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MINISTERIO DA FAZENDA ¢ Mubriza

SEGURDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo 13830.000501/98-51
Acordio : 202-11.691

Sessio ; 07 de dezembro de 1999

Recurse 110.909

Recorrente : MICRO METAL IND. E COM. LTDA.
Recorrida DRY em Ribeirdo Preto - SP

BCTF — MULTA - A falta de apresentagio da Declaragio de Contribuigdes e
Tributos Federais ou a entrega apds o prazo estabelecido pela intimagfio, obriga
o contribuinte a pagar multa cujo o valor é de 69,20 UFIR por més de atraso.
Recurso negade.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
MICRO METAL IND. E COM. LTDA. -

ACORDAM os Membros da Segunda Cémara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos, em negar provimento ao recurso. Vencido o Conselheiro
Luiz Roberto Domingo que apresenta declaragio de voto. Ausente, justificadamente, o
Conselheiro Antonio Carlos Bueno Ribeiro.

Sala das Sess em 07 de dezembro 1999

micius Neder de Lima

o

Rigardo Leite Rodrigues

|4

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Adolfo Montelo, Maria Teresa
Martinez Lopez. Helvio Escovedo Barcellos, Oswaldo Tancredo de Qliveira e Luiz Roberto
Domingo.

Tao/ovrs
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116G.939
MICRO METAL IND. E COM. LTDA.

RELATORIO

Por bem descrever os fatos em cxame, adote ¢ transcrevo o relatorio da decisio

“Contra a empresa acima identificada foi lavrada notificacio de
langamento, decorrendo o langamento de multa por falla de entrega da
Declarago de ContribuigBes e Tributos Federais (DCTF).

Em 20/02/1998 a contribuinte reeebeu a intimag@o n° EQCCT/Sasar/98/39
{(doc de 11.04 e Aviso de Recebimento - AR de 11.05), solicitando a comprovagdo
da entrega da DCTF ou justificativa pela nfo apresentagfio, no prazo de vinte
dias.

De acordo com a descricdo dos faios constante da notificacio de
langamento, a contribuinte nfio apresentou as declaragdes no prazo estipulado na
intimagdo, tampouco justificou a ndo apresentagio.

Conseqitentemente, foi efetuado o langamento da multa por atraso na
enirega da DCTF, no valor de RS 63.980,02, correspondente a 69,20 Ufir ao
més de atraso das declaragBes relativas ao periodo de janeiro de 1994 a
dezembro de 1996, conforme demonstrativo de fl. 03.

A penalidade foi aplicada de acordo com o as seguintes disposigies legais:
DL n® 1.968/1982; art. 11, §§ 2°, 3° e 4°, com a redagio dada pelo DI,
2.065/1983, art. 10 e alteragiio do DL 2.287/1986, art. 11; DL 2.323/1987 art.
5% Let n°® 7.730/1989, art, 27, Lei n° 7.799/1989, art.66; Lei n° 8.177/1991 art.
3° paragrafo unico; Lei n® 8,178/1991, art.21; Let n® 8.218/91, art. 10; Lei n°
8.383/1991, art. 3°, T, Lei n° 9.249/1995, art. 30, combinado com a T.ei n°
2.124/1984.

Ciente do crédito tributario formalizado medianie notificacio de
langamento de fls.01/02, em 27/05/1998, conforme AR de fls. 10, em
25/06/1998, ingressou a contribuinte com a impugnagiio de fls. 12/14, por meio
da qual solicitou fosse julgada improcedente a exigéncia da multa.



@0

MINISTERIC DA FAZENDA

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo : 13830.000501/98-51
Acordio 202-11.691

Alegou em suma, que & empresa passara por dificuldades financeiras, ¢
tenia havido descontrole na area contabil e tributaria da empresa. Aos poucos
fora regularizando tal situagdo, obtendo parcelamento dos débitos fiscais.

Aduz que embora tenha deixado de apresentar as DCTF do referido
periodo, jamais teria agido com intuito de omitir seus débitos, vez que, foram
solicitados os parcelamentos dos créditos tributdrios, que vem honrando,
portanto ja de conhecimento da Secrctaria da Receita Federal.

A falta de apresentagiio das declaragGes poderia caracterizar-se como uma
fatha administrativa da cmpresa, mas ndo um meio de omitir informagdes.

Julgou ter corrigido a irregularidade quando da posterior entrega das
DCTF.

Para instrug@io processual, juntou as fls. 13/184, copias da notificacio de
langamento, do contrato social, de pedido de parcelamento de débitos &
Secretaria da Receita Federal, algumas guias de recolhimento e recibos de
entrega da DCTF do periodo janeiro de 1994 a dezembro de 1996, apresentadas
em 31/07/1998.”

A Autortdade Monoeriética julgou procedente o langamento, ementando assim
sua decisfo:

“Assunto: Obrigagdes Acessorias

Periodo de apuragéo: 01/01/1994 a 31/12/1996

Emenia. DCTF. FALTA DE APRESENTACAQ.

Cabivel a aplicagfio da penalidade quando, obrigada, a empresa ndo apresenta a
DCTE.

LANCAMENTO PROCEDENTE”,

A recorrente interpds recurso voluntario cujas razdes leio em sessdo para melhor
esclarecimento dos conselheiros.

O recurso voluntario nido veio acompanhado do depdsito de 30% do débito
fiscal, devido ao deferimento de liminar pela Justiga Federal.

E o relatorio
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR RICARDO LEITE RODRIGUES

Com relagio a legalidade da mulia aplicada, adoto e transcrevo parte do voto do

ilusire Consethetro Antonio Carlos Bueno Ribeiro { Recurso 110.705 ):

“A legalidade da obriga¢do acessoria em comento - Declaragio de
Coninbuigdes e Tributos Federais — DCTF, deflui da competéncia conferida ao
Ministro da Fazenda pelo art. 5° do Decreto-Lei n® 2.214/84 para "eliminar ou
insiituir obrigacoes acessorias relativas a tributos federais administrados pela
Secretaria da Receita ederal”, a qual, através da Portaria MF n° 118, de
28.06.84, foi delegada ao Secretario da Receita Federal.

Assim foi que, no exercicto dessa competéncia, esta Gltima autoridade, por
ittermédio da Instru¢io Normativa SRF n° 129, de 19.11.86, instiluiu a
obrigagfio acessoria da entrega de DCTF, o que alids esta conforme a finaltidade
mstitucional da Secretaria da Receita Federal, na qualidade de orgio gestor das
atividades da administragfo tributaria federal.

Além do mais, a nigor, a reserva legal estabelecida no art. 97 do CTN, no
que pertine as obrigacdes acessorias tributarias, se refere exclusivamente a
cominagdo de penalidades pelo seu descumprimento, o que, na hipdatese, foi
observado, pois o actima mencionado ato administrativo e suas alteragbes
posteriores apenas se reporlam ao dispositivo legal que cumpriu essa fingéo,
qual seja, o § 3° do art. 5° do ja referido Decreto-Lei n® 2.214/84, verbis:

"Art 57 - O Ministro da I'azenda poderd eliminar ou instituiy obrigagdes
acessorias relativas a tributos federais adminisirados pela Secretaria du
Receita Federal.

§ 3° Sem prejuizo das penalidades aplicaveis pela inobservincia da
obrigagdo prirccipal, o ndo cumprimento da obrigu¢io acessoria na forma
da legisiagdo sujeitara o infrator & mulia de que tratam os §§ 2°, 3¢ 4°, do
art. 11, do Decreto-ILei n° 1,968, de 23 de novembro de 1982, com a
redacido que lhe foi dada pelo Decrefo-Lei n° 2.063, de 26 de outubro de
1983.""
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Com relagfo a argiicio suscitada na peca recursal sobre o percentual dos juros
aplicados ao crédito tributario em questio, entendo que tal matéria nfo foi abordada quando da
apresentacdo da mmpugnagdio, Jogo este questionamento é inovador em relagiic aos assuntos
debatidos na pega inicial apreciada pelo Julgador Singular.

Assim, com base no que preceitua o inciso 1l do artigo 16 do Decreto n°
70.235/72, com redacéo dada pela Lei n° 8.748/93, entendo preclusa a matéria citada no paragrafo
anterior.

Portanto, a recorrente estava obrigada a apresentar as DCTFs , como ndo o fez,
devera pagar o auto de infragio lavrado que corresponde ao valor da muita pela nfo apresentagio
das declara¢Bes,

Assim sendo conhego do recurso por tempestivo, para, no mérito, negar-lhe
provimento.

Sala das Sessdes, em 07 de dezembro de 1999
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DECLARACAQ DE VOTO DO CONSELHEIRO LUIZ ROBERTO DOMINGO

Prelimimarmente, cabe ressaltar que o langamento laborou em equivoco na
determinagdo do valor das penalidades uma vez que ndo respeitou, ao que parece, os limites
estabelecidos pela Instrugdo Normativa da Secretaria da Receita Federal n° 120/89, item 6.3 do
Anexo 11, que limita o valor da multa ao total do imposto devido pela Recorrente e que deveria ser
objeto da declaragio.

Quanto ac valor do faturamento da recorrente ndo ter alcancado o limite global
de 200.000 UFIR, ndo tem qualquer fundamento a alegagfio em relagio ao ano de 1995, em face
da prova produzida pela propria Recorrente (DIRPJ — Declaragio do Imposte de Renda da Pessoa
Juridica 1996/1995), da qual se infere o contrario do alegado.

Insubsistente a alega¢do de que a mulita nic poderia ter como base por més de
atraso o valor de R$57,34, pelo fato de ter sido fixada em UFIR, uma vez que tanto faz a corregio
da multa por més, ou a constituigiio do valor em UFIR e posterior atualizagfo,

Da mesma forma improcede a alegagdo de deniincia espontinea pela entrega da
Declara¢do do Imposto de Renda da Pessoa Juridica, uma vez que sdo obrigacdes acessorias
distintas que ndio se confundem, sende que o cumprimento de uma nfo importa em denincia
espontinea em relagio a outra.

Por fim, incabivel a redugfio da penalidade pelo ndo atendimento dos requisitos
normativos que possibilitem a redugio da penalidade.

Por outro lado, contudo, cumpre investigar, nesta demanda, qual o fundamento
juridico e as fontes formal e material da norma veiculada pela Instrugdo 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 introdutério com todo o©
sistema juridico para verificar se dele faz parte e s¢ foi introduzido segundo os principios e regras
estabelecidos pelo préprio sistema de direito positivo. Inicialmente é de verificar-se a validade do
veiculo introdutorio em relagdio & fonte formal, para depois atermo-nos ao contetido da norma em
relagdo a fonte material.

Todo ato realizado scgundo 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
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norma hierarquicamente superior, € assim por diante, até quc s¢ encontre o fundamento de
validade na Constitui¢io Federal.

Como bem nos ensina o cientista idealizador da “Teoria Pura do Direito”, que
promoveu o Direito de ramo das Ciéncias Sociais para uma Ciéneia propria, individualizada, de
objeto caracterizado por um corte epistemoldgico inconfundivel, a norma é o objeto do Direito
que esta organizado em um sistema piramidal cujo apice € ocupado pela Constituigio, que emana
sua validade e eficacia por todo o sistema.

Dai porque entendo que, qualquer que seja a norma, deve-se confronta-la com a
Constitui¢io Federal, pois, ndo estando com ela compativel, ndio estara compativel ,com o sistema.

No caso em pauta, no entanto, entendo que a analise da Instrugiio Normativa n’
129/86, que instituiu para o contribuinte o dever instrumental de informar & Receita Federal, por
meto da Declaragio de Contribui¢Ses e Tributos Federais — DCTF, as bases de calcule e os
valores devidos de cada tributo, mensalmente, prescinde de uma analise mais profunda, chegando
as vias da Constituigio Federal, o que seri feite tAc-somente para alocar ao principio
constitucional norteador das condutas do Estado e do contribuinte,

O Codigo Tributario Nacional estd organizado de forma que os assuntos estdo
divididos e subdivididos em Livro, titulo, capitulo e se¢Bes, as quais contém os emunciados
normativos alocados em artigos. E evidente que a distribuigio dos enunciados normativos de
forma a estruturar o texto legislativo pouco pode colaborara para a hermenéutica. Centudo.
podem demonstrar indicativamente quais as disposigdes inaplicdvels ao caso, seja por sua
especificidade seja por sua referéncia.

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

“Art. 113 - A obrigagfo tributaria ¢ principal ou acessoria.”

Este conceito legal, apesar de equiparar relagSes juridicas distintas, uma
obrigacio de dar e outra obrigagio de fazer, é um indicativo de que, para o tratamento legal
dispensado a obrigagdo tributdria, nio é relevante a distingio se relagio juridica tributdna,
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
dmbito do Direito Tributario. Todavia, para o caso em pratica, ndo serda necessario embrenhar no
campo da ciéncia a fim de dirimi-lo.
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Ao equiparar o tratamento das obrigagGes tributarias, o Cdodigo Tributario
Nacional equipara, conseqiientemente, as responsabilidades tributirias relativas ao plexo de
relagGes juridicas no campo tributérto, tornando-as equanimes. Se equinimes as responsabilidades,
ndo se poderia classificar de forma diversa as infra¢Bes, restando a norma estabelecer a dosimetria
da penalidade atinente a teoria das penas.

H4 uma intima relagdo entre os elementos: obrigagdo, responsabilidade e
infragdo, pois uma decorre da outra, ¢ se considerada a obrigagio tributaria como principal e
acessoOria, ambas estardo sujeitas ao mesmo regramento se o comando normativo for genérico.

Forgoso reconhecer, a partir dessa constatagdo, que a instituigiio de penalidades
tributaria sdo destinatarias das obrigagdes tributarias oriundas de relago juridica tributaria de dar
e de relagdo juridica tributaria de fazer, ou seja, de cunho patrimonial ou de cunho prestacional.

A sancio tributarta decorre da constatagio da pratica de um ilicito tributario, 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
tributaria.

Se assim, tendo o modal dedntico obrigatdrio determinado a entrega de coisa
certa ou a realizagdo de uma tarefa (obrigagdo de dar ou obrigagio de fazer), o fato de o
descumprimento, de pronto, permite & aplicagdo da norma sancionatoria.

Tratando-se de norma juridica validamente integrada ao sistema de direito
positivo (requisito formal), e tendo ela perfeita definigiio prévia em lei, de forma a garantir a
seguranga do contribuinte de poder conhecer a conseqii€ncia a que estara sujeito pela pratica de
conduta diversa & determinada, a san¢io deve ter sua consecugdo. Tal dever ¢ 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 sera implacavel na aplicagdo da sangdo. A sangdo, portanto, constitui restricdo de
direito, sim, mas visa manter viva a estrutura do sistema de direito positivo.

Segundo se verifica, a fonte formal da Instru¢@o Normativa n® 129/86 ¢ Portaria
do Munistério da Fazenda que delegou ac Secretario da Receita Federal a competéncia para
eliminar ou instituir obrigagles acessérias. Ao Ministro da Fazenda, por sua vez, havia sido
outorgada a competéncia para eliminar ou instituir obrigagbes acessorias relativas a tributos
federais, conforme art. 5° do Decreto-Let n° 2.124/84.

O Decreto-Lei n® 2.124/84 encontra fundamento de validade na Constituigdo
Federal de 1967, alterada pela Emenda Constitucional n® 01/69, que, em seu art. 55, cria a
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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 tributaria, mas nio se
refere a delegagio de competéncia ao Ministério da Fazenda para criar obrigacdes, sejam
tributérias.

A antiga Constitui¢io, no entanto, também privilegiava o principio da legalidade
¢ da vinculagio dos atos administratives 4 lei, o que, de plano, criaria um conflito entre a norma
editada no Decreto-Lei n° 2.124/84 e a Constitui¢fo Federal de 1967 (art. 153, § 2°).

Em relagio a fonte material, verifica-se que ha na norma veiculada pelo Decreto-
Lei n° 2.124/84 uma nitida delegagio de competéncia de legislar para a criagio de relagdes
juridicas de cunho obrigacional prestacional para o contribuinte, em face do Fisco.

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

“Art. 97 - Somente a lei pode estabelecer:
I - a instituigio de tributos, ou a sua extingdo;

II - a majoragdo de tributos, ou sua redugdo, ressalvado o disposto nos artigos
21,26, 39, 57 e 65;

[II - a defini¢do do fato gerador da obrigagio tributaria principal, ressalvade o
disposto no inciso [ do § 3 do artigo 52, e do seu sujeito passivo,

IV - a fixagdo da aliquota do tributo e da sua base de caleulo, ressalvado o
disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 ¢ 65;

V - a cominaciio de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus

dispositivos, ou para outras infracSes nela definidas;

VI - as hipoteses de exclusfio, suspensdo e extingdo de créditos tributarios, ou de
dispensa ou redugéo de penalidades.” (grifos acrescidos ao original)

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

N&o resta davida que somente a lei ¢ dada a autorizagio para criar deveres,
direito, sendo que as obrigagGes acessorias ndo fogem 4 regra. Se o Codigo Tributario Nacional

9
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diz que a cominagdo de penalidade para as agles ¢ omissdes contririas a seus dispositivos, a
locucdo “a seus dispositivos™ refere-se aos dispositivos legais, as agdes e omissdes estabelecidas
em lel e ndo, como fot dito, as normas complementares.

Alias, a interpretagdo do art. 100 do Codigo Tributario Nacional vem sendo
distorcida com o fim de dar legitimidade a atos da administra¢io direta que nio foram objeto da
acfo legiferante pelo Poder competente, ou seja, a hipotese de incidéncia contida no antecessor da
norma veiculada por ato da administragdo nfio encontra fundamento de validade em normas
hierarquicamente superior, e, por vezes, € proferida por autoridade que ndo tem competéncia para
fazé-lo.

Prescreve o art. 100 do Cédigo Tnibutario Nacional:

“Art. 100. Sao normas complementares das leis, dos tratados ¢ das convenc¢des
internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

II - as decisdes dos Orgéios singulares ou coletivos de jurisdigfio administrativa, a
que a lei atribua eficicia normativa;

T - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

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

Paragrafo Gnico. A observincia das normas referidas neste artigo exclul a
imposigdo de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizagdo do valor
monetario da base de calculo do tributo.” (grifos acrescidos ao original)

Como bem assevera o artigo retromencionado, os atos normativos expedidos
pelas autoridades administrativas so complementares as leis, devendo a elas obediéncia e
submissdo. Incabivel dar ao art. 100 do Cédigo Tributario Nacional a conotacfio de que esta
aberta a possibilidade de um ato normativo vir a substituir a fungfo da lei, ou, por falha da lei,
cobrir sua lacuna ou vicio.

Os atos administrativos de cardter normativo sio caracterizados como
normativos por introduzirem normas atinentes ao modus operandi do exercicio da fungdo
administrativa tributaria e tém forca para normatizar a conduta da prépria administragio, em face
do contribuinte e, em relagdo as condutas do contribumte, servem, tio-somente, para explicitar o
que ja fora estabelecido em lei. E nesse contexto que os atos normativos cumprem sua fungio de

10
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complementaridade das leis, sendo obrigatérios para a Fazenda e, para os contribuintes, se
ratificarem ou explicitarem as normas definidas na lei.

Yoshiaki Ichihara (## Principio da Legalidade Tributaria, pag 16} doutrina em
relagdio s normas infralegais (que incluem as Instrugdo Normativas) o seguinte:

“Sdo, na maioria das vezes, normas impessoais ¢ genéricas, mas que se
situam abaixo da lei ¢ do decreto. Nio podem criar, alterar ou extinguir direitos,
pois a fungdo dos atos normativos dentro do sistema juridico visa a boa
execucdo das leis e dos regulamentos.

(...)

r

E possivel conchuir até pela redagdo do art. 100 do Cddigo Tributario
Nacional;, os atos normativos ndo criam e nem movam a ordem juridica no
sentido de criar obrigacdes ou deveres.

Assim, qualquer comportamento obrigatério contido no ato normativo
decorre porque a lei atribuiu for¢a e eficdcia normativa, apenas detalhando
situagdes previstas em lei.

A fung@io dos atos normativos, seja qual for o rétule utilizado, sé possui
eficicia normativa se retirar o conteido de validade da norma superior e exercer
a fungdo especifica de completar o sistema juridico, a fim de tornar a norma
superior exeqiiivel e aplicavel, preenchendo o mundo juridico e a visio de
completude do sistema.”

Nesse diapasio, ¢ oportuno salientar que todo ato administrativo tem por
requisito de validade cinco elementos: objeto licito, motivagdo, finalidade, agente competente e
forma prevista em lei.

Sob andlise, percebo que a Instrugiio Normativa n° 124/84 cumpriu os designios
orientadores de vahidade do ato relativamente aos trés primeiros elementos, vez que a exigéncia de
entrega de Declaragdo de Contribui¢es e Tributos Federais — DCTF, com o fim de informar a
Secretaria da Receita Federal os montantes de tributos devidos e suas respectivas bases de calculo,
¢ de materialidade licita, motivada na necessidade de a Fazenda ter o controle dos fatos geradores
que fazem surgir cada relagfio 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 ndo se
verifica, uma vez que o Secretaric da Receita Federal, como visto, nio tem a competéncia

11
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legiferante, exclusiva do Poder Legislativo, para criar normas constitutivas de obrigacdes de
carater pessoal ao contribuinte, cuja cogéncia € imposta pelo temor da cominagfo de penalidade.

E de se ressaltar que, ainda que se admitisse que o Decreto-Lei n° 2.124/84
fosse o veiculo introdutorio para outorgar competéncia a0 Ministério da Fazenda para que criasse
deveres instrumentais, o decreto-lei ndo poderia autorizar ac Ministério da Fazenda a delegar tal
competéncia, como na realidade ndo o fez.

Ora, se o Ministério da Fazenda nio 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, pois ¢ indiscutivel que a Portaria
como ato administrativo, é vinculado e, portanto, sujeito aos limites da lei (no caso do dereto-lei).

Hans Kelsen, idealizador do Direito como Ciéncia, estatui em seu trabatho
lapidar (7eoria Pura do Direito, tradugio Jodo Baptista Machado, 5° edigio, Sio Paulo,
Malheiros) que:

“Dizer que uma norma que se refere 4 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 norma é
figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma
norma que ¢, em relagdo a ela, a4 norma inferior.”

“... Mas a indagagio do fundamento de validade de uma norma nio
pode, tal como a investigagdo da causa de um determinado efeito, perder-
se no interminavel. Tem de tenminar numa norma que se pressupde como
a tltima e mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser
pressuposto, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja
competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua
validade ja nfio pode ser derivada de uma norma mais elevada, o
fundamento da sva validade ja ndo pode ser posto em questio. Uma tal
norma, pressuposta como a mais elevada, serd aqui designada como
norma fundamental (Grundnorm).” |

Ensina Kelsen que toda ordem juridica € constituida por um conjunto
escalonado de normas, todas carregadas de conteado que regram as condutas humanas e as
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relagBes sociais, que se associam mediante vinculos (i) horizontais, pela coordenagéo entre as
normas; e, (i1} verticais pela supremacia e subordinagio.

Segundo Kelsen, em relagdo aos vinculos verticais, a relagio de validade de
uma norma nfo 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
préprio sistema, segundo os critérios de hierarquia, proprios 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 basica, interna ao proprio sistema, de que as
normas de menor hierarquia buscam fundamento de validade em normas de hierarquia
superior, assim, até alcangar-se o nivel hierarquico Constitucional que inaugura o sistema

Ora, se toda norma deve encontrar fundamento de validade na normas
hierarquicamente superior, onde estaria o fundamento de validade da Portaria MF n.° 118/94, se o
Decreto-Lei ndo lhe outorgou competéncia para delegagio?

Em relagdo a forma prevista em lei, entendida lei como normas no sentido lato, a
instituigiio da obrigagfo de entrega de Declaragio de Contribui¢Bes e Tributos Federais — DCTF,
por ser obrigacdo e, conseqientemente, dever acometido ao sujeito passivo da relagdo juridica
tributaria, por instrugdo normativa, ndo cumpre o requisito de validade do ato administrativo,
uma vez que tal instituigdo € reservada a LEL :

A exigibilidade de veiculagdo por norma legal de agGes ou omissSes por parte de
contribuinte e respectivas penalidades inerentes ao seu descumprimento € estabelecida pelo
(Codigo Tributario 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
indelegdvel, com o fim de que sejam garantidos o Estado de Direito Democratico e a Seguranga
Juridica.

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

“Art. 25 - Ficam revogados, a partir de cento e oitenta dias da promulgagéio da
Constituigio, sujeito este prazo a prorrogagio por lei, todos os dispositivos
legais que atribuam ou deleguem a orgdo do Poder Executivo competéncia
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assinalada pela Constituigfio ao Congresso Nacional, especialmente no que tange
a:

1 - agiio normativa;

II - alocagio 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 Constituicdo Federal, sendo que a delegagio
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 a
promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988.

Tendo a norma que dispde sobre a delegagdo de competéncia perdido sua
vigénecia, a Instrugio Normativa n® 124/86 ficou sem fonte material que a sustente e,
conseqitentemente, também perdeu sua vigé€ncia em abril de 1989,

No Direito Tributdnno a sangdo admimstrativa tributaria tem a mesma
conformacéio estrutural logica da sangéio do Direito Penal, e se assim, o ato ilicito antijuridico deve
ter a cominagio de penalidade espectfica.

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 infragBes 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 agdo fiscal:

“Tanto o crime fiscal como a mera infragdo administrativa se caracterizam
pela antyjuridicidade da conduta, pela tipicidade das respectivas figuras penais ou
administrativas e pela culpabilidade (dolo ou culpa).

A antijuridicidade envolve a indagacdo pelo interesse ou bem juridico
protegido pelas normas penais e tributarias relativas ao ilicito fiscal.

()

A tipicidade ¢ outro requisito do ilicito tributario penal e administrativo. O
comportamento anttjuridico deve ser definido por lei, penal ou tributéria.
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Segundo RICARDO LOBO TORRES (Curso de Direito Financeiro ¢
Tributario, 1993, pg. 268), a tipicidade € a possibilidade de subsungdo de uma
conduta no tipo de ilicito definido na lei penal ou tributaria.

(..)

Nisto reside a grande problematica do direito penal tributario: leis penais,
frequentemente mal redigidas, estabelecem tipos penais que precisam ser
complementados por leis tributirias igualmente defeituosas, de dificil
compreensdo € sujeitas a constantes alteragdes.”

Na mesma esteira doutriniria 0 BASILEU GARCIA (ir “Instituigdes de Direito
Penal”, vol. I, Tomo I, Ed. Max Limonad, 4* edigdo, pg. 195) ensina:

“No estado atual da elaboragiio juridica e doutriniria, hd pronunciada
tendéncia a identificar, embora com algumas variantes, o delito como sendo a
aciio humana, anti-juridica, tipica, culpavel e punivel.

O comportamento delituoso do homem pode revelar-se por atividade
positiva ou omissdo. Para constituir delito, devera ser ilicito, contraric ao
direito, revestir-se de antijuricidade. Decorre a tipicidade da perfeita
conformidade da conduta com a figura que a let penal traga, sob a injun¢do do
principio nullum crimen, nulla poena sine lege. S6 os fatos tipicos, isto €,
meticulosamente ajustados ao modelo legal, se ingriminam.”

O Direito Penal (e por conseguinte o Direito Tributario Penal) contém normas
adstritas as normas constitucionais. Dessa sorte, estd erigido sob a primazia do principio da
legalidade dos delitos e das penas, de sorte que a justica penal contemporanea ndo concebe crime
sem lei anterior que o determine, nem pena sem lei anterior que a estabeleca; dai a parémia mullum
crimen, nulla poena sine praevia lege, erigida como maxima fundamental nascida da Revolugédo
Francesa e vigorante cada vez mais fortemente até hoje (Cf. Basileu Garcia, op. Cit., pg. 19) .

Na Constituigio Federal ha expressa disposigdo que repete a maxima
retromencionada, em seu art. 5°, inciso XXXIX:

“Art. 5° .

XXXIX - Néo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagfio legal.”.
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No admbito tributdrio, a trilha é a mesma, estampada no Codigo Tributério
Nacional, art. 97, o qual j4 tivemos oportunidade de citar no inicio deste voto.

Néo ha, 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 ¢ a culpabilidade, segundo conceitos extraidos da prelegio de DAMASIO E. DE
JESUS ( in Direito Penal, Vol. 1, Parte Geral, Ed. Saraiva, 17° edi¢do, pg. 136/137).

“O fato tipico € o comportamento humano que provoca um resultado ¢
que seja prevista na lei como infragdo; e ele é composto dos seguintes
elementos: conduta humana dolosa ou culposa; resultado lesivo intencional;
nexo de causalidade entre a conduta e o resultado; e enquadramento do fato
material & uma norma penal incriminatéria.

A antijuridicidade € a relagio de contrariedade entre o fato tipico e 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 caracterizagfio de tipicidade, de conduta e de efeitos € que nasce a

punibilidade.”

Tais elementos estdo ausentes no caso presente. Dai nfio ser punivel a conduta
do agente.

Nao serd demais reproduzir mais uma vez a ligdo do ja citado mestre de Direito
Penal Damasio de Jesus, que, aa estudar o FATO TIPICQ (obra citada - 1° volume - Parte Geral
(Ed. Saraiva - 15" Ed. - pag. 197), ensina;

"Por ltimo, para que um fato seja tipico, € necessario que os elementos
s ja tip |

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."
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"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 ndo € formulado sendo
como proibigio genérica, devendo ser complementado por lei (em sentido
amplo).”

Nesta linha de raciocinto, nos ensina CLEIDE PREVITALLI CAIS, in O
Processo Tributario o principio constitucional da tipicidade:

"Segundo Alberto Xavier, "tributo, imposto, € pois o conceito que se
encontra na base do processo de tipificagio no Direito Tributario, de tal modo
que ¢ 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 sd sobre a hipétese da normg tributiria material, como
também sobre o seu mandamento. Objeto da tipificagio sdo, portanto, os fatos
e os efeitos, as sityages Juridicas iniciais ¢ as situagdes juridicas finais."

O principio da tipicidade consagrado pelo art. 97 do CTN e decorrente da
Constituicio Federal, ja que tributos somente podem ser instituidos, majorados e
cobrados por meio da lei, aponta com clareza meridiano os limites da
Administragdo neste campo, ja que lhe € vedada toda e qualquer margem de
discricionariedade." (Gnifo nosso)

L]

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
(a Administragéo) 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 confirmagio do
principio do devido processo legal a confrontagio especifica do fato a norma.

Diante do exposto, entendo que a Instrugiio Normativa n® 124/86 néo é veiculo
proprio a criar, alterar ou mnstituir deveres instrumentais ou obrigac@es, seja porque nio encontra
em lei seu fundamento de validade material, seja porque.a delegagiio pela qual se origina ¢
malversag@io da competéncia que pertine ao Decreto-Lei, ou seja, porque inova o ordenamento
extrapolando sua propria competéncia.
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Apesar de conhecedor da posicio sedimentada desta Egrégia Cimara, em face
da legalidade da exigéncia ora postulada, mantenho, por hora, minha posigdo, para DAR
PROVIMENTO ao Recurso Voluntario,

O/@jo

LUIZ ROBERTQ DOMINGO
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