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MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

TERCEIRA CAMARA
PROCESSO N° . 11080.006806/96-73
SESSAO DE : 12 de abril de 2005
ACORDAO N° : 303-31.946
RECURSO N° . 124.692
RECORRENTE :  EMPO MAGAZINE LTDA.
RECORRIDA . DRJ/PORTO ALEGRE/RS

DCTF. DENUNCIA ESPONTANEA. A entidade “dentncia

espontdnea” nio alberga a pratica de ato puramente formal do

contribuinte de entregar, com atraso, a Declaragdo de Contribui¢des
‘ e Tributos Federais. Precedentes do STJ. RETROATIVIDADE

BENIGNA. Em se tratando de penalidade, aplica-se o principio da

retroatividade benigna (CTN, art. 106, inciso II, “c”).

RECURSO VOLUNTARIO PARCIALMENTE PROVIDO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Terceira Camara do Terceiro Conselho
de Contribuintes, por maioria de votos, negar provimento ao recurso voluntério para
manter a exigéncia da penalidade relativa & DCTF, vencidos os Conselheiros Marciel
Eder Costa e Nilton Luiz Bartoli e, por unanimidade de votos, dar provimento para
aplicar o principio da retroatividade benigna, na forma do relatdrio € voto que passam
a integrar o presente julgado. Designada para redigir o voto a Conselheira Anelise
Daudt Prieto.

Brasilia-DF, em 12 de abril de 2005.

ANELISE DAUDT Pﬂi’é’g

Presidente e Relatora Designada

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: ZENALDO
LOIBMAN, NANCI GAMA, SERGIO DE CASTRO NEVES, SILVIO MARCOS
BARCELOS FIUZA e TARASIO CAMPELO BORGES. Esteve presente a
Procuradora da Fazenda Nacional MARIA CECILIA BARBOSA.
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MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

TERCEIRA CAMARA

RECURSO N° : 124.692

ACORDAO N° : 303-31.946

RECORRENTE : EMPO MAGAZINE LTDA.
RECORRIDA : DRJ/PORTO ALEGRE/RS
RELATOR : MARCIEL EDER COSTA
RELATORA

DESIGNADA :  ANELISE DAUDT PRIETO

RELATORIO

Trata-se de auto de infragéo (fls. 02/06) lavrado em 17 de julho de
1996 para exigir multa por atraso na entrega das DCTF referentes aos fatos geradores
ocorridos de janeiro de 1994 a dezembro de 1995. Foi juntado um demonstrativo de
apuracdo (fls. 08). De acordo com a descrig@o dos fatos (fls. 03) a multa foi reduzida
metade. Isso se deu porque as declaragdes foram entregues dentro do prazo
estipulado pela fiscalizagéo (fls. 11/36).

Em 16 de agosto langamento foi impugnado (fls. 41/43). Nio
havendo contestag@o quanto ao atraso da entrega das referidas declaragdes, argumento
o contribuinte:

- 0 auto de infragdo estd entitulado como IRPJ e sua fundamentagio,
de igual forma, fundamentagdo da legislagdo do IRPJ, sendo que na referida DCTF
ndo consta qualquer exagdo relativa ao IRPJ.

- o estabelecimento autuado nfo estava obrigado a entrega da
DCTF, visto que os tributos declarados e faturamento nfio superavam os limites
impostos IN/SRF 73/94.

- a expressdo “empresa” ndo serve a finalidade de obrigar o
estabelecimento do contribuinte.

- 0 atraso ocorreu apenas uma vez, ndo podendo ser aplicavel uma
infragéo para cada més de atraso.

- foi autuado cada estabelecimento da empresa, quando deveria ser
aplicado uma penalidade para toda empresa.

A DRIJ Porto Alegre julgou o langamento progedente.

Intimada, apresentou tempestivamente através do seu representante
legal impugnagdo, repetindo os argumentos da pega inicial. \

A Recorrente apresentou garantia recursal.
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VOTO VENCEDOR

Entendo serem descabidos os argumentos relativos a ocorréncia de
denincia espontinea trazidos pela recorrente.

Com efeito, ndio h4d que se falar em denincia espontinea. Tal
entendimento é pacifico no do Superior Tribunal de Justica, que entende nio caber
tal beneficio quando se trata de DCTF, conforme se depreende dos julgamentos dos
seguintes recursos, entre outros: RESP 357.001-RS, julgado em 07/02/2002;
AGRESP 258.141-PR, DJ de 16/10/2000 e RESP 246.963-PR, DJ de 05/06/2000.

A motivagdo de tais decisdes estd muito bem explanada no voto do
julgamento do Agravo Regimental no RESP-258.141-PR, em que a Primeira Turma
confirmou a decisio monocratica do Eminente Ministro José Delgado, do qual
extraio o seguinte excerto:

“Penso que a configuragdo da “deniincia espontinea” como
consagrada no artigo 138 do CTN, ndo tem a elasticidade que lhe
emprestou o v. Acdrddo supradestacado, deixando sem punigdo as
infragdes administrativas pelo atraso no cumprimento das
obrigagdes fiscais.

A extemporaneidade na entrega da declaragio do tributo é
considerada como sendo o descumprimento no prazo fixado pela
norma, de uma atividade fiscal exigida do contribuinte. E regra de
conduta formal que nio se confunde com o nio pagamento do
tributo, nem com as multas decorrentes por tal procedimento.

A responsabilidade de que trata o art. 138, do CTN, é de pura
natureza tributéria e tem sua vinculagio voltada para as obrigagdes
principais e acessOrias aquelas vinculadas.

As denominadas obriga¢gdes acessérias autdnomas ndo estdo
alcancadas pelo art. 138 do CTN. Elas se impdem como normas
necessarias para que possa ser exercida a atividade administrativa
fiscalizadora do tributo, sem qualquer laco com os efeitos de
qualquer fato gerador do mesmo.

A multa aplicada é em decorréncia do poder de policia exercido
pela administracio pelo nio cumprimento de regra de conduta
imposta a uma determinada categoria de contribuinte.”




MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

TERCEIRA CAMARA
RECURSO N° : 124.692
ACORDAO N° . 303-31.946

O Relator remete-se, ainda, ao voto que proferiu no RESP
190.388-GO, publicado no DOU de 22/03/1999, onde se posiciona quanto a entrega
da Declaragio do Imposto de Renda fora do prazo fixado pela administragio
tributdria e antes de iniciado qualquer procedimento administrativo tendente a
verificagdo do ilicito e onde afirma que:

“A entrega extemporidnea da Declaragdo do Imposto de Renda,
como ressaltado pela recorrente, constitui infragdo formal, que ndo
poder ser tida como pura infragdo de natureza tributdria, apta a
atrair a aplicagdo do invocado no art. 138 do CTN.

O precedente afigura-se perigoso, na medida que pode
comprometer a prdpria administragdo fiscal do imposto em
questdo, ficando ao talante do contribuinte a fixagdo da época em
que devera entregar sua Declaragdo do Imposto de Renda, sem
qualquer penalidade.”

Concluindo, cabe reproduzir o trecho da ementa do acérddo
relativo a0 AGRESP 248.151-PR, que bem ilustra a posi¢do daquela Egrégia Corte
quanto ao assunto em comento: “3. A entidade “dentincia espontdnea” ndo alberga a
pritica de ato puramente formal do contribuinte de entregar, com atraso, a
Declaragdo de Contribui¢des e Tributos Federais.”

Finalmente, vale lembrar que a Cimara Superior de Recursos
Fiscais, por meio do Acérdao CSRF/02-0.833, também ja se posicionou no sentido
de que ndo se aplica o artigo 138 do CTN no caso de obrigagdes acessérias, dando
provimento a recurso da Fazenda Nacional, em decisdo assim ementada:

“DCTF. DENUNCIA ESPONTANEA. E devida a multa pela
omissdo na entrega da Declaragio de Contribuigées e Tributos
Federais. As responsabilidades acessérias autonomas, sem
qualquer vinculo direto com a existéncia do fato gerador do
tributo, nio estdo alcangadas pelo artigo 138 do CTN. Precedentes
do STJ. Recurso a que se d4 provimento.”

Por outro lado lembro que, de acordo com o principio da
retroatividade benigna (CTN, art. 106, inciso II, “c”’), deve ser observado, se resultar
em beneficio para a recorrente, o disposto na ressalva do art. 7°, paragrafo 4°, da IN
SRF n° 255, de 11/12/2002, que prevé que nos casos de DCTF referentes até o
terceiro trimestre de 2001 a multa serd de R$ 57,34 por més-calendario ou fragdo,
salvo quando da aplicag@o no disposto daquela IN resultar penalidade menos gravosa.

! Dispositivo com amparo legal no art. 7° da Lei n® 10.426/2092.




MINISTERIO DA FAZENDA
TERCEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

TERCEIRA CAMARA
RECURS~O Ne° ¢ 124.692
ACORDAO N° . 303-31.946

Pelo exposto, voto por dar provimento parcial ao recurso voluntario
apenas para que seja aplicado o principio da retroatividade benigna.

Sala das Sessdes, em de 12 abril de 2005.

ANELISE xgum sz*fé‘j

Relatora Designada
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VOTO VENCIDO

O recurso € tempestivo e preenche os demais requisitos para a sua

admissibilidade, razdo pela qual dele tomo conhecimento.

Comungo do entendimento do ilustre Conselheiro NILTON LUIZ

BARTOLI quanto a ilegalidade da exigéncia e imposi¢do de multa por atraso na
entrega da DCTF, cujas razdes acham-se estampadas no voto pelo mesmo proferido
no Recurso n° 124.686, em que ¢é recorrente J.R. Comércio de Combustiveis Ltda. e
recorrida a DRJ/Recife/PE, e que servem de supedineo e fundamento do voto a

seguir:

“Cumpre investigar, nesta demanda, qual o fundamento juridico e
quais as fontes formal e material da norma veiculada pela Instrugio
Normativa n° 129/86, com o fim de compulsar sua validade e
eficacia no mundo do direito.

Para tanto cabe correlacionar a norma e o veiculo introdutdério com
todo o sistema juridico para verificar se dele faz parte e se foi
introduzido segundo os principios e regras estabelecidos pelo
proprio sistema de direito positivo.

Inicialmente, é de se verificar a validade do veiculo introdutdrio em
relagdo a fonte formal, para depois atermo-nos ao conteudo da
norma em relagdo 3 fonte material.

Todo ato realizado segundo um determinado sistema de direito
positivo, com o fim de nele 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 Constitui¢do Federal.
E o sistema piramidal idealizado por HANS KELSEN.

No caso em pauta, a tarefa primeira sera a de situar
hierarquicamente a Instrugdo Normativa n°® 129/86, que instituiu
para o contribuinte o dever instrume'Cl\dg informar & Receita
Federal, por meio da Declaragdo de| Contribui¢des e Tributos
Federais - DCTF as bases de calculo e os valores teyidos de cada
tributo, mensalmente. C\ )
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O Cddigo Tributario Nacional estd organizado de forma que os
assuntos estdio divididos e subdivididos em Livro, titulo, capitulo e
segdes, as quais contém os enunciados normativos alocados em
artigos.

E evidente que a distribuigio dos enunciados normativos de forma a
estruturar o texto legislativo, pouco pode colaborar para a
hermenéutica. Contudo podem demonstrar indicativamente quais as
disposigdes inaplicaveis ao caso, seja por sua especificidade seja por
sua referéncia.

Com efeito, o Titulo II, trata da Obriga¢do Tributaria, € o art. 113,
artigo que inaugura o Titulo estabelece que:

Art. 113 - A obrigagdo tributaria é principal ou acesséria.

Este conceito legal, apesar de equiparar relagGes juridicas distintas,
uma obrigagdo de dar e outra obrigagdo de fazer, é um indicativo de
que, para o tratamento legal dispensado & obrigacdo tributaria, ndo é
relevante a disting@o se relagio juridica tributéria, propriamente dita,
ou se dever instrumental. .

Para evitar descompassos na aplicagdo das normas juridicas, a
doutrina empreende boa parte de seu trabalho para definir e
distinguir as relagbes juridicas possiveis no dmbito do Direito
Tributario. Todavia, para o caso em pratica, nio serd necessario
embrenhar no campo da ciéncia a fim de dirimi-lo.

Ao equiparar o tratamento das obrigagQes tributarias, o Codigo
Tributario Nacional, equipara, conseqiientemente as
responsabilidades tributérias relativas ao plexo de relagdes juridicas
no campo tributdrio, tornando-as equénimes. Se equanimes as
responsabilidades, ndo se poderia classificar de forma diversa as
infragdes, restando & norma estabelecer a dosimetria da penalidade
atinente a teoria das penas.

Hda uma intima relagdo entre os elementos: obrigacdo,
responsabilidade e infragdo, pois uma decorre da outra, e se

considerada a obrigagdo tributaria com ipal e acessOria, ambas
estardo sujeitas a0 mesmo regramento €eo comando normatlvo for

genérico. }
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Forgoso reconhecer, a partir dessa constatagdo que a instituigdo de
penalidades tributérias sdo destinatirias das obrigac¢Ges tributarias
oriundas de relagdo juridica tributiria de dar e de relagdo
juridicatributaria de fazer, ou seja, de cunho patrimonial ou de
cunho prestacional.

A sang@o tributaria decorre da constatagdo da pratica de um ilicito
tributério, ou seja, ¢ 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.

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

Tratando-se de norma juridica validamente integrada ao sistema de
direito positivo (requisito formal), e tendo ela perfeita definigio
prévia em lei, de forma a garantir a seguran¢a do contribuinte de
poder conhecer a conseqiiéncia a que estara sujeito pela pratica de
conduta diversa a determinada, a san¢do deve ter sua consecugio.

Tal dever é garantia do Estado de Direito. Isto por que, ndo s6 a
preservagdo 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 implacdvel na
aplicagdo da sangdo. A sangdo, portanto, constitui restrigio de
direito, sim, mas visa a manter viva a estrutura do sistema de direito
positivo.

Segundo se verifica, a fonte formal da Instru¢do Normativa n°
129/86 ¢ uma Portaria do Ministério da Fazenda que delegou ao
Secretario da Receita Federal a competéncia para eliminar ou
instituir obrigagdes acessoérias. O Ministro da Fazenda foi autorizado
a eliminar ou instituir obrigagGes acessérias relativas a tributos
federais, por forga do Decreto-lei n® 2.124/84, que em seu art. 5°,
caput, dispde que ‘o Ministro da Fazenda podera eliminar ou
instituir obrigagdes acessbrias relativas a tributos federais
administrados pela Secretaria da Receita Federal’.

Por sua vez, o Decreto-lei n° 2.124/84, contra damento de
validade na Constitui¢do Federal de 1967, alterada pelq Emenda
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Constitucional n° 01/69, que em seu art. 55, criou a competéncia
para o Presidente da Republica editar Decretos-leis, em casos de
urgéncia ou de interesse publico relevante, em relagdo as matérias
que disciplinou, inclusive a tributaria.

Contudo, referido dispositivo legal ndo faz qualquer referéncia a
delegagdo de competéncia ao Ministério da Fazenda para criar
obrigagdes, sejam tributarias ou ndo.

A antiga Constituicdo também privilegiou os principios da
legalidade e da vinculag@o dos atos administrativos a lei, o que de
plano criaria um conflito entre a norma editada no Decreto-lei n°
2.124/84 e a Constituigdo Federal de 1967 (art. 153, § 2°).

Em relag@o a fonte material, verifica-se que ha na norma veiculada
pelo Decreto-lei n° 2.124/84, uma nitida delegagdo de competéncia
de legislar, para a criagdo de relagdes juridicas de cunho
obrigacional para o contribuinte em face do Fisco.

O Codigo Tributario Nacional, recepcionado integralmente pela
nova ordem constitucional, estabelece em seu art. 97 o seguinte:

Art. 97 - Somente a lei pode estabelecer:
(...

VvV - comina¢do de penalidades para as agdes ou omissdes

contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragSes nela
definidas (grifamos).

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

Naio resta divida que somente a lei é dada a autorizagdo para criar
deveres e direitos, sendo que as obrigagdes acessérias ndo fogem a
regra.

Se o Codigo Tributario Nacional diz qfe haverd cominacdo de

penalidades para as agGes ou omis§des contrdrias a seus
dispositivos, a locugdo “a seus -dispgsitivos” refdre-se aos
9
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dispositivos legais, as agdes € omissGes estabelecidas em lei e ndo as
normas complementares.

Alias, a interpretagdo do art. 100 do Cddigo Tributario Nacional
vem sendo distorcida com o fim de dar legitimidade a atos da
administrag@o direta que ndo foram objeto da agdo legiferante pelo
Poder competente.

Vale dizer, a hipétese de incidéncia contida no antecessor da norma
veiculada por ato da administragdo ndo encontra fundamento de
validade em norma hierarquicamente superior, e, por vezes, é
proferida por autoridade que néo tem competéncia para fazé-lo.

Prescreve o art. 100 do Cédigo Tributdrio Nacional:

Art. 100 - Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das
convengdes internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas
(grifamos).

Como bem assevera o artigo retromencionado, os atos normativos
expedidos pelas autoridades administrativas sdo complementares as
leis, devendo a elas obediéncia e submissio.

Incabivel dar ao art. 100 do Cédigo Tributdrio Nacional a conotagio
de que estd aberta a possibilidade de um ato normativo vir a
substituir a fung@o da lei, ou por falha da lei cobrir sua lacuna ou
vicio.

O atos administrativos de cariter normativo, sdo caracterizados
como normativos pois introduzem normas atinentes ao modus
operandi do exercicio da fung¢fo administrativa tributaria e tém
forga para normatizar a conduta da préopria administragdo em face
do contribuinte, e em relagdo as condutas do contribuinte, servem,
tdo-somente, para explicitar o que ji fora estabelecido em lei. E
nesse contexto que os atos normativos cumprem sua fun¢io de
complementaridade das leis.

Nesse diapasdo, é sempre oportuno fentar que todo ato
administrativo tem por requisito de validafle cinco elementos: objeto

licito, motivagdo, finalidade, agente compéttente e forma prevista em

lei. (\ e
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Percebe-se que a Instrugdo Normativa n° 129/86 cumpriu os
designios orientadores de validade do ato relativamente aos trés
primeiros elementos, uma vez que a exigéncia de entrega de
Declaragio de Contribuigdes e Tributos Federais — DCTF com o fim
de informar & Secretaria da Fazenda Nacional os montantes de
tributos devidos e suas respectivas bases de calculo, é de
materialidade licita, motivada na necessidade de a Fazenda ter o
controle dos fatos geradores que fazem surgir cada relagio juridica
tributaria entre o contribuinte e o Fisco, tendo por finalidade o
controle do recolhimento dos respectivos tributos.

No que tange ao agente competente, no entanto, tal conformidade
ndo se verifica, uma vez que o Secretario da Receita Federal nio
tem a competéncia legiferante, exclusiva do Poder Legislativo, para
criar normas constituidoras de obrigagGes de cariter pessoal ao
contribuinte, cuja cogéncia € imposta pela cominagéo 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, extravasou os limites do
poder outorgados pelo Decreto-lei.

Se toda norma deve encontrar fundamento de validade na norma
hierarquicamente superior, onde estaria o fundamento de validade
da Portaria MF 118/84, se o Decreto-Lei n3o lhe outorgou
competéncia para delegagdo?

Em relagdo a forma prevista em lei, entendendo-se lei como norma
no sentido lato, a institui¢do da obrigagdo de entrega de Declaragio
de Contribui¢des e Tributos Federais — DCTF, por ser obrigagio e,
conseqiientemente, dever acometido ao sujeito passivo da relagio
juridica tributéria, por instrugdo normativa nfo cumpre o requisito
de validade do ato administrativo, uma vez que tal institui¢io é
reservada a LEI.

A exigibilidade de veiculagéo por nqrma legal de agGes ou omissdes
por parte de contribuinte e respectivas penalidades~igerentes ao seu
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descumprimento € estabelecida pelo Cédigo Tributario Nacional de
forma insofismével.

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

Por fim, mas de importincia fundamental, é constatar-se que a
delegacdo de competéncia legiferante introduzida pelo Decreto-lei
n® 2.124/84, ndo encontra supeddneo juridico na nova ordem
constitucional instaurada pela Constitui¢do Federal de 1988, uma
vez que o art. 25 do ADCT estabelece o seguinte:

Art. 25 - Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da
promulgagdo da Constituigdo, sujeito este prazo a prorrogagdo por
lei, todos os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a 6rgéo
do Poder Executivo competéncia assinalada pela Constitui¢do ao
Congresso Nacional, especialmente no que tange a:

I - agdo normativa;
II - alocagdo ou transferéncia de recursos de qualquer espécie.

Ora, a competéncia de legislar sobre matéria pertinente ao sistema
tributario € do Congresso Nacional, como determina o art. 48 da
Constitui¢do 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 constituigdo
anterior, perdeu sua vigéncia 180 dias apés a promulgagdo da
Constitui¢do Federal de 1988.

Tendo a norma que dispde sobre a delegagdo de competéncia
perdido sua vigéncia, a Instru¢do Normativa n® 129/86, ficou sem
fonte material que a sustente e, conseqiientemente, também perdeu
sua vigéncia em abril de 1989.

Analisada a norma instituidora {la obrigagio acesséria tributaria,
entendo cabivel apreciar a cominagdo da penalidade estabelecida na

Instru¢do Normativa.
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No Direito Tributario a san¢do administrativa tributdria tem a
mesma conformag@o estrutural 16gica da sang¢do do Direito Penal e
se assim o ato ilicito antijuridico deve ter a cominagio de penalidade
especifica.

Em artigo publicado na RT-718/95, p. 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 Sdo Paulo, destacou um capitulo sob a
rubrica ‘Caracteristicas das infrages em matéria tributdria’, 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 ag&o fiscal:

Tanto o crime fiscal como a mera infragdo 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 indagagdo pelo interesse ou bem
juridico protegido pelas normas penais e tributdrias 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 tributdria. Segundo RICARDO LOBO TORRES
(Curso de Direito Financeiro e Tributario, 1993, p. 268), a tipicidade
¢ a possibilidade de subsung¢do de uma conduta no tipo de ilicito
definido na lei penal ou tributaria.

)

Nisto reside a grande problematica do direito penal tributario: leis
penais, freqiientemente mal redigidas, estabelecem tipos penais que
precisam ser complementados por leis tributarias igualmente
defeituosas, de dificil compreensio e sujeitas a constantes
alteragGes.

Na mesma esteira doutrindria BASIL ARCIA (in Institui¢des
de Direito Penal, vol. I, Tomo I, Ed. Max Limenad, 4* ediggo, p.

195) ensina: &
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No estado atual da elaboragdo juridica e doutrinaria, ha pronunciada
tendéncia a identificar, embora com algumas variantes, o delito
como sendo a agdo humana, antijuridica, tipica, culpavel 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 traga, sob a injungdo do principio nullum crimen, nulla
poena sine lege. SO os fatos tipicos, isto é, meticulosamente
ajustados ao modelo legal, se incriminam.

O Direito Penal (e por conseguinte o Direito Tributirio Penal)
contém normas adstritas as normas constitucionais. Dessa sorte, esta
erigido sob a primazia do principio da legalidade dos delitos e das
penas, de sorte que a justiga penal contempordnea ndo 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 maxima fundamental nascida da
Revolugdo Francesa e vigorante cada vez mais fortemente até hoje
(Cf. Basileu Garcia, op. cit., p. 19) .

Na Constitui¢do Federal ha expressa disposigdo que repete a
maxima retromencionada, em seu art. 5° inciso XXXIX - Ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio
legal.

No ambito tributario, a trilha é a mesma, estampada no Cddigo
Tributario Nacional, art. 97, retrocitado.

Nio h4, aqui, como ndo se invocar teorias singelas sobre o trindmio
que habilita considerar uma conduta como infratora as normas de
natureza penal: o fato tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade,
segundo conceitos extraidos da prelegio de DAMASIO E. DE
JESUS (in Direito Penal, Vol. 1, Parte Geral, Ed. Saraiva, 17°
edi¢do, p. 136/137).

O fato tipico é o comportamento humano que provoca um resultado
e que secja prevista na lei como infragdo; e ele € composto dos
seguintes elementos: conduta humana dolosa ou culposa; resultado
lesivo intencional; nexo de causali -entre a conduta € o
resultado; e enquadramento do fato :Faterial a uma norma penal
incriminatdria.
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A antijuridicidade ¢ a relagdo de contrariedade entre o fato tipico € o
ordenamento juridico. A conduta descrita em norma penal
incriminadora sera ilicita ou antijuridica em face de estar ligado o
homem a um fato tipico e antijuridico.

Dessa caracterizagdo 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, ndo ser punivel a
conduta do agente.

Nio serd demais reproduzir mais uma vez a li¢éo do ja citado mestre
de Direito Penal Damasio de Jesus, que ao estudar o FATO
TiPICO ( obra citada - 1° volume - Parte Geral (Ed. Saraiva - 15
Ed. - p. 197) ensina:

Por 1ltimo, para que um fato seja tipico, € 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 expressdo '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 ndo ¢ formulado sendo como proibig¢do genérica,
devendo ser complementado por lei (em sentido amplo).

Nesta linha de raciocinio nos ensina CLEIDE PREVITALLI CAIS,
in O Processo Tributirio, assim preleciona o principio
constitucional da tipicidade:

Segundo Alberto Xavier, ‘tributo, imposto, € pois o conceito que se
encontra na base do processo de tipiffCagdo no Direito Tributério, de
tal modo que o tipo, como é de regra, representa necessariamente
algo de mais concreto que o conceito, embora necessariamente mais
abstrato do que o fato da vida” Vale dizer queNgada tipo de

15 T
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exigéncia tributaria deve apresentar todos os elementos que
caracterizam sua abrangéncia.” No Direito Tributdrio a técnica da
tipicidade atua nfo s6 sobre a hipétese da norma tributdria material,
como também sobre o seu mandamento. Objeto da tipificagdo sdo,
portanto, os fatos e os efeitos, as situagdes juridicas iniciais € as
situagdes juridicas finais.

O principio da tipicidade consagrado pelo art. 97 do CTN e
decorrente da Constitui¢do Federal, ja que tributos somente podem
ser instituidos, majorados e cobrados por meio da lei, aponta com
clareza meridiano os limites da Administrag&o neste campo, ja que
lhe é vedada toda e qualquer margem de discricionariedade.”
(Grifo nosso)

Como nos ensinou Cleide Previtalli Cais ‘... cada tipo de
abrangéncia tributdria deve apresentar todos os elementos que
caracterizam sua abrangéncia...’, j& que ‘.. lhe € vedada (a
Administragdo) toda e qualquer espécie de discricionariedade.’

Revela-se, assim, que tanto o poder para restringir a liberdade como
para restringir o patrim6nio devem obediéncia ao principio da
tipicidade, pois é a confirmagdo do principio do devido processo
legal a confrontagdo especifica do fato & norma.”

Em ultima andlise, nos cabe verificar quanto a aplicagdo do artigo 7°
da Lei 10.426 de 24 de Abril de 2002 para o caso em tela, fazendo-
se mister recorrer aos fatos para destes extrair-se a conclus@o: a)
As Declaragdes de Débitos e Créditos Tributarios referem-se aos
trimestres de 1999, com prazo méaximo estabelecidos para entrega
até 29/02/2000. b) As entregas relativas as DCTFs ocorreram
todas em 18/03/2002. c¢) Todas as entregas, portanto, foram
anteriores ao surgimento da lei retrocitada.

Nio obstante ao Principio da Irretroatividade da Lei, a excegdo se
mais benéfica ao contribuinte, dispde a este respeito o Coddigo
Tributario Nacional, em seu artigo 106: “4rt. 106. A lei aplica-se
a ato ou fato pretérito: I — em qualquer caso, quando seja
expressamente interpretativa, excluida a aplicac¢do de penalidade a
infragdo dos dispositivos interpretados; ..." .

Portanto, decorre a partir da lei 19.426/02 o estabelecimento de
penalidades ao contribuinte que nio\ entrega ou enteega de forma

v
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intempestiva as obrigagSes acessérias a que deve se sujeitar, sendo
vedado a sua aplicagdo ao fatos passados.

Diante do exposto, entendo que a Instrugdo Normativa n°® 129/86,
126/98, 52/99 e 18/00, ndo sdo veiculos proprios a criar, alterar ou
extinguir direitos, seja porque ndo encontra em lei seu fundamento
de validade material, seja porque a delegacdo pela qual se origina €
malversagdo da competéncia qu& pe¢rtine ao Decreto-lei, ou seja
porque inova o ordenamg extrapolando sua propria
competéncia.”
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