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INTRODUCAO

As questdes de ontologia juridica estdo assumindo, e cada
vez mais, inusitada importancia no estudo e deslinde dos
problemas legais e doutrinarios. Em tema de tributacao,
especialmente, grande tem sido a sua contribuicdo, até por-
que o Direito Tributario — e a Tributaristica brasileira o
demonstra — é muito permeavel as influéncias das ciéncias
meta-juridicas que lhe sdo afins, tais como a Economia Poli-
tica, a Ciéncia das Financas, a Sociologia e a Politica Fiscal.

Todavia o trato de questdes juridicas a partir de conceitos
extra juridicos tem causado mais dano que propriamente
beneficios a Ciéncia do Direito Tributario.

A Ciéncia Juridica é normativa e possui métodos proé-
prios, ndo podendo nem devendo ser trabalhada com critérios
ou categorias de outras ciéncias, por definicdo, pré ou extra-
juridicas. O Luigi Eunadi, da ultima fase, jA4 em 1959, no
livro “Mitos e Paradoxos da Justica Tributaria”, deplorava
o conibio do Direito Tributario com a ciéncia das Financas.
E, Sainz De Bujanda, catedratico em Madrid, no seu classico
“Hacienda y Derecho. (1950), atribuiu o pavoroso desconcerto
imperante no Direito Tributario a falta de distincdo entre as
categorias juridicas e os principios da Ciéncia das Financas.

No Brasil, Alfredo Augusto Becker, no seu Teoria Geral
do Direito Tributario — 1* Edicao — Saraiva — 1972
fl. 23, fere o assunto com o sarcasmo e o azedume tipicos
de sua pena:
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“Observa Giannini que os filiados a doutrina de Grizzioti
partem de uma premissa exata: A Ciéncia das Financas,
a Politica e o Direito Tributario trabalham sobre a mesma
matéria. Entretanto, o erro estd que eles, partindo de
uma premissa exata, deduzem uma conclusdo arbitraria,
porque nio se pode e nem jamais se pensou numa classifi-
cacado das ciéncias segundo o objeto material a que se
referem. Por um principio de “extrema coerenza” — como
gostam de dizer os discipulos de Grizzioti — eles deveriam
lutar para reunir numa sé ciéncia (caso fossem médicos)
a anatomia, a fisiologia, a patologia, a psicologia e a
ética, porque todos tém um s6 objeto: o homem. Ou ficando
dentro do Direito deveriam reunir a Economia com o
Direito Agrario; a merceologia com a economia politica
e Direito Comercial; a hidraulica com o Direito das
Aguas.!

1. Nenhum tema se presta para demonstrar a cizdnia das cate-
gorias pré-juridicas no campo juridico que o estudo do conceito de taxa.
Al foram tantos os desvarios e os descaminhos provocados pela aplicacdo
de conceitos econdmicos que vale a pena tracejar ligeiro apanhado capaz de
mostrar véarias perambulacdes ociosas nas provincias do né&o-juridico:
Para A. BERLIRI (PRINCIPI DI DIRITTO TRIBUTARIO — 1/208
Mildo — 1952) a taxa seria uma prestacdo tributdria «espontaneamente
assumida». Ao que parece, o fundamento da tese estaria em que depen-
deria do particular solicitar o servi¢co publico gerador da taxa. Ora, a
vontade do contribuinte é irrelevante para caracterizar juridicamente
a espécie. O elemento vontade ou o «voluntarismo» decorre de se achar
que a taxa é «contra-prestacdo de algo», o que ndo é. Todo Tributo
é «ex-lege» e qualquer contribuinte pode abster-se de «praticar o fato
gerador» (imposto ou taxa). Vale dizer, a vontade s6 é relevante
no momento pré-juridico. MAURICE DUVERGER (Institutions Finan-
cieres — 3* edicdo — Paris — 1960 — péag. 83) entende que a taxa
especificar-se-ia pela vantagem que o pagamento proporcionaria ao
contribuinte. ® a teoria do «Beneficio». N&o €é certa, porquanto a
circunstancia de o servico néo vir a proporcionar vantagem ao contri-
buinte seria RAZAO suficiente para negar o pagamento, o que caracte-
rizaria absurdo, até porque existem servicos publicos detrimentosos, que
causam maleficios ao contribuinte. E o caso daquele que requer um
atestado e o recebe dando-o como criminoso ou réu de algum processo.
E o caso ainda da certiddo que declara débito para com o fisco. Pare-
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A .D. Giannini e Berlini, o primeiro, professor catedratico
da Universidade de Bari e o segundo da Universidade de
Bolonha, sustentaram pontos de vista similares, como nos
da conta A.A. Becker, no seu ja famoso e citado “Teoria do
Direito Tributario”. Em Portugal, ainda segundo Becker, o
Prof. Pedro Soares Martinez, de sua catedra, em Lisboa,
pregou a necessidade de se “purificar” o método de anélise
justributaria. Na Italia, Enrico Allorio, da Universidade de
Mildao, entendeu que o Direito Tributario estava hipotecado
a um “vexatério método empirico que atrasava o desenvol-
vimento da Disciplina”. Andsveros desde Sevilha e Lelio
Gangemi de Napoles, repudiaram as categorias econdmicas
por imprestaveis, embora Gangemi admitisse a interdiscipli-

cida com a tese que vimos de ver, é a do «custo do servicoy de CAMMEO.
A taxa seria o «financiamento» de um servico publico prestado ao
contribuinte. Mas ai, havendo excesso remuneratério, como legitiméa-lo? —
E que tal excesso ndo poderia ser cobrado como taxa (porque exceden-
tario, o valor) nem como preco (o que pressupde contrato, inexistente
no caso). RUBENS GOMES DE SOUZA «in» R.D.P. n® 21 — pag. 304,
relata que ACHILLE DONATO GIANNINI combateu esta esdraxula
teoria, com veeméncia: «E inconcebivel que uma mesma relacdo de
direito — a que d4 motivo & cobranca da taxa — possa variar de natu-
reza juridica passando de tributdria a contratual, ou, sem sair do campo
tributdrio, transmudar-se de legal em ilegal, apenas porque seu montante
¢ maior ou menor». HECTOR VILLEGAS — (R.D.P. n° 17 —
pag. 322 -— SP) notdvel tributarista portenho, no artigo denominado
«VERDADES E FICCOES» em torno do tributo denominado «taxa» pre-
tende distinguir a taxa do imposto conceituando-a, na esteira de MARIO
PUGLIESE (Le Tasse Nella Scienza e Nel Diritto Positivo Italiano —
Padua — 1930 — padg. 63 e segts.) como o «Tributo dos Servicos
Publicos préprios». Distingue entfio servigos ptblicos préprios e impré6-
prios, sendo os préprios aqueles a respeito dos quais o Estado né&o
pudesse se omitir, como a seguranca nacional, administracio da Justica
e Policia, Impréprios os demais. Ora, o conceito de servigo ptblico
préprio e imprério é politico, ideolégico, relativo e pois movedico, circuns-
tancial. Varia no tempo e no espago, nio se prestando a embasar coisa
alguma em termos juridicos. Igualmente invélida por emergir do néo
juridico é a teoria do ilustre professor uruguaio VALDES COSTA (Curso
de Derecho Tributdrio — Montevideo — péag. 1/315) estribada no des-
tino do produto da arrecadacfio. A critica a tal despautério encontra-se
em DINO JARACH (Revista Impuestos — 1971 — Buenos Aires),
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nariedade ‘“cum modus in rebus”, como acentuou Baleeiro em
interessante comentario.?

Entre nés, contra o trato de tema juridico a partir de
categorias da Ciéncia das Financas ou da Economia, pronun-
cia-se a maioria dos tratadistas que acham ser a lei o ponto
de partida do jurista, o dado primordial do seu labor.

Becker ® sustenta que “os critérios financeiros sio certos
no plano pré-juridico” mas que, “no plano juridico sdo inser-
viveis e imprestaveis”. Sem discrepar, Gilberto de Ulhoa
Canto 4 observa:

“O mistofério de dados pré-juridicos engendra situacodes
fantasticas que bem explicam — embora nao possam
justificar — a grande quantidade de decisOes, as mais
disparatadas dos nossos Tribunais, nessa matéria.

Ao se pretender deslindar uma questdo juridica, as solu-
¢coes nao sao harmoénicas, ndao tém coeréncia com as
premissas, nao tém regularidade nem consténcia, nao

baseada no fato de a lei poder criar taxas, sem afetacdo e impostos
afetados. Perante o nosso direito a teoria é absurda, apesar de ter sido
acatada pelo «modelo de cdédigo tributdrio para a América Latina», por
influéncia do préprio VALDES. O Cédigo Tributario Nacional, art. 4,
n° II, prescreve que a destinacdo da Receita é irrelevante juntamente
com o0 <«nomen jurisy para definir a natureza juridica do tributo.
Ao propésito, o destino do produto «é simples providéncia de tesouraria»,
como dizia AMILCAR ARAUJO FALCAO. Sendo algo posterior — um
«posterius» — em relacdo ao vinculo juridico-tributdrio, ndo pode mesmo
qualificar-lhe a natureza.

2. ALIOMAR BALEEIRO. «Direito Tributario», Rio de Janeiro,
1970, Forense, padg. 7. «GIANNINI falou da deletéria fusio e confuséo
do Direito com a Ciéncia das Financas ou da <«estrutura juridica» com a
Ciéncia da Economia. Nem fusfio nem confuséo por certo, mas vinculacéo
intima e origindria como acentuou GANGEMI, em réplica ao Prof.
Romanelli em 1969, de que a «Ciéncia das Financas e Direito Financeiro
tém por objeto ordem de fatos completamente distintos».

3. ALFREDO AUGUSTO BECKER. «Teoria Geral do Direito Tribu-
tario», Saraiva, 1972, 2* Edicdo «passim».

4. GILBERTO DE ULHOA CANTO. Prefacio (pags. 9 e 10) do
livro de Amilcar de AraGjo Falcdo — «Direito Tributdrio Brasileiro»,
Rio, 1960.
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satisfazem nem a vencidos nem a vencedores e dao ao
contribuinte terrivel inseguranca Kafkiana”.

E que, na traca de Geraldo Ataliba ®

“E inaceitavel e anticientifico pretender colher elementos
do mundo pré-juridico para influir na exegese de normas
juridicas ou construcdo de conceitos juridicos, que deve
ser procedida a luz dos desenhos normativos”.

Muito a propoésito, porém, o tema das sancbes tributarias
presta-se amplamente a uma abordagem cientifica estribada
em categorias fornecidas pela ontologia juridica. A multa é
uma categoria perfeitamente delineada que € possivel isolar,
conceituar e cotejar com outras tantas figuras do universo
juridico, de modo a esculpir com maior rigor o seu perfil.

O ILICITO, CONCEITO JURIDICO

O ilicito é o fendmeno consistente no descumprimento de
um dever legal ou .contratual. A doutrina classica chegou
a considera-lo a prova acabada da anti-juridicidade. Foi pre-
ciso surgir Kelsen para que o ilicito fosse reabilitado, passando
a ser o ente juridico por exceléncia.

Antes, contudo, para compreender a posicio Kelseniana
€ necessario dizer algo sobre um tipo especial de NORMA
JURIDICA.

A NORMA-DE-CONDUTA, SUA ESTRUTURA PECULIAR

As normas-de-conduta ¢ apresentam estrutura hipotética.
O mandamento das normas-de-conduta sé atua quando a

5. GERALDO ATALIBA. «A Hipé6tese de Incidéncia Tributéria»,
Ed. Rev. dos Tribunais, Sdo Paulo, 1965, passim.

6. As normas-de-conduta sdo qualitativamente diversas dos impe-
rativos secos (ordens). Estes sdo categéricos e se esgotam no momento
de sua edicdo. (Rever a propésito NORBERTO BOBBIO, VON WRIGHT
e KELSEN). As normas PREEXISTEM AS CONDUTAS; sio TIPOS
CONSTRUIDOS HIPOTETICAMENTE.



390 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

“HIPOTESE DE SUA INCIDENCIA” se perfaz. As normas
punitivas sdo também hipotéticas. As penas s6 incidem quando
os “tipos delituais” descritos nas hipéteses dessas normas
ocorrem no mundo real. Se ha dois campos juridicos mar-
cados pelos principios da LEGALIDADE E DA TIPICIDADE,
estes sio o PENAL e o TRIBUTARIO. A diferenca, alids
fundamental, é que o CRIME ¢, por suposto, um ato ilicito
ao passo que o TRIBUTO tem por hipétese, sempre, um fato
licito. O FATO LICITO e o fato ilicito, contudo, devem ser
rigorosamente tipificados a partir de descricoes decorrentes
de lei. Sobre a estrutura das normas ha fala de Vilanova?’
que nao pode passar “in albis”. O jurista do Recife, parte
da norma em sua estrutura dual, VINCANDO o papel da
HIPOTESE, a que chama de ‘“descritor (A conseqiiéncia ou
mandamento denomina ‘“prescritor”) .

“Por variado que seja estilisticamente, tecnicamente,
idiomaticamente, o modo como o direito positivo de uma
sociedade concreta se exprime, onde ha regra de conduta
dotada daquela ‘“jurisdicidade formal” (Del Vechhio), ai encon-
tramos sua composicao dual. Podem as partes, os elementos,
que inexistem por si s, estarem dispersos na legislacdo posi-
tiva, integrando corpos juridicos, como os chamava Ihering,
os mais diversos” .

A NORMA JURIDICA IMPOSITIVA

Aqui, por imposicao metodolégica, importa dissecar so-
mente a NORMA JURIDICA, reservada esta acepcdo para
aqueles entes normativos traduzidos sob a forma de juizos
hipotéticos, ou melhor, traduzidos pela ciéncia do Direito
como “estruturas hipotéticas” : HIPOTESES ENLACADAS A
CONSEQUENCIAS EXPRESSAS. E que as relacoes juridicas
entre o estado e o contribuinte para exigir ou exonerar tri-

7. LOURIVAL VILANOVA. «As Estruturas Légicas e o Sistema
do Direito Positivoy, EDUC, Rev. dos Tribunais, Sdo Paulo, 1977.
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butos decorrem de NORMAS JURIDICAS. Karl Engisch® ao
proposito de normas instauraram relacbes juridicas, assim
se expressa: “Como resultado provisério vamos assentar o
seguinte: As conseqiiéncias juridicas que nas regras de direito
aparecem ligadas as hipéteses legais sdo constituidas por
direitos e deveres”.

Outra ndo é a licio de Barros Carvalho?

“Se é correto afirmar-se que as disposicoes de carater
normativo € que criam os direitos e deveres, é imperativo
légico reconhecer que toda norma juridica cria, como
conseqiiéncia imputada ao acontecimento do suposto, uma
relacdo juridica segundo a qual o sujeito ativo titular de
um direito subjetivo pode exigir do sujeito passivo o
cumprimento de um dever juridico”.

A norma condicional decompode-se, logicamente falando,
em duas partes: Hipotese e conseqiiéncia. Quando dada ordem
juridica colima a observancia de certo comportamento, uti-
liza-se uma NORMA, em que por HIPOTESE, prevé um fato
em abstrato, ligando a mesma a conseqiiéncia desejada.

O mecanismo é tal que uma vez acontecido o fato juri-
geno, antes previsto hipoteticamente, decorre necessariamente
a conseqiiéncia, também estatuida de maneira abstrata. Diz-se
entao que a morma incidiu, que houve incidéncia. A parte da
norma que abriga a previsao hipotética do fato jurigeno, que
alguns chamam de “gerador”, se denomina HIPOTESE DE
INCIDENCIA e, a parte da norma que aloja as conse-
qiiéncias juridicas decorrentes chama-se ‘“‘comando”, ‘“esta-

8. KARL ENGISCH. «Introducdo ao pensamento Juridico», Funda-
c¢ao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2* Edicdo, Trad. Portuguesa de J.
Batista Machado, pag. 25.

9. PAULO DE BARROS CARVALHO. Ob. cit., paAg. 45, <A genera-
lizagdo do vocdbulo «NORMA>» para expressar todas as proposicdes do
universo juridico talvez deva ser atribuida ao arrebatamento da luta
anti-imperativista, quando os progonos dessa teoria, ansiosos por contrapor
a corrente adversdria, os resultados das investigagées KELSENIANAS,
tenham, possivelmente, supervalorizado a funcfo dos juizos hipotéticos».
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tuicdo”, “ordem”, “imperativo”, “relacdo juridica decorrente”,
“mandamento”, etc. Note-se que as conseqiiéncias das normas
juridicas tem recebido as mais diversas denominacGes na
doutrina, ja que inexiste, na teoria geral do Direito, rigor
terminolégico. A seu turno, as HIPOTESES das normas juri-
dicas sdo denominadas, de hipdteses de incidéncia, suposto,
pressuposto, suporte factico, fato jurigeno, fato gerador, fato
tipo, etc. E indubitavel que desse rico e variado e inconve-
niente rol terminolégico emerge a imprecisdo. A grande difi-
culdade dos autores reside em achar a forma de expressao
que diferencie, com claridade, o fato previsto na norma em
abstrato (v.g. alguém ter renda acima de “y”’ em dado
exercicio) do fato real que acontece (alguém realmente, ter
tido renda). A expressio ‘“fato gerador”, por exemplo é
usada nos dois sentidos, inclusive pelo Coédigo Tributario
Nacional. De igual forma, a conseqiiéncia hipotética que a
ordem juridica enlaca ou imputa a hipétese da norma €, comu-
mente, confundida com a conseqiiéncia juridica real que se
instaura quando da realizacdo da HIPOTESE DE INCI-
DENCIA. Com efeito o “pagar Imposto de Renda” previsto
abstratamente na norma, como conseqiiéncia do FATO HIPO-
TETICO “TER RENDA”, é diferente do DEVER que se ins-
taura no mundo juridico como conseqiiéncia de alguém ter
tido, realmente, renda.

NORMAS IMPOSITIVAS E SANCIONANTES

Feitas tais ressalvas que bem demonstram a variedade
terminolégica existente, possibilitadora de equivocos e confu-
soes conceituais, convém ressaltar o seguinte:

De um ponto de vista que considera as normas condi-
cionais em posicdo estatica segundo a tradicdo Kelseniana,
estas se dividem em dois tipos basicos: normas impositivas
e normas sancionantes. A diferenca entre elas é simples.
As impositivas tém hipo6teses de incidéncia compostas de fatos
jurigenos licitos e, por conseqiiéncias, comandos que impoem
DIREITOS E DEVERES (relacoes juridicas) . As sancionantes
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sdo feitas de hipéteses de incidéncia que representam FATOS
ILICITOS e de conseqiiéncias que consubstanciam, sempre,

sancoes (castigos, penas) .

EXEMPLOS

NORMAS IMPOSITIVAS

HIPOTESE: Ter a pessoa fisica ou
juridica auferido renda acima de
certo limite, durante dado exer-
cicio, em determinada jurisdicao
politica.

NORMAS SANCIONANTES

HIPOTESE: Néo ter a pessoa fi-
sica ou juridica pago o imposto

CONSEQUENCIA: Pagar a pessoa
fisica ou juridica ou outro, por
elas, imposto de renda ao Ente
Tributante, titular da jurisdicéo
politica.

CONSEQUENCIA: Pagar multa
de X.

de renda devido.

Num e noutro tipo de norma, basta ocorrer o fato tipico
descrito na hipdétese para que as conseqiiéncias juridicas pre-
vistas se instalem no meio social. Analisando-se os dois tipos
normativos a pouco retratados, a guisa de exemplo, verifica-se
que uma, prescreve um dever a cargo do contribuinte ao mesmo
tempo em que confere um direito ao Ente Tributante, enquanto
outra, comina uma punicdo ao infrator. A primeira prevé um
procedimento obrigatério: PAGAR TRIBUTO. A segunda pres-
creve uma sancao visando reprimir comportamento licito: Nao
ter pago o tributo (que deveria ter sido pago). A primeira
produz conseqiiéncias juridicas em virtude de fatos licitos e,
a segunda possibilita efeitos punitivos em virtude de ter sido
praticada uma acado ilicita contra a ordem juridica. A pri-
meira € impositiva porque acarreta ao seu destinatario, um
dever (héa a imposicdo de um dever) . A segunda é sancionante
porque prevé a aplicacdo, ao seu destinatario, de uma sancio,
contra-ataque da ordem juridica aos que a desrespeitam (ha
a aplicacdo de uma sancdo). A norma sancionante contém o
poder dissuasério e punitivo que o Direito direciona aqueles
que descumprem os deveres legais.
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Kelsen entendia que as normas sancionantes é que consubs-
tanciavam, verdadeiramente, o direito e, por isso, as chamava
de primdrias e autonomas. Conseqiientemente denominava as
normas impositivas de secunddrias (nao-auténomas). O seu
critério baseava-se na importancia da norma dentro do sis-
tema juridico.?

“Se uma ordem juridica ou uma lei feita pelo Parlamento
contém uma norma que prescreve determinada conduta
e, uma outra norma que liga a ndo observancia da pri-
meira a sancdo, aquela primeira nao é auténoma mas esta
essencialmente ligada a seguinte; ela apenas estabelece —
negativamente — o pressuposto a que a segunda liga a
sancao. E, quando a segunda norma determina positi-
vamente o pressuposto a que liga a sancdo, a primeira
torna-se supérflua sob o ponto de vista de técnica legis-
lativa” (grifos nossos)

Alf Ross,! a seu turno, utilizando critérios légico-crono-
légicos alcunhou as normas impositivas de PRIMARIAS
(porque estabelecem deveres juridicos) e, as sancionantes, de
SECUNDARIAS (porque impdoem penas aqueles que ndao cum-
prem o dever estatuido nas normas primarias). Vilanova,
como visto anteriormente, adota postura semelhante no concer-
nente ao tema.

Para ele — um légico — sé ha descumprimento de um
dever se este existir normativamente com anterioridade a
sancao aplicada ao seu descumprimento. A diversidade termi-
nologica, contudo, ndo chega a alterar o entendimento da
matéria. O importante é a funcao dos dois tipos de normas:
as impositivas que criam deveres e direitos tendo por hipé-
teses fatos licitos e as sancionantes que atribuem penas aos
que descumprem deveres legais pré-estatuidos.

10. HANS KELSEN. «Teoria pura do Direito», pdg. 104, Coim-
bra, 1962,

11. ALF ROSS. «Légica de las Normas», Ed. Tecnos, Madrid,
1971, pag. 90.
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A ALTERNATIVA COSSIANA

Esta colocacio pode ser reformulada, pela utilizacdo da
técnica do juizo disjuntivo, fundada em alicerces puramente
l6gico-juridicos, de conformidade com a teoria egolégica do
direito de Carlos Cossio 1?2 que superando Kelsen, responsavel
pela valoracdo do ilicito dentro do “ordo juris”, recolocou a
ilicitude, enquanto fendémeno juridico, no seu devido lugar
(através da tese do juizo disjuntivo). Antes de Kelsen o
ilicito estava fora do direito, era a negacdo da Justica.
O Mestre Vienense, porém, passou a considerar o ilicito como
integrante do direito, conferindo-lhe o papel de ser o meio
exclusivo de jurisdicizacdo das condutas. Dizia que s6 as
condutas sancionaveis, puniveis, interessava ao direito. Tanto
que denominava as normas punitivas de primdrias, como vimos
ha pouco, por serem as verdadeiramente importantes.

Através delas chegava-se até o comportamento querido
pela ordem juridica. Deste modo a norma que dispoe: Matar
alguém; pena X, € a norma primaria que embuca a tutela
do valor vida e, na verdade, a que recomenda a conduta
inversa: ndo matar. Conquanto tenha Kelsen atribuido ao
ilicito dignidade juridica, contrapondo-se as teorias classicas
do direito, a sua implantacdo do problema distorceu o signi-
ficado preciso do fenéomeno juridico. Evidentemente o Direito
Positivado ndo é um rol de sugestdes, mas tampouco € um
elenco de sancOes, pura e simplesmente. E uma pauta ou
modelo de comportamentos desejaveis que € possivel obedecer
ou nao. Cossio, retoma o tema neste ponto e revaloriza a
funcdo da LIBERDADE HUMANA na trama da realizacdo
do direito como experiéncia social. Ao mesmo tempo posi-
ciona o dever-ser desejavel como o alvo primevo da ordem
juridica, reservando & sancado a funcdo garantidora, punitiva,
que é-lhe prépria. Em suma, se para Kelsen a principal norma
€ a que condiciona a sancdo: DADA a “NP” (ndo prestacido)

12. CARLOS COSSIO. «La Teoria Ecologica del Derecho / Su Pro-
blema e sus Problemas», Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1963. «Teoria
de la Verdad Juridica», Ed. Losada, 1864.
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deve ser a “S” (sancdo); para Coéssio a norma principal que
é a que contém o dever: DADA A HIPOTESE (“H”) DEVE
SER A PRESTACAO (“P”). Nao é dificil deduzir que para
Kelsen a norma Hipétese-prestacao (“H-P”) apenas repete
0 que ja estava contida na norma sancionante, de maneira
indireta (NP-S). Assim sendo, se uma norma prevé para o
descumprimento de uma prestacdo (conteido de um dever)
uma especifica sancdo é porque a ordem juridica deseja que
a prestacio DEVA SER CUMPRIDA (dai advindo o carater
secundario que revestiria a NORMA IMPOSITIVA). Contra-
riamente ao mestre vienense, Céssio reabilita o cumprimento
normal da prestacdo juridica invertendo os termos da equacao
e desdobrando-a em dois momentos légicos, em cépula disjun-
tiva: DADA a hipotese (H), deve ser a prestacdo (P) e dada
a nao-prestacao (NP) deve ser a sancdao (S). Assim sendo a
hipétese (H) e a ndao-prestag¢io (NP) constituem “pressu-
postos de fato” que condicionam alternativamente as possibi-
lidades juridicas: a prestacdo (P) ou a sancao (S). Estas
possibilidades se expressam da férmula verbal do DEVER-SER
(o SOLLEN KELSENIANO) que figura a liberdade de agir
do homem em face do Direito, visto como PAUTA COMPOR-
TAMENTAL (H-P, NP-S).

Cossio chama de ENDONORMA ao momento H-P e de
PERINORMA ao momento NP-S. As situacGes abrangidas
sao alternativas: cumprir a prestacdo espontaneamente ou
submeter-se a sancdo. O principal no fendmeno juridico volta
a ser a normalidade, o acatamento espontaneo ao preceito
legal.

A norma se enuncia pela possibilidade de prestacdo e
nao pela nao-prestacao, como em Kelsen. No campo do Direito
Tributario as ENDONORMAS sido muito mais numerosas e
explicitas que as PERINORMAS. Pelas simples normas sancio-
nantes jamais se ‘“leria” o dever tributario e a sua comple-
xidade. Por outro lado, o julgador pode dispensar o pagamento
de uma multa, isto é, pode dispensar a sancido mas nao pode
dispensar o tributo ou seja, a PRESTACAO, que é indis-
pensavel (principio da legalidade da tributacio). A norma
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principal, aqui, é indubitavelmente a que prevé o dever (a endo-
norma Cossiana). DADA A HIPOTESE (FATO GERADOR)
deve ser a prestacdo (pagamento do tributo).

AS NORMAS TRIBUTARIAS

As normas tributarias sdo do tipo impositivo ou endo-
normas, na terminologia Cossiana, por isso que possuem
hipéteses de incidéncia constituidas, sempre, de fatos jurigenos
licitos, como v. gratia, “ter renda”, ‘“ser proprietario de
imével”, “ter imo6vel particular valorizado em virtude de obra
publica”, “importar mercadorias”, etc. Ademais, fatos licitos
que nio acordo de vontades pois a norma tributaria & hete-
rénoma, ou seja, do tipo das que incidem independentemente
da vontade do destinatario.

O ILICITO COMO HIPOTESE DE SANCAO

Os ilicitos ou as infracoes, como ja demonstrado, nessa
rapida dissertacdo sobre normas impositivas e sancionantes,
sdo a hipétese de incidéncia das sancdes juridicas. As infra-
coes sdo absorvidas pela ordem juridica através da aplicagdo
de sancoes aos infratores e, estas sdo as mais diversas.
Mencione-se, para logo, que as sancdes ndo sdo uma exclusi-
vidade do Direito Penal, posto que seja este um direito tipi-
camente sancionatério. Nesta provincia juridica, especifica-
mente, as sancOes sao qualificadas e denominam-se penas
compreendendo as multas (penas pecuniarias) e outras mais
fortes, privativas da liberdade, de direitos e até mesmo priva-
tivas da vida. Ostentam como funcdo precipua a penalizagio
dos agentes dos crimes e contravencoes tipificadas no Digesto
Penal. Isto ndo significa a inexisténcia, fora do Direito Penal,
de ilicitos e de sancOes. Existem ilicitos eleitorais, civis, admi-
nistrativos e tributarios, etc., assim como sancoes eleitorais,
civis, administrativas e tributarias, sem envolver a lei criminal
cuja aplicacdo é feita pelos juizes criminais, segundo as normas
do Direito e do processo penais.
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O PLANO EM QUE O TEMA DEVE SER EXAMINADO

Sancdo é pena, castigo, restricio ao homem, seus bens
ou direitos. A norma juridica estatuidora de sancdo, tem
por hipétese, a pratica de um ato ilicito, tipificado ou nao
como crime ou contravencdo, mas sempre violador de dever
legal ou contratual. Por hipétese uma INFRACAO, por conse-
qiiéncia, uma restricdo a vida, liberdade, ou direitos outros
do homem. No caso da subespécie MULTA, a norma sancio-
nante, tem por hipotese a pratica de uma ilicito — o descum-
primento de algum dever legal ou contratual — e por conse-
giiéncia, preceito que obriga o infrator a DAR DINHEIRO
a titulo de castigo (sancdo). O titular da percepcao, o sujeito
ativo, pode ser particular ou pessoa politica. No caso da multa
legal é sempre o Estado ou pessoa sua.

Esta, a implantacdo do tema no plano da ontologia juri-
dica. De ver, no entanto, que a norma juridica, enquanto
ato-de-vontade, é criatura do legislador, que pode ligar a
hipétese da ilicitude qualquer sancdo. Em tese, fica ao alve-
drio do legislador a exploracdo do vasto campo das sancoes.
O ilicito pode implicar, como conseqiiéncia, a imposicdo de
penalidade pecuniaria. Pode, igualmente, provocar a perda
de algum direito, oclusdo da vida ou restricio & liberdade.
Tudo dependera da VONTADE do legislador ao criar a norma.

Entao, ha que fazer referéncia ao DIREITO POSTO, tal
qual é, toda a vez que se queira estudar o tema da sancéo
tributaria “in concretu”.

Enquanto o tema é esquadrinhado ontologicamente dispen-
savel se faz o exame dos SISTEMAS JURIDICOS POSITIVOS.
Tao logo se queira examinéd-lo & luz de alguma legislacdo
historicamente dada, a interacdo é inevitivel. E que ai sera
preciso jogar com os principios supra ordenados que condi-
cionam, tabulam, e até mesmo restringem a acdo do legislador,
condenado a uma competéncia que embora seja poder também
é limite.

Quando a Constituicdo do Brasil, por exemplo, estatui que
nao havera prisdo, salvo o caso do depositario infiel e da
inadimpléncia do dever de alimentar, em virtude de ndo paga-



SANCOES TRIBUTARIAS 399

mento de DIDIVA, MULTA OU CUSTAS, qualquer norma
criada pelo legislador prevendo pena de restricdo a liberdade
por inadimpléncia de divida civil, multa ou tributo sera incons-
titucional.

Do exposto, pode-se inferir duas conseqiiéncias:

“PRIMUS” — A norma que no Brasil preveja ou venha
a prever pena de prisdo por descumprimento de obrigacao
tributaria é nula ‘“ex-radice”.

Por ser inconstitucional sera norma em sentido mera-
mente formal. Juridicamente serd um “nao-ser”.

“SECUNDUS” — O estudo das NORMAS SANCIO-
NANTES em tema de tributacdo, ou melhor, das sancoes
tributarias no DIREITO BRASILEIRO, sera feito levando-se
em conta os principios juridicos positivos vigorantes entre nos.

INFRACOES E SANCOES TRIBUTARIAS

Partindo-se do pressuposto de que a infracdo é a trans-
gressdo de preexistente dever legal (ou contratual) necessario
se torna, antes, conhecer a natureza do dever para depois
caracterizar a infracio. Em se tratando de sangbes tribu-
tarias, serid preciso examinar primeiramente a obrigacido e
depois a SANCAO.13

Os deveres tributarios (obrigacées na terminologia do
C.T.N.), sao:

a) pagar o TRIBUTO;

b) cumprir as prestacdes de fazer e ndo fazer fixadas
nas leis tributarias.

O artigo 113 do C.T.N. traduz o que se acabou de afirmar
em linguagem obrigacional, com os seguintes dizeres:

13. Todo ilicito é uma transgressio a dever legal ou contratual.
Toda sancéo é reprimenda juridica & transgressdo do dever. Assim como
existem ilicitos penais, civis, administrativos, tributérios, existem sancdées
penais, civis, administrativas, etc. O que diferencia o ilicito penal e a
sua correspondente sancéo é que A LEI PENAL é aplicada pelos juizes
criminais segundo A8 NORMAS GERAIS DE DIREITO PENAL e de
acordo com as regras processuais penais.
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art. 113 — A obrigacdo tributaria é principal ou
acessoria:

§ 1° — A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do
fato gerador, tem por objetivo o pagamento do tributo ou pena-
lidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente.

§ 2° — A obrigacao acessoéria decorre da legislacdo tribu-
taria e tem por objetivo as prestacdes positivas ou negativas
nela previstas no interesse da arrecadacao ou fiscalizacdo dos
tributos.

Isto exposto, para seguir a terminologia do C.T.N., é
licito afirmar que os deveres tributarios, ou melhor, que as
obrigacdes tributarias sdo de dois tipos:

a) obrigacdo principal, de dar, consistindo no pagamento
do tributo;

b) obrigacao acessoria, de fazer ou ndo fazer, consistindo
em prestacoes positivas ou negativas exigidas pela legislacdo.

Na relagdo juridico-tributaria cabe ao ‘“solvens” cumprir
a obrigacdo em favor do “accipiens”. Se ndao o faz TRANS-
GRIDE DEVER LEGALMENTE PREVISTO E INCIDE EM
CENSURA.

O descumprimento da prestacao tributaria tanto no caso
da obrigacdo principal quanto no da acesséria implica em
ilicitude. Conseqiientemente as INFRACOES TRIBUTARIAS
SAO DE DUAS ESPECIES: infracdo a obrigacao principal e
infracdo a obrigacdao acesséria. As primeiras sido chamadas
no jargao fiscal de “SUBSTANCIAIS” e as segundas de
“formais”. Dessarte, a infracdo que caracterizar descumpri-
mento de obrigacdo principal — pagamento de tributo — sera
substancial e a que vulnerar obrigacdo acessoéria — fazer ou
deixar de fazer atos legalmente previstos — sera formal.
A assertiva encontra respaldo em Rubens Gomes de Souza 14
para quem a caracteristica conceitual da infracdo tributaria
residia na circunstancia de estar em conexdao com a obrigacao
tributaria, principal ou acessoria.

14, RUBENS GOMES DE SOUZA. «Compéndio de Legislacdo Tribu-
taria», padg. 105.
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SANCOES TRIBUTARIAS — MULTAS
(Substenciais ouw moratérias e formais)

Caracterizada a infracdo deve ser a sancdo. Vimos de
ver que a HIPOTESE DE INCIDENCIA das normas sancio-
nantes é precisamente o ilicito. Com a realizacdo da infragéo
“in concretu” incide o mandamento da norma sancionante.
Vale dizer: realizado o ‘“suposto” advém a “conseqiiéncia”,
no caso a sancio, conforme prevista e nos exatos termos dessa
mesma previsao.

As sancOes tributarias mais difundidas sdo as multas
(sancdes pecuniarias). Sancionam tanto a infracgdo tributéria
substancial quanto a formal. As multas que punem a quem
descumpriu obrigacdo principal sio chamadas de “moratdrias”
ou “de revalidacao” e as que sancionam aos que desobedeceram
obrigacdo acessoOria respondem pelo apelido de “formais” ou
“isoladas” .

Ambas, no dizer de Carnelutti, possuem a caracteristica
de ser ‘“um evento danoso imposto a quem ndo cumpre o
preceito” e, a semelhanca da sancdo penal, comportam duplo
efeito: “o intimidativo (psicolégico) que visa evitar a vio-
lacdo do direito e o repressivo, que se verifica apds perpetrado
0 desrespeito a norma fiscal” .1

A hipétese de incidéncia da norma sancionante que pune
0 descumprimento de obrigacdo principal é ndo ter o contri-
buinte — destinatario da multa — pago o tributo, té-lo feito
a destempo ou insuficientemente. As situacOes descritas se
equivalem. A hipdtese de incidéncia da norma sancionante
que aplica multa por descumprimento de obrigacdo acessoria,
é ter o contribuinte feito o que era proibido fazer ou néo ter
feito o que era obrigatério fazer.

No primeiro caso, hd4 que constatar a MORA ou a
INSUFICIENCIA do pagamento. No segundo caso é mister

15. JOSE WASHINGTON COELHO. «Cédigo Tributdrio Interpre-
tado», pag. 147.
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certificar a inexisténcia do ato obrigatério ou a existéncia do
ato vedado, em contraste com a lei, por isso que “mullum
tributo nulla poena sine lege” (a TIPICIDADE é fundamental
em Direito Tributario quanto no PENAL) .

O PERFIL ONTOLOGICO DA MULTA LEGAL

A multa a semelhanca de outros entes juridicos é uma
prestagdo pecunidria. O Tributo também o é assim como a
indenizacdo em espécie e certas prestacoes contratuais, tais
como o juro no mutuo, o aluguel na locacdao, o foro no arren-
damento, o laudémio na transmissdo da enfiteuse, o preco na
compra-e-venda e nas prestacoes de servico. Todas estas pres-
tacbes pecuniarias ocorrem nos marcos de relacoes juridicas
envolvendo poélos credores e devedores. Dado que no poélo
positivo da relacdo pode FIGURAR o Estado, é de todo conve-
niente tracejar o perfil da multa, como ente juridico, contras-
tando-a com as outras categorias.

Multa é prestacdo pecunidria compulséria instituida em
lei ou contrato em favor de particular ou do Estado, tendo
por causa a pratica de um ilicito (descumprimento de dever
legal ou contratual) .

Aqui, vai nos interessar a MULTA “EX-LEGE” ou legal.

Diferencia-se do tributo, porque este é prestacdo pecuniaria
compulséria em prol do Estado ou de pessoa por ele indicada,
exercendo funcdo paraestatal, instituida em lei, tendo por causa
a realizacdo de um fato licito qualquer (ter renda, ser proprie-
tario, exportar, receber servigos publicos, ter imé6vel valorizado
por obra ptuiblica, ser empregador, etc.).

Extrema-se da indenizacdo na medida em que esta, embora
prevista em lei genericamente, tem por fundamento, prévia
lesdo, com ou sem culpa, ao patriménio alheio, inclusive o
estatal.

Contrapde-se as prestacbes pecuniarias “contratuais por-
que tais receitas decorrem de acordos de vontades (contratos)
nos quais, eventualmente, pode figurar o Estado.”
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Enquanto o TRIBUTO — assim como a multa legal — sao
unilateralmente previstos em lei, a causa dessas obrigacoes é
ajustada ‘“ex-voluntate”, multilateralmente, tendo por objeto
inimeras situacdes (mutuo, locacdo, compra-e-venda, arren-
damento, ete.).

Conquanto os contratos extraiam, como tudo o mais, sua
forca juridica das leis que quando nada lhes fixam os requi-
sitos minimos (contratos inominados), o que se esta querendo
dizer é que a multa legal decorre de FATO ILICITO, unilate-
ralmente previsto em lei, e as obrigacOes convencionais de
fatos licitos (negocios juridicos) contratualmente acordados,
sendo nesse sentido “ex-voluntate”.

Como visto, a multa legal possui perfil inconfundivel.
Em relacdo ao TRIBUTO, que lhe estd mais préximo é possivel
gizar com maior vigor a distincdo. O Cdbdigo Tributario
Nacional, no artigo 3, diz expressamente que o tributo é presta-
cdo pecuniaria compulséria, instituida em lei, que nao seja
sancdo de ato ilicito, cobrada administrativamente. Isto posto,
na medida em que ambas as categorias — o TRIBUTO
e a MULTA LEGAL — siao PRESTACOES PECUNIARIAS
COMPULSORIAS, instituidas em lei, em favor do Estado,
que as cobra administrativamente, a Unica diferenca entre
elas € o FATO GERADOR; A SITUACAO DA VIDA eleita
pelo legislador para fazer incidir o preceito juridico em que
se funda o DIREITO DO ESTADO de perceber a prestacdo ou
o dever do contribuinte de paga-la, o que da na mesma.

Diferente, no caso, é a hipétese de incidéncia da NORMA
que prevé o tributo e da NORMA que estipula a multa.
O TRIBUTO tem por hipétese de incidéncia um fato licito e a
penalidade um fato ilicito. Por isso mesmo, é contraditério
a desafiar harmonizacdo o art. 113, § 3° do mesmo C.T.N.,
assim vazado:

“A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobser-
vancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente
a penalidade pecuniaria.”

Em verdade, juridica e logicamente é impossivel uma
obrigacido de fazer ou nio-fazer, como é o caso da obrigacio
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acessoria, METAMORFOSEAR-SE em obrigacdo de dar, como
é o caso da chamada obrigacao tributaria principal. Isto é
tdo notdério que dispensa demonstracdo, mormente porque,
o fator juridico da referida metamorfose é o “simples fato”
do descumprimento da obrigacado acessoéria, isto é, o “simples
fato” de ter o obrigado cometido infracdo ao dever (ter
cometido um ilicito) . Quis o autor do Coédigo, sem duvida,
fixar alguns momentos de fenomenologia juridica:

a) A existéncia de uma obrigacao de fazer ou nao-fazer;

b) O descumprimento dessa obrigacao;

¢) A imposicio de uma penalidade ao infrator, por néo
ter cumprido a obrigacao;

d) A exigéncia pelo Estado do “quantum monetario”
da penalidade como se fora um TRIBUTO, vez que o paga-
mento da multa é uma prestacdo (obrigacdo de dar, semelhante
a obrigacdo tributaria principal) .

E certo que, ao depois de fixar estes momentos, procurou
sentetiza-los na férmula do art. 113, § 3° e ai complicou-se
por inteiro, por isso que cientificamente é impossivel trans-
mudar multa em tributo e, isso, € o que pretende a frase:
“converte-se em obrigacio principal relativamente & penalidade
pecuniaria”. Sdo quatro as impropriedades cometidas pelo
autor do Cédigo Tributario neste art. 113, § 3°.

Por primeiro, pretender que uma prestacdo de fazer
(ob. acessoéria) possa se transformar em prestacido de dar (ob.
principal) ;

Em segundo lugar, admitir que esta obrigacdo acessoéria
s6 porque descumprida entre em processo de metamorfose;

Em terceiro lugar, nido perceber que o descumprimento
da obrigacdo acesséria, é justamente, a hip6tese de incidén-
cia de outra norma, a sancionante, prevendo a penalidade a
ser cominada ao infrator do dever;

Finalmente, incidindo em irremediavel contradicdo, querer
que a prestacdo pecunidria compulséria chamada penalidade
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ou multa, tenha a mesma natureza do TRIBUTO, somente
porque ambos sdo prestagées de dar (o que importa em
verdade é a causa juridica de uma e outra) .

A conclusdo a tirar implica em dizer que o legislador
expressou-se mal. Quis dizer uma coisa e acabou dizendo
outra que, em termos cientificos, acabou sendo uma “boutade”.

Quis dizer, afinal, que as multas tributarias seriam
cobradas como se TRIBUTO fossem, gozando dos mesmos
privilégios do CREDITO TRIBUTARIO. Por isso, nesse
mesmo art. 113, § 1°, depois de expressar que a obrigacdo
principal “surge com a ocorréncia do fato gerador” — com
0 que reconhece, na origem, a diversidade entre ela e a
obrigacdo acessoria que ‘“decorre da legislacdo tributaria”
(art. 113, § 2°) — declara que o ‘“objetivo” da mesma é
“o pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria”. A frase
do § 2° ¢, também, cientificamente incorreta, mas serve para
esclarecer a INTENCAO DO LEGISLADOR.

Por 1ltimo, aludiriamos a um ‘“deslize” do legislador,
que até para errar, pecou por insuficiéncia. Tal “deslize”,
se € que é deslize ndo ampliar o erro, expressa-se em duas
indagacoes a vista da férmula legislativa do artigo 113, § 3°:

“A” — K somente a penalidade que se aplica por descum-
primento de obrigacdo acesséria que pode ser cobrada como
se tributo fora?

“B” — A penalidade por descumprimento de obriga-
¢do principal — néo pagamento do tributo — estaria fora
da “metamorfose” prevista para a obrigacdo acesséria des-
cumprida ?

Pois bem, teria sido muito mais simples estender as
multas fiscais as garantias e privilégios do crédito tributario,
sem exercicios cerebrinos ou férmulas legislativas disformes.

O “QUANTUM” DAS MULTAS — CONFISCO INDIRETO?

O Direito brasileiro contempla alguns casos de multas
elevadissimas. A base de calculo das penalidades é variavel.
Ora se baseiam no valor do imposto a pagar ou omitido, ora
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no valor comercial de mercadorias, ora no montante do inte-
resse, ora em unidades previamente construidas como a UPFMG
(Unidade Padrio Fiscal do Estado de Minas Gerais) . Os per-
centuais, estes facilmente chegam a 100%, sendo comuns, casos
que surgem nos 300%.

A fixacdo das penalidades e os respectivos valores é atri-
buicdo do legislador. Do modo especifico inexistem limitacGes
ou principios condicionando-lhe o “munus” punitivo em tema
tributario. H4 todavia um principio da Constituicdo proibindo
o “confisco”. Ver até que ponto tal vedacdo impede multas
exacerbadas é o que procurar-se-a fazer. Vejamos o que
dispde a Lei Maior:

“Art. 153, § 11 — Nio havera pena de morte, de prisdo
perpétua, de banimento OU CONFISCO, salvo nos casos de
guerra externa, psicolégica adversa (?), ou revolucionaria ou
subversiva, nos termos que a lei determinar. Esta, dispora,
também, sobre o PERDIMENTO DE BENS, por danos cau-
sados ao erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no exer-
cicio do cargo, funcdo ou emprego na Administracdo publica,
direta ou indireta” (Grifos e interrogacdo nossos) .

O Dispositivo Constitucional foi integrado pelo ato comple-
mentar n° 42, art. 2° (equivalente a uma lei complementar)
e outros diplomas subseqiientes.

O AC 42, no art. 2 — IV — V e VI, considera enrique-
cimento ilicito:

“IV — insercao de elementos inexatos ou a omissdo de
operacoes de qualquer natureza em documentos ou livros exi-
gidos pelas leis fiscais, com a intencdo de se subtrair ao
pagamento de tributos devidos a fazenda publica;

V — alteracdo de faturas e quaisquer outros documentos
relativos a operacGes mercantis, com o propodsito de fraudar
a FAZENDA PUBLICA;

VI — fornecimento ou emissdo de documentos graciosos
ou a alteracdo de despesas, ou outras verbas nido especificadas
com o propdsito de obter reducdo de tributos devidos a
FAZENDA PUBLICA”.
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Ante o exposto, é de concluir que o CONFISCO é generi-
camente vedado, ndo podendo o legislador prevé-lo através de
legislacdo infra e pOs constitucional, a NAO SER NOS CASOS
EXPRESSAMENTE AUTORIZADOS pelo constituinte e pelo
seu legislador complementar, que sao dois:

a) Danos causados ao erario;

b) Enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, funcio
ou emprego na administracdo publica.

Precisamente os incisos IV, V e VI do artigo 2, do
AC 42 — ja transcritos — é que explicitam, em HIPOTESES
LIGADAS A VIDA DO CONTRIBUINTE, casos de enrique-
cimento ilicito causadores de DANO AO ERARIO.

Bem observadas as referidas hipéteses, verifica-se que
caracterizam os TIPOS DELITUAIS conhecidos por FRAUDE
e por SONEGACAO, segundo o Cédigo Penal e suas leis
subseqiientes.

Nao é assim o ilicito fiscal, a infracio tributaria, que
“por HIPOTESE” acarreta a incidéncia da PENA DE CON-
FISCO ou PERDIMENTO DE BENS (a consegiiéncia da
norma) mas as hipéteses eleitas para tipificar os ilicitos
penais — sonegacdo ou fraude — que apropositam, além da
sancao penal dirigida & liberdade do criminoso, a pena do con-
fisco direcionada aos seus bens, em virtude de lei especifica,
havendo DANO e ENRIQUECIMENTO.

O importante na espécie é perceber que um mesmo fato,
dependendo do 4ngulo em que é enfocado e dos fins pretendidos
pela. ORDEM JURIDICA, pode ser qualificado, valorado, de
diferentes maneiras, de modo a provocar diversas conseqiiéncias
juridicas. Assim, o FATO de dado contribuinte, alterar —
fraudando — documentos ou livros fiscais, com a intencido de
omitir receitas tributaveis, visando ndo pagar ou pagar tri-
buto & menor, pode caracterizar:

a) um ilicito tributario, pelo que podera ficar sujeito a
uma multa prevista na legislacao fiscal especifica;

b) um ilicito penal, em razio do que ficarad sujeito
a uma pena privativa da liberdade, devidamente prevista em
lei criminal;
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¢) uma hipétese de fato ilicito causadora de outra conse-
giiéncia aflitiva prevista como PERDIMENTO DOS BENS,
obtidos em razdo da atividade ilicita.

E o que ocorre com a situacdo “in examen” em que um
mesmo nucleo factico, em razao de qualificagées topicas e em
funcdo do instrumental legal qualificante se presta a deter-
minar DIVERSAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS.

Trés conclusbes, é preciso extrair:
Em primeiro lugar, a de que a infracdo tributaria NAO

PODE GERAR o perdimento de bens por parte do contri-
buinte, QUE ISTO E VEDADO PELA CONSTITUICAO.

Em segundo lugar, a de que a infracdo tributaria, pode
ocasionar penas pecuniarias mas ndo penas privativas da
liberdade, atribuicdo da lei penal, nem pena de confisco
ou perdimento de bens, que exige lei especifica tipificante e
um processo de execucdo especial, além de contar na HIPOTESE
com um “plus” consistente no “enriquecimento” como fruto
do ilicito.

Em terceiro lugar, a de que uma MULTA excessiva, ultra-
passando o razoavel para dissuadir acoOes ilicitas e para punir
os transgressores (caracteres punitivo e preventivo da pena-
lidade) caracteriza, de fato, uma maneira indireta de burlar
o DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE PROIBE O CON-
FISCO. Este s6 podera se efetivar se e quando atuante a
sua hipdtese de incidéncia e exige todo um “processus”.
A aplicacdo de uma medida de confisco é algo totalmente
diferente da aplicacdo de uma multa. Quando esta € tal que
AGRIDE VIOLENTAMENTE o PATRIMONIO DO CIDADAO
CONTRIBUINTE, caracteriza-se como CONFISCO INDIRETO
e, por isso é INCONSTITUCIONAL. E bom sublinhar que a
MULTA conquanto ente sancionante quando ingressa no patri-
monio estatal, o faz como receita. (As penalidades na medida
em que implicam deveres de entrega de dinheiro ao Estado,
traduzem formula de transferéncia de riqueza dos particulares
para a Fazenda Publica. Em Ciéncia das Financas o paga-
mento da multa é classificado como RECEITA DERIVADA,
ao lado dos TRIBUTOS) .
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Do ponto de vista juridico-positivo duas férmulas existem
para o evitamento de multas escorchantes:

— A férmula legislativa, mediante a qual através de uma
NORMA GERAL DE POTESTADE a competéncia dos legis-
ladores ordinarios para estatuir multas tributarias restaria
restringida quantitativamente e a férmula jurisprudencial
mercé da qual, os juizes através da FIXACAO de ‘“standards” —
simulas no caso brasileiro — construiram os principios-de-res-
tricdo norteadores da acdo do legislador na espécie.

— A Republica Argentina decidiu-se pela férmula juris-
prudencial. Entre eles, multa tributaria que ultrapasse um
determinado percentual em relacdo ao valor do TRIBUTO ao
qual se liga ja é confisco.

Pessoalmente, somos partidarios de que ‘“uma lei sobre
como fazer leis” (lex-legum) estatua o TETO DAS PENA-
LIDADES, contingenciamento que seria obrigatoriamente obser-
vado pelo legislador ordinario das trés ordens de Governo.

SANCOES TRIBUTARIAS
Apreensées, agravacoes, proibicoes e interdicoes

A nivel legislativo, o descumprimento de obrigacoes tribu-
tarias, tanto a principal quanto a acessoéria, serve de suporte
para a aplicacdo de sancoes outras que ndo penalidades
pecuniarias. Na linguagem do Direito Positivo, as infracoes
pode acarretar como sanciao o ‘“‘agravamento da tributacido”
ou a “apreensao de mercadorias” ou, ainda, “interdicoes”
diversas e a ‘“proibicdo de certas transacdes”. Uma coisa
porém, é a linguagem com que sdo feitas as leis, (a “lin-
guagem-do-objeto”) e outra coisa a proposicdo juridica mercé
da qual é possivel ao jurista descrever o seuw objeto que é a
NORMA JURIDICA.

Apreensdes, mercadorias e “efeitos fiscais irrequlares”

Bens sdo freqiientemente apreendidos. Muitas vezes, estdo
desacompanhados de documentacdo fiscal. Mas a apreensio
nao € sancdo, sendo ato administrativo levado avante na supo-
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sicdo de que a coisa a apreender é “res nullius”. E ato que
pode ensejar, depois, o perdimento da coisa, se ndo reclamada.
No campo dos impostos aduaneiros, entretanto, ainda quando
o “dominus” das mercadorias é conhecido e estas sao apreen-
didas em funcdo de contrabando ou descaminho — que sdo
delitos previstos no Cddigo Penal — ndo sao devolvidos e
delas apropria-se o Estado. O perder o dono a coisa e dela
apropriar-se o HEstado, contudo, nao traduzem sancado tribu-
taria. O fundamento da Acao do Estado finca pé em normas
de Direito Administrativo e Penal.

Nos demais casos nao pode o Estado apropriar-se da
“coisa alheia” com “animus” definitivo. O fato de a merca-
doria estar irregular, em termos fiscais, em tese justifica a
apreensao mas nao sua apropriacao pelo Estado. Provada que
seja a propriedade, por outros meios, desfaz-se a presuncao
“juris tantum” de que a coisa € “nullius” ou quando nada
“derelicta”. As autoridades, lavrados os atos administrativos
de lancamento, sendo o caso, e multa, ficam obrigadas a
DEVOLVE-LA, sob pena de a responsabilidade civil do Estado
ser argiiida procedentemente. A relacdo que se estabelece em
casos que tais é de DEPOSITO.

Em tema do ICM é cedica nas “barreiras” a pratica da
apreensao por razoes miudas. Freqiientemente existe a documen-
tacao fiscal, porém eivada de irregularidades formais ou com
prazo de validade ja vencido. Em casos assim os agentes de
fiscalizacdo consideram “inidonea” a cobertura fiscal e apre-
endem as mercadorias mediante lavratura de “auto de
apreensdo e depo6sito”. Em seguida lavram peca, cujo nome
varia de Estado para KEstado, mas que, substancialmente,
contém trés atos administrativos: um langamento de TRI-
BUTO, uma imposi¢ao de penalidade e uma notificacdo, dando
ciéncia ao contribuinte ou seu legitimo preposto, do lanca-
mento do tributo e da imposicdo da multa. (A unidade formal
expressa no TERMO nao significa que haja, do ponto de vista
juridico, um s6 ato administrativo a ser questionado, pois
que sdo trés e bem diversos nos seus motivos, fins e efeitos) .
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H4 de ser combatida esta atuacdo dos postos de fiscali-
zacdo por duas razbes. A uma, porque dada a grande extensao
territorial do Pais, as apreensées, pelos prejuizos potenciais
que podem causar e pelas despesas para elidi-la que se fazem
necessarios, funcionam como AUTENTICAS CONSTRICOES
OBLIQUAS, muito avizinhadas da chantagem, induzindo os
contribuintes a satisfazerem multas, por sinal escorchantes
e tributos indevidos1¢ (as vezes € mais barato pagar do que
discutir) . As duas, porque a apreensdo que nao € sanc¢do sé
deveria ocorrer nos casos de DESACOBERTAMENTO ABSO-
LUTO. Somente quando as mercadorias transitassem sem
documentacdo deveria a ADMINISTRACAO recorrer a apre-
ensdo. Erros formais, sanaveis, e prazo de validade vencida
jamais deveriam gerar apreensdo e novo pagamento do ICM,
como ocorre. Pior é que, ndo mui raramente, pelo tempo que
se perde e o prejuizo que a medida acarreta, até mesmo o
imposto (ICM), ja escriturado quando da saida da mercadoria
para pagamento “oportuno Tempore”, € novamente pago por
forca de lancamento, em “BIS IN IDEM”, efetivado na Bar-
reira. O acertado na espécie é pedir a repeticao, com correcao
monetaria e juros, toda vez que haja o pagamento do imposto
j& escriturado’ ou pago.

AGRAVACOES TRIBUTARIAS

Algumas legislacOes contemplam casos em que a pratica de
ilicito fiscal redunda em agravamento da tributacdo (a aliquota
€ majorada, a base de calculo é ampliada ou o “quantum
debeatur” é percentualmente acrescido). O saudoso Fabio
Fanucchi faz referéncia expressa ao tema no seu livro; enten-
dendo tratar-se de auténtica penalidade.

16. Uma empresa sediada em Santa Catarina, teve a carga de um
caminhéo apreendida em Jaboatdo, Pernambuco, simplesmente porque
0 C.G.C. e o endereco do destinatdrio apostos na Nota Fiscal ndo confe-
riam. A multa exigida foi paga. Ficava mais em conta que contratar
ADVOGADOS e tomar medidas legais.
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Em licio manifestamente equivocada, — “in” CURSO
DE DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO, vol. 1, 3* Edicado
(1975) ed. Resenha Tributaria — pag. 462 — SP — esta
dito que:

“A tributacdo penal, recém introduzida em nossa legis-
lacio e ainda nado devidamente qualificada, apreendida e
aplicada (?) representa forma de incidéncia tributaria com
exacerbacdo do onus financeiro que dela decorrer”.

-----------------------------------------------------

“A tributacdo penal envolve numa s6 figura juridica, num
sO acontecimento material ... uma incidéncia normal do tri-
buto ... e uma pena, que tém o mesmo e uUnico FATO
GERADOR”. (Interrogativo e pontos nossos)

“Data venia”, entendemos que o TRIBUTO, seja qual
for, ndo pode decorrer de FATO ILICITO, que este é, ontolo-
gicamente, o ponto de diferenciamento entre a multa e o tri-
buto. De resto é o que prevé o art. 3 do C.T.N. — conceito
vinculante — ao dizer que tributo € prestacdo pecuniaria
compulséria sem carater de “SANCAO DE ATO ILICITO”.
O fato de o legislador ter pretendido exacerbar o “quantum”
do TRIBUTO em razao de o contribuinte ter praticado ato
ilicito e chamado a tal fenomeno de “agravacdo” ou “majo-
racao”’, nao significa, em verdade, fazer um acréscimo de
natureza TRIBUTARIA. Trata-se, sem mais, de auténtica
MULTA, apesar do ‘“nomen juris” que se queira lhe dar.
E que, a luz da teoria juridica, qualquer prestacdo pecuniiria
compulséria em prol do Estado ou de pessoa por ele indicada,
instituida em lei em razao da pratica de um ato ilicito é,
necessariamente, penalidade pecuniaria.

A espécie nao se confunde com a indenizacio que também
é prestacdo pecuniaria compulséria prevista em lei. Na indeni-
zagdo, a causa ndo € o ilicito mas o dano causado ao patri-
monio alheio. O fato de o dano, muita vez, ser decorréncia
de ato ilicito, ja é outra realidade.
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INTERDICOES

Sdo um resquicio de Tributacdo regaliana. Em nosso
Direito sdo proibidos atos de interdicdo de estabelecimento
industrial, comercial ou de prestacdo de servicos, em virtude
de descumprimento de obrigacdo Tributaria principal ou aces-
soria. A Constituicdo assegura a todos o exercicio dos oficios
e das profissbes nos termos da lei. Mas esta lei, comum,
requerida pela prépria carta, é para explicitar a regulacéo do
oficio ou da profissdo e nunca para RESTRINGI-LA em favor
do PRINCIPE e de seus TRIBUTOS. O dispositivo Consti-
tucional esta redigido nos seguintes termos:

Art. 153, § 29 — “E livre o exercicio de qualquer tra-
balho, oficio ou profissdo, observadas as condig¢boes de capa-
cidade que a lei estabelecer” .

Trata-se de dispositivo constitucional de eficacia limitada
na terminologia de José Afonso Silva, que adotamos. A Teoria
da aplicabilidade das normas constitucionais vem sofrendo
segura evolucdo sendo interessante e pratico, nesta oportu-
nidade, a ela nos referirmos.

Para o douto professor, inexiste norma constitucional
destituida de eficacia, havendo tdo somente graus de eficacia
e técnicas diferentes de aplicacdo. As normas constitucionais
segundo o seu magistério se dividiriam, quanto a eficacia em:

I — Normas de eficacia plena
'II — Normas de eficacia contida
IIT — Normas de eficacia limitada

Eficacia juridica é a qualidade que tem a norma de pro-
duzir efeitos juridicos ao regular situacOes, comportamentos
e relacoes. Efeitos proéprios, frise-se.

Evidentemente, liga-se a eficacia aos fendmenos da aplica-
bilidade da norma, por dizer respeito a sua executoriedade.

Nestas condigOes, norma constitucional de eficacia plena
€ a que produz todos os seus efeitos, por possuir normati-
vidade plena.
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Exemplos:

a) “Sao poderes da Unido, independentes e harménicos,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

b) “A eleicdo para deputados e senadores far-se-a simul-
taneamente em todo o pais”.

Norma constitucional de eficacia contida é a que embora
possuindo aplicabilidade imediata e direta (desde a entrada
em vigor da Constituicdo) tem seus limites contidos pelo
legislador ordinario.

Vale dizer, sdo normas constitucionais que possuem efi-
cacia plena até enquanto a legislacdo comum néio lhes restringir
o alcance, CONTENDO-LHE A EFICACIA.

Exemplos:

a) ‘“Nao havera prisao civil por divida, multa ou custas,
salvo o caso de depositario infiel ou do responsavel por inadim-
plemento de obrigacdo alimentar NA FORMA DA LEI.”

b) “E LIVRE O EXERCICIO de qualquer trabalho, ou
oficio, ou profissaio, OBSERVADAS AS CONDICOES DE
CAPACIDADE QUE A LEI ESTABELECER”.

Isto é, se ndo houver lei, nem o depositario infiel podera
ser preso nem se exigira prova de capacidade para o exercicio
dos oficios e profissdes. O DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL,
nesse caso, operaria plenamente. A existéncia de lei comum
é iniludivel nestas hipéteses. E ela que limita o preceito consti-
tucional originariamente pleno.

Norma constitucional de eficacia limitada é a que ndo
recebe do constituinte normatividade suficiente, ficando para
o legislador ordinario a COMPLEMENTACAO DA MATERIA.
Nao traduziria este tipo de norma, auséncia absoluta de efi-
cacia ou impossibilidade de aplicacio. Apenas nido as teria
“in totum”, pois, quando nada, possuiria eficicia negativa
inibindo ou paralisando procedimentos diversos do previsto na
Lei Suprema.

Em nossa carta, normas de eficacia limitada seriam, por
exemplo, as que dizem respeito & remuneracido dos vereadores,
a aplicagdo dos fundos de participacio do Estado e dos Muni-
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cipios, a cobranca da contribuicdo de melhoria, a composicao
e funcionamento do colégio eleitoral do Presidente da Repi-
blica, & CONCESSAO E REVOGACAO DO ICM POR INTER-
MEDIO DOS CONVENIOS.

Todos os preceitos acima referidos sdo inaplicaveis por
si s6s, por isso que incompletos normativamente. Ao contrario
das normas de eficacia contida que se expandem DE PER SE
até que restringidas pela legislacio comum, as normas de efi-
cacia limitada ndo podem se EXPANDIR sem o0 concurso
de legislacao complementar.

CONCLUSAO

Pois bem, como ja visto, o dispositivo sob foco assegura
aos brasileiros o livre exercicio dos oficios e das profissoes,
obedecidas as CONDICOES DE CAPACIDADE para o exer-
cicio das mesmas. Isto sendo satisfeito, tudo o mais que o
legislador ordinario fizer visando DIRETA OU INDIRETA-
MENTE impedir ou restringir o exercicio dos oficios e das
profissdes serda INCONSTITUCIONAL. O dispositivo é de
eficacia contida quanto aos requisitos de capacidade.

Nao pode o legislador, portanto, a titulo de sancionar
descumprimento de obrigacdo tributaria principal ou acessoéria
impedir ou mesmo restringir as atividades dos contribuintes,
interditando estabelecimentos, negécios ou instrumentos de
trabalho. Tais atos s6 serdo possiveis e legitimos, se exercidos
com base no PODER DE POLICIA da Administracdo Publica
havendo motivo real para a interferéncia Estatal e o poder
seja exercitado regularmente, sem excesso, abuso ou desvio,
conforme o Direito Administrativo.

Proibigées diversas

E a hipotese, por demais conhecida, da declaracdo de
“devedor remisso” implicando na proibicdo de transacionar
com oérgdos publicos ou controlados direta e indiretamente
pelo Estado ou por pessoa de que tenha o controle, obstando
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a participacdo em concorréncias ou tomada de precos, o gozo
de incentivos fiscais, financeiros e crediticios, etec.

O S.T.F. tem reiterado macicamente o seu repuadio a
tais praticas e a Administracio mormente a Federal tem nelas
insistido, diuturnamente.

Os Bancos, a comecar pelo BANCO DO BRASIL, con-
quanto acatem os “writs” que decretam a inconstitucionalidade
dos atos administrativos proibitivos, alegam que ndo FIRMAM
contrato com os pacientes prejudicados por ‘razoes de sua
economia interna” e ndo por serem os pretendentes ‘“‘deve-
dores remissos” .

Pior, o SENADO omite-se de declarar de uma vez por
todas a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que esta-
tuem o “DEVER” do funcionario publico declarar remisso o
contribuinte, nas hip6teses que especifica. O resultado € que
a CONSTITUIQCAO continua sendo vulnerada; o STF fica
assoberbado de processos, pronunciando-se milhares de vezes,
as bateladas, casuisticamente; e as autoridades continuam a
agir e a prejudicar os cidaddos, ao argumento de que tém
de cumprir a lei, enquanto esta vigorar (isto é, até ser ‘“cas-
sada” pelo Senado Federal) .

Jamais se viu tanta irracionalidade, desperdicio e des-
facatez.

Os outros entes legais que se agrupam a volta do
tributo e das multas

TRIBUTO — E toda prestacdo pecuniaria compulsoéria,
instituido em lei em prol do Estado ou de pessoa sua que nao
seja sancao de ato ilicito nem reparacido de dano ao seu patri-
monio (imposto, taxas, contribuicoes de melhoria e quaisquer
outras contribuicoes) .

MULTA FISCAL — E toda prestacdo pecuniaria compul-
soria, instituida em lei, em prol do Estado ou de pessoa sua, que
seja sancao de ato ilicito em matéria fiscal, assim entendido
0 descumprimento da obrigacdo tributaria principal ou aces-
soria (deveres principais e secundarios numa terminologia
mais apurada) .
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Sdo moratorias (falta de pagamento ou pagamento a maior
ou a destempo) e formais (descumprimento de obrigacoes
acessorias) .

JUROS — Sao calculados sobre o principal da divida (o
tributo ndo pago), a titulo de ressarcir o Estado pela nao
DISPONIBILIDADE do dinheiro, representado pelo crédito
tributario, desde o dia previsto para o seu pagamento. Sdo de
1% ao més, caso as legislacoes especificas de cada TRIBUTO,
nao prevejam percentual mais alto (artigo do C.T.N.).

CORRECAO MONETARIA — Fator de atualizacdo do
poder de compra da moeda. Nao é sancdo nem ente auténomo.
Incide sobre o TRIBUTO e a MULTA, desde o dia em que
deveriam ter sido pagos e ndo o foram. A providéncia é certa;
nio aumenta nem diminui o crédito. Néo prejudica a ninguém.
Credor e devedor mantém suas respectivas posicoes. Errado
é o fundamento da Suprema Corte para estender as multas o
regime de correcio monetaria previsto em lei apenas para
os TRIBUTOS (depois de nao admiti-la incidente sobre pena-
lidades fiscais durante muito tempo). A Corte entende que
a penalidade se converte em, tributo pelo ‘“simples fato” do
descumprimento do dever que a acarreta, assunto ja examinado
e criticado no presente trabalho (ver retro).

Em verdade, o fundamento para estender a correcdo mone-
taria a toda e qualquer prestacdo em dinheiro é a ISONOMIA .
O seu veiculo, o entendimento analdgico (onde hid a mesma
razao deve haver a mesma disposicdo) .

A corregdo pode ser suspensa?

Problema tormentoso — e a jurisprudéncia ainda nédo se
acalmou — é saber se a correcio monetaria pode ser sus-
pensa. K, em sendo, quando recomeca a sua incidéncia sobre
0 tributo ou a multa. Alguns entendem que toda vez que a
EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO ESTIVER
SUSPENSA, também suspensa estara a incidéncia da corregéo
monetaria. Ndo entendemos assim. Mera atualizacdo do poder
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de compra da moeda, a correcao deve incidir sem suspensoes
(nos casos dos depositos em dinheiro com clausula de correcio
monetaria — CDM — ou em titulos da divida ptblica, ORTNS,
por exemplo, a correcao € automatica). A correcio monetaria
nem € juro, um incremento, nem penalidade. Sua funcio é
manter o “status quo” entre o “solvens” e o “accipiens”.

Outros acréscimos, como os previstos em lei para a
cobranca judicial ou extra judicial do crédito tributario, seme-
lhante aqueles que, no direito privado, decorrem de “pactos
adjectos” agregados a titulos cambiais ou defluentes de con-
tratos, sdo a nosso ver, descabidos porque contrariam a disci-
plina do CPC, de funcio equalizante, que subordina o pagamento
DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS E DAS DESPESAS
JUDICIAIS A SUCUMBENCIA (mormente quando sio DE-
CRETOS DO EXECUTIVO que estipulam o acréscimo, a titulo
de ressarcir “Despesas Judiciais” e até “extra-judiciais” com
a cobranca do crédito tributario) .

Denuncia espontdnea — seus efeitos — interpretacdo do artigo
138 do Cddigo Tributdrio Nacional (Lei 5.172 de 25/10/66)

Eis uma indagacdo primordial: saber se o art. 138 do
CTN abrange todos os tipos de infracdo ou elide apenas
a responsabilidade pela pratica das infracoes formais, excluidas
as chamadas “multas de mora” (falta ou atraso no reco-
lhimento do tributo) .

Dispoe o artigo 138 do CTN:

“A responsabilidade é excluida pela dentincia espontinea
da infracdo, acompanhada, se for o caso, do pagamento do
tributo devido e dos juros de mora, ou do depésito
da importancia arbitrada pela autoridade administrativa,
quando o montante do tributo dependa de apuracio.
Paragrafo Gnico. Nio se considera espontinea a denfincia
apresentada apos o inicio de qualquer procedimento admi-
nistrativo ou medida de fiscalizacdo, relacionada com a
infracdo” .
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Aplicagdo dos principios conceituais até aqui expendidos
ao caso “in examen”

A esta altura ja podemos adiantar, sem medo, que o
art. 138 do CTN aplica-se indistintamente as infracoes subs-
tanciais e formais, sendo vejamos:

a) Em primeiro lugar o legislador ao redigir o artigo
em tela disse que — ‘“A responsabilidade é excluida pela
dentncia espontanea da infracdo...”

Isto é, qualquer infracdo, seja substancial seja formal.

Se quisesse excluir uma ou outra, teria adjetivado a palavra
infracdo ou teria dito que a dentncia espontanea elidiria a
responsabilidade pela pratica de infracdo a obrigacdo prin-
cipal excluindo a acessoOria, ou vice-versa... Ora, onde o
legislador nao distingue ndo € licito ao intérprete distinguir
segundo cedico principio de hermenéutica.

b) Em segundo lugar, no proprio corpo do art. 138 esta
explicita a intencdo do legislador de alcancar os dois tipos de
infracdo. Disse o legislador: “A dentncia espontdnea exclui
a responsabilidade “ACOMPANHADA, SENDO O CASO, DO
PAGAMENTO DO TRIBUTO DEVIDO”...

Se a exclusdo da responsabilidade fosse apenas em relacdo
as infracoes formais ndo faria sentido falar em PAGAMENTO
DE TRIBUTO DEVIDO.

Se a infracdo formal, como vimos de ver, decorre apenas
de descumprimento de obrigacio acessoéria (fazer ou nio fazer),
como admitir que possa haver “pagamento de tributo devido”
(porque nao pago) para convalidar o PERDAO DA MULTA?

S6 existe uma explicacdo. Evidentemente é porque o
dispositivo em questdo abrange a responsabilidade pela pratica
de infracdes SUBSTANCIAIS E FORMAIS, indistintamente.
SO0 haveri pagamento de tributo devido quando a infragdo
tenha sido ndo pagd-lo. Nesse caso, o auto-denunciante ao
confessar devera pagar o tributo nao pago.

Em conseqiiéncia do exposto nas alineas a) e b) prece-
dentes é de se concluir que a exclusio da responsabilidade
Operada pela dentincia espontdnea do infrator elide o paga-
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mento quer das multas de mora ou revalidagdo quer das
multas ditas “isoladas”.

E sabido que o descumprimento de obrigacdo principal
impbe além do pagamento do tributo ndo pago, e do paga-
mento dos juros e da correcio monetaria, a inflicio de uma
multa, comumente chamada moratdéria ou de revalidacido e,
que o descumprimento de obrigacdo acesséria acarreta tio
somente a imposicio de uma multa disciplinar, usualmente
conhecida pelo apelido de “isolada”. Assim, pouco importa
ser a multa isolada ou de mora. A dentncia espontanea opera
contra as duas.

Esta é precisamente a opinido de Fabio Fanucchi no seu
“Curso de Direito Tributario Brasileiro” — pag. 261.

“Em qualquer circunstdncia é possivel excluir-se a respon-
sabilidade por infracGes embora seja impossivel, quando
a lei fixar, excluir a responsabilidade pelo crédito tribu-
tario. Basta para tanto que o responsavel denuncie espon-
taneamente a infracdo, pagando, se for o caso, o tributo
e 0s juros de mora...”

Pelo mesmo sendeiro envereda o mestre Aliomar Baleeiro
para chegar a idéntica conclusdo (Direito Tributario Brasi-
leiro — pag. 438).

“Libera-se o contribuinte ou responsavel e, ainda mais,
representante de qualquer deles, pela denuncia espontanea
a infracao. ..

Ha na hipoétese, confissdo e, a0 mesmo tempo, desisténcia
do proveito da infragdo. A disposicdo, até certo ponto,
equipara-se ao art. 13 do Coédigo Penal.”

Um conceito a fixar: multa de mora é multa e ndo complemento
indenizatorio de obrigacdo descumprida

De causar espécie, certa tese muito a gosto de alguns,
que considera a multa de mora como um complemento indeni-
zatério da obrigacdo principal e ndo como uma sancio, para
o fim de exclui-la dos efeitos do art. 138 do CTN. Neste
caso, a multa nao seria “multa...”
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A tese demonstra lamentavel ignorancia dos principios
cientificos que informam a Ciéncia do Direito. O que faz, em
verdade, é dar prevaléncia, na discussao do assunto, aos inte-
resses menores do ‘fiscalismo” através de uma algaravia
conceitual, inaceitavel a luz da boa doutrina.

No particular, é mister perpassar rapidamente pela teoria
geral do direito de modo a desatar com seguranca a questdo,
ja que o étimo “multa” segundo esta tese ndo significa multa.
Se assim é, a gramatica e o dicionario parecem dispen-
saveis. A discussido se faria em torno do significado das
palavras, e de nada adiantaria afirmar que a “multa de mora”
é multa porquanto a tese ora sob o exame o que afirma é
exatamente o contrario disso, ou seja, a “multa de mora” nao
é multa, mas complemento indenizatério, motivo pelo qual
nao estd alcancada pelo art. 138 do CTN.

Assim sendo, como interessa mais a solucdo do que a
controvérsia, deixemos a gramatica para adentrarmos a cién-
cia, em busca de critérios diferenciais.

Aplicagdo da teoria geral do direito a “vexata
quaestio”: a morma juridica

Toda e qualquer norma divide-se, logicamente falando, em
duas partes: antecedente e conseqiiente. Em outras palavras,
pode-se dizer que ela, a norma, se compoe de uma HIPOTESE
e de um MANDAMENTO.

Assim, a cada hipétese ha de corresponder uma conse-
qiiéncia juridica. E um fendmeno compreensivel. Sendo o Direito
Positivo um sistema de regras de comportamento, as suas
normas encerram previsoes hipotéticas devidamente tipificadas.

As hipéteses normativas descrevem ‘“in abstrato” situa-
¢oes juridicamente relevantes, isto é, situacOes que interessam
ao Direito, e, os mandamentos ou comandos prescrevem as
conseqiiéncias juridicas que hdo de advir quando as situacoes
descritas nas hipé6teses se realizarem no plano existencial (“in
concretu”) .
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O legislador trabalha com previsdes abstratas as quais
liga efeitos juridicos. E o dever-ser, esséncia do fendmeno
juridico inserindo-se no real. Dessarte, o fato de um cidadao
possuir renda liquida de K num periodo X, desde que des-
crito numa norma como PRESSUPOSTO DE ALGO, constitui
uma HIPOTESE NORMATIVA.

O legislador ao construir a norma, pode determinar que
a CONSEQUENCIA da hipdtese supra seja pagar o cidadao
imposto de renda a pessoa juridica de Direito Publico UF.

Supondo-se que um cidaddao qualquer venha, no plano
real, enquadrar-se na hipdtese, tera ocorrido A INCIDENCIA
DO MANDAMENTO DA NORMA.

Algumas espécies normativas

As normas nao sao iguais no que tange ao conteudo das
hipéteses e dos mandamentos. No exemplo dado, a norma
através do seu mandamento imputou um dever de pagar, de
dar dinheiro a titulo de tributo. Pode ocorrer, entretanto, que
este dever nao venha a ser espontaneamente cumprido, o que
é plausivel e até freqiiente. Havera no sistema juridico, e,
efetivamente ha, uma outra espécie de norma que se opora
a este comportamento desrespeitante... (por isso Pontes
fala em “respeitabilidade” da norma, efeito diverso de sua
“vigéncia’) .

A norma que enfrentara o desrespeito tera identicamente,
uma HIPOTESE e um MANDADO.

S6 que neste caso, a HIPOTESE é sempre um fato que
consubstancia um DESCUMPRIMENTO DE DEVER LEGAL
POR PARTE DE ALGUEM QUE ESTAVA OBRIGADO A
CUMPRI-LO.

Por sua vez, o COMANDO ou MANDAMENTO dessa
norma consubstancia, sempre, uma SANCAO, um CASTIGO,
que dependendo do dever antes descumprido, podera ser pena
privativa da liberdade, perda de direitos, multa.
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A tipologia das mormas juridicas

Analisando os dois tipos ou espécies de normas que vimos
de retratar, verifica-se que uma prescreve UM DEVER que
nio é uma SANCAO. A primeira determina, isto é, o seu
mandamento determina, um procedimento obrigatério: pagar
tributo. A segunda prescreve uma sanciao para reprimir um
comportamento ilicito: ndo se TER PAGO O TRIBUTO QUE
DEVERIA TER SIDO PAGO. Poderemos entao chamar a
primeira norma de impositiva porquanto prescreve para o seu
destinatario, um DEVER e, a segunda de sancionante, vez que
prescreve uma SANCAO (contra-ataque tatico da ordem juri-
dica contra aqueles que a desrespeitam) .

Ora, se é verdade que as normas juridicas sdao, funda-
mentalmente, de duas espécies: impositivas e sancionantes ou
ainda PRIMARIAS E SECUNDARIAS para usar a termino-
logia de Alf Ross, e se as normas a vista dessa dualidade
tipologica se distinguem pelo CONTEUDO mesmo de suas
hipoteses e de seus mandamentos, o que nos cabe, “in casu”,
é determinar qual o conteido da HIPOTESE e do MANDA-
MENTO de uma norma que impée multa a uma pessoa pelo
simples fato desta ndo ter pago no prazo marcado um tributo
devido. A hipétese é: ndo ter a pessoa pago o tributo;
fato ilicito. A conseqiiéncia’ é: ficar sujeito a uma multa;
uma sancao.

Ja ficou clarificado linhas atras que os deveres tribu-
tarios sdo de duas naturezas: Principais e acessorios. O dever
principal (obrigacdo de dar) é PAGAR O TRIBUTO no prazo
e na forma previstos em lei. Os deveres acessOrios (obriga-
cOes de fazer e ndo fazer) sdo os comportamentos positivos
e negativos a que o contribuinte estd obrigado por forca dos
ditames previstos na legislacdo.

O desrespeito ao dever de pagar no prazo acarreta uma
multa de mora. O desrespeito ao dever acessorio provoca a
imposicio de multa isolada.

Assim, qualquer desrespeito a um ou outro tipo de dever
¢ uma INFRACAO. (Hipdtese de norma sancionante) .
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S6 esté sujeito a uma multa de mora quem tenha cometido
uma infracio a DEVER OU OBRIGACAO PRINCIPAL, isto
é, quem tenha deixado de pagar tributo.

Conseqiientemente, esta multa de mora é pena e nio
complemento indenizatoério.

Algumas legislacoes ao enfocarem os efeitos decorrentes
do inadimplemento da obrigacao tributaria principal salientam
claramente o que € MULTA e o que é complemento indeni-
zatorio do Tributo (juros de ou pela mora) .

E o caso do Regulamento do Imposto de Renda (RIR).

No Titulo “DAS PENALIDADES” — dispde que em
todos os casos de pagamento ou recolhimento fora dos prazos
fixados sera COBRADA MULTA.

Ora, além da MULTA DE MORA o RIR manda também
que o débito seja recolhido com “juros de mora”, férmula de
indenizar a nao disponibilidade do dinheiro pela Fazenda
Publica no tempo previsto.

Dessarte “multa de mora” é multa e ndo complemento
indenizatoério que isto é feito pela cobranca dos “juros” ficando
a correcio monetaria como férmula de manutencdo do poder
de compra do dinheiro.

As pseudo-razoes da Fazenda Publica

As Fazendas, federal, estadual e municipal, discordam da
interpretacdo debuxada linhas atras. E o que é pior, agem
como pensam, isto é, erradamente, sem que até agora se tenha
posto cobro nesta situacdo inteiramente “contra legem”.
Os argumentos dos diversos fiscos sdo de trés espécies.

a) Em primeiro lugar, alegam que se fosse permitido
ao contribuinte ndo pagar no prazo; ganhar uma, duas ou
trés semanas e depois se auto-denunciar, recolhendo o tributo
apenas com juros e correcdo monetaria, isto traria uma total
inseguranca e imprevisibilidade no manejo da receita tributaria.

O argumento é extra juridico e s6 nestes termos pode
ser contraditado. Diga-se porém, para logo, que as “razoes
do fisco” nao podem prevalecer contra as razdes da lei. O prin-
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cipe e seu erario ji ndo sdo, como antanho, autoritarios e
autocraticos. O argumento, no entanto, demonstra, nas entre-
linhas suas deficiéncias:

E que o CTN, na sua qualidade de “lex legum” ou de
lei sobre como fazer leis, enderecada mais aos legisladores das
Trés Ordens de Governo que convivem no espaco federativo
do que aos contribuintes, estatuiu que em caso de mora, os
juros serdao de 1% ao meés, se de modo diverso nao dispuser
a lei (lei local, federal, estadual ou municipal). Ora, podem
os legisladores ordinarios no ambito de suas respectivas compe-
téncias fixar um juro equiparado ao bancario, igualando o
custo do dinheiro ndo pago a Fazenda ao tomado a rede ban-
caria. Poderiam até fixa-lo um pouco acima tornando-o pouco
atraente do ponto de vista financeiro. Com isto desestimu-
lariam a inadimpléncia.

S0 nao poderiam valer-se da faculdade para cobrar juros
extorsivos (anatocismo) .

Nesse caso ao judiciario, pela via da jurisprudéncia cons-
trutiva, caberia coibir os abusos que porventura viessem a
ser perpetrados.

Afinal de contas o contribuinte que atrasa delibera-
damente o pagamento, contando a qualquer tempo poder se
auto-denunciar e elidir a multa moratéria, corre um sério
risco, qual seja o de sofrer agdo fiscal, circunstincia que, a
seu turno, 'elide a faculdade da auto-dentncia. Ocorrendo
a acdo fiscal, a multa moratéria é perfeitamente cabivel e
devida, ndo podendo mais o contribuinte auto-denunciar-se.
Que mais querem o fisco e os fiscalistas nesta época em que
os computadores podem apontar com 12 horas de intervalo
0 nao pagamento de um tributo?

Porventura a funcao do fisco ndo é fiscalizar?

Os argumentos extra fiscais arrolados pela Fazenda sao,
pois, insuficientes quando nédo incabiveis.

b) Em segundo lugar, dizem que a multa moratoria,
conquanto punitiva é também indenizatéria, possuindo uma
ambivalente personalidade juridica. A este androgenismo con-
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ceitual tdo ao gosto da época, sequer escapou Ruy Barbosa
Nogueira. .. (Curso de Direito Tributario, pag. 104) .

A multa tem como pressuposto a PRATICA DE UM
ILICITO (descumprimento a dever legal, estatutario ou contra-
tual) . A indenizacao possui como pressuposto um dano cau-
sado ao patrimonio alheio, com ou sem culpa (como nos casos
de responsabilidade civil objetiva informada pela teoria do
risco) . A funcdo da multa é sancionar o descumprimento das
obrigacoes, dos deveres juridicos. A funcao da indenizacao
é recompor o patrimoénio danificado. Em direito tributario € o
juro que recompde o patriménio estatal lesado pelo tributo
ndo empregado. A multa é para punir, assim como a correcao
monetaria é para garantir, atualizando-o, o poder de compra
da moeda. Multa e indenizacdo nao se confundem. E verdade
que do ilicito pode advir a obrigacao de indenizar. Isto, toda-
via s0 ocorre quando a pratica do ilicito repercute no patri-
moénio alheio, lesando-o. O ilicito ndo é a CAUSA da indeni-
zacao, € a causa do DANO. E, o dano é o pressuposto, a
hipétese a que o direito liga o DEVER DE INDENIZAR.

Nada tem a ver com a multa que é sancionatéria. Debalde
argiiir semelhanca entre a multa de mora e as chamadas
“clausulas penais” do Direito Civil. No campo do Direito Pri-
vado existem multas compensatoérias ou indenizatdrias e multas
punitivas. A diferenca é a seguinte: A multa punitiva visa
sancionar o descumprimento do dever contratual MAS NAO
O SUBSTITUI, e, a multa compensatoéria aplica-se para com-
pensar o nao cumprimento do dever contratual principal, a
obrigacao pactuada, SUBSTITUINDO-A. Por isso mesmo
costuma-se dizer que tais multas sdao “inicio de perdas e
danos”. Ora, se assim €, ja que a multa moratéria do Direito
Tributario, ndo substitui a obrigacdo principal — pagar o
tributo — coexistindo com ela, conclui-se que a sua funcio
nao é aquela tipica da multa compensatéria, indenizatéria do
Direito Privado (por isso que seu objetivo é tdo somente punir).
Sua natureza é estritamente punitiva, sancionante. Alias, o
STF alinha-se “in totum” com a opinido ora expendida.
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A Suprema Corte vem entendendo ndo mais terem apli-
cacdo as sumulas 191 e 192 que prescreviam respectivamente
a exibilidade das “multas moratorias” e a exclusao das “multas
punitivas” quando a FAZENDA PUBLICA atacava a massa
falida .

As sumulas referidas estavam construidas na suposicao
de uma pretensa natureza indenizatéria das “multas de mora” .
Com o advento do CTN e o aprofundamento das anéilises
juridicas esta tese ruiu. Vejamos um trecho da declaracédo
de voto do eminente Cordeiro Guerra no acordao de 14/08/75
em sessio plena — Rec. Ext. 79625 — SP, Rel. Cordeiro
Guerra — “in” RTJ, 80 paginas 104/113.

“Em reiterados julgados, os eg. Tribunais de Sdo Paulo
tém entendido, porém, como na espécie, que a partir da
vigénecia do Codigo Tributario Nacional ndo obstante o dis-
posto no seu art. 184 e 134, paragrafo tnico, toda multa
fiscal é punitiva, e conseqiiente, inexigivel em faléncia. De fato
ndo disciplina o Codigo Tributario Nacional as sancoes fiscais
de modo a extreméa-las em punitivas ou moratérias apenas
exige a sua legalidade, art. 97 V. Ora, a Stimula n° 191 que
se refere exclusivamente a multa fiscal simplesmente mora-
téria, tem por base julgados de 1961 a 1964, isto é, anteriores
a Lei 5.172, de 25/10/66 — Codigo Tributario Nacional. Por
isso, entendo como o eg. Tribunal local, e neste sentido votei
no plenario, no RE. n° 80.093/SP e mais 80.123, 20.134,
80.147 e 80.185 em 13/12/74, que as sancOes fiscais sao
sempre punitivas, uma vez assegurada a corre¢do monetdria
e 0s juros moratérios. O principio da lei de faléncias € o de
que nao se deve prejudicar a massa, o interesse dos credores.
O que se assegura é o imposto devido, ndao as sangées adminis-
trativas. Esta a inteligéncia que dou ao artigo 184 do Cédigo
Tributario Nacional”.

Ora, se toda multa fiscal é punitiva, a responsabilidade
pela sua pratica é excluivel pela denuncia esponténea da
infracdo (pressuposto da multa) .

Finalmente, em terceiro lugar, argumentam com o art. 161
do CTN que, em havendo falta de pagamento do tributo, manda
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que este seja pago com juros e correcdo monetaria, ‘“‘sem
prejuizo das penalidades cabiveis” (previstas nas diversas
legislacOes especificas; nas legislacoes de cada tributo) .

Ocorre que ndo existe a mais minima incompatibilidade
entre os artigos 138 e 161.

O 161 fixa a regra geral de que a inadimpléncia acar-
reta o pagamento agravado de juros de mora, correcdo mone-
taria e multas pela mora e o 138 define a excecdo a esta
regra.

Assim, ocorrendo denuncia espontdnea, acompanhada do
recolhimento do tributo, com juros e correcio monetaria,
NENHUMA PENALIDADE PODERA SER IMPOSTA NEM
TAMPOUCO EXIGIDA DO CONTRIBUINTE, anteriormente
inadimplente.

Esta é a melhor inteligéncia do art. 138 do CTN.



