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INTRODUCAO

O Sistema Tributário Brasileiro (STB), com seus princípios básicos e

ftmdamentais, está fixado na Constituição Federal de 1988i. A estrutura é

basicamente a mesma consagrada na reforma üibutária introduzida pela Emenda n.'

18 de 1965 e constante do Código Tributário Nacional (C't'N). Em geral, o sistema

constitucional é considerado de concepção avançada por grande parte dos
üibutaristas.

Apesar disso, a legislação üibutária inca-constitucional ensqja críticas

de todas as partes, por abrigar um emaranhado de leis efémeras, esparsas e dúbias,

sendo Êeqüentemente inconstitucionais.

Muitos profissionais que atuam no campo üibutário acusam o Poder

Legislativo e o Executivo de serem responsáveis pelo "caos" existente no sistema.

O Legislativo por aprovar leis com falhas jurídicas, sem promover a devida análise

e a discussão das mesmas, enquanto o Executivo é acusado de propor muitos

prqetos de lei e editar medidas proüsórias dissonantes do que preceitua a própria

Constituição Federalz

Certos autores apontam as falhas no sistema tributário, como, por

exemplo, o uso de técnica legislativa equivocada na edição de leis üibutárías, a

constante mudança dos regulamentos e normas menores em matéria tributária. Em

relação a isso, Geraldo Atalibas se manifesta dizendo que: ",7Vo /umzi/fo dos

regutameyttos e Honras menores, na instabilidade legislativa e na desorganização

administrativa em que vimos vivendo, não estranha que haja equhocos e erros de

fato e de direito involuvttariamente praticados, por ação ou omissão

l CF/88. ans. 145/162
'Diário Indústria & Comércio, l0.07.96, p.7
'Denúncia Espontânea e Exclusão de Responsabilidade Penal'

a.32, n.125, jan./mar. 1995, p.250

Revista de Informação Legislativa, Brasília
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Deste modo, segundo esses profissionais, ao invés de aprimorar o

próprio sistema, e o contencioso fiscal, essas leis propiciam uma ''enxtmada" de

medidas judiciais questionando a aplicabilidade dos seus preceitos, afetando a

anecadação de tributos.

Por outro lado, a instabilidade do sistema tributário gera um descrédito

da administração tributária, o que, consequentemente, estimularia o contribuinte a

saudar quando do pagamento de tributos e do cumprimento dos preceitos

thbutários.

Desta ibaneira, com o objetivo de verificar a existência de possíveis

falhas ou disfunções, este trabalho monográfico pretende analisar os efeitos

causados no Sistema Tributário Nacional pela vigência simultânea, no ordenamento

jurídico, do artigo 138 do CTN e do artigo 34 da Lei 9.249/954. Os dois
dispositivos regulam o mesmo objeto - a exclusão da pumbilidade pelo pagamento

do tributo, apesar de terem alcance e natureza jurídica diversa e as suas aplicações

gerarem üms distintos.

O art. 138 do C'lN contempla o instituto üibutário da "denzíncfa

espon/anca", que consiste na exclusão de qualquer responsabilidade, caso o

contribuinte faça a de/zz2/zc/a espon/anca da ínâação, seguida do pagamento do

üíbuto devido e juros de mora, antes de qualquer procedimento administrativo de

fiscalização.

Ao mesmo tempo, o art. 34 da Lei 9.249/95 estende o benefício já dado

pelo CTN. O dispositivo possibilita a exf/nçâo da pz rzió///dada para o conüibuinte

que antes do recebimento da denúncia, faça o pagamento do tributo, com os

acessórios. Esse beneflício já havia aparecido na legislação brasileira pela própria

4 Dispõe sobre o Imposto de Renda das Pessoas Jurídicas e dá outras providências
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/el dos c lhes con/ra a ordem /rlbu/órfã- lei 8.137/90, no seu artigo 14,

posteriormente, revogado pela Lei 8.383/9 1

O artigo 34 foi inserido na Lei do -hnposto de Renda da Pessoa Jurídica -

lei ordinária federal 9.249/95, de origem govemamental, através do prometo

substitutivo do Deputado Antânio Kandir(ex-Ministro da Economia do Governo

Collor), causando polêmica no meio jurídico e sabendo interpretações diversas.

O artigo 83 da Lei 9.430/96 - que dispõe sobre a legislação tributada

federal, as com:ribuições para a segundade social, o processo administrativo de

consulta e dá outras providências - ampliou ainda mais o beneâcio do art. 34. A

partir do início deste ano as disposições contidas no caput desse dispositivo,

aplicam-se aos processos administrativos e aos inquéritos e processos em cluso. O

processo na esfera penal dos cr/mes con/ra a ordem /r/Z)u/ár/a somente poderá ter

início após transitado em julgado o processo administrativo, de acordo com a nova

lei

A nova lei do imposto de renda das pessoas jurídicas - Lei 9.430/96, art.

83 - manteve o benefício, pelo pagamento com multa como extinção da

punibilídade.

O dispositivo está beneâciando milhares de conüibuhtes que têm

representações no Mlinistério Público por c/"/mes con/ra a ordem /ríóurárla, e que

poderão aguardar o conhecimento de um possível recebimento da denúncia para

realizar o pagamento, excluindo a sua pumbilidade .

O pensamento contrário ao dispositivo sustenta que haverá um

esvaziamento na aplicação prática dos crimes comera a ordem /ríZ)u/arfa, além de

tomar o instituto da denzínc/a espon/ánecz sem uso. Os que vêem no art. 34 um
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avanços, defendem que esse penmte que o Estado ctunpra o interesse público

primordial, que seria a anecadação de recursos, ao invés da punção penal do

õaudador ou sonegador de üibutos.

Assim, a possibilidade de o contribuinte inÊator ter excluída a sua

pumbilidade é regulada simultaneamente por dois dispositivos constantes em

legislações de origem e hierarquia diferentes.

Por conseguinte, o tema proposto para este trabaHio se toma pertinente

em esta da tão propagada "reforma üibutáría", que ainda está apenas em debate.

Os reformistas entendem que são fundamentais as mudanças no aütal modelo

constante na Constituição. O prometo de emenda em trâlnite no Congresso abriga

mudanças que visam dificultar a criação aleatóüa e esparsa de leis tributárias. A

exigência de lei específica, de iniciativa do Poder Executivo, para a instituição de

mudanças de matéria referente a impostos, taxas e contribuições é uma delas .'

Em contrapartida, alguns üibutaristas são contrários a refonna por

considerar o atual sistema eficiente, faltando, somente, vontade política em

efetivalnente aplica-lo como estabelece a própria Constituição .

Diante disso, pretende-se analisar as conseqüências na legislação

tributária pela vigência da exffnção da pz/n/Z)///dado do art. 34 da referida lei.

Portanto, é pertinente a este trabalho questionar: Quais as consequências

provocadas no sistema pela concomitância de dispositivos seinelhantes9 Seria o

artigo 34 da Lei 9.249/95 lun incentivo à prática de crime thbutário, criando

instabilidade no sistema thbutádo e causando descrédito na administração? O

sistema absorve a existência de dispositivos penais em leis tributárias? Estaria o

5 Entre esses, Hugo de Brita Machado("Extinção da Punibilidade pelo Pagamento do Tributo", Revista Dialética
de Direito Tributário n.' 13) e lves Gandra da Sirva Marfins("Os Crimes Tributários e o Artigo 34 da Lei
9.249/95")
6 ::Prcjeto de Emenda Constitucional n.' 175/95, art. 150, g6'(apresentado pelo Govemo)
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instituto tributário da denzínc/a espon/óné?cz preju(focado em virtude da vigência do

aü. 34 ?

Para desenvolver as questões retro-alinhadas, dentre outras, e tentar

respondê-las, este trabalho monográfico utiliza-se de material documental coletado

no Ministério Público Federal e Estadual, em São Paulo e Santa Catarina, na

jurisprudência coletada no Tribunal Regional Federal e Justiça Federal, dados da

Receita Federal, além da doutrina üibutária e artigos publicados ein revistas e

periódicos especializados na matéria.

Em conformidade com o prometo, o método utilizado é o indutivo,

partindo-se do estudo teórico de casos particulares alcançando às proposições

genéricas. Está sendo, também, empregado os métodos histórico, comparativo e

estatístico, concomitantemente, com a pesquisa documental e bibliográfica.
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CAPITULO l
TRIBUTOS

SISTEMA

Denomina-se xfsfema /rfóu/ár/o nczc/ona/ o conjunto de princípios,

normas, institutos e regras umfícados ejn tomo da idéia de tributo.

O sistema tributário nacional brasileiro é considerado complexo em

virtude da autonomia política e financeira dos quatro entes que compõe a

Federação - União, Estados, Municípios e Disüito Federal. O sistema brasileiro é

peculiar, eln razão de existirem poucos países com essa característica, sendo ele

também um dos mais completos e abrangentes do inundo.

1. a) Origens

O Direito Tributário no Brasil surgiu com a transferência da legislação

fiscal portuguesa logo após o seu descobrimentos. A primeira grande alteração no

regime fiscal instituído no Brasil aconteceu com a vinda da Família Real em 1808,

em virtude das grandes despesas que acarretarem aos comes públicos. Assim,

houve o aumento das alíqt.lotas dos üíbutos existentes e a criação de novos.

Na prílneira Constituição Republicana, promulgada em 1891, surgiu o

sistema de discriminação de rendas &ibutárias, fimtando uma rígida sepaação de

competência entre União e Estados, designando-se os tributos pelos seus nomes.

Os tributos municipais, nessa época, eram de competência dos Estados. Apesar

disso, o orçamento da União ainda permaneceu deÊlcítário, já que muitas emendas

eram feitas na Constituição majorando os gastos constantemente .

7 Cf. MORDES, Bernardo Ribeiro de. "Compendio de Direito Tributário". I' vo1. 4' ed., Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1995.
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Com a Constituição de 1934 o sísteina fiscal brasileiro sobe nova

modiâcação na discriminação de rendas tributárias com a inclusão da competência

dos Municípios para cobrarem os impostos locais e terem participação na

repartição das receitas tributárias. Outra mudança importante foi a consolidação

dos princípios üibutários como a vedação da biüíbutação, e a cobrança de

quaisquer impostos sem lei especial que os autorize.

Em 1946, no restabelecimento do Estado democrático, foi promulgada

uma nova Constituição, onde a discrüninação de rendas tributárias criou uma nova

competência de arrecadação e repartição de tributos entre a União, Estados e

Muincípios.

A partir de então, a mais significativa alteração ocorreu em 1953, quando

o Governo nomeou uma comissão responsável pela elaboração do anteproJeto do

Código Tributário Nacional (CTN), cuja presidência coube ao tributarista Rubens

Gomes de Souza. Por problemas políticos naquele momento o anteproUeto não foi

transformado ein lei.

1. b) O Sistema Tributário de 1965 e o CTN

Sob a vigência da nova ordem política, introduzida no país pelo golpe

militar de 1964, é que foi concretizada a mais ampla reforma do Sistema Tributário

Nacional.

A etapa mais importante da reforma foi a edição da Emenda

Constitucional n.' 18, em 1965, que modificou profundamente o sistema üibutário

anterior, introduzindo a modema classiâcação dos impostos segundo sua
nomenclatura económica.
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Após a entrada em vigor da Emenda Constitucional n.' 18, o alteproUeto

do Código Tributário Nacional (Cm), paralisado desde 1954, foi reüsto e

adaptado à Emenda n.' 18. Sua aprovação se deu através da Lei n.' 5.172, de 25 de

outubro de 1966, que embora sendo aprovada como lei ordiná=ria é considerada de

caráter complementar, dado não existir na época este tipo de fonte do Direito

Tributário.

Em 1964 o financista americano Carl Shoup já pregava a necessidade de

uma ampla refomia no sistema tributado para que os investimentos estrangeiros

ingressassem no país. Entre outras mudanças, o Êmancista pregava a extinção do

princípio da anualidade.;

Logo após a vigência do CTN foram baixadas sucessivas legislações

tributárias, ocasionando apressadas alterações no seu texto, o que contribuiu para o

crescente descrédito no sistema üibutárío.

1. c) Sistema Tributário Constiüücionat de 1988

1) Aspectos gerais

O atual sistema tributário nacional foi introduzido na Constituição de

1988, alterando substancialmente o conteúdo do anterior, constante do CTN - e

que se enconüa parcialmente revogado em seu Livro Primeiro. As alterações

tidlain o intuito de descentralizar e fortalecer a autonomia dos Estados e

Municípios; atenuar os desequilíbrios regionais do país; garantia de um mínimo de

tmifoímidade nacional ao sistema tributário; crescente progressivídade do imposto

8 V. "Seminário Sobre Refonna Tributária", publicado pela FGV/SP, 1964
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sobre a renda; crescente seletividade no imposto sobre produtos industrializados,

entre outros.

Na Constituição o Sistema Tributado foi distübuído entre os artigos 145

a 162. Contudo, a seção VI, "Da Repartição das Receitas Tributárias", não é

considerada matéria de Direito Tributário, mas de Direito Financeiro. Deste modo,

o constituinte não observou a correta técnica legislativa ao fazer constar do

capítulo do Sistema Tributário Nacional normas sobre a repartição entre as Pessoas

Políticas, e aplicação das receitas provenientes dos tributos.

O art. 145 define as espécies de tributos de competência da União,

Estados, Municípios e Disüito Federal: os impostos, as taxas e conüibuições de

melhoria. As outras duas espécies de üibutos são os empréstimos compulsórios, do

art. 148, e as contribuições especiais preüstas no artigo 149 da CF. Ambas são de

competência exclusiva da União.'

Os impostos têm como característica o fato de não implicarem por parte

do Estado qualquer contraprestação. Inversamente, as taxas são cobradas em razão

do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de

serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao conüibuintes ou colocados

a sua disposição. As taxas não poderão ter base de cálculo própria de impostos

A contribuição de melhoria decorre de obras públicas que causem

valorização imobiliária. As contübuições especiais são previstas em três hipóteses:

as contribuições sociais, que financiam a Saúde, a Assistência e Previdência

Sociais, bem como a contribuição preüsta no art. 195, $ 6' da CF (para custeio da

Segundade Social); a contribuição para custear a intervenção do Estado no

domínio económico; e as chamadas conlxibuições paraâscais, no interesse de

categorias proütssionais.

9 V. capítulo l, l.d - s/ Tributos
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Já os empréstimos compulsórios podem ser instituídos, mediante /e/

cozmp/amem/ar, para atender despesas extraordinárias, decorrentes de calamidade

pública, de guerra extema ou sua iminência, ou então no caso de investimento

público de relevante interesse nacional.

A Constituição estabeleceu que a interpretação e regulação dos

dispositivos constitucionais que tratam sobre coiHitos de competência ein matéria

üibutária, limitações ao poder de &ibutar e nonnas gerais em iBatéría tributária

soam realizadas através de lei complementar"'

2) ]1) rincípios

Os princípiostt de Direito Tributário foram, praticamente, todos

expressos no texto da Constituição. Até mesmo princípios gerais consagrados de

direito público estão repetidos no capítulo do sistema üibutário.

Os princípios são nomlas de grande caráter de generalidade que induzem

toda a legislação tributária.

No art. 145, $ 1', estão descritos os princípios da pessoalidade e

capacidade contributiva em relação aos impostos Esses princípios, sobretudo o da

capacidade contributiva, são destinados, inicialmente, ao legislador ordinário das

pessoas políticas que, ao criar os impostos, deve imprünir uln caráter pessoal aos

mesmos, graduando-os confomie a capacidade económica do contribuinte. Já o

Poder Judiciário na aplicação da lei deve observar as condições pessoais do

conüibuinte, que devem estar constantes abstratamente na lei.

:o V. cap. ll c P.53Roque Antõnio. "Curso de Direito Constitucional Tributário", 8' ed. São Paulo: Malheiros,
1996, PS. 60/66
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O princípio da capacidade contributiva se integra com o princípio da

isononlia tributária. Assim, os impostos devem onerar mais quem possui mais

riqueza. Por isso, a progressividade dos impostos é que vai estabelecer a igualdade

tributária e respeitar a capacidade contributiva de cada conüibuinte .

Contudo, a capacidade contributiva disposta na Constituição é mais

objetiva do que subjetiva.i2 Isso, diâculta, na prática, a observância da real

situação económica de quem esta pagando o imposto. Nos impostos sobre a

propriedade(IPTU, .[PVA, ITR, etc.) é üsível a obUetividade do princípio

comentado, visto que a capacidade contributiva revela-se com o próprio bem. Por

isso, o texto do parágrafo inicia com a expressão "sempre que possível

Os impostos indiretos, como ICMS, por sua natureza, não pennitem que

sejam observados as condições pessoais de quem paga. Por certo não são os

contribuintes definidos por lei que os pagam, pois o valor dos impostos é repassado

para o preço, com sua carga sendo suportada por todos os consumidores finais,

sem distinção de sua condição económica.

O princípio da isonomia tributada encontra-se expresso no aü. 150 da

CF, 11, e tem como inspiração o citado princípio da igualdade constante do caput

do art. 5' da mesma Carta. O texto do inciso impossibilita os entes políticos de

instituírem tratamento desigual entre conta'ibuintes que se encontrem em situação

equi\latente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação pro$ssionat ou

função por eles exercida, independente da denominação jurídica dos
rendimentos, títulos ou direitos.''

12 Para Sacha Calmon Navano Coelho("Comentários à Constituição Federal de 1988 : Sistema Tributário, 2' ed,
RJ, Forense, 1990, p.90) o art. 145, $ 1' da CF leva em consideração a capacidade económica real do
contribuinte, sendo portanto, suljetiva a mesma. . . . ..
B"Até a promulgação da atual Constituição, os magistrados, os promotores de justiça, os militares e
parlamentares, etc., por força de uma série de aios normativos de nível ]ega], não pagavam imposto de renda
sobre una parte de seus vencimentos.
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O princípio da legalidade tributária foi transposto do direito público para

o Direito Tributário, sendo uln dos seus principais institutos. Esse princípio obriga

as Pessoas Políticas a exigir ou aumentar tributo somente através de lei. Esse

princípio, que está no inc. l do art. 150 da CF, está integrado caIU o que preceituam

os ans. 3', que define tributo, e 97, 1 e ll do CTN.

O incisa 111 do mesmo artigo abriga dois outros princípios do Direito

Tributário: o da inetroatiüdade da lei que cria ou aumenta tributos, e o princípio da

anterioridade. Por esse último, os tributos só podem ser cobrados no exercício

ülanceiro seguinte ao da publicação da lei que os criou ou autncntou.:4 Pelo

princípio da inetroatívidade, os fatos geradores ocorridos anterionnente à vigência

e eHlcácia da lei nova, não são alcançados por essa.

O princípio da anterioridade não atinge os impostos da União citados no

art. 153, 1, 11, IV e V e 154, 11, ou seja, os imposto de importação, exportação,

produtos industrializados, operações financeiras e os impostos extraordinários.

.Além disso, a contribuição especial para custear a Previdência Social, do art. 195,

$ 6' pode ser cobrada após decorridos 90 dias de sua publicação, no mesmo

exercício Êtnanceiro.

O princípio da umfomndade dos tributos deve ser observado pela União,

já que é vedada a instituição de üibuto que não sda unifonne em todo o terütório

nacional ou que implique garantir privilégio para uns em detrimento de ouros, não

obstante seja pennitido incentivos para o alcance do equilíbrio regional.

14 V. os pontos Vigência e Aplicação, no capítulo 11, p.26
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3) Imunidade Tributária

A imunidade üibutáría está expressa no art. 1 50, VI, da CF. A imunidade

üíbutária necessita dos conceitos de incidência e não incidência para melhor ser

compreendida.

A incidência se dá caIU a ocorrência da siütação de fato descrita

abstratamente na lei. A não incidência compreende duas modalidades distintas: a

não incidência por não ocorrer a situação descrita pela lei e a não incidência

juridicamente qualificada, em razão de a Constituição suprünir a competência

impositiva ou o poder de üibutar.

Assim, a imunidade üibutária é uma forma de não incidência do üibuto

por força de mandamento constitucional, pelo que não chega a ocorrer o fato

gerador, a obrigação tributária não se instaura e o tributo não é detido. Não se

confunde com a isenção, visto que essa se origina da lei e a ímumdade decorre da

Constituição.

A imunidade tributária só se refere aos impostos, uma vez que a

Constituição expressamente somente se refere a essa espécie de tübuto, ao

estabelecer que é vedado às citadas entidades tíibutantes instituir //nãos/o.

As chamadas imunidades objetivas são aquelas que se referem à matéria

üibutável e não ao contübuinte ou responsável. É o caso dos itens b e d do art.

150, VI, que dizem a respeito da imwudade dos fe/np/os de qualquer culto, e dos

//aros, ./omafs, etc., respectivamente .

Em outros artigos estão preüstas as /mun/dados especgÍcas. O art. 153,

$ 2', ll diz, claramente, que os aposentados e pensionistas maiores de 65 anos,

pagos pela Preüdência, e que não tenham outra fonna de rendimento, não terão a

incidência do imposto de renda. Contudo, como ocorre em outros dispositivos da
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própria Constituição, por falta de vontade política, essa imunidade é "letra morta'',

não tendo eficácia na prática.''

Além dessas, há imunidades específicas no mesmo artigo referente ao IPI

sobre produtos destinados à exportação e também do ICMS, excluídos os semi-

elaborados. As pequenas glebas rtuais, desde que o proprietário a use para a

subsistência íàmiliar e não tenlla outro imóvel, é imune ao Imposto Territorial

Rural. Ademais, encontra-se imtmidade, entre outras, no art. 156, $ 2', 1, em

relação ao imposto de transmissão enter-vivos.

Outras fonnas de não-incidência tributária estão previstas em relação

tanto aos impostos estaduais como aos inumcipais. .Ngumas imunidades devem ser

regulamentadas por lei, nos tennos da Constituição, para serem executadas.

As limitações ao poder de tributar também vedam a instituição de

üibutos com efeito conülscat(brio ou estabelecer limitações através deles ao tráfego

de pessoas ou bens, com exceção do pedágio em vias conservadas pelo poder

público ou concedidas por este.

4) Os Impostos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municípios

Alguns impostos previstos na Constituição na prática nunca foram

instituídos ou regulamentados pelas Pessoas Políticas competentes. É o caso do

hnposto sobre Grandes Fortunas do aü. 153, V.[l, de competência da União, que

nunca foi instituído por falta de vontade política, razão pela qual foi ceado na

época da Constituinte.

15 O STF já definiu que essa imunidade referida não é auto-aplicável, necessitando de lei complementar para
regulamenta-la, apesar de outros Tribunais e doutrinadores se manifestarem de forma contrária a esse
entendimento.
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O Ihlposto sobre Serviços de Qualquer Natlueza (ISQN), Guio aü. 156,

111, teve nova redução, de competência dos Municípios, também surgiu na

Constituição com equívoco na sua definição. Na verdade, esse imposto não é sobre

serviços de qualquer natureza, pois a Lei Complementar n.' 56 relaciona,

taxativamente, os serviços que serão üibutados. Por isso, atualmente ele é mais

conhecido como hnposto Sobre Serviços (ISS).

Em relação aos impostos estaduais, o "adicional sobre o imposto de

renda" foi revogado em 1995.

Dentre os impostos da União destacam-se o imposto de importação (11),

o imposto sobre produtos industrializados (IPI) e o imposto de renda (IR). O IPI é

seletivo, em razão da essencialidade dos produtos, e não-cumulativo.

O imposto sobre circulação de mercadorias e serviços (ICMS) é o

principal imposto dos Estados e do Disüito Federal, encontrando-se ainplainente

regulado pela CF. Sua origem é do antigo ICM, que refonnulado na Constituição

Federal, aumentou a sua base de incidência, agrupando ao ICMS estadual cinco

antigos impostos federais (energia eléüica, combustíveis, minerais, serüços de

transporte e serviços de comtulicação). A exemplo do IPI deve ser não-cumulativo

e poderá ser seletivo.

O llPTU, de competência dos Municípios, é hoje instrmnento para que a

Mação social da propriedade seja efetivada. Neste sentido, o imposto poderá ser

progressivo.
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1. d) Os Tributos

O conceito de tributo foi elaborado por Rubens Games de Souza,

sintetizando o entendimento de autores italianos. Assim, a deâlnição modema de

tributo, resumida, pode ser a seguinte: rege//a púó//ca derivada, /nsff/z//2ía em /e/,

paga computsoriamente em dinheiro, cobrada por ato administrati-vo vinculado,

sendo irrelevante a sua denominação ou destilação de seus recursos

Quanto a ümalidade os tributos podem ter caráter fiscal, extrafiscal ou

paraâscal. A maioria dos tííbutos, atualmente, têm em sua hipótese de incidência

componentes de exlrafiscalidade. O llPTU, por exemplo, tem previsto a sua

extraâscalidade na Constituição, dizendo que poderá ser progressivo como fonna

de estimular a fiação social da propriedade.

A parafiscalidade é observada na Constituição através das Conüíbuições

Sociais do aü. 149, com as chamadas contribuições paraÊscais, que é espécie

tributária instituída pela Pessoa Política competente, lhas arrecadada e destinada a

outras entidades, públicas ou privadas, como o INSS, OAB ou DNER.

1) Imposto

O imposto sempre tem colho hipótese .de incidência ou um

comportamento do contribuinte ou uma situação jurídica na qual ele se encontra. O

imposto é um üibuto não-vinculado a uma atuação estatal.

A Constituição discrimina a competência das várias espécies de impostos

entre a União, Estados, Municípios e Disüito Federal. Segundo a Carta, o princípio

infonnador dos impostos é o da capacidade conllibutiva, que se integra ao
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princípio da igualdade para impedir privilégios sem causa de pessoas ou categoria

de pessoas.

A Constituição implicitamente detennina que a lei coloque na hipótese

de incidência dos impostos fatos regidos pelo Direito Privado, isto é, da esfera

pessoal dos conüibuintes e, portanto desvinculados da ação do Estado. Portanto, os

artigos 153, 155 e 156 autorízaln ao legislador ordinário a adotar como hipótese de

incidência do imposto, o fato de alguém importar produtos, ser proprietário de

imóvel urbano, ser proprietário de veículo automotor ou praticar operação de

crédito.

Do mesmo modo os impostos residuais, de competência exclusiva da

União, devem obedecer na definição de sua hipótese de incidência a descrição de

fatos que revelam ou presumem a capacidade económica de quem os realiza, sob

pena de inconstiüicionalídade .

2) Ta)ca;

Taxa é um üibuto que tem por hipótese de incidência uma atuação

estatal, podendo consistir eln uln serviço público, utilizado efetiva ou

potencialmente, ou pelo exercício do poder de polícia. Tais ações devem ser
desenvolvidas exclusivamente pelo Estado, com base ein lei que úlcula a atuação

de seus agentes. A taxa não pode ter a mesma base de cálculo do imposto.

Contudo, os serviços públicos, que podem gerar a instituição de uma

taxa, devem ser especíülcos e divisíveis. Específicos para detemlinar quem é o

beneficiário, e divisível para possibilitar a avaliação de sua utilização efetiva ou

potencial. Portanto, esses serviços públicos devem ser de utilização individual e
mensurável.
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O poder de polícia é a faculdade que o Estado tem de, dentro dos limites

constituciollais, baixar regras de nível legal ou inâalegal, para disciplinar o

exercício dos direitos à liberdade e à propriedade das pessoas, compatibilizando-o

com o bem comum.

:'Não é qualquer cito de polícia qtle autoriza a tributação por meio

desta modalidade de taxa, mas tão-somente o que se consubstancia num agir

concreto e especíDco da administração, praticado com base em let, que levanta

uma abstenção ou que mantém ou $scaliza uma e)cceção já ucistente'', alma

Carrazza16. Assim, as taxas de polícia só podem ser exigidas pela realização de

ates administrativos com base no poder geral de polícia, diretamente relacionada à

pessoa do conüibuinte.

O valor da taxa precisa guardar uma certa proporcionalidade e
razoabilidade com o serviço prestado, sem ter que exprimir o custo real, sob pena

de inconstitucionalidade. A propósito, as taxas não têm vínculo com os preços ou

tarifas públicas, pois seguem o regime jurídico público, e essas últimas o regime

jurídico privado. Por esse ânldamento, o fator desencadeante do serviço público

não é o pagamento que o usuário faz ao Estado, mas exclusivamente a lei, que

determina sua prestação. Com ou sem pagamento de taxa, o Estado não pode

cessar de prestar o serviço. A forma de a administração obter a taxa não paga é

através da execução âscal, segundo o princípio constitucional do devido processo

legal

3) Contribuição de Melhoria

E um tübuto vinculado que tela por hipótese de incidência a obra pública

que cause valorização imobiliária. Segundo parte da douüina, a instituição de

tó 0b. cit., p.293
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contribuição de lnelhoría se justiÊlca tanto em relação as obras públicas que causam

proveito imediato, como as obras públicas interligadas a serviços, mas que causem

também valorização imobiliária, elemento imprescindível para a sua cobrança.

A base de cálculo da contribuição de melhoria é o quczmrzím de

valorização do imóvel, decorrente da obra pública. Então, é necessário que haja

relação de causalidade entre a obra pública e a valorização do imóvel.

A contribuição de melhoria tal como esüuturada no C'lN, é baseada no

modelo inglês que segue o critério da valorização. Contudo, a Constituição optou

pelo modelo baseado no custo da obra com valorização presumida. Esse modelo é

de origem alemã, e permite que o üíbuto sda cobrado antes do téínlino da obra.

Isso trouxe sérios problemas para uma perfeita instituição do l:ributo pelo legislador

ordinário.

No Brasil, a tributação por meio de contribuição de melhoria é
praticamente inexistente. Isto porque, as Pessoas Políticas seguem os preceitos dos

ans. 81 e 82 do CTN, regulamentados pelo DL 195/67."'

4) Empréstimo compulsório.

Somente a União através de lei complementar pode criar ou inajorar

empréstimo compulsório, estritamente nos tempos do art. 148 da Constituição

Federal.

Até 1967, o empréstüno colnpulsório não era considerado tributo, sendo

cobrado no mesmo exercício ülanceiro através de decreto, o que foi corroborado

pela súmula 418/64 do STF. Posteriomlente, com a supressão do sistema do

princípio da anualidade, passou a viger o princípio da anterioridade no qual foi

i7 As exigências contidas nesses dispositivos são tais que inviabilizam a criação e cobrança do tributo
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enquadrada essa espécie de tributo. A partir de então, alguns autores, por iniciativa

de AMILCAR DE ARAUJO FALCÃO, classificou-o como tributo. Essa tendência

foi imediatamente seguida pelo Judiciário.

A lei complementar que instituir o referido tributo deve obedecer os

requisitos do art. 148 da CF e art. 15 do CTN, que não teve somente o seu mciso

111 recepcionado pela Constituição. A restituição dos valores pagos não

descaracteriza o empréstimo compulsórío como tributo, visto que ele preenche os

tenros dos ans. 3' e 4' do CTN.

A própria exigência de princípios especificamente tributários na sua

instituição, como o da legalidade e o da anterioridade, dão ao empréstíino

compulsórío a característica de tributo .

5) Contribuições Especiais

Na mesma linha dos e/nprésffmos co/npzz/sór/os, as com/r/Z)ufções

espec/afs, ou sociais como denomina a Constituição, também conhecidas colmo

paraâscais, somente foram consideradas como tributo após a refonna do sistema

üibutário em 1967. Apesar disso, muitos üibutaristas ainda as classificavam fora

do âmbito jurídico dos Ihbutos.

O art. 149 da Constituição Federal colocou-as deâínitivamente no sistema

tributário, dividindo-as em três subespécies: sociais (art.195, $ 6'), interventivas, e

corporativas. Essa nova classificação dada pela redação do artigo 149 também gera

controvérsias entre os autores e aplicadores do Direito Tributário .

As contribuições especiais se caracterizam por serem instituídas pelo

Poder Público, mas com o produto de sua arrecadação sendo revertido para uma

pessoa de direito público ou privado distinta, vinculada pela lei que as criou. Corno
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é notório, o üíbuto independe da coincidência entre o sujeito ativo e a pessoa

política que o criou, nos tempos do aü. 3' do CTN.

As contribuições sociais a que faz menção o art. 195 são destinadas ao

custeio da previdência social e segundade social. Além da União podem instituir

esse tributo todas as pessoas políticas que mantiverem previdência e assistência

social própria. A sua naüuezajurídica é mista, já que possui fato gerador de taxa e

de imposto. Esse tributo pode ser cobrado após 90 dias de sua instituição, não

precisando obedecer o princípio da anterioridade.

As chamadas contribuições interventivas são as criadas para financiar a

intervenção da União em detemlinadas atividades económicas, junto à pessoas

jurídicas de direito privado, tendo, assim, caráter de exüaâscalidade, revestindo-se

da naü.preza de impostos ou taxas. Essas conüibuições precisam seguir ''os

princípios gerais da atividade económica'', atolados nos art. 170 a 181 da CF. A

União pode üibutar através das mesmas observando a sua competência.

As corporativas são as contribuições instituídas em favor de categorias

proõssionais ou econânücas, como OAB, CREA, etc. Não se coi)hadem com as

contribuições previstas no art. 8', IV da CF, descontadas em fonla, mensalmente,

dos filiados dos sindicatos, destinadas ao custeio do sistema confederativo da

representação sindical respectiva.
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CApiTULOll NORMAS GERAIS DE DIREITO T]UBIJTARIO

11. a) Legislação Tributária

A legislação tributária brasileira caracteriza-se por sua complexidade e

pemtanente inutabilidade. Esses fenómenos ocorrem à medida que se alteram

constantemente os rumos da economia do país.

Na expressão "legislação üibutária", regulada pelo Código Tributário

Nacional (CTN), nos aüs. 96 a 1 12, estão compreendidas as leis, os tratados e as

convenções intemacionais, os decretos e as nonnas complementares que versem,

no todo ou em parte, sobre tributos e as relações jurídicas a eles pertinentes.

Consideram-se, nos termos do art. 100 do CTN, colho nonnas complementares, os

atou normativos expedidos pelas autoridades administrativas, as decisões do órgãos

singulares e coletivos de jurisdição administrativa, a que a lei atribua eficácia

nomiativa, as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas

e os convênios que entre si celebram a União, os Estados, o Disüito Federal e os

Municípios.

Ao tratar dessa matéria, o CTN deu um sentido bastante amplo ao teimo

"legislação üibutária" ao compreender até mesmo os aros administrativos.

Contudo, seguindo o princípio da legalidade previsto no art. 150, 1, da

Constituição, somente a lei, entendida no seu sentido esüíto, pode instituir ou

malorar tributos, com exceção, quanto ao aumento, dos impostos previstos pela

própria Carta. De acordo com o CTN, a modiâcação da base de cálculo que

importe numa majoração real do üibuto a pagar somente poderá ser instituída por

lei
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1) Fontes principais e secundárias

As fontes principais do Direito Tributário são as leis, os tratados e

convenções internacionais, e os decretos.

A lei mencionada no CTN, no seu sentido lato, refere-se a todas as

espécies de normas compreendidas no processo legislativo e elencadas no art. 59

da CF: a própria Constituição Federal; as Emendas à CF; leis complementares; leis

ordiná=rias; leis delegadas; medidas proüsórias; decretos legislativos e resoluções.

A emenda à Constituição serve para acompanllar a evolução e realidade

social do país, quando necessária a mudança de seus dispositivos, excito o

mencionado pelo art. 60, $ 4', que são as chamadas cláusulas pétreas, sendo

inevogáveis do texto constitucional. A emenda é votada em dois ü.finos nas duas

casas do Congresso, ou na Assembléia Legislativa no caso da Constituição

Estadual, e aprovada por 3/5 do total de seus membros. -Lei co/mp/emendar serve

para instuir üibutos definidos pela CF, e esclarecer e regulamentar certos

dispositivos previstos pela mesma. Para a sua aprovação é necessária votação

qualificada. Já a /e/ ordínárfa é o instnunento por excelência da imposição

tributária, visto que é através da mesma que se institui e majora, altera base de

cálculo, concede isenção e anistia dos üibutos.

A/ef de/egada é a nomla elaborada pelo Poder Executivo por delegação

expressa do Poder Legislativo, observada a CF. A medida .provfsór/a tem os

mesmos efeitos da lei ordinária, mas precisa ser aprovada eln 30 dias pelo

Legislativo para não ter seus efeitos anulados retroativamente. Contudo, a MP é

resüita para dispor sobre matéria tributária, pois só pode ser editada em caráter de

urgência, nos tempos do art. 62 da CF. O decreto /egos/arívo não está sujeito à

sanção do Presidente, e é ato do Congresso para aprovar tratados e convenções
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intemacionais, inclusive sobre matéria üíbutária. A raso/ração é ato emanado por

uma das câmaras do Legislativo ou pelo Congresso que tem força de lei. O art.

155, IV e V da CF prevê a resolução sobre matéria üibutária.

Já os íra/aços e as co/zvenções fn/emac/omafs após transformadas em lei

ordinária terão que ser observadas pelos legisladores na edição da legislação

tributária Rotura, para que essa sda válida. Os tratados e as convenções

intemacionais, que revogam ou modificam a legislação tributária íntima, para

serem aprovados pelo Congresso precisam estar adequados aos preceitos

constitucionais vigentes no país.

Finalmente, o decre/o é editado pelo Poder Executivo para regulamentar

os dispositivos de lei, com intuito de possibilita uma melhor aplicação da inesina,

não podendo desvirtuar do seu texto ou inovar.

Como dispõe o CTlq no art. 100, os ates normativos expedidos pelas

autoridades administrativas; as decisões de órgãos singulares ou coletivos de

jurisdição administrativa, a que a lei atribua eâcácia normativa, como os Collselllos

de Conüibuintes; as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades

administrativas; e os convênios que entre si celebram a União, os Estados, o
Disüito Federal e os Municípios são normas complementares das fontes prülcipais

retro mencionadas.

2) Vigência

A legislação üibutária vigora, no espaço e no tempo, de acordo com a

regra geral do ans. 1', 2' e 6' da Lei de Introdução ao Código Civil(LICC) r8.

IS A respeito da revogação dos dispositivos penais, inseridos na legislação tributária, que e:«inguem a
punibilidade nos crillles contra a ordem tributária, Roberto Delmanto e Roberto Delmanto Jr.( 'A Extinção da
Punibilidade nos Crimes Fiscais e a Recente Lei 8.383/91", RT - 677 - março de 1992) discorrem sobre a vigência
e eâcácia daqueles diante das sucessivas leis sobre a matéria: "...Sonegação .lasca/ - .4 ex///7ção da pu/?íói/idade
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Após a sua publicação ela cumpre o período de vacacfo /egos de 45 dias, que é o

intervalo em que a lei não gera efeitos, passando a vigorar a partir de então, se não

dispuser diferente. Algumas leis, inclusive a tributária, para não cumpra a vczcac/o

/egos deter:ninaln em seu texto que a lei passará a viger na data da sua publicação,

ou ainda em outra data que o legislador entender conveniente.

Contudo, utilizando a regra geral ou a particular, a legislação tributária

que institua ou majore tributo, ou extinga e reduza isenção, mesmo em plena

vigência, somente terá e6cácia e será aplicada no exercício financeiro subsequente

ao que foi publicada, ou ineHlor, daquele em que os conüibuintes tomarem ciência

de tal lei. Isto está de acordo com o princípio da anterioridade tributária, constante

da CF no artigo 150, 111, b e art. 104 do CTN.

O artigo 102 que trata da extraterütorialidade da legislação tributária

estabelece o seu enquadramento as regras da LICC. O aü. 103, que prevê a

vigência da legislação üibutária no tempo, expressamente afasta as regras da LICC

em relação a vigência das normas complementares elencadas pelo art. 100, 1, ll e

lv

A legislação üibutária não sendo destinada à vigência temporá=ria terá

vigor até que outra nonna, de mesmo nível hierárquico ou superior, modiâque-a ou

revogue-a, nos termos da LICC, que detennina a revogação da lei anterior pela

posterior quando expressamente a declare, quando soja com ela incompatível ou

quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

desse delito era tratada por três diplomas legais : a l.ei 4.729/65, o Dec.-]ei ]57/67 e o Dec.- lei 1.060/69. ...
Tendo o art. 98 da recente ]#i 8.383/9] revogado expressamente o art. 2' da Lei 4.729/65 e o art. 5' do Dec.-lei
1.060/69, continua em vigor apenas o art. 18, capot, do Dec.-tei 157/67. ..-Assim, devem'á a jurispnidencia
estabelecer se continuam em vigor os decretos-lei de sonegação $scal, de apt'oprlação indébita de IPI e de
Irnpos/o de' Renda relido /za Jo/z/e, ou se e/es foram tacitamente revogados. Caso continuem vigorando,
pemlaneceria a extinção da punibilidade dos delitos de sonegação fiscal e apropriação indébita do IPI e do IRRA,
prevista nos respectivos diplomas legais
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Portanto, a obrigação tributária, apesar de prevista em abstrato na lei,

concretiza-se com a ocorrência do fato gerador, pelo que a lei aplicável à

constituição da obrigação será aquela que estiver vigorando, em plena eficácia, no

momento da ocorrência do fato gerador(hpótese de incidência + fato imponível).

3) Aplicação

A redação do art. 105 do C'l'N está prdudicada em face da Constituição

Federal de 1988 não conceber o conceito de fato gerador pendente, em face do

princípio da irretroatividade da lei tributária, contido no art. 150, 111, a. Ocorrido o

fato imponível concretizador da obrigação tributária será aplicada a lei em vigor e

eâcácia ao tempo desse fato.

Toma-se como exemplo o lliRF, que será calculado pelo montante de

rendimento dos doze meses do ano, tendo como fato imponível quando se completa

o valor total base de cálculo do imposto, ou seja, a data de 30 de dezembro de cada

ano, de acordo com a legislação. Assim, a lei vigente e eülcaz para produzir efeitos

a esse tempo terá a sua incidência.

O art. 106 trata da retroatividade da legislação üibutária nova aos atos e

fatos pretéritos quando for mais beíléfica ao réu, ou quando sda expressamente

interpretativa.

4) Interpretação e Integração

Os artigos 107 à 112 do C'll{ tratam da interpretação e integração da

legislação tributária.



27

O artigo 108 se reporta a integração, e é dirigido aos Magistrados que

aplicam em concreto a legislação uibutária. O texto elenca as fontes que o Julgador

deve seguir, na ordem detenninada, para os casos em que não há dispositivo.

Apesar de enumerar taxativamente a ordem que deve ser seguida, na

prática o artigo é utilizado como exemplificativo, já que o aplicados utiliza

largamente a jurisprudência como fonte de integração. No entanto, os julgados dos

Tribunais não constam na entuBeração do artigo, onde estão a analogia, os

princípios gerais de direito tübutárioi9, os princípios gerais de direito público, e a

equidade.

A integração por analogia não importará na exigência de tributo não

preüsto em lei, assim como o uso da equidade não poderá livrar o contribuinte do

pagamento de obrigação tributária.

A doutrina, em geral, tem aceito que a interpretação extensiva de uma lei

portanto distinto do enfoque do art. 108 - possa modiâcar as hipóteses de

incidência relativas a um detenninado tributo. No caso, a lei tem sua interpretação

alargada para abranger situações semelhantes ao que ela expressamente prevê .

Contudo, outra corrente da doutrina não aceita a modiflicação

interpretativa por contrapor ao princípio constitucional e tributário da legalidade,

que impõe unicamente à lei a possibilidade de instituir ou aumentar üibutos. Essa é

a opinião de Lucialo Amado, exposta no seu ''Curso de Direito Tributário".20

O texto do art. 109 e 1 10 está dirigido ao legislador üibutário. A relação

entre a legislação üibutária e os princípios gerais de direito privado, está resüito ao

suporte desta àquela pelo seu conteúdo e alcance de seus institutos, conceitos e

fomias. Porém, o direito privado não inteúere não definição dos efeitos üibutários,

i9 V. capítulo "Sistema Constitucional Tributário e os Tributos", l.c - 2, p. 8, desta monografia
zo AMARO, Luciano. "Curso de Direito Tributário". 3' ed. São Paulo : Saraiva.
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nem a legislação üibutária está autorizada a alterar a definição dos institutos de

direito privado.

A interpretação literal deve ser feita, também seguindo o princípio da

legalidade, sempre que a legislação üíbutária disponha sobre a exclusão (art. 175

do CTN), suspensão (art. 151 à 155 do CTN) do crédito tributário, ou dispensa do

cuinprí3nento de obrigações tübutárias acessórias.

11. b) Obrigação Tributária

Derivando do conceito genérico de obrigação, podemos dizer que a

obrigação &ibutária é o poder jurídico pelo qual o Estado, com base exclusiva na

lei, pode exigir do particular tuna prestação positiva ou negativa, nos termos e

condições definidas pela lei tributária.''

Apesar de o art. 113, $ 1' expressar que o pagamento de penalidade

pecuniária é um dos obUetos da obrigação principal, a maioria da Doutrina nacional

entende ser incabível esse preceito. Para ela, a obrigação tributária tem por objeto

unicamente o pagamento do üibuto devido pelo sujeito passivo, sendo a penalidade

pectmiária somente tuna obrigação acessória.

Isso porque está expresso no texto do artigo 3' do C'l'N qt.te üíbuto é

toda prestação pecuniária compulsória que não constitua sanção de ato ilícito. A

penalidade pecuniária é sanção de ato ilícito.

No $ 3' do art. 1 13, há também a previsão, contestada por tríbutaristas,

da transfomiação da obrigação acessória em principal pela aplicação de penalidade

zi ROSA Jr.
Constituição'

Luiz Emygdio F. da. "Novo Manual de Direito Tributário e Financeiro
Rio de Janeiro : Rena'çar, 1990, p. 304.

á luz da nova
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peclmiária. Segundo eles, como citado acima, não há caracterização de obrigação

principal.

As obrigações üibutárias acessórias se constituem através de prestações

positivas e negativas contidas na legislação üibutária. Como prestação positiva, a

imposição do art. 195, parágrafo único, do CTN, de que os lidos obrigatórios de

escríüuação comercial e õscal e os coinprovantes de lançamentos neles efetuados

soam conservados por 05 anos, é um exemplo de dever administrativo do sujeito

passivo.

Como prestação negativa está a proibição de o sujeito passivo criar

embaraço à âscalização. Na lei referente ao IPTU de Florianópolis é proibido

alterar a fachada dos imóveis tombados pelo Instituto de Patrímânio Urbano de

Florianópolis (IPUF), para que seja concedida a isenção deste imposto.

A obrigação tributária passa por duas fases distintas para se constituir: a

lei e o fato gerador. Ela surge de fonna abstrata com a lei e caracteriza-se com o

fato gerador.

1) Fato gerador

Parte da douüina brasileira não concorda com a expressão usada para

definir o momento de nascimento da obrigação tributária: fato gerador. Para alguns

autores, enfie eles Albedo Becker e Geraldo Ataliba22, o surgnBento da obrigação

üibutária seria melhor definida pelo binómio/z@'ó/ese de /ncf(7êmcia e Ja/o

imponhel.

'Teoria Geral de Direito Tributário"(Becker); "Hipótese de Incidência Tributária"(Ataliba)
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Hipótese de incidência é a situação de.unida em lei, ou na legislação

tributária no caso de obrigação acessória, como necessária e suHciente para oconer

a obrigação tributária.

O Código Tributário Nacional, no seu artigo 116, expressa que o fato

previsto na lei tributária pode corresponder a uma situação de fato ou a tuna

situação jurídica. Luiz Emygdio F. da Rosa Jr.2S exemplifica que em relação ao

ICMS a situação de fato seria caracterizada pela saída material de tun determinado

produto do estabelecimento do comerciante ou produtor, enquanto a situação

jurídica seria o ato jurídico de transmissão dessa mercadoria, sem a necessidade de

sua circulação material.

Contudo, de acordo com alguns doutrinadores, essa classiHtcação está

prejudicada em lide de a Constituição Federal de 1988 ter consagrado o

princípio da irretroatividade da lei tributária. Com isso não teria mais a ocorrência

da incidência da lei nova sobre fatos que ocorreram anteriormente a ela. O incisa ll

do aü. 116 contraria o princípio da inetroatividade, por admitir o fato pelldente do

art.105 do CTN.

A importância do fato gerador, ou do binómio hipótese de incidência/fato

imponível, para o estudo do Direito Tributário pode ser facilmente constatada com

o conhecimento dos efeitos por ele produzidos e que são os seguintes de acordo

com Amílcar de Araújo Falcão24: a) identiâcação o momento eln que nasce a

obrigação tributária principal; b) determinação do sujeito passivo principal da

obrigação üibutária; c) fixação dos conceitos de incidência, não incidência e

isenção; d) determinação do regime jurídico da obrigação üibutáda; alíquotas, base

de cálculo, isenções, etc...; e) distinção dos üibutos fn ge/lera; í) distinção dos

2s ROSA Jr., Luiz Eml'gdio F. da. Ob. cit.
'Fato Gerador da Obrigação Tributária' RT, P.32
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impostos fn specie; g) classiâcação dos impostos em diretos e indiretos; h) eleição

do critério para a interpretação da lei üibutária, entre outros efeitos.

O amigo 1 18 do C'lN expõe a intenção do Direito Tributário de somente

dar relevo aos efeitos económicos dos ates praticados pelos conüibuintes que dão

origem ao fato gerador da obrigação üibutária. Assim, não importa se os ates

praticados pelos conüibuintes, responsáveis ou terceiros são lícitos, ilícitos,

imorais ou criminosos, nulos ou anuláveis. Uma vez concretizada a obrigação

tributária o tributo será detido .

2) SWeito Attvo

Somente a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, pela

Constituição, podem ser credores da obrigação tributária, enfatizado pelo princípio

da legalidade üibutária.

Contudo as Pessoas Políticas citadas não podem livremente instituir

üíbutos, eis que só poderão fazê-lo se os mesmos estiverem dentro de suas

respectivas competências tributárias, conforme dispõem os ans. 153, 155 e 156 da

Constituição de 1988, que tratam da discriminação das rendas, ou sda, da partilha

da competência tributária entre as entidades federadas. Daí, o art. 119 do CTN

prescrever "sujeito ativo da obrigação é a Pessoa Jurídica de Direito Público,

titular da competência para exigir o seu cumprimento

O fato de certas entidades distintas do Estado, como as autarquias ou os

órgãos ou as entidades paraestatais (OAB, CRIA, etc.), por delegação cometida

por lei, terem competência para exigir a arrecadação de detemiinados tributos

(contribuições especiais), revertendo o produto das mesmas para seus comes, não
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implica que as mesmas sejam dotadas do poder de tributar. Essas somente possuem

delegação para anecadar o tributo .

O art. 120 do CTN, em razão da CF/88 pemutír a criação de novos

Estados e Municípios, prevê que a pessoa política que resultar de desmembramento

territorial de outra ficará sub-rogada nos direitos desta, adorando a sua legislação

uibutáíia, até que entre em vigor a sua própria legislação, de acordo com o

princípio da anterioridade.

3) SHeito Passivo

Identiâcado no fato gerador, o sujeito passivo da obrigação üibutária é a

pessoa Hisica ou jurídica, obrigada por lei ao ctnnprimento da prestação tributária,

principal ou acessória, estala ou não em relação direta com a situação que
constituiu aquela.

O sujeito passivo da obrigação principal diz-se contribuinte e

responsável. E denominado con//'/Z)z/f/z/e o sujeito passivo direto, com

responsabilidade originária pela razão de aquela pessoa definida eln lei como

devedora do tributo ser a mesma que praticou o fato imponível. O responsáve/, por

outro lado, é o sujeito passivo que apesar de não ter praticado o fato imponível,

tem sua responsabilidade definida em lei, objetivando, principalmente, facilitar a

fiscalização e a anecadação.

No seu art. 126, o C'lN adotou a modenla orientação do Direito

Tributário pela qual têm capacidade para ser sujeito passivo de uma obrigação

tübutária todos aquelas pessoas consideradas pelo direito privado como incapazes,

passíveis de terem seus ates jwídicos anulados.
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Essa orientação revela que o CTN está preocupado com os efeitos e

aspectos económicos da relação jurídica tributária, não importando se o sujeito

passivo definido em lei é civilmente capaz ou não. Constituindo-se, a obrigação

tributária será detida.

4) Responsabilidade Tributária

A responsabilidade pelo crédito tributário aidbuída a terceiro, que não

seca o sujeito passivo direto, somente se dá por lei, que também pode excluir a

responsabilidade do contribuinte ou atribui-la em caráter supletivo .

A sujeição passiva indireta se veriâca não só em relação às dívidas

fiscais do contribuinte anteriores à sucessão como também as que vierem a ser

apuradas ou lançadas após a sucessão, mas resultem de fato gerador anterior à

mesma. No caso do art. 129 do CTN que fala de "créditos tributários em cluso de

constituição", vale o mesmo comentário feito ao art. 105: a doutrina considera que

a CF\88 extinguiu o fato gerador pendente.

A respomxaóf/idade ocorre por suósrf/z/fçâo ou rrcznsÚerênc/a. Essa, que

opera-se após a ocorrência do fato gerador, se o conüibuinte não paga o üibuto,

subdivide-se em responsabilidade através da se/fdarfedade, responsaZ)///dado, e

szzcessão. Por exemplo, na transferência da responsabilidade üíbutária por

sucessão cazzsa mo#fs, no caso de dívidas üíbutárias deixadas pelo falecido ou

pela transmissão dos bens de seu espólio, elas serão pagas por este, os herdeiros ou

pelo cônjuge meeiro, observando os incisos do artigo 131. A sucessão ocorre

também pela fusão, transfonnação ou incorporação de empresas, ou ainda pela

alienação do Mêdo de comércio, entre outras laipóteses.
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A substituição tributária25 é detenninada por lei, ocorrendo, assim, antes

de praticado o fato imponível. Essa modalidade de responsabilidade tributária é

"acusada" de onerar toda a cadeia produtiva, afetando o princípio constitucional da

não-cumulatividade

A responsabilidade de terceiros, do art.134, solidária com o contribuinte,

pelo pagamento da obrigação principal s(5 ocone quando esses tenham participação

por ação ou omissão na relação jurídica-tributária, exclusivamente se não houver

condição do Fisco haver o crédito tributário do sujeito passivo direto. Na verdade,

o dispositivo revela casos de substituição e transferência por solidariedade, além da

alegada enumeração de casos de responsabilidade .

A responsaó//idade .por //!Óraçõe.s da legislação ãibutária é de naüueza

objetiva, pois basta que se pratique um ato üolador daquela para que ocorra

responsabilidade por parte do agente ou responsável, não importando sua intenção.

O artigo 137 enumera as inÊações que alcançam somente a pessoa do

agente. Assim, por exemplo, no caso de dolo específico2Ó do inciso 11, se uma

pessoa pratica um ato visando a não pagar iuB tributo e age com a intenção

deliberada e intencional de saudar o Fisco, e vem a falecer em seguida, não poderá

o Fisco cobrar do espólio ou de seus herdeiros a multa relativa à atuação

ítaudulenta do de cuÜzls, mas apenas cobrar-lhes o tributo devido.' '

O art. 138 confere ao contribuinte ou ao responsável a possibilidade de

exercer a denúncia espontânea e livrar-se da responsabilidade resultante da

in:cação.28

25 V. art. 45, par. ún. do CTN
zõ De acordo com Júlio Fabbrini Mirabete, na sua obra "Manual de Direita Penal'
realizar o fato com um íím especial(p. 137,8' ed.- ed. Atlas)
27 ROSA Jr., Luiz Emygdio F. da. Ob. cit., p.330
:8 V. capítulo 111, p. 48, desta monografia

dolo específico é a vontade de
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11. c) Crédito Tributário

O crédito üibutário consiste na fomialização da relação jurídico-

üibutária, possibilitando ao Fisco, como sujeito ativo, exigir do particulu,

conüibuinte ou responsável, como sujeito passivo, o cumpríinento da obrigação

tributária principal.

Para Aliomar Baleeiro29, "o crédl/o rr/óu/ár/o converte essa oórfgaçâo

ilíqtlida em lí(cuida e cena, exighel na data ou no prazo da lei, inclusive por

e.xecz/ção expedf/a". A obrigação tributária é autónoma em relação ao crédito

tributário. Ainda que esse venha a se modificar no decurso de tempo que ocorre

entre o momento do fato gerador e do lançamento, a obrigação tributária não será

afetada por esta modificação, confomie prescreve o art. 146 do CTN. Isso advém

do conceito dualista da obrigação thbutária adotado pelo C'l'N. O dualismo da

obrigação tributária se dá pela distinção entre a relação de débito, surgida com o

fato gerador, e a relação de responsabilidade, originária do lançamento.

O /cznçamen/o é o ato administrativo pelo qual se formaliza a obrigação

üibutária nascida com a ocorrência do fato gerador. Conceitua Rubens Goles de

Souza que lançamento "é o ato ou série de atou da administração vinculada ou

obrigatória que tem como ún a constatação e a valorização quantitativa e
qualitativa das situações que a lei define como pressupostos de incidência, e como

consequência a criação da obrigação tributária em sentido formal".se

Uma das modalidades mais importantes é a denominada /ançamen/o .por

/como/oração, também conhecida como czu/o/ançamen/o, preüsta no CTN art.150.

Nesta o conüibuinte tem por lei a obrigação de antecipar o pagamento do tributo

'Direito Tributário Brasileiro", Ed. Forense, 1 0' ed., 1986, p.497
Compêndio de Legislação Tributária", Ed Financeiras, 3' ed., p. 77/79
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sem prévio exame da autoridade administrativa. A extinção do crédito üibutárío só

vai ocorrer quando a mencionada autoridade homologar a atividade desempeldlada

pelo contribuinte. O prazo para que sda homologado o lançamento pelo próprio

conüibuinte ou responsável será de cinco anos a contar da ocorrência do fato

gerador, salvo se a lei dispuser outro prazo-

O lançamento por homologação ícone, em regra, nos impostos indiretos

de fato gerador instantâneo, como o IPI e o ICMS, e o imposto de renda retido na

fonte.

1) Suspensão, E)ctinção e E)tctusão

Fica suspensa, em caráter excepcional, a exigibilidade do crédito

tributário nos casos previstos pelo art. 15 1 do CTN. Assim, o crédito tributário foi

devidamente constituído mas não poderá ser exigido do conüibuinte nas hipóteses

preüstas pelo artigo, que é taxativo em face do que dispõe o art. 141 do CTN.

As hipóteses de suspensão são as seguintes: 1) moratória, que consiste

na concessão de um novo prazo para o cumprimento da obrigação tributária

principal; 2) o depósito do montante do crédito tributário; 3) as reclamações e os

recursos, nos tempos das leis reguladoradoras do processo üibutário administrativo;

4) a concessão de medida liminar em mandado de segurança;

As formas de e.rffnção do crédito tributário estão elencadas no art. 156

do CTN. A douüína admite ainda outras duas tornas que estão previstas no direito

privado, constantes do Código Civil : 1) a novação; 2) a dação em pagamento.

Essas formas podem ocorrer no Direito Tributário, sendo, portanto, o artigo

mencionado exemplificativo. A comia comum de extinção da obrigação üibutária é

o seu pagamento.
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O art. 165 do CTN estabelece que o sujeito passivo tem direito,

independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, sda

qual for a sua modalidade de pagamento.

As causas de exclusão do crédito tributário são, nos termos do art. 175

do C'ÍN, a isenção e a anistia. Ocorrendo uma dessas duas causas o crédito

tributário não chega a se constituir pelo lançamento. A doutrina clássica diz que a

isenção de lun tributo detido significa a dispensa de seu pagamento. Dá-se a

incidência tributária e se constitui a obrigação tributária, sem, no entanto, haver

formação do crédito üibutário .

Contrariamente a esse conceito, outros autores, como Roque Antânio

Carrazza3i apoiado nas interpretações de Souto M. Borges, Paulo Barras de

Carvalho e Albedo Augusto Becker, entendem que na isenção não há incidência da

norma jurídica tributária, e, portanto, não ocorre o nascimento do üibuto. Desse

modo, a isenção seria uma forma de não-incidência tributária.

A isenção, que é sempre decorrente de lei, ordinária ou complementar,

(art. 97, VI e 176 do C'í)D, não se confunde com a imunidade üibutária, que uma

forma de não incidência constitucional. Isso porque a Constituição Federal veda no

seu art. 150, VI a instituição de impostos sobre as situações por ela expressamente

referidas.

Em relação a anistia, certos autores consideram não ser essa, também,

tecnicamente uma fomla adequada de exclusão de crédito tributário. A anistia é lun

modo de eximir os agentes das penalidades e multas por inÊações fiscais, sendo,

portanto, apartada do tributo. Assim é equivocado dizer que uma lei concedeu

"anistia de tributos". Na verdade, nesse caso, o correto é refere-se a rem/suão

tributária.

31 0b. cit., p. 378
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11. d) Contencioso Fiscal

Por vezes, o sujeito passivo da obrigação üibutária não concorda com a

atividade vinculada desempenhada pela Administração, que corresponde ao

lançamento tributário. Isso o leva a impugnar o ato realizado pelo Estado,

estabelecendo o contencioso entre o sujeito passivo, que detém a iniciativa, e o

sujeito ativo.

O con/enc/o.ço resulta do equilíbrio que deve ocorrer na relação

Ubxúárxa, -po\s "se o Estado tem o direito de e)agir do contribtlinte o que está

previsto na lei tributária, o contribuinte, por sua vez, tem o direito, igualmente,

de só cumprir esta obrigação nos limites e condições $)gados em let' , Iras pâamas

de Luiz Emygdio F. da Rosa Jr.'":

O con/encfoso frfZ)u/ár/o pode ocorrer administrativa ou judicialmente,

sendo no prüneiro caso o processo tributário desenvolvido perante a autoridade

administrativa, e no segundo caso diante da autoridade judiciária.

1) Contencioso Administrativo

No âmbito administrativo, o processo tributário ocorre por provocação

do Fisco, através de um az{/o de f/2Úraçâo, ou do contribuinte ou responsável, por

uma rec/amação ao lançamento efeütado. Por exemplo, quando o Fisco expede

auto de inÊação ao conüibuinte, a defesa ou impugnação feita por este, dentro do

respectivo prazo, dá início ao contencioso adminisüativo, e, consequentemente ao

processo. Em primeira instância, o julgamento caberá a autoridade adminisüativa

sz 0b. cit., p.395
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designada como responsável, pela legislação federal, estadual ou municipal do

tributo em questão

A interposição de reclamação, assim como recursos, suspende a

exigibilidade do crédito üibutário, nos termos do art. 151, 111.

Os processos envolvendo ãibutos federais administrados pela Secretaria

da Receita Federal são julgados pelos delegados da Receita Federal

Os julgamentos de segunda instância são realizados perante os
ConseHlos de Contribuintes, que são órgãos colegtados de composição mista,

compostos por representantes dos conüibuintes e da Administração. Os Conselhos

de Contribuintes existem na Administração Federal, Estadual e Municipal. Em

âmbito federal a última instância de julgamento é feita pela Câmara Superior de

Recursos Fiscais

2) Contencioso Judicial

Como preceitua o art. 5', XXXV da Constituição, o com:ribuinte ou

responsável poderá impugnar o lançamento diretamente no Poder Judiciário, sem

precisar acionar a esfera administrativa.

O processo üibutário judicial pode ser utilizado tanto pelo contribuinte

como pelo Fisco, e é regulado pela Lei de Exect.tções Fiscais (L. 6.830/80) e pelo

Código de Processo Civil (CPC).33

operações económicas, cíesco/zsfdera/7do-se a pessoa./zlrídca.(Gazeta Mercantil)
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A dívida atava tributária da Fazenda Pública, devidamente inscrita,

possibilita a Administração executa-la judiciahnente, já que a sua certidão é

considerada título executivo extrajudicial. Nesse caso, após a garantia da execução,

o contribuinte tem prazo para oferecer embargos à execz/çâo, nos ternos da Lei

6.830/80.

Os procedimentos judiciais que o contribuinte ou responsável têm contra

a Fazenda Pública (Fisco) são basicamente os seguintes: ação anulatória do débito

fiscal(prazo de 02 anos); ação declaratória; mandado de segurança; ação de

consignação ein pagamento; ação de repetição de indébito
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111. a) Os Crimes Contra a Ordena Tributári(i

A violação de uma nonna contida numa lei tributária tem o nome de

ilícito tübutário. Para que um ilícito tributário seja considerado uln ilícito penal é

necessáüo que o fato üibutário delituoso esteja claramente tipifícado na lei, que

descrevera a sanção penal para cada conduta. Desta fonna, as transgressões às

nonnas tributárias consideradas crimes tributários seguem o rígido princípio

Constitucional da reserva absoluta da lei.34 , princípio fündalnental na estrutura do

Direito Tributário.

A douüina em geral considera não haver distinção entre o Direito Penal

Tributário e o Direito Penal, sendo aquele apenas uma subdivisão desse, agregando

os crimes tributários. Desta forma, os ilícitos üibutários penais estão subordinados

às regras e princípios do Dheito Penal.

Assim, não há qt.talquer distinção, do ponto de esta ontológico, entre o

ilícito fiscal e o ilícito penal, pois ambos signiâcam um descumprimento no

preceito primário da norma jurídica. A distinção acontece pela natureza e

gravidade das inâações, que definem a incidência da norma penal e/ou tributária.

Na verdade, o que ocorre, é uma interação entre o Direito Tributário e o

Direito Penal, na definição das condutas consideradas crimes na esfera üibutária. A

lei penal refere-se à lei üibutária. A norma penal decorre da lei tributada, ao aplicar

seus preceitos e definir as inÊações que se enquadram no tipo penal. Melhor

34 SALVA, Eivany A. "Crimes Tributários". Tributação em Rwista , H.o 8, P.21
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esclarece 'Wagner Balera35, na seguinte lição: 'ilZihquan/o c0/72pe/e à /e/ /r/Z)z//cír/a

de#nir o fato que dá origem à tributação, cabe à tei penal descrever o

antijurídico que gera a criminalização

A edição da Lei 8.137/90, destinada a deíínir os cr/mes con/ra a ordem

rr/óz/faria, entre outros, tinha a intenção de aüibuir maior precisão na deânição das

condutas diversas dos crimes üibutários, além de ampliar a conceituação dessas.

Com base na anual técnica legislativa, os crimes tHbutários foram retmidos eln tuna

lei específica, que antes estavam preüstos, esparsamente, tanto na lei n.' 4.729/65

e no Código Penal, que tipifica os crünes de falsiõcação, contrabando e

descalninho. A Lei 4.729/65, por ser tnuito imprecisa, dificultava a sua aplicação

prática.

Wagner Batera entende que o legislador ao utiliza essa técnica teve o

objetivo de chamar a atenção para a gravidade do comportamento anti-social do

RaudadoK. "No sentir dos tempos que correm, do mesmo modo como predominava

à época da edição do diploma em referência, é manifesta a idéia de que a enorme

evasão$scat somettte se refreia com o enquadramento penal do infrator" só

Os delitos tipificados pela Lei citada tem sua ocorrência operando no

âmbito da obrigação tübutária, pois a6ontaln o interesse público descrito pela lei

tributária - a obrigação tributária, cujo sujeito ativo da relação jurídica é a

Administração Pública. Agindo criminosamente para evitar o cumprimento da

obrigação tributária, o sugeito passivo incorre na sanção penal, definida pela lei

para cada conduta.

Contudo, de acordo com o art. 83 da Lei 9.430 de 27.12.96, a

representação fiscal para fins penais relativa aos cr/mes co/zfra a ordem /r/óz//ár/a

definidos nos ans. I' e 2' da Lei 8.137/90, será encamidlada ao Ministério Público

'Direito Penal Tributário". Rwista de Direito Tributário, n.' 63, p.239/252
só ob. cit., p.247



43

após proferida a decisão final, na esfera administrativa, sobre a exigência fiscal do

crédito tributário correspondente. Isto é, o processo na esfera penal somente

poderá iniciar após transitado em julgado o processo administrativo relativo ao

tributo sonegado.

O art. I' da Lei n. 8. 137/90, prevê cinco tipos penais de núcleos variados

que constituem cr/mes con/ra a ordem /rfZlz//ór/a. Optou o legislador por

estabelecer, no caçar do referido artigo, uma definição genérica do cr/me con/ra a

ordem /r/óz//arfa especificando, nos respectivos incisos, as condutas que implicam

lesão ou perigo de lesão ao bem jurídico penalmente tutelado. O art. 2' dispõe em

cinco incisos sobre outros tipos de cr/mes com/ra a ordem /r/óu/cír/a, dominando

calções de menor graúdade.

A seguir transcrevemos os ans. I' e 2', inseridos na seção l, "Dos

Crimes Praticados por Particulares", que interessam para este estudo :

;'l'. ConsuMI crime contra a ordem

tributária suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição

social e qualquer acessório, mediante as seguintes
condutas:

1- omitir informação, ou prestar declaração
falsa às autoridadeslazendárias;

11- jraudar a $scctlização tributária,

inserindo elementos inexatos, ou omitindo operação de

qualqtler natureza;

111- falsa;Picar ou alterar nota .Êscal, futura,

dupticata, nota de venda, ou qualquer outro documento

relativo à operação tributável;
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IV- elaborar, distribuir, .fornecer, emitir ou

üütizar documento que saiba ou deva saber falso ou

ittexato;

b''- negar ou deixar de Jorttecer, quando

obrigatório, nota .Pscal ou documento equivalente,

relativa a venda de mercadoria ou prestação de serviço,

efettvamente realizada, ou .fornece-ta em desacordo

com a legislação.

Pena - reclusão, de 2 (dois) a 5(cinco) anos,

e multa.

$ único. A falta de atendimento da exigência

da autoridade, tto prazo de lO(dez) dias, qüe poderá

ser convertido em }toras em razão da maior ou menor

complexidade da matéria ou da di$culdade quanto ao

atendimento da exigêttcia, caracteriza a inflação

prevista no inciso V.

art 2'. Consütüi crime da mesma natureza

1- jazer declaração falsa ou omitir declaração

sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude,

para eximir-se total ou parcialmente, de pagamento de

tributo;

11- deixar de recolher, no prazo legal, valor

de tributo ou de contribuição social, descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigação e

que deveria recolher aos cofres públicos;
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111- exigir, pagar ou receber, para si ou para

o contribuinte bene$ciário, quatqtler percentagem

sobre a parcela deduthet ou deduzida de imposto ou de

contribuição como incentivo.$scat;

IV- deixar de aplicar, ou aplicar em
desacordo com o estatuÍdo, ittcettttvo .fiscal ou parcelas

de imposto liberados por órgão ou etttidade de
desenvolvimento;

r- utilizar ou divulgar programa de

processamento de dados que permita ao sujeito passho

da obrigação tributária possuir informação contábil

diversa daquela que é, por lei, .fornecida à Fazenda
Pública.

Pena - detettção, de 6(seis) meses a 2(dois)
anos, e multa.

Os crimes do art. I' se referem à constituição da obrigação tributada:

enquanto o art. 2' descreve condutas ilícitas por ocasião do pagalBento do tributo:

ou sda, após a constituição da obrigação tributária.

Colmo lembra o tributarista Fábio Fanucchi, os crimes tributários terão o

dolo como elemento integrante, não existindo qualquer conduta definida pela lei

como crüne que se colúgure por culpa.
37

37 Curso de Direito Tributário, 3' ed., 1975, vol. 1, p.476
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1) 0 Esvaziamento dos Crimes Contra a Ordena Tributária

Apesar de sistematizar todas as condutas criminosas em relação ao

sistema tributário e prever penas de reclusão e detenção rigorosas para os agentes

desses crimes, a Lei 8.137/90 tem tido a sua eficácia prejudicada seguidamente,

por sucessivas leis em matéria tributárias.

O art. 34 da L. 9.249/95 e o art. 83 da, L. 9.430/96 têm provocado um

esvaziamento nas sanções deâínidas pela referida lei contra os crimes tributários.

Ambos os dispositivos possibilitam ao agente que praticar o crime tributário, a

possibilidade de pagar o tributo e seus acessórios antes do recebimento da

denúncia, liwatdo-se, assim, das sanções penais. Assim mesmo, de acordo com o

citado art. 83, o processo penal somente deve ser aberto após proferida a decisão

final na esfera administrativa, sobre a exigência fiscal do crédito üibutáüo

correspondente.

O Ministério Público Federal criticou a introdução na legislação

inâalegal desses dispositivos prevendo que os processos envolvendo os crimes

contra a ordem üibutária não teriam mais continuidade, pois todos os inÊatores ao

tomarem conjlecimento de que as denúncias estariam para ser recebidas pagaram

suas dívidas e âcarialn impunes. Segundo Jailice Agostinho Barreto, Procuradora

da República eln São Paulo, 50% dos processos penais da esfera federal envolvem

a falta de pagamento de tributos. ss

Contudo, aqueles devedores que realmente não podem recolher os

valores, mesmo até antes do recebimento da denúncia, eln razão da falta de

recursos, somente estariam livres da ptulição caso provassem que não ülzeraln o

pagamento por motivo de estado de necessidade, de acordo com o Ministério

Público Federal.

ss Gazeta Mercantil, lO. 12.96, p. 12
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A respeito do art. 83 da L. 9.430/96, que detemlina a abertura do

processo penal somente após o término do processo administrativo, os
procuradores da República em São Paulo solicitaram ao procurador-geral da

República o ajuizamento de uma ação direta de inconstitucionalidade (ADI N.'

1.571), perante ao STF. O argumento é de que o referido dispositivo está

cercealdo o exercício do Ministério Público da titularidade da ação penal pública,

prevista no art. 129, inciso 1, da Constituição Federal, bem como vedando-lhe o

direito de recorrer desde logo ao Judiciário para obter a punição dos que praticam

sonegação fiscal, "sujeitando-o a aguardar o desfecho de morosos procedimentos

administrativos-âscais, com a virtual certeza de prescrição de delitos e sua

conseqüente impunidade", como diz o texto da ação.

O STF negou o pedido de lâmina feito pelo procurador-geral por

entender que o artigo 83 não impede o Ministério Público de provocar a ação

penal, pois além do dispositivo ser endereçado somente ao Fisco, há a
independência entre a instância administrativa e a penal. Isso já está definido pelo

próprio STF, bastando, portanto, que o Ministério Público disponha de elelBentos

necessários para denunciar, para que a ação sda proposta.

'É inquestionável a nocividade social da sonegação $scal,

principalmente dctqueta praticada por tneio de empresas, cujo o efeito mais

pemerso, a par do desvio de recursos que deveriam ser utilizados pelo Estado

para implementação do bettt comum, é o defazer a carga $scal recair com maior

peso sobre os ombros dos trabalhadores assalariados, que não têm como se

cgkeÁemde/'", condena Már.io Luiz Bonsaglia, Procurador Regional da República. 39

s9 Gazeta Mercantil, 12.03.97, p.03
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111. b) Denúncia espontâttea e o art 34 da Lei 9.249/95

Dispositivos colmo o artigo 34 da Lei 9.249/95, que introduziu a

exc/usão da raspa/zsaó//idade penal pelo pagamento do Idbuto e acessórios antes

do recebimento da denúncia, criam dificuldades no funcionamento do sistema

tributário nacional e na sua aplicação.

Prescreve o artigo

Art34. E)ctingue-se a punibilidade dos

crimes deÕutidos na Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de

1990 e na Lei n. 4. 729, de 14 dejutlto de 1965, quaitdo

o agente promover o pagamento do tributo ou

contribuição social, inclusive acessórios, antes do

recebimeltto da denúncia. "

Apesar de ser um estímulo a que o contribuinte regularize sua situação e

faça entrar para os comes públicos, recursos anterionnente sonegados e saudados,

o dispositivo é controvertido, por se tratar de forma de extinção que foge aos

princípios do Direito Penal. Isso porque não se costuma aplicar aos crimes dolosos

a reparação do dano como meio extintivo da punção, pois um dos objetivos da lei

penal é o educacional.

Os tributaristas que entendem ser o art. 34 lun beneâlcio para o sistema

alegam que a entrada de tributos anteriomlente sonegados ctunpre o interesse

público com o aumento da arrecadação. Já os críticos desse artigo aâinnam que
além de ser inconstitucional, o benefício toma inócua a ülalidade educativa ou

didática da pena.
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Por isso, a legislação penal tributária que trata da exrizzçâo da
.pz/n/Z)//idade vem sendo modificada constantemente ao longo do tempo,

provocando o enfraquecimento da "Ze/ dos C/"lhes C'on/ra a Ordem 7r/óu/á/"/a '', e

o próprio caos no sistema. O mesmo ocorre com institutos e princípios do Direito

Tributário que tem a sua aplicação reduzida e a validade questionada. Isto pode ser

observado nos posicionamentos do Judiciário, muitas vezes antagónicos entre si,

acontecendo o mesmo entre os doutrinadores, bem como nos pareceres do
Ministério Público.

E o caso do instituto üibutário da denzíncia espomránea, presente no
ordenamento jurídico a partir de a entrada em vigor da Lei n.' 5.172/66 ( Código

Tributário Nacional - CTN ), que ao tratar da "responsabilidade por inÊações"

(capítulo V, seção IV), estabeleceu:

"Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao

agente:

1- quanto às infracões coBceil!!!!!!gE pe!.!gi

salvo quando

praticadas no exercício regular da administração,

mandato, fultção, cargo ou emprego, ou no

cumprimento de ordem expressa emitida por quem de

direito;

Art 138.

mora. oü do depósito da importância arbitrada pela
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autoridade administraüPa, quaitdo o montaltte do

tributo dependa de apuração.

$único. Não se cottsidera esponlçlpçç! g

denúncia apresentada após o início de qualquer

llrocedimento admittistratho ou medida de Htscatização.

relacionados com a inflação. "

(grifanos)

A denzí/agia espora/ánecz do aü. 138 do CTN40 foi inspirada no artigo 2'

da Leí 4.729/65, que introduziu no ordenamento jurídico brasileiro o crime de

sonegação, e foi revogada pela Lei 8. 137/90. O artigo tinha o seguinte texto:

;'Art. 2'. Extingue-se a puttibilidade dos

crimes dqõinidos atesta Lei quando o agente promover o

recotltimento do tributo devido, antes de ter início, lta

e\fera administrativa, a ação .Fscalprópria.

De certa forma, observando-se a existência de uma unidade füldamental

no sistema jurídico, o instituto üibutário da denzZnc/a espon/anca se integra com o

princípio penal da "desistência voluntária e anependímento eficaz'', descrito pelo

art. 15 do Código Penal.

Contudo, desde a entrada eln vigor do Decreto-lei 1.060/69 (art. 5')41

que ampliou o benefício da exf/nção da .pun/Z)///dado pelo pagamento do üibuto até

"antes da decisão administrativa de primeira instância", a denzZnc/a

espon/anca teve sua incidência prdudicada, na prática. O art. 14 da Lei 8.137/90

40 Súmula do TRF H.o 208 : A simples conHlssão da dívida, acompanhada de seu pedido de parcelamento, não
conÊiBua denúncia espontânea.
4i SILVA, Eivany A. ob. cit., p.24



51

veio ampliar ainda mais o beneâcio, tendo esse os mesmos efeitos, e, praticamente,

a mesma redação do dispositivo que aütalmente está em vigor (art. 34, L.

9.249/95).

Comentando sobre a inserção do art. 14 em uma lei considerada rigorosa

como a que redefiniu os cr/mes con//a a ordem /r/óu/ária, o professor Wagner

Balera se manifestou da seguinte comia:

Temos para nós qtle o modelo normativo proposto acabou por
cifotlxar cl carga repressivct das nome.as petlctis em questão, cona
não pouco relevantes conseclilêYtcias. De jeito, a ambígua
proposta que a regra Jazia aos sonegados'es - há até quem. teTthcl
chegctdo a denominam' a lftaude, jocosamente, de "delito de
cm,alheiros"- teve inacieqtlctda e incdtttisshel adesão das
atltoridades .Pscais, qtle potlco ou quase nctda se preocuparam
:om o enquadramento exemplar dos delinqüení.eg"4z

O art. 14 referido teve cuja duração. O art. 98 da Lei 8.383/91 revogou

o beneficio, expressamente, além de outros dispositivos de diversas leis ordinárias

anteriores que continham semelhante teor43. A partir de então surgiram discussões,

na doutrina e jurisprudência, sobre a abrangência da revogação do art. 98; ou

melhor, se tal dispositivo teria revogado o instituto da denzZnc/a esponránea do

artigo 138 do CTN.

A despeito de alguns julgados terem acolhido a tese de que o art. 138 do

CTN havia sido revogado, a maioria ampla dos proÊlssionaís da área entendeu que

o instituto estava em plena vigência. Como se sabe, embora o CTN tenha sido

inserido no mundo jurídico nacional pela Lei n.' 5.172/66, tem ele caráter de lei

complementar, por força do art. 7' do Ato Complementar n.' 36, de 13 de março de

1967, o que já foi fímiado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sessão

plenária de 20.05.1983 (R.T.J. n.' 105/194).

'2 ob. cit., p.249
43 Art. 2o da lei n. 4.729/69; art. 5o do Dec.-lei 1.060/69; para. lo e 2' da lei 4.357/64 - Lei 8.383 de 30.12.91
institui a unidade fiscal de referência, altera a legislação do imposto de renda, e dá outras providências
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Em virtude disso, o artigo 98, por estar inserido eln uma Lei ordinária,

não poderia revogar uma lei de hierarquia supenor, que é a complementar.

Entender de outra forma é aHmnar a superioridade da lei ordinária sobre a

complementar e atribuir grave incoerência ao sistema.

A lei complementar foi inserida no nosso ordenamento jurídico pela
Constituição de 1967. Já a Constituição Federal de 1988 dispõe, no seu art. 146, 11,

que cabe à lei complementar estabelecer nonnas gerais eln matéria de legislação

üibutária. Embora se diga que o CTN não contenlla exclusivamente essa matéria, o

seu Livro 11, que pennaneceu praticamente intacto, apesar da reforma do sistema

tributário nacional trazido pela Constituição, trata de nonnas gerais de Direito

Tributário.

Poümto, a exclusão da responsabilidade pata denúncia espontânea é)

assunto que está inserido nas normas gerais de direito tributário. Assim, a sua

revogação ou alteração, pela perda de e6cácia, expressa ou tácita, só poderia ser

feita através de outra lei complementar, ou pela Constituição ou Emenda à

Constituição, e nunca por lei ordhláría.

A esse respeito manifestou-se Luiz Mélega, diretor do Instituto

Brasileiro de Direito Tributado(IBDT) :

"Põe-se, então, a questão de saber como poderia subsistir a
responsabilidade por crime contra a ordem tributária, quando o
agente, utilizando-se da faculdade que Ihe confere citado artigo
138, haja promovido a liquidação da dívida âscal. Pago o tributo
devido, excluída a responsabilidade tributária, já não existirá a
relação de causa e efeito que poderia ensejar o apenamento por
crime de sonegação. Sobre determinado aspecto poder-se-ia dizer
de pouco ou nenhum efeito a revogação antes referida, processada
pelo artigo 98 da Lei n.' 8.383/1991'""

Geraldo Atalíba tem o ]nesmo entendimento, a saber: "Enguan/o mâo

sobrevier tei complementar que o retire do sistema, o art. 138 há de produzir os

44 "A Extinção dos Crimes Contra a Ordem Tributária", Direito Tributário Atual n.' 13, p.109/119
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efeitos que the são próprios. Esses efeitos supõem necessariamente, o
desaparecimento do ilícito anterior, que só chegou a ser conhecido pelo asco,

pe/a au/odenz2ncía do c'on/ /Z)z//n/e''. Para Gerando Ataliba a revogação do art. 14

ao invés de esvaziar o art. 138 veio reforçar a sua eficácia e aprimorar o sistema

jurídico hbutário.

Entretanto, após superadas as dúvidas quanto a validade do art. 138 do

CTN, em 1995 foi reeditado o dispositivo que garante a exr/nçâo da .pum/ó///dada

pelo pagamento do tributo, através de lei ordinária no bojo do art. 34 da Lei do

Imposto de Renda 9.249/95, que passou a vigorar durante o exercício de 1996.4s

Do mesmo modo que já havia oconido anterionnente, o dispositivo

"reeditado'' tira a eÊlcácia do instituto da denzZnc/a espon/ó/zecz. Os contribuintes

faltosos podem novamente aguardar a iminência, ou não, da denúncia penal para

recolherem o débito #ibutárío. O art. 138 do CTN é um estimulo a que o
contribuinte cumpra o dever de pagar o tributo corretalnente, agilizando a

arrecadação fiscal, pois aquele terá que se antecipar a qualquer procedimento de

fiscalização.

A exr/nção da ./2z/n/ó///dada do art. 34 da Lei 9.249/95 conflitua com

princípios da Constituição Federal: o da isononlia e o da hierarquia das leis.

111. c) A Hierarquia das leis

As fontes formais do direito tributário podem ser classiõtcadas em dois

grupos, ou sela, fontes prülcípais ou secundárias. Elas devem ser coidlecidas

45 V. FERREIRA. Roberto dos Santos. "Crimes Contra a Ordem Tributária". São Paulo : Malheiros, 1996
P.78/80
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corretalnente, considerando para tal, a sua fonte de produção, o seu conteúdo, e a

sua aplicação. Isto é importante, uma vez que, como fontes fonnais, delas

decorrem a estabilidade das relações juddicas tributárias, dos direitos e das

obrigações da Fazenda Pública e dos Conüibuintes.

De acordo com a Constituição Federal e o Código Tributário Nacional,

interpretados conjuntamente, as fontes fomtais tributárias são as seguintes : a)

Constituição e Emenda à Constituição; b) lei complementar à Constituição; c)

tratado e convenção internacionais; d) lei ordinária; e) lei delegada; f) medida

proüsória convertida em lei; g) decreto legislativo; h) resolução do Senado; i) ates

a(hninistrativos; j) jurisprudência administrativa; k) costumes administrativos; l)

convênios internos.

Depois da Constituição, em nível hierárquico inferior, temos a lei

complementar, que é lei votada pelo Poder Legislativo, caracterizada por uln

processo elaborativo especial (mais complexo do que a lei ordinária), e por iun

conteúdo próprio(regulamentação ou compleinentação dos textos constitucionais) .

São normas destinadas a melhor detalhar a Constituição, necessáHas para regular

as condições de exercício dos princípios ou direitos consignados na Constituição.

A lei complementar é lei dirigida ao legislador, que deve obedecê-la,

pois sua lnatéría é constitucional. A lei complementar somente é alterada ou extinta

pela Constituição, e suas Emendas, ou por outra lei complementar.

Sua fiJnÇão básica é a de declarar o que a própria CF/88 determinou com

relação a matéria tributária, sendo-lhe, então, vedada a possibilidade de inovar, ou

sda, de alterar o sentido dado pela Constituição. Também Ihe é vedado calar

üíbutos que não estdaiB expressamente autorizados pela Carta. A lei
complementar para ser válida precisa estar entrosada com a CF, clareando os

pontos obscuros do nosso sistema constitucional tributário .
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Assim, quando o art. 146 preceitua que cabe à lei complementar dispor

sobre coiditos de competência em matéria tributária, entre as pessoas políticas, ou

regular as limitações constitucionais ao poder de üibutar, caberá a norma ein

questão facilitar a compreensão e aplicação dessas matérias

Algtuls autores defendem que não existe lúerarquia entre lei
complementar e ordinária4ó, cujas esferas de atuação seriam diversas. Em

contrapartida há os que defendam tese contrária, argumentando que está implícito

no art. 59 da CF a enumeração em ordem descrecente de importância das fontes

fomiais do processo legislativo, ou sda do direito positivo. Ainda assim, outra

comente sustenta existir uma hierarquia de princípios, na medida em que a

mudança da lei complementar implica, necessariamente, a mudança da lei

ordinária, nela alicerçada. Já a mudança da lei ordinária irão implica a mudança da

lei colnplelnentar, se nos limites por esta impostos, pois se ultrapassa-los, será tida

por inconstitucional

:'É que a lei complementar, enquanto -veiculadora de normas gerais,

estabelece a moldura dentro da qual atuará a lei ordinária, não podendo esta,

como nas pinturas surrealistas de Mlagritte, continuar no espaço vazio, gerando

C;a/?2PO ,proPr/o e idess/s/ewúrfzézcío onde v/ger", opina lves Gandra Mlartíns47

A principal lei complementar sobre matéria &ibutáría é a Lei 5. 172/66 - o

Código Tributário Nacional. Como já dito, ainda que aprovado por lei ordinária,

4õ BASTOU. Celso Ribeiro. na sua obra CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL,(14' ed. São Paulo
Saraiva, 1992, p. 308), analisando o art. 59, que cita as espécies normativas, entende que a Constituição Federal
de 1988 não consagrou o princípio da hierarquia das leis. "AUo ex/s/e /zlerarqz/ia en/re as espécies normafívas
elencadas no art. 59 da Constituição Federal. Cota exceção das Etnendas. todas as demais espécies se situatn no
mesmo plano. A tei complementar não é wperior a tei ordinária, nem esta é superior à lei delegada. e assim por
diante. O que distingue uma espécie normativa da outra são certos aspectos na elaboração e a campo de
atuação de cada uma delas. Lei complementar não pode cuidar' de }natéria de tei ordinária, da }nesma forma que
a lei ordinária não pode tratar de tttatéria de lei complementar ou de matéria reservada a qualquer outra
espécie normati\Pa, sob pena de inconsütucionalidade. De forma que, se cada uma das espécies teta o seu campo,
próprio de atuação, não há falar em hierarquia. Qualquer contradição entre essas espécies normativas será
sempre por inox?cisão de competência de uma pela outra. Se uma espécie invadir o campo de atuação da outra,
estará ofendendo diretatn.ente à Constituição. Será inconstitucional:
41 MARFINS, lves Gandra da Silvo. "Os Crimes Tributários e o Artigo 34 da Lei 9.249/95". Revista Dialética de
Direito Tributário, p.48/54
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tem o lneslno s/a/z/s de lei complementar. Para se chegar a esta conclusão basta

que se compare o art. 146 da CF, com o art. I' do CTN, que define o objeto da

mencionada leias. O CTN tem os seguintes efeitos no ordenamento jurídico:

a) constitui voz de comando para a ação do legislador or(hnário dos üês

níveis de govemo (União, Estados e Municípios);

b) Não revoga a legislação ordinária preexistente;

Desta fonna o art. 34 da Lei 9.249/95 é inconstitucional por dispor sobre

matéria cuja competência é exclusiva de lei complementar. A Constituição diz

expressamente que cabe à lei complementar estabelecer nonnas gerais em matéria

de legislação üibutária. CoIRo a exclusão de responsabilidade por quaisquer

inÊações é nonna geral Ihbutária, e já se encontra regulada pelo art. 138 do CTN,

na caberia uma lei ordinária modifica-la, ou revoga-la tacitamente. Isto acontece na

prática, pelos efeitos causados pelo art. 34 no sistema üibutáHo nacional.

A proposta govemamental deveria ser encaminhada através de prometo de

lei complementar, e o legislador deveria observar esse requisito filndamental na

votação e aprovação.

Enfim, pode-se concluir que o aü. 34 retira a eficácia do art. 138,

impedindo que sda atingida a sua ülalidade de incentivar a espontaneidade da

autodenúncia, prejudicando o sistema. E contrariando a Constituição .

48 ROSA Jr., Luiz Emygdio F. da. ob. cit., p. 136
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lll.d) Princípio Consütücional da lsonomia Fiscal

Em paeceres e sentenças, tanto procuradores como magistrados

invocaram a inconstitucionalidade do art. 34 da Lei 9.249/95 por não observar o

princípio da isonomia garantido pela Constituição Federal nos seus ans. 150, ll , e

5' (capa//).

Preceiüla a Constituição

"Art S'. Todos são igtlaisperante a lei, sem

distinção de qualquer natureza, ... "

"Art 150. Sem prejuízo de outras garantias

asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos

Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

/

11- instiMir tratamento desiettal entre

contribuintes aue se encontrem em situaçÕQ

equivalente. proibida qualquer distinção em razão de

ocupação proÜtssionat ou função por eles exercida,

independentemente da denominação jurídica dos

rendimentos, títulos ou direitos;

" (grifo nosso)

O princípio da igualdade de todos perante o fisco veda o tratamento

desigual de pessoas sob os mesmos pressupostos de fato; impede discriminações

tributárias, privilegiando ou favorecendo determinadas pessoas físicas ou jurídicas.
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Analisando-se as peças de uln processo criminal eln andamento na 5'

Vara da Justiça Federal de São Paulo denota-se as dificuldades dos Juizes em

aplicar o art. 34, apega de tuna grande parcela optar pela exc/z/são da .pzJn/Z)///dado

pena/, confomie estabelecido pelo artigo mencionado.49

Em uma ação penal proposta pelo Ministério Público Federal, contra tun

sócio de uma empresa acusado de ter deixado de recoUler contribuição devida à

Segundade Social descontada dos salários - crüne tipiÊlcado no art. 95, alínea "d"

da Lei 8.112/91so, o magistrado, ao prolatar a sentença, reconheceu que o artigo

em análise aponta o princípio constitucional da isonoinia. Conduto, não declarou a

inconstitucionalidade do art. 34, optando por aplicar o seu conteúdo de fonna

ampla e extensiva.

Para ele, como o dispositivo exclui a responsabilidade daqueles agentes

que promovessem o pagamento do tributo sonegado alltes do recebimento da

denúncia, esse benefício deveria ser estendido a todos os contribuintes que

estivessem na mesma situação, ou sda, mesmo aqueles que não efeütassem o

pagamento referido. Ajustifícativa do magistrado também é a de que o crime deve

existir para todos em razão da lesão causada - no caso, à Segundade Social, ou não

existir para todos. No caso concreto, apesar de o art. 34 não fazer referência a Lei

8. 1 12/91, o Juiz, também, estendeu, por analogia, a sua aplicação aos crimes nela

tipiâcados.

Toda:vice, dizendo o Estado que por esta conduta ninguént qtle
pague o débito será processctdo, auü'a postura Yüo pode esperar a
sociedade do Judiciário senão a de declarar, então, que o Estado,
com a pl'evasão de extinção de punibilidade pelo pclganlento, jez

49 A sentença do Juiz Federal Substiüito Paulo Alberto Jorre íoi tema de uma reportagem no jornal "A GAZETA
MERCANT]L", no dia lO.12.96, p. A-12.
50 HC 73.418-RS,Rel. Min. Cardos Velloso, julgado em 05.03.96, Infomiativo STF R.o 22, 4 a 8 de março de
\996, a üzet. "Se a conduz.a üpilicada no art. 95. d, da Lei 8.212/91('dei)car de recolher, na época própria ou
outra importância devida a Seguridade Social e arrecadada dos segurados ou do público') coincide
essencialmente com a descrita no art. 2' da Lei 8137/90('deixar de recolher, no prazo !egal, valor de tributo ou
de contribuição social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigação e que deveria
recolher aos cofres públicos'). tem-se como aplicável a réu processado com lfündalnento no priltteiro dispositivo
o beneficio prwisto no art. 34 da Lei 9. 249/95'
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labuta rasca da questão, esÀ,afiando por completo o conteúdo da
legitimidade dos delitos mencionados pelo ctl't. 34 da lei 9249/95,
neles incluídos, por al'ialogia, os da Lei 8.212/91, praticctdos jó
no período de sala vigência ott mesmo anl.eriormente, considerado
o disposto no inciso XL do art. 5' da Constituição Federal e no $
único do ctrt. 2' do Código Penal. Assina sendo, enqtlanto vigor'ar
a norma iytserta tlo referido dispositivo a outra concltlsão não se
pode chegam' senão a de não ser crime a conduta descrita nci
denzíncia. ...", julgou o magistrado da 5' Vara da Justiça Federal
rlp \P ''

O Ministério Público Federal, não concordando com a interpretação dada

pelo magistrado, recorreu da sentença. Na âuldamentação, tanto em sede de

embargos de declaração como na apelação, o procurador alega que esta é

contraditória e omissa. Para ele, o Juiz ao reconllecer a inconstitucionalidade do

art. 34 deveria ter feito o "controle concreto de constitucionalidade", não aplicando

o mesmo

"Trata-se de inconstituciottalidade gritante, colidente com o al't.
5', capuz, da Carta Politica de ]988, tla vertente ''igualdade na
lei'', pois estabelece uma desigualação entre as pessoas não
justa:Pcávelpor qualquer' critério de razoabilidctde otl moralidade.
Na verdade, o índice desigualador utilizado pela odiosa nol'ma, a
possibilidade ecotlõmica de ressarcir o .asco antes da denúncia,
/avorece o sonegados em detrimento do inadimplente.(...)".

E completa o Procurador da República de São Paulo Luíz Cardos

dos Santos Gonçalves

"Muitas oJtlü'as razões }tá, para conslatcu' a incompatibilidade
enü'e a norma da Lei 9.249 e a Constiltlição Federal. Todas?ia, é
suÊciente, nesta sede de enlba'gos, a razão ora comentada, posto
qtle expressamente I'econhecida na sentenças Que, no pctrticular,
com o de-vida respeito e vénia, omitiu-se em afastar a aplicação
da norma inconstitucional. E joi contraditória clo, etencando
pl'emissas adversas àquela norma imoral e incottstittlcional,
tel'mitmr por amplia'-lhes os eleitos, deixando de aplicar. ao
invés dela. toda g.!eeislacão que tit)iüica os crimes contra a
ordem /HÓ faria e sepwrídade sacia/." (grifamos

Pela sustentação do Ministério Público depreende-se que o Julgador

deveria ter feito o con/ro/e cona//fuciona/ c/iáu.se(via de exceção ou defesa),

51 Sentença prolatada em 1 1 de novembro de 1996 no processo n. 94.0103460-5
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desconsiderando a lei inconstitucional e aplicando a nonna que delimitava o crime

contra a ordem tHbutária, que no caso é o previsto no art. 95, alínea d, da Lei

8.212/91, isto é, deixar de recolher contribuição devida à Seguridade Social

descontada dos salários dos empregados.

Pelo meio c/iÓaso qualquer órgão judicante tem competência para
conhecer e decidir da inconstitucionalidade. O controle ataca o vício de validade da

lei no caso concreto (diverso da apreciação ein tese), ou sda, a argüição deve-se

dar no curso do processo comum.

111. e) O Alcance da Denúncia Espontânea

O não pagamento de tributo não é necessarianente inspirado em má-fé.

Várias são as razões que podem conduzir a isso, como didaticamente expõe Abres

Baneto. "Não raras vezes, contribuiYttes, mal in/omtados e assessorados,

descumpreYt'l dispositivos legais, regulamentares ou administrativos" sz

No tumulto dos regulamentos e nonnas menores, na instabilidade

legislativa e na desorganização administrativa em que vivemos não é estranho que

haja erros de fato e de direito involuntariamente praticados por ação ou omissão.

'As próprias divergências entre órgãos administrativos, e até mesmo

judiciais, alimentam esse clima e dão ensejo a todo tipo de perplexidade e
dúvidas qtle explicam muitos erros e, pois, muitas aparentes sonegaçõeg' , ensina

Gerando Ataliba.53

52 Suplemento Tributário, L'IR, n.' 49/79, p.259
'Denúncia Espontânea e ...", p.25 1
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Deste modo, está explicada a postura legislativa de criar um estímulo

forte a que os contribuintes - ao contrário de esconderem seus erros voluntários ou

não - procurem o âlsco e os relatem, recolhendo os tributos devidos, cuja a

existência era ignorada pelo fisco e tinllam muita probabilidade de assim

persistirem. É clara a intenção do art. 138 do C'ÍN.

Para Geraldo Ataliba, no caso dos cr/mes com/ra a ordem /r/Z)z//ár/a a lei

penal reporta-se a lei tributária, pois somente a correta interpretação das situações

tr.ibutárias permite ter como conâgurado o fato penalmente referido.s4 Segundo ele,

a lei penal é como que completada pela lei tributária, sendo impossível ao aplicador

dar corno conÊgurado o crime somente baseando-se no texto penal. E
imprescindível a prévia e rigorosa interpretação da lei üibutáría para aplicar a lei

penal, pois a carreta compreensão do conteúdo, sentido e alcance da lei fiscal é que

pemntirão o enquadramento de certo fato .

"Tomentos como ucemplo a Lei 8.137/90 que define crimes
contra a 'ordem tribtltária'. Reporta-se à omissão de
Informclção'(art.i',l). Ora, é a lei ü'ibtltária que dirá o que é
informação'; que forma deve revestir; qtle formalidade deve

obsewar; quando é devida; se é obrigatória ott facultativa, se
pode ser suprida; se saca allsência prejudica, e em que medida, o
asco; se é substancial Olt formal etc. SÓ o direito tributário,
também, pode dizer qttctndo I'iá tributo devido; se há tribllto, se jó
á dex?ido, quando tottlou-se devido e eltt que medida;(...) ",
esclarece o tributarista.

Deste modo, Geraldo Ataliba quer enfatizar que se uma lei tributária

exclui um detenninado üibuto, ou lnodiÊica o stugilnento da obrigação, ou, ainda,

de seus deveres acessórios, para exemplificar, isso deve alterar, postergar, reduzir

ou excluir a aplicação da lei penal.

Assim, entende o tributarista, desaparecendo pela denúncia espontânea

do art. 138 do CTN toda a inegularídade de comportamentos, sejam esses ilícitos

üibutários ou penais, não é jurídico entender-se cada fato desses como autónomo,

T)enuncia Espontânea e . ..", p.242/246
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para efeito penal. Se a lei tributária -no caso o art. 138 do CTN- faz,
retroativamente, desaparecer situações e altera os efeitos de atou e fatos tributados

pretéritos os efeitos penais desaparecem. A denúncia espontânea como instituto

tributário alcança os ilícitos praticados anteriomiente a sua utilização pelo

contübuinte, obrigando a lei penal a cessar seus efeitos, em face de sua
dependência à lei tributária para deãnír a sua aplicação.

Essa situação também corrobora com o caráter sistemático do Direito

que refuta a possibilidade de norma "chocar-se'' com norma ou instituto jurídico

ululando instituto jurídico, todos vigentes e eficazes ao mesmo tempo.

Para que o arrependimento pela espontaneidade do art. 138 não surta tais

efeitos no sistema jurídico, o legislador complementar precisa editar lei

complementar revogando o artigo 138. Não obstante, a lei ordinária - penal ou

tributária - terá a sua interpretação e aplicação subordinada a seus preceitos.

Assim, não é possível ao intérprete da lei penal desconhecer os
institutos tributários e a disciplina que tal legislação estabelece. A solução penal

depende da solução üibutária. Se a lei &ibutária dispõe ser inexistente ou inexigível

uma obrigação ou lun dever, não pode o aplicador da lei penal entender

diversamente.»

lll. .D Exclusão da Responsabilidade no Direito Estrangeiro

No direito italiano há a exclusão da punibilidade através da

autodenúncia. A diferença entre o direito italiano e o nosso ocorre em viú.lde de na

ltália a autodenúncia só excluir a responsabilidade penal e não a tributária

55 ATALIBA, Geraldo. "Denúncia ....", p. 245
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(a(hninistrativa tHbutária). No Brasil, o art. 138 do CTN garante além da extinção

da punibilidade penal, também, a administrativa. Não que sqa original aqui o

instituto da denúncia espontânea, porém sua disciplina é mais modenaa e

abrangente.

Já no direito alemão o surgimento da denúncia espontânea, antes de

haver qualquer procedimento administrativo de inspeção, deu-se na década de 20.

:'depois de cometida uma fraude .Rscat... quem retifica sua declaração inncata,

sem que tenha havido (objetivamente) uma denúncia ou seja iniciada uma

inspeção e sem que um imediato perigo de ser descoberto o bala induzido

subjetivamertte à reti$cação, permanece impuYte" ''

Na redação atual do código de impostos alemão (R.A.O.) o tema é

tratado pelo $ 153, que prevê a retifícação (1.1) que, combinado com os pas. 168

e 169, dá a feição atual do instituto, da retiüicação por autodenúncia.

Essa é a tendência atual do direito alemão; aquele que antes de qualquer

procedimento administrativo retiâcar estará livre de qualquer punição .

111. g) Propostas de Reforma

A maioria da doutrina pária considera o sistema üibutárío constitucional

brasileiro lun dos mais abrangentes do mundo, consagrando avanços importantes.

Por isso, muitos consideram desnecessária uma ampla reforma constitucional

tributária, como está sendo proposta pelo Govemo. Eles sustentam que uma

"reforma pontual"57 seria o bastante para deixa-lo aprimorado e enxuto .

5ó HENSEL. AJbert. "Diritto Tributário", trad. D. Jarach, p.313.
s7 Entre eles o prof. Ubaldo Cesar Balthazar do Curso de Direito da UFSC
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No capítulo do Sistema Tributário Nacional da Constituição Federal

existem vários dispositivos sem aplicação, incompletos ou repetitivos, como a que

prevê que a aplicação dos recursos provenientes do empréstimo compulsório será

vinculada à despesa que âHldamentou a sua instituição. A "refomla pontual''

serviria para retirar do sistema ou dar efetividade a esses dispositivos, o que seda

muito mais célere do que uma ampla refonBa, que já veja se "afastando'' por

vamos anos.

Contudo, é possível notar llo bojo das anuais propostas de reforma

algumas mudanças que melhorariam signifícativalnente o sistema, que poderiam ser

incluídas em uma refomia mais simples. No prometo de Emenda Constiülcional n.'

175/95 - apresentado pelo governo - há pelo menos tun importante avanço.

Na alteração do art. 150 da CF, que dispõe sobre as limitações ao poder

de tributar, há a previsão de que qualquer subsídio ou isenção, redução de base de

cálculo, concessão de crédito presuimdo, anistia ou remissão, relativos a impostos,

taxas ou contribuições, só poderão ser concedidos mediante lei especíâtca federal,

estadual ou inumcipal. A iniciativa será exclusiva do Poder Executivo, pois é ele

quem tem melhor conhecimento das conveniências e possibilidades do Erário

Público e da Administração.

Se essa alteração for concretizada aperfeiçoará o sistema, com o maior

controle sobre a produção legislativa de leis tributárias. O Poder Executivo que

exerce a condição de sujeito ativo na relação jurídico-tributária é quem tem a

competência para propor proletos-de-lei üibutários, em consonância com a própria

Constituição. Sem lei específica e caIU a iniciativa concorrente do Congresso, o

resultado é a produção de um cipoal de leis efémeras e contraditórias.

O Governo entende que o país necessita de uma refomta tributária mais

profunda para se adequar as exigências do Mercosul. A principal proposta é em
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relação a criação de tun tributo federal de consumo com a união dos atuais IPI e

ICMS. O imposto sobre o valor agregado (IVA), como é cllanado, já existe na

Argentina e nos países pertencentes ao Mercado Comtun Europeu

O pensamento contrário a criação do IVA no Brasil sustenta que a

complexidade do nosso sistema, com a discriminação de rendas enfie quatro Entes

Políticos, impediria sua implantação eficaz. Os Estados também são contrários a

criação do novo imposto, que seria administrado pela União, já que, de acordo com

dados desses, haveria a perda anual de cerca de R$ 1,3 bilhão, com a extinção do

ICMS.

Contudo, a mais necessária reforma do sistema &ibutário nacional seria a

de criar mecanismos que impeçam a entrada ein vigor, e até mesmo a votação, de

dispositivos claainente inconstitucionais, e repetitivos, como o art. 34 da Lei

9.249/95, que agravam ainda mais o tumulto do sistema.

O art. 34 da referida Lei é só um exemplo de como não há controles e

regras deülidas sobre a produção de legislação tributária, que diariamente é

alterada, com seus efeitos atingindo milhões de conüibuintes.

111. h) Pesquisa Junto à Receita Federal

1) Benefícios Fiscais

Em 1996 o Tesouro Nacional deixou de anecadar cerca de RS 21

bilhões (3,2% do PIB) por conta de beneâicios üibutários concedidos às pessoas

jurídicas e âsicas nas mais variadas modalidades de tributos, a saber: imposto de
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renda; imposto de importação; imposto sobre produtos industrializados; imposto

sobre operações íínanceiras, etc. s8

Somente a região Sudeste do Brasil ficará isenta do pagamento de cerca

de R$ 12 biUlões e a Zona Franca de Manaus de R$ 3,2 bilhões. Os bancos

recolheram à Receita Federal 72,86% a menos de imposto de renda em 1995,

reduzindo de R$ 21 1,2 milhões para 57,3 milhões. A redução obtida pelos bancos

foi obtida graças às liminmes concedidas pela Justiça, eln fülção dos "fios''
existentes na legislação.

Sabe-se que muitos desses beneücios tributários retomam como

incentivo à economia do país, já que são favorecidos com as isenções, por

exemplo, os assalariados de baixa renda e micro e pequenas empresas, assnn como

os suados de desenvolvimento regional, que coordenam programas de incentivo do

desenvolvhnento tecnológico das empresas .

Contudo, apesar de todos os benefícios fiscais terem sido criados por leis

aprovadas pelo Congresso Nacional, há o privilégio de certos setores da economia

e grupos minoritários, que através da troca de favores políticos ganham os

benefícios injustamente, em contrariedade ao interesse público.

2) Tributação Efettva

Estudos realizados, entre os anos de 1984 e 1991, revelaram que no

Brasil há uma maior üibutação sobre os rendimentos do trabalho e do consluno em

detrimento ao capital. Os índices brasileiros superaram a média encontrada nos

sete países mais indusüíalizados do mtutdo (fonte FMI/OCDE - 1965/88).

58 fn Tributação em Revista, n.' 12, p.30
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As alíquotas de tributação efetiva média para o consumo, no Brasil, foi

de 16,75%, superando o índice de 4,97% do Japão e 5,46% dos EUA.

Quanto ao índice de tributação sobre os rendhnentos do trabalho, o

Brasil apresenta uma média de 19,27%, que é inferior a üibutação de todos os sete

grandes países industrializados. Contudo, é necessário ressaltar que a massa

salarial brasileira é composta em grande parte por salários abaixo do limite de

isenção da tabela do imposto de renda, o que faz, proporcionahnente, o índice

brasileiro um dos mais altos do mundo.

Agrava ainda mais a situação do trabalhador no Brasil o fato de tenros

uma elevada alíquota média sobre o consumo, devido, em parte, à sigmíícativa

participação dos impostos indiretos na arrecadação tributada, o que diminui o

poder de compra dos assalariados.

Em contrapartida, a inexpressiva tributação do capital com alíquota de

8,18%, na média dos últimos 15 anos, íàz com que o país caminhe na contramão da

tendência intemacional de tributação .

A Ihglatena, por exemplo, tributa os ganhos de capital em 64,12% e os

EUA ein 42,1%. O índice brasileiro está bem abaixo em relação aos encontrados

em todos os países pesquisador.

O elevado ânus tributário sobre a classe assalariada brasileira, ein função

das altas alíquotas sobre os rendimentos do trabalho e do consumo, é ainda

agravado pelos insuâcientes investimentos sociais do Estado eln áreas príoütárias,

diferentemente do que ocorre nos países da OCDE. A renda líquida do trabalhador

brasileiro é comprimida tanto pela elevada carga tributária que Ihe é imposta - os

impostos üldiretos representam cerca de 80% da arrecadação -, como pelo

inexpressivo retomo social dos tributos recolhidos pelo Estado .
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A situação atual tem conüibuído para elevar a concentração de renda no

país, já que os cidadãos que deveríaln efetivamente pagar mais tributos não

suportam o ânus da sua real capacidade contributiva. Uln exemplo disso são os

contribuintes que declaram o imposto de renda muito aquém de seu paüimânio. A

Receita Federal tem dificuldades para enquadra-los devido a precariedade da

legislação, que oportuna aos sonegadores, facilmente, recolllerem um valor

insignificante do imposto, em relação aos seus patíün6nios.
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CONSIDERACOES FINAIS

O sistema tributário constitucional brasileiro possuí princípios e nomias

que se constituem eln avanços e garantias importantes, apesar de ter uma estnttura

complexa e possuir dispositivos desnecessários e mal colocados eln seu texto. São

exemplos de avanços e garantias, a consagração e a ampliação de princípios

filndamentais de direito público e direito tributário, e as limitações ao poder de

tributar na Constituição Federal de 1988 (CF/88).

O Código Tributário Nacional (C'l'N) é a principal lei a dispor sobre

matéria tributária após a CF/88. O CTN guarda estrutura semelhante à CF/88,

integrando-se com essa principahnente através do livro segtmdo que dispõe sobre

"Normas Gerais de Direito Tributário'', pois o Livro Prüneiro foi parcialmente

revogado.

Contudo, diversas normas integrantes legislação tributária são aprovadas

e vigoram à margem do CTN, que tem s/cz/as de lei complementar, e da
Constituição, que dita o rumo do sistema tributário nacional. Essa situação causa

efeitos danosas ao sistema, como a instabilidade legislativa, desorganização

a(hninistrativa, congestionamento do Judiciário, e descrédito dos contribuintes,

para citar alguns.

Essas normas tributárias inconstitucionais têm como característica

fundamental a mudança constante das regras estabelecidas, provocando tumulto no

sistema, e principalmente entre os contribuintes que, salvo raras exceções, não

sabem quais são os seus direitos e deveres. O próprio Legislativo, que, juntamente
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com o Governo, é o responsável pelo ''caos", reconl)ece que o emaranllado jurídico

brasileiro precisa ser desfeito, e, para isso, até montou uma comissão."

Um exemplo da confusão que é a produção legislativa tributária no país,

são as constantes edições de novas leis sobre o imposto de renda, que mudam as

regas anuahnellte para o contribuinte, deixando, por vezes, de observar princípios
do Direito Tributário.60

A propósito, este trabalho de lnonograüla expõe a incQtt$!iluQÊon41idade

de lun dispositivo da Lei do hnposto de Renda das Pessoas Jurídicas - Lei n.

9.249/95 - ein relação a princípios da Constituição Federal e contraditório eln

relação ao C'lN. O art. 34 da Lei 9.249/95 possibilita aos conüibuintes que

cometam crimes contra a ordem üibutária - deHmidos pelos ans. I' e 2' da L.

8.137/90, a exr/nçâo da .pu/2/ó///dado caso façam o pagamento do tributo, com os

acessórios, antes do recebhnento da denúncia. O CTN, através do seu instituto da

denzínc/cz espon/ázzea, presente no art. 138, possibilita aos inÊatores a exclusão da

ptulibilídade, caso conijaln a inÊação, seguida do pagamento do üíbuto devido e

Sinos de lmo'ra, antes de qualquer procedimento administrativo de $sccttização.

O Ministério Público já conümnou que o referido dispositivo da leí dos

imposto de renda está provocando um esvaziamento na aplicação da Lei 8.137/90,

que justamente foi editada para punir com ligar os "criminosos de colaúlho

branco". Isso porque, os inÊatores ficam aguardando um possível recebimento da

denúncia para, então, íàzer o pagamento, e livrarem-se da punção da lei. Deste

modo, consequentemente, o inõator é sempre estimulado a sonegar ou saudar o

recolhimento de tributos, para esperar uma miprovável nlscalização da

59 A comissão foi convocada pelo presidente da Câmara dos Deputados, Michel Temer, e analisará cerca de 150
mil textos legais, não tendo prazo para o término dos trabalhos. 0)bário Catarinense, 06.04.97, p. 12)
õo Em 1980. o contribuinte ao fazer a declaração do linposto de Renda da Pessoa Física(IRPF) podia abater gastos
com aluguel, sendo que agora só é possível abater com gastos caIU saúde e educação, desde que não sejam com
cursos de línguas.
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Administração Tributáriaõi, e caso seja notificado e denunciado, ainda assim, ter a

oportunidade de fazer o pagamento .

Além dessa consequência retro-alhlhada, o desenvolvimento da
monograma comprovou que o art. 34 da L. 9.249/95 contraria o sistema &ibutário

nacional. O art. 138 do CTN, por estar inserido no Livro ll do CTN, que trata de

normas gerais de direito üibutário, e são próprias de lei complementar de acordo

com a Constituição, só poderia ser modificado através de outra lei complementar,

habilitada, assim, a revoga-lo, dhninuir ou ampliar o seu benefício. O aú. 34 foi

aprovado no âmago de uma lei ordinária, que não tem força paa dispor sobre

nomlas gerais de direito üibutário, de acordo com o art. 146, ll da CF, sendo,

portanto, inconstitucional.

Confonne demonstrado no presente texto, o art. 34 é inconstitucional

também por contrariar o princípio constitucional da isonomia, ao estender a

extinção da pumbilidade somente aqueles inÊatores que possam pagar o tributo

saudado ou sonegado. Como no caso, os contribuintes em questão se encontram

em situação equivalente, a lei não poderia instituir tratamento desigual, ou seja, não

poderia extinguir a ptulibilidade por críine apenas aos inâatores com recursos

fhtalceiros para o pagamento do tributo e multas.

Isso, inclusive, vem ocasionando a aplicação inversa da lei por alguns

Juizes, no sentido de estender a extinção da pumbilidade também aos inÊatores

que não têm condições de recolher o valor exigido pelo Fisco.

Diante do que foi discutido neste trabanlo, fica claro que o sistema

üibutário Mlciona precariamente em face do tumulto da legislação uibutária,

repetitiva, técnica e juridicamente impeúeitas, e muitas vezes produzida sem a

s: Não obstante o tumulto da legislação, a Administração Tributária opera, reconhecidamente, com deficiência de
recursos humanos e materiais.
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motivação primordial do interesse público. Não bastasse isso, muitas dessas

legislações são conüárias a princípios expressos na Constituição Federal.

Por isso tudo, toma-se urgente a análise profunda do sistema tributário

nacional, sem casuíslno, para que, continuamente, atinente a segurança e o

interesse dos cidadãos em conüibuir, espontaneamente, com as suas obrigações

junto ao Fisco.
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ANEXO JURISPRUDENCIA: '' O arr. 34 da .Lei 9.249/95 é? a .EkrÍ/zção da
Punibilidade dos Crimes Conta'a a Ordem Tributária''
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