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Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: OTACILIO
DANTAS CARTAXO, JOAO HOLANDA COSTA e MARIO JUNQUEIRA FRANCO
JUNIOR. Ausente, momentaneamente, o Conselheiro HENRIQUE PRADO MEGDA.
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RELATORIO

Trata-se de Recurso Especial interposto pelo Contribuinte,
contra decisdio da d. 3* Camara do Segundo Conselho de Contribuintes, que lavrou o

Acorddo 203-07.770, consubstanciado na seguinte ementa:

“DCTF — ENTREGA A DESTEMPO DA DECLARACAO -

DENUNCIA ESPONTANEA - A entrega de DCTF ¢ obrigagdo

acessoria auténoma, puramente formal, e as responsabilidades

acessorias auténomas, que ndo possuem vinculo direto com a

existéncia do fato gerador do tributo, nio estdo alcangadas pelo

instituto da denuncia espontdnea previsto no art. 138 do CTN.

Precedentes do STJ. Recurso negado.”

Do acbérddo cuja ementa encontra-se supra transcrita, o
contribuinte apresenta Recurso Especial, onde vem aduzir que o ac6rdédo guerreado traz
entendimento diverso do manifestado nos acérdios paradigmas (Ac 202-04900; 201-
67851 e 201-71060), no sentido de que a responsabilidade por infragSes € excluida pela
denincia esponténea, uma vez que a infragio cometida nfio envolve falta de pagamento
de tributo, e a denincia veio antes de qualquer procedimento fiscal relacionado com a

falta.
Requer pelo provimento de seu Recurso Especial.

Instada a apresentar Contra-Razdes, a Procuradoria da Fazenda
Nacional manifesta-se as fls. 206, aduzindo que os acérddos trazidos como paradigmas
ja encontram-se superados, havendo inclusive decisdes do STJ e da CSRF em sentido

contrario aos paradigmas.

Toma o Recurso Especial como protelatério, requerendo seja

mantida a decisfo a quo.
E o Relatério. ; 2 U}
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VOTO VENCIDO
Conselheiro NILTON LUIZ BARTOLI, Relator

O Recurso Especial oposto pelo contribuinte é tempestivo,
atende aos demais requisitos de admissibilidade e contém matéria de competéncia desta

E. Camara de Recursos Fiscais, 0 que habilita esta Colenda Turma a examinar o feito.

Cumpre investigar, nesta demanda, qual o fundamento juridico e as
fontes formal e material da norma veiculada pela Instrugio Normativa n® 129/86, com o

fim de compulsar sua validade e eficdcia no mundo do direito.

Para tanto cabe correlacionar a norma e o veiculo introdutério com
todo o sistema juridico para verificar se dele faz parte e se foi introduzido segundo os
principios € regras estabelecidos pelo préprio sistema de direito positivo. Inicialmente é
de se verificar a validade do veiculo introdut6rio em relagfio & fonte formal, para depois

atermo-nos ao conteiido da norma em relagdo 4 fonte material.

Todo ato realizado segundo um determinado sistema de direito
positivo, com o fim de nele se integrar-se, deve, obrigatoriamente, encontrar
fundamento de validade em norma hierarquicamente superior e esta, por sua vez,
também deve encontrar fundamento de validade em norma hierarquicamente superior e

assim por diante até que se encontre o fundamento de validade na Constituigio Federal.

Como bem nos ensina o cientista idealizador da *“Teoria Pura do
Direito”, que promoveu o Direito de ramo das Ciéncias Sociais para uma Ciéncia
prépria, individvalizada, de objeto caracterizado por um corte epistemolédgico
inconfundivel, a norma € o objeto do Direito que estd organizado em um sistema

piramidal cujo 4pice ¢ ocupado pela Constitui¢do que emana sua validade e eficicia por
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todo o sistema.
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Dai porque entendo que, qualquer que seja a norma, deve-se
confrontd-la com a Constituicdo Federal, pois ndo estando com ela compativel ndo

estard compativel com o sistema.

No caso em pauta, no entanto, entendo que a andlise da Instrugdo
Normativa n® 129/86, que instituiu para o contribuinte o dever instrumental de informar
4 Receita Federal, por meio da Declaragiio de Contribui¢des ¢ Tributos Federais —
DCTF as bases de célculo € os valores devidos de cada tributo, mensalmente, prescinde
de uma andlise mais profunda chegando as vias da Constitui¢éio Federal, o que sera feito
tao somente para alocar ao principio constitucional norteador das condutas do Estado e
do Contribuinte.

O Cédigo Tributirio Nacional estd organizado de forma que os
assuntos estdo divididos e subdivididos em Livro, titulo, capitulo e se¢Ges, as guais
contém os enunciados normativos alocados em artigos. E evidente que a distribui¢io
dos enunciados normativos de forma a estruturar o texto legislativo, pouco pode
colaborara para a hermenéutica. Contudo podem demonstrar indicativamente quais as

disposi¢des inaplicdveis ao caso, seja por sua especificidade seja por sua referéncia.

Com efeito o Titulo I, trata da Obrigagdo Tributéria, e o art. 113,
artigo que inaugura o Titulo estabelece que:

“Art. 113 - A obrigagéo tributéria € principal ou acesséria.”

Este conceito legal, apesar de equiparar relagdes juridicas distintas,
uma obrigagio de dar e outra obrigagdo de fazer, é um indicativo de que, para o
tratamento legal dispensado a obrigagio tributaria, ndo é relevante a distingdo se relagio

juridica tributaria, propriamente dita, ou se dever instrumental.

Para evitar descompassos na aplicagio das normas juridicas, a

doutrina empreende boa parte de seu trabalho para definir e distinguir as relagbes

juridicas possiveis no &mbito do Direito Tributério. Todavia, para o caso em prética, nfo
ser4 necessario embrenhar no campo da ciéncia a fim de dirimi-lo. V{
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Ao equiparar o fratamento das obrigagbes tributarias, o Codigo
Tributirio Nacional, equipara, consequentemente as responsabilidades tributirias
relativas ao plexo de relagSes juridicas no campo tributirio, tomando-as equinimes, Se
equanimes as responsabilidades, ndo se poderia classificar de forma diversa as infragbes,
restando 4 norma estabelecer a dosimetria da penalidade atinente 4 teoria das penas.

Ha wuma intima relagio entre os elementos: obrigagdo,
responsabilidade e infrag@o, pois uma decorre da outra, e se considerada a obrigagio
tributaria como principal e acessoria, ambas estardo sujeitas a0 mesmo regramento s¢ o
comando normativo for genérico.

Forgoso reconhecer, a partir dessa constatagio que a instituigdo de
penalidades tributiria sdo destinatirias das obrigagGes tributdrias oriundas de relagio
juridica tributiria de dar ¢ de relagdo juridica tributiria de fazer, ou seja, de cunho
patrimonial ou de cunho prestacional.

A sancdo tributaria decorre da constatagio da pratica de um ilicito
tributario, ou seja, é a pratica de conduta diversa da deonticamente modalizada na
hipétese de incidéncia normativa, fixada em lei. E o descumprimento de uma ordem de
conduta imposta pela norma tributéria.

Se assim, tendo o modal dedntico obrigatério determinado a entrega
de coisa certa ou a realizagdo de uma tarefa (obriga¢do de dar ou obrigagdo de fazer), o
fato do descumprimento, de pronto, permite a aplica¢do da norma sancionatéria.

Tratando-se de norma juridica validamente integrada ao sistema de
direito positivo (requisito formal), e tendo ela perfeita defini¢do prévia em lei de forma
a garantir a seguranga do contribuinte de poder conhecer a conseqgiiéncia a que estard
sujeito se pela pritica de conduta diversa i determinada, a sangdo deve ter sua
consecugdo. Tal dever € garantia do Estado de Direito. Isto por que, nio sé a
preservagio das garantias e direitos individuais promovem a sobrevivéncia do Estado de
Direito, mas também a certeza de que, descumprida uma norma do sistema, este serd
implacével na aplicagdo da sangdo. A sangdo, portanto, constitui restri¢io de direito,
sim, mas visa manter viva a estrutura do sistema de direito positivo.

Segundo se verifica, a fonte formal da Instrugdo Normativa n°® 129/86
¢ Portaria do Ministério da Fazenda que delegou ao Secretirio da Receita Federal ai

competéncia para eliminar ou instituir obrigages acessérias. O Ministro da Fazenda foi
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autorizado a eliminar ou instituir obrigagdes acessorias relativas a tributos federais, por
forga do Decreto-Lei n® 2.124/84, que em seu art. 5° dispde que o Ministro da Fazenda.

O Decreto-Lei n° 2.124/84, encontra fundamento de validade na
Constitui¢do Federal de 1967, alterada pela Emenda Constitucional n°® 01/69, que em
seu art. 55, cria a competéncia para o Presidente da Republica editar Decretos-Leis, em
casos de urgéncia ou de interesse publico relevante, em relagio as matérias que
disciplina, inclusive a tributiria, mas ndo se refere 4 delegagio de competéncia ao
Ministério da Fazenda para criar obriga¢des, sejam tributarias .

A antiga Constitui¢do, no entanto, também privilegiava o principio da
legalidade e da vinculagdo dos atos administrativos & lei, o que de plano criaria um
conflito entre a norma editada no Decreto-Lei n°2.124/84 e a Constitui¢io Federal de
1967 (art. 153, § 2°).

Em relagdo & fonte material, verifica-se que hi na norma veiculada
pelo Decreto-Lei n° 2.124/84, uma nitida delegagiio de competéncia de legislar, para a
criagdo de relagbes juridicas de cunho obrigacional para o contribuinte em face do
Fisco.

O Cddigo Tributério Nacional, recepcionado integralmente pela nova
ordem constitucional, estabelece em seu art. 97 0 seguinte:

“Art. 97 - Somente a lei pode estabelecer:

I - a institui¢dio de tributos, ou a sua extingéo;

I - a majoragdo de tributos, ou sua redugio, ressalvado o disposto nos

artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

IIT - a defini¢do do fato gerador da obrigagio tributéria principal,

ressalvado o disposto no inciso I do § 3 do artigo 52, e do seu sujeito

passivo;

IV - a fixagdo da aliquota do tributo e da sua base de cilculo,

ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 ¢ 65;

V - a cominacdo de penalidades para as acSes ou omissdes contririas a

seus dispositivos, ou para outras infracdes nela definidas;

VI - as hipdteses de exclusdo, suspensdo e extingio de créditos
tributérios, ou de dispensa ou redugéio de penalidades.” (grifos U{ : i !

acrescidos ao original)



Processo n.° :10508.000439/98-35
Acdrdao n® : CSRF/03-04.099

Ora, torna-se cristalina na norma complementar que somente a lei
pode estabelecer a cominagdo de penalidades para as a¢gBes ou omissOes contrarias aos
seus dispositivos (dispositivos instituidos em lei) ou para outras infragio na lei
definidas.

Nfo resta divida que somente a lei é dada a autorizagio para criar
deveres, direito, sendo que as obriga¢des acessdrias ndo fogem a regra. Se o Cddigo
Tributario Nacional diz que a cominag¢dio de penalidade para as agfes e omissbes
contréarias a seus dispositivos, a locugdo “a seus dispositivos™ refere-se aos dispositivos
legais, as a¢bes e omissdes estabelecidas em lei e ndo, como foi dito, as normas
complementares.

Alids, a interpretagdo do art. 100 do Cédigo Tributario Nacional vem
sendo distorcida com o fim de dar legitimidade a atos da administrago direta que ndo
foram objeto da agdo legiferante pelo Poder competente, ou seja, a hipotese de
incidéncia contida no antecessor da norma veiculada por ato da administragio ndo
encontra fundamento de validade em normas hierarquicamente superior, €, por vezes, €
proferida por autoridade que nfo tem competéncia para fazé-lo.

Prescreve o art. 100 do Cédigo Tributario Nacional

Art. 100 - S30 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 6rgéos singulares ou coletivos de jurisdigéo
administrativa, a que a lei atribua eficdcia normativa;

III - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas;

IV - os convénios que entre si celebrem a Unigo, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios.

Paragrafo Unico. A observancia das normas referidas neste artigo
exclui a imposig#o de penalidades, a cobranga de juros de morae a
atualizagdo do valor monetario da base de calculo do tributo.” (grifos
acrescidos ao original)

Como bem assevera o artigo retro mencionado, os atos normativos

expedidos pelas autoridades administrativas séo complementares as leis, devendo a elas

A
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obediéncia e submissdo. Incabivel dar ao art. 100 do Cédigo Tributdrio Nacional a
conotagdo de que estd aberta a possibilidade de um ato normativo vir a substituir a
func¢do da lei, ou por falha da lei cobrir sua lacuna ou vicio.

Ao atos administrativos de carater normativo, é caracterizado como
normativo pois introduz normas atinentes ao “modus operandi” do exercicio da fung¢do
administrativa tributdria e tem for¢a para normatizar a conduta da prépria administragéo
em face do contribuinte, e em relagdo as condutas do contribuinte, servem, tio somente,
para explicitar o que ja fora estabelecido em lei. E nesse contexto que os atos
normativos cumprem sua funcéo de complementaridade das leis.

Yoshiaki Ichihara (in Principio da Legalidade Tributaria, pag 16)
doutrina em relagdo as normas infralegais (que incluem as Instrugdo Normativas) o
seguinte:

“Séo na maioria das vezes, normas impessoais e genéricas, mas que se

sittam abaixo da lei e do decreto. Ndo podem criar, alterar ou

extinguir direitos, pois a fungdo dos atos normativos dentro do sistema
juridico visa a boa execugo das leis e dos regulamentos.

¢.)

E possivel concluir até pela redagdo do art. 100 do Codigo Tributério

Nacional; os atos normativos ndo criam ¢ nem inovam a ordem

juridica no sentido de criar obrigag¢Ges ou deveres.

Assim, qualquer comportamento obrigatério contido no ato normativo

decorre porque a lei atribuiu forga e eficicia normativa, apenas

detalhando situag¢Ges previstas em lei.

A fung@io dos atos normativos, seja qual for o rdtulo utilizado, s6

possui eficicia normativa se retirar o conteudo de validade da norma

superior e exercer a fungfo especifica de completar o sistema juridico,

a fim de torar a norma superior exeqiiivel e aplicavel, preenchendo o

mundo juridico e a visdo de completude do sistema.”

Nesse diapasdo € oportuno salientar que todo ato administrativo tem

por requisito de validade cinco elementos: objeto licito, motivagio, finalidade, agente

competente e forma prevista em lei. )
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Sob anélise, percebo que a Instrugiio Normativa n® 129/86 cumpriu os
designios orientadores do validade do ato relativamente aos trés primeiros elementos,
vez que a exigéncia de entrega de Declaragiio de Contribui¢Ses e Tributos Federais —
DCTF com o fim de informar & Secretaria da Fazenda nacional os montantes de tributos
devidos e suas respectivas bases de célculo, é de materialidade licita, motivada na
necessidade de a Fazenda ter o controle dos fatos geradores que fazem surgir cada
relagdo juridica tributaria entre o contribuinte € o Fisco, tendo por finalidade o controle
do recolhimento dos respectivos tributos.

No que tange ao agente competente, no entanto, tal conformidade nio
se verifica, uma vez que o Secretdrio da Receita Federal, como visto, nio tem a
competéncia legiferante, exclusiva do Poder Legislativo, para criar normas
constituidoras de obriga¢es de carater pessoal ao contribuinte, cuja cogéncia é imposta
pela cominagfo de penalidade.

E de se ressaltar que, ainda que se admitisse que o Decreto-Lei n®
2.124/84 fosse o veiculo introdutério para outorgar competéncia ao Ministério da
Fazenda para que criasse deveres instrumentais, o Decreto-lei ndo poderia autorizar ao
Ministério da Fazenda a delegar tal competéncia, como na realidade ndo o fez.

Ora, se o Ministério da Fazenda ndo tinha a competéncia para delegar
a competéncia que recebera com exclusividade do Decreto-Lei n° 2.124/84, a Portaria
MF n°118/84, extravazou os limites do poder outorgados pelo Decreto-Lei.

Hans Kelsen, idealizador do Direito como Ciéncia, estatui em seu
trabalho lapidar (Teoria Pura do Direito, tradugio Jodo Baptista Machado, 5* edigdo,
Sdo Paulo, Malheiros) que:

“Dizer que uma norma que se refere 3 conduta de um individuo “vale”
(€ vigente™), significa que ela é vinculativa, que o individuo se deve
conduzir do modo prescrito pela norma.”.. “O fundamento de
validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra
norma. Uma norma que representa o fundamento de validade de outra
nomma ¢ figurativamente designada como norma superior, por
confronto com uma norma que é, em relag3o a ela, a norma inferior.”

“... Mas a indagagdo do fundamento de validade de uma norma nio

pode, tal como a investigagio da causa de um determinado efeito,

ad
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perder-se no intermindvel. Tem de terminar numa norma que se
pressupde como a Ultima e mais elevada. Como norma mais elevada,
ela tem de ser pressuposto, visto que nio pode ser posta por uma
autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda
mais elevada. A sua validade ja ndo pode ser derivada de uma norma
mais elevada, o fundamento da sua validade ja ndo pode ser posto em
questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, serd aqui
designada como norma fundamental (Grundnorm).”

Ensina Kelsen que toda ordem juridica é constituida por um conjunto
escalonado de normas, todas carregadas de contetido que regram as condutas humanas ¢
as relagdes sociais, que se associam mediante vinculos (i) horizontais, pela coordenagéo
entre as normas; e, (ii) verticais pela supremacia e subordinagao.

Segundo Kelsen, em relagdo aos vinculos verticais, a relagdo de
validade de uma norma nio pode ser aferida a partir de elementos do fato. Norma (ideal)
e fato (real) pertencem a mundos diferentes e portanto a norma deve buscar fundamento
de validade no proprio sistema, segundo os critérios de hierarquia, préprios do sietema.

Assim entende que “Todas as normas cuja validade pode ser
reconduzida a uma mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma
ordem.”. Os elementos se relacionam verticalmente segundo a regra bésica, interna ao
préprio sistema, de que as normas de menor hierarquia buscam fundamento de validade
em normas de hierarquia superior, assim, até alcangar-se o nivel hierdrquico
Constitucional que inaugura o sistemna

Ora, se toda norma deve encontrar fundamento de validade na normas
hierarquicamente superior, onde estaria o fundamento de validade da Portaria MF
118/84, se o Decreto-Lei nédo lhe outorgou competéncia para delegag@o?

Em relagdo & forma prevista em lei, entendida lei como normas no
sentido lato, a instituigiio da obriga¢do de entrega de Declaragio de Contribuicbes e
Tributos Federais — DCTF, por ser obrigagio e, consequentemente, dever acometido ao
sujeito passivo da relago juridica tributdria, por instru¢iio normativa ndo cumpre o

requisito de validade do ato administrativo, uma vez que tal instituigdo é reservada a

LEL
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A exigibilidade de veiculagdo por norma legal de agdes ou omissdes
por parte de contribuinte e respectivas penalidades inerentes ao seu descumprimento é
estabelecida pelo Cédigo Tributdrio Nacional de forma insofismavel.

Somente a Lei pode criar um vinculo relacional entre o Fisco € o
contribuinte e a penalidade pelo descumprimento da obrigagdo fulcral desse vinculo. E
tal poder da lei é indelegével, com o fim de que sejam garantidos o Estado de Direito
Democrético e a Seguranga Juridica.

Ademais a delegagio de competéncia legiferante introduzida pelo
Decreto-Lei n® 2.124/84, n#o encontra supedineo juridico na nova ordem constitucional
instaurada pela Constituicio Federal de 1988, uma vez que o art. 25 estabelece o
seguinte:

“Art, 25 - Ficam revogados, a partir de cento ¢ oitenta dias da

promulgacdo da Constituigfo, sujeito este prazo a prorrogagio por lei,
todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a érgdo do
Poder Executivo _competéncia assinalada_pela Constituicio ao

Congresso Nacional, especialmente no que tange a:
I - acfio normativa;

II - alocagdo ou transferéncia de recursos de qualquer espécie.

(grifos acrescidos ao original)

Ora, a competéncia de legislar sobre matéria pertinente ao sistema
tributario ¢ do Congresso Nacional, como determina o art. 48 da Constitui¢io Federal,
sendo que a delegagdo outorgada pelo Decreto-Lei n°® 2,124/84, ato do Poder Executivo
auto disciplinado, que ainda que pudesse ter validade na vigéncia da constitui¢io
anterior, perdeu sua vigéncia 180 dias a promulgagéo da Constituigio Federal de 1988.

Tendo a2 norma que dispde sobre a delegagiio de competéncia perdido
sua vigéncia, a Instrugdo Normativa n® 129/86, ficou sem fonte material que a sustente
€, consequentemente, também perdeu sua vigéncia em abril de 1989,

Analisada a norma instituidora da obrigagdo acesséria tributiria,
entendo cabivel apreciar a cominago da penalidade estabelecida no item 5.1 da

Instrugio Normativa n° 142/86, cujos argumentos acima despendidos s3o plenamente
aplicdveis. ‘/{
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No Direito Tributdrio a san¢do administrativa tributdria tem a mesma
conformagdo estrutural 16gica da san¢dio do Direito Penal e se assim o ato ilicito
antijuridico deve ter a cominagio de penalidade especifica.

Em artigo publicado na RT-718/95, pg. 536/549, denominado “A
Extingdo da Punibilidade nos Crimes contra a Ordem Tributaria, GERD W.
ROTHMANN, eminente professor da Faculdade de Direito da Universidade de S3o
Paulo, destacou um capitulo sob a rubrica “Caracteristicas das infra¢gdes em matéria
tributaria”., que merece transcri¢do aqui para servir de supedaneo ao argumento de que,
a auséncia de perfeita tipicidade na lei de conduta do contribuinte, implica a caréncia da
acdo fiscal:

“Tanto o crime fiscal como a mera infragio administrativa se

caracterizam pela antijuridicidade da conduta, pela tipicidade das

respectivas figuras penais ou administrativas e pela culpabilidade
(dolo ou culpa).
A antijuridicidade envolve a indagagio pelo interesse ou bem juridico
protegido pelas normas penais e tributérias relativas ao ilicito fiscal.
(..)
A tipicidade é outro requisito do ilicito tributirio penal e
administrativo. O comportamento antijuridico deve ser definido por
lei, penal ou tributaria. Segundo RICARDO LOBO TORRES (Curso
de Direito Financeiro e Tributirio, 1993, pg. 268), a tipicidade é a
possibilidade de subsun¢do de uma conduta no tipo de ilicito definido
na lei penal ou tributéria.
(.)
Nisto reside a grande problematica do direito penal tributirio: leis
penais, freqiientemente mal redigidas, estabelecem tipos penais que
precisam ser complementados por leis tributdrias igualmente
defeituosas, de dificil compreensio e sujeitas a constantes alteragdes.”
Na mesma esteira doutrindria o BASILEU GARCIA (in “Instituigdes
de Direito Penal”, vol. I, Tomo I, Ed. Max Limonad, 4* edicéo, pg. 195) ensina:

o
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“No estado atual da elaborag¢io juridica e doutrinaria, ha pronunciada
tendéncia a identificar, embora com algumas variantes, o delito como
sendo a agfio humana, anti-juridica, tipica, culpivel e punivel.

O comportamento delituoso do homem pode revelar-se por atividade

positiva ou omissdo. Para constituir delito, devera ser ilicito, contrario

ao direito, revestir-se de antijuricidade. Decorre a tipicidade da
perfeita conformidade da conduta com a figura que a lei penal traca,

sob a injun¢io do principio nullum crimen, nulla poena sine lege. 86

os fatos tipicos, isto é, meticulosamente ajustados ao modelo legal, se

incriminam.

O Direito Penal (e por conseguinte o Direito Tributario Penal) contém
normas adstritas &s normas constitucionais. Dessa sorte, esta erigido sob a primazia do
principio da legalidade dos delitos ¢ das penas, de sorte que a justica penal
contemporinea nfio concebe crime sem lei anterior que o determine, nem pena sem lei
anterior que a estabelega; dai a parémia “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege”,
erigida como méxima fundamental nascida da Revolugio Francesa e vigorante cada vez
mais fortemente até hoje (Cf. Basileu Garcia, op. Cit., pg. 19) .

Na Constitui¢do Federal ha expressa disposi¢io que repete a maxima
retro mencionada, em seu art. 5°, inciso XXXIX:

“Art. 5°...

XXXIX - Nio ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem

prévia cominag@o legal.”.

No #&mbito tributdrio, a trilha € a mesma, estampada no Cédigo
Tributario Nacional, art. 97, o qual j4 tivemos oportunidade de citar no inicio deste voto.

Nio h4, aqui, como ndo se invocar teorias singelas sobre o trinbmio
que habilita considerar uma conduta como infratora is normas de natureza penal: o fato
tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade, segundo conceitos extraidos da prelegdo de
DAMASIO E. DE JESUS ( in Direito Penal, Vol. 1, Parte Geral, Ed. Saraiva, 17"
edigdo, pg. 136/137).

“0 fato tipico é o comportamento humano que provoca um resultado e

que seja prevista na lei como infraggo; e ele é composto dos seguintes

elementos: conduta humana dolosa ou culposa; resultado lesivo
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intencional; nexo de causalidade entre a conduta ¢ o resultado; e
enquadramento do fato material a uma norma penal incriminatéria.

A antijuridicidade ¢ a relagfo de contrariedade entre o fato tipico e o
ordenamento juridico. A conduta descrita em norma penal
incriminadora serd ilicita ou antijuridica em face de estar ligado o
homem a um fato tipico e antijuridico.

Dessa caracterizacdo de tipicidade, de conduta e de efeitos € que nasce
a punibilidade.”

Tais elementos estavam ausentes no processo que cito, como também

estdo ausentes no caso presente. Dai nfo ser punivel a conduta do agente.

Nio serd demais reproduzir mais uma vez a li¢io do ji citado mestre

de Direito Penal Damisio de Jesus, que ao estudar o FATO TiPICO ( obra citada - 1°
volume - Parte Geral (Ed. Saraiva - 15* Ed. - pag. 197) ensina:

"Por ultimo, para que um fato seja tipico, é necessario que os
elementos acima expostos (comportamento humano, resultado e nexo
causal) sejam descritos como crime.

"Faltando um dos elementos do fato tipico a conduta passa a constituir
em indiferente penal. E um fato atipico."

"Foi Binding quem pela primeira vez usou a expressio 'lei em branco'
para batizar aquelas leis penais que contém a sanctio juris
determinada, porém, o preceito a que se liga essa conseqiiéncia
juridica do crime ndio é formulado sendo como proibigio genérica,
devendo ser complementado por lei (em sentido amplo).

Nesta linha de raciocinio nos ensina CLEIDE PREVITALLI CAIS, in

O Processo Tributério, assim preleciona o principio constitucional da tipicidade:

"Segundo Alberto Xavier, "tributo, imposto, € pois o conceito que se
encontra na base do processo de tipificagdo no Direito Tributirio, de
tal modo que o tipo, como € de regra, representa necessariamente algo
de mais concreto que o conceito, embora necessariamente mais
abstrato do que o fato da vida." Vale dizer que cada tipo de exigéncia
tributaria deve apresentar todos os elementos que caracterizam sua
abrangéncia. "No Direito Tributério a técnica da tipicidade atua ndo sé
sobre a hipitese da norma tributiria material, como também sobre o
seu mandamento. Objeto da tipificagio sHo, portanto, os fatos e os
efeitos, as situagdes juridicas iniciais e as situagdes juridicas finais."
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O principio da tipicidade consagrado pelo art. 97 do CTN e decorrente
da Constituicio Federal, j4 que tributos somente podem ser
instituidos, majorados e cobrados por meio da lei, aponta com clareza
meridiano os limites da Administragio neste campo, ji que lhe é
vedada toda e qualquer margem de discricionariedade." (Grifo
nosso)

Como nos ensinou Cleide Previtalli Cais "... cada tipo de abrangéncia
tributaria deve apresentar todos os elementos que caracterizam sua abrangéncia... " , ja

que "... lhe é vedada (4 Administrac@o) toda e qualquer espécie de discricionariedade.”

Revela-se, assim, que tanto o poder para restringir a liberdade como
para restringir o patrimdnio devem obediéncia ao principio da tipicidade, pois € a
confirmacdo do principio do devido processo legal a confrontagio especifica do fato a
norma.,

Diante do exposto, entendo que a Instru¢do Normativa n® 129/86, ndo
¢ veiculo proprio a criar, alterar ou extinguir direitos, seja porque ndo encontra em lei
seu fundamento de validade material, seja porque a delegagfo pela qual se origina é
malversagio da competéncia que pertine ao Decreto-Lei, ou seja porque inova o

ordenamento extrapolando sua propria competéncia.

Diante do exposto, DOU PROVIMENTO ao Recurso Especial
interposto pelo contribuinte,
Sala das Sessdes, 06 de julho de 2004
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VOTO VENCEDOR
Conselheiro MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR, redator.

Pego vénia ao ilustre Conselheiro Relator para discordar do seu douto

voto.

Ocorre que a matéria ja restou pacificada em Turmas desta CSRF,
tendo em vista precedentes do Superior Tribunal de Justiga, conforme destaco:

“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. EMBARGOS DE
DECLARAGCAQ. ENTREGA COM ATRASO DE DECLARAGAO
DE CONTRIBUIGOES E TRIBUTOS FEDERAIS - DCTF.
PAGAMENTO A VISTA. MULTA. DENUNCIA ESPONTANEA.
INAPLICABILIDADE. OCORRENCIA DE ERRO MATERIAL.
CORREGAO.

1. A entidade “denincia espontanea” nio alberga a pratica de
ato puramente formal do contribuinte de entregar, com atraso, a
Declaragdo de Contribuiges e Tributos Federais - DCTF.

2. As responsabilidades acessérias autbnomas, sem qualquer
vinculo direto com a existéncia do fato gerador do tributo, ndo
estao alcangadas pelo art. 138, do CTN. Precedentes.

3. Nao ha denuncia espontinea quando o crédite tributario em
favor da Fazenda Publica encontra-se devidamente constituido
por autolangamento e é pago apés o vencimento.

4, Inexisténcia de parcelamento, na hipotese, que se reconhece.
5. Acdrdao mantido pelo primeiro fundamento.

6. Embargos acolhidos, porém, sem efeitos modificativos.”

(EDcl no REsp 541468 / RS)

Decisbes reiteradas de Tribunal superior devem ser observadas como
fonte jurisprudencial, evitando-se litigios que, se desenvolvidos no Judiciario,
terdo a decisdo dos precedentes. Com muito maior razdo quando tais

' 54
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precedentes favorecem a Fazenda Nacional, a qual o recurso ao Judiciario fica
restrito, sendo vedado, apds decisdo definitiva nos Conselhos de Contribuintes
ou na Camara Superior de Recursos Fiscais.

Ja quanto aos novos argumentos utilizados, com sabedoria, pelo voto do
ilustre Relator, aos mesmos, data vénia, ndo posso aderir,

Inicialmente, o conflito entre lei ordinaria, no caso Decreto-Lei, e a
Constituigdo vigente 3 época de sua edigdo, é matéria estranha a este
colegiado, lhe sendo vedado pronunciar-se sobre inconstitucionalidade de

norma editada na forma constitucional prevista.

Assim sendo, validos sdo os preceitos do Decreto-Lei 2.124/84,
permitindo ao Poder Executivo editar normas acerca de obrigagdes acessérias.

O poder genericamente conferido traz em si a necessidade da
imposigdo de penalidades quando do descumprimento das regras
estabelecidas, sob pena de desfigurar todo o seu propoésito, retirando-lhe
qualquer eficacia pratica. Ora, se o Poder Executivo pode determinar o
cumprimento de obrigagdes acessérias, mas nao pode punir os infratores a
estas mesmas regras, sem qualquer contetdo restaria a norma editada, pois o
seu descumprimento ndo causaria ac contribuinte qualquer dano.

insito a0 poder de editar normas sobre obrigagtes acessorias estd o

poder de estabelecer penalidades ao seu descumprimento.

Adicionalmente, ndo ha vedagdo a delegagao feita pelo Ministro da
Fazenda ao Secretario da Receita Federal. Pelo contrario, trata-se de ato que
ao invés de ferir o espirito do Decreto-l.ei 2.124/84, o atende com maior
razoabilidade, pois é a Secretaria da Receita Federal o érgdo especializado e
responsavel pela arrecadagdo dos tributos para os quais as obrigagdes

&

acessorias sao instituidas.
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Por fim, inaplicavel & espécie o artigo 25 do ADCT, pois ndo existe
inconstitucionalidade formal superveniente. "Uma vez exercido o poder
conferido pelo Decreto-Lei, & luz da constituigdo pretérita, e ndo havendo
inconstitucionalidade originaria, a sua revogagao, ainda que tacita, por forga de
nova Carta Magna, ndo invalidade os atos anteriormente praticados.

Isto posto, voto por negar provimento ao especial do sujeito passivo.
E como voto.

Sala das Sessdes — DF, em 06 de junho de 2004.

uo e
MARIO JUNGUEI RANCO JUNIOR

s
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