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Súmula
A lei penal tributária tem sua inteli

gêncta c aphcação dependenles da lei tri
butária. - Alei penal "reforça" as obriga
ções c deveres tribuL:1rios. - O ilícito tri
butano. no caso, é ilícito penal; substan
cialmente 5<'10 a mesma coisa. - O desa
parecimento do ilícito tributário. pela cs
pontaneidade. extinguiu a pretensão pu
nitiva penal. - Lei ordinária não revoga
lei complcmcnlar. - Persiste vigente eefi
caz o art. 138 do CTN. - Inlerprctação
q~ \h~ T~\\Tl'l n ~f\C\\c\1\ equivt'lh~ t'l dtl \0
por rC\'ogado. - Não é lícito ao aplicador
esvaziar a eficácia do art. 13R do CTN. 
Aautodcnúncia extingue a rcsponsabili·
dade penal.

I. ('onsulta
I. A consulente expõe que: a) em face da

rcpcrCttssao na imprensa sobre procroilllclltos
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investigatórios contra a empresa "Pau Brasil
Engenharia e Montagens Ltda.", com a qual
manteve transações nos anos de 1990, 1991 e
1992; e b) diante de noticia sobre conseqüen
tes medidas fiscais contra a referida empresa,
resolveu a

2. Diretoria consultar-nos sobre as provi
dências adequadas a manter a imagem da em
presa e sua absoluta regularidade fiscal, de
modo o 040 dar margem a dúvidas sobre alisu
ra de seu comportamento relativamente a seus
deveres tributários.

3. Os fatos que levam à quest~o suscitado
ra da consulta podem assim ser sumariados:

a) A Diretoria da consulente teve no passa
do despesas com pagamentos a empresa agora
sob investigação fiscal, implicando redução da
base de cálculo de seu imposto de renda. Dian
te das noticias de jomais, preocupada com seu
renome e conceito, a oonsulenle quer comuni
car o fato ao fisco, mediante "denúncia espon
tânea", recolhendo a diferença devida, quita0
do.se de todo débito e sanando cabalmente a
irregularidade (cf. art. 138 do CI'N);

b) Teme, porém, que ulteriormente possa
reabrir-se o caso, para apuraçao de responsabi
lidade penal por suposto ilicito em que não de
sejou incidir.

Em face disso, indaga se a denúnciaespon
tânea. acompanha$ do pagamento do tributo,
tem o efeito de fazer desaparecer o iUcito, em
que se traduziram seus comportamentos de pa
gar ditos serviços e. conseqüentemente. ter re
duzido seu imposto sobre a renda;

c) No momento em que se escreve este es
tudo. não há nenhuma acusação formal contra
a consulente. Não se sabe se esta sobrevirá,
nem como e com que fundamentos legaís, seria
formulada. O estudo que se vai desenvolver,
porém, será útil à meditação sobre o tema. Das
de já é possivel desenvolver algumas idéias
básicas gerais - na ausência de acusações con
cretas e rigorosa tipificacão - que poderão ser
aprofundadas, ulteriormente, em função de me
lhor precisação do contradit6rio.

2. Parecer
2,1. Direito penal superposto
2.1. a) re/açlJes entre direito penal e,direi

to tributário
A lei penal reporta·se à lei tributária. No

caso, direito penal é direito de superposição: a
leipenal nãoprecisa nem circunscreveamateria-

lidade do fato. Limita-se a remeter o intérprete
às categorias e elaborações do direito tributá
rio. Só acorreta interpretação das situações tri·
butárias permite ter como configurado o fato
penaImente referido.

Assim. a lei penal é como que completada
pela lei U1butál:ia, Sem esta, a lei~ reputa·sc
incompleta na maioria dos casos. E insuficien
te. S6 com o texto penal, o aplicador fica impos
sibilitado de dar por confienrnda 11 fignrn deli.
tuosa. sempre que a lei penaI reporte-se explici
ta ou implicitamente a situações reguladas pelo
direito tributário.

NOS crimes tributarios -ou"contra a ordem
tributária" - coaJescem lei penal e tributária,
necessariamente. Entre elas há necessária vo
caçA0 de reciproca integr:açlo. Ot: preceitos: da
segunda completam os da primeira. Sem aque
la, esta é ininteligivel, por falta de correta e aca·
bada definiçao, seja dos r.ressupostos e condi
ções do comportamento llicito, seja de sua in
trínseca materialidade,

Tomemos como exemplo a Lei n.o 8.137/90
que define crimes contra a "ordem tributária".
Reporta-se à omissão de "informação" (art. 1.0,
I). Ora, éa lei tributária que dirá que é"ínfonna
ção"; que fonoa deve revestir: que formalida
des deve observar; quando é devida; se é obri·
gatória ou facultativa, se pode ser suprida; se
sua ausência prejudica, e emque medida, o fis
co; se é substancial ou formal etc.

Só O direito tributário, também, pode dizer
quando há "tributo" devido; se há tributo, se já
é devido, quando tomou-se devido e em que
medida; quais as hipóteses de não-exigibilida·
de, suspensão, prorrogação, redução ou exclu
são dos débitos tributários. Da mesma forma,
sóa lei tnbutária - interpretada porjuristaafei
çoado às técnicas próprias desse ramo - p0de
rá dizer que são "rendas" (art. 2.°, I); que é"&r r

cumcnto OU livro exigido pela lei fiscal" (art. 1',°,
11), quando o é, em que condições e com quais
efeitos.

Enfim. é impossivel a correta aplicação da
lei penal, sem préviae rigorosa interpretaçãoda
lei tnbutária. A operatividade da lei penal de
pende de correta, segura e firme compreensão
do wntcúdo, sentido eal~~da lei fiscal, bc;m
como de rigorosa - e acuradamente técnica 
verificaçao de sua incidência sobre determina
do fato. precisamente colocado.

O intérprete e aplicador da lei penal não
poderá dar por ocorrido o fato criminoso sem
determinar com precisão e rigor a obrigaçao tri-



butária, suas características e peculiaridades
estruturais e funcionais, em suas perspectivas
e.o;t~tiCll!: e dinamirns Mais qne i!:!':O, requer-se
especialização acurada, para verificar a subsun
ção do fato questionado às hipóteses legais: a
adequação rigorosa do fato concreto ã sua hi
potética e genérica descrição legal.

Porque - a despeito de todas as aparências
indutoras do leigo - se a obrigação tributária
nãoexistir (O que leva à impossibilidade do dé
bito) ou odever acessório não for exigível, tor
na-se impossível cogitar~se de crime.

Esse é um caso ~ certamente não original
em que a configuração concreta do delíto estí
em total, absoluta e irremissível dependência
não SÓ da compreensão, mas da concreta eefe
tiva aplicação da lei- tributária, que é feita pelo
fisco com a colaboração (em variada medida,
conforme o caSO) do contribuinte, mas sempre
sujeita a controle jurisdicional. Quer diz;er, não
definitiva, por passivel de sofrer interpretação
autoritária, esta sim definitivx, do Judiciário.

Destarte, enquanto nlio delineada uma situ
ação concreta, à luz do direito tributário, de
modo a tomar inquestionáveis as circunstânci
as de fato esua qualificação legal, é impossível
dar-se por configurado o crime fiscal.

Isso deixa daro e inquestionável que é to
tal, absoluta 'e insuperável a dependência em
qm: Q dplh..-adUl Wt. lei pellal fiva, \liaUle da lei
tributària, e demonstra, cabalmente, o cunho de
direito de superpOSição, da lei penal. Esta não
!i:P. aplirn ~ f~trn: imediatamp.nte ~preP.n~iveis

pelo seu aplicador, mas a fatos só qualificáveis,
previamente (antecedência lÓglca e cronológi
ca) pela lei tributária.

Assim, se a lei tributária exclui o tributo, ou
difere o surgimento da obrigação ou modifica
os deveres acessórios etc., isso altera, poster
ga, reduz ou exclui a aplicação da lei penal.

2.1. b) condicionamento do aplicador da
leipenal

O fato penalmente punível é qualificado por
lei tributária anterior. Só esta poderá dízer que é
tributo, quando surge, quando extingue-se. Só
esta pode estabelecer quando há dever de in
formação ou declaração; definir "autoridade
fazendária"; "elementos inexatos"; "operação";
que livros fiscais, com quais formalidades, po
dem ser exigidos~que é "nota fiscal" etc.

Também só a lei tributária pode estabelecer
o dever de recolher "tributo descontado" e o
que se entende por "recolhimento" (compra de
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selo ou estampilha, débito em conta, lançamen
to contábil etc.).

A exata determinação do a]çam;c; da lei pe
nal- para ser corretamente aplicada - depende
de boa compreensão do exato significado dos
tennos referidos pelo legislador.°que só é pos
sível, mediante adequada inte'l>Tetação da lei
tributária.

Esta consideração - que não parece passí
vel de contestação - demonstra cabalmente a
dependência em que fica o intérprete da lei pe
nal, diante da legislação tributária. E reforça o
argumento da sobreposição do di reito penal
relativamente ao tributário.

Ora. se o art. 138 do CTN faz desaparecer
toda irregularidade de comportamentos concer
nentes a tudo isso. não é jurídico entender-se
cada fato desses como autônomo, para efeito
penaI. Se a lei tributária - no caso, o CTN - faz,
retroativamente, desaparecer situações e altera
os efeitos de atos e fatos tributários pretéritos,
não parece coerente entender-se persistentes
seus efeitos penais.

Se a lei tributária quali:fiaJ oarrependimento
de modo a atribuir-lhe o forçar a retroação de
seus efeitos a momento anterior. sanando irre
gularidades, cassando a pretensão sanciona
tória que favorecia o fisco edispondo de modo
a ter-se como não ocorrido Oilicito, não parece
pussivel- sem grave incoerência - pretender
se inalcançadas as conseqüências penais do
fato, quando estas eram meramente sanciona
dOTlls preci~mente do interesse fiçeal que o
legislador tributário reputou satisfeito, dando
por plenamente quite o contribuinte faltoso.

Tudo isso não causa espanto, nem surpre
sa, para quem, sendo jurista, conhece a unida
de fundamental do direito (Ruy Cime Lima) e o
caráter sistemático de que se reveste sua estru
turação.

Deveras. se a lei penal- no caso dos crimes
contra a ordem tributária - é lei de superposi
ção. mais saliente fica o cunho reciprocaIr\ente
integrador dela e da lei penal.

As normas tributárias são presupposte da
quelle penali l , havendo dissenso, na doutrina
e na jurisprudência italianas, sobre se são inte
gratici di quelle penali. O bernjurídico prote
gido é O "poder tributário do Estado" 2, ou

I TESAURO, Francesco. /stihlzioní di dirítlo tri
butaria, v. l, p. 250

2 HENSEL, Albert. Diri/to Tributario. trad. D.
Jarach, Ed Gíoffre, 1956, p. 311.



I 'interesse fiscale dei ente pubblico ou il bene
proteUo ... é soltanto J'interes:re alla traspa
renza fiscale3. Em toda e qualquer hipótese, o
ilícito (agressão a tal bemjuridico) delineia-se,
define-se, confina-se ao setor tributário, para
ter repercussão, no campo penal, com total de·
pendência das qualificações legals e respecU
vas categorizações jurídicas anteriores. A al·
ternativa - até mais favorável à tese que aqui
vem sendo exposta seria aceitar a unidade
substancial do ilícito, para dá-lo por "absolvi
do"', integralmente, ex vi do art. 138 do CI'N.
Basta recordar lição do mestre Cemicchiaro:

"Aceita a colocação, facilita extrair a
conclusao, de que a lei repressiva fiscal
se situa no âmbito do Direito Penal. Esta
i1açao nllo deve ser recebida com reser
vas; o Direito é um todo indivísfvel, nlJo
apresenta contradiçlJes; ao contrário, as
110fTIlaS se oomplf1:tm p.!õP. int~trnm,

não sendo de estranhar que o rigor penal
seja trazido àcolação para reforço do bem
juridicamente tutelado, ainda que de in
teresse imediato do Tesouro" (Vicente
Cernicchiaro, Estudos em Homenagem a
Aliomar Baleeiro, Universidade de Bra
sllia, 1976, p. 300).

Cernicchiaro é coerente e categórico:
nA visão deve ser global, porque o

ilícito (também o Hcito), substancialmen
te, é um só'" (p. 300).

Assim, se a denúncia espontânea (art. 138
do CTN) supriiniu do mundojuridico o iUcito.
não cabe - do abstrato discernimento entre o
caráter penal ou tributário - sustentar sua per
sistência, contra a letra e Q espírito da lei (art.
138, CI'N). À perplexidadeque tal postura colo
ca, voltaremos oportunamente.

2.2. Caráter sistemático do direito
Tudo isso decorre da unidade fundamental

do sistema jurídico, atribuindo-lhe necessária
harmonia interna. Quem - como os juristas 
pc:rçebe o çnnho sistemático do direito, sabe
que suas diversas "partes'" são solidárias e que
os preceitos que o compõem são harmônicos
entre si. Dai que o sistema jurfdico não abrigue
contradições. Pelos princípios gerais da lógica
jurfdica (positivados pela Lei de Introdução ao
Código Civil) o intérprete sabe encontrar a coe
rência, harmonia c, pois, sistematiddade no
"aparente" caos (aos olhos do leigo) do direito
positivo (Lourival Villanova). E sabe que não

lOp. cit., p. 249.

coexistem no sistema normasconflitantes, pre.
ceitosreciprocamente excludentes (Tércio Sam·
paio Ferraz). As normasde um sistema nlobri
gamumas comas outras (Carlos Maximiliano).
O que o direito dá com a mio esquerda 1110
retira com a direita (Rui Bcubosa). Dai sercarre
to dizer que, em Qlrelto, uma COIsa ou é ou nao
é. Não pode ser e não ser ao mesmo tempo sob
amesma perspectiva. A norma é eficaz ou inefi
caz; vigente ou não; existente ou inexistente; e,
pois, aplicável ou não. De rudo isso depende a
subsunção do fato à norma. Dada a subsun
ção, a norma incide. E, incidindo, produzosefei
tos para que foi "posta'" (direito positivo) no
sistema.

Paulo Barros Carvalho formula apropósito,
sintese rigorosa:

"... as normas jurídicas formam um
sistema, na medida em que se relacionam
de Várias maneiras, segundo um princt·
pio unificador. Trata-se do direito posto
que aparece no mundo integrado numa
camada de linguagem prescritiva. Pr0du
to do homem paradisciplinar ac0nvivên
cia social, odireito pertence à região ôn·
tica dos objetos culturais, dirigindo-se,
finalisticamente, ao campo material da
conduta... Examinando o sistema de bai
xopara cima, cada unidade normativa se
encontra fundada, material efonnalmen
te, em normas superiores. Invertendo-se
o prisma de observação, verifica-se que
das regras superiores derivam, material e
fomralmente, regras de menorhierarquia.

Todas as normas do sistema conver
gem para um único ponto- a norma fun
damentaI - que dá fundamento de vali
dade à constituição positiva. Sua exi~

tência imprime, decisivamente, caráter
l1nit~rio ::to conjunto e :t muUi)'llicid:tde
de normas, como entidades da mesma
índole, lhe confere o timbre da homoge
neidade. Isso autorizadizermos que osis
tema também empirico do direito é unitá·
rio e homogêneo, afirmaçãoque valepam
referência ao direito nacional de um pais
ou para aludirmos ao direito internacio
nal, composto pela conjunção do plura
lismo dos sistemas nacionais" (Curso de
Direito Tributário, Ed. Saraiva, S.- edi
çãoatualizada, p. 84).

2.3. Denúncia espontânea e iIlcilo penal
Se aceitas estas premissas, fica mais fácil

introduzir o raciodnio conducente à SOlUça0

".",.,. d. In'..' ....._ L••,_••"".



da questão posta pela consulta e que se resu
miria à indagação de cunho teórico: é efeito da
espontaneidade suprimir do universo jurídico
o ilicito? Supresso este, pode-se sustentar que
produza efeitos no campo da responsabilida
de penal?

Ora, o desaparecimento de mn implica a pe
rempção de outro, mormente se este outro é
reforçador daquele.

"O Direito Tributário visa ao recolhi
mento de contribuições do indivíduo para
a receita do Estado. As suas sanções não
são mais do que conseqüências jurídi
cas destinadas a criar coação geral e in
dividual para o contribuinte cumprir sua
obrigação; em outras palavras, buscam
garantir e d"etivar as respectivas normas"
(Vicente Cernicchiaro, op. cit., p. 298).

Se a lei tributária - com o fito de estimular a
regularidade do flu.xo de recursos para o H~

SOUTO Público (Albert Hensel) - cria instituto
que implica o desaparecimento de delito, já se
vê que as sanções previstas (penais ou mera
mente administrativas) devem sercompreendi
das e aplicadas em consonância com esse desi
deratum, inspiradorda lei tributária.

Aproveitando a lição do insigne magistra
do Cernicchiaro, vê-se que não tem sentido
cogitar-se de "coação geral e individual", num
caso em que o próprio comportamento visado
foi tornado lícito pela lei tribul.ària (art. 138 do
CTN), tomando perempta toda pretensão puni
tiva. Seja qual for a teoria que se adote, não
cabe reforço penal de obrigação que a lei dis
pensou ou extinguiu:

"A pena, mesmo aceitando-se o Di
reito Penal - constitutivo, originário e
autônomo, no sentido de reelaborar con
ceitos - em virtude de san~s menos
severas se mostrarem insuficientes. com
parece para reforçar o cumprimento das
detenninaçôesjuridicas" (op. cit.,p. 298).

A "detenninacão" legal Que a Lei n.o 8.1371
90 "reforçava" desapareceu, ex vi do art. 138 do
CTN, no caso.

Ora. se a denúncia espontânea. em virtude
de expressa disposição legislativa (art. 138, do
CTN), coalesce com as demais normas integran
tes do sistema e é com elas harmônica; se ela
toma licito o ilicito; se "apaga" o erro; se rever
te as situações; se faz desaparecer a pretensão
punitiva; e se, sobretudo, a lei penal simples
mente sanciona li lei tributária para reforçar-lhe
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a eficácia, é fácil de ver·se que, no caso de de
núncia espontânea. o ilícito desaparece. acar
retando a extinção da punibilidade.

Gritante contradição - não abrigada pelo
sistema - seria desaparecer o ilícito fiscal con
sistente no não-recolhimento do tributo e per
manecerem os instrumentos acessórios estabe
lecidos em seu reforço. Isso agride o princípio
segundo o qual o acessório segue o principal.
A sançao é norma dt: segundo grau (Vlllanova),
destinada adareficácia àoonna de primeíro grau.
Satisfeita esta, não tem propósito pretender-se
incidente li outra

Seria, mesmo, inteiramente despropositado
pretender a manutenção do instituto da espon
taneidade. sem atribuir-lhe o efeito de tornar
peremptas todas as pretensões estatais refe
rentes à obrigação que ela, espontaneidade,
visa a absolver. Ora, tal contradição não se abriga
elllllt:nhwn sblelTlajurtdico. Admitir que o fis
co possa manter e exercitaI pretensão penal,
diante de comportamento induzido pela lei (art.
138 do CTN) é vislumbrar norma chocando-se
com norma~ norma brigando com norma, todás
vigentes e eficazes ao mesmo tempo. Instituto
jurídico anulando instituto jurídico.

A forma normal que o nosso sistema consa
gra para a eliminação de um instituto completo,
acabado e definido, como o é a denúncia es
pontânea, é a revogação. No dia em que o le
gislador complementar decidir tirar do sistema
a espontaneidade, deverá editar lei complemen
tarrevogando o art. 138 do CTN.

Enquanto o legislador complementar não
introduz.a explícito preceito revogando o art. 138
do CTN, este persistirá. E continuará irradian
do sua especial eficácia sobre as situações que
foi chamado a cobrir. Vigente este, a lei ordiná
ria - penal ou tributária -terá sua interpretaçâo
e aplicação subordinada a seus preceitos.

Pretenderaplicar lei penal com abstração das
impostergáveis exigências sistemáticas concer
nentes ao instituto da espontaneidade - mode
lado por lei tida pela jurisprudência e pela maio
ria da doutrina como complementar - é desres
peitar os mais básicos princípios confonnado
res de nossa ordenação juridica e desacatar os
mais elementares postulados da coerência que
tomam viável a exclusão do arbítrio e da álea,
timbR;:) do direito no:) estados dvilizados.

Nenhuma das figuras penais previstas na
Lei n.o 8.137190 pode ter existência ou qualifica
ção, independentemente da legislação tributá-



ria. Não é possivel, assim, ao intérprete da lei
penaI desconhecer os institutos tributários e a
disciplina que tal legislaçJo estabelece. Mais
do que isso: a rel8.ÇIo, no caso, é de dependên~

tia. ASOluçA0 penal depende da solução tribu
tária. Se a lei tributária displJe ser inexistente
ou inniglve1l1ma obrigaçlJo 011 um dever, nlJO
pode o aplicador da lei penal entender dlver
somenll!.

No casoda consulta, se a lei tn'butAria - art.
138daCTN - pteQcituaque os encargosdeoor
rentes de uma situaÇão desaparecem e MO são
mais exigiveis, nãose pedeentender aplicável
a sanção que a protege. Se a lei tributária ex
pressamente "apaga" o ilícito, nã<> se pode en
tender persista ele para efeitos pell8,is.

Conseqüentemente, nao pode o fiSCO ver
mantido seu ínteresse jurldico na punição do
illcito, senonnajurídicaválida (art 13800CTN)
o fez dcoopareeer llJlllgando-o. Com li. denúncia
espontânea, a nosso ver, feneceu a legitimida
de da perseguiçaD punitiva.

2.4. lndift"",ndnçflo .nihr;tnnEinJenl1'e son·
çao peitai e tribufária

É corrente, entre os nlais autorizados pro
fessores dedireitotributário. a afirmaçãodeQue
nao há diferença entre infraçlo e sanção penal
e infração e sançãotriboWia, o que levaà 1ógi·
ca conseqOência de que o desap;wcimento de
uma - por força de um fato legalmente qualifi
cado para produzir tal efeito-leva ao inexorá
vel desaparecimento da outra.

Deveras, o i1icito tri.butiOOé \ambémpena\.
em alguns casos, definidos discricionariamen
te pelo legislador. Porém, ontologicamente. os
iJicitos nlJo se distinguem. A distinçlJo é dog·
mótica. residindo unicamente "as :sançlh!s 
conseqtJêncj(1S d4 niJo.p!'estaçlJo~.

É da melbor doutrina espanhola;
"fnfracciones y sanciones penales e

infraccíones y sanciones adminisfrati
vai" son, creemos, COD una gnm parte de
la d.octrina, esen.cialmente, ontológica
mente, iguales. EI legíslador califica la
condueta ilícita en aJDbos. C8SOS de igual
forma: de tal maneraque la bace merece
<IOra de una sanCión penai, de una sanei
ÓJl que tiene corno finalidad eJ castigo y
la intimidaci.ón" (Jose Juan FerreiroLa
patza, Ct/I'SO de Derec;'o FínandUI'n

Espano/. &1. Marcial Pons, Madrid. 13'-

t CERNlCCHIARO, Vicente. Estudas em Ir(1lJ1fe
"agem a A/tomal' BaleeIro, p. 297.

edición, 1991.1'.432).
SublinhaOinsigne professor deBarcelona:

"La diji!rencia entre sanciones e in
fraçtiones pe:naJes e infracciones y san·
cioaes administrativasespuramentefiJ"
moI. Se \)asa fundamentalmente eu e\ ór·
gano llamado a apredarIas y aplléarlas.
Si es un órganojUdicial, la infraccióny la
sanCÍón sou pena1es. Si es un órgano
administrativo, la infracci6n y lasanción
sonadministrativas" (pp. 432/433).

Tal tese sustenta-se. solidamente, no postu
ladodalmidade00sis1emajurlmco.Imiem\ro:

"Las BOnnas penaJes (propías Oím
propias. es decir, penaleso administrati~

vas) conforman un único ordel1ómjenfo
juriaico. 'laJ untdadpostU1a,juntOaouas
razones que en él inciden, el maDtenimi
ento de! principio non bis in idem en to
dos los casos" (p. 437).

Assim. expõe, com vigor, a conseqütncia
do~ado:

"E! principio gcueral dei dçn;ç'1O w
nocído por flon bis in idem - ha dectara~

do el Tribunal Constitucional (S. de 30
de enern de 19R1) - ~npone en una de
sus más conocidas manifestaeiones. que
no recaiga duplicidad de sanciones 
administrativay penal- en los casos en
losque se aprecie la identidaddei sujeto,
hetho y fundamento sin existenda de
una reladón de supremacia especial de
la Administración - relaci6n de funcio
nario, servicio público. concesionario,
etc. - que justificasc el ejercido deJ jus
puniendi por los Tribunales y a su vez
de la potestad sancionadora de la Adrni
nistraeión" (p. 431).

Esta argumentação deduz, como se vê. as
corretas e adequadas ton~\a$ do -pos
tulado. E reforça substancialmente a cMCep
çao - a que JWS arraigamos - de que a extinção
da pretensâo punitiva é total e absoluta. não
comportando inteligência cuja conseqüência
implique desconsideraçao das exigências do
sagrado principio non bis in idem, Sl;ja emseus
cupectos positivos, :seja negativos.p~es.se
principio só pode ser lembradona inteiraa de
sua eficácia esomente aplica-se na hipótese de
identidade substancial de comportamentos e
normasqueo qualifiquem.

2.5. Tratamento exegéNco do caso COl1creto
2.;. li) ExclusclQ de punibilidade eprtIdên-



cia na interpretaçiJo
Ninguém pode ser punido por exercer um

direito. Principalmente quando o exercício do
direito é instrumento do cumprimento de um
dever. Deveras, o art. 138 do CTN dá ao contri~

buinte um direito, que, por sua vez, é instru~

menta (estímulo, veículo) do cumprimemo do
dever de pagar tributo.

Ora, se alguém exerce o direito, exatamente
na fonna (e para a finalidade) prescrita na lei
tributária, não poderá incidir em sanção penaL
Tal contradição não se abriga em nenhum sis1e
~jllrídim

2,5. b) revogaçilodoart. 14da Lei n. 08. 137/
90

A Lei n o K 1&1/91 (::1ft 9R) revogon n ::1ft. 1d
da Lei n.08.137190. Deve-se perquirir oalcance
dessa decisão legislativa à luz dos preceitos
constitucionais sobre a matéria.

Por acaso o dito art. 14 suprimm a efi~cla

do art. 138 do CTN? Parece que não, É implica
ção clara e necessária desse preceito (art. 138)
que a pretern:fto punitiva desaparece, com o
desaparecimento do ilícito tributário. O art. 14
da Lei n.o 8.137/90 tinha a virtude de dispensar
esforços de interpretação e agili7.ar, no campo
penaI, as conseqüências do art. 138. Por outro
lado, perturbava sua eficácia, enquanto induzia
muitos oontribuintes a aguardarem a iminência
da denúncia penal, para recolherem o débito
tributário. .

Daí que sua revogação (do art. 14) não pos
sa ser reputada como tendo o efeito de esvaziar
- retirando-lhe toda eficácia-o art. 138 do CTN.
Pelo contrário. Veio tomar mais rápida a res
posta do contribuinte faltoso ao seu estímulo
(já não aguardará a iminência da denúncia; pelo
contrário, antecipar-se-á a qualquer ação fiscal,
ainda na esfera administrativa).

Enquanto não sobrevier lei complementar
que oretire do sistema, oart. 138 há de produzir
os efeitos que lhe são próprios (aqui estuda
dos). Estes efeitos supõem, necessariamente, o
desaparecimento do ilícito anterior, que só che
gou a ser conhecido pelo fisco, pela autode
núncia do contribuinte.

Nilo se pedç atribuir à rçyogaçilo do art. 14
da Lei n.o 8.137190 significadoque impliquedes
considerar o quadro geral - dentro do qual
movimentaT-se-á ointéyprete - Que S:Ondiciona.
envolve e dá substância e eficácia ao art. 138
doelN.

É que, se desaparece a legitimidade para o

era/li• •. 32 n. 125111ft""..,. 1N5

fisco argüir o não-pagamento, com seus con
sectàrios. forçosamente desaparece a preten
são punitiva penal. indissociável da teleologia
do art. 138 do CfN. Seria superficial- para não
dizer primária - a visão fragmentária das nor
mas aglutinadas em tomado art. 138.

2.5. c) contradição interpretativa (incompa
tibilidade entre o ar!. 138 do CTN e puniçiJo)

Ou Oart. 138 do CTN apaga os fatos ilícito~
passados, ou nao apaga. Não há meio tenno. E
que'. a) o ilicito é um só (não teT pago tributo
oportunamente); e b) a espontaneidade perde
razão de existir, se o contribuinte arriscar-se a
ser submetido a processo penal.

Todo o concerto da doutrina - secundado
pela jurisprudência - entende que o comporta
mento do contribuinte, nos termos do art. 138
do crN, tomo licito o ilícito; desfaz a ilicitude
e "dá o dito por não dito". Para que a lei com
plememanrlbulária nao seja lida como ineficaz
pelo intérprete, deve ter seus efeitos integral
mente respeitados. Isso, no caso, implica ne
c".es~ri:4mf'!nte o :if:io;:f:imento cI:i sanç.ão penal

Entender doutra forma é afirmar a superiori
dade da lei ordinária sobre a complementar e
atribuir grave incoerência ao sistema. Preten
der aplicar sanção penal, para proteger obriga
ção tributária extinta e desaparecida - ex vi do
art. 138 do CTN - é ignorar a lei tributária e
sobrepor a sanção ao próprio bem juridico tute
lado, subvertendo a lógica do sistema e inver
tendo seus desígnios.

Há invencível e evidente incompatibilidade
entre o preceituado no art. 138 do CTN e qual
quer punição. A esta imprime a ordemjurídica
um sentido negativo incompatível com a nota
positiva, caracteristíca do CTN,

Admitir. assim, punição- em razão de fatos
que se abrigam no art. 138 do CTN -é dá-Io)'Or
revogado. Ora, não se tem \lOf revogado um
institutojurídico por implicação, por infêi'ência.
Havia necessidade de explícita manifestação
legislativa nesse sentido, o que não houve.
Além do mais, se o CfN contém normas gerais,
só lei complementar poderia revogá-lo.

Todo resultado de esforços exegéticos que
Icvem à inutilizoçdo, redução à inefieácill ou
perempção do instituto da espontaneidade 
tal como timbrado pelo preceito do art. 138 do
CTN - deve seI Iel)e\\do, \)OI tepu~201\te 200
nosso sistema. Deveras. assim entender é dar
por perempta essa disposição. É entender que
houve sua revogação tácita.

Ora, iSMJ scria rotundo equívoco. Um insti-
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tutojurldico comtão clara inspiração e contor
nos tão nJtidos, exercendo função tio bem es
tabelecida no nosso sistema e harrnonicamente
articulado com todos os demais institutos tri
butários não se pode reputar expelido do siste
ma por implicaçllo, revogado tacitamente. como
se se tratasse de preceíto secundário, sem síg
nificaçãomaior.

Seoart 138é nonna geral de direito tributá
rio - almo o entendem doutrina e jurisprudên.
cia - não podea interpretação da lei penal levar
a conclus40 pela sua revogaçlo (ou esvazia
mento) por obra de lei ordinária, como o é a lei
penal.

2.5. d) Direito penal tributário
O mais influente doutrinador espanhol, o

Prot. Sainz de Bujanda, enquat1rando o direito
penal tributário no direito penal, àquele desig
na de"cko Irihulal'io sancionador. S

Critica a expres:slo "peruas penais" (o mes
mo que "penas criminais") a que é lewda a fór
mula italianapedestremente positivista (quedeja
.., ai jurista en vacaciones: ya no tiene que
pensar, Para que ?), após repudiar suaposiçlo
cientifica:

"Voelvo, pues, a lo que apuntaba
bace unos inStantes. No voy a seguir 
decia..-- el método adaptado por un lUll
plio sector de la literatura italiana, sino
ob'o que toma en consideraci6n ciertos
conceptos generales para explicar, des
de ellos, la peculiar situación en que se
encuentra, dentro de la ciencia dei Dere·
cho, el tema de la ínfracción tributaria y
el deI Derecho penallributario.

Para que roi modo de razonar nopare
zca estéril, por irreal, me veo precisadoa
ampliar algo estas consideraciones me-
todológicas. de tipo preliminar, con Ias
que tratare. de paso. de poner de relieve
que la quimera se aloja más bién en la
construcci6n que se opone a la que p0s
tulo, es decir, eo aquella que pretende
convertir la voz imperativa dellegislador
eo creadora de todo Derecho y, lo que es
más inconcebible, en artífice de la cien
cia que lo explica" (p. 544).

E, após resistir a que elpensamientojuridi
co haya quedado pOI'alizado o prisionero en
las mal/as dei dispositivo legaf6, distiogue o

• 5 BUJANDA. Sainz de. Hacienda y Derecho, v.
V,p.S40.

COpo cit., p. 547.

conceitojurídico do conceito legaF, examina as
sanções sob Ocritério do conteúdo, fundamen~
to e finalidadeS, para - à semelhança de Juan
Manuel Terao - distinguir conceitos jurldicos
puros de decisOes autoritárias do legislador cri~

ando conceitos legais.
Ao cabo de acurado encadeamento de raci

odnios críticos, elegantemente expo;,os, su
blinha o designio de "segurança" que perpas
sa o sistema jurldico e considera que as infra
ções são - mais que ameaça a esse valor (segu
rança jurldica) - uma ruptura transitória dele,
cujo remédio é a sançAo9. Prossegue mostran·
do que a infração toma a sociedade - titular do
bem ultimamente protegido: a ordemjurldica
vítima, ao ladodaqueles seus membros, que têm
diId.iuur;llte lQiada sua cMr;rajurldica de modo
especialmente intenso10.

Desenvolve sua fecunda dabomçJo, para
~l~ent"r que a ~nçAo tnblltária é sempre pena
intimidatória, exemplare repressivali, sejaqual
for o nomen iuris que lhe atribua o legislador.
Dai o excluirqualquer cunho indenizatório, para
repisar seu caráter expiatório, com finalidade
intimidatória'2.

Dai extrair a conclusão de que substancial
mente 530 identicas as sançOeS chamadas tri
butárias e as penais, não confundindo ojurista
a natureza das normas, emfunçlo das denomi·
nações adotadas pelo legisIador13, que do con·
seguirá jamais superar sua "'identidade subs
tancial".

Presente - por razões que não importa ago
ra discutir - a sanç/Jo, num corpo legislativo
designado "código penal" ou "código tribu
tário", com o nome de pena, ou sançiJes pecu
niárias, ou multas, a "identidade substanci
ai" persiste. Daí a inexorável incidência dos
principios constitucionais retores do exercício
do jus puniendi em todos os casos, a despei.
tol~ de qualquer manobra legislativa ou locu·
bração doutrinária. Com base nisso, pode"afir
mar, magistra1mente:

"Pues bien, supuesto todo lo que

70p. cit., p. S48.

• Op. cit., p. 550.
, Op. cit., p. 551.

ID Op. cit., p. 552.
11 Op. cit., p. 562.

12 Op. cit., p. 563.
13 Op. cit., p. 568.
,. up. cit., p. 571.



antecede, como negar que el Derechoque
regula las infracciones tributarias y las
penas que a ellas se aplican es una pn,.t~

dei Derecho penal? Se trata. sin duda.
de un sector deI Derecho penal que no
lia emigrado deI campo de la legislaci6n
tributaria, pero queporello no deja de ser
constitutivamenteDerechopenar (p. 572).

E Sainz deBujanda. com sua admirável ver
vc, reproduz a explicação (oujustificação) dou
trinária prevalecente, tal como formulada pelo
inclitoDino Jarach:

..... se trata de una parcela dei dere
cho penal que DÚn no se ha emancipa
do deI cuerpo dei Derecho positivo tri
butario, que sigue viviendo en el marco
de los textos positivos tributarios, por lo
que la denominaci6n de Derecho tributa
rio penal es orientadora para el profesio
nal deI Derecho y permite, además. en el
plano didáctico, seguir comprendiéndo
lo dentro de un Curso de explicaciones
dei derechotributario" (p. 573).

De tudo (que esta pálida síntese seja estí
mulo à releitura detida das lições desse grande
mestre) resulta, a nosso ver, demonstrada a im
posstbllldade de discernir In/roça0 rrtbutárta
de infração penal e, sobretudo, a inviabilidade
de pretender-se que urna lei exclua ex /une um
ilícito para efeitos de respon~h11idadetrihutá
ria, sem ter o mesmo efeito no setor penal.

2.5. e) confissão de crime - inversão da te
leologia da lei?

Parece rotundamente equivocada toda in
terpretação que conclua que a espontaneidade
possa ser entendida COrRO confissão de crime.
Pior. \,;OIIIU n::qUtaimelúo que o colltúbuilÚc; faz;

de abertura de inquérito para apurar crime por
ele mesmo cometido. Nemo venire in se. Admi
ti-lo éjogar por terra toda a doutrina que a civi
lização ocidental veio constnrindo nos últimos
séculos. Dai o impor-se categórica repulsa a
toda interpretação que caminhe nesse sentido.

É razoável a interpretação que afirma que a
revogação do art. 14 da Lei n.o 8.137/90 teve o
condão de transformar uma causa extintiva de
punibilidade em confissiJo e prova material
de crime?

A prevalecer tal orientação, criar-se-á estí
mulo a que todos os contribuintes escondam
seus iHcitos e tratem de dissimular seus traços,
empenhadamente. Enfim, estar-se-á afirmando
a revogaçilo ou - o que dá no mesmo - total
peroa de eficácia dO art. 138 do CTN.

8ral"' .. 32n. f251"Jrna,. f885

Na verdade, parece mais jurídico entender
que a lei revogadora teve o fito de retirar oapa·
rente estímulo a que os contribllint~'"nptll~m

por só pagar tributo às vésperas da denúncia.
Deveras, o caráter sistemático do direito

postula conclusões exegéticas opostas: induz
claramente o intérprete a entender que a revo
gação do dito art. 14 - ao contrário de esvaziar
- veio reforçar a eficácia do art. 138 do CTN,
restabelecendo a cristaJinidade do desígnio
prescrito e afastando toda perturbação à reali
zação de seu desiderato.

Com a revogação do art. 14, superou-se a
situação de dúvida do contribuinte e afastou
se o aparente incentivo a que só recolhesse o
tributo já devido, mas não declarado nem rec0

lhido, às vésperas da denúncia penal.
Coma dita revogação, nenhum fator norma

tivo transtorna a denúncia espontânea, desde
o primeiro momento, após a prática do iHcito.
Não há mais Odado normativo perturbador que
induzia o oontribuinte faltoso a aguardar a imi
nência da denúncia penal, para. só então. qui
tar-se perante o fisco. A revogação dO art. 14
aprimorou substancialmente o sistema.

2.5. f) proteçilo à confiança
Doutrina c jurisprudência alcmãs preocu

pam-.se com "proteção da confiança". Autores
espanhóis refletem o cuidado com esse valor.
Alberto Xavier dedica belas páginas ao tema I~.

De nada vale a Constituição, se o clima que a
jurisprudência vier a propiciar não resguardar
esse dado republicano elementar.

À vista disso, vê-se que o fisco não pode
"aproveitar" soezmente oart. 138 do CfN, para
punir o contribuinte que adere a seu espírito.
No instante c;rn que isso foS3l:: tolerado, c;lc (art.
138) seria inutilizado e teria perdído toda sua
significação e eficácia. A lei tributária deixaria
de servir à sua natural teleologia (abastecer os
cofres públicos) e empobrecer-se-ia como ins
trumento de indução de comportamentos cor
retivos dos contribuintes.

Ora, tal deliberação política tão grave - e de
tão importantes efeitos - não poderia ser ado
tada pelo intérprete, mas só pelo legísladoroom
plementar.

2.6. Desdobramentos
2.6. a) crime de dano
Os crimes previstos na Lei n.o 8.137/90 de-

l~ XAVIER, Alberto. Prillcfpios da legalidade e
tipicidade da tributação, Ed. RT, SP. 1978, pp. 43 c:
5S.



vem ser tratados como crimes de dano, ainda
que algumas figuras aparentem crime de "mera
conduta". É que obemjurfdico tutelado é, sem
pre e principalmente, a eficácia e regularidade
da arrecadação (Francesco Tesauro). Mesmo
porque todos os comportamentos previstos
nessa lei só têm explicação - e só podem ser
compreendidos - em função do interesse da
arrecadação tributária.

Nessa perspectiva, parece evidente que a
decido normativa do legislador tributário, in
centivando a denúncia espontânea, há de ser
entendida como satisfatória do interesse tribu
tário posto à sua cura. I)aj também queo sanea
mento do ilícito (substancialmente detrimento
sodo Tesouro) exclui peremptoriamente odano.
Não cabe cogitar de dono, se a lei (art. 138 do
CfN) faz presumir plenamente quite o contri
buinte devedor.

2.6. b) Direito italiano

Também a lei italiana exclui a punibilidade
em casos de auto denúncia:

"Non ~ punibile cru - entro novanta
giomi dai termine stabilito per la presen
tazione deUa dichiarazione- porta speci
ficamente a conoscenza degli uffici com
petenti I redditi non indicati nella <bebia
razione infedele, sempreché laviolazione
non sia stata constatata e non siano ini
ziate ispezioni o verifiche. Trattasi dei
c.d. ravvedimento operoso, che ricmede
em si porti a conoscenza deU 'ufficio, in
quaIsiasi modo, il redd.ito non dichiarato.
Deve tJattarsi de una comuni~onepre
asa dei dato non dichiarato: talle comu
nicazione ha efficacia esc/usil'amente
pena/e, e non impedisce I'applicazione
deIle sanzioniamministrative perI'illecito
di infedele dichiarazione" (Francesco
Tesauro, lstituzioni di Diritto Tributa
rio, UTETEditore, pp. 254/255).

A diferença entre o direito italiano e o nos
SO está em que, lá, a autodenÚDcia só exclui a
responsabilidade penal e não - como aqui 
também.atributária (CAladministrativa1ribut\ria).

Sublinha Tesauro a condição legal- como
no dircito brasilciro - da espontaneidadc:

"vediamo, ora, l'esimente. 'Non e
punibile chi specificamente indica nella
(relativa)dichiarazione i oorrispettivi non
(atturati o nem annotati., a condizioni che
ne sia stata effettuata apposita annotazi
ODe nelle scritture contabili, che la vio-

/azione non sia stata constatata e che
non siano iniziate ispezioni o verifiche'.
L'esimente, quindi, eaccordata a em 
omessa I 'annotazioneo la fatturazione 
vi ponga poi rimedio, provvendo
aU'annotazione ediehiarando i corrispet
tivi originariamente non fatturati o 000

annotati; j) revvedimento deve essere
spontanecx tutti sono disposti apentirsi,
quando temono di essere scoperti (deve
precedere, quindí, l'accertamento)" (op.
cit., p. 256).

Nilo é originalidade nossa a inspiração do
art. 138do CTN. Apenas nossa disdplina é mais
moderna. E maisabrangente.

2.6. c) direito alem<2o
Já no direito alemão da década de 20 era

certo que depois de cometida uma fraude fis
cal ... quem retifica sua declaraçiJo inexata 
sem que tenha h(ll.'ido (objelh'amente) uma
denúncia ou seja iniciada uma inspeçao e sem
que um imediato perigo de ser descoberto o
haja induzido (subjetivamente) à retificaÇao
- remanesce impunel6

.

Na redação atual do código de impostos ale
mão (RA.O.) otema é tratado pelo § 1.53, que
prçv8 a rctificação (1.1.) que, combinado com
os §§ 168 e 16917

, dáa feição atual do instituto,
da retificação por autodenúncia.

Do teor do preceito e dos comentários do
autorizado H. Paulick se vê que nem passa pe
las cogitações dos aplicadores, atualmente, a
pretensão de punir o contribuinte que se auto
denuntia, co\aboranóo (ainda questTOOiamen
te) com o fisco e atendendo a um induzimento
ilegal.

2.6. d) c/imaadministrativo-fisca/brasileiro
O Dão-pagarnento de tributo n!oé necessa

riamente inspirado em má-fé. Várias sllo as m
zões que podem a isso oonduzir, como didatica
mente oexpõe Aires Barreto:

"Não raras vezes, contn"buintes, mal
informadqs ou assessorados, descum
prem dispositivos legais, regulamentares
00 administrnüvos" (Suplemento tribu
tário, LTR, n.o 49(79, p. 259).

No tumulto dos n:gulamentus c normas
menores, na instabilidade legislativa e na de-



sorganizaçao administrativa em que vimos vi
vendo, não estranha que haja equívocos e er·
ros de fato e de direito involuntariamente prati
cados, por ação ou omissão.

As próprias divergências entre órgãos ad·
ministrativos, e até mesmojudieiais, alimentarn
esse dimo c dão ensejo a todo tipo de perplcxi
dades e dúvidas, que explicam muitos erros e,
pois, muitas aparentes sonegações e inadim
plências.

Isso é que contribui para explicar a postura
legislativa de criar um tão forte estimulo a que
os contribuintes - ao contrário de esconderem
seus erros (voluntários ou MO) - procurem o
fisco e os relatem, recolhendo os tributos devi
dos, cuja existência era ignorada pelo fisco e
tinham muita probabilidade de as:lim persistirem.

3. Sintese conclusiva
Todo o aqui longamente e:qJOSlo pode as

~illl ~l - a lÍlulu UI; I.lJlIl,;lu:s3u - ~illlt:lillldu:

1. A intelecção da lei penal- na maioria dos
casos de crimes contra a ordem tributária - de
pende de prévIa detenninação dos conceitos
tributários, todos estritamente legais.

2 Conseqüentemente, a aphcação da lei
penal é oondicionada à exata interpretação da
lei tributária que, no caso, é "pressuposto" da
quela.

3. Só a oompreensão global da ordenação
jurídica - necessariamente una e sistemática 
permite adequada solução dos casos concre
tos postos à decisão dos aplicadores. Essa com
preensdo é que enseja ver a interrelação espe
cífica entre lei penal e lei tributária.

4. A denúncia espontânea de ilícito tributá
rio - acompanhada, oomo foi o caso. do reco
Ihimentodo tributo devido - apaga. expungin
do do universo jurídico. a infração. Desapare
ce, conseqüentemente, a responsabilidade do
contribuinte. Eminguem-sc. pois, quaisquapn:
tensões punitivas do Estado

5. As infrações e sanções penais silo onto
logicamente iguais às infrações c sanÇÕC3 tri
butárias. O bem juridico tutelado é o mesmo.

Desaparecida a infração não cabe a sançilo. Se
o art. ]38 do CTN cancela. anula, extingue a
infração tributária. não pode persistir sanção
quea reprima.

6. Se a finalidade da espontaneidade (art.
138, CTN) é incentivar a autodenúncia, punir
penalmente quem a faça i mplica retirar toda efi
cácia ao instituto. Isso é contradição que o sis
lema não abriga.

7 Intl'TJlTf't:u rll'~~ fnrrnll eafirrnllr li rr'Vo
gação - impJicita, por inferência. por construo
ção interpretativa - do art. 138 do C'r.'J. Ora,
isso é impossível. porque: a) lei complementar
mio se revoga por leI ordmána; e b) mstituto
juridioo definido. tlpico, sistematicamente loca·
li7.ado e cabalmente drlineado não se entende
rC'Jogado por indirct3 impliC{1ç:lo.

8. A denúncia espontânea é direito do oon·
tribuinte. Ninguém pode ser punido porexerccr
direito. O exercício desse direito é mstnlmental
do dever de pngar tributo. Punir o exercício do
direito é impedir o cnmprimento de dever. CUJO
beneficiário (pretensor. na linguagem do ínclito
Lourival Villanova) éopTÓpno Estado (Fisco).

9. Oan. 14 da Lci n08.137/90c.."c1uía a puni.
bilidade, no caso dc pagamento do tributo an
tes da denúncia penal. Revogado esse preceito
(pela Lei n.o 8.383191). não se podeentcnder a)
revogado o aI}. 138 do CTN, nem b) esvaziada
sua eficácia. E que este -lei complementar que
é - persiste vigente, não sendo perturbado em
seu conteúdo, sentido e alcance por regras de
lei ordmária. Ainda que assim ru10 fosse. a con
vergência de duas leis parn o mesmo objetivo
não mdtu que a revogação de uma (art. 14) im
plique revogação da outra.

10. O art. 138 do C'r.'I é incompatível com
qualquer punição. Se sào mdiscemíveis as san
ções punitivas, tomam-se peremptas todas as
pretensões à sua apllcação.

Por (udo ISSO, scntimo-nos autorizados a
afirmar que a autodcnúncia de que cuida o art.
138 do CTN extingue a punibilidade de infra
ções (coomaruu: penai" :lctministT:ltivas nu trio
butárias).




