’’. Assim, ndo se pode
considerar determinado ato como antijuridico, quando praticado no
“exercicio regular de direito”, conforme dispde o artigo 23, inciso III,
segunda parte do Cdodigo Penal.

Qualquer pessoa pode exercitar um direito subjetivo ou uma
faculdade prevista na lei (penal ou extra-penal). Trata-se de um refor¢co do
principio da legalidade, previsto no art. 5° inciso II, da Constitui¢ao Federal
que dispde: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”.

Para José Frederico MARQUES “quem estd autorizado a praticar
um ato, porquanto a ordem juridica o considera o exercicio de um direito,
estd agindo licitamente: feci sed imo feci. E evidente, por isso, que tal ato

~ . ce 4. - . 214
nao pode ser considerado antijuridico, nem tdao pouco delituoso™ .

Segundo Luiz Regis PRADO “aquele que age no exercicio regular

de direito (qui iure suo utitur neminem laedit), quer dizer, que exercita uma
q

faculdade de acordo com o direito, esta atuando licitamente, de forma
autorizada (art. 5°, II, CF). Nao se pode considerar ilicita a pratica de ato
justificado ou permitido pela lei, que se consubstancie em exercicio de
direito dentro do marco legal, isto €, conforme os limites nele inserido, de
modo regular e ndo abusivo. Essa conclusdo e decorréncia logica do
principio da ndo contradicdo: um objeto ndo pode ser € ndo ser a0 mesmo
temp037215

Mencionada excludente também se encontra prevista no Direito
Civil (art. 188, I, do Cddigo Civil) ao dispor que “ndo constituem atos
ilicitos os praticados no exercicio regular de um direito reconhecido”. De
acordo com Maria Helena DINIZ “o exercicio regular ou normal de um
direito reconhecido (CC, art. 188, I, 2* parte) que lesar direitos alheios
exclui qualquer responsabilidade pelo prejuizo, por niao ser um

1 E. Magalhées Noronha. Direito Penal, pag. 197.
% Tratado de Direito Penal, Volume II, pag. 178.
1> Curso de Direito Brasileiro, pag. 410.
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procedimento prejudicial ao direito. Quem usa de um direito seu, ndo causa
. . .. . . . \99216
dano a ninguém (qui iure suo utitur neminem laedit)””"".

Para ser considerado regular, o exercicio deve obedecer as
condi¢Oes objetivas do direito, que € limitado e, fora dos limites tracados,
havera abuso de direito, excesso. Exige-se também o elemento subjetivo, a
congruéncia entre a consciéncia e a vontade do agente com a norma

Can a2l
permissiva .

Segundo Miguel REALI “ter um direito ndo significa poder fazer o
que se quer, mas exercer o direito em fungdo desses trés valores que se
integram numa unidade cogente: o fim econdmico, o fim social, a boa-fé e
os bons costumes. E, portanto, uma tomada de posicio bem clara, que
corresponde, alids, a diretriz da Constituicdo de 1988, cujo art. 1°, de
cardter eminentemente preambular, estabelece entre os fundamentos do
Estado democrético de direito a dignidade da pessoa humana, Ora, a
dignidade da pessoa humana nio é sendio o embasamento da ética™'.

O Codigo Tributario Nacional prevé diretamente essa causa de
exclusdo de antijuridicidade, ao dispor no artigo 137, I, a inexisténcia da
responsabilidade tributaria pelas infragdes conceituadas como crimes ou
contravengdes quando praticadas no exercicio regular de administragdo,
mandado, func¢do, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem
expressa emitida por quem de direito. Também no art. 100, § Unico: “A
observancia das normas referidas neste artigo exclui a imposi¢do de
penalidades, a cobranga de juros e a atualizacdo do valor monetario da base
de calculo do tributo”.

No Direito Tributario Mexicano, estd prevista na Lei Federal dos
Direitos dos Contribuintes, “los contribuyntes que apeguem su actuacion a
los términos establecido en los critérios emitidos por las autoridades
fiscales, que se publiquem en el Diario Oficial de la Federacion, quedaran
exentos de responsabilidade fiscal” (art. 5°).

No mesmo sentido estabelece a Lei Geral Tributaria Espanhola que
as acoes ou omissoes tipificadas nas leis nao dardo lugar a responsabilidade
por infracdo tributdria “cuando se haya puesto la diligéncia necesaria en el
cumplimiento de las obligaciones tributdrias™ (art. 179, § 2°, “d”, da Ley
58/2003).

216 Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. I, pag. 502.

> Julio Fabbrine Mirabete. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Vol. I, pag. 188/189.

¥ Novo Cédigo Civil, - para estruturas novas, novos paradigmas. Encarte na Revista Problemas
Brasileiros n. 353, Fed. Com. Sdo Paulo, set/out. 2002.
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Desta forma, os atos praticados com base em leis, tratados e
~ . . . 219~
convengdes internacionais, decretos e nas normas complementares” nao
podem ser enquadrados como ilicitos e, a sua observancia exclui a

imposicao de penalidades (art. 100, § unico do CTN).

Para Geraldo ATALIBA “efetivamente, sempre que alguém atua
concretamente, na conformidade de um preceito normativo que lhe
assegura o direito de assim atuar, ndo pode o intérprete jamais entender
como ilicito tal comportamento. E mesmo logicamente inconcebivel que
um comportamento possa ser juridico e antijuridico ao mesmo tempo”>*’.

Nao pode ser punido ato praticado de acordo com interpretacdao
razodvel da norma juridica ou em critérios manifestados pela
Administracdo Tributidria competente em publicacdes € comunicacdes

.o 221
escritas™ .

Tampouco poderd ser exigida responsabilidade se o obrigado
tributdrio ajustar sua atuacdo a critérios manifestados pela Administracao
Tributdria em resposta a uma consulta formulada por outro obrigado,
sempre que entre suas circunstancias e as mencionadas na resposta a
consulta exista uma igualdade substancial que permita entender aplicaveis
ditos critérios e estes ndo tenham sido modificados.

Dispoe expressamente a legislacdo do IPI que ndo serdo aplicadas
penalidades aos que, enquanto prevalecer o entendimento, tiverem agido ou
pago o imposto: a) de acordo com interpretacdo fiscal constante de decisao
irrecorrivel de ultima instancia administrativa, proferida em processo fiscal,
inclusive de consulta, seja ou ndo parte o interessado; b) de acordo com
interpretacdo fiscal constante de decisdo, de primeira instancia, proferida
em processo fiscal, inclusive de consulta, em instincia Unica, em que for
parte o interessado; ou c¢) de acordo com interpretacao fiscal constante de
atos normativos expedidos pelas autoridades fazendarias competentes

1% Art. 100 do CTN — Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes internacionais
e dos decretos: I — os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas; II — as decisdes dos
orgaos singulares ou coletivos de jurisdi¢do administrativa, a que a lei atribua eficdcia normativa; III — as
préticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas; IV — os convénios que entre si
celebram a Unido, os Estados, O direito Federal e os Municipios.

20 Imposto de Renda — Multa Punitiva. Estudos e Pareceres de Direito Tributdrio, pag. 271.

2! Tributério. Recurso Especial. Recolhimento reiterado de ISS. Costume. Art. 100, IIT e paragrafo tnico,
do CTN. Auto de infracdo. ICMS. Boa-fé. Contribuinte. Multa. Exclusdo. Juros moratdrios. Corregcao
monetdria. Dies a quo. Notificacdo. I — Presume-se boa-fé do contribuinte quando este reiteradamente
recolhe o ISS sobre sua atividade, baseado na interpretacdo dada ao Decreto-Lei n. 406/68 pelo
Municipio, passando a se caracterizar como costume, complementar a referida legislagcdo. I — A falta de
pagamento do ICMS, pelo fato de se presumir ser contribuinte do ISS, ndo impde a condenagdo em multa,
devendo-se incidir os juros e a correcao monetdria a partir do momento em que a empresa foi notificada
do tributo estadual (REsp 215.655).
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dentro das respectivas jurisdicoes territoriais (Lei n® 4.502/64, art. 76 e Lei
9.430/96, art. 48).

Segundo Eduardo Domingos BOTTALLO “o acatamento reiterado
pela Fazenda de certas praticas administrativas em matéria tributéria acaba
por lhes imprimir for¢a juridica suficiente para inibir a imposi¢do de
encargos e penalidade, compreendendo o periodo em que elas estavam
sendo observadas. O eventual abandono dessas praticas obriga a Fazenda a
levar a nova postura ao conhecimento dos interessados para s6 depois
poder exigir seu cumprimento; mas sempre em operacdes futuras,
pertinentes a fatos tributdveis também futuros. E certo que as normas
complementares compreendidas no ambito de legislacdo tributaria podem
ser alteradas ou substituidas por outras. Todavia, seus efeitos so se fardo
sentir sobre situagdes concretas verificadas apds a modificagdo. Novas
diretrizes ndo podem prejudicar o contribuinte que agiu de acordo com
critérios anteriores, predominantes ao tempo da ocorréncia do fato
imponivel, ainda que disso possa resultar falta ou insuficiéncia no
recolhimento do tributo”**.

Também se enquadra nessa excludente a conduta do sujeito passivo
que deixa de prestar informagdes, esclarecimentos e documentos exigidos
pelo Fisco, sobre fatos punidos como crime ou contravencoes, visto que
ninguém estad obrigado a auto incriminar-se.

E garantia constitucional o direito de permanecer calado (art. 5°,
LXIII), ou seja, de ndo produzir provas contra a sua propria pessoa. De
acordo com Edmar Oliveira Andrade FILHO “quando o sujeito estiver na
iminéncia de sofrer os efeitos da auto-incriminagdo, a negativa do
fornecimento da informac¢do ou dado exigido pela Administracdo € cldusula
excludente da antijuridicidade, j4 que ninguém (na condicdo de acusado,
réu ou testemunha), pode ser punido por exercer um direito sagrado pela
Lei das Leis”*>.

3.4. Estrito cuamprimento do dever legal

A excludente do estrito cumprimento de dever legal nao se aplica
ao campo das infragdes tributdrias, vez que pressupde no executor uma
qualidade de funcionario publico ou de agente publico que age por ordem
da lei, qualidade em que ndo se enquadra o sujeito passivo.

% Curso de Processo Administrativo Tributario, pag. 124.
> Infragdes e Sancdes Tributdrias, pag. 132.
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N3ao obstante, no Direito Penal, ao executar um ato “no estrito
cumprimento do dever legal” ndo pode o agente sofrer qualquer censura
por parte do direito, vez que a lei ndo pode punir quem cumpre um dever
que ela impde.

Segundo Julio Fabbrine MIRABETE “quem cumpre regularmente
um dever nao pode, a0 mesmo tempo, praticar ilicito penal, uma vez que a
lei ndo contém contradi¢cdes. Falta ao caso a antijuridicidade da conduta e,
segundo os doutrinadores, o dispositivo seria até dispensiavel. A
excludente, todavia € prevista expressamente para que se evite qualquer
duvida quanto a sua aplicacao, definindo-se na lei os termos exatos de sua
caracterizacdo™***.

Para Guilherme de Souza NUCCI “trata-se de uma ac¢do praticada
em cumprimento de um dever imposto por lei, penal ou extrapenal, mesmo
que cause lesdo ao bem juridico de terceiro. Pode-se vislumbrar, em
diversos pontos do ordenamento pétrio, a existéncia de deveres atribuidos a
certos agentes que, em tese, podem configurar fatos tipicos””>.

Dever legal € o proveniente de qualquer norma legal, lei em sentido
amplo, abrangendo o decreto, regulamento, os atos normativos, as decisoes
das autoridades competentes.

3.5. Consentimento do ofendido

O consentimento do ofendido, causa de exclusio de antijuridicidade
penal, ndo se aplica no ambito do Direito Tributario, vez que as obrigacoes
tributdrias observam o principio da legalidade e a atividade administrativa
de cobranca e arrecadacdo sdo vinculadas. Impossivel se mostra o
“consentimento do ofendido”, no caso o Estado ou outras entidades
publicas e, até mesmo o representante fazendario, com o ato infracional
praticado.

Para José Frederico MARQUES “quando surge o consenso, em
relacdo a determinada bens deixa de subsistir a situacdo de fato em relagao
a qual deve entrar em vigor a norma penal, o que acontece naqueles casos
em que o interesse do Estado ndo seja tal que prescinda da vontade do
particular. E que, em decorréncia de tais situacdes, o interesse publico do
Estado ndo pode exigir mais do que isto: que os bens individuais ndo sejam
atingidos contra a vontade dos respectivos sujeitos. O interesse estatal se

identifica com a conservacio de bens individuais enquanto esta

224 Manual de Direito Penal, Parte Geral, Vol. I, pag. 187.
» Manual de Direito Penal, pag. 256.
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corresponda a vontade do titular; consequentemente, esses bens nao podem

ser tidos como lesados quando o respectivo sujeito manifestou sua vontade
. . N ~ 9922

em sentido favoravel a lesao™>*°,

Nas palavras do doutrinador portugués Soares MARTINEZ, “‘ndo
poderd admitir-se também que o Estado, ou outra entidade publica ofendida
pela infragdo fiscal, nela consinta. Mesmo uma aparéncia de consentimento
por parte dos agentes fazendarios ndao oferecerd qualquer relevancia por
falta de competéncia para o prestarem”>’.

3.6. Suspensao da exigibilidade do crédito tributario

A suspensao do crédito tributdrio mediante a concessdo de liminar
em mandado de segurancga, de tutela antecipada nas demais a¢des judiciais
e no deferimento de moratdria (art. 151, IV, V e VI do CTN) é causa de
exclusdo de antijuridicidade, uma vez que, no periodo da suspensdo, as
condutas praticadas pelo contribuinte ndo podem ser consideradas ilicitas.

Os provimentos judiciais (liminar ou tutela antecipada), mesmo
decorrentes de uma cognicdo sumdria, ddo sustentacdo de legalidade aos
atos praticados em func¢do da for¢ca normativa que carrega. Com relacdo a
moratdria, a forca normativa decorre da lei que a instituiu.

Portanto, estando o contribuinte amparado por uma norma juridica
(sentido lato), ndo ha de falar em descumprimento das obrigacdes
tributdrias e, consequentemente em ato ilicito doloso ou culposo. Assim, no
periodo compreendido pela suspensao, as condutas praticadas ndo podem

. ee 4. 208
ser consideradas como antijuridica™".

A suspensdo da exigibilidade se limita a obrigacdo principal, ao
pagamento do tributo, ndo alcanga os deveres instrumentais. Nao fica o
contribuinte desobrigado da produ¢do dos atos instrumentais e formais de
documentagdo da obrigacdo principal, tais como a emissao de notas fiscais,
a escrituracdo de livros, o preenchimentos de formuldrios e guias etc.

Ricardo Lobo TORRES adverte que “a suspensdo da exigibilidade
do crédito, por outro lado, ndo dispensa o cumprimento das obrigacdes

226 Tratado de Direito Penal. Volume 2, pag. 189.

7 Direito Fiscal, pag. 356.

28 “A multa e os juros de mora exigidos pela Fazenda Piiblica nio podem incidir quando o contribuinte
ndo concorreu para o atraso no pagamento da exac¢do no periodo fixado na legislacdo e, tampouco, se
op0Os a retencdo pela Institui¢do Financeira dos valores ndo recolhidos por forca de decisdo judicial,
quando da cessacdo de seus efeitos” (Ac da 4* T do TRF da 1* R — mv — MAS 2000.38.00.037595-1-MG
— Rel. Des. Fed. Mario César Ribeiro —j 03.09.02 — DJU 1 12.02.04, p. 62 — IOB 1-19363).
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acessorias dependentes da obrigacdo principal cujo crédito seja suspenso,
ou dela conseqiientes (art. 151, pardgrafo tinico, do CTN), mas interrompe
a incidéncia da multa de mora desde a concessdo da medida judicial até 30
dias apds a publicacdo da decisdo que considera devido o tributo (art. 63, §
2°, da Lei n. 9.430/96)"**.

A suspensdo € da exigibilidade do crédito tributario e ndo do ato
administrativo do lancamento, assim, ndo sendo realizado pelo
contribuinte, deve a Fazenda Publica providenciar o respectivo lancamento,
sob pena de decadéncia do direito de lancar™. Na execucio do respectivo
lancamento de crédito suspenso pela concessdao dos provimentos judiciais
para evitar a decadéncia, ndo caberd imposicdo de multa de oficio,
conforme dispde o artigo 63 da Lei Federal n. 9.430/96>".

Deve ser ressaltado que a concessdo de moratéria®>” ndo gera direito
adquirido e serd revogada de oficio, sempre que se apure que o beneficiado
ndo satisfazia ou deixou de satisfazer as condicdes ou ndo cumprira ou
deixou de cumprir os requisitos para a concessao do favor, cobrando-se o
crédito acrescido de juros de mora, com imposi¢ao da penalidade nos casos
de dolo ou simulacdo do beneficiado, ou de terceiro em beneficio daquele.

3.7. Pendéncia de consulta administrativa

Consulta é o procedimento administrativo de solucdo de duvida
com relacdo a interpretacao e aplicacao da legislacdo tributéria.

Os termos técnicos utilizados pelo legislador ndo sdo
compreendidos facilmente pelo contribuinte, assim, precisam ser
esclarecidos pelo Fisco através de respostas a consulta. Os esclarecimentos
visam sanar obscuridade ou ambiguidade da lei, vez que tais vicios
contaminam a seguranga e a certeza que devem reger o didlogo entre a
norma e seu destinatério.

% Curso de Direito Financeiro e Tributdrio, pag. 284.

20 «A suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio na via judicial impede o Fisco de praticar ato
contra o contribuinte visando a cobranga de seu crédito, tais como inscricdo em divida, execugdo e
penhora, mas ndo impossibilita a Fazenda de proceder a regular constitui¢do do crédito tributdrio para
prevenir a decadéncia do direito de lancar” (EREsp 572.603/PR — DJU 08.06.2005).

Bl «Art, 63. Na constitui¢do de crédito tributdrio destinada a prevenir a decadéncia, relativo a tributo de
competéncia da Unido, cuja exigibilidade houver sido suspensa no forma dos incisos IV e V do art. 151
da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966, ndo caberd langamento de multa de oficio”.

2 E a concessdo de melhores condi¢es e prazo para o pagamento da divida, ou seja, de dilagdo do prazo
para o pagamento do tributo devido. Deve ser instituida por meio de lei, em decorréncia dos principios da
legalidade e da indisponibilidade dos bens ptblicos. Somente pode se concedida mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente a matéria (art. 150, § 6°, da CF), ndo vigorando
mais, portanto, a disposi¢do da letra ‘b’ do I do artigo 152 do Cédigo Tributirio Nacional, que permitia a
Unido estender a moratdria federal aos tributos estaduais e municipais.
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Nas palavras de Eduardo Domingos BOTTALLO “a consulta serve
ao relevante proposito de prevenir litigios, afastando controvérsias
suscitadas na interpretacdo e aplicacdo da legislacdo tributdria, cuja
complexidade € reconhecida e proclamada. A harmonia no relacionamento
entre Fazenda Publica e contribuinte é, portanto, a meta para a qual o
instituto em consideracdo estd voltado. Ademais, busca-se, por meio da
consulta, a realizacdo dos valores subjacentes ao sobreprincipio da
seguran%zél3 juridica, reconhecido postulado universal da Ciéncia do
Direito”™".

Os atos objeto de consulta requerida junto ao fisco ndo podem ser
considerados ilicitos e, assim, sujeitos a qualquer penalidade, conforme
dispde o § 2°, do artigo 161 do Cédigo Tributdrio Nacional®™*, visto que
traduzem boa-fé do sujeito passivo, excluindo, assim, qualquer inten¢cdo em
burlar a legislagdo tributaria.

Nas licoes de Geraldo ATALIBA: “Por forca de expressa
disposi¢ao regulamentar (Decreto 70.235, de 1972), nenhum procedimento
fiscal serd instaurado contra o sujeito passivo relativamente a espécie
consultada (art. 48). Em outras palavras: o consulente fica imune a san¢des
ou punicdes pelo fato de formular regularmente, consulta a
Administracio”>”.

Adverte ainda Fabio FANUCCHI que “é de ver, porém, que se
torna necessario, para aplicacdo dessa exclusdo da pena de compensagao,
que exista uma perfeita relacdo de causa e efeito entre a mora na quitagao
do crédito e a duvida suscitada pelo contribuinte na consulta, formulada
antes do vencimento do prazo de recolhimento do tributo”**°,

Desta forma, no periodo em que o contribuinte aguarda uma
resposta definitiva da Fazenda Publica, os atos por ele praticados nio sdo
considerados ilicitos, visto que ndo revelam intencdo dolosa ou culposa em
descumprir a lei tributdria.

3 Curso de Processo Administrativo Tributario, pag. 109/110.

34 Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o
motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e da aplicacdo de
quaisquer medidas de garantia previstas nesta lei ou em lei tributdria. (...) § 2°, - O disposto neste artigo
ndo se aplica na pendéncia de consulta formulada pelo devedor dentro do prazo legal para pagamento do
crédito.

¥ Estudos e Pareceres de Direito Tributario. Vol. 2, pag. 305.

% Curso de Direito Tributério Brasileiro, pag. 329.
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CAPITULO VI
CULPABILIDADE NAS INFRACOES TRIBUTARIAS
1. Culpabilidade no Direito Penal

Culpabilidade ndo tem o mesmo significado de culpa. De acordo
com o diciondrio é qualidade de culpdvel ou de culpado™’. Representa um
juizo de valor que incide sobre o tipo psicolégico que existe ou falta. No
tipo doloso, a acdo € censurdvel pela vontade de cometer o fato; no
culposo, a conduta € reprovavel porque o sujeito ndo evitou o fato por meio
de um comportamento regido de maneira finalista.

Segundo Damadésio E. de JESUS a culpabilidade é estudada no
Direito Penal através das seguintes teorias: a) psicoldgica; b) psicologica
normativa, €; ¢) normativa pura.

Na primeira, teoria psicoldgica, a culpabilidade reside na relacdo
psiquica do autor com seu fato; € a posicao psicoldgica do sujeito diante do
fato cometido. Compreende o estudo do dolo (intencdo ou assuncdo do
risco em produzir o resultado) e a culpa (inexisténcia de inten¢do ou

~ ) : ~ 4238
assuncao do risco em produzir o resultado), que sdo suas espécies” .

Na segunda, teoria psicoldgica normativa, a culpabilidade nédo € s6
um liame psicoldgico entre o autor e o fato, ou entre o agente e o resultado,
mas sim um juizo de valoracdo a respeito de um fato doloso (psicoldgico)
ou culposo (normativo), vez que existem condutas dolosas € ndo culpaveis.
Diante disso, dolo e culpa ndo podem ser considerados espécies da
culpabilidade, mas elementos. E a culpabilidade € psicoldgica normativa:
contém o dolo como elemento psicolégico e a exigibilidade como fato
normativo. Assim, de acordo com essa teoria, sdo seus elementos: a)
imputabilidade; b) elemento psicolégico normativo — dolo ou culpa; e c¢)

exigibilidade de conta diversa™”.

Na terceira teoria, normativa pura, o dolo € retirado da
culpabilidade e € colocado no tipo penal. Exclui do dolo a consciéncia da
ilicitude e a coloca na culpabilidade. Em consequéncia, a culpabilidade
possui os seguintes elementos: a) imputabilidade; b) exigibilidade de
conduta diversa; e c) potencial consciéncia da ilicitude.

»7 Mini Aurélio, pag. 197.
¥ Direito Penal — Parte Geral, pag. 460.
> Direito Penal — Parte Geral, pag. 460.
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Esse terceiro elemento (potencial consciéncia da ilicitude) € o
diferencial em relacdo a teoria psicol6gico normativa, vez que substitui o
elemento “psicoldgico normativo — dolo e culpa”. No lugar do dolo e culpa
ingressa a potencial consciéncia da ilicitude: possibilidade de
conhecimento da ilicitude do fato; € suficiente a mera possibilidade, ndo se
exigindo o real conhecimento do injusto. Assim, os elementos da
culpabilidade nio sdo psicologicos, mas normativos, puros juizos de

= . 1A 240
valoragdo, sem conteudo psicoldgico™ .

Essa teoria normativa pura € a defendida pela escola finalista e foi a
adotada, segundo a opinido da maioria dos penalistas, pelo atual Codigo
Penal, com a reforma ocorrida pela Lei 7.209 de 11 de julho de 1984.

1.1. Posicao da culpabilidade na estrutura do crime

Pela teoria normativa pura, percebe-se que o dolo e a culpa migram
da culpabilidade para a conduta (primeiro elemento do fato tipico). O
contetido da culpabilidade, assim, ficou esvaziado com a retirada do dolo e
da culpa, passando a constituir mero juizo de reprovacdo ao autor da
infracdo, desta forma, ndo € requisito do crime, mas simples pressuposto da
aplicacdo da pena.

Analisando as disposi¢oes do Codigo Penal que tratam das causas
de exclusao de antijuridicidade e das exclusdes da culpabilidade entende
Damasio E, de JESUS que a culpabilidade nao € requisito ou elemento do
crime, mas mero pressuposto da aplicagdo da pena. Nas causas de exclusao
da antijuridicidade, o legislador utiliza a expressao “nao ha crime” (art. 23
do CP), nas causas de exclusdo da culpabilidade, utiliza a expressdo ““é
isento de pena” (art. 26 do CP). Se a expressdo “€ isento de pena” significa
“ndo € culpdvel”, subentende-se que o Codigo considera o crime mesmo
quando ndo existe culpabilidade. Cita o doutrinador italiano Maggiore que
ensinava: “desde que exista causa de exclusdo de ilicitude ndo ha crime,
pois um fato ndo pode ser ao mesmo tempo licito e antijuridico; quando,
porém, incide uma causa de exclusdo de culpabilidade o crime existe,
embora ndo seja efetivo, ndo em si mesmo, mas em relacdo a pessoa do
agente declarado ndo culpavel” e também René Ariel Dotti, que o levou a
alterar o entendimento a respeito da matéria, que “em face do atual
desenvolvimento, a culpabilidade deve ser tratada como pressuposto da
pena, merecendo, por isso, ser analisada dentro deste quadro € ndo mais em
setor da teoria geral do delito™**".

9 Direito Penal — Parte Geral, pag. 467.
**! Direito Penal — 1°, Volume - Parte Geral, pag. 455/457.
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2. Culpabilidade nas infracoes tributarias

Acompanhando a evolu¢do do Direito Penal, a culpabilidade no
Direito Tributdrio também deve ser analisada consoante a teoria normativa,
segundo a qual €, sobretudo, um juizo de reprovacdo contra o autor de um
ato, porque a todos compete agir de acordo com a norma, segundo o dever
juridico que tutela os interesses sociais. O procedimento contririo € que,

entdo, da substancia a culpabilidad6242.

Segundo Peres de AYALA e Eusebio GONZALEZ uma vez
distinguida pela doutrina penalista esta caracteristica da imputabilidade
(capacidade do sujeito para ser responsavel dos atos que realiza), convém
ter presente, para efeitos do correto enquadramento desta nota a respeito da
antijjuridicidade, que das duas correntes (normativa y psicologica)
predominantes no Direito Penal, “s6lo la primeira parece aceptable dentro
del ambito del ilicito tributario™**.

Adepto da teoria normativa, Guilherme de Souza NUCCI dispde
que “a culpabilidade, pois, deve ser um juizo de censura voltado ao
imputdvel, que tem consciéncia potencial da ilicitude e, dentro do seu livre-
arbitrio (critério da realidade), perfeitamente verificavel, opte pelo caminho
do injusto sem qualquer razdo plausivel a tanto”**.

No campo das infracdes tributarias, o argumento mais utilizado para
desprezar a existéncia da culpabilidade ou limitar a sua aplicacdo € a
impossibilidade da investigacdo da vontade (real intengdo, alma, carater
psiquico) do agente na realiza¢do da conduta tipificada.

Segundo Hector VILLEGAS “o que importa, primordialmente € a
objetividade, ndo sendo necessdria investigacdo alguma na “alma” do
presumido infrator, para que a infracdo se configure. A subjetividade
(culposa ou dolosa) € presumida diante da acdo ou omissdao objetiva, por
nada interessando a motivacio dessa a¢io ou omissio”>*.

Peres de AYALA e Eusébio GONZALEZ também advertem que
apesar de ndao poder excluir o principio da culpabilidade do ambito dos
ilicitos tributarios, sua aplicacdo vem sensivelmente limitada, em func¢do
das dificuldades de uma investigacao dirigida a determinar, em cada caso, o

grau de culpabilidade da pessoa do infrator**°.

2 E. Magalhdes Noronha — Direito Penal. Volume I, pag. 100.
3 Curso de Derecho Tributdrio, pag. 375.

> Manual de Direito Penal, pag. 274.

*» Direito Penal Tributario, pag. 238.

6 Curso de Derecho Tributério, pag. 375.
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A utilizacdo deste argumento tem como premissa a teoria
psicoldgica, para a qual a culpabilidade reside na relacdo psiquica do autor
com seu fato; € a posi¢do psicoldgica do sujeito diante do fato cometido.
Compreende o estudo do dolo (inten¢do ou assungdo do risco em produzir
o resultado) e da culpa (inexisténcia de inten¢do ou assuncdo do risco em
produzir o resultado).

Ocorre que a culpabilidade ndo se reveste como pretende a doutrina
tradicional da caracteristica psicologica. E puro juizo de valor, € puramente
normativa, ndo contendo nenhum elemento psicologico.

Conforme a teoria normativa pura, a culpabilidade é um juizo de
valor que incide sobre o tipo psicoldgico que existe ou falta. No tipo
doloso, a agdo é censuravel pela vontade de cometer o fato; no culposo, a
conduta € reprovavel porque o sujeito ndo evitou o fato por meio de um
comportzzgnento regido de maneira finalista (posi¢do primitiva de
Welzel)™.

No juizo de culpabilidade, a valoragdo € feita da seguinte forma: o
sujeito devia agir de acordo com a norma porque podia atuar de acordo
com ela. No juizo da ilicitude, a situacdo valorativa € a seguinte: o sujeito
agiu em desacordo com a norma, deixando aberta a questdo: podia ter agido
de forma diferente?**®

Como a vontade da conduta € um fator puramente psicolégico, e
como essa vontade, de acordo com o finalismo, corresponde ao dolo, trata-
se de um dolo natural, despido de fato normativo, isto €, despido da
consciéncia da antijuridicidade. Tendo em vista que a consciéncia da
antijuridicidade € excluida do dolo, integrando a culpabilidade, e como esta
constitui puro juizo de valor, segue-se que o conhecimento do injusto deve
ter a mesma natureza daquela. Cuida-se de potencial consciéncia da
ilicitude, ndo real e atual. E suficiente que o sujeito tenha a possibilidade de
conhecer a ilicitude da conduta, ndo se exigindo que possua real

- L. 249
conhecimento profano do injusto™ .

A culpabilidade, seja no Direito Penal, Civil, Administrativo,
Tributario etc., ndo exige a investigacdo da “alma” do acusado, com o
recolhimento de elementos sobre o estado animico do infrator. Como
pressuposto da pena, trabalha sobre a conduta realizada (dolosa ou
culposa), sobre um fato acontecido, que possui elementos externos

7 Damésio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral — 1* Volume, pag. 460.
¥ Damésio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral — 1* Volume, pag. 460.
¥ Damésio E. de Jesus. Direito Penal — Parte Geral — 1* Volume, pag. 460.
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convertidos em linguagem competentes (provas), os quais serao objetos de
valoragao.

Segundo Edmar Oliveira Andrade FILHO, a verificacdo da real
intencdo do agente € matéria problemdtica sob diversos aspectos. O
intérprete-aplicador ndo tem condi¢des de reconstruir o estado animico do
agente antes € no momento em ocorre a violacdo punivel. Resta-lhe apenas
e tdo somente a possibilidade de verificar a linguagem dos indicios que lhes

< 250
sdo apresentados™".

Cita licdo de Emilio BETTI que diz: “a vontade, como fato
psicolégico meramente interno, € qualquer coisa em si  mesma
incompreensivel e incontrolavel, que pertence, unicamente, ao foro intimo
da consciéncia individual e, s6 na medida em que se torne reconhecivel no
ambiente social, quer por declaracdes quer por comportamento, ela passa a
ser um fato social, suscetivel de interpretacdo e valoracdo”, ja que
“somente declaracdes ou comportamentos sdo entidades socialmente
reconheciveis e, portanto, capazes de poder -constituir objeto de
interpretagio”™".

Doutrina neste mesmo sentido Marco Aurélio GRECO ao dispor
que a andlise do caso concreto deve ser realizada sobre conceitos
objetivados: “E a intencdo objetiva, a boa-fé objetiva, ndo a boa-fé ou a
intencdo subjetiva. Este é um debate que, por vezes, é lancado na mesa
como argumento ad terrorem: ‘“nunca € possivel saber o que o contribuinte
pensou”. Nao € preciso saber o que o contribuinte subjetivamente (no seu
plano interior) pensou ou pretendeu; cumpre considerar os atos que
praticou, os documentos que emitiu, as acdes que realizou. Assim, € que
serd interpretado o que fez”>>.

Tratando da evolucdo do conceito de culpabilidade, leciona Miguel
Reali JUNIOR que “a culpabilidade psicolégica ndo respondia ao
imperativo de individualizacio e eticizacdo da responsabilidade. A teoria
normativa visou estabelecer um juizo de reprovagao, referindo a vontade do
agente a vontade da lei, valorando o comportamento concretamente
individualizado e situado. A essa luz € possivel graduar a pena,
determinando a censurabilidade e exigibilidade do ato, compreendido este
no contexto de sua realizacio”".

29 Infragdo e Sancdes Tributdrias, pag. 44

»! Infragdo e Sangdes Tributdrias, pag. 45

»? Planejamento Tributario, pag. 461

>3 Institui¢des de Direito Penal, Volume I, pag. 179.
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Em resumo, a culpabilidade, conforme a teoria normativa pura, €
um juizo de valor que incide sobre o tipo psicolégico que existe ou falta.
No tipo doloso, a acdo é censurdvel pela vontade de cometer o fato; no
culposo, a conduta € reprovavel porque o sujeito ndo evitou o fato por meio
de um comportamento regido de maneira finalista.

3. Culpabilidade no Direito Comparado

No direito comparado, especialmente em Portugal, Espanha e Itélia,
a culpabilidade é expressamente prevista como elemento da infracdo
tributaria.

A legislacdo lusitana define a infragdo tributdria como “todo o facto
tipico, ilicito e culposo declarado punivel por lei tributdria anterior” (artigo
2° da Lei 15/2001). Dispde ainda que “salvo disposi¢cdo expressa da lei em
contrario, as contra-ordenacdes tributdrias sdo sempre puniveis a titulo de
negligéncia” (art. 24° da Lei 15/2001).

Comentando as disposi¢Oes citadas, os doutrinadores Jodo Ricardo
CATARINO e Nuno VICTORINO lecionam que “tal como resulta do n. 2
do preambulo e do art. 13° do CP o principio da culpa constitui um dos
principios base, pois que, para que exista culpa na pratica de determinado
facto, € necessario que a mesma se possa imputar ao agente a titulo de dolo
ou negligéncia. Sempre que seja possivel demonstrar que o agente omitiu
os deveres de diligéncia a que era obrigado segundo as circunstancias do
caso e as suas capacidades e conhecimentos pessoais € se mostra excluido o

dolo pode o agente ser punido por negligéncia”**.

Transcrevem ainda a seguinte decisdo do Supremo Tribunal
Administrativo de Portugal: “a infracdo tributdria assenta na possibilidade
de um juizo de censura ao seu agente, ndo bastando para a sua perfeicdao a
verificacio da mera materialidade dos factos em que exterioriza. E, pois,
seu pressuposto a culpa, abrangendo esta o dolo ou simples negligéncia™*>.

A legislacdo espanhola dispde: “son infracciones tributaria las
acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de
negligencia que estén ‘tipificadas’ y sancionadas como tales en esta u outra
ley” (artigo 183 da Ley 58/2003).

»% Regime Geral das InfracGes Tributarias, pag. 170.
> Regime Geral das InfracGes Tributarias, pag. 171.

123



Na Itélia, a culpabilidade € prevista expressamente no artigo 5°, §
1°, do Decreto Legislativo n. 472/97: “Nelle violazioni punie com sanzioni
amministrative ciascuno risponde della propria azione od omissione,
cosciente e voluntdria, sai essa dolosa o colposa”.

Para Federico Maurizio d’ANDREA, “logica consequenza dell’aver
accentuato il principio di “responsabilita personale” € quella di richiedere
la colpevolezza dell’autore della violazione: soltando ad un autore
colpevole pud essere correttamente attribuita la responsabilita per la
commessa violazione. Per integrare [’elemento psicologico della
violazione, non basta la coscienza e la volonta della condotta (commissiva
0 omissiva), in quanto la norma richiede che la condotta stessa sai, quanto

256
meno, colposa”.

4. Principios que norteiam a culpabilidade.

A culpabilidade como juizo de valoracio da conduta e de
reprovabilidade, possui duas fun¢des fundamentais: a) definir o grau de
responsabilidade do agente e b) efetuar a dosimetria da pena que ndao pode
ultrapassar a medida da culpabilidade.

Esta valoracao, que corresponde ao juizo de reprovabilidade, deve
ser realizada com base nos varios principios que norteiam a caracterizacao
da infracdo e limitam a aplicac¢do da sancao.

4.1. Culpabilidade e o principio nullum crimen sine culpae

O principio nullun crimen sine culpae informa que a sancio
somente pode ser imputada a alguém quando presente a culpa, somente
pode ser imposta a quem, por ato doloso ou culposo, e merecendo juizo de
reprovacgdo, cometeu um fato tipico e antijuridico.

N3o basta o ato doloso ou culposo, necessario se faz o juizo de
reprovabilidade (culpabilidade) elaborado por uma autoridade competente
(administrativa ou judicial), que incida sobre uma pessoa capaz de entender
o caréter ilicito da conduta (potencial consciéncia da antijuridicidade) e que
podia agir de maneira diversa.

Guilherme de Souza NUCCI informa que “o principio da
culpabilidade encontra-se previsto de maneira implicita na Constituigao,
justamente porque ndao se pode, num Estado Democrético de Direito,

% Finanza & Fisco n. 7/98 — Sanzione Amministrative — Nuove sanzioni tributarie: il texto integrale Del
decreto legislativo 472/97 commentao articolo per articolo, pag. 819.

124



transformar a puni¢ao mais gravosa que o ordenamento pode impor (pena)
em simples relacdo de causalidade, sem que exista vontade ou
previsibilidade do agente. Haveria flagrante intervencionismo estatal na
liberdade individual caso fosse possivel padronizar esse entendimento™>’.

No Direito Penal pode existir conduta dolosa ou culposa ndo
reprovavel (inexigibilidade de conduta diversa) e 0 mesmo pode ocorrer
nas infragdes tributdrias. Assim, sem culpabilidade, impossivel se mostra a
aplicacao da san¢ao. Desta forma, o presente principio visa evitar a puni¢ao
pelo mero resultado, sem considerar a auséncia de diligéncia minimamente
exigivel na conduta do infrator.

4.2. Culpabilidade e o principio da presuncao de inocéncia

Objetivo do referido principio € tutelar a liberdade pessoal contra o
ius puniend do Estado, impondo-lhe o dever de comprovar a culpabilidade
do acusado — que € constitucionalmente presumido inocente.

O principio da presuncdo de inocéncia dispde que ninguém sera
considerado culpado antes do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria (art. 5°, LVII), assim, milita a favor do sujeito passivo a
presuncdo de sua inocéncia, at€ que se prove de forma definitiva a sua
culpabilidade. Nenhuma pena pode ser executada enquanto ndo transitar
em julgado a sentenca condenatdria. Somente depois do transito em julgado
da condenacdo € que pode ser imposta a san¢ao prevista e cominada.

Segundo Ney Moura TELES “o preceito projeta-se principalmente
no campo processual penal — por, entre outras conseqii€éncias, impor o Onus
da prova legal da ocorréncia do fato e da culpabilidade do acusado ao
acusador e permitir ao réu o direito ao siléncio, sem que possa o julgador
interpretd-lo em seu desfavor — mas tem também importante reflexo no
Direito Penal: nenhum norma penal podera estabelecer a responsabilidade
com base em fatos presumidos, porque ninguém pode ser punido por
presuncdes, mas apenas por fatos reais”>".

Apesar de a disposi¢do constitucional falar em sentenca penal
condenatoria, referido principio também se aplica ao campo das infracoes
tributdrias, vez que a boa-fé do sujeito passivo € sempre presumida,
devendo o fisco fazer prova da sua culpabilidade.

»7 Manual de Direito Penal, pag. 71.
% Direito Penal — Parte Geral, pag. 91.
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O Superior Tribunal de Justica tem manifestado, de forma iterativa
que, na aplicacdo da pena de perdimento de mercadoria estrangeira prevista
no art. 23 do Decreto-Lei n. 1.455/76, ndo se pode desconsiderar o
elemento subjetivo do adquirente do bem, sobretudo quando sua conduta
presume-se de boa-fé*’. Reconhece a boa-fé do terceiro quando este tiver
adquirido a mercadoria de comerciante estabelecido, mediante nota fiscal.

O Estatuto dos Direitos do Contribuinte Italiano, Lei de 27 de julho
de 2000, no seu artigo 10, inciso I, dispde que “as relacOes entre
contribuinte e o fisco sdo caracterizadas pelo principio da colaboragdo e da
boa-f€”. Por sua vez, o Codigo de Defesa do Contribuinte do Estado de Sao
Paulo dispde ser garantia do contribuinte a presuncao relativa da verdade
nos lancamentos contidos em seus livros € documentos contdbeis ou fiscais,
quando fundamentados em documentacdo habil (art. 5°, III).

4.3. Culpabilidade e o principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal é de fundamental importancia
na apuracdo de culpabilidade, uma vez que possibilita ao acusado a
apresentacdo de todas as provas pertinentes a comprovacdo da sua
inocéncia ou de fatos que possam atenuar a pena a ser aplicada.

Para Alexandre de MORAES “o devido processo legal configura
dupla protecao ao individuo, atuando tanto no ambito material de protecao
ao direito de liberdade, quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade
total de condi¢des com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a
defesa técnica, a publicidade do processo, a citagdao, de producdo ampla de
provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a
decisao imutavel, a revisao criminal)”%o.

Trata-se de garantia constitucional de que ninguém serd privado da
sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, ou seja, sem o
devido instrumento de solu¢do administrativa ou jurisdicional do litigio
instaurado. Mencionada garantia € complementada pelo direito ao
contraditério e ao exercicio da ampla defesa (art. 5°, LIV, da CF).

»% E reiterada a orientacdo do STJ de que a aquisi¢do, no mercado interno, de mercadoria importada,
mediante emissdo de nota fiscal por firma regularmente estabelecida, gera a presunc¢do de boa-fé do
adquirente, cabendo ao fisco produzir prova em contrdrio. Tendo em vista que, no caso em comento, a
conduta do adquirente da mercadoria importada revestiu-se, ao que tudo indica, de boa-fé, faz-se
imperioso afastar a pena de perdimento que lhe foi imposta (REsp 114074 / DF).

% Direito Constitucional, pag. 106.
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Referidos principios sdao de observancia obrigatoria pela
Administracdo Publica, sempre que possa haver aplicacdo de alguma
sancdo de qualquer natureza ou restri¢do de direito. Segundo o Ministro
Celso de Melo do Supremo Tribunal Federal a imposicdo estatal de
restricoes de ordem juridica, quer se concretize na esfera judicial, quer se
realize no ambito estritamente administrativo, supde, para legitimar-se
constitucionalmente, o efetivo respeito, pelo Poder Publico, da garantia
indisponivel do due process of law, assegurada, pela Constituicdo da
Republica (art. 5°, LIV), a generalidade das pessoas, inclusive as proprias
pessoas juridicas de direito publico, eis que o Estado, em tema de limitagdo
ou supressdao de direitos, ndo pode exercer a sua autoridade de maneira

abusiva e arbitraria™ .

Pelo principio do contraditorio se permite a efetiva oportunidade de
participacdo das partes na formag¢do do convencimento do julgador, com
manifestacoes e refutacdes sobre os fatos e atos surgidos e praticados no
processo. A ampla defesa possibilita a utilizacdo de todos os meios de
prova admitidos, bem como a apresentacdo de todos os recursos legais
previstos para a defesa do direito posto em litigio.

A garantia da plena defesa implica a observancia do rito, as
cientificagOes necessdrias, a oportunidade de objetar a acusagdo desde o seu
nascedouro, a producdo de provas, o acompanhamento do iter
procedimental, bem como a utilizacdo dos recursos cabiveis. A
Administragdo Publica, mesmo no exercicio do seu poder de policia e nas
atividades self executing nao pode impor aos administrados sancdes que

L ~ 262
repercutam no seu patrimonio sem a preservagao da ampla defesa™".

Ressalta que tal direito é expressamente previsto na Lei 9.784, de
1999, que trata do processo administrativo no ambito da Administracao
Publica Federal e € extensivo aos demais entes da federacdo. O art. 2°,
dispde que a Administragdo Publica obedecerd os principios da ampla
defesa e do contraditério, fundado nas formalidades essenciais a garantia
dos direitos dos administrados.

Na Suprema Corte, a posi¢do € firme no sentido de que “ndo se
pode desconhecer que o Estado, em tema de restricdo a esfera juridica de
qualquer cidaddo ou entidade, ndo pode exercer a sua autoridade de
maneira abusiva ou arbitraria, desconsiderando, no exercicio de sua
atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois, - cabe enfatizar — o

21 AC 1033 AgR-QO / DF - Distrito Federal.
2 REsp. 536463 / SC.
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reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer medida imposta
pelo Poder Publico, de que resultem consequéncias gravosas no plano dos
direitos e garantias individuais, exige fiel observancia do principio do
devido processo legal (Art. 5°, LIV e LV)**%,

E reconhecido como “uma insuprimivel garantia, que, instituida em
favor de qualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio pelo
Poder Publico, de sua atividade, ainda que em sede materialmente
administrativa, sob pena de nulidade do préoprio ato punitivo ou da medida
restritiva de direito”**.

Para o atendimento do principio do devido processo legal no ambito
administrativo, entendemos que a autuacao fiscal deve ser desmembrada
em dois momentos: a) num primeiro momento com a mera lavratura do
auto de infracdo e notificagdo para a devida defesa e; b) num segundo
momento, com a aplicacdo da multa, se for o caso, de acordo com a
culpabilidade apurada no processo.

Este desmembramento € aplicado nas infracdes de transito, onde o
motorista deve ser duplamente notificado, primeiramente da infracao
cometida, em face da violacdo das regras de transito, para o exercicio do
devido processo legal, com o contraditério e a ampla defesa. Indeferido o
recurso, nova notificacdo deve ser efetuada com relacio a multa

aplicada™®.

Mencionado procedimento é albergado pelo art. 142 do Cdédigo
Tributario Nacional que ao definir o procedimento do lancamento para a
constitui¢do do crédito tributario, dispde que a autoridade deve em “sendo
o caso, propor a aplicacio da penalidade cabivel”**°. “Propor” ndo tem o
mesmo significado gramatical e juridico de “imposi¢ao”. Propor € sugerir,
assim, compete a autoridade administrativa sugerir a penalidade que
melhor se enquadra a situagdo fatica e ndo aplicar de imediato a san¢do que

. - . - . . .~ 267
entende devida em razdo da infracdo cometida (imposicdo)>®’.

2 RTJ 183/371-372

2%* MS 216.358 MC/DF. Relator Min. Celso de Mello — DJU 1 de 02/03/207.

%% Stimula 127 do STJ: “¢ ilegal condicionar a renovacdo da licenca de veiculo ao pagamento de multa,
da qual o infrator ndo foi notificado”.

266«Art. 142. Compete privativamente 4 autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio pelo
lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica¢do da penalidade cabivel”.

7 José Souto Maior Borges também pensava desta forma na obra Lei Complementar Tributéria, no
entanto, fazendo uma releitura do tema com relacdo a violacdo dos principios constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério, entende que “os meios de defesa postos a disposi¢cdo
do autuado poderdo perfeitamente ser exercidos a posteriori com relagdo a aplicacdo da penalidade, sem o
menor agravo ao texto constitucional. (...) Por esses motivos revemos a nossa posi¢cdo anterior no sentido
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Nesse mesmo sentido leciona José Carlos Graca WAGNER:
“Ademais, sendo o0 ato que impde a existéncia de infragcdo, ainda ndo a
afirma, seja para exigir imposto ou multa. Quanto ao imposto, apenas tende
a apurd-lo e quanto, a multa, apenas a propde. Nao a impde, ainda que
impropriamente se tenha denominado, em algumas legislacdes, de auto de
infracdo e de imposi¢do de multa. A confirmacgdo da existéncia da infragdo
e o exame da imposi¢ao de multa cabe a autoridade julgadora, que é quem
tem competéncia para afirmar que o que se descreve no auto esta conforme
a lei (ato vinculado) e que o quantum a exigir é exato™*®,

Infelizmente, em matéria tributdria, referido procedimento €
mitigado, visto que € praxe a lavratura do auto de infracdo e a concomitante
imposicdo da multa — AIIM — abrindo-se, somente a partir deste momento,
prazo para o pagamento do crédito tributdrio ou para apresentacao do
recurso pertinente.

Apesar da mitigacdo inicial, as legislacdes tributdrias (federal,
estadual e municipal) preveem o contencioso administrativo tributdrio, com
o devido processo legal para a impugnacdo da autuagdo, possibilitando,
assim, o exercicio do contraditério e da ampla defesa, por meio de
reclamacdo administrativa enderecada a autoridade de primeira instancia
(delegacia receita federal, posto fiscal e departamento de tributo) e,
posteriormente, caso nao satisfeito com a decisdo exarada, a interposi¢ao
de recurso ao tribunal administrativo competente (Conselho de
Contribuinte; Tribunal de Impostos e Taxas; Junta de Recursos Fiscais).

Nao obstante, antes da imposicdo especifica da san¢do tributdria,
deve ser dada ao sujeito passivo, oportunidade de apresentacdo das razdes
de fato e de direito existente pelo ndo cumprimento da norma legal através
de todos os recursos inerentes a lide.

4.4. Culpabilidade e o principio da individualizacao da pena

A culpabilidade como juizo de reprovabilidade também encontra
sustentacao no principio da individualizacdo da pena, vez que serve de
medida para a imposi¢ao de san¢ao, quanto mais culpavel o sujeito, maior
devera ser a quantidade da san¢do. Ao realizar uma valoracdo da conduta
do infrator, repudia a responsabilidade objetiva.

de que o lancamento ndo aplicaria de logo a eventual penalidade, mas simplesmente a proporia”
(Langamento tributdrio, pag. 169).
2% Suplemento Tributario LTr 171/77, pags. 771/772.
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René Ariel DOTTI doutrina, com inteira propriedade que “o
chamado dogma da culpabilidade € expressamente enunciado pelo art. 19
do CP e o primeiro dos elementos a serem examinados pelo juiz para a
individualizagdo da pena — ‘conforme seja necessdrio e suficiente para
repr(gg/gagéo e prevencao do crime’ — €, justamente, a culpabilidade (CP, art.
59)”.

Para Luiz Regis PRADO “deve existir sempre um medida de justo
equilibrio — abstrata (legislador) e concreta (juiz) — entre a gravidade do
fato praticado e a sancdo imposta. Em suma, a pena deve estar
proporcionada e adequada a magnitude da lesdo ao bem juridico
representada pelo delito e a medida de seguranca a periculosidade criminal

270
do agente™ .

Para atendimento deste principio devem as penalidades tributérias
ser fixadas nos moldes do direito penal, estabelecendo-se um valor minimo
e miximo, de forma que a autoridade possa fazer o devido enquadramento
quando da aplicacdo da san¢io ao caso concreto.

A culpabilidade se mede atendendo aos motivos e a personalidade
do infrator, para tanto, devem ser levadas em consideracdes as
circunstancias agravantes € atenuantes, que implicam maior ou menor
culpabilidade e dao lugar a uma maior ou menor pena.

4.5. Culpabilidade e os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade

Apesar das sancgdes tributdrias, em geral, serem estabelecidas em
valores fixos ou em percentuais, ndo podem deixar de atender o principio
da proporcionalidade, que exige uma adequagdo féitica entre a sangdo
cominada e a infragdo praticada®', que somente se concretiza com a
investigacao da culpabilidade do infrator.

O principio da proporcionalidade € um daqueles que ndo esta
positivado na Constituicdo Federal, mas se encontra implicito no sistema,
através da compreensdao dos conceitos de outros principios, como da
individualizacdo da pena, da igualdade, da capacidade contributiva, do ndo
confisco e etc. Da conjugacido de todos estes principios, extraimos com
facilidade o conteudo do principio da proporcionalidade.

% Curso de Direito Penal — Parte Geral, pag. 339.

% Curso de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral, pag. 89.

1 A tipificacdo da conduta sobre ser incidente em determinado regramento ou em outro, implica aferi¢io
da infracdo em si, in casu, sancionada a luz dos principios constitucionais da proporcionalidade e
razoabilidade (REsp 935433 / RJ).
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Para Alberto da Silva FRANCO, o “principio da proporcionalidade
exige que se faca um juizo de ponderacdo sobre a relac@o existente entre o
bem que € lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato) e o bem que
pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa relacao,
houver um desequilibrio acentuado estabelece-se, em consequéncia,
inaceitavel despropor¢do. O principio da proporcionalidade rechaga,
portanto, o estabelecimento de cominagdes legais (proporcionalidade em
abstrato) e a imposi¢cado de penas (proporcionalidade em concreto) que
carecam de relagdo valorativa com o fato cometido considerado em seu
significado global™*"*.

O principio € direcionado, inicialmente, ao legislador, que no plano
abstrato da norma deve fixar sang¢Oes que sejam compativeis com a
gravidade do fato e também com a gravidade da pena a ser suportada pelo
infrator. Em um segundo momento, o principio da proporcionalidade é
direcionado ao aplicador da norma sancionatéria que, na andlise do caso
concreto, deve dosar a sancdo em abstrato a gravidade do fato, as
circunstancias materiais, bem como a situacao pessoal do infrator, de forma
que ndo seja extremamente elevada ou irrisoriamente leve.

De acordo com Helenilson Cunha PONTES “o efetivo controle da
constitucionalidade da previsdao e da imposi¢cao de uma sancao tributaria,
sob a dtica do principio da proporcionalidade, deve considerar ndo apenas a
razoavel compatibilidade entre o objetivo visado com a regra tributaria
inobservada e o nivel de san¢cdo previsto para esta inobservancia, mas,
sobretudo, a extensao da limitagcdo sofrida pelo individuo que deve suportar
a sancao. O principio da proporcionalidade exige que a constitucionalidade
da sanc¢do seja verificada também sob o ponto de vista do infrator, isto €,
1mpde ao intérprete-aplicador concretamente assume relativamente a esfera
juridica do individuo infrator. O principio da proporcionalidade € regra
cogente ndo apenas para o legislador, no desempenho da tarefa institucional
de prever abstratamente as sanc¢Oes tributdrias, mas também para a
autoridade administrativa encarregada de concretamente aplicd-la”>".

O Cobdigo Tributario Alemdo dispde expressamente sobre a
aplicacao de tal principio ao estabelecer que a autoridade executora devera
adotar o meio coercitivo que menos prejudique o devedor e a coletividade e
deve estar em relacdo adequada com o seu fim”"".

% Crimes Hediondos, pag. 67.

7 O principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario, pdg. Dialética; Sdo Paulo, 2000, pag. 137.
77«8 328 — Meios de coercio: (1) O ato administrativo que visa a uma acfo, tolerancia ou abstengdo de
um ato, pode ser executado por meios coercitivos (multa de coagdo, prestacdo por substitui¢do, coer¢ao
direta). Para coacdo de garantias, aplica-se o § 326. Autoridade executora € aquela que emitiu o ato
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A jurisprudéncia nacional tem prestigiado a aplicacdo de tal
principio na infracdo de transporte de mercadoria importada
irregularmente, sujeita a sancdo de perdimento do veiculo transportador,
por entender ser inaplicdvel a pena de perdimento quando existir uma
desproporcionalidade muito grande entre o valor da mercadoria € o do

, 27
veiculo®”.

O principio da razoabilidade, como o da proporcionalidade, também
ndao se encontra positivado no ordenamento constitucional, mas esta
implicitamente delimitado e deve ser observado, principalmente, pelo
legislador, que ndo pode imoderamente agir na atividade legislativa.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal “o Poder Publico,
especialmente em sede de tributacdo, ndo pode agir imoderamente, pois a
atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da
razoabilidade, que traduz limitacdo material a acdo normativa do Poder
Legislativo. (...) A prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento
positivo reconhece ao Estado, ndo lhe outorga o poder de suprimir (ou de
inviabilizar) direitos de cardter fundamentais constitucionalmente
assegurados ao contribuinte. E a que este dispde, nos termos da prépria
Carta Politica, de um sistema de protecdo destinado a ampara-lo contra
eventuais excessos cometidos pelo poder tributante, ou ainda contra
exigénciz.';lg irrazodveis veiculadas em diplomas normativos editados pelo
Estado™ ™.

De acordo com esses principios, o ato administrativo deve se
revestir de necessidade, adequacgdo e proporcionalidade em sentido estrito.
O aplicador da norma sancionatdria, na andlise do caso concreto, deve
adequar a sancdo em abstrato a gravidade do fato, as circunstancias
materiais, bem como a situa¢do pessoal do infrator, de forma que ndo seja
extremamente elevada ou irrisoriamente leve.

administrativo. (2) Deve ser adotado o meio coercitivo que menos prejudica o devedor e a coletividade. O
meio coercitivo deve estar em relagdo adequada com o seu fim”.

> “No transporte de bens irregularmente importados, a flagrante desproporcionalidade entre o valor do
veiculo e das mercadorias nele transportadas nfio da ensejo a aplicagdo de pena de perdimento daquele, a
despeito do que dispde o inciso V do art. 104 do DL 37, a saber: "Art. 104 - Aplica-se a pena de perda do
veiculo nos seguintes casos: (...) V - quando o veiculo conduzir mercadoria sujeita a pena de perda, se
pertencente ao responsdvel por infracdo punivel com aquela san¢do;" 3. No caso, foram apreendidas
mercadorias no valor de R$ 11.311,39 transportadas em veiculo particular or¢cado em R$ 43.500,00. Desta
forma, com fundamento nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, ndo deve ser aplicada a
pena de perdimento” (REsp 854949/ PR).

7® ADIn-MC-QO 2551/MG
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4.6. Culpabilidade e o principio do nao confisco

A quantia financeira correspondente a cada multa € valorada
inicialmente pelo legislador que, para cada tipo de infracdo, estipula um
determinado valor ou percentual. Ao fixar referidos valores ou percentuais,
deve o legislador observar, como pardmetro, Vvarios principios
constitucionais, dentre eles, o ndo-confisco, previsto artigo 150, IV da
Constituicdo Federal que, apesar de referir-se especificamente a tributo
(utilizar tributo com efeitos de confisco), também norteia a imposi¢ao de

penalidades pelo descumprimento da legislacdo tributdria®’’.

O ordenamento juridico ndo define o que se deve entender por
confisco. A Constituicdo Federal somente se limita a dizer que € vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios utilizar tributo
com efeito de confisco (art. 150, IV).

A jurisprudéncia tem orientado que a interpretacdo deve ser feita
em cada caso concreto, analisando a carga tributaria total incidente sobre o
fato tributado e sobre o contribuinte. Para o Supremo Tribunal Federal
“resulta configurado o cardter confiscatorio de determinado tributo, sempre
que o efeito cumulativo — resultante das multiplas incidéncias tributarias
estabelecidas pela mesma entidade estatal — afetar, substancialmente, de
maneira irrazoavel, o patrimonio e/ou os rendimentos do contribuinte”*’®.

Na mesma trilha caminha o Superior Tribunal de Justica: “A
vedacgdo ao efeito confisco deve ser analisada caso a caso, tendo-se como
parametro o universo de exacoes fiscais a que se submete o contribuinte, ao
qual incumbe o 6nus de demonstrar que, no caso concreto, a exigéncia da
multa subtrai parte razodvel de seu patrimonio ou de sua renda ou, ainda,
impede-lhe o exercicio de atividade licita”*".

Apesar de a vedacdo constitucional ser expressa em relacdo a
tributo, o Supremo Tribunal Federal j4 manifestou pela sua aplicagdo em
matéria de penalidade, quando determinou a suspensdo dos efeitos do
artigo 3°, pardgrafo dnico da Lei n. 8.846/94, que fixava multa de 300%
(trezentos por cento) do valor da operacdo na hipotese de venda de
mercadoria sem a emissao de nota fiscal.

*"" Hugo de Brito Machado entende que o principio do ndo confisco ndo se aplica 4s multas tributdrias.
Em trabalho publicado na Revista Dialética de Direito Tributdrio n, 166, pigina 93, conclui que “a
vedacdo do tributo com efeito de confisco ndo diz respeito 4 multas por infra¢des a legislagdo tributdria,
embora esta sejam limitadas pelo principio da razoabilidade”.

*’% Adin 2.010-2/ DF

" RMS 19504/ SE

133



Também ja se pronunciou sobre o percentual de 100%, o qual foi
considerado constitucional, conforme se deduz da Sudmula 469 que
estabelece: “a multa de 100% (cem por cento), para o caso de mercadoria
importada irregularmente, € calculada a base do custo de cambio da
categoria correspondente”. Ainda, tem admitido a redu¢do de multa
imposta com base em lei, quando assume ela, pelo seu montante

. c o~ - 2 2.2
desproporcionado, feicdo confiscatéria®.

Para Sacha Calmon Navarro COELHO “uma multa excessiva,
ultrapassando o razodvel para dissuadir acdes ilicitas e para punir os
transgressores (caracteres punitivo e preventivo da penalidade), caracteriza,
de fato, uma maneira indireta de burlar o dispositivo constitucional que
proibe o confisco™*'.

A aplicacdo do referido principio ndo se limita a fixacdo do valor da
sancdo, deve ser observado também na apuracdo da culpabilidade,
limitando a defini¢do do grau de responsabilidade e a dosimetria da pena a
ser imposta ao infrator.

4.7. Culpabilidade e o principio da igualdade

Este principio tem inteira aplicacdo em matéria de infracdo
tributdria e deve atuar dentro da culpabilidade como elemento de valoragao
da conduta e da sanc¢do a ser aplicada.

O principio da igualdade esta previsto no “caput” do art. 5°, da
Constituicdo Federal, que dispde que todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza. E complementado no artigo 150, inciso II,
que dispoe ser vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razao
de ocupacgdo profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente
da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

A redacdo do art. 150, II, da Constitui¢cao Federal € uma sintese do
pensamento de Victor UCKMAR. Segundo este autor, “um dos imperativos
categoricos estatuido, pode-se dizer, em todas as Constituicdes, é a
igualdade de direitos e deveres dos cidaddos. A igualdade perante os
gravames fiscais pode ser entendida em dois sentidos: a) em sentido
juridico, como paridade de posi¢ao com exclusdo de qualquer privilégio de
classe, religido e raca, de modo que os contribuintes, que se encontrem em

*RE 91.707/MG e RE 81.550/MG
#1 Curso de Direito Tributério, pag. 356.
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idénticas situacdes, sejam submetidos a idéntico regime fiscais; b) em
sentido econdmico, como dever de contribuir aos encargos publicos em
igual medida, entendida em termos de sacrificio, isto €, como melhor serda
visto a seguir, em relacio i capacidade contributiva dos individuos™***.

De acordo com Sampaio DORIA “a imposi¢do de penalidade, como
instrumento suassorio ou repressivo para a obedi€ncia as leis fiscais, ndo
pode fugir ao império da regra da igualdade, cominando-se penas idénticas
para infracOes iguais e variando as repressdes a propor¢ao que difiram ou
se agravem as infracdes”>.

O principio constitucional, conforme redigido, ndo se limita a
estabelecer uma mera igualdade formal perante a lei, mas sim, expressar a
maxima de Rui Barbosa, segundo a qual, se deve tratar desigualmente os
desiguais, na medida de suas desigualdades. Pela redacdo do dispositivo
constitucional, deve-se dar tratamento igual para contribuintes que se
encontrem em situacOes equivalentes e, consequentemente, tratamento
desigual para contribuintes em diferentes situagdes.

A desconsideracdo da culpabilidade por parte do legislador e da
autoridade administrativa viola o principio da igualdade, uma vez que trata
igualmente infratores que cometeram atos ilicitos em diferentes situacoes,
desprezando, assim, circunstancias atenuantes e qualificadoras que possam
estar diretamente vinculadas ao ato infracional. Diante disso, penaliza, de
forma idéntica, o contribuinte zeloso, que sempre cumpriu com as suas
obrigacoes fiscais, € o contribuinte contumaz infrator.

4.8. A culpabilidade e o principio ne bis in idem

Pelo principio “ne bis in idem” um ato ilicito ndo deve ser
sancionado mais de uma vez, assim, quando penalizado na esfera criminal,
nao deve ser punido na esfera administrativa e, na esfera administrativa nao
deve ser sancionado em duplicidade.

Referido principio, apesar de ndo positivado expressamente na
Constituicdo, decorre dos principios da legalidade, tipicidade e da
proporcionalidade. Com este ultimo, mantém estreita relacdo, vez que a
aplicacdo simultinea de duas ou mais sancoes violenta de forma direta e
frontal os seus preceitos.

2 Principios Comuns de Direito Constitucional Tributério, pag. 54.
3 Direito Constitucional Tributario e Due Process of Law, pag. 167.
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Como principio de protecdo, ndo estd direcionado somente ao
legislador no momento da elabora¢do da norma punitiva, de forma a evitar
a previsio de mais de uma sancdo para um mesmo fato. E direcionado
também ao aplicador da lei, seja na esfera judicial ou administrativa,
obrigando-0, nos casos concretos, aplicar somente uma penalidade de
acordo com a culpabilidade do infrator.

Segundo Paulo Roberto Coimbra SILVA a aplicacdo do principio
necessita de trés pressupostos: a) existéncia de uma conduta ilicita unitaria;
b) identidade subjetiva e; c¢) identidade teleoldgica. Quanto ao primeiro,
que o fato constitua uma Unica conduta, apesar de poder atrair a incidéncia
de mais de uma norma sancionadora. No segundo, verificagdo do sujeito
ativo da infracdo, da identidade do infrator e ndo da pessoa sujeita a sancao.
No terceiro, identidade de fundamento consistente na coincidéncia dos bens
juridicos protegidos e das fung¢Oes primordialmente exercidas pela

~ 284
sancio”™™",

A violagdo deste principio se da basicamente em funcdo da
manutencdo do ultrapassado sistema de autonomia das instancias e dos
processos punitivos que, no atual momento constitucional, estd a merecer
reforma. O sistema constitucional de direitos e garantias individuais
vigente ndo compactua mais com essa independéncia de instincia e de
processos punitivos, devendo ocorrer na instancia judicial a cumulagdo de
competéncia quando o fato caracterizar ilicito penal e administrativo
concomitantemente, como acontece em alguns paises da Europa.

O Direito Espanhol prevé a impossibilidade de cumulacdo de
instancias através do principio da “no cuncurrencia” que estd regulado no
artigo 180 da Ley General Tributaria e se plasma nos seguintes
pressupostos: a) “la sentencia condenatoria de la autoridad judicial
impedird la imposicion de sancion administrativa’; b) “una misma accion u
omission que deba aplicarse como critério de graduacion de una infraccién
o como circunstancia que determine la calificacion de una infraccién como
grave 0 muy grave no podrd ser sancionada como infraccion
independiente”.

Também esta previsto na legislagdo portuguesa que dispoe: “Se o
mesmo facto constituir simultaneamente crime e contra-ordenacdo, o
agente serd punido a titulo de crime, sem prejuizo da aplicacdo das sanc¢oes
acessorias previstas para a contra-ordenagao” (art. 2°, § 3° da Lei 15/2001).
Segundo informa a doutrinadora portuguesa Isabel Marques da SILVA, o
Supremo Tribunal de Justica repudia a cumulagdo de san¢des estritamente

* Direito Tributdrio Sancionador, pag. 366/369.
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tributdrias e penais. J4 decidiu o STJP que “a aplicacdo de sanc¢des fiscais
cumulativamente com as do direito penal constitui uma violacdo do
principio do non bis idem e da especialidade da infracio™®.

O direito patrio navega em sentido contrdrio, vez que prevé
expressamente que a imposicdo de penalidade administrativa, por infracao
as lei tributdrias, ndo ilide a responsabilidade criminal do infrator, inclusive
para os casos de desacato e desobediéncia. Ainda impde aos agentes fiscais
a obrigacdo de noticiar as autoridades competentes qualquer fato que
constitua ilicito penal e, sempre que possivel, com as provas do delito.

E remediado em parte, quando prevé a possibilidade da extin¢do da
punibilidade penal, mediante o pagamento da divida tributdria com todos os

L. . . . .. . 286
acréscimos legais, excluindo, assim, o bis in idem das penalidades™".

Na esfera administrativa, a legislacdo do Imposto de Renda, com o
objetivo de evitar a dupla cominacdo de penalidades, dispde que a multa
punitiva serd exigida juntamente com o imposto, quando ndo houver sido
anteriormente pago. Isoladamente, quando o imposto houver sido pago
apds o vencimento do prazo previsto, mas sem o acréscimo de multa de
mora (art. 957, § unico, 1, II).

H4 de ser ressaltado ainda que uma acdo ou omissao utilizada como
critério de graduacao de uma infracdo ou como circunstancia que determine
a qualificacdo de uma infracdo como grave ou muito grave nao podera ser
sancionada como infracdo independente, sob pena de ser penalizada em
duplicidade.

A aplicacdo cumulativa de duas san¢Oes (penal e administrativa),
sobre uma mesma conduta ilicita, caracteriza dupla apenacdo, deve,
portanto, ser repudiada, uma vez que violenta o Estado Democratico de
Direito e da Justi¢a Fiscal.

4.9. Culpabilidade e o principio da dignidade humana
O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se previsto

expressamente na Carta Politica, no artigo 1°, como fundamento do Estado
Democratico de Direito. Coloca o homem no centro das relacdes juridicas

% Responsabilidade fiscal penal cumulativa. Lisboa: Catélica, 2000, p. 509, apud Edmar Oliveira
Andrade Filho. Infracdes e San¢des Tributdrias, pdg. 106.

26 Art. 9°, § 2°, da Lei 10.684/03 — “Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando
a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos
e contribuicdes sociais, inclusive acessorios”.
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como sujeito de direito e ndo como objeto, que deve ser respeitado e
tratado de forma digna.

Trata-se de um metaprincipio que irradia os seus efeitos sobre todos
os demais, bem como norteia a interpretacdo e a aplicacdo do ordenamento
juridico. Segundo Luiz Antonio Rizzato NUNES, “..¢ um verdadeiro
supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais principios e
normas constitucionais e infraconstitucionais. E por isso ndo pode o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana ser desconsiderado em nenhum
ato de interpretacio, aplicac¢do ou criacio de normas juridicas™®’.

Para René Ariel DOTTI “o principio da culpabilidade € extraido da
norma constitucional que proclama a dignidade da pessoa humana como
um dos principios fundamentais da Republica (art. 1°, III). Complementa
afirmando que “no terreno da dogmdtica e também no quadro da antiga e
renovada discussdo a respeito do livre-arbitrio e do determinismo da
conduta humana, a exigéncia da responsabilidade penal em funcao da culpa
deve ser fortalecida como expressdo da liberdade e da dignidade do

homem”ZSS

Neste mesmo sentido também lecionava Antonio Marques da
SILVA: “a dignidade da pessoa humana € o reconhecimento constitucional
dos limites da esfera de intervencdo do Estado na vida do cidaddo e por
razdo os direitos fundamentais, no ambito do poder de punir do Estado,
dela decorrem...”**.

Desta forma, a aplica¢do de san¢des sem considerar a culpabilidade,
0 juizo de reprovabilidade da conduta praticada de acordo com os seus
elementos histéricos, a situacdo pessoal do agente e as circunstancias
faticas e juridicas do caso concreto, viola o principio da dignidade da
pessoa humana.

5. Imputabilidade e Responsabilidade

Imputabilidade € a capacidade do agente de sofrer juizo de
reprovacdo social, por reunir duas condi¢des fundamentais: sanidade e
maturidade. As condi¢des psiquicas de entender e de querer. E a
capacidade de ser culpavel, assim, representa um elemento integrante da

7 0 principio constitucional da dignidade da pessoa humana, pags. 50/51.
28 Curso de Direito Penal, Parte Geral, 2° edi¢do, Forense, Rio de Janeiro, 2004, pag. 64.
% Acesso 4 Justica Penal e Estado Democrético de Direito, pag. 05.
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culpabilidade, um dos dados que deve compor o carater reprovavel do fato
tipico e antijuridico””.

No Direito Civil, segundo Maria Helena DINIZ, a imputabilidade
abrange a possibilidade, para o agente, de conhecer e de observar o dever,
pois, para que alguém pratique ato ilicito e responda pela reparacdo do
dano que causou, serd necessario que tenha capacidade de discernimento,
de modo que aquele que ndo puder ter vontade préopria ou for desprovido de
entendimento, ndo incorrerd em culpa, por ter inidoneidade para praticar
ato ilicito. Para que haja dever de ressarcir prejuizo, sera preciso que o fato
gerador possa ser imputdvel ao seu autor, isto €, que seja oriundo de sua
atividade consciente. Logo, para haver responsabilidade, sera
imprescindivel a pratica ou a ocorréncia de ato dominavel ou controlavel

pela vontade do imputado™".

Para o Direito Penal, imputdvel é a pessoa capaz de entender o
carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse entendimento,
critérios plenamente aplicdveis ao Direito Tributdrio Brasileiro, apesar de
ndo existir uma disposi¢cdo legal expressa neste sentido, como prevé a lei
geral sobre san¢des administrativas em matéria tributaria da Itdlia. Segundo
a lei italiana: “non puo essere assoggettato a sanzione chi, al momento in
cul ha commesso 1l fatto, non aveva, in base ai criteri indicati nel codice
penale, la capacita di intendere e di volere”.

Comentando referido dispositivo, Federico Mauricio d’ANDREA
leciona que “um soggetto che non abbia la capacita di intendere e di volere
non puo essere assogettato a sanzione: questo principio si trova espresso
nell’articolo 85 del codice penale e nell’articolo 2 della legge 24/11/1981,
n. 689. L’incapacita di intendere e volere va verificata com riferimento “al
momento in cui hd commesso il fatto” e “in base ai criteri indicati nel
codice penale”. Poiché va verificata al momento in cui € stato commesso il
fatto, puo trattarsi anche di uno stato del tutto transitorio o momentaneo di
incapacita: ne discende, proprio in base principi presenti nel codice penale
— e ribaditi nella legge 689/1981 — che non si considera incapace di
intendere e di volere colui il quale si sia, volontariamente o anche per sola
colpa, preordinatamente posto nelle condizioni di incapacitd. Posto che
I’articolo in commento richiama “i criteri indicati nel codice penale”, si
ritiene opportuno ricordare le norme che, nel codice penale, sono dettate

. . . e1e, 95292
com riferimento all’imputabilitd”*~.

0 E. Magalhdes Noronha Direito Penal, pags. 161 e 162

! Curso de Direito Civil Brasileiro, 7°, Volume, pag. 47.

2 Finanza & Fisco n. 7/98 — Sanzione Amministrative — Nuove sanzioni tributarie: il texto integrale Del
decreto legislativo 472/97 commentao articolo per articolo, pag. 817.
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Outrossim, responsabilidade € a obrigacdo que alguém tem de arcar
com as consequéncias juridicas do ato ilicito. E a obrigagdo em que se
encontra o infrator de reparar o dano causado a Administracdo, de
responder pelas san¢des impostas por incorrer em infracao tributéria.

O pressuposto da responsabilidade se forma pelo descumprimento
por parte do sujeito passivo das obrigacOes tributdrias, o qual estabelece
como resultado o cumprimento forcado da obrigacdo e a sang¢do que se
impde ao responsével por infringir a lei. E o dever que tem a pessoa de
prestar contas de seus atos. Ela depende da imputabilidade do individuo,
pois nao pode sofrer as consequéncias do fato infracional (ser
responsabilizado) sendo o que tem a consciéncia de sua antijuridicidade e

< - £ 17293
quer executa-lo (ser imputavel)™".

Segundo E. Magalhies NORONHA** a imputabilidade é um
pressuposto da responsabilidade, os dois termos, para muitos, sao
sinonimos, usados tanto na doutrina como nas leis de forma indiferente,
como exemplos, cita o Cédigo Penal Italiano que usa a expressao “della
imputabilita”, o Coddigo Penal Suico, que emprega a rubrica
“responsabilidade” e o Cddigo Penal Brasileiro de 1940, que utilizava a
expressdo ‘“responsabilidade” e, atualmente, apds a reforma, adota a
locugdo “imputabilidade penal”. Por fim, arremata que “a verdade € que as
expressoes  ‘“responsdvel” e  “imputdvel”’, “responsabilidade” e
“imputabilidade” se revezam como equivalentes, na doutrina e nas leis”.

O Cddigo Tributario Nacional adota o termo “responsabilidade”, ao
dispor no artigo 136, que salvo disposicdo de lei em contrario, a
“responsabilidade” por infracdes da legislacdo tributdria, independe da
intencao do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensao
dos efeitos do ato.

Luciano da Silva AMARO critica a falta de técnica pela insercao
desta responsabilidade no capitulo que cuida do sujeito passivo indireto,
vez que, obviamente, tal matéria ndo € restrita a ele, abrange também a
figura do contribuinte (sujeito passivo direto). Leciona que “na sec¢do
atinente as infracoes, a palavra “responsabilidade” estd empregada em
sentido amplo, pois refere-se quer o sujeito passivo ‘“‘contribuinte”, quer o
sujeito passivo “responsavel”, quer, ainda, a outras pessoas que, embora
ndo sejam nem ‘“‘contribuintes” nem “responsaveis’ (nessa estrita acep¢ao),

% E. Magalhdes Noronha Direito Penal, pags. 161 e 162
¥ Direito Penal, pags. 161 e 162.
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podem cometer infracdes (ao descumprir obrigacOes acessorias) e
. A i 93295
responder por elas, ou seja, arcar com as suas consequéncias™” .

6. Responsabilidade objetiva ou subjetiva

Damésio E. de JESUS define a responsabilidade objetiva como “a
sujeicao de alguém a imposi¢cdo de pena sem que tenha agido como dolo ou
culpa, ou seja, tenha ficado demonstrado sua culpabilidade, com
fundamento no simples nexo de causalidade material”**®. Pela definicdo,
verificamos que desnecessario se mostra a prova da existéncia do dolo ou
culpa na conduta praticada pelo agente, basta a mera demonstracdo do nexo
de causalidade com o dano ocorrido.

No direito patrio, a questdao se mostra controvertida na doutrina,
dela se extrair pelos menos quatro correntes distintas: a) sustentam que a
culpabilidade ndo se encontra presente nas infracdes tributdrias em fungao
da responsabilidade objetiva prevista no art. 136 do CTN; b) sustentam que
a responsabilidade subjetiva pode ser admitida pelo legislador, como se
fosse uma faculdade; c) sustentam a existéncia de uma culpabilidade
presumida, cujo O0nus da prova € inteiramente do sujeito passivo; e d)
sustentam que a culpabilidade é garantia constitucional, mostrando-se
invalida toda e qualquer norma em sentido contrario.

O Cobdigo Tributario Nacional, ao dispor no artigo 136 que a
responsabilidade pelas infracdes da legislacdo de natureza administrativa,
salvo disposi¢ao em sentido contrario, “independe da inten¢do do agente ou
do responsdvel”, sinaliza, inicialmente, para uma responsabilidade objetiva,
ou seja, ndo requer uma valoracdo da conduta praticada pelo sujeito
passivo. Considera simplesmente ato praticado ou a sua omissdo, sem
apreciacdo de qualquer critério a titulo de dolo ou culpa.

No entanto, a melhor orientacdo, que se compatibiliza com a ordem
constitucional, é a de que o dispositivo fixa para o sujeito passivo uma
culpa presumida quanto a conduta praticada, com a inversao do Onus da
prova de sua inocéncia, obrigando-lhe a realizacdo de prova em contrario,
como forma de eximir-se da imposi¢ao da penalidade prevista na norma
juridica.

: 297
De acordo com Luciano AMARO™, “o art. 136 pretende, em regra,
evitar que o acusado alegue que ignorava a lei, ou desconhecia a exata

* Direito Tributdrio Brasileiro, pag. 441.
% Direito Penal — 1°, Volume — Parte Geral, pag. 457.
*7 Curso de Direito Tributério Brasileiro, pag. 445.
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qualificacdo juridica dos fatos, e, portanto, teria praticado a infragdo “de
boa-fé”, sem intencao de lesar o interesse do fisco (...) ... 0 que preceitua o
Cddigo Tributario Nacional € que a responsabilidade por infracdo tributaria
nao requer a prova, pelo fisco, de que o individuo agiu com conhecimento
de que sua acdo ou omissdo era contraria a lei, e de que ele quis
descumprir”.

Este também era o pensar Ruy Barbosa NOGUEIRA: “A ocorréncia
de uma infracdo tributaria pressupde no minimo a culpabilidade do agente,
o que hoje € incontroverso na moderna literatura tributdria. Ja foi
abandonada a velha idéia de que a infracdo fiscal era puramente objetiva.
Em qualquer hipétese (salvo naturalmente a presuncdo jiris et de jure),
cabe ao acusado o direito de provar exclusio de culpa””®.

Ademais, a frase “salvo disposicdo de lei em contrario” do
dispositivo legal, permite que cada ente tributante, com base em legislacao
propria, estipule de forma diferente. Assim € na legislacdo do IPI, quando
estabelece que compete a autoridade administrativa, atendendo aos
antecedentes do infrator, aos motivos determinantes da infracdo e a
gravidade de suas consequéncias efetivas ou potenciais, determinar a pena
ou as penas aplicdveis ao infrator e fixar, dentro dos limites legais, a
quantidade da pena aplicavel (art. 67 da Lei n® 4.502/64).

Segundo Regina Helena COSTA®”, “quando a lei declara que a
responsabilidade por infracdes a legislacdo tributiria independe da
intengdo do agente, ha que se entender estar afastado tdo-somente o dolo, e
ndo a culpa em sentido estrito, Logo, tal responsabilidade ndo exige dolo
para a sua configuracdo. Mas, por evidente, exige a culpa do infrator, como
¢ a regra em matéria de direito sancionatdrio, o que demonstra tratar-se de
autentica responsabilidade subjetiva”.

A palavra “inten¢do” € um substantivo que significa dolo, elemento
relativo a vontade do agente, ndo havendo nenhuma procedéncia em
entender que tal substantivo também possa significar culpa, elemento que
tem haver com a conduta do agente. Alids, em direito, ha infracdo dolosa
quando praticada intencionalmente e, culposa, quando praticada com
impericia, negligéncia ou imprudéncia. Desta forma, a palavra “inten¢ao”
utilizada pelo artigo 136 somente se refere ao dolo, que € vontade de violar
um dever juridico, ndo alcanga a culpa, que se caracteriza pela impericia,
negligéncia e imprudéncia.

* Curso de Direito Tributério, pag. 199.
% Curso de Direito Tributério, pag. 291.
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Com relagdo a infragdo dolosa, a responsabilidade somente podera
ser imputada se comprovada estiver a inten¢do do sujeito de violar a lei
tributdria e, consequentemente, de praticar o ato infracional, cujo Oonus da

prova é da autoridade administrativa®”.

A responsabilidade objetiva viola o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, que dispde que ninguém serd considerado culpado
antes do transito em julgado (art. 5°, LVII). Trata-se de principio universal,
previsto na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, no artigo XI,
dispoe: “todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessdrias a sua defesa”. Desta forma, milita a favor do
sujeito passivo a presuncdo de sua inocéncia até que se prove de forma
definitiva a sua culpabilidade.

ApOs arrolar as vérias hipdteses de responsabilidade objetiva ainda
existente no Direito Penal, afirma Damasio E. de JESUS que hoje, com a
introducdo do principio do estado de inocéncia em nossa Constitui¢do
Federal, segundo o qual “ninguém serd culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria” (Art. 5°, LVII), essas disposicoes, podem ser
consideradas derrogadas, uma vez que ele € incompativel com a presun¢ao

de dolo ou culpa™".

A desconsideragao da culpa pela responsabilidade objetiva também
viola o principio da igualdade, uma vez que trata igualmente infratores que
cometeram ato ilicito em diferentes situacOes, desprezando assim,
circunstancias atenuantes e qualificadoras que possam estar diretamente
vinculadas ao ato infracional. Penaliza de forma idéntica o contribuinte
zeloso que sempre cumpriu com as suas obrigacdes fiscais e o contribuinte
contumaz infrator.

% Para que se decrete a pena de perdimento de bens, prevista no art. 23 do Decreto-Lei n. 1.455/76, faz-
se necessdria a comprovagdo da intencdo do agente de abandonar a mercadoria importada. Com efeito, o
mero transcurso do prazo de 90 (noventa) dias sem que tenha havido o respectivo desembaraco da
mercadoria ndo enseja, por si s6, a aplicacdo da referida pena. Precedentes. (REsp 553027 / CE).

A pena de perdimento de bens, no caso previsto no art. 23 do DL n°® 1.455/76, ndo se d4 automaticamente,
podendo ser elidida a presungdo juris tantum de ter havido o abandono. 5. Nio-caracteriza¢do de
abandono em face do manifesto desejo, efetivamente comprovado, de desembaracar as mercadorias em
curto prazo, com os pagamentos devidos, afastando-se a imposicdo da declaracdo de sua perda. Somente é
cabivel a pena de perdimento, quando comprovada a vontade de abandonar a mercadoria (AgRg no Ag
849702 / SP).

! Direito Penal — 1 Volume — Parte Geral, pag. 457.
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7. Capacidade passiva infracional

Conforme apontado, imputabilidade € um dos elementos da
culpabilidade e representa a capacidade do agente de sofrer juizo de
reprovacdo social, por reunir duas condi¢cdes fundamentais: sanidade e
maturidade. E a capacidade de ser culpavel, de entender o cariter ilicito do
ato e de livremente querer praticé-lo.

Desta forma, ndo se aplica as relacdes juridicas sancionatdrias, as
disposi¢oes do art. 126 do Codigo Tributario Nacional, que estabelece que
a capacidade tributdria passiva independe da capacidade civil das pessoas
naturais € de achar a pessoa natural privada ou limitada do exercicio de
suas atividades civis, comerciais ou profissionais, ou da administracdao
direta de seus bens ou negdcios.

A incapacidade, quer absoluta ou relativa, ndo pode ser desprezada
para efeitos de imputacdo infracional. Os incapazes ndo possuem
capacidade para livremente agir, sdo representados ou assistidos nos atos de
administracdo ordindria e extraordindria. Assim, a autoria material do
ilicito tributario ndo lhes pode ser imputado.

Na Espanha, a Lei Geral Tributaria dispde expressamente que “las
acciones u omisiones tipificadas en las leyes no dardn lugar a
responsabilidad por infraccion tributaria cuando se realicen por quienes
carezcan de capacidad de obrar en el orden tributario” (art. 179, § 2°, “a” da
Ley 58/2003).

Na Italia, o Decreto Legislativo n. 472, de 18 de dezembro de 1997,
que estabelece as disposicdes gerais sobre as sanc¢Oes administrativa em
matéria tributaria, no artigo 4°, dispde que “nom puo’ essere assoggettato a
sanzione chi, al momento in cui ha commesso il fato, non aveva, in base ai
criteri indicati nel cddice penale, la capacita’ di intendere e di volere”.

Giuliani FONROUGE, analisando a legislacdo argentina, informa
que “ainda que em principios os contribuintes ou responsaveis incursos em
infracOes sejam responsiveis por atos e omissOes puniveis, hd certas
pessoas que — por sua condi¢ao especial — estdo livres de imputabilidades,
em razdo de ndo terem a disponibilidade e administracdo dos bens***.

Desta forma, ndao pode a Administracio Tributiria imputar
responsabilidade a qualquer agente infrator, sem considerar as suas

%2 Conceito de Direito Tributario, pag. 293.
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condicoes pessoais que possibilitam o conhecimento € o entendimento do
cardter ilicito da conduta praticada.

8. Pessoalidade da responsabilidade infracional

De acordo com a Constituicdo Federal, a responsabilidade penal é
personalissima, a pena ndo passard da pessoa do delinquente, nao
transmitird aos seus sucessores € a terceiros, independentemente da sua
natureza.

Segundo Luiz Regis PRADO trata-se de um principio que “impede
a punig¢ao por fato alheio, vale dizer, s6 o autor da infracdo penal pode ser
apenado: “nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a
obrigacdo de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores € contra eles executadas, até o
limite do patrimonio transferido (art. 5°, XLV, CF)"%.

Referida disposicao € plenamente aplicivel em matéria de sancdo
tributdria, vez que ndo existe diferenca entre a sang¢do penal e a sangdo
tributdria, ambas possuem o cariter pessoal, assim, ndo pode a sancao
tributdria ser transferida a sucessores ou a terceiros.

Segundo Robson Maia LINS, “pensamos que o sujeito passivo da
relacdo juridica hd de ser pessoa que tenha alguma relagdo com o fato
juridico moratério. A pessoalidade da relacdo juridica moratéria nao
permite que haja qualquer desconexdo entre o sujeito que pratica o fato

. g L. . - e 4. L - 59304
juridico moratoério e aquele que figura na relagao juridica moratéria™ .

Neste mesmo sentido € o Direito Italiano, ao dispor que “la
sanzione € riferibile alla persona fisica che ha commesso o concorso a
commettere la violazione (art. 2°, § 2° da Decreto Legislativo 472/97). De
acordo com Federico Maurizio d’ANDREA “il secondo comma introduce
il principio — su cui ci soffermeremo dettagliatamente in seguito — in base
al quale la sanzione € riferita alla persona fisica che hi commesso la
violazione: di consequenza, fin d’ora possiamo sostenere che nell’attivita di
accertamento, € necessario ricercare il soggetto (o 1 soggetti) che hanno
materialmente commesso le violazioni, non essendo piu consentito limitarsi
all’indicazione generica del rapresentante legale della societa o dell’ ente
controllato™®.

% Curso de Direito Penal Brasileiro, pag. 456.

*** A Mora no Direito Tributério — Tese de Doutorado, pag. 165.

% Finanza & Fisco n. 7/98 — Sanzione Amministrative — Nuove sanzioni tributarie: il texto integrale Del
decreto legislativo 472/97 commentao articolo per articolo, pag. 816.
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Segundo CARRARA: “A pena sempre € pena, seja em dinheiro ou
sob outro cardter, castigue o corpo ou o patriménio do réu, ndo podendo
manifestar-se sendo em forma pessoal™*. Por sua vez, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal € pacifica no sentido de que “o postulado da
intranscendéncia impede que sancdes e restricoes de ordem juridica

. ~ . . 7
superem a dimenséo estritamente pessoal do infrator’™"”.

Em nossa opinido, e com base na legislacdo vigente, entendemos
que a tese da pessoalidade é a que vigora no sistema tributério brasileiro,
vez que o Codigo Tributario Nacional, somente prevé uma unica hipétese
em que o responsavel assume a multa tributdria e, mesmo assim, a de
natureza moratéria pelo nao recolhimento do tributo devido no prazo
legal®®.

9. Nao transferéncia da responsabilidade por sucessao

A transferéncia ocorre quando a obrigacdo, depois de ter surgido
contra uma pessoa determinada (sujeito passivo direto), em virtude de um
fato posterior, transfere-se para outra pessoa diferente (sujeito passivo
indireto), em decorréncia de atos de sucessdo “inter vivos” (comercial e
imobilidria) ou “causa mortis” (hereditéria).

Nas sucessoes “inter vivos” (empresarial, imobilidria e mobilidria)
ou ‘“causa mortis” (hereditaria) trés sao as correntes existentes sobre a
transferéncia ou ndo da responsabilidade: a) a responsabilidade tributaria
nao esta limitada aos tributos, alcanga as multas moratoria € punitiva; b) a
responsabilidade somente alcanca a multa moratoria e nao a multa punitiva
e c¢) a responsabilidade ndo abrange as multas tributédrias, quer seja ela
moratdria ou punitiva.

A corrente da responsabilidade ampla, abrangendo tributos e multas
moratdria e punitiva (letra “a”), fundamenta-se em 02 (dois) argumentos: I)
os artigos 130, 131, 132 e 133 do CTN que cuidam das hipéteses de

~ 309 : . :
sucessoes” , devem ser interpretados em conjunto com o artigo 129 do

3% Apud. Hector Villegas, pag. 336/337.

%7 AC 1033 AgR-QO / DF - Distrito Federal.

% Aplicar-se ao comprador a pena de perdimento da mercadoria, em razio de a vendedora ndo ter
comprovado o pagamento dos tributos devidos pela importacdo, revela solucdo deveras drastica para
quem ndo importou e nem € responsavel tributdrio, quigd inconstitucional, a luz da cldusula pétrea de que
a san¢do ndo deve passar a pessoa do infrator (CF, art. 5°, XLV). Precedentes: REsp 489.618/PR, Rel.
Min. José Delgado; DJ 02/06/2003; REsp 375.067/PR, Rel. Min. Eliana Calmon; DJ 16/09/2002; REsp
379.588/RS, Rel. Min. Paulo Medina; DJ 26/03/2002 (REsp 658218 / RS).

3% A legislagio do Imposto de Renda prevé a cobranga da multa moratéria do espélio nas hipéteses de
omissdo de rendimentos ou a falta de pagamento do imposto pelo “de cujus”. Os créditos tributérios,
notificados ao “de cujus” antes da abertura da sucessao, ainda que neles incluidos encargos e penalidades,
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mesmo Cédigo’’® e; II) as multas representam divida de valor,
consequentemente, acompanham o passivo patrimonial da empresa
adquirida pelo sucessor.

Apesar das disposicdes especificas dos artigos 130, 131, 132 e 133
do CTN referirem-se apenas a tributos devidos pelo sucedido, a disposi¢ao
do artigo 129, de carater geral, do mesmo Codex, estabelece que as normas
da Secdo II, aplicam-se por igual aos créditos tributdrios definitivamente
constituidos ou em curso de constituicao, compreendendo o termo “crédito
tributario” ndo apenas as dividas decorrentes de tributos, mas também de
penalidades pecunidrias (art. 139 c/c § 1° do art. 113 do CTN)*'".

Segundo Maria Rita FERRAGUT *“o artigo 132 do CTN encontra-
se inserido na Sec¢do II do Capitulo V do Titulo II do Livro Segundo do
Cddigo, que trata da responsabilidade dos sucessores. Analisando-se o
artigo 129, que inaugura referida secao, verificamos que as regras impostas
aos sucessores estabelecem a responsabilidade pelo crédito tributdrio, e
nao somente pelos tributos, ao estabelecer: “O disposto nesta Secado aplica-

. PR . P . e . , 12
se por igual aos créditos tributdrios definitivamente constituidos (,,,)”3 .

Refutando tal justificativa, argumenta Edmar Oliveira Andrade
FILHO que “a norma do art. 129 € de carater geral (lex generalis) que nao
derroga e nem recorta o campo de incidéncia das regras dos arts. 132 e 133,
tipicas lex specialis, que com essa fun¢do, recortam ou excluem a
incidéncia da norma geral em relagdo as situacdes especificas de que
tratam. Logo, ndo € possivel aplicar a regra do art. 129 como se as demais
nao existissem. Portanto, em principio, € razoavel concluir que o CTN
autoriza a transmissibilidade das penalidades porque elas sdo partes
integrantes do “credito tributario”, mas ele veda tal possibilidade nos casos
previstos nos arts. 132 e 133 e em relacdo a uma determinada espécie de
penalidade (moratéria) nos casos previstos no art. 134",

Com todo respeito, a refutacdo ndo se sustenta, vez que todos o0s
demais dispositivos da Secdo II, que tratam da responsabilidade tributaria,
utilizam-se do termo “tributo”, género (arts. 131, 132 e 133) e,
especificamente, o artigo 130, detalhadamente as espécies: impostos, taxas
e contribuicdes. Assim, o dispositivo se mostra vazio, vez que dentro da

serdo exigidos do espolio ou dos sucessores, limitada a responsabilidade ao montante do quinhdo, do
legado, da heranga ou da meagdo (Art. 23, § 2° e 3° do RIR).

1% Art. 129 do CTN. O disposto nesta secio aplica-se por igual aos créditos tributdrios definitivamente
constituidos ou em curso de constitui¢do a data dos atos, e aos constituidos posteriormente aos mesmos
atos, desde que relativos a obrigagdes tributdrias surgidas até a referida data.

"' REsp 1017186 / SC.

?12 Responsabilidade Tributdria, pag. 218.

' Infragdes e Sangdes Tributdrias, pag. 187.
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secdo destinada a responsabilidade, nenhuma hipétese estaria ao seu
alcance.

O segundo argumento, de que as multas moratéria e punitiva
representam divida de valor e, consequentemente, acompanham o passivo
patrimonial da empresa adquirida pelo sucessor’'*, é meramente econdmico
e ndo juridico, portanto, ndo pode ser utilizado para justificar a
transferéncia da responsabilidade, sob pena de violacdo aos principios da
legalidade e da personalizagcdo da pena.

A afirmacdo de que as multas constituem divida de wvalor,
economicamente, € de deducdo logica, vez que sdo sangdes pecunidrias, em
espécies, traduzidas em uma determinada quantia de dinheiro. Referida
interpretacdo € meramente econdmica € nao se compatibiliza com o
ordenamento juridico.

Juridicamente, o que deve ser considerado € natureza legal das
multas, que ndo caracterizam indeniza¢io, ndo visam repor o patrimonio
desfalcado. Sdo verdadeiras penalidades cobradas em conjunto com o valor
da divida tributdria. Nao visam repor eventual prejuizo causado pela pratica
do ato infracional, acumulam-se com o valor do tributo. Assim, somente
podem ser suportadas pelo agente que cometeu a infracao.

E principio basilar de direito que responsabilidade ndo se presume,
deve ser expressa em lei. Se ndo hi previsdo, responsabilidade ndo ha.
Ainda, deve ser lembrado que em matéria de penalidade, a interpretacao
deve ser sempre a mais favordvel ao acusado e que, em hipitese de
integracdo, a aplicacdo da analogia somente pode ser realizada para
favorecer e nunca para prejudicar.

Argumenta-se ainda que a responsabilidade pelo pagamento das
multas deve ser transferida aos sucessores, pois, se assim nao fosse,
facilmente seriam criados artificios para que o devedor se beneficiasse da
“anistia fiscal”, ja que o débito transferido corresponderia apenas ao valor
atualizado do tributo. Certamente seriam inumeras as fusdes, incorporagoes

34 IR pessoa juridica — incorporagio da sociedade — multa fiscal — lancamento antes do ato sucessério —
responsabilidade da sucessora — ocorréncia. A responsabilidade da sucessora, nos estritos termos do art.
132 do Cédigo Tributdrio Nacional e da lei ordindria (Decreto-lei n. 1.598-77) restringe-se aos tributos
ndo pagos pelo sucedida. A transferéncia de responsabilidade sobre a multa fiscal somente se d4 quando
ela tiver sido lancada antes do ato sucessdrio, porque, neste caso, trata-se de um passivo da sociedade
incorporada, assumido pela sucessora (Ac da 1° T da CSRF — mv n. 01.04..195 — Rel. Carlos Alberto
Gongcalves Nunes — j 14.10.02 - DOU 1 06.08.03 — IOB 1-18758).
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e transformacoes realizadas com esse fim, contrariando o principio

constitucional da indisponibilidade do interesse piiblico’".

Tal argumento também ndo prevalece. Atualmente, toda e qualquer
alteracdo contratual € de conhecimento prévio da Administracdo fiscal que
deve, neste momento, se for o caso, exigir o pagamento das penalidades
cabiveis, salvo se impugnadas administrativamente ou judicialmente,
situacdo em que deve exigir garantias de futuro pagamento.

Nao hé que se argumentar que € vedada a exigéncia de pagamento
de tributo como condicdo para realizacdo do negdcio comercial, uma vez
que nao se trata de tributo, mas de san¢do, penalidade, que deve ser exigida
em funcdo do seu carater repreensivo € preventivo.

Outrossim, fraude também ndo se presume, deve ser comprovada
em funcdo do principio da inocéncia e da interpretacdo mais favoravel ao
acusado. Ademais, diante dos principios da legalidade e da tipicidade que
norteiam a apuragdo da infracdo e a aplicacdo da penalidade, ndo se aceita a
utilizacdo de presuncdo para imputagdo de responsabilidade.

Com relacdo a corrente de que limita a responsabilidade somente a
multa moratéria € ndo a multa punitiva (letra “b”), o argumento é que sao
san¢Oes de origem e natureza distintas. A multa moratdria origina-se do
mero inadimplemento da obrigacdo principal € a sua natureza €
indenizatoria. O antecedente da regra-matriz € o nao pagamento do tributo
devido no prazo legalmente determinado. A multa punitiva origina-se do
descumprimento das obrigacdes e dos deveres instrumentais ou formais,
acrescidos de um outro fato que a qualifica como dolosa ou culposa, assim,
possui natureza punitiva.

Paulo de Barros CARVALHO entende a multa de mora como de
natureza indenizatéria, destituida de nota punitivam, em face da
caracteristica de ressarcimento do Poder Publico pelo recebimento do
tributo a destempo. Em sentido contrario, Sacha Calmon Navarro
COELHO defende sua natureza punitiva, posto que o ressarcimento se da

através da correcao monetéria e dos juros de moratorios, assim, ndo existe

15 Cf. Maria Rita Ferragut. Responsabilidade Tributaria, pag. 218. José Eduardo Soares de Melo: “O
direito dos contribuintes as mudangas societdrias ndo pode servir de instrumento a liberacdo de quaisquer
onus fiscais (inclusive penalidades), pois seria muito simples efetuar tais negdcios, com o objetivo de
acarretar o desaparecimento dos devedores origindrios, de quem nada mais se poderia exigir”. (Curso de
Direito Tributdrio, pag. 186.

319 Curso de Direito Tributario, pag. 518.
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diferenca entre multas moratéria e punitiva, ambas visam penalizar o

contribuinte’!”.

A natureza punitiva da multa moratdria se extrai do proprio Codigo
Tributario Nacional, quando dispde, no pardgrafo unico do artigo 134, que
a responsabilidade subsididria de terceiro pelo cumprimento da obrigacdo
principal somente se aplica, em matéria de penalidades, as de cardter
moratdrio, ou seja, a propria norma legal complementar € que define o
cardter punitivo da multa moratéria, ao enquadrd-la como espécie de
penalidade.

Essa mesma caracteristica também decorre do artigo 138 do mesmo
Codex, ao excluir a responsabilidade da infracdo pela denuncia espontanea,
desde que precedida do pagamento do tributo e dos juros de mora. Como
encargo ou acréscimo ao tributo nao recolhido, o dispositivo somente exige
o pagamento dos juros moratdrios, instituto que tem a fungdo especifica de
indenizar ou compensar o credor pela indisponibilidade do recurso. Nao
exige o pagamento da multa de mora em decorréncia do reconhecimento da
sua natureza juridica punitiva.

A indenizagdo ou compensacdo pelo ndo pagamento do tributo no
prazo legal, ndo se concretiza pela multa de mora, mas sim, pela incidéncia
dos juros moratorios, que representa o rendimento que teria o credor se o
capital estivesse em suas maos desde o vencimento da obrigacdo. Juros e
multa ndo possuem efetivamente a mesma natureza.

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso Extraordinario
n. 79.625/SP, entendeu que a multa moratéria tem cardter punitivo € nao
indenizatdrio: “compensada a mora pela correcdo monetaria e pelos juros
moratdrios, a san¢ao aplicada ao falido tem sempre natureza punitiva, ou
seja, carater de pena administrativa”. No mesmo sentido também ja decidiu
o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n. 182388/SP:
“Apesar do seu cardter de pena, nos termos do art. 161, do CTN, ndo esta
sujeito a lavratura de especificado auto de infragdo...”.

Desta forma, seja qual for a natureza e a origem da multa, € espécie
do gé€nero sanc¢do, é imposta em funcdo de descumprimento de preceito
legal, da pratica de ato ilicito, portanto, ndo existe légica juridica em
distingui-la para efeito de definir a possibilidade da sua transferéncia nas
hipé6teses de sucessao.

37 Curso de Direito Tributario, pag. 766.
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No que pertine a hipotese da exclusao da responsabilidade total pelo
ndo pagamento das multas tributérias, seja ela moratdria ou punitiva (letra
“c”), o fundamento é que as redacdes dos artigos 130, 131, 132 e 133 do
Cdédigo Tributario Nacional (“caput”) preveem somente a responsabilidade
pelos tributos, instituto que ndo se confunde com a multa (penalidade), ndo
se constitui san¢do de ato ilicito (art. 3°, do CTN).

Tributo na defini¢do do art. 3° do CTN nao caracteriza san¢ao de
ato ilicito, ndo objetiva sancionar atividade ilicita do sujeito passivo,
portanto, ndo se equipara a penalidade, que tem finalidade especifica de
castigar o sujeito passivo pelo descumprimento da obrigacdo legalmente
imposta. Nao € cobrado em decorréncia da inobservancia de norma
juridica, da violacdo do direito positivo, ndo € pena, ndo visa castigar o
sujeito passivo, trata-se de um dever legal imposto a toda coletividade.

Do ponto de vista obrigacional também ndo se confundem,
decorrem de relacdes juridicas distintas, o tributo decorre da relacdo
juridica tributaria (obrigacdo principal) que tem como fato gerador um ato
licito, a penalidade emerge da relacdo juridica sancionatdria que tem como
fato gerador um ato ilicito.

Conforme demonstrado, de acordo com a Constituicdo Federal, a
responsabilidade penal € personalissima, a pena ndo passard da pessoa do
delinquente, ndo transmitird aos seus sucessores € a terceiros,
independentemente da sua natureza. Referido principio € plenamente
aplicdvel no ambito tributario, assim, as multas sdo sempre de carater
pessoal, ndo podem ultrapassar a pessoa do infrator.

Dentre as trés correntes relatadas, a terceira é a que mais se
compatibiliza com o atual ordenamento juridico constitucional, por
amoldar-se aos principios que protegem o contribuinte e impede a
transferéncia da responsabilidade pelas san¢des impostas.

A finalidade do artigo 129 do CTN, quando utiliza o termo “crédito
tributario”, nao € alargar o conceito de tributo especificado nos artigos 131,
132 e 133, de modo que possa abranger as multas fiscais, institutos
distintos, conforme explicitado acima.

Ao estabelecer que o disposto na Sec¢do II se aplica aos “créditos
tributdrios”, o legislador somente quis reforcar que crédito tributario nao é
apenas o lancado, como d4 a entender no art. 142, ao dispor que o
lancamento constitui o crédito, mas também todos os demais em curso de
constitui¢do e os que serdo futuramente constituidos relativos as obrigacdes
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tributdrias nascidas (elemento temporal da hipdtese de incidéncia) até a
data da sucessao.

Reforca tal interpretacdo o fato do legislador utilizar na sucessao
imobilidria (art. 130) ndo o termo ‘“tributo”, mas a expressdo “crédito
tributdrio” relativo aos impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o
dominio util ou a posse (IPTU e ITR, nédo alcanca o ITBI), as taxas pela
prestacdo de servico (deixou de fora a taxa pelo poder de policia) e a
contribui¢dao de melhoria.

Se a expressao “crédito tributario” do artigo 129 deve ser entendida
como uma norma geral abrangente, como um guarda chuva aberto, para
encampar toda e qualquer espécie de tributo e também as multas,
desnecessdria se mostra, consequentemente, a qualificacdo efetuada pelo
art. 130 (impostos, taxas e contribui¢ao).

Conjugando a interpretacdo do art. 129 do CTN com os argumentos
de que: (1) a multa representa divida de valor, consequentemente,
acompanha o passivo patrimonial da empresa, € meramente econdmico e
ndo juridico; (i1) € principio basilar de direito que responsabilidade ndo se
presume, deve ser expressa em lei; (iii) a interpretacdo em matéria de
penalidade deve ser sempre a mais favoravel ao acusado; (iv) em matéria
de integracdo, a aplicacdo da analogia somente pode ser realizada para
favorecer e nunca para prejudicar; (v) fraude também nao se presume, deve
ser comprovada em fun¢do do principio da inocéncia e da interpretagdo
mais favoravel ao acusado; (vi) ndo existe diferenca entre as sangoes,
ambas sao punitivas; (vii) tributo ndo caracteriza san¢ao de ato ilicito, vez
que ndo objetiva sancionar atividade ilicita e (viii) o principio da
personalizacdo da pena também se aplica em matéria de sangdes tributarias,
somos da opinido de que impossivel se mostra a transferéncia da

responsabilidade pelo recolhimento do sangdo imposta’'®.

% Tuciano Amaro assim leciona: “outra questio que merece registro é das multas por infracdes que
possam ter sido praticadas antes do evento que caracterize a sucessdo. Tanto nas hipdteses do art. 132
como nas do art. 133, refere-se a responsabilidade por tributos. Estariam ai incluidas as multas? Vadrias
razdes militam contra essa inclusdo. H4 o principio da personaliza¢do da pena, aplicdvel também em
matéria de sangdes administrativas. Ademais, o préprio Cédigo define tributo, excluindo expressamente a
sancdo de ilicito (art. 3°). Outro argumento de ordem sistemdtica estd no art. 134, ao cuidar da
responsabilidade de terceiros, esse dispositivo ndo fala em tributos, mas em “obrigacdes tributdrias”
(abrangente também de penalidade pecunidrias, ex vi do art. 113, § 1°). Esse artigo, contudo, limitou a
sancdo as penalidade de cardter moratério (embora ali se cuide de atos ou omissdes imputdveis aos
responsdveis). Se, quando o Cédigo quis abranger penalidade, usou de linguagem harmonica com os
conceitos por ele fixados, hd de entender-se que, ao mencionar responsabilidade por tributos, ndo quis
abarcar as sancdes. Por outro lado, se divida houvesse, entre punir ou ndo o sucessor, o art. 112 do
Cédigo manda aplicar o principio in diibio pro reo. O Supremo Tribunal Federal, em vdrios julgados,
negou a responsabilidade do sucessor por multas referidas a infragdes do sucedido” (Direito Tributdrio
Brasileiro, pag. 325).
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Cabe ressaltar que no direito comprado, especificamente, com
relacdo a sucessdo hereditdria, a transferéncia ndo ocorre. O Direito
Espanhol ni3o permite a transmissdao da responsabilidade das sanc¢Oes na
sucessao hereditaria, conforme determina o art. 182, § 3° da Lei n.
58/2003: “las sanciones tributdrias no se transmitirdn a los herederos y
legatarios de las personas fisicas infractoras”. No mesmo sentido € a
legislacdo italiana: “L’obbligazione al pagamento della sanzione non si
transmette agli eredi” (art. 8°, do DL 472/97).

10. Concurso de pessoas

O concurso de pessoas ocorre quando, para a realizacdo de uma
determinada infracdo, concorrem dois ou mais agentes na pratica da
conduta ilicita. Encontra-se previsto no art. 29 do Codigo Penal que dispde:
“Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade”.

Para Eugenio Raul ZAFFARONI e Jose Henrique PIERANGELI
“frequentemente, o delito ndo € obra de uma unica pessoa, tal como
acontece em qualquer outro setor da vida no qual concorrem situacdes em
que vdrias pessoas concorrem para um acontecimento: uma intervengao
cirurgica, uma conferéncia etc. Sempre que hd uma concorréncia de
pessoas num acontecimento, cabe distinguir entre as que sao autores e
outras que dele participam sem serem autores. Quando, num delito,
intervém varios autores, ou autores e outros que participam de delito sem
serem autores, fala-se de concurso de pessoas no delito”. Ressaltam que “os
conceitos de autor, cumplice e instigador ndo sdo conceitos criados pelo
direito penal, e sim tomados da vida cotidiana, da realidade, do ontico™".

Para existéncia do concurso de pessoas, necessirio se faz a
pluralidade de agentes, ou seja, a infracdo deve ser praticada por vérias
pessoas, bem como deve haver relacdo de causalidade material entre
conduta e resultado, ndo bastando o simples desejo - deve haver vontade
(querer ativo). Vinculo de natureza psicoldgica ligando as condutas entre
si. Nao se exige o ajuste prévio.

Segundo Hector VILLEGAS “referidas contribui¢des a atuacdo do
infrator podem ser prestadas por todas as formas pelas quais alguém pode
concorrer com outrem, na busca do fim proposto, ou seja, através de atos
comissivos ou omissivos, auxilios fisicos ou morais, diretos ou indiretos,
imediatos ou mediatos, principais ou secunddrios, anteriores,

*!Y Manual de Direito Penal Brasileiro, pag. 632.
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concomitantes ou ulteriores ao fato, sempre que, neste ultimo caso, estejam
. N . 320
ligados aquele por promessas anteriores™ .

Encontra-se previsto na Lei Aduaneira, ao dispor que respondem
pela infracdo: a) conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer
forma, concorra para sua pratica, ou dela se beneficie; b) conjunta ou
isoladamente, o proprietario € o consignatirio do veiculo, quanto a
decorrente do exercicio de atividade propria do veiculo, ou de agdo ou
omissdo de seus tripulantes; ¢) conjunta ou isoladamente, o adquirente de
mercadoria de procedéncia estrangeira, no caso da importagao realizada por
sua conta e ordem, por intermédio de pessoa juridica importadora; d)
conjunta ou isoladamente, o encomendante predeterminado que adquire
mercadoria de procedéncia estrangeira de pessoa juridica importadora (Art.
95 do Decreto-lei n. 37/66).

11. Co-autoria

Sao co-autores todos os que participam, de forma direta ou indireta,
dos atos que constituem a infracdo tributaria, respondendo cada um de
acordo com sua culpabilidade.

A legislacao do IPI prevé o concurso de pessoas na modalidade de
co-autoria ao dispor que ‘“se no processo se apurar a responsabilidade de
mais de uma pessoa, serd imposta a cada uma delas a pena relativa a
infracdo que houver cometido” (Lei n® 4.502, de 1964, art. 75). No mesmo
sentido dispde a Lei Aduaneira: “Se do processo se apurar responsabilidade
de duas ou mais pessoas, serd imposta a cada uma delas a pena relativa a
infracdo que houver cometido” (art. 100 do DL 37/66).

Como no direito penal, a sanc@o aplicavel ao co-autor é a mesma
devida na hipétese de um sO autor, o que se revela logico, como
acertadamente observa a doutrina, na medida em que todos sdo,
definitivamente, autores materiais com igual grau de responsabilidade. Em
consequéncia, cada um dos co-autores responde como se fora Unico e

L 321
principal autor™”".

Ocorre na fraude fiscal, quando h4 convergéncia intencional, ja que
a conduta do co-autor deve ser dirigida ao fato total da fraude de forma
voluntaria e consciente. No conluio fica mais do que caracterizado a co-
autoria, vez que ha combinac¢do de intencdo de duas ou mais pessoas para a
pratica da infracao tributéria.

20 Direito Penal Tributdrio, pag. 292.
2! Hector Villegas. Direito Penal Tributario, pag. 294.
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A co-autoria pode ocorrer tanto na obrigacdo tributdria principal,
como nos deveres instrumentais, desde que a conduta ndo exija uma forma
subjetiva determinada, “desnecessirio nesse caso indagar, na consciéncia
do co-autor, de seu estado subjetivo em relagdo a violagdo, enquanto basta

o minimo de subjetividade culposa pela negligéncia™**.

Caso tipico de co-autoria € o fornecimento de recibos indevidos por
profissionais da area de saude, com o objetivo de reduzir ou proporcionar
restituicdo de imposto de renda na Declaragdo Anual. Para esta hipotese, a
lei prevé multas de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou
diferenca de imposto e de 150% quando caracterizado evidente intuito de
fraude (art. 957 do RIR). Dispde ainda que as multas se aplicam, inclusive,
aos contribuintes que deram causa a ressarcimento indevido de imposto
decorrente de qualquer incentivo ou beneficios fiscais (art. 958).

12. Causas de exclusido da culpabilidade na infracao tributaria

Segundo o doutrinador portugués Soares MARTINEZ, causas
existem que permitem a lei e a autoridade administrativa excluirem do ato
praticado, sua culpabilidade, que ndo se confundem com as da exclusdo da
antijuridicidade, que retiram o caréater de ilicito do ato praticado, essas, por
sua vez, alcancam o sujeito que praticou o ato, reconhecendo sua
imputabilidade, em decorréncia de falta de vontade, inteligéncia ou
liberdade™.

O Cdédigo Tributario Nacional ndo as arrola, no entanto, dispde que
a lei tributaria que define infra¢des, ou lhe comina penalidades, interpreta-
se de maneira mais favordvel ao acusado, em caso de divida quanto a
imputabilidade (art. 112, III).

Sao causas excludentes da culpabilidade a obediéncia hierarquica, a
inexigibilidade de conduta diversa, o erro de tipo e de proibi¢do, o caso
fortuito ou forca maior e a boa-fé.

12.1. Obediéncia hierarquica

A obediéncia hierdrquica, como excludente da culpabilidade, esta
prevista no art. 22 do Codigo Penal, isentando do crime quem o pratica “em
estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior
hierdrquico”. E considerada como um caso de erro de proibicdo. Supondo

722 Hector Villegas. Direito Penal Tributario, pag. 294.
3% Direito Fiscal, pag. 358.
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obedecer a uma ordem legitima superior, o agente pratica o fato

incriminado’?*,

Para Luiz Regis PRADO, obediéncia hierdrquica € entendida como
a conduta do subordinado que “obedece mandato procedente de superior
hierarquico, quando este ordena no circulo de suas atribui¢cdes e na forma
requerida pelas disposi¢Oes legais. Assim, em principio, essa causa de
inculpabilidade ampara toda conduta tipica realizada por for¢ca de uma
obrigacdo de obediéncia preenchidas as exigéncias especificas de lei”>.

Apesar de a excludente ser direcionada ao funciondrio publico, vez
que a obediéncia hierdrquica que a lei se refere € aquela decorrente de
relacdes de direito publico, ou seja, obedi€ncia de um funciondrio publico a
uma ordem de outro funciondrio publico que, na hierarquia administrativa,
lhe € superior, entendemos que € plenamente aplicivel ao campo das
infragdes tributarias.

Desta forma, quem pratica determinado ato em estrito cumprimento
de ordem n3o manifestamente ilegal de uma autoridade fiscal e, assim,
deixa de observar um dever tributario, ndo comete qualquer infracio, seja a
titulo omissivo ou comissivo.

Para a sua caracterizacdo, necessaria se faz a conjugacdo dos
seguintes requisitos: a) que a ordem ndo seja de duvidosa legalidade, ou
ndao manifestamente ilegal; b) que ela venha de autoridade competente.
Ninguém pode cumprir ordem de quem nao pode dar ordem; c) que haja
relacdo de subordinacdo hierdrquica, o que significa relacdo de direito
publico; d) que haja estrita observancia da ordem, o que significa cumprir
exatamente o que lhe foi passado, quem faz mais do que foi pedido nédo esta
na excludente.

A prética de atos de acordo com orientacdes do Agente Fiscal pode
ser encaixada na hipétese legal, vez que € autoridade competente e possuli,
entre suas atribuicdes, a funcio de orientar o contribuinte’®. Em
decorréncia da sua condi¢do de servidor publico, possui poder de
fiscalizacdo e, consequentemente, ascendéncia sobre o contribuinte. Assim,
atendidos os demais requisitos quanto a aparente legalidade e legitimidade
da ordem e a sua estrita observancia, a culpabilidade do sujeito passivo na
pratica da conduta considerada infracional fica excluida.

32% Julio Fabbrine Mirabete. Manual de Direito Penal, Parte Geral, Vol. I, pdg. 206.

% Curso de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral, pag. 448.

3260 Cédigo de Contribuintes do Estado de Sdo Paulo assegura a adequada e eficaz prestacdo de servigos
gratuitos de orientacdo aos contribuintes e dispde como seu direito a efetiva educagdo tributdria e a
orientagdo sobre procedimentos administrativos (artigos 2°, V e 4°, VIII da LC n. 939/03).
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12.2. Inexigibilidade de conduta diversa

A 1nexigibilidade de conduta diversa € um elemento componente da
culpabilidade fundado no principio de que s6 devem ser punidas as
condutas que poderiam ser evitadas. Desta forma, se comprovada, no caso
concreto, a inexigibilidade de conduta diversa do agente, excluida fica a
sua culpabilidade.

Segundo Guilherme de Souza NUCCI: “H4 intensa polémica na
doutrina e na jurisprudéncia a respeito da aceitacdo da inexigibilidade de
outra conduta como tese autonoma, desvinculada das excludentes de
coacdo moral irresistivel e da obediéncia hierdrquica. Cremos ser
perfeitamente admissivel o seu reconhecimento no sistema penal pétrio. O
legislador ndo definiu culpabilidade, tarefa que restou a doutrina,
reconhecendo-se praticamente a unanimidade, que a exigibilidade e a
possibilidade de conduta conforme o direito é um dos seus elementos. Ora,
nada impede que de dentro da culpabilidade se retire essa tese para, em
cardter excepcional, servir para excluir a culpabilidade de agentes que

tenham praticado determinados injustos™”’.

No campo do Direito Penal, com rela¢do aos crimes contra a Ordem
Tributaria, mencionada excludente tem sido aplicada com frequéncia
quando devidamente comprovada pelo contribuinte. “A dificil situagdo
financeira da empresa, conforme devidamente comprovado nos autos por
meio de farta documentacdo e demonstracio de encerramento das
atividades da sociedade, corroborado por depoimentos testemunhais,

. . . o ey eqe . 328
autoriza o reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa™ .

De acordo com Hugo de Brito MACHADO “a ndo exigibilidade de
outra conduta configura-se sempre que, em situacdo de crise financeira, a
op¢ao pelo uso do dinheiro disponivel para o pagamento de empregados e
de dividas outras seja a unica forma de manter a empresa em
funcionamento, numa tentativa sincera de superacdo da crise, depois da

. < 329
qual a divida sera paga™".

Justifica-se a opcdo, a preferéncia do crédito trabalhista, estipulada
pela lei de faléncia e pelo proprio CTN, em relacdo ao crédito tributdrio,
bem como a necessidade de manutenc¢ao do funcionamento da empresa, de

%7 Manual de Direito Penal, pag. 292.

28 TRF 3* R — Acr 26623 — 2003.61.81.009565-0 - 1° T — Rel. Des. Luiz Stefanini — DJU 2. 13.11.2007 —
10B 3/25750.

% Curso de Direito Tributario, pag. 497.
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forma a proteger o fisco, preservando a fonte dos tributos e, os
trabalhadores, com a manutencao dos empregos.

Desta forma, no campo da infragdo tributiria, nada impede que,
avaliada e comprovada a real situacdo financeira do contribuinte - cujo
onus da prova é de quem a alega -, ndo possa vir a ser aplicada a excludente
com a nio imposicdo ou o cancelamento da penalidade, uma vez que a
mesma representa um Onus a mais, em funcdo de que nio elimina a
obrigac¢do do recolhimento do tributo devido (art. 157 do CTN).

12.3. Erro de tipo e de proibicao

Erro é a falsa percepcao da realidade (pensa que sabe, mas ndo
sabe). E o engano, a idéia equivocada sobre o sentido e alcance das leis
tributarias. Nao se confunde com a ignorancia, que € a falta de percepcao
da realidade (nao sabe). Mostra-se muito comum em matéria tributaria, em
decorréncia da complexa interpretacdo das normas que conformam este
ramo do direito.

Todos os tipos sdo modelos de conduta, compostos por elementos.
E possivel que se engane com relagio aos elementos do fato tipico, como
no caso do comerciante que emite, por engano, nota fiscal do tipo A,
quando deveria emitir nota fiscal do tipo B ou adota codigo de operagao
diferente para o negdcio concretizado, 512 para devolugdo, quando deveria
adotar 530.

No erro de tipo, o dolo sempre é excluido. O dolo €é a vontade de
praticar o fato tipico. Quem age em erro ndo quer praticar o fato tipico; por
1ss0, ndo hi o dolo (que deve ser abrangente, cobrindo todos os elementos
do fato tipico). O dolo € excluido, mas a culpa permanece.

O erro quanto a algum elemento do fato tipico pode ser escusdvel
ou inescusdvel. Se o erro for escusdvel (desculpavel, que outro também
cometeria), o dolo e a culpa sdo excluidos. Assim, ndo ha infracdo, uma vez
que o erro escusavel elimina o dolo e a culpa. Erro inescusédvel € o que o
homem médio nao cometeria.

Erro de proibicado € o erro que se da quanto a ilicitude do fato. Tem-
se uma falsa percepcdo do ilicito. Enquanto no erro de tipo ndo se quer
preencher o tipo, mas acaba por preencher (exclui o dolo), no erro de
proibi¢do o dolo esta presente, mas o agente desconhece a proibi¢ao.
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O erro de proibicdo depende do dever de informagdo, o que no
direito € presumido, visto que a ninguém ¢é dada a alegacdo do
desconhecimento da lei. A unica maneira de provar que ndo conhecia o
ilicito € provando que ndo teve acesso a informacao.

E principio basilar de direito que a norma se torna conhecida pela
populacdo com a mera publicacdo no didrio oficial e que ninguém pode
alegar o seu desconhecimento como forma de esquivar do cumprimento de
uma obrigacdo legal. A presun¢ao de conhecimento da lei € um requisito de
validade e seguranca do sistema juridico; permitir a alegacdo de sua
ignorancia desestabilizaria todo o ordenamento juridico.

No entanto, deve o fisco tomar medidas idOneas para permitir o
total e rdpido conhecimento das medidas legislativas e administrativas
vigentes em matéria tributdria, com particular atencdo as medidas de textos
consolidados, colocando os mesmos a disposi¢do dos contribuintes. Para
isto, deve utilizar-se de todos os meios de comunicacdes, inclusive o
eletrOnico, permitindo, assim, atualizacdes em tempo real, sem quaisquer
onus para o contribuinte.

O Codigo Tributario Nacional, no artigo 212, dispde que ‘“os
Poderes Executivos Federal, Estaduais e Municipais expedirdo, por decreto,
dentro de 90 (noventa) dias da entrada em vigor desta Lei, a consolidagao,
em texto uUnico, da legislacdo vigente, relativa a cada um dos tributos,
repetindo-se esta providéncia até 31 de janeiro de cada ano”. Consolidagao
¢ a reunidao, em documento unico, de toda legislacdo vigente sobre um
determinado assunto. Visa facilitar o conhecimento e a aplicagdo das
normas juridicas sobre uma determinada matéria de direito.

O atendimento do dispositivo legal, na pratica, é pouco observado
pelas pessoas politicas, salvo com relagdo a alguns tributos; como Imposto
de Renda (IR), o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), os
Impostos de Importacdo e Exportacdo, o Imposto sobre a Circulacdo de
Mercadorias e sobre Servicos de Transportes Interestaduais e
Intermunicipais € o Servico de Comunicac¢ao e Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza, mesmo assim, sem a observancia da periodicidade
exigida.

A ndo edicdo anual de Regulamento atualizado sobre determinado
tributo n3o pode ser utilizado pelo contribuinte como escusa pelo
descumprimento da norma tributidria ou a sua inobservancia de forma
precisa, uma vez que respectivo Regulamento ndo cria direito novo,
simplesmente consolida legislacdo ja existente, visando facilitar o
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conhecimento de todas as normas disciplinadoras de determinada espécie
de tributo e a sua aplicacao pelos operadores do direito.

O erro de proibicdo também € dividido em erro escusavel e
inescusavel. Erro escusdvel € o que incide sobre o desconhecimento do
ilicito ou sobre um mau entendimento do ilicito. Ex: (i) ndo sabia do ilicito;
(i1) tem nocdo do ilicito, mas ndo conhece a norma. Sendo escusdvel, nio
se aplica a sancao.

Erro inescusavel € o desconhecimento da existéncia de uma norma
infracional ou de sua entrada em vigor. E diferente do erro direto
(escusdvel), que é o desconhecimento do ilicito. E o erro que as pessoas
cometem normalmente por ma informag¢do (porque a pessoa ndo procurou a
informacao que estava acessivel). Segundo o Direito Italiano “I’igonoranza
della legge tributaria non rileva se non si tratta di ignoranza inevitabile”
(art. 6°, § 4°, do Decreto Legislativo n. 472/97).

Sacha Calmon Navarro COELHO ndo aceita a aplicacdo dessa
excludente no Direito Tributdrio, uma vez que “a teoria do erro extra-
infracional, enquanto sucedaneo do erro extrapenal no campo especifico do
Direito Tributario, fortalece, ajuda e incentiva o desconhecimento da Lei
Fiscal na medida em que a ignorancia e o erro de interpretacao podem ser
argiiiddos pelo sujeito passivo para eximir-se da responsabilidade pelas
infracdes de seus dispositivos. E preciso ver que a sancdo, em Direito
Tributéario, cumpre relevante papel educativo. Noutras palavras provoca na
comunidade dos obrigados a necessidade de inteirar-se dos deveres e
direito defluentes da lei fiscal, certo que o erro ou a ignorincia possuem
total desvalia como excludente de responsabilidade, embora possam servir
para atenuar o impacto punitivo conforme sejam as caracteristicas e
peculiaridades de cada caso concreto (caso a caso)™.

O artigo 736 do Regulamento Aduaneiro dispde que o Ministro de
Estado da Fazenda, em despacho fundamentado, podera relevar
penalidades relativas a infragcdes de que ndo tenha resultado falta ou
isuficiéncia de recolhimento de tributos federais, atendendo a erro ou a
ignordncia escusdvel do infrator, quanto a matéria de fato (art. 4° do DL n®

1.042/69)*".

330 Teoria e prética das multas tributdrias, pag. 30/31.

31 0 mesmo sentido, o artigo 715 estabelece uma multa de R$ 200,00 (duzentos reais), pela apresentagéo
de fatura comercial em desacordo com as exigéncias legais, no entanto, dispde no seu § 1°, que “simples
enganos ou omissoes na emissdo da fatura comercial, corrigidos ou corretamente supridos na declaragcdo
de importagdo, ndo acarretardo a aplicacdo da penalidade referida no caput”. Também, o artigo 723
estabelece que “quando ocorrerem, na exportacio, erros ou omissdes que ndo caracterizem intengdo de
fraude e que possam ser de imediatos corrigidos, a autoridade aduaneira alertard o exportador e o
orientard sobre a maneira correta de proceder” (art. 65 da Lei n® 5.025/66).
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Deve ser ressaltado que erro da administragdo ndo desobriga o
contribuinte do pagamento do imposto, no entanto, ndo pode ser imputado
ao sujeito passivo a titulo de infracio™. "O preenchimento incorreto dos
documentos relacionados ao transito aduaneiro foi ocasionado por ato de
terceiro, a comissdaria aduaneira, sem qualquer participacdo ou
responsabilidade da impetrante. O erro deu-se de boa-fé, e sem o intuito de
burlar a fiscalizagio"™.

12.4. Caso fortuito ou forca maior.

A aplicacdo de sancdo em decorréncia de descumprimento das
obrigacoes tributdrias somente se justifica em razao da inten¢do, da falta de
cuidado, da negligéncia ou da desidia, tendo como pressuposto agao ou
omissdo do sujeito passivo, assim, nao pode ser imputada culpa a alguém
quando a situagdo decorreu de caso fortuito ou for¢a maior.

Caso fortuito ou forca maior segundo o Cddigo Civil (art. 393,
pardgrafo unico) “verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era
possivel evitar ou impedir”. Possui dois elementos: a) subjetivo,
representado pela auséncia de culpa; b) objetivo, constituido pela
inevitabilidade do evento.

Caso fortuito € um acontecimento que nao podia ser previsto ou,
ainda que passivel de previsdo, nao pode ser evitado. Na doutrina de Caio
Maria da Silva PEREIRA ““é o acontecimento natural, ou o evento derivado
da forca da natureza, ou o fato das coisas, como o raio do céu, a inundagao,
o terremoto’>*,

Nessa hipotese se enquadra, por exemplo, uma inundacdo
decorrente de fortes chuvas, que provoca a destruicio de toda
documentacgdo contabil e fiscal do obrigado tributario. Neste caso, ndo pode
0 sujeito passivo ser punido por extravio ou destrui¢ao de documentos.

For¢ca maior € um acontecimento alheio a conduta do sujeito
passivo e produzido por forca incontroldvel. Novamente, nas palavras de
Caio Mario da Silva PEREIRA “o damnum que é originado do fato de

332 Execucdo Fiscal — Pagamento do débito a menor — Erro da administragdo — Quita¢do ndo configurada
— Prosseguimento da execugdo. O erro da administragdo no apurar o valor devido pelo sujeito passivo,
que deu causa ao pagamento a menor, ndo o desobriga de complementar o pagamento, afastando apenas a
imposi¢do de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizacdo do valor monetdrio da base de
célculo do tributo (art. 100, pardgrafo unico, do CTN)” (Ac da 2* T do TRF da 4* R — mv — AC
2000.72..01.00.02263-1/SC — Rel. Des. Fed. Antonio Albino Ramos de Oliveira — j 27.09.2005 — DJU 2
09.11.2005, p. 174 - ementa oficial — IOB 1/21378).

33 STJ AgRg no Ag 809825/SP

334 Institui¢des de Direito Civil, Volume II, pag. 346, 20? edi¢do. Editora Forense, Rio de Janeiro, 2005.
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outrem, como a invasdo do territorio, a guerra, a revolucdo, o ato emanado
. D . 335
da autoridade (factum principis), a desapropriacao, o furto etc” .

Nessa situagdo pode se enquadrar a hipdtese de furto ou roubo de
documentos fiscais do sujeito passivo que ndo mais foram localizados e, se
localizados, estdo destruidos, ndo prestando mais para as suas finalidades.
N3o pode o contribuinte nessa situacdo, ser autuado pela infracdo de
extravio ou destrui¢ao de documentos fiscais.

Também se enquadra o exemplo referido por Sacha Calmon
Navarro COﬁLHO, do comerciante que escriturou corretamente suas
operacoes, apurou o tributo devido, preencheu a guia de recolhimento, fez
o cheque e mandou seu preposto ao banco, no dia do vencimento de sua
obrigacdo, para fazer o pagamento, que s6 ndo foi realizado porque o
preposto sofreu um acidente e foi recolhido ao hospital; o destino quis que
um agente do Fisco tomasse conhecimento do fato e, no dia seguinte,
amanhecesse no estabelecimento do comerciante para autud-lo...*>°.

No Direito Espanhol, tal hipétese de exclusdo de culpabilidade é
expressa na Lei Geral Tributéria, que estabelece que as agdes ou omissoes
tipificadas nas leis ndo dardo lugar a responsabilidade por infracdo
tributdria “cuando concurra fuerza mayor” (art. 179, § 2° “b” da Ley
58/2003). Na mesma linha é o Direito Italiano: “non e’ punibile chi ha
commesso il fatto per forza maggiore” (art. 6°, § 5° do Decreto Legislativo
472/97).

12.5. Boa-fé

A boa-fé € considerada como um principio constitucional implicito
que decorre da moralidade, uma vez que se mostra incoerente imputar um
ato de imoral, quando praticado com boa-fé.

A boa-fé configura-se em um estado psicoldgico que faz com que a
pessoa acredite estar diante de uma operagao licita, colocando-a em uma
situacdo de ignorancia acerca da realidade dos fatos e da lesao do direito
alheio.

A observancia deste principio implica relagdo de confianca entre a
Administracdo e o Administrado, na qual devem estar presentes os valores
de honestidade e lealdade. Assim, a Administracdo deverd considerar
quando do juizo de culpabilidade, ou seja, quando da valora¢do da conduta

335 Institui¢des de Direito Civil, Volume II, pag. 346, 20? edi¢do. Editora Forense, Rio de Janeiro, 2005.
3 Infracoes Tributérias e suas Sangdes, pag. 58.
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praticada e tipificada como infracdo, os fatos que possam demonstrar a
inten¢do do agente, se agiu de boa-fé ou nao.

Agir de boa-fé para Celso Antonio Bandeira de MELLO “¢ agir
sem malicia, sem inten¢do de fraudar a outrem. E atuar na suposi¢cdo de que
a conduta tomada € correta, ¢ permitida ou devida nas circunstancias em
que ocorre. E, entdo, o oposto da atuacio de m4 fé, a qual se caracteriza
como o comportamento consciente e deliberado produzido com o intento
de captar uma vantagem indevida (que pode ou nao ser ilicita) ou de causar
a alguém um detrimento, um gravame, um prejuizo, injustos. O principio
da boa-fé também deve ser considerado para fins de exclusdo da
responsabilidade do administrador e do administrado, uma vez que a ma-fé

~ 337
nao se presume’”"".

Segundo Ivan Tauil RODRIGUES “a honra, a lealdade, a
responsabilidade, a probidade e a confianga sdo valores relacionados com a
boa-fé, na medida em que se entende que um comportamento de boa-fé os
incorpora e o faz efetivo. O principio da boa-fé se materializa, igualmente,
no respeito reciproco, principalmente no seio daquelas relacdes juridicas
que requerem uma extensa colaboracio. E, efetivamente, no conceito de
extensa colaboracdo que se pode descrever a relagdo que vincula os
obrigados a satisfacdo das prestacdes derivadas dos tributos com a
Administragdo Tributéria. (...). Outrossim, o principio se configura como
um instrumento util para a ponderacao e compreensiao dos casos de fraude
fiscal, sendo o principal elemento identificador de comportamentos desleais

. e . - 338
tipificados como infragdes™ .

O Superior Tribunal de Justica tem manifestado, de forma iterativa,
que, na aplicacdo da pena de perda de mercadoria estrangeira prevista no
art. 23 do Decreto-Lei n. 1.455/76, ndo se pode desconsiderar o elemento
subjetivo do adquirente do bem, sobretudo quando sua conduta presume-se
de boa-fé™. Reconhece a boa-fé do terceiro quando este tiver adquirido a
mercadoria de comerciante estabelecido e mediante nota fiscal. Assim, nao
se pode aplicar pena a terceiro, adquirente de mercadoria importada em

337 Revista de Direito Administrativo, n. 210, pag. 33.

38O Principio Juridico da Boa-fé e o Planejamento Tributirio. O Pilar Hermenéutico para a
Compreensdo de Negdcios Estruturados para obter Economia Tributdria. Revista Dialética de Direito
Tributério, n. 93, pdg. 37 e 38.

3 E reiterada a orientacio do STJ de que a aquisicdo, no mercado interno, de mercadoria importada,
mediante emissdo de nota fiscal por firma regularmente estabelecida, gera a presunc¢do de boa-fé do
adquirente, cabendo ao fisco produzir prova em contrdrio. Tendo em vista que, no caso em comento, a
conduta do adquirente da mercadoria importada revestiu-se, ao que tudo indica, de boa-fé, faz-se
imperioso afastar a pena de perdimento que lhe foi imposta (REsp 114074 / DF).

163



estabelecimento regular, mediante nota fiscal, em func¢ao da presunc¢do da
boa-fé**.

O Estatuto dos Direitos do Contribuinte Italiano, Lei de 27 de julho
de 2000, no seu artigo 10, inciso I, dispde que “as relacdes entre
contribuinte e o fisco sdo caracterizadas pelo principio da colaboracdo e da
boa-fé”. O Cddigo de Defesa do Contribuinte do Estado de Sao Paulo
dispde ser garantia do contribuinte a presuncdo relativa da verdade nos
lancamentos contidos em seus livros € documentos contdbeis ou fiscais,
quando fundamentados em documentacdo habil (art. 5°, III).

No Direito Tributario, a boa-fé do sujeito passivo € sempre
presumida, assim, nas autuacdes fiscais, deve o fisco demonstrar a sua
culpabilidade.

30 A aquisi¢do de mercadoria, embora estrangeira, de empresa do comércio de produtos importados, que
fornece notas fiscais com todas as caracteristicas de idoneidade da operacdo, gera presuncdo de boa-fé do
adquirente, que s6 pode ser ilidida mediante prova em contrdrio, a cargo do fisco” (REsp 658.218/RS).
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CAPITULO VII
SANCOES TRIBUTARIAS
1. Sancoes no ordenamento juridico

A palavra san¢do decorre do latin sancionare e significa o ato de
punir alguém pelo ndo cumprimento de uma norma imposta, seja moral,
religiosa ou juridica. Nas licdes de Maria Helena DINIZ, “é uma medida
legal que poderd vir a ser imposta por quem foi lesado pela violagdo da
norma juridica a fim de fazer cumprir a norma violada, de fazer reparar o

. . . N e ,qe 341
dano causado ou de infundir respeito a ordem juridica™ .

A mesma autora adverte que nao se confunde com a coagao, que € a
aplicacdo ou realizacdo efetiva da san¢do. Quando a san¢do for imposta ao
violador da norma juridica € que se d4 a coacdo. “A idéia de forca das
normas de direito estd em contradicdo manifesta com a realidade. Elas nao
exercem nenhuma pressdao sobre o individuo, apenas lhe indicam o
caminho que deve seguir. Realmente, como poderia a norma coagir? Como
poderia tomar um individuo pelo braco e for¢a-lo a fazer ou a ndo fazer
algo? A norma nao age, logo ndo coage, apenas prescreve a conduta
daquele que pode exercer coagcdo. A coagdo nao € exercida pela norma
juridica, mas por quem é lesado pela sua violagdo™*.

Também nao se confunde com a coercdo, vez que a caracteristica
do Direito ndo € a coacdo, mas a coercibilidade, isto €, a possibilidade de se
recorrer, em casos extremos, inclusive a coacdo que € licita e legitima na
funcdo de assegurar a atuagdo da norma juridica. Segundo Hans KELSEN:
“O Direito ¢ uma ordem de coercdo e, como ordem de coercdo, é —
conforme o seu grau de evolucdo — uma ordem de seguranca, quer dizer,
uma ordem de paz’™*.

Estd intimamente ligada ao ordenamento juridico incidente em uma
determinada sociedade organizada, vez que € o instrumento legal utilizado
para reprimir as transgressdes das normas juridicas vigentes. Para Angela
Maria PACHECO a sancao € insita a natureza do préprio direito. Nao ha
direito sem sancdo. O Direito interfere na conduta. Se o destinatario da
norma a aceita e cumpre, diremos que houve uma adesdo deste ao querer
normativo. Mas pode acontecer o contrario. Neste caso, o direito prevé nao
s6 a desobediéncia as condutas obrigatdrias ou as condutas proibidas como

**! Curso de Direito Civil Brasileiro, pag. 29.
2 Curso de Direito Civil Brasileiro, pag. 30.
3 Teoria Pura do Direito, pag. 41.
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a sancao que lhes corresponde no caso de uma desobediéncia. A sancdo
decorre do ordenamento, do sistema como um todo. Logo, havera para cada
norma desrespeitada, mesmo que para esta norma ndo haja uma sancao

ce 344
especifica®.

Analisando a sangdes pela Otica do sistema juridico vigente,
podemos dividi-las em penais, civis e administrativas.

Sang¢des penais sdo as aplicadas pelo Direito Penal em decorréncia
do cometimento do crime ou da contravencao, previstas no Codigo Penal e
nas legislacdes especiais. Sao aplicadas ao direito tributdrio, quando
determinada conduta ilicita também ¢ tipificada no crime ou contravencao.

Sangdes civis sdo as indenizatorias, visam ressarcir o Estado e os
particulares pelo ato ilicito praticado. Sao penas pecunidrias impostas pela
legislagdo civil ou administrativa, como forma de reprimir o infrator pelo
descumprimento de uma obrigagdo legal ou contratual. Caracteriza-se pela
fixacdo de percentual superior a mera remuneracdo do capital, causando,
desta forma, diminui¢do patrimonial ao infrator.

Sanc¢do administrativa € aquela que tem carater misto, reparatorio e
punitivo. Inexiste distin¢cdo essencial entre as san¢des administrativas e as
san¢Oes penais, ambas visam coagir e intimidar o individuo a cumprir os
preceitos normativos da ordem juridica vigente.

A distincdo entre uma e outra € meramente valorativa, as normas
sancionatdrias penais sao mais pesadas, possuem um Onus maior, exigem
um sacrificio maior do seu transgressor, podendo ser corporais, com a
restricdo da liberdade ou de outros direitos. As normas sancionatdrias
administrativas, se comparadas as penais, sdo mais brandas, tendo cunho
meramente patrimonial, tais como a multa moratdria e a multa punitiva.

Sendo o direito tributdrio parte do ordenamento juridico, a
transgressao a suas normas implica no direito de aplicacdo das sancoes
previstas, como forma de preservar a ordem juridica, eliminando ou
atenuando os efeitos nocivos dessas infragoes.

** Infracoes e Sangdes Tributdrias, pag. 48.
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2. Sancoes tributarias

Na esfera administrativa tributéria, san¢des sdo os instrumentos de
que se vale a ordem juridica para desestimular ou penalizar o
comportamento ilicito do sujeito que ndo cumpre a obrigacgao tributéria e os
deveres instrumentais.

A obrigacao tributdria, como no direito civil, envolve prestacoes de
dar, de entregar dinheiro aos cofres publicos. Paralelamente, a lei tributaria
também 1mpde deveres instrumentais de fazer (emitir notas fiscais,
escriturar livros fiscais, preencher guias e formuldrios), de ndo fazer ou
tolerar algo (ndo circular mercadoria sem nota fiscal, tolerar a fiscalizagao
de livros e documentos fiscais). O nao cumprimento da obrigacdo e dos
deveres instrumentais pelo sujeito passivo caracteriza a infracdo tributaria
e, consequentemente, lhe sujeita a imposi¢ao de sang¢des tributérias.

As sancOes administrativas tributdrias se caracterizam pela
desnecessidade de autorizacdo judicial para sua aplicacdo, ou seja, €
aplicada diretamente pela autoridade administrativa, com base no seu poder
de policia, em decorréncia do requisito da auto-executoriedade.

Tipificada determinada conduta como infracdo meramente
administrativa, a competéncia para a aplicagdo da norma € da autoridade
administrativa competente, sem prejuizo de posterior apreciacao pelo Poder
Judiciario, em func¢io do principio da garantia de jurisdicdo, que veda a

exclusdo de qualquer litigio do Poder Judicidrio®”.

Nestes termos, dispde todas as legislacdes tributdrias, entre elas, o
Regulamento do Imposto de Renda, que estipula que as multas e penas
disciplinares serdo aplicadas pelas autoridades competentes da Secretaria
da Receita Federal aos infratores, sem prejuizo das sangdes das leis
criminais violadas (art. 944).

2.1. Sancao e tributo

Tributo corresponde a determinada quantia em dinheiro que os
contribuintes (pessoas fisicas ou juridicas) sdo obrigados a pagar ao Estado
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) quando praticam certos
fatos previstos nas leis tributarias, como geradores da obrigacao tributaria.
E definido pelo artigo 3° do CTN, como “prestacdo pecunidria compulsoria,
em moeda ou cujo valor nela possa se exprimir, que ndo constitua san¢ao

5 Art. 5°, XXXV da CF — “a lei ndo excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a
direito”.
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de ato 1ilicito, instituido em lei1 e cobrado mediante atividade administrativa
vinculada”.

Prestacao pecunidaria refere-se a parcela de recursos financeiros que
devem ser carreados ao Estado, em dinheiro, em moeda, ou cujo valor nela
possa se exprimir, ou seja, em bens e servigos de valor pecunidrio e que
possam ser traduzidos em valor monetario. A compulsoriedade da
prestacdo decorre da relacdo juridica tributaria, que impde dever ao
contribuinte e ndo faculdade, ndo depende da manifestacio de vontade do
contribuinte, vez que a obrigacdo tributaria decorre da lei.

A sua cobranca € efetuada mediante atividade administrativa
vinculada®®, obrigatéria & Administracdo publica, que tem o dever de
praticar ato de verificacdo de sua existéncia e de efetuar a sua respectiva
cobrancga, sem qualquer apreciacdo de cardter subjetivo. No exercicio da
atividade administrativa, deve a autoridade observar todos os principios
constitucionais que norteiam a tributacdo e que protegem os contribuintes,
sendo vedada a utilizacdo de meios coercitivos para a cobrangca do

tributo®*’.

A sua natureza juridica é determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigacdo e a sua respectiva base de célculo, sendo irrelevantes
para qualifica-la a denominacdo e demais caracteristicas formais adotadas
pela lei e a destinacdo legal do produto da sua arrecadacdo. A
denominac¢do, o nome dado a determinado tributo, ndo é critério seguro
para a definicido de sua espécie tributdria, visto que a maioria dos
legisladores sdo leigos em direito, portanto, a linguagem utilizada, apesar
de técnica no sentido lato da palavra, ndo possui a pureza da linguagem
juridica, podendo conter imperfei¢Oes, erros e ambiguidade, competindo ao
operador do direito efetuar a depuragao.

A destinagdo do produto arrecadado ndo tem relacdo com o Direito
Tributario, mas sim, com o Direito Financeiro, que dispde sobre a
organiza¢do das financas publicas, prescrevendo as suas receitas € as suas
despesas™*®. Trata-se de norma financeira, que visa complementar o art.
167, IV da Constituicio Federal, que veda vinculacdo da receita dos

36 A fungdo administrativa é vinculada “quando a lei estabelece a tnica solugdo possivel diante de
determinada situacdo de fato; ela fixa todos os requisitos, cuja existéncia a Administra¢do deve limitar-se
a constatar, sem qualquer margem de apreciacdo subjetiva” (Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito
Administrativo. 13" edigdo, pag. 197. Ed. Atlas. 2001.)

**7 Stimula 70 do STF — “E inadmissivel a interdi¢io de estabelecimento como meio coercitivo para
cobranga de tributo”.

% Confira Renato Lopes Becho, Filosofia do Direito Tributdrio, itens 11.4.4 a 11.4.7, pags. 388/402.
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impostos a 6rgao, fundos ou despesa, salvo as excegdes previstas (saude,
educacdo e administracao tributéria).

Para a identificagdo da sua verdadeira natureza juridica, deve-se
conjugar o fato gerador da obrigacdo tributiria com a respectiva base de
célculo estipulada, uma vez que a Constituicdo a utiliza como critério
diferenciador de espécies tributdrias, ao prescrever que a taxa ndo podera
ter a mesma base de cdlculo de imposto (art. 145, § 2°) e que, no exercicio
da competéncia residual, a Unido ndo poderd instituir imposto com a
mesma base de cédlculo dos existentes no sistema constitucional (art.154, I).
Além do mais, a base de cdlculo tem a fun¢do de medir, quantificar o fato
gerador e confirmar o fato eleito como gerador do tributo. A base de
célculo representa o nucleo, a esséncia do fato gerador. Através da base de
céalculo € que se identifica a verdadeira natureza do tributo: se imposto,
taxa, contribuicdo de melhoria, empréstimo compulsério ou contribui¢coes
especiais.

Tributo ndo caracteriza sanc¢io de ato ilicito, vez que ndo objetiva
sancionar atividade ilicita do sujeito passivo, portanto, ndo se equipara a
penalidade, que tem finalidade especifica de castigar o sujeito passivo pelo
descumprimento da obrigacdo legalmente imposta. Nao é cobrado em
decorréncia da inobservancia de norma juridica, da violagcdo do direito
positivo, ndo € pena, ndo visa castigar o sujeito passivo, trata-se de um
dever legal imposto a toda coletividade.

Do ponto de vista obrigacional, ndo se confundem, decorrem de
relacdes juridicas distintas, o tributo decorre da relagdo juridica tributaria
(obrigacdo principal) que tem como fato gerador um ato licito, a penalidade
emerge da relacao juridica sancionatdria que tem como fato gerador um ato
ilicito. De acordo com Paulo de Barros CARVALHO “obrigacao tributaria
e relacdo juridica sancionatdria, a despeito de encontrarem-se no mesmo
dominio — o direito tributdrio — e apresentarem-se com grande similitude —
pois em ambas hd de prestar o sujeito passivo um valor pecuniirio ao
Estado — sdo instituto intrinsecamente distintos, que se dissociam, de
principio, por seu antecedente: fato licito para obrigagdo tributdrio e fato
ilicito para a penalidade pecunidria™®.

Para efeito de cobranga do crédito tributdrio, sancdo e tributo se
equiparam, nos termos do artigo 113, § 3°, do Cdédigo Tributario Nacional,
que dispde que “a obrigacdo acessoOria, pelo simples fato da sua
inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente a
penalidade pecuniaria”. A combinac¢do do dispositivo do art. 113, § 1° com

) Curso de Direito Tributario, pag. 567.
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o artigo 139 do mesmo Codex, estabelece a regra de que a multa aplicada
nos termos da lei serd exigida e cobrada com a aplicacdo dos mesmos
normativos legais aplicdveis ao tributo, equiparando, portanto, para efeito
de cobranca do crédito tributdrio, a multa e o tributo. Assim, no conceito do
crédito tributdrio abrangido se encontra a multa. Tal equiparacdo ¢é
ratificada pelo art. 121 que define o sujeito passivo da obrigagdo principal
como a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade.

Sacha Calmon Navarro COELHO comentando o § 1° do art. 113 do
CTN leciona que “o legislador do CTN quis dar as multas fiscais, ou seja,
ao crédito delas decorrente, o mesmo regime processual do tributo
(inscri¢cao em divida ativa, execucgao forcada, garantias e privilégios tipicos
do crédito tributario). Para tanto cunhou o § 1°, do art. 113. Mas fez com
desastrada infelicidade, passando a idéia de que tributo e multa se
confundem, o que ndo € permitido pelo art. 3° do CTN, nuclear e fundante
do conceito de tributo, eis que este ultimo, conquanto implique, juntamente
com a multa, uma prestacdo pecunidria compulsoria, prevista em lei, em
prol do Estado, dela se diferencia, precisamente porque ndo é sancdo de ato
ilicito. Rigorosamente, a obrigacdo principal tem por objeto o pagamento
do tributo. O ndo-pagamento do tributo é que origina uma multa a guisa de
san¢do. Todavia, ndo quitada a multa, pode esta ser exigida, como se fora
crédito tributario, juntamente como o tributo. A redacdo do § 1°, estd a
exigir reforma urgente”>".

Em termos financeiros, também nao se confundem, vez que tributo
¢ classificado como receita or¢camentaria derivada351, de carater
permanente, enquanto a multa € classificada como receita eventual,
decorrente da atividade ilicita praticada pelo sujeito passivo,

caracterizadora de uma infracao tributdria.
2.2. Sancao e infracao

Infracdo e sanc¢do tributdria ndo se confundem, s3o institutos
juridicos distintos, com regras proprias, sendo que a primeira € a descri¢ao
normativa da conduta que, se concretizada pelo infrator, abre a
possibilidade da imposicao da pena. A san¢ao € a pena definida na lei que
serd imposta para castigar o infrator.

0 Manual de Direito Tributario, pag. 367.

B Art. 9° da Lei 4.320/64 — Tributo € receita derivada, instituida pelas entidades de direito publico,
compreendendo os impostos, as taxas e contribui¢des, nos termos da Constitui¢do e das leis vigentes em
matéria financeira, destinando-se o seu produto ao custeio de atividades gerais ou especificas exercidas
por essas entidades.
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Estdo intimamente ligadas, conforme leciona Luciano AMARO,
visto que “a infracdo enseja a aplicacdo de remédios legais, que ora buscam
repor a situacdo querida pelo direito (mediante execucdo coercitiva da
obrigacdo descumprida), ora reparar o dano causado ao direito alheio, por
meio de prestacdo indenizatéria, ora punir o comportamento ilicito,

infligindo um castigo ao infrator’*>*,

Peres de AYALA e Eusébio GONZALEZ destacam a intima
relacdo existente entre infracdo e san¢do. Tal ponto € assim, que alguns
autores (A. D. Giannini, por exemplo) centram os estudos do tema nas
sangOes; outros precisam fazer referéncia a sanc¢do correspondente no

L L - ~ 353
momento da defini¢do das infracdes .

Os dois institutos estao presentes em todos os ramos do direito, seja
este civil, administrativo, tributario etc. Na seara civil, o ndo cumprimento
de uma obrigagdo contratual assumida leva, consequentemente, a aplicacao
da cldusula penal estabelecida, seja no sentido de permitir a execugao
forcada do contrato ou o pagamento de uma determinada quantia a titulo de
indenizacdo. No direito administrativo, a ndo observancia pelo motorista da
regra de transito estabelecida o sujeita a aplicacdo de multa. No direito
tributdrio, a ndo emissao de nota fiscal quanto exigida, também impde uma
penalidade ao sujeito passivo.

3. Funcoes das sanc¢oes tributarias

As san¢des no sistema juridico tributario exercem variadas fungoes,
entre elas destacamos a preventiva, a repressiva, a reparatoria, a didatica, a
incentivadora e a assecuratoria.

A prevencdo visa evitar novos atos ilicitos, prevenindo
naturalmente novas infracdoes. De forma preventiva, a san¢cdo desestimula
os comportamentos ilicitos dos potenciais infratores contra a ordem
juridica, vez que os intimida, em decorréncia dos possiveis efeitos que
terdo de suportar caso realizem ou deixem de realizar os atos considerados
ilicitos.

A prevengao gera efeitos gerais e especificos. A prevencao geral € a
ameacga que a sancao representa para a sociedade (alerta a todos para que
ndo pratiquem a conduta incriminada). A prevenc¢ao especifica € quando se
aplica determinada multa, reduzindo-lhe o patriménio e limitando o
exercicio de certas atividades, por exemplo, a comercial.

2 Curso de Direito Brasileiro, pag. 416.
3 Curso de Derecho Tributario, pag. 398.
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Na fungdo repressiva e punitiva, a sanc¢do aplicada impde ao
infrator um castigo, uma pena, fazendo-o suportar um 6nus em decorréncia
da conduta praticada. Este castigo deve ter valores que realmente
provoquem uma efetiva diminuicdo patrimonial, de forma que possa ser
sentida como uma repreensao € punicdo, por serem estas as principais
finalidades da san¢@o pecunidria tributéria.

E de lembrar, nessa questio, que o rigor da pena é estabelecido pela
medida em que se faz necessario coibir a infragdo, nao havendo qualquer
vinculagdo, constitucional ou ndo, entre o sistema de sua imposicdo ou de
seu cdlculo, e a natureza do imposto ao qual disse respeito a infracao.

O Poder Publico tem como objetivo principal atender as
necessidades publicas através da prestacdo dos servicos publicos, da
organizacao e da fiscalizacdo da sociedade nas suas atividades dinamicas
por meio do seu poder de policia, bem como, quando necessdria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, intervir
nas atividades econOmicas. Para tanto, se vale de recursos financeiros
provenientes de vdérias fontes, entre elas, a tributdria, denominada receita
derivada.

O ndo cumprimento da obrigacdo principal, com o ndo
recolhimento do tributo devido ou seu recolhimento em valor inferior,
provoca consequéncia gravissima aos cofres publicos e, por extensdo, a
toda coletividade, que fica privada dos servicos essenciais. Ademais, se
utilizada somente com as fun¢des reparadora e indenizatoria, incentivaria a
desordem tributaria, uma vez que em tese nao traria nenhum prejuizo
patrimonial ao infrator que, praticamente estaria devolvendo o
enriquecimento ilicito obtido.

Desprezando o aspecto patrimonial, causaria também afronta ao
contribuinte responsavel, cumpridor pontual de suas obrigacgdes fiscais, que
acabaria convencido, ndo s6 que a sua fidelidade n3o lhe proporciona
nenhuma vantagem, como também que seu encargo estaria, forcosamente,

: PPy ~ . 354
sendo acrescido para compensar o “déficit” causado pelas evasdes™ .

Por este motivo, odiosa € a praxe fiscal de concessdo, ano a ano, de
parcelamento de tributos, com anistia integral de multas. Este tipo de
procedimento somente incentiva a inadimpléncia fiscal e desmotiva o
contribuinte pontual, cumpridor de suas obrigagdes fiscais.

3% Hector Villegas. Direito Penal Tributario, pag. 331.
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Gian Antonio MICHELI atribui a pena pecunidria natureza de
sancdo aflitiva e ndo meramente ressarcitoria, sendo manifesta a mensagem
do legislador de tutelar, de maneira diferente do ressarcimento do dano, o
interesse publico ao bom funcionamento da administragdo tributdria ou do
servigo de arrecadacdo dos tributos. Nisto estaria a razdo pela qual a lei
tributdria estabelece o limite minimo e méaximo dentro do qual a pena

pecunidria pode ser aplicada®’.

No mesmo sentido leciona Hector VILLEGAS: “Em conseqii€ncia,
a multa fiscal funciona, num primeiro momento, como a ameac¢a de um
mal, com funcdo preventiva e geral, de intimidade a possiveis infratores.
Num segundo passo, cometida a violagdo, a multa representa uma efetiva
diminuicdo de bens juridicos, de maior amplitude que a simples
compensacio, cujo propdsito estd em castigar e servir de exemplo™°.

Considera-se sang¢do ressarcitdria a que, em termos de
quantificacdo, equivale ao dano produzido, desta forma, visa reparar o dano
ocorrido em fun¢do da conduta praticada, restabelecendo, na medida do
possivel, a situacdo anterior a pratica do fato.

Além da funcdo repressiva e punitiva, a san¢do pecunidria tributaria
objetiva a reparagao e a indenizagdo do Estado pelo niao recolhimento do
tributo ou pelo ndo cumprimento dos deveres instrumentais. No entanto,
perde essa caracteristica, se fixada em medida superior ao dano efetivo,
sem qualquer vinculagdo com o fato infracional, passando, assim, a ser
repressiva ou preventiva.

Analisando a legislacdo tributaria vigente, verificamos, em vdarias
oportunidades, que as infracdes concernentes ao descumprimento da
obrigacdo tributaria principal ttm como objeto o pagamento do tributo
devido, de caréter fraudulento ou simplesmente omissivo. S3o penalizadas
com sancoes graduadas em funcao do valor tributo ndo pago.

Com relagdo ao descumprimento dos deveres instrumentais, pela
ndao observancia das prestacOes positivas ou negativas em relacdo a
obrigacdo principal, as legislagdes, em alguns casos, calcula a multa com
base no valor do tributo cuja cobranca foi dificultada, em outras hipéteses,
fixam com base em escalas desvinculadas daquele valor.

5 Apud. Gaetano Paciello. Sangdes Tributarias, pag. 101.
% Direito Penal Tributdrio, pag. 332.
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Essa funcdo indenizatoria, que transcende da gradagcdo da sancdo
pecunidria tributdria (multa), de acordo com a natureza juridica da
obrigacdo tributéria violada, a diferencia da pena de multa de Direito Penal,
que tem finalidade exclusivamente repressiva, apesar de estabelecer
também a gradagdo em numero de dias, de 10 a 360, em decorréncia da
culpabilidade (art. 59 do CP) e do valor, que varia de 1/30 a 5 vezes o
salario minimo, de acordo com a base da capacidade econdmica do
individuo, podendo ainda ser triplicada.

A multa do direito penal comum visa infligir ao delinquente um
castigo que, consistindo em certa diminuicdo de seus bens, revele-se
adequado para que a pena alcance sua finalidade intimidatoria. Ao
contrario, a multa tributdria ndo implica somente em um mal para o

) ( . 357
infrator, mas também uma vantagem para o fisco™ .

N3o obstante a multa tributdria ser conceituada no Direito
Financeiro como receita derivada, com a mesma natureza orcamentaria que
o tributo, ndo aceitamos a sua feicdo indenizatéria como se fosse uma
receita ordindria do Poder Publico, vez que isso implica em alterar a sua
verdadeira esséncia, que se manifesta na dupla finalidade de restabelecer a
ordem juridica e corrigir o culpado.

Para isso, deve ser fixada de forma que provoque intimidagido a
coletividade e evite efetivamente a pratica do ato ilicito ndo aceito pela
ordem tributaria. Ao contrario, tornar-se-a banalizada, sem a observancia
obrigatoria, constituindo em mais uma mera fonte de receita do Estado,
como tem acontecido ultimamente com a multa de transito.

O ressarcimento, no direito, envolve o dano emergente e o lucro
cessante. Dano emergente € o realizado, concretizado, efetivamente
ocorrido no momento da realizacdo da conduta ilicita, nessa hipdtese é
eliminado pelo pagamento do tributo. Lucro cessante € aquilo que se deixa
de ganhar por um determinado periodo em func¢do do ato cometido. Como
o Estado nao tem finalidade lucrativa, o ressarcimento do lucro cessante

~ .. . , . 358
nao ocorre no Direito Tributario™".

Segundo Giuliani FONROUGE?"’, “la violacién de los mandatos de
la ley o de los reglamentos e, en especial, la realizacion de maniobras
destinadas a sustraerse a la obligacion tributaria, no importa un mero
atentado a los derechos pecuniarios de un sujeto (el Estado) o una

7 Hector Villegas. Direito Penal Tributario, pag. 335.
%% Gaetano Paciello. Sangdes Tributdrias, pag. 94.
 Derecho Financeiro, Vol. II, pag. 615. 2* edigdo. Ed. Depalma. Buenos Aires. 1970.

174



desobediéncia a las ordenes de la administracion publica, sino que significa
alterar el orden juridico e los principios de la moral publica; por la misma
razon, las sanciones tienen una finalidad sancionatoria, represiva o
intimidatoria, € no simplemente reparatoria del dano”

A sancdo como castigo também tem a funcdo de educar e corrigir o
infrator, mostrando-lhe que o comportamento praticado ndo € aceito pelo
corpo social em que vive, devendo este adequar-se as regras existentes.

A educacdo se realiza através das orientagdes emanadas pela norma
juridica que, através de vetores, indicam o comportamento esperado e
desejado pelo meio social e, caso observado, deve ser, de forma coercitiva,
corrigido mediante a imposi¢ao de penalidade.

Segundo a Teoria Geral da Sancdo, a funcdo incentivadora ou
premial tem como objetivo recompensar determinados comportamentos
ligados as normas secunddrias de punibilidade. Visa estimular a prética de
determinadas condutas desejdveis pelo ordenamento juridico. Regina
Helena COSTA® cita como exemplo de san¢des premiais as exoneracoes
tributdrias promovidas pelas imunidades, isen¢des, reducdes de bases de
célculo.

Nao comungamos de tal opinido, tais institutos funcionam no
ambito das relacdes juridicas tributdrias, basicamente, nas denominadas
obrigacOes principais, pertinentes ao tributo, ndo alcancam as relacoes
juridicas sancionatdrias, no que tange a san¢do, que ndo se confunde com
tributo (art. 3° do CTN) e trabalha com instituto proprio que € a anistia.
Sancdo € sempre uma consequéncia negativa em decorréncia de um ato
ilicito praticado, ndo hd como consideri-la prémio, o que pressupde sempre
algo positivo, um beneficio a alguém pela observancia dos dispostos
normativos.

Para Hugo de Brito MACHADO!, “a san¢do, porém, nao se
confunde com o prémio precisamente porque tem o ilicito como elemento
essencial na hipotese de incidéncia da norma que a institui. Além disto, a
san¢do pode ser imposta contra a vontade daquele que realiza as hipoteses
de incidéncia da norma que a institui. E, ainda, a san¢do integra a propria
estrutura da norma, enunciada na Teoria Geral do Direito, assim: dado o
fato temporal deve ser a prestacdo e dada a ndo-prestagdo deve ser a
sancdo”. Ja o prémio, além de ndo poder ser imposto contra a vontade de
quem realiza a hipétese da norma que o institui, ndo integra a estrutura

% Curso de Direito Tributario, pag. 286.
%! Sangoes Administrativas Tributdrias, pag. 162.
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elementar da norma juridica, mas reside em outra norma, na qual figura
como prestacdo. Na estrutura da norma que institui o prémio podemos dizer
que o fato temporal e a conduta que enseja o prémio, e este é a prestacao
correspondente, assim: dado o fato temporal (aquela conduta que o
legislador pretendeu estimular), deve ser a prestacdo, vale dizer, o
prémio”.

4. Sanc¢oes pecuniarias

San¢Oes pecunidrias consistem no pagamento de uma soma de
dinheiro ou na perda de uma determinada mercadoria ou bem para o
Estado, esta ultima é denominada como pena de perdimento de mercadorias
e bens e, a primeira, sdo as multas. Importam em Onus patrimonial e visam
castigar, penalizar o infrator pelo ato praticado ou nao praticado, quando
exigivel.

A multa € a principal sancdo do Direito Tributdrio, por mais se
ajustar a finalidade repressiva fiscal, assim, € utilizada de forma
generalizada por todas as legislagdes tributdrias, federais, estaduais,
distritais € municipais. Segundo o doutrinador italiano Federico Mauricio
d’ANDREA “il pagamento di uma somma di denaro constituisce la
sancione tipica in campo tributario, alla quale pué accompagnarsi, nei casi
espressamente  previsti, [’applicazione di  misure sanzionatorie

accessorie”.®

Sdo fixadas geralmente em percentuais sobre o valor do tributo nao
pago ou sonegado ou em quantias predeterminadas em dinheiro,
correspondente ao montante do tributo, uma fragdo ou a um multiplo do
mesmo. Assim, podem ser desmembradas em: gradudveis, proporcionais,
fixas e progressivas.

As multas gradudveis s3o aplicadas de acordo com o
comportamento do infrator e a natureza da infracdo cometida, podendo ser
leve, média e maxima.

As multas proporcionais variam de acordo com a reincidéncia do
infrator, se contumaz na pratica dos fatos considerados ilicitos pelo sistema
juridico, aumentardo proporcionalmente ao nimero de infra¢cdes cometidas.
Dispoe a legislacdo do Imposto de Renda que “as multas proporcionais
serdo calculadas em fun¢ao do imposto atualizado monetariamente, quando
for o caso” (art. 945 do RIR).

%2 Finanza & Fisco. Sanzioni Amnistrative. Nuove sanzioni tributarie: il texto integrale del decreto
legislativo 472/97 commentato articolo per articolo, pag. 816.
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As multas fixas sdo estabelecidas em um mesmo patamar, nao
variando de acordo com a capitula¢ido, com a intensidade da conduta e da
reincidéncia. Podem eventualmente ter valor ndo s6 igual ao tributo, mas
até maior que o proprio valor da mercadoria ou do bem tributado.

As multas progressivas aumentam com o tempo de realizacdo da
conduta praticada, quanto mais tempo permanecer o infrator na pratica da
conduta 1ilicita, mais o valor da multa aumenta. A atual multa de mora
prevista na legislacao federal se enquadra nessa hipdtese, € estabelecida pro
rata die a 0,33%, limitada a 20%.

A pena de perdimento consiste na perda da propriedade da
mercadoria ou de bens a favor da Fazenda Publica, que podera incorpora-
los ao patrimdnio publico, envid-los de volta para o exterior, dod-los a
determinadas entidades, aliend-los em leildo publico, com a conversdo da
renda em receita, incinerd-los e destrui-los, como na hipdtese da
mercadoria ser objeto de pirataria.

Quanto aos seus efeitos, sao desmembradas em multa moratéria e
em multa punitiva, sem desconsiderar as varias fungdes que exercem no
sistema juridico tributario. O proprio Codigo Tributario Nacional também
adota essa distin¢do, quando no paragrafo tunico do art. 134, dispde que os
responsaveis nao respondem pela multas fiscais de natureza punitiva
impostas ao contribuinte origindrio, mas somente pelas de carater
moratorio.

4.1. Multa moratoria

O tributo nasce com a realizacdo da hipétese de incidéncia, que € a
descri¢do em lei, de um fato de possivel ocorréncia, que, uma vez ocorrido,
ensejard a obrigacdo tributdria, ou seja, o dever quanto ao pagamento do
tributo.

Obrigacao no direito civil € o vinculo de direito pelo qual alguém
(sujeito passivo) se propoe a dar, fazer ou ndo fazer qualquer coisa (objeto)
em favor de outrem (sujeito ativo). Este conceito € universal, portanto,
plenamente aplicavel ao Direito Tributdrio. Assim, obrigacdo tributaria € o
vinculo juridico em virtude do qual o fisco (sujeito ativo) pode exigir de
uma pessoa (sujeito passivo) uma prestacdo (objeto) nas condicoes
previstas em lei (causa).
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Toda obrigacdo tem como elemento uma prestacdo, um objeto, um
bem, material ou imaterial, que em funcido do vinculo juridico, deve ser
entregue ao sujeito ativo da relacdo juridica, dentro de um prazo
determinado.

Este dever ao recolhimento do tributo deve ser efetuado dentro do
prazo estipulado pelo sujeito ativo, cuja fixacdo deve obediéncia ao
principio da legalidade, ou seja, somente pode ser fixado em lei. Entretanto,
nado estd sujeito ao principio da anterioridade, conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal exarado através da Sumula 669: “norma legal
que altera o prazo de recolhimento da obrigacdo tributaria ndo se sujeita ao
principio da anterioridade”.

O ndo recolhimento do tributo no prazo fixado na norma legal,
coloca o devedor em mora, que € o retardamento do cumprimento de uma
obrigacdo, sem qualquer intenc¢do de subtrai-la do credor. Em decorréncia
deste atraso no pagamento do tributo, fica o inadimplente sujeito a multa de
mora.

Mora, segundo Pontes de MIRANDA’*® “vem de memor, lembrar,
recordar, tal como “memoria”. Originariamente, assistir pensando, Se o que
devida, de modo que o que tinha direito ndo recebeu, € esse exigiu € nao se
prestou, ou e aquele for adimplir e viu recusada a prestacdo, ficam a
meditar, a recordar, pelo tempo fora. O que ndo adimpliu ou que recusou se
poOe em retardo, se atrasa, e esse escorrer de tempo, essa demora, em que se
pode prestar e ndo se presta, ou em se pode receber € ndo se recebe, € 0
tempo da mora; por abrevia¢cdo, a mora”.

Adverte ainda Pontes de MIRANDA que “para que haja mora ¢é
preciso que se possa ser imputada, isto €, que possa a qualquer pessoa ser
possivel a prestacdo tempestiva; Se houver impossibilidade objetiva, mas
causada por culpa, ha responsabilidade, sem se precisar do fato da mora.
Ai, a culpa é pré-excludente da incidéncia da regra juridica que faz

. , . ey eq- .. 364
irresponsavel o devedor em caso de impossibilidade objetiva™".

Quanto ao percentual, atualmente, a Unido Federal, Estados,
Distrito Federal e Municipios, t€ém adotado a quantia 0,33% (trinta e trés
centésimos por cento) por dia de atraso, limitada ao percentual maximo de
vinte por cento (20%)365.

% Tratado de Direito Privado Tomo XXIII, pdg. 117. Editora Borsoi, Rio de Janeiro, 1958.
*** Tratado de Direito Privado Tomo XXIII, pdg. 129. Editora Borsoi, Rio de Janeiro, 1958.
% Dispoe o artigo 950 do RIR que “o débito ndo pago no prazo previsto na legislacio especifica serdo
acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de 0,33% (trinta e trés centésimo por cento) por dia de
atraso, limitada ao percentual de 20% (vinte por cento), com incidéncia a partir do primeiro dia
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O termo inicial de incidéncia da multa moratéria € o primeiro dia
util subsequente ao do vencimento do prazo previsto para o recolhimento
do imposto; o final € o dia em que ocorrer o seu recolhimento.

A base de cdlculo é o valor total do tributo, corrigido
monetariamente, sem o cOmputo dos juros de mora. Na hipdtese de
recolhimento a menor de tributo, a multa por recolhimento fora do prazo
serd calculada sobre a diferenca entre o valor devido e o recolhido.

Nos tributos devidamente formalizados pelo ato administrativo do
langcamento, inclusive, na modalidade de lancamento por homologacgao, a
incidéncia da multa ocorre de forma automatica, com o0 mero
inadimplemento, devendo o seu valor ser acrescido aos valores do tributo,
da correcao monetaria e dos juros de mora, para a totalizacdo da divida
tributdria. Desnecessdria se faz a abertura de um novo procedimento
administrativo, com a lavratura de auto de infracdo e a intimacao do sujeito

: .. .y ‘o 366
passivo para o exercicio do direito a prévia e ampla defesa™".

Com relacdo a sua natureza juridica, Paulo de Barros CARVALHO
a entende como de natureza indenizatoria, destituida de nota punitiva367, em
face da caracteristica de ressarcimento do Poder Publico pelo recebimento
do tributo a destempo. Em sentido contrario, Sacha Calmon Navarro
COELHO defende sua natureza punitiva, posto que o ressarcimento se da
através da correcdo monetaria e dos juros de moratorios, assim, nao existe
diferenca entre multas moratéria e punitiva, ambas visam penalizar o

o368
contribuinte™ .

Sua natureza punitiva se extrai do proprio Cddigo Tributdrio
Nacional, quando dispde, no pardgrafo unico do artigo 134, que a
responsabilidade subsididria de terceiro pelo cumprimento da obrigacao
principal somente se aplica, em matéria de penalidades, as de carater
moratdrio, ou seja, a propria norma legal complementar é que define o
cardter punitivo da multa moratéria, ao enquadri-la como espécie de
penalidade.

subseqiiente ao do vencimento do prazo previsto para o pagamento do imposto até o dia em que ocorrer o
seu pagamento”.

366 A incidéncia da multa moratéria é advinda da inadimpléncia e inscricdo do débito tributario. Apesar do
seu cardter de pena, nos termos do art. 161, do CTN, nio estd sujeito a lavratura de auto de infracdo, o
qual ensejaria um procedimento administrativo, sendo, conseqiientemente, inaplicdveis ao caso concreto
as disposi¢des constitucionais que amparam a garantia da prévia e ampla defesa, exatamente pela
inexigibilidade desse processo administrativo. (REsp. 182388 / SP).

%7 Curso de Direito Tributario, pag. 518.
3% Curso de Direito Tributario, pag. 766.
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Essa mesma caracteristica também se extrai do artigo 138 do
mesmo Codex, ao excluir a responsabilidade da infragdo pela dentncia
espontanea, desde que precedida do pagamento do tributo e dos juros de
mora. Como encargo ou acréscimo ao tributo ndo recolhido, o dispositivo
somente exige o pagamento dos juros moratdrios, instituto que tem a
funcdo especifica de indenizar ou compensar o credor pela
indisponibilidade do recurso. Nao exige o pagamento da multa de mora em
decorréncia do reconhecimento da sua natureza juridica punitiva.

A indenizagdo ou compensacdo pelo ndo pagamento do tributo no
prazo legal, ndo se concretiza pela multa de mora, mas sim, pela incidéncia
dos juros moratorios, que representa o rendimento que teria o credor se o
capital estivesse em suas maos desde o vencimento da obrigacdo. Juros e
multa ndo possuem efetivamente a mesma natureza.

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso Extraordinario
n. 79.625/SP, entendeu que a multa moratéria tem cardter punitivo e nao
indenizatdria: “compensada a mora pela corre¢io monetdria e pelos juros
moratdrios, a san¢ao aplicada ao falido tem sempre natureza punitiva, ou
seja, carater de pena administrativa”. No mesmo sentido também ja decidiu
o Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar o Recurso Especial n. 182388/SP:
“Apesar do seu carater de pena, nos termos do art. 161, do CTN, ndo esta
sujeito a lavratura de especificado auto de infragdo...”.

Sua cobranca ndo afronta o principio da vedacdo ao confisco,
justificando-se tal cobranca em vista da natureza punitiva desse encargo,
pois decorre do simples inadimplemento de obrigacdo tributdria pelo
contribuinte. Segundo o Supremo Tribunal Federal, através da Ministra
Ellen Gracie, no julgamento do RE n. 239.964/RS, o percentual da multa
moratéria incidente sobre o valor do tributo devido ndo tem caréter
confiscatorio, vez que a multa objetiva evitar a sonegagdo e estimular o
pagamento do tributo no prazo. Ademais, “ndo se mostra abusiva ou
desarrazoada, inexistindo ofensa aos principios da capacidade contributiva
e da vedacgdo ao confisco”.

Inaplicdvel as relagOes sancionatorias tributdrias a disposi¢ao do
artigo 52, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que estabelece para a
mora uma multa no percentual 2% (dois por cento), vez que sdo relacoes
juridicas distintas e regidas por legislacdes diversas®®”. A multa moratdria,

%« limite de 2% previsto no artigo 52, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor nio se aplica a
execucdo fiscal, que se rege pela legislacdo tributdria e ndo pelo referido Cdédigo, que trata de matéria
diversa” (Ac um da 1 T do TRF da 4*. R — AC 1999.04.01.109677-5/PR — IOB 15614). “E inaplicdvel a
Lei. 9.298/96 que alterou a redacdo do pardgrafo primeiro do art. 52 da Lei. 8.078/90 — Cédigo de Defesa
do Consumidor -, a relacdes entre contribuintes e o fisco, estando correta a aplicacdo da multa
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no percentual cobrado, tem base legal e ndo confunde com a disposi¢ao do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, por referir-se este a relacdo de consumo.

4.2. Multa punitiva

Diferentemente da multa de mora que somente alcanga a obrigacdo
principal, a multa punitiva tem aplicacdo tanto na obrigacio principal como
no descumprimento do deveres instrumentais.

A multa punitiva € sancdo que visa penalizar o infrator pelo
descumprimento da legislacdo tributdria, quer seja com relagio a obrigagao
principal, quer seja com relacdo aos deveres instrumentais, infringindo-lhe
uma pena patrimonial, em quantia elevada, fixada em lei, como, por
exemplo, a multa de 100% do valor imposto pela falta do seu pagamento
ou pela falta da emissdo do documento fiscal.

E estabelecida em percentual e também em quantia determinada,
com valor fixo que ndo experimenta oscilacdes, como a imposta pelo
extravio de documento fiscal ou pela ndo entrega de uma determinada
declaragdo no prazo estabelecido.

Regra geral, o legislador fixa a multa punitiva de acordo com a
natureza da infracdo. Na infracdo principal, que representa a falta de
pagamento do tributo devido, a fixacdo leva em consideracdo a gravidade
objetiva e subjetiva do fato tipico, como o dano ou perigo e as
circunstancias atenuantes e agravantes.

A quantia devida a titulo de multa punitiva ndo estd limitada ao
valor da obrigac¢do principal, podendo ser superior ao tributo devido, desde
que respeitados os principios constitucionais que garantem os direitos
fundamentais do contribuinte, entre eles, o direito de propriedade, o nao
confisco’’’, a proporcionalidade e razoabilidade.

Nao se aplica na relagdo juridica sancionatéria, por analogia, o
disposto no art. 412 do Cédigo Civil, que dispde que o valor da cominagao
imposta na cldusula penal nao pode exceder o da obrigacdo principal, em
decorréncia da natureza publica do direito tributério.

estabelecida em 30% do valor do débito parcelado”. (Ac um da 2°. T do TRF da 4* R - AMS 1998. 04.01.
088221-5/SC).

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a multa fixada no percentual de 100% (cem por cento)
sobre o valor da operagdo do tributo devido, ndo viola o principio do ndo confisco, conforme se pode
extrair do teor da Simula de n. 469 — “A multa de 100% (cem por cento), para o caso de mercadoria
importada irregularmente, é calculada a base do custo de cdmbio da categoria correspondente”. No
entanto, entendeu ser inconstitucional a multa fixada no percentual de 300% (trezentos por cento) sobre o
valor do tributo devido, pelo artigo 3° da Lei n. 8.846/94, por viola¢do ao principio do ndo confisco.
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A multa punitiva serd agravada de acordo com situacdes
previamente estabelecidas na legislacdo tributdria, denominadas de
circunstancias agravantes, como na hipdtese de ndo atendimento pelo
sujeito passivo, no prazo marcado, de intimagdo para prestar
esclarecimentos ou apresentacdo de arquivos, sistemas e documentacio
técnica (art. 959 do RIR).

A 1mposicdo da penalidade ndo ilide o pagamento do crédito
tributédrio (art. 157 do CTN). De acordo com a legislagdo do Imposto de
Renda, serd exigida juntamente com o imposto, quando ndao houver sido
anteriormente pago. A legislacdo do IPI também segue a mesma orientagdo
ao estabelecer que a aplicacdo da pena e o seu cumprimento nao
dispensam, em caso algum, o pagamento do imposto devido, nem
prejudicam a aplicagdo das penas cominadas, para o mesmo fato, pela
legislagdo criminal (art. 77 da Lei n. 4.502/64).

A multa punitiva serd imposta “isoladamente, quando o imposto
houver sido pago apds o vencimento do prazo previsto, mas sem O
acréscimo de multa de mora” (art. 957, § unico, I, II do RIR).

Quando fixada em determinado padrao monetario (UFIR, UFESP e
UFM), deve ser convertida pelo valor vigente na data da lavratura do auto
de infracdo.

4.2.1. Aplicacao da multa punitiva

A aplicacdo da penalidade sera efetuada de acordo com os critérios
estabelecidos na legislacdo de cada tributo e, em tese, deverd somente ser
imposta pela autoridade revisora do langamento e nao pelo fiscal quando da
sua formalizacdo, vez que a parte final do artigo 142 do Cddigo Tributério
Nacional, dispde que cabe a autoridade administrativa, “sendo caso, propor
a aplicacdo da penalidade”.

Neste sentido dispde a lei do IPI, ao estabelecer que compete a
autoridade julgadora, atendendo aos antecedentes do infrator, aos motivos
determinantes da infracdo e a gravidade de suas conseqii€ncias efetivas ou
potenciais, determinar a pena ou as penas apliciveis ao infrator e fixar,
dentro dos limites legais, a quantidade da pena aplicivel (art. 67).

Na imposi¢ao da pena de multa, a autoridade competente devera
partir da pena bdsica estabelecida para a infragdo, como se atenuantes
houvesse, s6 a majorando em razdo das circunstancias agravantes ou
qualificativas, provadas no respectivo processo.
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De acordo com José Eduardo Soares de MELO “a dosimetria da
penalidade deve considerar as circunstancia agravantes (reincidéncia
especifica, artificio doloso, ocultacdo do conhecimento fazendario); as
qualificativas (sonegacdo, fraude e conluio); a absorc¢do da infracdo-meio
(documental) pela infrac@o-principal (falta de lancamento e recolhimento
do tributo); e a continuidade infracional™’".

Quando a pena de multa for expressa em faixa varidvel de
quantidade, o chefe da reparticdo aduaneira impord a pena minima prevista
para a infragdo, s6 a majorando em razio de circunstancia que demonstre a
existéncia de artificio doloso na pratica da infragcdo, ou que importe agravar
suas consequéncias ou retardar seu conhecimento pela autoridade
fazendaria.

Na majoracdo da pena ndo pode haver duplicidade de incidéncia das
circunstancias se as irregularidades encontradas ja foram consideradas na
aplicacdo da multa, ndo influindo na sua graduacao legal.

No caso de multa proporcional ao valor do imposto ou do produto,
a majoracdo incidird apenas sobre a parte do valor do imposto ou do
produto, em relacdo a qual houver sido verificada a ocorréncia de
circunstancia agravante ou qualificativa na pratica da respectiva infracdo. O
valor da pena aplicavel serd o resultado da soma da parcela majorada e da
nao alcancada pela majoracao.

4.2.2. Reducao da multa

Questdo controvertida ¢é saber se o aplicador (autoridade
administrativa ou judicial) pode reduzir o valor da multa
proporcionalmente a efetividade, natureza ou extensdo do dano, bem como
em relacdo ao comportamento do sujeito passivo, sem a devida autorizacao
legal.

O Cdbdigo Tributario Nacional, a principio, indica que ndo, visto
que o artigo 97, inciso VI, dispde que somente a lei pode fixar hipdteses de
dispensa ou reducio de penalidades. Reforca tal disposi¢ao ao estabelecer
no artigo 136, que “salvo disposi¢ao de lei em contrario, a responsabilidade
por infracdo da legislagdo tributaria independe da inten¢ao do agente ou do
responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”.

7! Sangdes Administrativas Tributdrias. Coord. Hugo de Brito Machado. Ed. Dialética. 2004.
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Referidos dispositivos navegam em sentido contrario ao Cddigo
Civil, que permite ao juiz reduzir a cldusula penal se a obrigacdo foi
cumprida de forma parcial ou se a pena se mostra excessiva, nos termos do
artigo 413: “a penalidade deve ser reduzida eqiiitativamente pelo juiz se a
obrigacdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da
penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a
finalidade do negécio”. Trata-se de norma cogente que ndo pode ser
alterada pelas partes’’>. No mesmo sentido dispde o Cédigo de Processo
Civil, no artigo 458, § 6° do CPC, sobre a possibilidade do juiz, de oficio,
modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva.

Considerando que a atividade administrativa de lancamento €
vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional (art. 142, §
unico, do CTN) e que o servidor publico estd subordinado ao principio da
legalidade (art. 37 da CF), a autoridade administrativa, ao aplicar a
penalidade cabivel, ndo pode, em decorréncia de circunstancias que cercam
o ato cometido pelo infrator, reduzir de forma proporcional o valor da
multa fixada na norma juridica, exceto quando devidamente autorizado
pela lei sancionatdria, nos termos do que estabelece o artigo 136 do Cddigo
Tributéario Nacional, “salvo disposi¢do de lei em sentido contrario”.

A expressao “salvo disposi¢ao de lei em contrario”, permite que lei
de cada ente tributante disponha sobre a possibilidade da autoridade
competente reduzir ou até exonerar o sujeito passivo. Neste sentido citamos
a Lei do Imposto Sobre Servico (ISS) do Municipio de Santo André, n.
7.614/97, que no artigo 48 estabelece: “a multa imposta pelo
descumprimento de obrigacdo tributdria acessOria poder ser, conforme
dispuser o regulamento, reduzida ou exonerada, por decisdo fundamentada
da autoridade competente, para atender a circunstiancias particulares do
caso concreto, levando-se em conta a gravidade da infracdo cometida e as
condi¢des econOmicas e sociais do infrator, acompanhada sempre, sendo
caso, do pagamento do imposto devido™.

Quanto a autoridade judicidria, em decorréncia dos principios que
regem a separagao dos poderes e da atribui¢cdo constitucional de efetivagao
de controle dos atos legislativos e executivos, deve o juiz reduzir a multa
aplicada pela autoridade administrativa, quando esta for violadora dos
principios constitucionais que protegem o Estado de Direito e da Justica
Fiscal, dentre eles, a proporcionalidade, a razoabilidade e o ndo confisco.

32 RT 489/60.
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Ainda, deve ser ressaltado que, graduagcao da multa tributdria com a
escolha da sancdo a ser aplicada, ndo configura ato discriciondrio da
autoridade administrativa, sujeita aos critérios da conveniéncia e
oportunidade, posto que se submete aos principios da legalidade e da
tipicidade, assim, legitima se mostra a intervencdo do Poder Judicidrio no
exame das suas caracteristicas e circunstancias.

4.2.3. Cumulac¢ao das multas punitiva e moratoria

A aplicacdo cumulativa das duas multas (punitiva e moratoria)
sobre uma mesma infracdo tributdria caracteriza dupla apenacdo, devendo,
portanto, ser repudiada pelo ordenamento juridico, uma vez que violenta o
Estado Democratico de Direito e a Justi¢a Fiscal.

A legislacdo do Imposto de Renda, com o objetivo de evitar a dupla
cominacdo de penalidades, dispde que a multa punitiva serd exigida
juntamente com o imposto, quando ndao houver sido anteriormente pago.
Isoladamente, quando o imposto houver sido pago apés o vencimento do
prazo previsto, mas sem o acréscimo de multa de mora (art. 957, § unico, I,
I0).

O Tribunal de Imposto e Taxas do Estado de Sao Paulo ja decidiu
que “a infragdo, contudo, € de ser apenada apenas com a multa prevista no
artigo 18, I, da Lei n. 6609/89 (uma vez o valor do imposto), isto porque,
conforme salientou a Representante Fiscal, decisdes deste Tribunal
descaracterizaram a cobranca da multa moratoria em conjunto com a multa
punitiva’™”.

Também nao deve ser cumulada com a multa prevista na Lei n.
12.685/07, regulamentada pelo Decreto n. 53.085/08, que instituiu o
Programa de Estimulo a Cidadania Fiscal do Estado de S@o Paulo. Referida
lei obriga todos os fornecedores e prestadores emitirem e entregarem
documento fiscal hédbil ao consumidor de mercadoria, bens ou servigos de
transporte intermunicipal ou interestadual.

A omissdo estd sujeita a multa de 100 (cem) Ufesp (Unidades
Fiscais do Estado de S3ao Paulo), por documento n3o emitido ou nao
entregue, sem prejuizos de outras penalidades previstas na legislagdo. Na
mesma pena incorre o fornecedor que violar o direito do consumidor pela
pratica das seguintes condutas: a) emitir documento fiscal que ndo seja
habil ou que ndo seja o adequado ao respectivo fornecimento; b) deixar de

33 Proc. DRTC — III n. 104/95, julgado em sessdo da 5* Camara Especial de 20/11/98 — Rel. Oswanderley
Alves Ataide — Ementdrio TIT —Decisdes de 1998 e 2000, pag. 168.
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efetuar, na forma e prazo previstos na legislacao, o registro eletronico dos
documentos fiscais na Secretaria da Fazenda, quando tal registro for
exigido.

Apesar da norma legal em comento tratar de aplicagdo de
penalidade relativa a violacdo de direito do consumidor no ambito do
Programa de Estimulo a Cidadania Fiscal do Estado de Sdo Paulo e dispor
que a multa prevista visa a protecdo do consumidor € ndo impede a
aplicacdo de penalidades previstas na legislacdo tributaria, ndo deve ser
cumulada, sob pena de violacdo do principio do ne bis in idem, mesmo que
lancadas por autoridades distintas, neste caso, pela Fundacdo de Protegdo
do Consumidor — Procon-SP.

4.2.4. Desconto no pagamento

Com o objetivo de evitar eventuais impugnagdes administrativas ou
judicidrias e incentivar o adimplemento do crédito tributdrio, sdo previstos
descontos escalonados sobre a multa aplicada se o recolhimento se der até

. 74
determinadas fases®’”.

Poder4 ser reduzida em percentuais escalonados, nas hipoteses do
sujeito passivo, notificado, efetuar o pagamento do débito no prazo legal de
impugnacdo ou em outras oportunidades fixadas na legislacdo tributaria
(art. 961 do RIR).

A concessdao de descontos aptos a estimular o 1imediato
recolhimento de multa fiscal, os quais, na hipétese, sdo graduados
cronologicamente desde a ciéncia do auto de infracdo (desconto maximo)
até o0 momento anterior ao encaminhamento para execu¢do do débito fiscal
(desconto minimo), nao obsta a discussdo na via administrativa,

o . - . . 7
constituindo mera opgdo do contribuinte’”.

7% No mesmo sentido dispde a legislacio do IPI (art. 512 do RIPI): As multas de langamento de oficio
serdo reduzidas: I - de cinqilienta por cento, quando o débito for pago no prazo previsto para a
apresentacdo de impugnacdo (Lei n® 8.218, de 1991, art. 6% e Lei n2 9.430, de 1996, art. 46, § 2°); II - de
trinta por cento, quando, proferida a decisdo de primeira instdncia, e tendo havido impugnagdo
tempestiva, o pagamento do débito for efetuado dentro de trinta dias da ciéncia daquela decisdo (Lei n®
8.218, de 1991, art. 62, pardgrafo tnico, e Lei n2 9.430, de 1996, art. 46, § 22); III - de quarenta por cento,
quando o sujeito passivo requerer o parcelamento do débito no prazo legal de impugnagdo (Lei n 8.383,
de 1991, art. 60, e Lei n2 9.430, de 1996, art. 46, § 2%); ou IV - de vinte por cento, quando, havendo
impugnacgdo tempestiva, o parcelamento do débito for requerido dentro de trinta dias da ciéncia da
decisdo de primeira instincia (Lei n® 8.383, de 1991, art. 60, § 12, e Lei n® 9.430, de 1996, art. 46, § 2°).
Parédgrafo tnico. A rescisao do parcelamento, motivada pelo descumprimento das normas que o regulam,
implicard restabelecimento do montante da multa proporcionalmente ao valor da receita ndo satisfeito
(Lei n® 8.383, de 1991, art. 60, § 22, e Lei n° 9.430, de 1996, art. 46, § 2°).

7 RMS 19504 / SE.
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4.2.5. Conversibilidade da multa

A conversibilidade da pena de multa do Direito Penal era uma das
grandes caracteristicas que fundamentava a distin¢do da sancdo penal com
a sanc¢do tributdria, a primeira se ndo paga no prazo fixado, sem a devida
justificativa, convertia-se em pena privativa de liberdade, a segunda por ser
san¢cdo meramente patrimonial, ndo pode ser convertida em pena corporal.

No ordenamento penal atual, com a nova reda¢do do artigo 51 do
Codigo Penal, a pena de multa passou a ser considerada divida de valor,
com inscri¢ao em divida ativa e cobrada mediante o procedimento da agdo
de execucdo fiscal previsto na Lei 6.830/80. Sendo divida de valor, ndo
pode mais ser objeto de conversdo em pena privativa de liberdade, como
acontecia no passado.

Nao sendo permitida mais a conversdo da multa penal em pena
privativa de liberdade, consequentemente, que tal conversdao também nao
poderd ser aplicada a multa tributdria, mesmo na hipétese da conduta
praticada ser considerada ilicito penal ou um ilicito fiscal, vez que as
sancOes tém natureza distinta e, se uma ndo pode ser convertida,
naturalmente, a outra também nao.

Por ultimo, ndo se aplicam ao ndo recolhimento das sangOes
tributarias a pena de prisdo prevista na Lei n. 8.866/94, instituida para o
depositario infiel de tributos retidos ou recebidos de terceiros e nao
repassados a Fazenda Publica, uma vez que a previsao legal € especifica
para tributos (impostos, taxas e contribui¢des), que ndo se confunde com
sancOes tributdrias (multas).

4.2.6. Compensaciao da multa indevida com tributo

Para efeito de cobranca do crédito tributdrio, multa e tributo se
equiparam, nos termos do artigo 113, § 3°, do Cdédigo Tributéario Nacional,
que dispde: “a obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigacao principal relativamente a penalidade pecuniéria”.

A combinagdo do dispositivo do art. 113, § 1° com o artigo 139 do
mesmo Codex, estabelece a regra de que a multa aplicada nos termos da lei
serd exigida e cobrada com a aplicacio dos mesmos normativos legais
aplicaveis ao tributo, equiparando, portanto, para efeito de cobranca do
crédito tributario, a multa e o tributo.
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Neste sentido, o conceito de crédito tributario abrange também a
multa, razdo pela qual, no atual estdgio da legislacdo, ja ndo se pode negar
a viabilidade de utilizar valores indevidamente pagos a titulo de crédito
tributdrio de multa para fins de compensacdo com tributos administrados
pela Secretaria da Receita Federal®”®.

4.3. Perdimento de mercadorias e bens

A pena de perdimento consiste na perda da propriedade da
mercadoria ou de bens a favor da Fazenda Publica, que podera incorpora-
los ao patrimdnio publico, envid-los de volta para o exterior, dod-los a
determinadas entidades, aliend-los em leildao publico, com a conversdo da
renda em receita, incinerd-los e destrui-los, como na hipdtese da

. . . . 377
mercadoria ser objeto de pirataria™ .

Sdo objeto da sancdo as mercadorias e bens de procedéncia
estrangeira introduzidos clandestinamente, importados de forma irregular
ou fraudulentamente, desacompanhados dos documentos fiscais pertinentes
e abandonad(gggem razdo de decurso de prazo de permanéncia em recintos

alfandegados™"".

376 Eresp 760290 — Noticia do STJ de 26/06/2007.

77 Art. 460. As mercadorias nacionais declaradas perdidas em decisio administrativa final, e que ndo
devam ser destruidas, poderdo ser incorporadas ao patrimonio da Fazenda Nacional, ou alienadas,
inclusive por meio de doacdo a institui¢des de educagdo ou de assisténcia social (Decreto-lei n® 1.060, de
21 de outubro de 1969, art. 62, e Decreto-lei n® 1.184, de 12 de agosto de 1971, art. 13). Art. 461. As
mercadorias de procedéncia estrangeira, objeto da pena de perdimento, serdo alienadas ou terdo outra
destinac@o que lhes der o Ministro da Fazenda (Decreto-lei n® 1.455, de 1976, art. 28). Pardgrafo tdnico.
No caso de produtos que exijam condi¢des especiais de armazenamento, os produtos apreendidos, objeto
de pena de perdimento aplicada em decisdo administrativa, ainda quando pendente de apreciacdo judicial,
inclusive as que estiverem a disposi¢do da Justica como corpo de delito, produto ou objeto do crime,
poderdo ser destinados para venda mediante licitagdo publica ou para entidades filantrépicas, cientificas e
educacionais, sem fins lucrativos (Decreto-lei n® 1.455, de 1976, art. 30, e § 12, ¢ Lei n® 7.431, de 17 de
dezembro de 1985, art. 83). Art. 462. Os cigarros e outros derivados do tabaco, apreendidos por infragdo
fiscal sujeita a pena de perdimento, serdo destruidos apds a formaliza¢do do procedimento administrativo-
fiscal pertinente, antes mesmo do término do prazo de 20 dias para a apresentacdo de impugnacio
(Decreto-lei n° 1.455, de 1976, art. 27, § 12, Decreto-lei n°® 1.593, de 1977, art. 14, e Lei n2 9.822, de
1999, art. 12).

78 Sem prejuizo de outras sangdes administrativas ou penais cabiveis, incorrerd na pena de perdimento o
proprietdrio de produtos de procedéncia estrangeira, encontrados fora da zona aduaneira, em qualquer
situacdo ou lugar, nos seguintes casos (Lei n24.502, de 1964, art. 87, RA, art. 513): I - quando o produto,
sujeito ou ndo ao imposto, tiver sido introduzido clandestinamente no Pais, ou importado irregular ou
fraudulentamente (Lei n® 4.502, de 1964, art. 87, inciso I); ou II - em relagdo a produto sujeito ao
imposto, quando nio houver sido registrada a declaracdo de importacdo no SISCOMEX, salvo se estiver
dispensado do registro, ou quando estiver desacompanhado da Guia de Licitagdo, se em poder do
estabelecimento importador ou licitante, ou de nota fiscal, se em poder de outros estabelecimentos ou
pessoas, ou, ainda, quando estiver acompanhado de nota fiscal falsa (Lei n® 4.502, de 1964, art. 87, inciso
1D).
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4.3.1. Fundamento constitucional

A pena de perdimento de bens apareceu pela primeira vez no
ordenamento juridico constitucional com a Constituicdo Federal de 1967,
que previa expressamente no § 11 do artigo 150 que: “Nao havera pena de
morte, de prisdo perpétua, de banimento, nem de confisco. Quanto a pena
de morte, fica ressalvada a legislacdao militar aplicivel em caso de guerra
externa. A lei dispord sobre o perdimento de bens por danos causados ao
erario ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de fun¢do publica”.

A Constituicdo Federal atual ndo possui nenhum dispositivo com
redacdo semelhante a parte final do § 11 do artigo 150 da Constitui¢do de
1967 — “a lei dispora sobre o perdimento de bens por danos causados ao
erario” — no entanto, arrola que: “nenhuma pena passard da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e
contra eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido” (art.
5° VLV); “a lei regulard a individualizacdo da pena e adotard, entre outras,
as seguintes: [...] b) perda de bens” (Art. 5°, XLVI). Confisco cautelar de
bem de valor econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins (§ unico do art. 43) e indisponibilidade de
bens e o ressarcimento ao erario (art. 37, § 4°).

Por nao conter um dispositivo especifico como o da Constituicao
anterior - “a lei dispora sobre o perdimento de bens por danos causados ao
erario” -, duas posi¢coes se firmaram na doutrina e na jurisprudéncia: uma
sobre a inconstitucionalidade de tal san¢do na seara administrativa, vez que
somente pode ser aplicada na esfera criminal e, restritivamente, na esfera
administrativa, aos atos de improbidade; outra, de que os preceitos de
natureza penal e de improbidade administrativa também se aplicam as
infracdes administrativas, desde que disciplinadas em lei.

A primeira posi¢io é defendida por Hugo de Brito MACHADO®"”
ao lecionar que esta pena somente pode ser aplicada as infra¢des criminais:
“a leitura dos incisos XXXVIII a LVIII demonstra claramente que todos
esses dispositivos referem-se a questdes proprias do Direito Penal e do
Direito Processual Penal. Em alguns deles, € certo, existem normas que
alcancam também processos administrativos — nos incisos LIII, LIV e LV,
por exemplo. Mas a idéia de que existem essas normas que transcendem as
questdes penais nao resulta simplesmente implicita. Ela estd evidente,
expressa, porque o contexto alberga idéia oposta. A matéria € tipicamente

7 A pena de Perdimento de Bens e a Insubsisténcia do Fato Gerador da Obrigacdo Tributaria. Repertério
de Jurisprudéncia IOB, n. 21/2007, pég. 850, 1/23683.
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de Direito Penal e Processual Penal, de sorte que a presenca de outras
questdes € claramente excepcional. E todos sabem que as excecdes nao
devem ser ampliadas pelo interprete. As normas albergadas pelos incisos
XLV e XLVI, como claramente se v€, sdo normas dirigidas as questoes
penais. Se admitirmos que as penas referidas no inciso XLVI possam ser
aplicadas como sancdes administrativas, teremos de admitir a prisdao
administrativa, o que € inteiramente inadmissivel”. Reforca a sua posi¢ao
citando doutrina de José Eduardo Soares de Melo no mesmo sentido, no
entanto, ndo deixa de reconhecer que seu ponto de vista ndo tem
prevalecido no direito positivo.

A segunda posi¢ao, pela aplicacdo da pena de perdimento de bens
as infracoes administrativas tributdrias, doutrina Heleno Taveira
TORRES™: “Como regra, a Constituicio somente admitiu a pena de
“perda de bens” como medida sancionatéria autdnoma, prevista em lei,
seguindo a garantia do inciso XLVI do art. 5° “A lei regulard a
individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: [...] b) perda
de bens”. Esta autorizacdo € aplicavel a qualquer instincia, seja ela penal,
civil ou administrativa, o que segue a exigéncia do principio de legalidade
em matéria de san¢des, como ji encontra em outros dispositivos, como o
proprio inciso XXXIX, o qual prescreve: “Nao hd crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem previa cominag¢ao legal”. O que o inciso XLVI
faz € especificar as penas possiveis, cabendo ao legislador definir o seu
emprego, caso a caso, segundo a modalidade de instancia”.

4.3.2. Principios obrigatorios

Mencionada penalidade deve ser aplicada com observancia ao
disposto no art. 5°, XLVI, “b”, da Constitui¢do Federal, que protege o
direito de propriedade, bem como o principio do devido processo legal,
visto que ninguém serd privado dos seus bens, sem a oportunidade de
exercer o legitimo direito de defesa, com todos os meios e recursos
inerentes®'. Neste sentido é a Stimula 147 do Tribunal Federal de
Recursos: “é indispensdvel a instauracdo do processo administrativo, a que
alude o art. 27 do Decreto-lei n. 1.455, de 1976, para aplicacdo da pena de
perdimento de mercadorias importadas, cujo prazo de permanéncia em

recintos alfandegados tenha-se expirado™.

0 Pena de Perdimento de Bens e Sancgdes Interventivas em Matéria Tributiria. Repertério de
Jurisprudéncia IOB, n. 19/2007, pag. 770, 1/23582.

31 Art. 455. O importador, antes de aplicada a pena de perdimento da mercadoria na hipétese a que se
refere o inciso XIII do art. 35, poderd iniciar o respectivo despacho aduaneiro, mediante o cumprimento
das formalidades exigidas e o pagamento dos tributos incidentes na importag@o, acrescidos dos juros e da
multa de que tratam os art. 470 e art. 471, e das despesas decorrentes da permanéncia da mercadoria em
recinto alfandegado ( Lei n29.779, de 1999, art.18).
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Desde que obedecidos os preceitos legais € o devido processo, ndao
ha que se falar em violagdo aos principios constitucionais do direito de
propriedade (art. 5°, inciso XIII) e o livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, e de atividades econdmicas (art. 5° inciso XIII e 170,
paragrafo tnico), quando do desapossamento dos bens com a aplicacdo da
medida. Na sua imposi¢do, devem ser observados os principios da
tipicidade, da proporcionalidade e da razoabilidade.

4.3.3. Consideracoes gerais da pena de perdimento

E pressuposto fundamental para a aplicacio da pena de perdimento,
que o ato praticado pelo infrator tenha causado “dano ao erario”, cujo 6nus
da prova fica a cargo do fisco.

O mero descumprimento de obrigacdo acessOria, que niao causa
qualquer dano ao erario publico, ndo pode ser subsidio para a imposi¢ao da
penalidade de perdimento da mercadoria, vez que € passivel de aplicacdo
de pena de multa, em consonéncia com o principio da proporcionalidade™™.
A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica ja “firmou o
entendimento de que se deve flexibilizar a pena de perdimento de bens,

383
quando ausente o elemento danoso™"".

A aplicacdo da penalidade independe do infrator de ser ou ndo
proprietario da mercadoria, contribuinte ou ndo do imposto. Em regra, é
aplicada ao proprietario da mercadoria ou do bem, se ndo for conhecido ou
identificado, considerar-se-4 como tal o possuidor ou detentor. No entanto,
antes de se decretar a perda de mercadoria de procedéncia estrangeira,
encontrada em poder de terceiro, que ndo o importador, hd de se perquerir
de sua ma-fé na aquisi¢do, ndo sendo suficiente o fato de o alienante nao
demonstrar a regularidade da importacdo. Caracteriza-se boa-fé a aquisicao
de rrggértcadoria importada em estabelecimento regular, mediante nota
fiscal™".

A pena de perdimento ndo se aplica ao contéiner utilizado para a
acomodacdo e transporte da mercadoria, visto ser simples acessorio da
carga transportada® . O abandono da carga por seu dono é fato sujeito a
procedimento administrativo fiscal com vistas a aplicacdo da pena de
perdimento da respectiva mercadoria, mas ndo induz a apreensdo do

%2 AMS 96.03.076885-5 — TRF 3 — IOB 1/22419.

%) REsp n° 331548/PR, Rel. Min. Francisco Peganha Martins, DJ de 04/05/06).

3 A aquisi¢do de mercadoria, embora estrangeira, de empresa do comércio de produtos importados, que
fornece notas fiscais com todas as caracteristicas de idoneidade da operacdo, gera presuncdo de boa-fé do
adquirente, que s6 pode ser ilidida mediante prova em contrério, a cargo do fisco” (REsp 658.218/RS).

% REsps n°s 526767/PR, 526760/PR e 526755/PR.
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container que a embalou, uma vez que este tem existéncia concreta para
atingir sua finalidade, conforme se depreende da anélise conjunta da Lei n°
9.611/98, com o artigo 92, do Cdédigo Civil/02 e artigo 3°, da Lei n°
6.288/75°%.

A pena de perdimento aplicada pode ser convertida, a requerimento
do importador, antes de ocorrida a destinacdo, em multa equivalente ao
valor aduaneiro da mercadoria (Lei n29.779, de 1999, art.19). A entrega da
mercadoria ao importador fica condicionada a comprovagao do pagamento

da multa e ao atendimento das normas de controle administrativo (Lei n°®
9.779, de 1999, art.19, paragrafo tnico).

A pena de perdimento deve incidir apenas sobre o excedente nao
declarado, ndo havendo restricdo legal ao desembaraco aduaneiro da

. . . - 7
mercadoria regularmente declarada na guia de importagdo™ .

N3o ha de confundir pena de perdimento da mercadoria com a sua
mera apreensdo ou retencdo pela fiscalizagdo, como medida de seguranga
para a apuracdo da infracdo e imposi¢ao da sancdo pertinente. A primeira €
modalidade de sancao tributdria administrativa que seré aplicada ao infrator
quando da conclusdo do procedimento de fiscalizacdo. As segundas sao
medidas de segurangca que visam assegurar a instru¢do processual e a
aplicacao da legislacdo infracional.

As medidas de seguranca de apreensao e retencdo de mercadoria e
bens ndo podem ser utilizadas como meio de execu¢ao administrativa para
cobranca de tributos, vez que a Fazenda Publica possui meios proprios para
a cobranca dos tributos, o que deve ser feito através do competente
processo de execucao fiscal, regido pela Lei n. 6.830/80.

Deve ser ainda ressaltado que se o bem ou a mercadoria € de
importagdo proibida ou efetuada de forma a iludir, no todo ou em parte, o
pagamento do tributo devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de
mercadoria, a conduta, além de caracterizar ilicito administrativo tributario,
também tipifica os crimes de contrabando ou descaminho, previstos no
artigo 334 do Codigo Penal.

O infrator, nessa situagdo, ficard sujeito a duas penas, uma de
natureza administrativa e outra de natureza penal. A penalidade
administrativa de perdimento vem sendo admitida pela jurisprudéncia, ao
menos em regra, como san¢do legitimamente prevista no ordenamento

%6 REsp n° 526.767/PR, Rel. Min. Denise Arruda, DJ de 19/09/05. (REsp 914700 / SP).
%7 REsp 928354 / SP.
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juridico para as hipdteses de importagcdo de bens proibidos ou sem
pagamento dos tributos devidos. Tais condutas configuram, a0 menos em
tese, os crimes de contrabando ou descaminho, sendo também sancionadas
no ambito administrativo.

4.3.4. Perdimento do veiculo transportador

O veiculo, quando nado considerado mercadoria, mas utilizado nas
suas finalidades especificas de meio de transporte, também esta sujeito a
pena de perdimento, quando comprovado que o seu proprietirio concorreu
de alguma forma para o ilicito fiscal.

Pela legislacdo aduaneira, aplica-se a pena de perda do veiculo nos
seguintes casos: I - quando o veiculo transportador estiver em situacdo
ilegal, quanto as normas que o habilitem a exercer a navegacdo ou o
transporte internacional correspondente a sua espécie; I - quando o veiculo
transportador efetuar operacdao de descarga de mercadoria estrangeira ou a
carga de mercadoria nacional ou nacionalizada estiver fora do porto,
aeroporto ou outro local para isso habilitado; III - quando a embarcagdo
atracar a navio ou quando qualquer veiculo, na zona primdria, se colocar
nas proximidades de outro, vindo um deles do exterior ou a eles destinado,
de modo a tornar possivel o transbordo de pessoa ou carga, sem
observancia das normas legais e regulamentares; IV - quando a embarcacgao
navegar dentro do porto, sem trazer escrito, em tipo destacado e em local
visivel do casco, seu nome de registro; V - quando o veiculo conduzir
mercadoria sujeita a pena de perda, se pertencente ao responsivel por
infracdo punivel com aquela sancdo; VI - quando o veiculo terrestre
utilizado no transito de mercadoria estrangeira desviar-se de sua rota legal,
sem motivo justificado (art. 104 do DL 37/66).

A lei Federal n. 10.833/03 também prevé a pena de perdimento ao
veiculo rodovidrio transportador, de passageiro ou de carga, em viagem
doméstica ou internacional que transportar mercadorias sujeitas a pena de
perdimento, sem identificacdo do proprietario ou possuidor, ou ainda que
identificado o proprietario ou possuidor, as caracteristicas ou a quantidade
dos volumes transportados evidenciarem tratar-se de mercadoria sujeita a
referida pena.

Nessas hipoteses, o veiculo serd retido até o recolhimento da multa
ou o deferimento do recurso interposto. A retengao serd efetuada ainda que
o infrator ndo seja o proprietario do veiculo, cabendo a este adotar as acdes
necessdrias contra o primeiro para se ressarcir dos prejuizos eventualmente
incorridos. Decorrido o prazo de 45 (quarenta e cinco) dias da aplicacdo da
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multa, ou da ciéncia do indeferimento do recurso, e nao recolhida a multa
prevista, o veiculo serd considerado abandonado, caracterizando dano ao
Erério e ensejando a aplicac@o da pena de perdimento, observado o devido
processo legal.

A pena de perdimento s6 deve ser aplicada ao veiculo transportador
quando concomitante houver: a) prova de que o proprietario do veiculo
aprendido concorreu de alguma forma para o ilicito fiscal; b) relacdo de
proporcionalidade entre o valor do veiculo e o das mercadorias
apreendidas.

Para objetivar-se a relagdo de proporcionalidade entre o valor do
veiculo e o das mercadorias apreendidas, devem ser utilizados dois
critérios. O primeiro diz respeito aos valores absolutos dos bens, que
devem possuir uma grande diferenca. O segundo importa na existéncia de
circunstancias que indiquem a reiteracdo da conduta ilicita e a decorrente

diminuigdo entre os valores envolvidos, por forca da frequéncia®®.

Prevé o artigo 75, § 7° da Lei n. 10.833/03 que, enquanto ndo
consumada a destinacdo do veiculo, a pena de perdimento poderd ser
relevada a vista de requerimento do interessado, desde que haja o
recolhimento de 2 (duas) vezes o valor da multa aplicada.

Referida medida se mostra desproporcional, vez que o
transportador esta sujeito, inicialmente, a uma multa de R$ 15.000,00
(quinze mil reais) e, se reincidente, com a utilizagdo do mesmo veiculo ou
com modificacdoes da estrutura ou das caracteristicas do veiculo, com a
finalidade de efetuar o transporte de mercadorias ou permitir a sua
ocultacdo, a multa é elevada para R$ 30.000,00 (trinta mil reais). Assim,
para que a pena de perdimento possa ser relevada, terd que pagar, se
primario, R$ 30.000,00 (trinta mil reais), se reincidente, nas condic¢des
apontadas, o valor de R$ 60.000.00 (sessenta mil reais).

5. San¢oes nao pecuniarias

San¢des ndao pecunidrias sdo também consideradas pela doutrina
como sangodes politicas, vez que nao importam pagamento de determinada
quantia em dinheiro para o Poder Publico. Sao restricdes administrativas,
civis, comerciais e profissionais, impostas ao sujeito passivo pelo Poder
Puablico, impedindo que pratique atos negociais. Sdo desmembradas em
varias modalidades, tais como apreensao e retencdo de mercadoria e bens,

388 (TRF 4* R — AC 2006.70.09.002461-1-PR — 2* T — Rel. Des. Fed. Luciante Amaral Correia Munch —
Dje 10.09.2009 — 10B 1/26014).
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regime especial de fiscalizacdo, restricio e cancelamento de inscri¢ao
cadastral, entre outras.

Nao consideramos tais restricdes como sancdes administrativas
indiretas ou politicas, vez que ndo objetivam punir ato contrdrio a
legislagdo tributaria, mas sim, preservar a Administracdo Tributéria e,
consequentemente, o bem publico representado pela quantia devida a
Fazenda Publica e pelos deveres instrumentais.

Referidas restricdes, embora mantenham certa semelhanca com a
pena, em decorréncia das limitacdes impostas, ndo caracterizam sancoes
tributdrias, vez que objetivam precipuamente a prevengao, evitando que o
Estado sofra acdo dos infratores. Sdo providéncias de carater preventivo,
fundadas na possibilidade do agente infringir a legislagdo tributdria ou na
probabilidade de vir novamente a delinquir.

A utilizacdo do termo ‘“‘san¢do politica”, se mostra inadequada para
qualificar mencionadas medidas preventivas, vez que sdo previstas em leis
e que, a principio, guardam compatibilidade com o ordenamento
constitucional. Nao sdo impostas por ato de autoridade sem fundamento
legal e constitucional.

Segundo Heleno Taveira TORRES: “Nao adotamos a expressao
“sangdo politica” para dizer das modalidades de san¢gdes administrativas
ndo-patrimoniais de carater interventivo, por entendermos que aquelas
somente serviriam para identificar san¢des cujo procedimento de aplicacdo
superasse limites constitucionais ou legais ou ndo fosse contemplada em lei
prévia, o que ndo € o caso”.

Por impor restri¢des a direitos do sujeito passivo, referidas medidas
devem observar o principio da legalidade, somente mostrando possivel a
imposi¢ao daquelas que estiverem previstas em lei, visto que ninguém esta
obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
(art. 5° II) e, € assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econOmica, independentemente de autorizagdo de Orgdos publicos, salvo
nos casos previstos em lei (§ unico do art. 170).

Especificamente com relacdo a medida de apreensdo de bens e
mercadorias, ndo pode ser utilizada como meio de cobranca do tributo
devido. A retencdo das mercadorias apreendidas somente deve ser efetuada
pelo tempo necessdrio para que o agente fiscal possa identificar o sujeito
passivo da obrigacdo tributdria, relacionar aquelas sobre as quais incide a
tributacdo e lavrar o auto de infracdo correspondente.
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A apreensdo de mercadorias decorrente da fiscalizacdo e do poder
de policia da autoridade fazendaria somente € legal até a lavratura do auto
de infracdo, cumprida e esgotada a finalidade do referido procedimento, a
mercadoria deve ser liberada®™. Se a retencio se estender além do
necessario a realizacdo desses atos, caracterizado estard o abuso de poder e
violada estarda a Sdmula n. 323 do Supremo Tribunal Federal: “¢
inadmissivel a apreensdo de mercadoria como meio coercitivo para

pagamento de tributos”.

O ato da fiscaliza¢do de condicionar a liberacdo ou a devolugao dos
bens ou das mercadorias, ainda que desacompanhada da respectiva nota
fiscal, ao pagamento do tributo devido, com as penalidades cabiveis, se
mostra ilegal e inconstitucional®, pois viola os principios da livre
circulacdo de bens e mercadorias, do devido processo legal, da ampla
defesa e do contraditorio, desta forma, deve a fiscalizacdo fazendaria
somente lavrar o auto de infracdo e, apds, liberar ou devolver as
mercadorias ao responsdvel pelo transporte™ .

Segundo Roque Antonio CARRAZZA, “de fato, assim que lavrado
o auto de infracdo e imposi¢io de multa, a mercadoria hd se ser
imediatamente liberada. E que o ato de apreensdo visa apenas assegurar a
prova material da infracdo cometida. Por isso mesmo, deve subsistir
somente enquanto estiver realizada a coleta dos elementos necessarios a
caracterizacdo de eventual ilicito tributdario. Em suma, € injuridica a
reten¢do da mercadoria apreendida, para for¢ar o recolhimento do tributo
ou da multa. Nesse sentido, diga-se de passagem, a Stumula 323, do
Pretorio Excelso e a jurisprudéncia unanime do Tribunal de Justica do

Estado de Sdo Paulo™?.

No entanto, referidas violacdes ndo ocorrem quando a retengdo €
efetivada somente para fins de comprovagao da legitimidade de sua posse
pelo proprietario. Neste sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar a ADIn 395, com voto condutor da Relatora Ministra Carmem Lucia
Antunes Rocha, ao declarar constitucional a norma paulista que determina

3% Tributdrio. Apreensdo de mercadorias transportadas sem nota fiscal. Manutengio apGs lavratura de
auto de infracdo. Ilegalidade (RMS 24838/SE).

3% "E ilegal a apreensdo de mercadoria, ainda que desacompanhada da respectiva nota fiscal, ap6s a
lavratura do auto de infracdo e langcamento do tributo devido" (RMS 21489/SE, Min. Jodo Otavio de
Noronha).

310 aresto recorrido, no tocante 2 comprovagdo de que houve indevida retencio de mercadorias, como
modo de compelir o contribuinte ao recolhimento do ICMS, decidiu que, verbis: "Além disso, diante da
prova pré-constituida nos autos, sobressai certo que a apreensdo ou retencdo de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributos constitui medida manifestamente vedada em nosso ordenamento,
por implicar vulneracdo ao principio constitucional do livre exercicio de atividade econdmica, na forma
dos artigos 5°, XIII, e 170, pardgrafo tnico, da Constitui¢do Federal. (...)" (AgRg no REsp 861639 / MA).
2 ICMS, pag. 444.
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“para efeitos do inciso V, ndo se compreende na limitagdo ao trafego de
bens a apreensdo de mercadorias, quando desacompanhadas de
documentacdo fiscal idonea, hipétese em que ficardo retidas até a
comprovacao da legitimidade de sua posse pelo proprietario”.

A acgdo questionava o teor da norma constitucional estadual sob o
argumento de que a excecdo criada estaria impondo sanc@o politica com
cercecamento a atividade profissional, quando permite a retencdo de
mercadorias pertencentes ao contribuinte, com violagdo direta do artigo 5°,
inciso XIII, da Constituicdo Federal, que assegura o livre “exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacoes
profissionais que a lei estabelecer”. A Ministra Relatora entendeu que a
ilegalidade apontada € improcedente, pois a restricao imposta pela norma
atacada decorre de pleno e legitimo poder de policia da fiscalizagdo
tributdria que, ao apreender mercadorias desacompanhadas da respectiva
documentacgdo legal, garante a aplicacdo de sancdes previstas na atividade
fiscal fazenddria.

A declaracdo de inaptiddo da inscricdo do contribuinte junto a
Fazenda Publica, em decorréncia do ndo cumprimento do dever
instrumental de atualizacdo cadastral, ndo ofende os principios da livre
iniciativa profissional e de atividade econOmica (arts. 5°, XIII e 170, §
unico), visto que os dispositivos constitucionais que dispdem sobre a
matéria fazem refer€ncia expressa as disposi¢oes previstas na lei. Sdo as
leis federais, estaduais e municipais que preveem as situacoes em que
podera ser declarada inapta a inscricdo das pessoas juridicas. Alids, em
observancia ao principio da legalidade, os termos e as condi¢Oes para a
declaragdo da inaptidao da inscri¢do devem estar definidos em lei, cabendo,
somente a autoridade competente, mediante ato normativo inferior, expedir

instrucdes para a devida execucdo™ .

O argumento de que a suspensdo da inscricdo ensejard a interrupcao
das atividades econdmicas do contribuinte deve ser contraposto a
possibilidade de execucdo de operacdes de porte que dificilmente serdao
rastreadas e recuperadas. No caso de importacdo, uma vez internalizadas ou
colocadas no mercado, produzir-se-4 um rombo nos cofres publicos se nao
houver o recolhimento de todos os tributos incidentes.

% A previsio da declaracio de inaptiddo do registro no CNPJ da pessoa juridica inexistente de fato ou
que ndo efetue a comprovagdo da origem, da disponibilidade e da efetiva transferéncia, se for o caso, dos
recursos empregados em operacdo de comercio exterior, contida na IN RFB n. 748/2007, apenas define os
termos e condi¢des do disposto no artigo 81 da Lei n. 9.430/1996.
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Por outro lado, restricdes ndo podem ser impostas ao cadastro do
contribuinte, como forma coativa de cobranca de tributos, seja da pessoa
juridica ou de seus sécios. E inconstitucional a vinculagio de deferimento
de inscricdo cadastral apenas as pessoas juridicas em dia com suas
obrigacdes tributdrias, assim como a regularidade dos integrantes de seus
quadros societarios. A negativa do respectivo cadastro, sob tal assertiva,

: . . AL 304
contraria o principio da atividade econdomica™ .

Nao € cabivel a imposicao de sancdoes administrativas indiretas
como forma coativa de cobranca de tributos, enquanto ndo esgotadas as
vias ordindrias, das quais deve se valer o Fisco para a obtencdo do seu
crédito. O Supremo Tribunal Federal editou as Sumulas 70, 323 e 547, com
o objetivo de impedir que a autoridade administrativa, a pretexto de obrigar
o contribuinte a cumprir suas obrigacdes tributdrias, inviabilize a atividade
por ele desenvolvida, em obediéncia ao principio constitucional do livre

exercicio da atividade econdmica™”.

6. Correcao monetaria

A maioria da doutrina analisa o instituto da correcdo monetaria em
conjunto com as sancoes tributdrias, como se espécie destas fossem. Neste
sentido, leciona Paulo de Barros CARVALHO, apesar de ressalvar que nao
¢ correto incluir entre as sangdes que incidem pela falta de pagamento do
tributo3,96em qualquer situagdo, a conhecida figura da correcdo monetaria do
débito™".

A corre¢ido monetaria é produto do fendmeno da inflacdo,
caracterizada pela continua, persistente e generalizada expansao dos pregos
que gera, consequentemente, perda do poder aquisitivo da moeda e acarreta
profundas e importantes distor¢des na ordem juridica.

Segundo Eduardo Marcial Ferreira Jardim “o substrato da corre¢ao
monetaria consiste na atualizacdo do valor da prestacdo, objeto de relagao
juridica de caréter patrimonial, em virtude da perda de poder aquisitivo da
moeda. Esse mecanismo de reavaliacdo do valor da moeda surgiu na
Inglaterra no ano 1575, quando foi exarado ato pelo qual o Congresso
Inglés corrigia as prestagdes devidas pelas Universidades de Winchester e
Eaton, tomando como parametro a quantidade de dinheiro correspondente a
cotacdo do melhor trigo e malte de Cambridge. O instituto ganhou maior

¥ "REsp n° 529.311/RS, Rel. Min. José Delgado, DJ de 13.10.2003. No mesmo sentido: REsp n°
411.949/PR, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, DJ de 14.08.2006. (REsp 760320 / RS).

3% Nesse sentido: RE 106.759/SP. Rel. Min. Oscar Corréa, DJU 18.10.1985). (RMS 23116/ SE).

% Curso de Direito Tributario, pag. 584.
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dimensao ao ensejo da Segunda Grande Guerra, quando a economia alema

enfrentou uma hiperinflacdo, donde sobreveio legislagdo que adotou como

medida de valor nos créditos hipotecarios os precos do centeio, do trigo e
397

carvao™ .

Para Paulo de Barros CARVALHO “a corre¢do monetaria ndo diz
respeito a regra-matriz do imposto, nao participa da incidéncia tributéria, e
ndo estd jungida aos limites constitucionais da competéncia tributdria. E,
sim, instrumento de justica e paz social que deve estar presente em
qualquer relagdo obrigacional de cunho pecunidrio, seja ela publica ou
privada. A correcio monetdria nada acrescenta ao valor da obrigacao
principal, mas a ele incorpora as perdas sofridas, ao longo do tempo, em
decorréncia da espiral inflacionaria. Revela um garantia de propriedade, na
medida em que resguarda o direito patrimonial de verdadeiros atos
confiscatérios gerados pela inflagio™”®.

Foi institucionalizada pela Lei n. 4.357, de 16 de julho de 1964,
que, no artigo 7°, previa a atualizacdo monetaria, em funcao das variacoes
do poder aquisitivo da moeda nacional. Inicialmente, somente se aplicava
aos créditos tributdrios, posteriormente, teve o seu campo de incidéncia
estendido para todas as operacdes de natureza publica e privada.

Na érea tributdria, opera-se mediante a fixacdo de indexadores, tais
como SELIC (federal), UFESP (estadual) e FMP (municipal), que tomam
como base a inflacdo apurada num determinado periodo: semanal,
quinzenal, mensal ou anual.

A fixacdo desses indexadores pelos Estados e pelos Municipios €
plenamente constitucional, desde que os seus valores ndo excedam o indice
federal apurado. Segundo o Supremo Tribunal Federal, “o que ndo se
admite € a incidéncia de indice de atualizagdo monetéria que nao represente
efetivamente a variacdo do poder aquisitivo da moeda nacional, sob pena
de constituir excesso de execugio™””.

A sua aplicagdo ndo estd submetida ao principio da legalidade, vez
que ndo € parte integrante da regra-matriz de incidéncia. Nao caracteriza
aumento de tributo, conforme expressamente dispde o art. 97, § 2° do
Codigo Tributario Nacional, ao estabelecer que a atualizagdo do valor
monetario da respectiva base de calculo ndo constitui majoragao de tributo.
Desta forma, seu percentual para efeitos de incidéncia pode ser fixado

*7 Diciondrio Juridico Tributdrio, pag. 26.
% Curso de Direito Tributario, pag. 585.
¥ RE-AgR 168602 / SP.
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mediante decreto, desde que respeitado o indice definido para a inflagcdo
oficial*®.

As sangdes pecunidrias integram o conceito de crédito tributério,
em seu sentido amplo (art. 113, § 3° do CTN), assim, sujeitam-se aos
encargos financeiros da correcdo monetdria. A sua correcdo € devida a
partir do dia seguinte ao vencimento do crédito tributdrio, calculada

proporcionalmente sobre valor fixado a titulo de multa®'.

Referido instituto nao constitui espécie de sangao tributiria, ndao
visa penalizar o contribuinte da obrigacdo tributdria principal, mas tao
somente preservar o valor real do tributo a ser recolhido aos cofres
publicos.

Por outro lado, também visa preservar o contribuinte permitindo a
sua incidéncia sobre os créditos de indébito tributdrio, pois a restitui¢do ou
a compensacdo dos valores indevidamente recolhidos deve ser feita de
forma mais completa possivel e isso somente ocorrerd com a aplicacdo da
corre¢cdo monetdria sobre os respectivos valores.

7. Juros de mora

Juros de mora sdo encargos financeiros acrescidos mensalmente ou
pro rata die ao valor do principal, até o efetivo cumprimento da obrigagao
tributdria, em percentual previamente definido na legislacdo tributaria.

O recolhimento do crédito tributdrio no prazo fixado € dever legal
do sujeito passivo, logo, ndo o fazendo ou fazendo-o de forma
extemporanea, sujeita-se a incidéncia dos juros de mora, em decorréncia da
retencao indevida de recurso pertencente a Fazenda Publica.

O ndo cumprimento da obrigacdo tributdria principal pelo sujeito
passivo no prazo legal, com o devido recolhimento da quantia devida aos
cofres publicos, proporciona consequéncias danosas ao Estado, que fica
sem os recursos publicos e, consequentemente, terd que buscar tais recursos
no mercado financeiro, com os Onus contratuais devidos. Em contrapartida,
possibilita um enriquecimento indevido ao sujeito passivo, que aplica o
valor do tributo devido no mercado financeiro, quando deveria repassa-lo

400 @ ‘ . . .
Stimula 160 do STJ — “é defeso, a0 municipio, atualizar o IPTU, mediante decreto, em percentual
superior ao indice oficial de corre¢cdo monetdria”.

401 L, . . . . . L. o
Stimula 45 do extinto Tribunal Federal Recursos: “as multas fiscais, sejam moratérias ou punitivas,
estdo sujeitas 4 corre¢do monetdria”.
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ao fisco. Os juros visam remunerar o sujeito ativo pela retencdo indevida de
valores que deveriam ter-lhes sido repassados.

Os juros de mora ndo se enquadram no conceito de penalidade
imposta pelo descumprimento da legislacdo tributdria, trata-se de
remuneracdo de capital retido indevidamente, em face do ndo recolhimento
do tributo no prazo legal. Os juros de mora objetivam compensar o credor
pelo atraso no recolhimento do tributo, enquanto que a multa tem por

. . . A . 402
finalidade punir o contribuinte omisso .

Independentemente de sua classificagdo ou funcdo, as sangdes
possuem carater penal, visto que impdem um Onus ao sujeito passivo pelo
descumprimento da obrigacdo tributéria, seja ela substancial ou formal. O
objetivo das sang¢des tributdrias ndo € o simples ressarcimento do dano, mas
a imposi¢ao de uma consequéncia prejudicial para o infrator, de forma a
desestimulé-lo da prética de atos ilicitos.

A fungdo do ressarcimento do dano € alcancada pelos juros de
mora, que remuneram o capital retido indevidamente e nio pela pena,
muitas vezes fixada em valores elevadissimos. O fato de algumas san¢des
terem fungdes indenizatérias ou compensatorias, repressivas e educativas,
nao lhes retira a sua finalidade primordial que € penalizar o infrator pela
pratica da conduta ilicita.

Para Hector VILLEGAS, os juros diferem das san¢des repressivas
em decorréncia da exclusiva func¢ido reparatoria destas, quando, na
realidade, os juros de mora visam restabelecer o equilibrio perturbado pela
violagdo, significando para o infrator, unicamente, a privagdo do que foi
ilegitimamente obtido. Pode-se, inclusive, afirmar, que a indenizacdo nao
implica necessariamente um prejuizo patrimonial, pois quem devolve o que
obteve com sua acdo ou omissao nado fica, por isso, mais pobre do que

4
antes 03.

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n.
1037452, por meio da Segunda Turma, firmou o entendimento de que juros
moratorios, a partir do novo Cddigo Civil, t€ém natureza indenizatoria.
Assim, por ndo constituir “pena”, no sentido juridico do termo,
subordinado fica ao regime juridico do Direito Civil das Obrigacdes e ndao
ao sistema juridico repressivo do Direito Penal.

42 Este ndo é o pensamento de Edmar Oliveira Andrade Filho, que entende que “os juros de mora, por
sua vez, representa uma penalidade por ato ilicito em face do retardamento culposo do pagamento devido
fora dos casos autorizados pelo ordenamento juridico, isto &, eles sdo devidos como san¢do por ato ilicito
que causa dano ao credor (Infraces e Sangdes Tributdrias, pag. 135).

% Hector Villegas. Direito Penal Tributario, pag. 219.
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Mencionado encargo pode ser cobrado de forma cumulada com a
multa moratdria, por ser verba distinta e possuir diferente fundamento de
validade™. Neste sentido é a Stimula 209 do extinto Tribunal Federal de
Recursos: “nas execugOes fiscais da Fazenda Nacional, € legitima a
cobranc¢a cumulativa de juros de mora e multa moratéria”.

Outrossim, os juros ndo devem ser confundido com os denominados
“recargos” da doutrina estrangeira, que tem como fun¢do penalizar o
sujeito passivo pelo descumprimento da obrigacio no prazo legal,
caracterizado pela incidéncia de um determinando percentual, que vai
aumentando de acordo com o transcurso do tempo. Priva o infrator ndo
somente dos juros obtidos com a retenc¢do indevida, mas também de algo
“suplementar”, que recai sobre outros bens juridicos*”. Pelo algo a mais
que representa em relac@o aos juros, caracteriza-se como uma penalidade e,
como tal, deve ser considerado como uma sang¢do tributdria, possuindo a
mesma natureza da multa moratoria.

O Cddigo Tributario Nacional trata os juros de mora em diversos
dispositivos, vejamos:

O “caput” do artigo 161 estabelece que “o crédito nao integralmente
pago no vencimento € acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo
determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢cdo das penalidades cabiveis
e da aplicacdo de quaisquer medidas de garantia previstas nesta lei ou em
lei tributéria”.

Em uma primeira observacao do dispositivo legal, verifica-se que a
sua incidéncia independe de indagacdo dos motivos que levaram o sujeito
passivo ao ndo pagamento do tributo no prazo legal, se doloso ou culposo.
N3ao se exige a indagacdo de imputabilidade ou ndo, da ocorréncia de caso
fortuito ou for¢a maior ou qualquer outro motivo que possa justificar o
descumprimento da obrigac¢do tributdria.

De acordo com Hugo de Brito MACHADO “a caracterizagdo da
mora, em Direito Tributario, é automética. Independe de interpelacdao do
sujeito passivo. Nao sendo integralmente pago at€é o vencimento, o crédito
¢ acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo da falta, sem prejuizo

Y94 E perfeitamente cabivel a cumulagdo dos juros e multa moratéria, tendo em vista que os dois institutos
possuem natureza diversa (art. 161, CTN). (REsp 530.811/PR, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de
26/03/2007). A multa possui natureza punitiva e integra a obrigacdo tributdria principal, assim, sujeita-se
a incidéncia de juros de mora (TRF 4* R — AC 2008.71.99.001730-0/RS — IOB 1/25722). E legitima a
cobranca de juros de mora cumulada com multa fiscal moratéria. Os juros de mora visam a compensagao
do credor pelo atraso no recolhimento do tributo, enquanto que a multa tem finalidade punitiva ao
contribuinte omisso (REsp 836434 / SP).

% Hector Villegas. Direito Penal Tributario, pag. 322.
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das penalidades cabiveis e da aplicacdo de quaisquer medidas de garantia
previstas no CTN ou em lei tributdria (CTN, art. 161)"%.

Em segundo lugar, a incidéncia dos juros de mora ndo € excluida
pela imposi¢ao das sangdes pecunidrias ou de outras medidas de garantia.
Quando for o caso, incidem simultaneamente, em conjunto sobre um
mesmo fato, mas por fundamentos legais diferentes. Tais incidéncias
distintas comprovam a diferenca dos institutos; juros ndo se confundem
com as multas, principalmente, as de mora.

Por ndo se confundir com penalidade, o dever do sujeito passivo em
remunerar o fisco pelo atraso no cumprimento da obrigacao, persiste ainda
que presentes as causas excludentes de antijuridicidade, culpabilidade e
punibilidade.

Os juros sdo exigidos na tentativa frustrada de pagamento mediante
consignacdo, com o julgamento da improcedéncia da a¢do no todo ou em
parte. A cobrancga do crédito é acrescida de juros de mora, sem prejuizo das
penalidades cabiveis (art. 164, § 2°, do CTN).

O crédito tributdrio ndo pago no prazo fixado, passa a constituir
Divida Ativa, depois de regulamente inscrito na reparticao administrativa
competente, que exige, entre outros requisitos, a indicagdo obrigatoria da
quantia devida e a maneira de calcular os juros de mora acrescidos (art.
202, II, do CTN). A divida regularmente inscrita goza de presuncdo de
certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida. A fluéncia de
juros de mora ndo exclui a liquidez do crédito (art. 204 c/c § unico do art.
201, ambos do CTN). Sera também exigido de todos os participantes de ato
praticado sem a prova da quitagdo de tributos, quando indispensavel para
evitar a caducidade de direito (art. 207 do CTN), bem como do funcionério
que expedir certiddo negativa com dolo ou fraude e que contenha erro
contra a Fazenda Publica (art. 208 do CTN).

Quanto ao percentual, o artigo 161, § 1° do CTN, estipula que se a
lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo calculados a taxa de
1% (um por cento) ao més. Entretanto, as diversas leis tributarias
estabelecem percentuais proprios, como € o caso da Lei 9.250/95 que fixa a
taxa SELIC para os tributos federais, com fato gerador*”’ ocorrido a partir

4% Curso de Direito Tributério, pag. 223.

“7 Juros de Mora — RIPI - Art. 471. Sobre os débitos do imposto, a que se refere o art. 469, cujos fatos
geradores ocorrerem a partir de 12 de janeiro de 1997, incidirdo juros de mora calculados a taxa
referencial do SELIC, para titulos federais, acumulada mensalmente, a partir do primeiro dia do més
subseqiiente ao vencimento do prazo até o dltimo dia do més anterior ao do recolhimento e de um por
cento no més de recolhimento (Lei n% 9.430, de 1996, art. 61, § 32 e Lei n® 10.522, de 19 de julho de
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de 01 de janeiro de 1997. A aplicacdo dos juros in casu afasta a cumulacao
de qualquer indice de corre¢io monetdria, a partir de sua incidéncia, uma
vez que ja se encontra considerada nos calculos fixadores da referida

4
taxa 08.

Para os tributos estaduais e municipais, devem ser observadas as
respectivas legislacdes*”. Se omissas quanto ao percentual, aplica-se a taxa
de 1% (um por cento) ao més, fixada pelo CTN que, para essa matéria,
funciona como norma geral tributdria.

10.1. Hipdteses de nao incidéncia dos juros de mora

A incidéncia dos juros de mora fica excluida durante a pendéncia de
consulta formulada pelo devedor, dentro do prazo legal, para o pagamento
do crédito tributdrio (art. 161, § 2°, do CTN), visto que, neste caso, nao
existe mora por parte do sujeito passivo, que aguarda uma solucdo da
diavida pela autoridade administrativa. Segundo José Eduardo Soares de
MELO, “para que ndo incidam juros, € necessdrio que se trate de consulta
escrita, e que atenda as exigéncias legais. Caso a resposta disponha sobre o
cumprimento de obrigacdo tributdria, o contribuinte poderd recolher o
tributo, sem o acréscimo de juros”410.

Nao incide quando o contribuinte deixa de recolher o tributo devido
no prazo legal em observancia as normas complementares expedidas pela
autoridade administrativa (art. 100, pardgrafo unico do CTN). Por razao
l6gica, a mora ndo pode ser imputada ao sujeito passivo que, seguindo
orientacoes legais do proprio fisco, deixa de recolher o tributo no prazo
fixado.

Também ndo incidem os juros de mora durante o periodo de
suspensdo da exigibilidade do crédito tributério, nas hipéteses arroladas no
artigo 151 do Codigo Tributdrio Nacional. Suspensa a exigibilidade do

2002, art.30). Pardgrafo tnico. O imposto ndo recolhido no vencimento serd acrescido de juros de mora
de que trata este artigo, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposi¢do das
penalidades cabiveis (Lei n2 5.172, de 1966, art. 161).

% AgRg no REsp 749.217/SP — Rel. Min. José Delgado; j. 28/6/2005; v.u.

499 “E legitima a utilizacdo da taxa Selic como indice de corre¢do monetéria e juros de mora dos débitos
do contribuinte para com a Fazenda Publica, ndo s6 na esfera federal (Lei 9.250/1995), como também no
ambito dos tributos estaduais, contanto que haja lei local autorizando sua incidéncia. 2. A Lei paulista
10.175/98 autoriza a ado¢do da taxa Selic. 3. Decisdo agravada em sintonia com jurisprudéncia da
Primeira Secdo, ratificada por ocasido do julgamento do Recurso Especial Repetitivo 1.111.189/SP (art.
543-C do CPC). 4. Agravo regimental ndo provido”. (AgRg no Ag 009380/SP — Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento 2007/0293778-6).

19 Curso de Direito Tributério, pag. 220.
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crédito tributario, ndo ha que se falar em mora, assim, a fluéncia dos juros

4 s ~ ~ . . 411
somente ocorrera quando a COHdeaO de Suspensao nao mais vigorar .

Por udltimo, cabe ressaltar que a dentincia espontanea ndo elimina a
incidéncia dos juros de mora, alcanca somente as multas. O artigo 138 do
Cdédigo Tributario Nacional exige, como requisito para a exclusdo da

responsabilidade, o pagamento do tributo devido e dos juros de mora*'>.

10.2. Restituicao ou compensaciao

O pagamento do tributo de forma indevida, total ou parcialmente,
da lugar a restituicdo ou a compensac¢do, na mesma proporcdo dos valores
correspondentes aos juros de mora (art. 167 do CTN). Atualmente, na
esfera federal, a restituicdo ou compensagao € calculada com base na taxa
SELIC, fixada pela Lei 9.250/95, que incide a partir da data do pagamento
indevido. Nao se aplica a referida taxa SELIC quando na sentenca ja
tiverem sido estipulados juros de mora e corre¢io monetéria, sob pena de

NPT 41
ofensa 2 coisa julgada*".

Nos tributos de competéncia dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, inexistindo lei especifica dispondo sobre a taxa SELIC, aplica-
se o percentual de 1% (um por cento) estabelecido no art. 161, § 1° do
CTN, que incide somente a partir do transito em julgado do processo de
conhecimento, conforme Sumula 188 do Superior Tribunal de Justica: “os
juros moratorios, na repeticao de indébito tributario, sao devidos a partir do

transito em julgado da sentenca”.

I Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério:

I — moratoéria;

II - o depdsito do seu montante integral;

III — as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributdrio administrativo;
IV — a concessdao de medida liminar em mandado de seguranca;

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, e m outras espécies de acdo judicial;

VI - o parcelamento.

412 Art. 138 — A responsabilidade é excluida pela deniincia esponténea da infragdo, acompanhada, se for o
caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela
autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuracéo.

413 “Esta Corte j4 se pronunciou no sentido de ndo ser possivel a inclusio da Selic para o célculo do
indébito tributdrio, quando na sentenca ja tiverem sido estipulados juros de mora e corre¢do monetdria,
sob pena de ofensa a coisa julgada. Tal entendimento se firmou partindo da premissa de que a decisio
transitada em julgado havia sido proferida apds a vigéncia da Lei n. 9.250/95. Precedentes: EREsp
797.084/DF, desta Relatoria, Primeira Sec¢do, DJe de 6.10.2008; AgRg no Ag 682.176/DF, Rel. Min.
Castro Meira, Segunda Turma, DJ de 19.9.2005. 2. Agravo regimental ndo provido”. (AgRg no Ag
1108711/SP — Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 2008/0234475-9).

205



CAPITULO VIII
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE TRIBUTARIA
1. Punibilidade Tributaria

A pratica de um fato definido na lei como infragdo fiscal traz
consigo a punibilidade, isto €, a aplicabilidade da sancdo que lhe €
cominada na norma sancionatdria tributdria. Com a pratica da infragcdo
tributdria, o direito de punir sai do plano abstrato para o concreto. O jus
puniendi, antes em estado potencial, torna-se efetivo. Neste momento surge

para o Estado a possibilidade de poder aplicar a sanctio jiiris ao culpado*'.

E certo que quando alguém pratica determinada infracdo tributdria,
o Estado sofre com esse tipo de comportamento, devendo, outrossim, punir
o infrator, para que este ndo volte a delinquir (efeito preventivo especial da
san¢do), bem como para que os demais contribuintes ndo o tomem como
exemplo (efeito preventivo geral da pena) e venham também a praticar
infracdes em virtude da sensacdo de impunidade que gera quando alguém,
mesmo tendo transgredido a lei tributédria editada formalmente pelo Estado,

~ - 415
nao sofre qualquer reprimenda™ .

A pena, como san¢do especifica do direito tributario sancionador,
ou a possibilidade de sua aplicagdo, ndo pode ser elemento constitutivo,
isto é, estar dentro do conceito de infracdo tributidria. Ao contrério,
pressupde a existéncia de uma infracio ja aperfeicoada. E consequéncia da
infracdo.

De acordo com Francisco de Assis TOLEDO, quando se fala em
elemento ou em nota essencial de um conceito, esta-se referindo a um quid
sem o qual esse conceito se desfaz, ou ndo se aperfeicoa. Ora, em relagcdo
ao conceito analitico de infracdo tributaria, isso ocorre com a tipicidade
(acdo tipica) e com a antijuridicidade. O mesmo ndo acontece com a
punibilidade, pois a exclusdo desta ndo suprime a idéia da infracdo ja
perfeita, como ocorre, por exemplo, quando falta uma condi¢do objetiva de
punibilidade. Nesta hipotese, o fato torna-se impunivel, apesar da

« LA e . - . 416
existéncia de uma infracdo anteriormente consumada .

1% Fernando da Costa Tourinho Filho. Processo Penal. Volume 1, pag. 510.
*1> Rogério Greco. Curso de Direito Penal, pag. 779.
#16 principios Basicos de Direito Penal, pag. 81
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Para Damasio E. de JESUS: “A punibilidade € conseqiiéncia
juridica da prética do delito. Por trata-se de efeito juridico e ndo de
elemento ou requisito do crime, sua auséncia, salvo as excecoes da anistia e
da abolitio crimins, ndo apaga a infracio penal”*'’.

Em conclusdo, a punibilidade ndo é elemento ou requisito que
integra a infracdo, € apenas uma consequéncia juridica, devendo ser
aplicada a san¢do quando se verificar que houve a infracdo e a conduta do
agente € culpdvel (culpabilidade). Trata-se de possibilidade juridica de
imposicao da sancdo tributdria.

2. Extin¢ao da punibilidade

O Estado, em situagdes previstas expressamente nos diplomas
legais, pode abrir mao ou mesmo perder esse direito de punir. Mesmo que,
em tese, tenha ocorrido a infragdo tributdria, por questdes de politica
tributdria, o Estado pode, em algumas situacdes por ele previstas
expressamente, entender por bem ndo fazer valer o seu ius puniendi, razao

pela qual haveré aquilo que se denomina de extingdo da punibilidade*'®.

Extin¢ao da “punibilidade” € o desaparecimento do direito subjetivo
de punir do Estado, o jus puniendi. Se, por acaso, ja houver multa aplicada,
entdo o que se extingue € o jus punitionis, isto, €, desaparece o titulo
infracional executorio. A infragcdo existe, mas ha obstaculos que impedem o
Estado de aplicar a san¢do ou executar a penalidade aplicada.

3. Causas de extin¢ao da punibilidade

As sancgodes tributarias decorrem de imperativo legal, ou seja, ndo
possuem natureza convencional, razdo pela qual as partes envolvidas nessa
relacdo juridica ndo podem afastar ou modificar o seu modo de incidéncia.
Assim, a sancdo regularmente constituida somente se modifica ou se
extingue nos casos previstos em lei, fora dos quais ndo pode ser
dispensada, sob pena de responsabilidade funcional.

Existem causas que acontecem antes da aplicacdo da sancgdo
tributdria e extinguem a punibilidade, o direito de punir, como a decadéncia
e o julgamento irreformdvel do recurso administrativo que cancela a
autuacdo fiscal. Outras que ocorrem apods a aplicacdo da sancdo fiscal,
afetam a pretensao executodria, hipdteses arroladas pelo Codigo Tributério
Nacional como causa de exclusao do crédito tributario (sentido lato), mas

7 Prescrigdo Penal, pag. 3.
1% Rogério Greco. Curso de Direito Penal, pag. 779.
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que, juridicamente, caracterizam hipéteses extintivas de punibilidade.
Diferem nos efeitos secundarios da sancdo: quando ha perda da pretensao
punitiva, ainda ndo se aplicou a pena ou, se ja aplicada, esta € destituida e
nao pode ser executada.

O Codigo Tributario Nacional ndo arrola em um dispositivo
especifico, como faz o Codigo Penal, as causas que extinguem a
punibilidade tributaria. Somente estipula no artigo 97, VI, que compete a
lei estabelecer as hipoteses de extin¢ao da penalidade.

Entretanto, analisando as suas disposi¢des, encontramos no artigo
106, as seguintes causas: a) retroatividade da lei interpretativa; b)
retroatividade da lei que deixe de definir o fato como infracional; c)
retroatividade da lei que deixe de tratar o fato como antijuridico. No artigo
138 a denuncia espontanea. No artigo 156, que arrola as hipéteses de
extincdo do crédito tributdrio (sentido lato), algumas se caracterizam como
hipéteses de extingdo da punibilidade, tais como prescri¢do e a decadéncia,
a decisdo administrativa irreformdvel e a decisdo judicial passada em
julgado. As demais: pagamento, compensac¢do, transacdo, remissao,
conversao do depdsito em renda, o pagamento antecipado e a homologacao
do langamento, a consignacdo em pagamento € a dacdo em pagamento,
constituem causas de cumprimento da obrigacdo sancionatéria, com O
adimplemento da penalidade aplicada. Por ultimo, no artigo 175, a anistia.

Em resumo, encontramos no Coédigo Tributario Nacional as
seguintes causas de extin¢cdo da punibilidade, de acordo com a ordem dos
dispositivos: a) retroatividade da lei interpretativa; b) retroatividade da lei
que deixe de definir o fato como infracional; c) retroatividade da lei que
deixe de tratar o fato como antijuridico; d) dentncia espontinea; e)
decadéncia; f) prescricdo; g) decisdo administrativa irreformdvel; h)
decisdo judicial passada em julgado e 1) anistia.

3.1. Retroatividade da lei interpretativa

Lei interpretativa € norma que visa esclarecer o significado de outra
norma ou limitar o ambito de sua aplica¢do, por exemplo, as que definem
funcionario publico para efeitos penais e de improbidade administrativa
(art. 327 do CP e art. 2°, da Lei 8.429/92). A interpretacdo efetuada por
outra lei, com a finalidade de esclarecer o significado e o conteudo de
determinado instituto, ¢ denominada, na doutrina, como interpretacao
auténtica.
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Nao concordamos com o entendimento de que a retroatividade €
efeito natural da norma interpretativa, visto que nao acrescenta nenhum
fato novo ao comando normativo, simplesmente busca estabelecer o
verdadeiro sentido e o contetdo almejado pelo legislador ao editar a norma.
N3o € sua funcdo interpretar outra lei, tal funcdo € de competéncia dos
aplicadores do direito, seja administrativamente ou judicialmente, quando
da apreciacao do caso concreto.

Para Roque Antonio CARRAZZA, “no rigor dos principios, ndo ha
leis interpretativas. Ou, por outra: a uma lei ndo € dado interpretar outra lei.
A lei limita-se a criar o direito objetivo, inovando inauguralmente a ordem
juridica. A tarefa de interpretar leis € cometida aos seus aplicadores,
basicamente ao Poder Judiciario, que aplica a lei aos casos concretos
submetidos a sua apreciacdo, definitivamente e com for¢a institucional.
Ademais, hd uma barreira constitucional a edicdo de lei interpretativas.
Essa barreira estd implicitamente contida no principio da separacdo dos
Poderes. Em funcdo dele, ndo € dado ao Legislativo estabelecer critérios de
interpretacdo e aplicagio das leis para o Executivo e para o Judicidrio™*"”.

N3ao obstante, dispoe o art. 106, I, do Codigo Tributirio Nacional
sobre a possibilidade da sua aplicagdo retroativa, excluindo a aplicagdo de
qualquer penalidade prevista no dispositivo interpretado. O comando final
¢ uma decorréncia l6gica do ordenamento juridico, que exige leis com
preceitos claros e objetivos, no entanto, em decorréncia da sua elaboragao
ser obra de politicos quase sempre nao afeitos a linguagem juridica, por
vezes se revelam confusas, imperfeitas e ambiguas. Desta forma, nio se
mostra razoavel punir alguém em fun¢ao da prépria obscuridade da norma.

Sacha Calmon Navarro COELHO doutrina que “mesmo quando a
lei interpretativa confirma o entendimento do Fisco e, portanto, confirma a
infracdo praticada pelo contribuinte ao dispositivo da lei interpretada, ainda
assim a penalidade é excluida. Alfim, se o proprio legislativo viu-se
obrigado a esclarecer o seu entendimento por reconhecer imprecisdo nele,
teria o C(zg)tribuinte uma clarividéncia que o fautor da norma demonstrou
nao ter?”" .

A obscuridade do conteudo e alcance da norma infracional, que foi
objeto de norma superveniente interpretativa, retira o carater antijuridico da
conduta praticada pelo sujeito passivo e, consequentemente, extingue a
punibilidade tributdria, quer seja com relagdo a possibilidade de sua

19 Vigéncia e aplicacio das leis tributdrias. Curso de Direito Tributdrio. Coord. Ives Gandra da Silva
Martins, pag. 116.
9 Curso de Direito Tributério Brasileiro, pag. 683.
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imposic¢do, quer seja quanto a pretensdo executoria de eventual penalidade
aplicada.

3.2. Retroatividade da lei que deixe de definir o ato ou o fato como
infracao.

No Direito Penal, referida hipétese denomina-se abolitio criminis e
se verifica quando a lei nova ndo incrimina mais o fato que antes era
considerado como ilicito penal. Possui previsdo expressa no “caput” do
artigo 2° do Cddigo Penal, ao dispor que “ninguém podera ser punido por
fato que a lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude dela
a execucdo e os efeitos penais da sentenga condenatoria”.

Da mesma forma, nos termos do disposto na alinea “a” do inciso II
do artigo 106 do Cdédigo Tributario Nacional, a lei nova que deixa de
definir determinado ato ou fato como infracdo tributdria, extingue a
punibilidade e, por ser benéfica ao infrator, terd efeitos retroativos,
impedindo a imposi¢do da sang¢do tributaria.

Comentando a lei penal, leciona Julio Fabbrine MIRABETE, que
trata nesse dispositivo da aplicagdo do principio da retroatividade da lei
mais benigna. “A nova lei, que se presume ser mais perfeita que a anterior,
demonstrando ndo haver mais, por parte do Estado, interesse na puni¢ao do
autor de terminando fato, retroage para alcangi-lo. Assim, se uma lei nova
nao mais considerar como crimes fatos como adultério, o aborto e a
seducdo, nao poderdo ser responsabilizado penalmente os respectivos
autores ainda que os tenham praticado durante a vigéncia da lei atual™**'.

Para Aliomar BALEEIRO “é o caso de a lei nova ja ndo definir
como infrac¢do fiscal determinado ato positivo ou negativo. A inspiracdo € a
mesma do art. 153, § 16, da CF e art. 2°, pardgrafo tnico do Cddigo Penal.
N3o hd condicoes: desaparecida a infracdo no texto novo, apaga-se o
passado”***.

Com a retirada da conduta da tipificacdo infracional até entdo
punida pelo Direito, o Estado abre mao do seu ius puniendi e, por
conseguinte, declara a extingdo da punibilidade sobre todos os fatos
ocorridos anteriormente a edi¢cdo da lei nova.

! Manual de Direito Penal, pag. 60.
2 Direito Tributério Brasileiro, pig. 671.
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A extingdo da punibilidade pode ocorrer tanto na fase
administrativa de formalizacdo do auto de infragdo, como na fase judicial
da execucdo fiscal. Na fase administrativa, a infracdo nao serd apurada e a
sancdo ndo serd aplicada. Se devidamente aplicada, a extin¢do da
punibilidade serd declarada pela autoridade administrativa. Na fase da
execucdo fiscal, a acdo serd extinta total ou parcialmente, por falta de
interesse processual, nos termos do art. 267 do Codigo de Processo Civil*®,

Diferentemente do dispositivo penal, que permite a retroatividade
inclusive para os fatos definitivamente julgados, a norma tributaria dispde
que a retroatividade somente se aplica ao ato niao definitivamente julgado.
Referida disposi¢ao deve ser entendida como coisa julgada judicial e ndo
administrativa, em fun¢do do principio da ndo exclusdao da apreciacdo da
lide pelo Poder Judiciario. Desta forma, mesmo que esgotadas todas as
instancias administrativas, pode o contribuinte, junto ao Poder Judicidrio,
requerer a aplicagdo da norma mais benéfica.

3.3. Retroatividade da lei que deixe de tratar o ato como contrario a
qualquer exigéncia de acio ou omissao.

Trata-se de hipdtese de exclusdo da antijuricidade de ato praticado
pelo contribuinte. Antijuridicidade € a contradicdo entre uma conduta € o
ordenamento juridico, € um juizo de desvalor que recai sobre a conduta
tipica, no sentido de que assim o considera o ordenamento juridico.
Conduta compreende todo e qualquer comportamento humano, decorrente
de acdo ou omissdo que provoca um resultado danoso a ordem juridica ou a
coloca em perigo, por isso, € vedada pelas leis tributarias.

Deixando a norma tributdria de considerar o ato praticado como
contrario a qualquer exigéncia de acao ou omissdo, ndo hd que se falar em
conduta antijuridica, sujeita a sancdo tributdria, de forma que, com a
aplicacdo retroativa da nova lei, o direito de punir do Estado deixa de
existir.

Na Itdlia, a lei geral sobre san¢do administrativa tributdria dispoe
que “salvo diversa previsione di legge, nessuno puo’ essere assoggettato a
sanzioni per um fato che, secondo uma legge posteriore, non costituisce
violazione punibile. Se la sanzione e’ gia’ stata irrogata com
provvedimento definitivo il debito residuo si estingue, ma non € ammessa
ripetizione di quanto pagato” (art. 3°, § 2° do DL 472/97).

33 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucio de mérito: ... VI — quando ndo concorrer qualquer das
condi¢des da ac¢do, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual.
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A norma legal, que prevé a presente hipdtese de exclusao da
punibilidade, imp&e duas restricdes a sua aplicacdo: a) que as infracdes nado
tenham sido fraudulentas e b) ndo tenha implicado em falta de pagamento
de tributos. Conforme ressalta Sacha Calmon Navarro COELHO “o
conectivo “e” em lugar da alternativa “ou” demonstra que as excecodes
impeditivas da retroatividade benigna sdo cumulativas. E necessério que o
ato de fazer ou ndo-fazer ndo esteja a servi¢o da fraude como a meta optata
de elidir o pagamento do tributo. Assim, somente se aplica nos casos de
fraude de tipo nota fria, falsidade de documento fiscal, declaragdo
maliciosamente falsa com proveito financeiro. O Fisco, em casos que tais,
terd de provar o dolo, e ndo apenas alegar que os atos praticados ou
omitidos pelos contribuintes ndo merecem as benesses da lei nova benigna
em processo de retroacdo porque foram intencionalmente feitos de ma-fé
para elidir o tributo, no todo ou em parte”***.

A principio, mencionada hipétese de extingdo da punibilidade
aparenta ser redundante em relacdo a hipotese anterior. Segundo Hugo de
Brito MACHADO, tanto faz se a conduta ndo mais € tida como infragdo ou
se a conduta nio mais se opde a qualquer exigéncia de acio ou omissdo*”,
no entanto, cabe ressaltar que a hipétese anterior € mais abrangente e nao
possui qualquer limitagdo em sua aplicacdo. Desta forma, na davida quanto
a aplicacdo da norma, deve prevalecer a da letra “a” em decorréncia do art.

112 do CTN que manda aplicar a norma mais favoravel (in diibio pro reo).
3.4. Dentincia espontanea

Instituto previsto a favor do contribuinte, como forma de incentiva-
lo a denunciar situagdes consideradas ilicitas e, consequentemente,
tipificadas como infragdes tributdrias e sujeitas as sangdes previstas. Visa
estimula-lo a regularizar sua situacdo perante o Fisco, beneficiando aquele
que, espontaneamente, denuncia e paga o débito tributédrio, cuja existéncia
era desconhecida das autoridades fazendarias.

Segundo Leandro PAULSEN “o objetivo da norma € estimular o
contribuinte infrator a colocar-se em situacao de regularidade, resgatando
as pendéncias deixadas e ainda desconhecidas por parte do Fisco, com o
que este recebe o que lhe deveria ter sido pago e cuja satisfagdao, ndo fosse
a iniciativa do contribuinte, talvez jamais ocorresse. A previsao legal €
absolutamente consentinea com uma estrutura tributdria incapaz de
proceder a fiscalizacdo efetiva de todos os contribuintes e que precisa
demais estimular o cumprimento espontaneo das obrigacdes tributérias,

% Curso de Direito Tributério Brasileiro, pags. 683/683.
¥ Curso de Direito Tributério, pag. 71.

212



seja tempestivamente, seja tardiamente. Na medida em que a
responsabilidade por infracOes resta afastada apenas com o reconhecimento
e o cumprimento da obrigacdo, preserva-se a higidez do sistema, ndo se
podendo ver nela nenhum estimulo 2 inadimpléncia™**.

A dentncia espontdnea € um instituto semelhante ao
arrependimento posterior do direito penal (art. 16 do CP), que estabelece
uma “ponte de ouro” ao criminoso que repara o dano causado ou restitua a
coisa, por ato voluntario, antes do recebimento da denuncia e, assim, terad
uma reducao da pena. No direito tributério, o beneficio € maior, vez que a
denuncia espontanea exclui a responsabilidade e, consequentemente, a
penalidade pelo ato praticado e confessado.

Esta previsto no artigo 138 do Cddigo Tributario Nacional, com a
seguinte redagdo: “a responsabilidade é excluida pela dentincia espontianea
da infracdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e
dos juros de mora, ou do depdsito da importancia arbitrada pela autoridade
administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuragdo”.

No Direito Espafiol, mencionado instituto assim estd previsto: “los
obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacion tributaria
o subsanen las declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o
solicitudes presentadas con anterioridad de forma incorrecta no incurrirdn
en responsabilidad por las infracciones tributarias cometidas con ocasion de
la presentacion de aquéllas™ (art. 179, § 3° da Ley 58/2003).

A dentuncia espontianea ndo se confunde com a confissdo de divida
e o consequente pedido de parcelamento’™’. Parcelamento é o
desmembramento de obrigacdo que somente serd quitada quando satisfeita
integralmente, o que ndo se confunde com o pagamento, que refere-se a
satisfacdo imediata e integral do débito, visto que ndo ha a presuncdo de

.. - . . 42
que pagas algumas parcelas, as demais igualmente serdo adimplidas**®.

Assim, confessada a divida e solicitado o pedido de parcelamento,
deve o contribuinte ou o responsdvel arcar com o 6nus da multa moratoria.
Tal entendimento foi ratificado pela Lei Complementar n. 104/00, que
acrescentou no art. 151 do Cdédigo Tributdrio Nacional, o parcelamento

6 Direito Tributdrio: Constituicio e Cédigo Tributario Nacional 2 Luz da doutrina e da jurisprudéncia,
pags. 1055/1056.

*7 Stimula 208 do TRF — “A simples confissdo da divida, acompanhada do seu pedido de parcelamento,
ndo configura dendncia espontinea”.

¥ 1. A primeira Secdo consolidou o entendimento de que a confissdo de divida, acompanhada do seu
pedido de parcelamento, ndo configura o instituto da dentincia espontanea, a autorizar a exclusdo da multa
moratdria. (STJ — 1* Segdo; ED em REsp n. 345.788-PR; Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha; j. 9/6/2004).
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como forma de suspensio de exigéncia do crédito tributario (inciso VI) e
ressaltou no artigo 155-A, § 1°, que o parcelamento, salvo disposi¢ao de lei

L, . ~ e e e gA . 429
em contrario, nao exclui a incidéncia de juros e multas .

Mircio Severo MARQUES ndo pensa desta forma, para ele “a
interpretacdo literal deste novo comando normativo pode levar a conclusao
de que, por for¢a da nova previsdo legal, a dentincia espontinea ndo seria
mais aplicavel aos casos de parcelamento. Esta € realmente uma
interpretacdio possivel. Mas ndo nos parece tio consistente. E que para que
a lei — a que prevé o parcelamento — possa dispor em sentido contrario a
aplicacdo de multa, € preciso primeiro que haja uma lei dispondo sobre a
aplicacdo dela (a multa). E havendo lei dispondo sobre a exigéncia da
multa, ela deve ser aplicada a todos os casos por ela previstos, inclusive os
de parcelamento, exceto na hipotese de dendncia espontanea da infragdo,
justamente por forca do artigo 138 do CTN, que ndo admite disposi¢do de
lei em sentido contrério™*".

Para que possa surtir efeitos e, consequentemente, excluir a
responsabilidade tributdria pelas irregularidades cometidas, deve ser
efetuada de forma voluntiria e antes de qualquer procedimento
administrativo ou medida de fiscalizacdo, relacionados com a infra¢do, por
parte da Fazenda Publica, uma vez que o parigrafo tnico do artigo 138
dispde que ndo se considera espontinea a denuncia apresentada apos o
inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizagao,

: - ~ 431
relacionados com a infracao .

Para a exclusdo da responsabilidade através da denuncia
espontanea, basta que o ato seja voluntdrio, ainda que ndo tenha sido
espontaneo, o que pressupde livre vontade, sem causa exterior aparente,
sem artificio, natural. O que importa € a pratica do ato, independentemente
da inten¢do do agente. Assim, a responsabilidade serd excluida mesmo que
o agente tenha efetuado a dentincia com receio da fiscalizacdo, em virtude
de conselho de amigos, prévio conhecimento do inicio da fiscalizacao etc.

429 “E jrrelevante, para fins de aplicacio da multa moratéria, se o parcelamento do débito tributdrio foi
concedido antes ou depois da vigéncia da Lei Complementar n. 104/2001, uma vez que esta somente veio
confirmar o entendimento anteriormente consolidado quanto a ndo-caracterizagdo da denidncia
espontinea, e conseqiiente impossibilidade de exclusdo da referida penalidade, nos casos em que o
contribuinte confessa a divida e requer o seu parcelamento” (AgRg no REsp. 611.304/GO — Min. Denise
Arruda — DJU 1 25.10.04, p. 239).

9 Sancdes Administrativas Tributdrias. Coord. Hugo de Brito Machado. Dentincia Espontinea da
Infrag@o e o artigo 138 do CTN, pég. 337.

1 Considera-se iniciada a acio fiscal por um dos seguintes meios: a) com a lavratura de termo de inicio
de fiscalizacdo ou verifica¢do; b) com a prética, pela Administracao, de qualquer ato tendente & apuragdo
do crédito tributdrio ou do cumprimento dos deveres instrumentais, cientificando o contribuinte.
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A dentncia deve ser efetuada antes de qualquer procedimento do
fisco em relacdo ao fato, desta forma, ¢ de fundamental importancia o
estabelecimento do marco inicial da fiscalizacdo, com a colocag¢do na
notificacdo, do dia e da hora do inicio dos trabalhos, de preferéncia, os
minutos e os segundos, uma vez que nesses intervalos, o contribuinte pode
se antecipar e atravessar a “ponte de ouro” para se eximir da imputagdo das
penalidades. Como também € importante a fixacdo da matéria a ser
fiscalizada, permitindo, assim, a denuncia com relacdo a outros fatos da
atividade do contribuinte.

Para Marcelo Viana SALOMAO “s6 impede a caracterizagdo da
espontaneidade a cientificagdo escrita ao contribuinte fiscalizado, contendo
esta, obrigatoriamente, o tributo e o periodo fiscalizado, bem como o prazo
maximo para a conclusdo da fiscalizagdo. A auséncia de qualquer destes
requisitos em um termo de inicio de fiscalizagdo, a nosso sentir, nao
impede a caracterizagio da espontaneidade”*.

A dentncia espontianea de infracdo, salvo disposicdo de lei em
contrario, ndo € ato solene, caracteriza-se através de qualquer ato praticado
pelo sujeito passivo, desde que possibilite a autoridade administrativa
ciéncia do ato, visando comunicar e regularizar o ocorrido. No entanto,
nada impede que a legislacio de cada ente tributante estabeleca
procedimentos especificos para a sua concretizagao, tornando-a ato solene,
cujos requisitos devem ser obedecidos, como forma de caracterizar a
inten¢ao do sujeito passivo de se redimir do ato ilicito praticado.

A responsabilidade somente € excluida pela dentincia espontinea da
infracdo se acompanhada do pagamento do tributo, quando devido, com os
respectivos acréscimos legais, ou do depdsito da importancia arbitrada pela
autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de
apuracdo. Assim, ndo basta a mera comunicacdo ao fisco da irregularidade
ou da falta praticada, necessario se faz que, concomitantemente, efetue o

sujeito passivo o pagamento™> ou o depésito do tributo devido™*.

2 SancGes Administrativas Tributdrias. Coord. Hugo de Brito Machado. Dentincia Espontinea da
Infragdo, pag. 567.

3 Nos tributos declarados e constituidos pelo préprio contribuinte, ndo ha deniincia espontinea quando
ausente o pagamento do valor integral do crédito (AgRg no AgRg no Ag 1048347 / RS).

¥ Nao hd configuragdo de dentincia espontinea nos tributos sujeitos ao lancamento por homologagdo em
que ha exclusdo da multa moratdria, na hipétese em que o contribuinte declara e recolhe, com atraso, o
seu débito tributdrio. Seguindo esse entendimento, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiga
(STJ) negou em agravo (tipo de recurso) interposto pela Petréleo Sabb4 S/A contra a Fazenda Nacional.
A empresa recorreu ao STJ apds ter seu pedido de afastamento da multa de mora incidente sobre o
recolhimento do imposto de renda sobre pessoa juridica (IRPJ), efetuado mediante dentincia espontinea,
negado por decisdo monocritica. Em sua defesa, a empresa argumentou a possibilidade da configuracdo
da dentincia espontanea mesmo nos tributos sujeitos ao langamento por homologa¢do, sendo que ndo se
trata de tributo declarado e ndo pago, devendo-se atentar para o fato de que ndo houve prévia declaragao
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Desta forma, na obrigacdo principal, ao fazer a denuncia, deve o
contribuinte ou o responsdvel, pagar o tributo que entenda devido ou
depositar o valor arbitrado pela autoridade administrativa, acrescido de
corre¢cdo monetdria e juros de mora. Nos deveres instrumentais e formais
praticados em funcdo da obrigacdo principal, em regra, ndo existe tributo
devido, consequentemente, para a sua caracterizacdo, basta a mera
comunicag¢do da irregularidade ou da falta praticada ao fisco.

A jurisprudéncia ainda se mostra vacilante quanto ao alcance da
denuncia espontanea, se ela abrange a multa moratéria ou se restringe a
multa punitiva. Interpretando literalmente a redacao do artigo 138, extrai-se
que o dispositivo legal exclui a incidéncia das duas multas (punitiva e
moratdria), vez que somente requer pagamento do tributo devido e dos
juros de mora.

O dispositivo legal ndo menciona o tipo de responsabilidade que se
estd excluindo, quer seja em relacio ao mero atraso do pagamento do
tributo (multa de mora), quer seja a falta intencional do pagamento do
tributo (multa punitiva), quer seja o descumprimento dos deveres
instrumentais (multa punitiva). Desta forma, onde legislador ndo distingue,
nao cabe o interprete distinguir, segundo cedi¢o principio de hermenéutica.

Argumenta-se, ainda, que ndo existe diferenca entre multa punitiva
e moratdria, ambas sdo penalidades impostas ao sujeito passivo. “A regra
do artigo 138 do CTN ndo estabelece distin¢gdo entre multa moratoria e
punitiva com o fito de excluir apenas esta ultima em caso de denuncia
esponténea”435. Por ultimo, as normas sancionatorias devem ser
interpretadas de forma favordvel ao contribuinte (art. 112 do CTN).

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica tem decidido que:
“Em func¢do da espontaneidade e o desejo de regularizar a situacao fiscal, o
contribuinte fica isento da multa punitiva, no entanto, permanece com O
onus da multa de moratéria, uma vez que a denuncia espontianea nao foi
prevista com o objetivo de favorecer o contribuinte no caso de atraso no
pagamento do tributo™®”. Além do mais, a exclusdo da multa moratdria

do valor pago em atraso. Ao analisar a questdo, o relator, ministro Humberto Martins, destacou que a
andlise da tese enseja revolvimento da matéria fatica (Simula 07/STJ), uma vez que a decisdo, em
nenhum momento assentou, que ndo houve prévia declaracdo da empresa do valor pago em atraso.
Segundo o ministro, a decisdo aplicou a jurisprudéncia sedimentada pela Primeira Se¢@o desta Corte que
nao reconhece a ocorréncia da dentincia espontinea quando hd declaragdo desacompanhada do
recolhimento tempestivo do tributo” (Ag n. 781.673).

3 REsp n. 908086/RS.
% STJ 1 T; AgRg no AgRg nos Edcl no Al n. 526.311-RS; Rel. Min. José Delgado; J. 1/6/2004.
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privilegiaria o inadimplente em detrimento do contribuinte pontual, que
honrou com as suas obrigacdes no prazo legal.

O instituto da denuncia espontinea exige que nenhum langamento
tenha sido feito, isto €, que a infracdo ndo tenha sido identificada pelo
fisco, nem se encontre registrada nos livros fiscais e/ou contdbeis do
contribuinte. A denudncia espontianea nio foi prevista para que favoreca o
atraso do pagamento do tributo. Ela existe como incentivo ao contribuinte
para denunciar situacoes de ocorréncia de fatos geradores que foram
omitidos, como € o caso de aquisicdo de mercadorias sem nota fiscal, de

. c 437
venda com preco registrado aquém do real, etc™".

Também se tem decidido que nos tributos sujeitos ao lancamento
por homologac¢ao, quando ndo ha o denominado auto-langamento, por meio
de prévia declaracio de débitos pelo contribuinte, ndo se encontra
constituido o crédito tributério, razdo pela qual, nesta situacdo, a confissao
da divida, acompanhada do seu pagamento integral, anteriormente a
qualquer ac¢do fiscalizatéria ou processo administrativo, configura dendncia

A , . 4
espontinea, capaz de afastar a multa moratéria™®.

No entanto, inexiste denuncia espontinea quando o pagamento se
referir a tributo constante de prévia Declaragcdo de Débitos e Créditos
Tributarios Federais — DCTF ou de Guia de Informacdes e Apuragdao do
ICMS - GIA, ou de outra declaracdo dessa natureza, prevista em lei.
Considera-se que, nessa hipdtese, a declaracdo formaliza a existéncia
(constitui) do crédito tributario, e, constituido o crédito tributario, o seu
recolhimento a destempo, ainda que pelo valor integral, ndo enseja o
beneficio do art. 138 do CTN*’. Essa tltima situacio encontra sumulada
pelo Superior Tribunal de Justica: “o beneficio da dentincia espontanea nao
se aplica aos tributos sujeitos a lancamento por homologagao regularmente
declarados, mas pagos a destempo” (Stimula 360).

3.5. Decadéncia

A prescricdo e a decadéncia, nessa ordem, sdo arroladas como
hipéteses de extingdo do crédito tributdrio, no artigo 156, V, do Cddigo
Tributario Nacional, no entanto, na dinAmica da relacdo juridica tributéria,
o fato sujeito a decadéncia (formalizacdo do tributo) ocorre primeiro que o
fato objeto da prescricdo, assim, a ordem correta é decadéncia e prescri¢ao.

“7 AgRg no Ag 956845 / SP.
¥ REsp n. 935.543/PR.
9 REsp 8836.564/PR.

217



Com relagdo ao direito de punir do Estado, a situacdo é a mesma.
Primeiro se realiza o fato tipificado como infracio tributaria, que precisa
ser formalizado através do auto de infracdo e, somente apds a formalizagao,
€ que se tem a sancdo devida. Nessa ordem, o fato sujeito a decadéncia
(lavratura auto de infra¢do) ocorre primeiro que o fato objeto da prescri¢ao
(sancdo), assim, a cronologia correta € decadéncia e prescricao.

De acordo com Luciano AMARO: “Se o langcamento € condi¢ao de
exigibilidade do crédito tributdrio a falta desse ato implica a
impossibilidade de o sujeito ativo cobrar o seu crédito. Por isso, dando-se a
decadéncia do direito de o sujeito ativo lancar o tributo, nem sequer se
deverd cogitar da prescricdo, que sé teria inicio com o lancamento™**.

Decadéncia é o instituto juridico que se constitui em causa e
disciplina da extincdo de direito. Limita-se no tempo a possibilidade do
exercicio de direito, modificando-se uma situacdo juridica. Priva-se do
direito quem deixou de exercé-lo na unica vez que a lei concede.

Para Misabel Abreu Machado DERZI “Tanto a decadéncia como a
prescri¢do sao formas de perecimento ou extingdo de direito. Fulminam o
direito daquele que nao realiza os atos necessdrios a sua preservacgao,
mantendo-se inativo. Pressupdem dois fatores: a inércia do titular do direito

 prrddl
e o decurso de certo prazo, legalmente previsto”™ .

No Direito Tributario, a decadéncia visa nao permitir que a Fazenda
Publica eternize o direito de punir o infrator, que decorre da relacdo
juridica sancionatdria, nascida pela pratica do fato tipico e antijuridico.
Pune o Estado pela sua inércia.

A imposicio da san¢do fiscal se dd através do ato administrativo
denominado auto-infragcdo, que se concretiza juntamente com o lancamento
tributdrio, na modalidade de oficio™*. Auto de infragio é o documento no
qual a autoridade administrativa narra a infracdo da legislacdo tributaria,
atribuida por ele ao sujeito passivo no periodo da acgdo fiscal.

Nao se confunde com o ato de lancamento, ainda que o fisco possa
integrd-los no mesmo suporte fisico. O langcamento contém, no seu
antecedente, a descricdo de fato juridico tributério licito, juridicizado pela
regra matriz de incidéncia tributdria, constituindo, destarte, o crédito

9 Direito Tributério Brasileiro, pig. 406

“! Direito Tributério Brasileiro — Aliomar Baleeiro, pag. 909.

#2 Stimula 153 do TFR — “Constituido, no qiiingiiénio, através de auto de infracio ou notificagio de
lancamento, o crédito tributdrio, ndo hé falar em decadéncia, fluindo, a partir dai, em principio, o prazo
prescricional, que, todavia, fica suspenso, até que sejam decididos os recursos administrativos”.
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tributdrio. Ao revés, o auto de infracdo € cabivel somente nos casos de
tributos sujeitos originariamente ao "autolangamento", cuja regular
constitui¢do foi frustrada, por isso trazendo, em sua hipétese, fato ilicito,
vale dizer, o ndo pagamento da obrigacdo tributdria e/ou o ndo
cumprimento da obrigacdo tributdria instrumental, e, no seu consequente, o
dever de pagar multa pelo descumprimento da obrigacdo principal e/ou
acessOria, multa de mora e demais encargos legais, como os juros e a

~ £ . 443
corre¢ao monetaria” .

O auto de infracdo € lavrado nos casos de: a) descumprimento da
obrigacdo principal, ou seja, com falta de recolhimento ou recolhimento
insuficiente do tributo. E emitido em conjunto com o Termo de Verificacio
Fiscal e Intimag¢do. O documento tem a fung¢do de homologar, lancar o
crédito de uma apuracao fiscal, bem como intimar o contribuinte a recolher
o valor devido; b) descumprimento dos deveres instrumentais e formais
relacionados com a obrigacgdo tributdria principal, tais como a falta formal
relacionada com livros, inscri¢do, intimagdo, bem como desacato a
autoridade fiscal.

Quanto ao prazo para a apuracdo da infracdo tributdria, mediante a
lavratura do auto de infracdo, sendo omissa a legislacdo especifica do
tributo*, aplica-se o prazo legal de 05 (cinco) anos previstos nos artigos
150, § 4° e 173 e, subsidiariamente, o Decreto 20.910/32, regra geral de
prazo decadencial para o direito publico, ramo do direito em que estd
classificado o Direito Tributario.

Nao se aplicam as sang¢Oes tributarias as disposi¢des do Direito
Civil. Deve ser observado que a Administracdo Publica, no exercicio do ius
imperi, ndo se subsume ao regime de Direito Privado. Ressoa inequivoco
que a inflicdo de sancdo as acOes contra as normas tributdrias € matéria de
cunho administrativo, versando direito publico indisponivel, afastando por
completo a aplicacdo do Cdodigo Civil a essas relacdes ndo encartadas no
ius gestionis.

A possibilidade de a Administracdo Publica impor sancdes em
prazo decenal, previsto no Codigo Civil, e o administrado ter a seu dispor o
prazo qiiinqiienal para veicular pretensdo, escapa ao canone da
razoabilidade, critério norteador do atuar do administrador, maxime no
campo sancionatorio, onde essa vertente € lindeira a questao da legalidade.

“3 REsp 843027/CE.

% 0 Decreto-Lei n. 37/66 que regulamenta o Imposto de Importacio, dispde expressamente que o direito
da Fazenda Publica de impor penalidade se extingue no prazo de 05 (cinco) anos, idéntico ao estabelecido
para a exigéncia do tributo, a contar da data da infragd@o (art. 138 c/c 139).
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Se a relacao que deu origem ao crédito em cobranga tem assento no
Direito Publico, ndo tem aplicacdo a prescri¢cao constante do Cédigo Civil.
A sanc¢do administrativa € consectario do Poder de Policia regulado por
normas administrativas. A aplicagcdo principioldgica da isonomia, por si s0,
impde a incidéncia reciproca do prazo do Decreto 20.910/32 nas pretensoes
deduzidas em face da Fazenda e desta em face do administrado.

Ainda que assim nao fosse, a Lei Federal 9.873/99 que versa sobre
o exercicio da acdo punitiva pela Administracdo Federal colocou uma pa de
cal sobre a questao assentando em seu art. 1° caput: "Prescreve em cinco
anos a acao punitiva da Administracdo Publica Federal, direta e indireta, no
exercicio do poder de policia, objetivando apurar infracao a legislagdo em
vigor, contados da data da pratica do ato ou, no caso de infragcdo
permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado".

A sua contagem se inicia de acordo com a modalidade do
lancamento do tributo ao qual estd vinculado, assim, tratando-se de
lancamento por homologacdo com antecipacdo de pagamento, na data da
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo principal ou do descumprimento
dos deveres formais e instrumentais. Nos lancamento direto ou de oficio,
por declaragdo ou misto e por homologacdo sem pagamento, a partir do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter
sido efetuado.

No caso de ocorréncia de dolo, fraude ou simulacdo, obviamente
provada pelo fisco, a contagem inicia-se a partir do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado,
nos termo do art. 173, I do CTN. Segundo Superior Tribunal de Justica
“somente quando ndo ha pagamento antecipado ou ha prova de fraude, dolo
ou simulac¢do € que se aplica o disposto no art. 173, I, do CTN. Em normais
circunstancias, ndo se conjugam os dispositivos legais™**.

De acordo com Eurico Marcos Diniz DE SANTI “para configurar
administrativamente o dolo, a fraude e a simulacgdo, a notificacao havera de
conter uma norma individual e concreta que apresente no antecedente a
tipificagdo do fato alegado e no consequente a qualificacdo juridica dessa
situacdo (dolo, fraude ou simulagdo). A constru¢do administrativa dessa
regra € essencial para que se configure a hipoteses dessa especifica regra de
decadéncia, com prazo diferenciado™**°.

*“3 RESP 172.997/SP
6 Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributdrio, nota de roda-pé, pag. 171
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No Direito Civil, regra geral, a decadéncia ndo se interrompe € nem
se suspende, conforme determina o artigo 207: “salvo disposicao legal em
contrario, ndo se aplicam a decadéncia as normas que impedem, suspendem
ou interrompem a prescri¢do”. No entanto, tal regra ndo € absoluta, em face
da expressdo “salvo disposicdo legal em contrarios”. Especificamente com
relacdo ao Direito Tributario, hd previsdo legal expressa de hipétese de
interrupcdo do prazo de decadéncia, como a prevista no II do artigo 173,
que estabelece o direito da Fazenda Publica de efetuar um novo lancamento
a partir da data em que se torna definitiva a decisdo que houver anulado,

. - 447
por vicio formal, o anteriormente efetuado™ .

3.6. Prescricao

Prescricdo € a causa de extingdo de direito, constituindo em prazo
extintivo, atinge pretensao de direito subjetivo patrimonial disponivel, visa
consolidar um estado de fato transformando-o em estado de direito, pune-se
a inércia no exercicio de pretensdo que deveria ter sido exercida em
determinado periodo.

Nas palavras de Renato Lopes BECHO™®, “em termos bem diretos
e simples, a prescri¢ao significa a extingdo da pretensao — de ver satisfeita
judicialmente uma divida — pela inércia do credor, ao nao exigir do Estado-
Jurisdi¢do a perseguicao do devedor para que solva seu débito. Sabemos,
desde os romanos, que o direito ndao socorre aos que dormem”.

Configura sangcdo processual imposta aqueles que, ante o direito
violado, quedam-se inertes, ndo se socorrendo da via judicial para obter o
cumprimento especifico da obrigacdo ou a reparacdo devida. O transcurso
do tempo, aliado a inagdo do titular do direito ofendido levam a
consumagio da prescri¢io™.

*7 De acordo com Paulo de Barros Carvalho “contrariando as inexistentes construces do direito privado,
pelas quais uma das particularidades do instituto da decadéncia estd na circunstincia de que o prazo que
lhe antecede ndo se interrompe, nem se suspende, a postura do item II do art. 173 do Cédigo Tributério
Nacional desfaz qualquer convic¢do nesse sentido. Um langamento anulado por vicio formal € ato que
existiu, tanto assim que foi anulado por vicio de forma. Ora, a decisdo final que declare a anula¢io do ato
nada mais faz que interromper o prazo que ji houvera decorrido até aquele momento. Digamos que a
decisdo anulatéria do ato ocorra trés anos depois de iniciada a contagem regular do item I ou do paragrafo
tnico do art. 173. O tempo decorrido (trés anos) serd desprezado, recomecando novo fluxo, desta vez
quiinqiienal, a partir da decisdo final administrativa. A hipdtese interruptiva apresenta-se clara e
insofismdvel, brigando com a natureza do instituto cujas raizes forma recolhidas nas maturadas
elaborac¢des do Direito Privado”. (Curso de Direito Tributdrio, pag. 506/507).

Aliomar Baleeiro pensa de forma diferente: ‘“Repita-se que o prazo de decadéncia ndo se interrompe: o
procedimento para constituicdo do crédito precede a notificacdo. Esta ndo interrompe o prazo de
decadéncia: marca-lhe o ponto inicial no tempo” (Direito Tributério Brasileiro, pag. 911).

¥ Prescrigdo Intercorrente nos Executivos Fiscais. Repertério de Jurisprudéncia IOB, 2* Quinzena de
mar¢o de 2006, n. 6/2006. Volume I, pag. 231.

9 REsp 526461 / RS.
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No Direito Penal € arrolada como causa extintiva da punibilidade,
prevista no art. 107, IV e regulada nos artigos 109 a 119 do mesmo
diploma legal. A legislacdo penal prevé duas espécies de prescricdo, a
saber: prescricilo da pretensdo punitiva e prescricdo da pretensao
executoria. Na prescricdo da pretensdo punitiva, o Estado perde a
possibilidade de formar o seu titulo executivo de natureza judicial, em
funcdo de decurso de tempo fixado no art. 109 do Cédigo Penal, baseado
na pena maxima cominada e transcorrido antes de transitar em julgado a
sentenca final™’. Na prescricdo da pretensdo executéria, o Estado, em razdo
do decurso do tempo, somente terd perdido o direito de executar a sua
decisdo. O titulo foi formado com o transito em julgado da sentenca penal

. ~ L 451
condenatoria, entretanto nao podera ser executado .

No Direito Tributario, somente aplica a prescricdo da pretensao
executoria, que extingue o direito da Fazenda Publica em cobrar a
penalidade devidamente imposta (crédito tributdrio em sentido amplo) em
decorréncia de sua inércia durante certo lapso de tempo, uma vez que a
formacdo do titulo executivo de natureza extrajudicial®® é efetuada
administrativamente através do auto de infracdo, que se sujeita ao instituto
da decadéncia e da inscri¢do da multa na Divida Ativa.

Na Argentina, a prescri¢cdo atinge tanto a pretensao punitiva quanto
a pretensao executoria. Segundo na FONROUGE “as esparsas disposi¢oes
contidas na legislacdo argentina sdo deficientemente redigidas, referindo-se
em alguns casos a multa, sem maior precisdo e, em outros, as agoes €
poderes para aplicar e fazer efetivas as san¢des, que equivalem ao exercicio
da atividade sancionatoria; entretanto, a Corte Suprema argentina,
interpretando a Lei 11.585, estabeleceu que o prazo se refere tanto a acao
quanto A pena”*>.

0 Art. 109. A prescrigdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto nos §§ 1°, e 2°,
do art. 110 deste Cdédigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime,
verificando-se:

I - em 20 (vinte) anos, se 0 maximo da pena é superior a 12 (doze) anos;

II - em 16 (dezesseis) anos, se 0 midximo da pena € superior a 8 (0ito) anos e nao excede a 12 (doze);

III - em 12 (doze) anos, se 0 maximo da pena € superior a 4 (quatro) anos e nao excede a 8 (0ito);

IV - em 8 (oito) anos, se o mdximo da pena € superior a 2 (dois) anos e ndo excede a 4 (quatro);

V - em 4 (quatro) anos, se 0 maximo da pena € igual a 1 (um), ou sendo superior ndo excede a 2 (dois);

VI - em 2 (dois) anos, se o maximo da pena ¢ inferior a 1 (um) ano.
ol Art. 110 — A prescri¢do depois de transitada em julgado a sentenga penal condenatéria regula-
se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um
terco, se o condenado € reincidente.
2 Art. 585, VII do CPC: “Sio titulos executivos extrajudiciais: (...) VII - a certiddo de divida ativa da
Fazenda Pudblica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios,
correspondente aos créditos inscritos na forma da lei”.
3 Conceitos de Direito Tributario, pag. 302.
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Quanto ao prazo prescricional, em funcdo da equiparacdo da
penalidade ao tributo para fins de cobrancga conjunta, ou seja, por meio do
mesmo rito processual, no caso, a Lei de Execucdo Fiscal, deve ser
aplicado o prazo de 05 (cinco) anos previsto no artigo 174 CTN, que
dispde: “acdo para a cobrancga do crédito tributario prescreve em 05 anos,
contados da sua constitui¢ao definitiva”. Referido dispositivo trabalha com
o termo “crédito tributdrio” em sua concepc¢ao ampla, abrangendo o tributo
e a penalidade.

Discordamos dos que afastam a aplicacdo das normas juridicas do
Codigo Tributario Nacional a matéria, sob o argumento de que a exigéncia
dos valores cobrados a titulo de multa tem nascedouro num vinculo de
natureza administrativa, ndo representando, por isso, exigéncia de crédito
tributdrio (sentido estrito).

Quanto a natureza administrativa do vinculo, ndo opomos nenhuma
objecdo, entretanto, quanto ao afastamento da disciplina Cédigo Tributario
Nacional, ndo comungamos da mesma opinido. Se o artigo 113, § 1°,
combinado com o artigo 139 do CTN, equiparou a penalidade ao tributo
para efeito de cobranga, enquadrando-a no termo ‘“‘crédito tributario”, essa
mesma interpretacao deve ser extraida do artigo 174, que também utiliza a
mesma expressao, assim, o prazo prescricional de 05 anos, deve ser

- L 454
aplicado nas duas dividas .

O prazo para a cobranca da multa € de 5 (cinco) anos. Trata-se de
prazo legal que ndo pode ser alterado por acordo das partes™, em
decorréncia do principio da legalidade que rege a obrigacoes

sancionatorias.

O prazo prescricional comeca a existir no ordenamento juridico a
partir da data da formalizacdo definitiva do crédito, através do
procedimento préprio (auto de infracdo)™®, assim entendido, o devidamente
notificado (comunicado) ao devedor. A partir de tal notificacdo, comeca a
correr O prazo para O sujeito passivo pagar ou apresentar recurso ou

% “Multa administrativa. Descumprimento de legislacdo trabalhista. Natureza juridica. Prescri¢do. A
execucdo da multa administrativa aplicada pela DRT por descumprimento da legislagdo trabalhista,
embora de natureza ndo-tributdria, é regida pela Lei 6.830/1980, que equipara a cobranga judicial da
divida ativa da Fazenda Publica de natureza tributaria e ndo-tributaria (§ 2°, do art. 2°), estabelecimento
que ambas sejam objeto de acdo de execucio fiscal. Por essa razdo, a a¢dio de cobranga da Administragdo
Publica prescreve no prazo de cinco anos previsto no art. 174 do CTN, tendo por marco inicial a data do
vencimento da multa” (TRT 24* R — AP 1341/2007-7-24-0-0- 1* T — Rel. Des. André Luis Moraes de
Oliveira — Dje 14.10.2009).

> Art. 192 do Cédigo Civil — “Os prazos de prescricdo ndo podem ser alterados por acordo das partes”.
#% Stimula n. 153 do TFR: Constituido no qiiingiiénio, através de auto de infracdo ou notificacio de
langamento, o crédito tributdrio, ndo hd que se falar em decadéncia, fluindo, a partir dai, em principio, o
prazo prescricional que, todavia, fica em suspenso, até que sejam decididos os recursos administrativos.
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reclamacdo administrativa. Nao ocorrendo impugnag¢do administrativa e
vencido o prazo estabelecido para o pagamento, inicia-se a contagem do
prazo prescricional.

Cabe ressaltar que a apresentacdo do recurso ou reclamacio
administrativa e também das demais medidas arroladas no art. 151 do CTN
suspendem a exigibilidade do crédito tributario. Com a suspensdo da
exigibilidade do crédito, suspensa também estard a fluéncia do prazo
prescricional, vez que nesse periodo a Fazenda Publica ndo podera
promover a cobranca do seu crédito, assim, ndo ha de falar em inércia,
pressuposto indispensdvel ao reconhecimento da prescri¢ao.

Esgotadas todas as hipoteses de suspensdo da exigibilidade do
credito e vencido o prazo de pagamento estabelecido, iniciada se tem a
contagem do prazo prescricional, que somente se interromperd com a
execucao dos seguintes atos: a) pelo despacho do juiz que ordenar a citacao
em execucdo fiscal; b) pelo protesto judicial; ¢) por qualquer ato judicial
que constitua em mora o devedor; d) por qualquer ato inequivoco ainda que

extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor®”.

A prescrigdo, antes da edi¢dao da Lei Complementar n. 118, de 09 de
fevereiro de 2005, somente se interrompia com a efetiva citagcdo do
devedor, ndo servindo, para tanto, o simples despacho que a ordenava. Com
a edi¢ao da Lei Complementar n. 118/05, nova redagdo foi dada ao inciso |
do paragrafo unico do art. 174, o qual passou a dispor que o despacho
determinando a citacdo do devedor interrompe a prescri¢ao.

Entendemos que o mero despacho, por si s6, ndo tem o condao de
interromper a prescricdo, referido dispositivo legal deve ser interpretado
em conjunto com os §§ 2° e 4°, do art. 219 do Cédigo de Processo Civil,
que exige o seu cumprimento no prazo de 10 dias, prorrogével até o prazo
maximo de 90 dias, a critério do juiz, sob pena de ndo haver por
interrompida a prescri¢ao.

Mencionado procedimento é adotado no processo de execucgdo
comum que, no artigo 617 do Cédigo de Processo Civil, estabelece que “a
propositura da execugao, deferida pelo juiz, interrompe a prescri¢ao, mas a
citacdo do devedor deve ser feita com observancia do disposto no art. 219”
e deve ser estendido ao processo de execucdo fiscal. Realizada a citagdo no
prazo estabelecido, os seus efeitos retroagem a data do despacho que
ordenou a citagdo. Nao realizada no prazo mencionado, ndo se tem por

7 A execucdo fiscal de multa administrativa aplicam-se as normas de interrup¢io e suspensdo da
prescricdo contidas na Lei de Execucdo Fiscal (AgRg no Ag 1041976 / SP).
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interrompido o prazo prescricional, salvo se a demora for imputada
. . . 4+ .+, . 458
exclusivamente ao servigo judicidrio .

A pratica de qualquer dos atos mencionados interrompem a
prescri¢do, extinguindo o tempo ja decorrido, voltando a correr por inteiro
novo prazo prescricional. “A prescricdo interrompida recomega a correr da
data do ato que a interrompeu, ou do ultimo ato do processo para
interrompé-la” (art. 202, paragrafo unico do Codigo Civil).

Ressalta-se que a prescricdo somente podera ser interrompida por
uma unica vez, conforme dispde o “caput” do art. 202 do Cddigo Civil
(“somente poderda ocorrer uma vez”), evitando, assim, a eternizacdo da
pretensao.

E comum na esfera administrativa, o processo administrativo de
autuacido fiscal permanecer parado por varios anos nos escaninhos da
Reparticdo Fiscal, sem a pratica de qualquer ato de movimentacdo. O
mesmo acontece na esfera judicial que, nos termos do artigo 40 da Lei n.
6.830/80, o processo permanece no arquivo aguardando eventual
provocacgdo da Fazenda Publica.

Permanecendo parado em qualquer das duas instancias, sem
qualquer manifestacdo, por prazo superior a 05 (cinco) anos, prescrita
estard a pretensdo’”, na modalidade intercorrente, que surge quando, por
inércia do Poder Publico, o processo administrativo ou judicial fica
SuUSpenso por prazo superior a cinco anos, sem que a administracao tenha

c e . . . ~ 1460
tomado qualquer iniciativa no sentido de interrompé-la™.

Eurico Diniz de SANTI ndo aceita a existéncia da prescricdao
intercorrente. Segundo o autor “é imprdpria a idéia de prescricdo durante o
processo administrativo: se hd processo administrativo € porque houve
lancamento e, em razdo do art. 151, III, do CTN, a exigibilidade do crédito
estd suspensa e, se 0 Fisco ndo pode exercer seu direito de acdo neste
interregno, descabe falar-se em prescricdo, que pressupde a omissao de
uma conduta juridicamente possivel ao Fisco”.*"'

¥ Stimula 106 do STJ - “Proposta acdo no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na citagdo, por
motivos inerentes ao mecanismo da justica, ndo justifica o acolhimento da argiiicio de prescricdo ou
decadéncia”.

9 «“Assim, apés o transcurso de um qiiingiiénio, marcado pela contumécia fazenddria, impde-se a
decretagdo da prescrigdo intercorrente, consoante entendimento sumulado” (STJ — 1* T.; AgRg no Resp n.
418.162-RO.

40 Stimula 264 do STF — “Verifica-se a prescricdo intercorrente pela paralisacio da agdo resciséria por
mais de 5 (cinco) anos”.

! Apud Eduardo Domingos Bottallo. Curso de Processo Administrativo Tributario, pag. 158.
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Para Marco Aurélio GRECO, o que ocorre de fato € o fendmeno da
perempg¢ao, “‘caso ndo ocorra o encerramento do processo administrativo
dentro do prazo de cinco anos, contados da data em que se iniciou a
constitui¢ao do crédito tributdrio, ficard configurada a perempgao do direito
da Fazenda ao crédito, por injuncdo da regra do art. 173, paragrafo unico
dO CTN” 462

Eduardo Domingos BOTTALLO, que com base nos principios da
oficialidade e da celeridade processual463, este ultimo, incorporado a Carta
Politica, através da Emenda Constitucional n. 45/04, assenta “as seguintes
proposi¢des: (a) A prescri¢ao intercorrente consuma-se pelo decurso do
prazo de cinco anos contados da data em que poderia ter sido praticado
determinado ato, medida ou providéncia necessarios a obtengao dos efeitos
juridicos especificos (a solucao da lide) para cuja consecugdo se volta o
processo administrativo tributdario. (b) Em razdo do principio da
oficialidade, cabe a Administracdo promover a impulsdo do processo
administrativo tributdrio, sujeitando-se as conseqiiéncias resultantes da
inobservancia deste dever, cuja relevancia € sobremodo acentuada pela
garantia da celeridade processual que o art. 5°, LXXXVIII, da CF instituiu.
(c) A prescri¢do intercorrente decorre de causa propria expressa na inércia
da Administracio em cumprir o dever de assegurar o andamento do
processo administrativo tributdrio — dever, esse, cujo exercicio nao
encontra nenhum obstdculo na norma veiculada pelo art. 151, III, do
CTN™**,

Com a edicdo da Lei n. 11.051, de 29.12.2004, que acrescentou o §
4° ao artigo 40 da Lei n. 6.830/80, acreditamos que o debate encontra-se
encerrado’®, vez que referido dispositivo passou a disciplinar
expressamente a prescricdo intercorrente nos executivos fiscais, ao
estabelecer: “se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o
prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera, de
oficio, reconhecer a prescricdo intercorrente e decretd-la de imediato”. E,
para enterrar de vez a questdo, o Superior Tribunal de Justica editou a
Sumula 314 com a seguinte redacdo: “em execucdo fiscal, ndo localizados
bens penhoraveis, suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual inicia-
se o prazo da prescri¢ao intercorrente”.

%2 Apud Eduardo Domingos Bottallo. Curso de Processo Administrativo Tributario, pag. 159.

463 Art. 5°, LXXVIII — “A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracio
do processo e 0os meios que garantem a celeridade de sua tramitag¢do”.

%4 Curso de Processo Administrativo Tributario, pag. 165.

%> Cf. Renato Lopes Becho - Prescricio Intercorrente nos Executivos Fiscais. Repertério de
Jurisprudéncia IOB, 2* Quinzena de marco de 2006, n. 6/2006. Volume I, pag. 226.
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A prescri¢do pode ser reconhecida de oficio pelo juiz no processo
de execucdo fiscal, em decorréncia da nova redacdo do § 4° do art. 40 da
Lei 6.830/90, dada pela Lei n.11.051, de 30 de dezembro de 2004, que
passou a viabilizar a decretacdo da prescricdo intercorrente por iniciativa
judicial, com a unica condi¢do de ser previamente ouvida a Fazenda
Publica, permitindo-lhe arguir eventuais causas suspensivas ou
interruptivas do prazo prescricional*®. Por tratar-se de norma de natureza
processual, tem aplicacao imediata, inclusive, nos processos em curso.

Pode ainda ser alegada em qualquer grau de jurisdi¢ao (art. 193 do
CC), primeira ou segunda instancia, em qualquer momento processual,
ainda que ndo tenha sido invocada na primeira oportunidade ao falar no
processo. Se nao foi objeto de alegacdo na instancia ordinéria (primeira e
segunda), nao pode ser arguida em recurso especial ou extraordinario, por
ndo atender ao requisito do pré-questionamento, incidindo a aplicagido a
Stmula 282 do Supremo Tribunal Federal*®’.

3.7. Decisao Administrativa

O principio do devido processo legal, previsto no artigo 5°, LIV da
Constituicdo Federal dispde que ninguém sera privado da sua liberdade ou
de seus bens, sem o devido processo legal, ou seja, sem o devido
instrumento de solu¢do administrativa ou jurisdicional do litigio instaurado.
Mencionada garantia € complementada pelo direito ao contraditério e ao
exercicio da ampla defesa (art. 5°, LIV, da CF). Sdao de observancia
obrigatoria pela Administracdo Publica, sempre que possa haver aplicagdo
de alguma sancdo de qualquer natureza ou restri¢ao de direito.

As legislacOes tributdrias (federal, estadual e municipal) preveem o
contencioso administrativo tributario, com o devido processo legal para a
impugnacdo da autuacao, possibilitando, assim, o exercicio do contraditorio
e da ampla defesa, por meio de reclamag¢do administrativa enderecada a
autoridade de primeira instancia (Delegacia da Receita Federal, Posto
Fiscal e Departamento de Tributos) e, posteriormente, caso ndo satisfeito
com a decisdo exarada, a interposicao de recurso ao tribunal administrativo
competente (Conselho de Contribuinte; Tribunal de Impostos e Taxas;
Junta de Recursos Fiscais).

%6 REsp n. 731.961-PE — Rel. Min. Teori Albino Zavascki; j. 2/8/2005; v.u.
%7 Simula 282 do STF — “é inadmissivel o recurso extraordindrio, quando ndo ventilada, na decisdao
recorrida, a questdo federal suscitada”.
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A decisdo exarada pelo orgdo julgador administrativo de cada
entidade tributante - Conselho de Contribuintes (Unido), Tribunal de
Impostos e Taxas (Estado) e Junta de Recursos Fiscais (Municipios) -,
favoravel ao contribuinte ¢ de forma definitiva, irreformavel no ambito
administrativo, extingue a san¢ao tributdria aplicada.

Neste sentido sdo elucidativas as palavras de Regina Helena
COSTA: “Se a administracdo Fiscal acolhe, legitimamente, a pretensdao do
contribuinte, tal decisdo adquire caréter irreformavel. A situagdo equivale
ao que a doutrina classica do direito administrativo denomina coisa julgada
administrativa. Assim, por exemplo, impugnada a exigéncia fiscal na esfera
administrativa, e reconhecida sua invalidade, resta extinta a obrigagdo

oo 5468
tributaria” .

Referida decisdo ndo pode ser objeto de rediscussdo no Poder
Judicidrio por parte da Fazenda Piblica’®, sob pena de violagdo da coisa
julgada administrativa®’’, salvo nas hipéteses de interposi¢io de agdo
popular ou acdo civil publica, cujo objetivo seja o de anular ato
administrativo eivado de ilegalidade e, consequentemente, causador de
lesdo ao erério publico.

Para Jos€ Eduardo Soares de MELO a tentativa do fisco de rever a
decisdo administrativa que extinguiu o crédito junto ao Poder Judiciério
fere o principio da moralidade e constitui deslealdade do Poder Publico.
Assim preleciona: “Fere o principio da moralidade e constituiu deslealdade
do Poder a propositura de medida judicial com o objetivo de anular decisao
administrativa em que seus Orgados internos manifestaram a propria vontade
do Estado e entenderam injuridicas as exigéncias tributdrias, tipificando
coisa julgada administrativa™*’".

%% Curso de Direito Tributério, pag. 272.

499 Entretanto, desta forma ndo pensa a Fazenda Piblica Nacional, que através do Parecer PGFN/CRIJ n.
1.087/2004, aprovado pelo Ministro da Fazenda, bem como pela Portaria n. 820, de 29 de outubro de
2004, manifestou-se pela possibilidade, uma vez que a extingdo do crédito tributdrio somente ocorre com
a decisdo definitiva na 6rbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acdo anulatéria, conforme
dispde o artigo 156, IX, do Cédigo Tributdrio Nacional. Nos termos dos artigos 1° e 2° da Portaria n.
820/2004, sdo pressupostos para a propositura da acdo judicial, que a decisdo seja favoravel ao
contribuinte e verse sobre valores superiores a R$ 50.000,000,00 (cingiienta milhdes de reais), ou que
possa “causar grave lesdo ao patrimonio publico” ou que trate de matéria cuja relevancia “recomende a
sua apreciagdo na esfera judicial”.

% Confira licdes de Eduardo Domingos Bottallo sobre o tema no Curso de Direito Administrativo
Tributério, sob o titulo A impossibilidade de submissio ao Judicidrio de decisdes desfavordveis a Fazenda
Publica, pag. 179/188.

7! Andlise critica do processo administrativo fiscal no dmbito do Tribunal de Impostos e Taxas de Sdo
Paulo, Processo Administrativo, vol. 4. p, 128.
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No Aambito administrativo, também € possivel a extincdo da
punibilidade, mediante o ato administrativo de revisdo do procedimento
que resultou na aplicacdo da penalidade. Por ser considerado um ato
administrativo, o auto de infracdo sujeita-se aos principios administrativos
de controle e de auto-tutela, assim, as atividades de sua execugio
subordinam-se a fiscalizacdo e controle administrativo e, se eivadas de
vicios que as tornem ilegais, podem ser anuladas, neste sentido, dispde a
Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal: “a administracdo pode anular os
seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque
deles nao se originam direitos”.

No termos do artigo 149 do Codigo Tributario Nacional, o
langcamento, no caso, o auto de infragdo, pode ser revisto de oficio pela
autoridade administrativa, quando a lei assim o determine, quando deva ser
apreciado fato ndo conhecido ou ndo provado por ocasido do lancamento
anterior; quando se comprove que, no langcamento anterior, ocorreu fraude
ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissao, pela mesma
autoridade, de ato ou formalidade especial.

Na esfera federal, a Lei n. 9.784/99, que disciplina o processo
administrativo, estipula no seu artigo 65 que “os processos administrativos
que resultem sancoes, poderdo ser revistos, a qualquer tempo, a pedido ou
de oficio, quando surgirem fatos novos ou circunstiancias relevantes
suscetiveis de justificar a inadequacao da san¢ao aplicada”.

A omissdo de legislacdo especifica, no ambito estadual ou
municipal, ndo impede referida revisdo, visto que as disposi¢des do Codigo
Tributario Nacional possuem conteido de norma geral neste campo e,
ademais, a revisdo é procedimento que se impde em decorréncia dos
principios constitucionais de justica, pois ninguém pode ser punido por
conduta que ndo seja considerada ilicita.

3.8. Decisao judicial

A decisdao do 6rgdo julgador da Fazenda Publica contra o
contribuinte ndo tem forca de coisa julgada e ndo retira a possibilidade de
novo exame da matéria pelo Poder Judiciario, visto que a lei ndo podera
excluir da apreciag¢do do Poder Judicidrio, lesdo ou ameaga a direito (art. 5°,
XXXV, da CF).

Assim, ndao tendo o contribuinte obtido €xito no processo
administrativo de impugnacdo da penalidade imposta, pode ainda levar a
questdo ao Poder Judicidrio, mediante a propositura da acdo anulatéria de
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débito, cuja decisdo judicial exarada e transitada em julgada, reconhecendo
a nulidade da autuacio fiscal, extingue a sancao tributdria.

De acordo com Aires F. BARRETO o transito em julgado de
decisdo judicial extingue a obrigacdo, “seja fulminando vicio formal, seja
decidindo o mérito da questdo, a decisdo judicial afasta o lago obrigacional
até entdo existente. No primeiro caso, porém, se em tempo, abre-se a
possibilidade de ser efetuado novo langcamento ou de ser lavrado outro auto
de infragdo, sem o vicio que implicou a anulacio da primeira exigéncia. No
segundo, excetuado a hipdtese de cabimento (procedéncia) de acdo
rescisoria, o laco obrigacional ndo pode ser recomposto”.

Desta forma, deve ser ressaltado que referida extingdo ndo ocorre
de forma definitiva imediatamente ao transito em julgado da decisdo
judicial, encontra-se ainda condicionada ao lapso temporal de 2 (dois) anos,
prazo prescricional para a propositura de acdo rescisoria pela Fazenda
Publica, caso esteja presente um dos pressupostos arrolados no artigo 485,
do Cdédigo de Processo Civil. Assim, a extingdo somente ocorrerd depois de
ultrapassado o prazo legal para a propositura da agdo rescisOria ou, se
proposta, a decisdo final seja de improcedéncia e com o transito em
julgado, ai sim, extinta estard a punibilidade, em funcdo da coisa julgada.

3.9 Anistia

Anistia fiscal € perddao concedido ao contribuinte pelo
descumprimento de deveres tributdrios, seja com relacdo a obrigagdo
principal, seja com relaco aos deveres instrumentais e formais. E o perddo
da penalidade a ele imposta por ter infringido um mandamento legal. E o
cancelamento, por lei, de débitos fiscais, relativos as obrigacdes
decorrentes de penalidades pecunidrias por infragdes.

Trata-se de causa de extin¢cdo da punibilidade tributaria e ndo causa
de exclusdo do crédito tributdrio, como mencionado pelo artigo 175 do
Codigo Tributario Nacional. Conforme doutrina Luciano AMARO *“a
anistia ndo elimina a antijuridicidade do ato; ele continua correspondendo a
uma conduta contraria a lei; o que se d4 € que a anistia altera a
conseqiiéncia juridica do ato ilegal praticado, ao afastar, com o pedido, o
castigo cominado pela lei. (...) ,..0 que ela exclui € a punibilidade da
infracdo (punibilidade que existia efetivamente e, com a anistia deixa de

o e 59472
existir)”"'”.

72 Direito Tributério Brasileiro, pag. 455.
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A anistia somente pode ser concedida pela pessoa politica
competente para tributar, vez que o poder de estabelecer e definir as
infracdes tributdrias sdo partes integrantes dessa competéncia. Segundo
Roque Antonio CARRAZZA, s6 quem tributou — tendo competéncia para

A . .47
fazé-lo — pode anistiar*”.

Ademais, somente pode ser concedida mediante lei especifica da
entidade tributante que regule exclusivamente a matéria, nos termos do que
estipula o § 6°, do artigo 150, da Constitui¢do Federal, com a seguinte
redacdo: “Qualquer subsidio ou isen¢do, reducdo de base de célculo,
concessdo de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativo a impostos,
taxas ou contribuicdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica,
federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias
acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem
prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, XII, g.”.

A anistia ndo deve ser confundida com isencdo e remissdo, sao
institutos tributarios distintos, com regras e principios especificos. Isencdo
doutrinariamente possui varios conceitos: a) “isencdo como dispensa do
pagamento do tributo devido” (Rubens Gomes de Souza*’*); b) isencio
como hipdtese de nao-incidéncia legalmente qualificada (Souto Maior
Borges'®); ¢) isencdo como limitacio dos critérios (antecedente e
consequente) da norma tributaria (Paulo de Barros Carva1h0476).

Por outro lado, remissao € o perdao do débito tributario, do valor do
tributo devido. Segundo Eduardo Marcial Ferreira JARDIM, no campo do
direito civil, representa formula extintiva da obrigacdo, mediante liberagcao
graciosa do credor, corresponde ao perddao. No campo tributirio, recai
sobre o tributo. “A propésito, € oportuno frisar que o perdao do débito
tributdrio se denomina remissdo, enquanto o perddo da penalidade
tributdria se intitula anistia™*"’.

Anistia extingue a punibilidade das infracdes fiscais, ndo contempla
o crédito tributdrio (remissdao), s6 a divida penal tributdria (multa). O
perddo das sangOes tributérias, pela legislacdo tributdria, ndo dispensa o
cumprimento das obrigacdes acessorias, dependentes da obrigagdo
principal, cujo crédito seja excluido ou dela consequente. (§ unico do art.

175 do CTN).

7 Curso de Direito Constitucional Tributdrio, pag. 852.
7 Compendio de Legislacdo Tributdria, pag. 97.

7 IsencGes Tributdrias, pag. 182.

476 Curso de Direito Tributério, pag. 530.

477 Manuel de Direito Financeiro e Tributdrio, pag. 323.
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A concessao de anistia, de forma aleatéria e constante aos sujeitos
passivos, pode levar a violagdo do principio da isonomia e a promocado de
desestimulo ao cumprimento da legislacdo tributaria. Viola o principio da
isonomia, vez que d4 tratamento privilegiado a determinados sujeitos
passivos em detrimento daqueles que cumpriram rigorosamente as normas
tributdrias. Estimula a desobediéncia da norma tributaria, pelo fato de
passar a ideia de que a administracdo tributdria sempre vai perdoar o
contribuinte, dispensando do pagamento das san¢des previstas na lei.

E classificada em geral e limitada, sendo que a primeira é concedida
incondicionalmente, ndo havendo necessidade de o sujeito passivo requere-
la. Na segunda, devem ser atendidas determinadas condicdes e sO abrange
os casos arrolados na lei concessiva. Quando ndo concedida de forma geral,
¢ efetivada em cada caso concreto, através de despacho da autoridade
competente, mediante requerimento do contribuinte com as provas que
preenchem todos os requisitos legais. O despacho ndo gera direito
adquirido e pode ser revogado se comprovado que ndo correspondia a
verdade.

Pode ser limitada a determinado tributo, determinado valor,
determinada regido, condicionada ao pagamento do tributo no prazo fixado.
Necessita de requerimento comprovando o preenchimento das condicoes e
do cumprimento dos requisitos. Somente € concedida por despacho da
autoridade competente.

A anistia aplica-se somente as infracoes cometidas anteriormente a
publicacdo da lei que a concede. Nao se aplica aos atos qualificados em lei
como crime ou contravencdes, aos praticados com dolo, fraude ou
simulacdo pelo sujeito passivo ou por terceiro em beneficio daquele e as
infracOes resultantes de conluio entre duas ou mais pessoas naturais ou
juridicas.

O trecho final com relacdo ao conluio se mostra desnecessario, vez
que o conluio € parte integrante da simulacdo. De acordo com Silvio de
Salvo VENOSA “na simulacdo, ha conluio. Existe um processo
simulatdrio, acerto, concerto entre 0s contraentes para proporcionar
aparéncia exterior do negdcio. A simulagdo 1mplica, portanto,
mancomunacao. (...) A simulagdo implica sempre conluio, ligacdo de mais
de uma pessoa para criar a aparéncia”™’®.

8 Direito Civil — Parte Geral, pag. 467.
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3.10. Morte do infrator

A morte tudo resolve — mors omnia solvit — € o principio que
informa causa de extincdo da punibilidade da pretensdo executdéria no
direito penal, quer seja com relagio a pena privativa de liberdade, restritiva
de direito, prestacao de servi¢o a comunidade e a multa pecunidria.

Para os penalistas, a multa pecunidria ndo pode, em hipétese
alguma, ser transmitida aos herdeiros. Segundo Rogério GRECO, ‘““a morte
do agente extinguindo a punibilidade também terd o condao de impedir que
a pena de multa aplicada ao condenado seja executada em face dos seus
herdeiros. Isso porque o fato de o art. 51 do Cédigo Penal considera-la
como divida de valor ndo afasta a sua natureza penal, e como tal devera ser
tratada, ndo podendo ultrapassar a pessoa do condenado, de acordo com o
principio da intranscendéncia da pena, previsto pelo inciso XLV do art. 5°,
da Constituicdo Federal™*".

No campo administrativo tributario, o Direito Portugués possuiu
disposi¢do especifica sobre o tema ao estabelecer no artigo 62 da Lei
15/2001, que a “a obrigacdo de pagamento da coima e de cumprimento das
sangOes acessoOrias extingue-se com a morte do infractor”. No mesmo
sentido dispde a Ley General Tributdria da Espanha n. 58/2003, que “la
responsabilidad derivada de las infracciones tributarias se extinguird por el
fallecimiento del sujeito infractor” (art. 189, I).

O nosso ordenamento juridico € omisso com relagdo a tal causa de
extin¢do de punibilidade. O Co6digo Tributario Nacional ao disciplinar as
hipéteses de transferéncia da responsabilidade tributaria, ndo estipulou, em
nenhum dos seus dispositivos, a obrigacdo de assunc¢do pelo transferido dos
valores decorrentes de infragdo e sanc¢do tributdria.

Considerando ainda o requisito da culpabilidade e da
personalizacdo da sancdo tributdria, a morte extingue a pessoa do infrator,
ou seja, o sujeito passivo da relagdo juridica sancionatéria e,
consequentemente, extingue a relagcdo juridica sancionatdria, que perde um
dos seus critérios elementares. A extincdo alcanca as sangdes ja impostas e
nao pagas, bem como as infracoes descobertas apos a morte.

7 Curso de Direito Penal, pag. 783.
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CAPITULO IX
CONCLUSOES
1. Conclusoes do Capitulo I

1.1 - O tributo analisado sob a 6tica do Direito Financeiro, representa o
meio pelo qual o Estado ird atender as necessidades publicas, através da
prestacdo dos servigos publicos, do exercicio do poder de policia e da
intervengao no dominio econdmico.

1.2 - No Estado moderno, a imposi¢ao tributaria deixou de ser um ato de
soberania estatal para ser um ato de solidariedade e sobrevivéncia. O
individuo tem interesse na existéncia e funcionamento do Estado, portanto,
deve proporcionar-lhe os meios adequados, de acordo com a sua
capacidade contributiva, principio fundamental agasalhado pela
Constituicdo Federal.

1.3 - A interpretacdo e a aplicacdo do ordenamento juridico atual impde a
compatibiliza¢do dos principios do Estado Democrético de Direito com os
principios inerentes ao Estado Social, entre eles, o principio da
solidariedade que também encontra-se presente no Direito Tributério.

1.4 — O principio solidariedade também disciplina a relacdo do fisco com o
contribuinte, limitando o exercicio da potestade punitiva.

1.5 - Potestade punitiva € o poder/dever da autoridade administrativa de
aplicar sancodes ao infrator pelo descumprimento das obrigacdes tributarias
e dos deveres instrumentais.

1.6 - A potestade punitiva concretiza-se mediante o procedimento de
fiscalizacdo, cuja competéncia e poderes devem ser fixados em lei, em
observancia ao principio da legalidade.

1.7 - A potestade punitiva deve ser exercida somente nos limites
jurisdicionais que delimitam o campo territorial de abrangéncia da norma
tributaria de cada ente tributante.

1.8 - Estdo submetidas a potestade punitiva todas as pessoas naturais ou
juridicas, contribuintes ou ndo, obrigadas ao cumprimento de disposi¢des
da legislacao tributdria, bem como as que gozam de imunidade ou de
isencdo, ou seja, todas as pessoas que, direta ou indiretamente, participam
da relagdo juridica tributdria, contribuinte ou nao.
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1.9 - O acesso da fiscalizacdo ao estabelecimento do contribuinte deve ser
efetuado de acordo com a ordem juridica vigente, preservando sempre o
direito fundamental que garante a inviolabilidade do domicilio (5°, XI da
CF), sob pena de incorrer a autoridade administrativa em crime de violagao
de domicilio (art. 150 do CP).

1.10 - No exercicio da fiscalizacdo, a autoridade possui poderes para
examinar livros, arquivos, documentos e papé€is de efeitos comerciais e
fiscais das atividades exercidas pelo contribuinte que, obrigatoriamente,
devem ser exibidos pelas pessoas envolvidas na relagdo juridica tributéria.

1.11 - No caso de embaraco ou de desacato, no exercicio de suas funcoes,
pode a autoridade requisitar assisténcia policial para a necessaria efetivagao
das medidas acauteladoras de interesse do fisco, ainda que o fato ndo se
configure crime ou contravengao.

1.12 - Toda e qualquer fiscalizagdo devera ser realizada por tempo
determinado, assim, cabe a autoridade fixar o termo inicial, o periodo
abrangido e o termo de encerramento.

1.13 - A potestade punitiva se materializa por meio do Auto de infragdo,
que € o documento no qual a autoridade administrativa narra a infracao da
legislacdo tributéria atribuida por ele ao sujeito passivo no periodo da agdo
fiscal.

2. Conclusoes do Capitulo 11

2.1 - Atos ilicitos tributdrios sdo os praticados contra a ordem tributéria
vigente, em decorréncia do ndo cumprimento das obrigacdes tributdrias e
dos deveres instrumentais.

2.2 — Ontologicamente, ndo existe diferenca entre ilicito penal, civil,
administrativo, tributdrio ou qualquer outro. A ilicitude é uma so.

2.3 - Os atos ilicitos tributarios sdo sancionados na esfera administrativa
mediante a aplicacdo de san¢des patrimoniais €, também, em alguns casos,
na esfera penal, através de penas restritivas de liberdade e direitos,
previstas na Lei 8.137/90 e no Codigo Penal.

2.4 - A competéncia tributdria que se expressa através da aptidao de criar e
instituir os tributos distribuidos constitucionalmente alcanga, de forma
inexoravel, a competéncia para o estabelecimento das normas
sancionatorias administrativas dos ilicitos tributarios, observadas as normas
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gerais em matéria de legislacdo tributaria vigente, no caso, o Codigo
Tributdrio Nacional.

2.5 - Diante do atributo da auto-executoriedade da potestade punitiva, a
aplicacdo da sancdo ao ato ilicito tributdario € ato de competéncia da
autoridade administrativa, sem prejuizo da posterior apreciacdo pelo Poder
Judicidrio, em func¢do do principio da garantia de jurisdi¢do.

2.6 - Os atos ilicitos tributrios estdo submetidos ao regime juridico de
Direito Publico, particularmente ao Direito Administrativo e ao Direito
Tributario.

2.7 - Em decorréncia da unicidade de ordenamento juridico se mostra
plenamente possivel a aplicacdo de principios e institutos de Direito Penal,
de forma subsididria aos atos ilicitos tributarios.

3. Conclusoes do Capitulo III

3.1 - Infracdes tributdrias consistem em acdes € omissOes contrarias aos
dispositivos das leis tributdrias materiais e formais e, consequentemente,
punidas com san¢Oes administrativas tributarias.

3.2 - As infragOes tributirias sdo concretizadas mediante pratica dos
seguintes atos e seus respectivos desdobramentos: a) atraso no pagamento
do tributo; b) falta de pagamento ou pagamento a menor do tributo; c)
descumprimento dos deveres instrumentais.

3.3 - O ndo pagamento do tributo pelo sujeito passivo no prazo legal, pela
simples omissdo, sem qualquer conduta positiva, caracteriza a denominada
infracdo “por atraso no pagamento do tributo devido™.

34 - O n3o pagamento do tributo devido no prazo legal, de forma
intencional, sem qualquer fim especifico (infragdo simples) ou em fungdo
de manobras deliberadamente dirigidas a esse proposito, ou destinadas a
pagar tributo menor que aquele realmente devido (infracdo qualificada),
caracteriza infragao “por falta de pagamento™.

3.5 - O ndo cumprimento dos deveres instrumentais pelo contribuinte ou

terceiro € tipificado como infracoes tributdrias administrativas, sujeitas a
san¢Oes pecunidrias.

3.6 - As infracdes classificam-se em: substanciais e formais, omissivas e
comissivas, subjetivas e objetivas, culposa e dolosa, simples e continuada.
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3.7 - Circunstancias sao elementos acidentais e acessOrios que se agregam a
infracdo tributdria, sem alterd-la substancialmente, tendo como efeito e
consequéncia a agravagao ou a atenuagao da san¢do punitiva.

3.8 — As circunstancias dividem-se em elementares ou qualificadoras, as
primeiras integram-se ao tipo, constituindo elemento seu, sem o qual a
infracdo ndo existe, as segundas qualificam a infracdo em fun¢do da sua
maior ou menor reprovagao.

3.9 - Concurso de infracdes consiste na pratica de varias condutas ilicitas
pelo mesmo sujeito passivo, tipificando vadrias infragdes tributarias
concomitantemente que, a principio, devem ser penalizadas
individualmente, acarretando, assim, uma cumulacdo de pena.

3.10 - O concurso € dividido em material e formal. No primeiro, exige-se a
pratica de duas ou mais infracdes diferentes, com aplicacdo das penalidades
de forma individualizada; no segundo, através de uma unica conduta, se
pratica mais de uma infracdo e a pena aplicada serda a mais grave.

4. Conclusoes do Capitulo IV

4.1 - Toda e qualquer infracdo, seja penal ou administrativa, estd sujeita ao
principio da legalidade (nulo crime, nula pena, sem prévia lei), nos termos
do art. 5°, I ¢ XXXIX da Constituicio Federal, que assim estabelecem:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” e “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagao legal”.

4.2 - O art. 146 da Constituicdo Federal ndo arrola a infracdo tributaria
como matéria de competéncia de lei complementar, ndo obstante, o artigo
97 do Coddigo Tributario Nacional dispde que somente a lei pode
estabelecer a cominacdo de penalidades para as acOes ou omissdes a seus
dispositivos, ou para outras infracdes definidas.

4.3 - A defini¢do da infracdo tributdria € efetuada pela lei de cada pessoa
politica, em decorréncia do principio federativo que, para essa matéria,
estabelece uma competéncia concorrente.

4.4 - A infracdo tributdria somente pode ser estabelecida e instituida por lei
em sentido estrito, ou seja, devidamente aprovada pelo Poder Legislativo.
N3ao pode ser disciplinada por medida provisoria, visto que a sua edi¢ao é
vedada para dispor sobre direito penal, processual penal e processual civil

237



(art. 62, § 1°, I, “b”, da CF), como também nao pode ser imposta por
decreto ou qualquer outro instrumento normativo de nivel inferior.

4.5 - Pelo principio da legalidade, a norma infracional deve determinar
todos os critérios da regra-matriz de incidéncia, ser clara e objetiva com
relacdo a conduta positiva ou negativa considerada ilicita, bem como em
relacdo as consequéncias imputadas e ser de facil compreensdo pelas
pessoas sujeitas ao seu comando, de forma que possam avaliar a dimensao
daquilo que € permitido ou que ndo € proibido, daquilo que é proibido.

4.6 - As leis punitivas tributérias sdo classificadas em federais, estaduais,
distritais e municipais: Federais sdo as se aplicam aos tributos federais;
Estaduais sdo as que se aplicam somente aos tributos estaduais; Distritais,
sdo as que se aplicam somente aos tributos distritais, compreendendo os
impostos estaduais e municipais; Municipais, s@8o as que se aplicam
somente aos tributos municipais.

4.7 - Leis infracionais sdo as que definem os tipos de infracdes e cominam
as respectivas sancodes, regra geral, estdo dispostas em um capitulo
especifico na legislacdo de cada tributo. Leis ndo infracionais sdo normas
de conteudo geral que auxiliam a tipificacdo da infracdo e a aplicacdo das
sancoes.

4.8 - O principio da irretroatividade da lei veda a incidéncia da norma
juridica sobre fatos acontecidos no passado. Somente pode regular fatos
ocorridos a partir de sua promulgacdo, ndo pode vigorar sobre periodos
anteriores a sua edi¢do, deve anteceder ao fato por ela escolhido para dar
inicio a incidéncia.

4.9 - Considerando a unidade do ordenamento juridico e a inexisténcia de
diferenca ontoldgica entre o ilicito penal e o ilicito tributario, devem ser
aplicados as infragdes tributarias todos os principios de direito compativeis
com a disciplina juridica, entre eles o principio da irretroatividade geral do
art. 5°, XXXVI, o estabelecido para o Direito Penal, no art. 5°, XXXIX e
XL e, mais, especificamente, o previsto para o Direito Tributario no art.
150, I11, letra “a”.

4.10 - As leis infracionais ndo podem regular fatos sendo a partir de sua
promulgacdo, ndo podem vigorar sobre periodos anteriores a sua edi¢ao,
salvo quando benéficas ao contribuinte.
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4.11 - Seguindo a mesma linha do Cédigo Penal, que no pardgrafo tinico do
art. 2°, prevé que “a lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente,
aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatoria transitada em julgado”, o Codigo Tributdrio Nacional também
dispoe de forma expressa no artigo 106, sobre a possibilidade da aplicacao
da novatio legis in mellius de forma retroativa.

4.12 - A aplicagdo do principio da retroatividade benéfica possui uma
limitagdo légica, que € o cumprimento da sancdo, com o recolhimento
integral da multa. Somente serd aplicado se recolhida ainda ndo se
encontrar a multa, ou seja, se o ato deixar de ser considerado infracional ou
contrario a qualquer exigéncia de acdo ou omissdo, a multa aplicada
anteriormente nao podera ser recolhida, por outro lado, se ja recolhida, ndao
podera ser restituida, uma vez que extinto estd o crédito tributario, no
sentido lato (artigo 156, I, do CTN).

4.13 - A limitagdo légica ndo se aplica ao parcelamento, hipétese de
suspensao da exigibilidade do crédito tributdrio (art. 151, VI do CTN) e
ndo de extingdo. Assim, a legislacio mais benéfica editada apds a
formalizagdo do parcelamento deve incidir sobre as suas parcelas, com o
recdlculo da divida.

4.14 - A retroatividade deve ser aplicada de oficio, independentemente de
qualquer alegacdo do beneficidrio, quer seja na esfera administrativa, quer
seja na esfera judicial, por tratar-se de fato novo, superveniente.

4.15 - Tipo € a descri¢do de uma conduta que faz o legislador nas leis
tributarias sancionatorias, também denominado no Direito Tributario como
hipdtese de incidéncia ou regra matriz de incidéncia.

4.16 - A definicdo da infracdo tributdria se da através da hipdtese de
incidéncia da norma sancionatdria, que descreve uma conduta abstrata e
que, realizada pelo sujeito passivo, enseja a aplicacdo de penalidade
previamente determinada.

4.17 - Como as demais normas do ordenamento juridico, a norma
sancionatoria, em sentido estrito, apresenta-se com a compostura propria
dos juizos hipotético-condicionais. Haverda uma hipdtese, suposto ou
antecedente, a que se conjuga um mandamento, uma consequéncia ou
estatuicdo. Na juncdo dos dois momentos, temos a regra-matriz de
incidéncia, que é composta de um “antecedente ou hipétese”, agregada dos
critérios material, temporal e espacial, e de um “conseqiiente”, com 0s
critérios pessoal e quantitativo.
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4.18 - O principio da legalidade desdobra-se no principio da tipicidade, que
exige da lei que define o tipo, a descricio de todos os elementos que
compdem a sua hipdtese de incidéncia (material, espacial, temporal,
subjetivo e quantitativo), bem quando da sua ocorréncia, a devida
subsuncao do fato a norma, ou seja, o devido enquadramento da conduta
praticada na regra matriz.

4.19 - Como no Direito Penal, as normas punitivas tributirias afetam
patrimonio e direitos individuais do contribuinte, assim, ndo podem conter
tipos abertos, de forma que possam ser encaixadas situagdes genéricas, nao
previstas especificamente na legislacgao.

4.20 - A descricdo de tipos abertos e de conceitos indeterminados, tais
como: a) ndo pagar o tributo e b) ndo cumprir os deveres instrumentais
expressos; viola de forma direta e frontal o principio da seguranca juridica,
vez que toda e qualquer conduta que importe em um nio pagamento do
tributo ou em uma ndo observancia dos deveres instrumentais e formais
pode ser enquadrada como ilicito tributirio de acordo com a
discricionariedade da autoridade administrativa.

4.21 - A autoridade administrativa tem a obrigacdo de examinar se a
conduta imputada ao contribuinte guarda absoluta conexdo e identidade
com a prescricao definida na norma sancionadora anteriormente editada.

4.22 - Para que se possa afirmar que o fato tem tipicidade, € necessario que
ele se contenha perfeitamente na descri¢ao legal, ou seja, que haja perfeita
adequacdo do fato concreto ao tipo infracional. Nenhuma puni¢do podera
ser imposta ao contribuinte quando houver incerteza de sua exigibilidade,
quer em relagcdo ao valor e ao ambito de aplicacdo da norma tributéria.

4.23 - Em funcdo do principio da tipicidade cerrada, nenhuma infragdo
tributdria pode ser imputada e nenhuma san¢do pode ser aplicada mediante
o emprego da analogia. Nao se pode, por meio da analogia, criar figura
infracional ndo prevista expressamente, ou pena que o legislador niao tenha
determinada. Contra tal procedimento vige a regra de reserva legal em
prelacdo aos preceitos primdrios € secundarios das normas definidoras de
condutas puniveis.

4.24 - A infracdo tributdria exige uma conduta positiva (acdo em sentido
estrito) ou negativa (omissao), que descumpre um dever juridico imposto
pela lei tributdria, consistente na nao prestacio do tributo ou na
inobservancia de deveres instrumentais e formais.
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425 - O ndo pagamento do tributo nos prazos estipulados por um
determinado periodo, causa dano material ou real, produzindo um resultado
determinado e especifico.

4.26 - No descumprimento dos deveres instrumentais, a reagdo punitiva
ocorre, nao pelo dano efetivo provocado ao Estado, mas pelo perigo de
dano que representa a seguridade, ao bem estar e a prosperidade publica.

4.27 - Relacdo de causalidade € uma relacdo de causa e efeito existente
entre a conduta do agente e o resultado dela decorrente. O resultado
somente ocorreu em func¢do da conduta do agente, foi produzido pela
conduta do agente que o provocou.

5. Conclusoes do Capitulo V

5.1 - Antijuridicidade no Direito Tributédrio representa a contrariedade das
condutas praticadas pelo sujeito passivo em relacio as obrigagdes
tributdrias, seja no aspecto substancial, pelo ndo pagamento do tributo ou,
no aspecto formal, pelo descumprimento dos deveres instrumentais e
formais. Ambas podem causar lesdo ou expor a perigo de lesdio um bem
juridico.

5.2 - A elisao fiscal ndo pode ser enquadrada como uma conduta
antijuridica, posto que toda pessoa € livre para dirigir sua atividade
econdmica, de modo a pagar o menor tributo e € livre para eleger, dentre as
formas juridicas oferentes pelo direito positivo, aquela que o conduz a um
encargo tributario menos gravoso.

5.3 - A evasdo fiscal é conduta de natureza ilicita (antijuridica), praticada
com o0 Unico objetivo de reduzir ou eliminar a carga tributéria, ocultando o
verdadeiro ato ou a real situacdo juridica do contribuinte, ou seja, é
praticada mediante os artificios da fraude e da simulagdo, operando-se a
distor¢do da realidade econdmica no instante em que ou depois que ela ja
se manifestou sob a forma juridica descrita na lei como pressuposto de
incidéncia.

5.4 - As causas excludentes da antijuridicidade do Direito Penal (estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal e
exercicio regular de direito) sdo aplicdveis ao Direito Tributdrio e, se
constatadas, retiram o cardater ilicito da conduta praticada pelo sujeito
passivo.
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5.5 - No campo das infragdes tributdrias, dificil se mostra a aplica¢do da
excludente do estado de necessidade, principalmente, com relagdo ao
requisito da avalia¢do do sacrificio do bem ameacado, no caso, consistente
em impedir, impossibilitar ou dificultar a arrecadagdo tributéaria.

5.6 - O inadimplemento das obrigagdes tributdrias pelos contribuintes ou
terceiros causa dano ao direito subjetivo do Estado de exigir o recolhimento
do tributo devido e o cumprimento das prestacdes positivas ou negativas
destinadas ao controle da tributacado e da arrecadag¢ao, bem como ao direito
objetivo, vez que reduz sua disponibilidade financeira, com afetacdo direta
em sua eficiéncia e organizac¢do, atingindo, assim, toda a sociedade.

5.7 — Considera-se em estado de necessidade, quem em situa¢do de crise
financeira, opta pelo uso do dinheiro disponivel para o pagamento de
empregados e de dividas outras, sendo a unica forma de manter a empresa
em funcionamento. Considera-se em estado de necessidade, quem destroi
documentos fiscais de conservacao obrigatdria por determinado periodo de
tempo, com o objetivo de evitar a propagacdo de um incéndio que ndo deu
causa.

5.8 - A legitima defesa, pela sua prépria natureza, ndo pode ser aceita no
plano tributario como causa de exclusdo da infracdo tributiria pertinente a
obrigacado principal. Exige-se para sua configuracdo uma injusta agressao,
atual e iminente, contra um bem juridico proprio ou alheio que se visa
repelir.

5.9 - Com relagdo aos deveres instrumentais, nas modalidades de ndo fazer
ou de tolerar determinadas intervengdes do fisco, pode o sujeito passivo
reagir em legitima defesa frente a um ato ilegal perpetrado pela autoridade
competente, como na hipétese de forcar o acesso ao estabelecimento do
contribuinte a noite, sem a devida autorizagao.

5.10 - O ato praticado de acordo com interpretacdo razodvel da norma
juridica ou em critérios manifestados pela Administracio Tributaria
competente em publicacdes e comunicagdes escritas, ndo pode ser
considerado como antijuridico, vez que caracteriza exercicio regular de
direito.

5.11 — O obrigado tributdrio que ajusta sua atuacdo a crité€rios
manifestados pela Administracdo Tributiria em resposta a uma consulta
formulada por outro obrigado, sempre que entre suas circunstancias e as
mencionadas na resposta a consulta exista uma igualdade substancial que
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permita entender aplicaveis ditos critérios e estes nao tenham sido
modificados, age no exercicio regular de direito.

5.12 - Se enquadra na excludente do exercicio regular de direito a conduta
do sujeito passivo que deixa de prestar informagdes, esclarecimentos e
documentos exigidos pelo Fisco, sobre fatos punidos como crime ou
contravengdes, visto que ninguém esta obrigado a auto incriminar-se.

5.13 - A excludente do estrito cumprimento de dever legal ndo se aplica ao
campo das infracdes tributdrias, vez que pressupde no executor uma
qualidade de funcionario publico ou de agente publico que age por ordem
da lei, qualidade que ndo se enquadra o sujeito passivo.

5.14 - O consentimento do ofendido, causa de exclusdo de antijuridicidade
penal, ndo se aplica no ambito do Direito Tributério, vez que as obrigacdes
tributarias observam o principio da legalidade, e a atividade administrativa
de cobranca e arrecadacdo sdo vinculadas. Impossivel se mostra o
consentimento do ofendido, no caso, o Estado ou outras entidades publicas
e até mesmo o representante fazendario, com o ato infracional praticado.

5.15 - A suspensdo do crédito tributdrio, mediante a concessao de liminar
em mandado de segurancga, de tutela antecipada nas demais ac¢des judiciais
e no deferimento de moratdéria (art. 151, IV, V e VI do CTN), € causa de
exclusdo de antijuridicidade, uma vez que, no periodo de suspensdo, as
condutas praticadas pelo contribuinte ndo podem ser consideradas ilicitas.

5.16 - No periodo em que o contribuinte aguarda uma resposta definitiva da
Fazenda Publica sobre consulta expressamente formulada, os atos por ele
praticados ndo sdo considerados ilicitos, visto que ndo revelam intencao
dolosa ou culposa em descumprir a lei tributdria.

6. Conclusoes do Capitulo VI

6.1 - A culpabilidade no Direito Tributiario também deve ser analisada
consoante a teoria normativa, segundo a qual €, sobretudo, um juizo de
reprovacao contra o autor de um ato, porque a todos compete agir de
acordo com a norma, segundo o dever juridico, que tutela os interesses
sociais.

6.2 - No campo das infragcOes tributarias, o argumento mais utilizado para
desprezar a existéncia da culpabilidade ou limitar a sua aplicacdo € a
impossibilidade da investigacdo da vontade (real intencdo, alma, caréter
psiquico) do agente na realizacao da conduta tipificada.
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6.3 - A utilizacdo deste argumento tem como premissa a teoria psicoldgica,
para a qual a culpabilidade reside na relagdo psiquica do autor com seu
fato; € a posicdo psicologica do sujeito diante do fato cometido.
Compreende o estudo do dolo (inten¢do ou assungdo do risco em produzir
o resultado) e da culpa (inexisténcia de inten¢do ou assuncdo do risco em
produzir o resultado).

6.4 - A culpabilidade ndo se reveste como pretende a doutrina tradicional

da caracteristica psicologica. E especificamente juizo de valor, puramente
normativa, ndo tendo nenhum elemento psicoldgico.

6.5 - Conforme a teoria normativa pura, a culpabilidade é um juizo de valor
que incide sobre o tipo psicoldgico que existe ou falta. No tipo doloso, a
acdo € censuravel pela vontade de cometer o fato; no culposo, a conduta €
reprovavel porque o sujeito ndo evitou o fato por meio de um
comportamento regido de maneira finalista.

6.6 - No Direito Tributario, também deve ser analisada a intenc¢do do
agente (dolosa e culposa) quando do descumprimento da norma juridica e,
consequentemente, do cometimento da infracdo fiscal, apurando se a acao
foi praticada de forma voluntéria e consciente com o fim de produzir um
resultado.

6.7 - O principio nullun crimen sine culpae informa que a san¢ao somente
pode ser imputada a alguém quando presente a culpa, somente pode ser
imposta a quem, por ato doloso ou culposo, € merecendo juizo de
reprovacado, cometeu um fato tipico e antijuridico.

6.8 - Pelo principio da presuncdo de inocéncia, nenhuma pena pode ser
executada enquanto ndo transitar em julgado a sentenca condenatéria.
Somente depois do transito em julgado da condenacdo € que pode ser
imposta a san¢ao prevista e cominada.

6.9 - O principio do devido processo legal é de fundamental importincia na
apuracao de culpabilidade, vez que possibilita ao acusado a apresentagdo de
todas as provas pertinentes a comprovacado da sua inocéncia ou de fatos que
possam atenuar a pena a ser aplicada.

6.10 - Para o atendimento do principio do devido processo legal no ambito
administrativo, a autuacdo fiscal deve ser desmembrada em dois
momentos: a) num primeiro momento, com a mera lavratura do auto de
infracdo e notificagdo para a devida defesa e; b) num segundo momento,
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com a aplicacdo da multa, se for o caso, de acordo com a culpabilidade
apurada no processo.

6.11 - A culpabilidade, como juizo de reprovabilidade, também encontra
sustentacdo no principio da individualizacdo da pena, vez que serve de
medida para a imposicdo de san¢do; quanto mais culpavel o sujeito, maior
deverd ser a quantidade da san¢do. Ao realizar uma valoracdo da conduta
do infrator, repudia a responsabilidade objetiva.

6.12 - De acordo com os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, o ato administrativo deve se revestir de necessidade,
adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito. O aplicador da norma
sancionatoria, na andlise do caso concreto, deve adequar a sancdo em
abstrato a gravidade do fato, as circunstancias materiais, bem como a
situacdo pessoal do infrator, de forma que ndo seja extremamente elevada
ou irrisoriamente leve.

6.13 - Nao existe nenhuma disposic@o constitucional ou infraconstitucional
expressa, estabelecendo critérios para a fixagdo da sancdo tributaria, no
entanto, ndo possuem os entes tributantes plena liberdade para a fixagao de
qualquer valor ou indice, vez que estdo limitados pelo principio do nao-
confisco.

6.14 - O principio da igualdade tem inteira aplicacio em matéria de
infracdo tributdria e deve atuar dentro da culpabilidade como elemento de
valoragdo da conduta e da sancao a ser aplicada.

6.15 - Pelo principio ne bis in idem, um ato ilicito ndo deve ser sancionado
mais de uma vez, assim, quando penalizado na esfera criminal, ndo deve
ser punido na esfera administrativa e, na esfera administrativa nao deve ser
sancionado em duplicidade.

6.16 - A aplicacdo cumulativa de duas san¢des (penal e administrativa)
sobre uma mesma conduta ilicita caracteriza dupla condenacgdo, deve,
portanto, ser repudiada, uma vez que violenta o Estado Democratico de
Direito e da Justica Fiscal.

6.17 - A aplicacdo de sancdes sem considerar a culpabilidade, o juizo de
reprovabilidade da conduta praticada de acordo com os seus elementos
historicos, da situacdo pessoal do agente e das circunstancias faticas e
juridicas do caso concreto, viola o principio da dignidade da pessoa
humana.
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6.18 - Sdo causas excludentes da culpabilidade a obediéncia hierdrquica, a
inexigibilidade de conduta diversa, o erro de tipo e de proibi¢do, o caso
fortuito ou for¢ca maior, a boa-fé.

6.19 - A pratica de atos de acordo com orientacoes do Agente Fiscal se
enquadra como obediéncia hierdrquica, causa de exclusdo de culpabilidade,
vez que € autoridade competente e possui, entre suas atribuicdes, a funcao
de orientar o contribuinte. Em decorréncia da sua condi¢do de servidor
publico, possui poder de fiscalizacdo e, consequentemente, ascendéncia
sobre o contribuinte. Assim, atendidos os demais requisitos quanto a
aparente legalidade e legitimidade da ordem e a sua estrita observancia, ndao
pode a conduta praticada pelo sujeito passivo ser considerada infracional.

6.20 - A inexigibilidade de conduta diversa € um elemento componente da
culpabilidade fundado no principio de que s6 devem ser punidas as
condutas que poderiam ser evitadas. Desta forma, se comprovada, no caso
concreto, a inexigibilidade de conduta de diversa do agente, excluida fica a
sua culpabilidade.

6.21 - No campo da infracdo tributdria, nada impede que, avaliada e
comprovada a real situacao financeira do contribuinte - cujo 6nus da prova
¢ de quem a alega -, ndo possa vir a ser aplicada a excludente com a ndo
imposicdo ou o cancelamento da penalidade, uma vez que a mesma
representa um Onus a mais, em func¢ido de que ndo elimina a obrigacdo do
recolhimento do tributo devido (art. 157 do CTN).

6.22 - A aplicagdo de sancdo em decorréncia de descumprimento das
obrigacdes tributdrias somente se justifica em razao da intencao, da falta de
cuidado, da negligéncia ou da desidia, tendo como pressupostos acdo ou
omissao do sujeito passivo, assim, ndo pode ser imputada culpa a alguém
quando a situagdo decorreu de caso fortuito ou for¢a maior.

6.23 - A observancia do principio da boa-fé implica relacdo de confianca
entre a Administracdo e o Administrado, na qual devem estar presentes os
valores de honestidade e lealdade. Assim, a Administracdo devera
considerar, quando do juizo de culpabilidade, ou seja, quando da valoragdo
da conduta praticada tipificada como infracdo, os fatos que possam
demonstrar a intencdo do agente, se agiu de boa-fé ou nao.

6.24 - Imputabilidade é a capacidade do agente de sofrer juizo de
reprovacao social, por reunir duas condi¢cdes fundamentais: sanidade e
maturidade. E a capacidade de ser culpavel, de entender o cariter ilicito do
ato e de livremente querer pratica-lo.
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6.25 - Responsabilidade infracional € a obriga¢do que alguém tem de arcar
com as consequéncias juridicas do ato ilicito. E a obrigacio em que se
encontra o infrator de reparar o dano causado a Administracdo, de
responder pelas san¢des impostas por incorrer em infracdo tributaria.

6.26 - Nao se aplica as relagdes juridicas sancionatdrias, as disposi¢cdes do
art. 126 do Cdédigo Tributdario Nacional, que estabelece que a capacidade
tributdria passiva independe da capacidade civil das pessoas naturais; de
achar a pessoa natural privada ou limitada do exercicio de suas atividades
civis, comerciais ou profissionais, ou da administracdo direta de seus bens
ou negocios.

6.27 - O art. 136 do Coédigo Tributdrio Nacional ndo estabelece uma
responsabilidade objetiva pela infragdo tributdria. Fixa para o sujeito
passivo uma culpa presumida quanto a conduta praticada, com a inversao
do 6nus da prova de sua inocéncia, obrigando-lhe a realizacdo de prova em
contrério, como forma de eximir-se da imposi¢ao da penalidade prevista na
norma juridica.

6.28 - A responsabilidade pela infracdo tributiria € pessoal, vez que o
Codigo Tributario Nacional, somente prevé uma unica hipétese em que o
responsavel assume a multa tributdria e, mesmo assim, a de natureza
moratdria pelo ndo recolhimento do tributo devido no prazo legal.

6.28 - A responsabilidade por sucessao nao abrange a multa tributéria, seja
ela moratdria ou punitiva, visto que os artigos 130 a 133 do Cddigo
Tributario Nacional (“caput”) preveem a responsabilidade pelos tributos,
instituto que ndo se confunde com a multa (penalidade), ndo se constitui
sangdo de ato ilicito (art. 3°, do CTN). Além do mais, as multas sdo sempre
de carater pessoal, ndo podendo ultrapassar a pessoa do infrator.

7. Conclusoes do Capitulo VII

7.1 - Na esfera administrativa tributaria, sancdo € o instrumento de que se
vale a ordem juridica para desestimular ou penalizar o comportamento
ilicito do sujeito que ndao cumpre a obrigacdo tributdria e os deveres
instrumentais.

7.2 - A san¢do administrativa tributdria se caracteriza pela desnecessidade
de autorizacao judicial para sua aplicacdo, ou seja, € aplicada diretamente
pela autoridade administrativa, com base no seu poder de policia, em
decorréncia do requisito da auto-executoriedade.
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7.3 - Tributo ndo caracteriza san¢do de ato ilicito, vez que ndo objetiva
sancionar atividade ilicita do sujeito passivo, portanto, ndo se equipara a
penalidade, que tem finalidade especifica de castigar o sujeito passivo pelo
descumprimento da obrigacdo legalmente imposta. Nao € cobrado em
decorréncia da inobservancia de norma juridica, da violacdo do direito
positivo, ndo é pena, ndo visa castigar o sujeito passivo, trata-se de um
dever legal imposto a toda coletividade.

7.4 - Do ponto de vista obrigacional, tributo e san¢do niao se confundem,
decorrem de relagOes juridicas distintas, o tributo decorre da relagcdo
juridica tributdria (obrigagao principal), que tem como fato gerador um ato
licito, a penalidade emerge da relagdo juridica sancionatoria, que tem como
fato gerador um ato ilicito.

7.5 - Infrac@o e sangdo tributaria ndo se confundem, sdo institutos juridicos
distintos, com regras proprias, sendo que a primeira é a descri¢io
normativa da conduta que, se concretizada pelo infrator, abre a
possibilidade da imposi¢cdo da pena. A san¢do € a pena definida na lei que
serd imposta para castigar o infrator.

7.6 - A sancdo tributaria possui funcdes repressivas e punitivas, impoe ao
infrator um castigo, uma pena, fazendo-o suportar um Onus pela conduta
praticada.

7.7 - O objetivo das sang¢Oes tributdrias ndo € o mero ressarcimento do dano
ou cominagdao de penas criminais, mas a imposi¢ao de uma consequéncia
prejudicial para o infrator, de forma a desestimuld-lo da pratica de atos
ilicitos. A funcdo de ressarcimento € alcancada pelos juros de mora, que
remunera o capital retido indevidamente, e ndo pela pena, muitas vezes
fixada em valores elevadissimos.

7.8 - As sanc¢des tributarias sao de natureza administrativa e dividem-se em
sancdes pecunidrias e san¢des ndo pecuniarias.

7.9 - Sang¢do pecunidria consiste no pagamento de uma soma de dinheiro ao
Estado. E a principal sancdo do Direito Tributdrio, por mais se ajustar 2
finalidade repressiva fiscal, assim, € utilizada de forma generalizada por
todas as legislacoes tributdrias, federais, estaduais, distritais € municipais.
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7.10 - As sang¢des pecunidrias previstas no ordenamento juridico tributério
nacional sdo: multas, que se dividem em multa de mora e multa punitiva e
sancao de perdimento de bens.

7.11 - A multa moratdria € aplicada em fun¢do do inadimplemento integral
ou parcial do responsavel pelo ndo recolhimento do tributo no prazo legal.

7.12 - A multa punitiva € sancdo que visa penalizar o infrator pelo
descumprimento da legislacao tributdria, quer seja com relagio a obrigagao
principal, quer seja com relacdo aos deveres instrumentais, infringindo-lhe
uma pena patrimonial, em quantia elevada, fixada em lei, como, por
exemplo, a multa de 100% do valor imposto pela falta do seu pagamento
ou pela falta da emissdao do documento fiscal.

7.13 - A pena de perdimento consiste na perda da propriedade da
mercadoria ou de bens em favor da Fazenda Publica, que podera incorpora-
los ao patrimdnio publico, envid-los de volta para o exterior, doa-los a
determinadas entidades, aliend-los em leildo publico, com a conversdo da
renda em receita, incinerd-los e destrui-los, como na hipdtese da
mercadoria ser objeto de pirataria.

7.14 - SancOes ndo pecunidrias sdo também consideradas pela doutrina
como sangodes politicas, vez que nao importam pagamento de determinada
quantia em dinheiro para o Poder Publico.

7.15. Sang¢des nao pecunidrias sdo restricoes administrativas, civis,
comerciais e profissionais, impostas ao sujeito passivo pelo Poder Publico,
impedindo-0 que pratique atos negociais. Sao desmembradas em vérias
modalidades, tais como: apreensao e reten¢do de mercadoria e bens, regime
especial de fiscalizacdo, restricio e cancelamento de inscri¢do cadastral
entre outras.

7.16 - Nao sdo cabiveis imposicdes de sangdes ndo pecunidrias como forma
coativa de cobranga de tributos.

7.17 - Corre¢cao monetdria nao constitui penalidade, € mera atualizagdo da
moeda em face da corrosiva atuagio da inflacdo. E a reposicdo do valor
real da moeda corroida pela inflacdo. Concretiza-se através da medi¢cdo do
indice inflacionario e da fixacdo dos seus respectivos indexadores, tais
como SELIC (federal), UFESP (estadual) e FMP (municipal).
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7.19 - Os juros de mora ndo se enquadram no conceito de penalidade
imposta pelo descumprimento da legislacdo tributdria, trata-se de mera
remuneracdo de capital em decorréncia de sua retencdo indevida, em face
do nao recolhimento do tributo no prazo legal.

8. Conclusoes do Capitulo VIII

8.1 - Punibilidade tributédria € o poder da Fazenda Publica para aplicar a
san¢do tributdria ao infrator em decorréncia da pratica da conduta definida
em lei como infracao.

8.2 - Extin¢do da “punibilidade” é o desaparecimento do direito subjetivo
de punir do Estado, o jus puniendi. Se, por acaso, ja houver multa aplicada,
entdo o que se extingue € o jus punitionis, isto €, desaparece o titulo penal
executorio.

8.3 - O Cddigo Tributario Nacional arrola as seguintes causas de extingdo
da punibilidade: a) retroatividade da lei interpretativa; b) retroatividade da
lei que deixe de definir o fato como infracional; ¢) retroatividade da lei que
deixe de tratar o fato como antijuridico; d) dendncia espontinea; e)
decadéncia; f) prescricdo; g) decisdo administrativa irreformavel; h)
decisdo judicial passada em julgado; 1) anistia e j) morte do infrator.

8.4 - A lei nova que deixa de definir determinado ato ou fato como infragao
tributdria, deve retroagir, por ser benéfica ao infrator e, consequentemente,
extinguird a punibilidade.

8.5 - Deixando a norma tributdria de considerar o ato ou o fato praticado
como contrario a qualquer exigéncia de acdo ou omissao, ndo hd que se
falar em fato tipico, antijuridico e culpdvel a ensejar a aplicacdo da sancao
tributaria, de forma que, com a aplicacdo retroativa da nova lei, o direito de
punir do Estado deixa de existir.

8.6 - O artigo 138 do Codigo Tributario Nacional ndo menciona o tipo de
responsabilidade que se estd excluindo, quer seja em relacio no mero
atraso do pagamento do tributo (multa de mora), quer seja na falta
intencional do pagamento do tributo (multa punitiva), quer seja no
descumprimento dos deveres instrumentais (multa punitiva). Desta forma,
onde legislador ndo distingue, ndo cabe ao interprete distinguir, segundo
cedic¢o principio de hermenéutica.
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8.7 - No Direito Tributério, a decadéncia visa nao permitir que a Fazenda
Publica eternize o direito de punir o infrator, que decorre da relacio
juridica sancionatoria, nascida pela pratica do fato tipico, antijuridico e
culpdvel. Pune o Estado pela sua inércia.

8.8 - A prescricdo da pretensdo executdria extingue o direito da Fazenda
Publica em cobrar a penalidade devidamente imposta (crédito tributdrio em
sentido amplo) em decorréncia de sua inércia durante certo lapso de tempo.

8.9 - A decisdo exarada pelo oOrgdao julgador administrativo de cada
entidade tributante - Conselho de Contribuintes (Unido), Tribunal de
Impostos e Taxas (Estado) e Junta de Recursos Fiscais (Municipios) -,
favoravel ao contribuinte e de forma definitiva, irreformavel no ambito
administrativo, extingue a sancao tributéria aplicada.

8.10 - A decisao do o6rgdao julgador da Fazenda Publica contra o
contribuinte ndo tem forca de coisa julgada e ndo retira a possibilidade de
novo exame da matéria pelo Poder Judicidrio, visto que a lei ndo poderd
excluir da apreciagdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaga a direito (art. 5°,
XXXV, da CF). Assim, levada a questdao ao Poder Judiciario, a decisdo
judicial exarada em a¢do anulatdria, transitada em julgada, reconhecendo a
nulidade da autuagao fiscal, extingue a sanc¢ao tributdria.

8.11 - Anistia fiscal € perdio concedido ao contribuinte pelo
descumprimento de deveres de tributdrios, seja com relacdo a obrigagdo
principal, seja com relacdo aos deveres instrumentais e formais. E o perddo
da penalidade a ele imposta por ter infringido um mandamento legal.

8.12 - Diante dos principios da culpabilidade e da personalizacdo da pena, a

morte do infrator extingue a relacdo juridica sancionatéria e,
consequentemente, a punibilidade.
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