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TRIBUTAÇÃO SANCIONATóRIA  SEM PENALIDADE 

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS 

Professor Responsível pelo Curso de 
Especialização em Direito Tributírio 
das Faculdades Metropolttanas Unidas 

FABIO FANUCCHI, em intimares trabalhos (1) , cuidou de 

estudo da figura introduzida Cela legislação do imposto de 

renda (Lel. n 2  4506/64 art. 72), em 1964, denominada distri - 

buição disfarçada de lucros, entendendo. na  medida em que se 

aprofundava no exame da matéria, que se tratava de verdadei-

ra tributação penal (2) . 

Algumas vezes, discutimos a validade de sua tese, 

que viemos a adotar, considerando - a, todavia, de caracterís-

tica não penal, mas sancionateria, eis que entendemos a tard-

aria natureza do direito tributerio, embora assemelhando for 

. mas, princípios •e institutos do direito penal, tem elementos 

bastante diferenciados daquele ramo jurídico, alem da que a 

sanção inerente ã sua formulação impositiva constituía e cais 

(Il O rrimeiro deles foi publicado pela Revista de Direito _ 

Público sob o titulo "A Tributação Penal"(RDP.25/105-119} 

IZI ,,,s-sim,no citado estudo,pontualiza a questão: 

"Essa penalizarão tributária i diferente daquelas que a 
legislação geralmente estipula como sançãto. e diferente, 
quer na sua manifestação formal, o que não chega a ser .._ 
importante,como por suas caracterásticas gerais. 
Na penalização conhecida de Direito Tributário, o seu fa 
to gerador se verifica com o inadimplemento de obrigaçao 
tributária nascida. 
Todavia, a penalização que denomino "tributação penal"se 
dã quando o acontecimento do mundo fásico preenche a der 
crição legal de acontecimento necessário e suficiente pa 
ra que apareça a obrigação de prestar parcela monetãria-if. 
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titui o mais denso elemento para realizar-se
(31

. 

A tese de que a penalidade, qualquer que ela seja, 

caracteriza, dimensiona e concretiza a realidade tributária, 

pela sua origem de prestação odiosa no passado, e tolerada 

no presente, pois permite a fluencia das exigências estatais, 

sem maiores oposiçães, e hoje matéria aceita por inúmeros 

doutrinadores, que não mais sentem a necessidade distintiva 

entre um direito infracionário tributário e um direito Penal 

tributário, ou um direito contravendional de características 

predominantemente tributárias e aquele penal, com predominin 

eia das regras e princípios .  do direito criminal ") . 

(3) MANUEL DE JUANO ao entender de idêntica forma a problemã 
tica declara (Direito Tributãrio 3 - Ed. dushatsky -pãgT 
326/327 - Ed. 1974) que : "Creemos y ai: lo hemos sostenido 
em la cãtedra y em e l libro, que e Z. dere cho tributaria 
penal es una rama de l derecho tributaria que ti ene a si; 
cargo abarcar todo e l campo de la conducta fiscal, in - 
cluyendo los hechos o infracciones, eu anãlisis, cosei-
deraciãn y penalidad, aplicable en materia de hechos con 
trarias a/ régimem jurídico que seia/a /a /ey fis cal, cais 
miras ai normal funcionamiento de ia actividad recaudado 
ra. A conclusiones similares nega el prestigioso juris-
ta brasileão, Prof. 11/ES GANDRA DA SILVA MARTINS, 	para 
quien, en el campo doctrinario, no deble existir "un de 
pecha penal tributaria o un derecho tributaria penal dis 
tinto dei derecho tributaria" pues la "sanción es un fa-
tor inherente ai derecho tributaria" siendo ésta ia Uni-
ca forma de comprender a ias finanzas pãblicas como una 
economia de adquisician compulsória". 

(4) As 3as. Jornadas Argentinas de 1 a tri b u taci "On (14 a 	16 
de março de 1974) dedicadas ao estudo das sanções tri bu-
tarias adotaram no trabalho publicado pela equipe de Pro 
fessor MANUEL DE JUANO (CARMEM DONADIO e EDUARDO V. VITOLn 
sob o titulo "Perspectivas y Consecuen ci as de 1 a Pena de 
P ri s i on en Ma teri a Tributaria", a mesma p os i ção "Sin des-
medro de respetables opiniones en contrario, una gran 
parte de ia doctrina, que compartimos, estima que el de= 
recho tributaria penal o sancionatorio, es siempre parte 
dei derecho tributaria y no debe calificarse como una ra 
ma dei derecho penal comun (ANALES DE LAS TERCERAS ,JORNA 
DAS ARGENTINAS DE LA TRIBUTACIÓN - Série: "Asociación In 
terameri cana de ia tributacién"-n9 5 pág.192(GIULIANI Fdr) 
ROUGE C."Derecho Financiero",volII-De Palma - pitu. 636/7 
1970; id.MARTINS, ob.cit.pãg.40, notas 4/5,etc). 
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Não obstante sempre entendermos que a sanção, -em-

bora distinta do tributo, pela própria definição (53  e juris-

prudência judicial, a partir do direito positivo (8) , tenha _ 

estreitas vinculações à materialidade da hipótese de incide::: 

eia da prestação exigível, coma tributo, ao ponto de o legis 

lador chamar de obrigação tributária ás duas formas exigen - 

(1 ciais' , entendemos haja uma distinção fundamental a ser _ 

apreendida, conforme haja escolha de uni determinado fato pa-

ra gerá-la, em sua occrrencia, eis que o direito tributário_ 

não impôs qualquer espécie de limites aos fatos escolhidos 

para darem nascimento ã obrigação. 

(5) Art. 39: "Tributo é toda prestação pecuniéria compulsa - 
ria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que 
não constitua sanção de ato ilicito, instituida em lei e 
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vin-
culada".(UN) 

(6) A pacifica jurisprudência quanto ã não responsabilidade 
dos sucessores (art. 133 do CTN) em relação és penalida-
des deveu-se a Aois fatores, a saber: 1) não transferibi 
.lidade da penalidade além da figura do infrator; 2) 	na 
constituir a sanção elemento componente da definiçao de 
tributo. ALIOMAR BALEEIRO, que, a partir da 2a, edição de 
seu Direito Tributario Brasileiro e por sucessivas, con-
testou o autor das presentes linhas no concernente ao se 
gundo elemento atras exposto, em uma de suas Ultimas pai= 
ticipaçees em julgamentos do STF houve por bem reformu 
lar sua posição,entendendo não abarcar o conceito de tri 
buto o de penalidade, ao analisar o art. 133 do CTN. 

(7) A obrigação tributaria é principal ou acessõria.§ 19: "A 
obrigação principal surge com a ocorrincia do fato gera-
dor, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade 
pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela _ 
decorrente." § 29: "A obrigação acessaria decorre da le 
gislação tributária e tem por objeto as prestações, posi 
tivas ou negativas, nela previstas no interesse da arre-
cadação ou da fiscalização dos-tributos." § 39: "A obri-
gação acessória, pelo simples fato da sua inobservãncia, 
converte-se em obrigação principal relativamente cí pena-
lidade pecuniãria" (art. 113 do CTN). 
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Em outras palavras, o direita tributãria, cujo ele-

mento distintivo das demais remos ê c coder de regular a fi-

gura do tributo,  ais duo todas as demais oorMOS. PrInc=olos_ 

e lestltutce agasalham normas. crincfnios e Institutcs deu 

demais estruturas jurídicos, permite OU2 o legislador °laja, 

escolhe. determine, Indique qualquer fato, como fatc gerador 

de seu eiemento distintivo, ou Seja, , dc tributo. 

Ora, as atividades reguladas pelo direito triPutá 

riu OOdet ser atividades ifcitos OJ ilícitas, legais ou Ile-

gais, morais ou imorais, puis de todas essas realidades poda 

o direito tritttririo tirar fotos geradores Ge tributo. 

Na medida em duo o Estaco escolha uma determinada 

atividade Imoral, ilegal ou Ilícita oara onr geradora de Ir! 

botas, °Mera ode a TÁSois Sede exercida, gessa Pedida, o Es-

tado não ostarí exigindo panaliCads, mas slm tributo, multo_ 

encora possa ter a intenção de penalizar, atravgs Ce tributa 

ção. Nese; medida, u Estado legaliza para efeitos trihotg 
- 

rios a ilagalidaáe, Wel -toda cn imoralidade GO ato, por to -

tormátio de sua Imposição fiscal. 

Pode parecer bastafite o5or0Xula a coluoação da le-

gislaaále para efeitos tributárias de atos considerados ile - 

jals, principalmente se a ilegalidaCe decorreu de intenção 

dolosa, manobras fraudo:untes ou SloUlações. e que a legali-

dade tributária pode conviver COM e ilegalidade jurídica em  

outros ramo; do direito
(a)

, 

Examinemos, por exemplo, o chamado Imposto entre 	a 

apthografie criado na Aranea (gl oara desincontivor a troquei-1 - 

cie de juventude aos cinemas, atrav8s do aumonts do tributa - 

olle sdtfe os filme onrecgráfccs e consequente aumento dc 

preço dos ingressos para pessoas da uma faixa etária carente 

de cesuraria. A pornografia á :moral. e ifl- cita e atividade 

doe axibidores, se uma juventude da Idade menor ode a das 

mitee kurmitidos para us =limes pornográflous os desista. : 

Ilegal a permissáo das empresas para que manares frecuunten 

as seles onde tais filmas sejam exibidos. O ITOUSto sobro a 

pornografia criado, entretanto, nessa condição nosso a inci-

dir sopre uma atividade imoral, ilegal e Ilícita, na medida 

em que menores aroibidos de assistiram os filas. tenham—no 

assistido e baga o ingresso já tributado. Nesta nipótese, a 

tributo incide sobre una stivideue ou mesmo tendo :porei: I -

lícita e ilegal. 

(ci A Revista de Derecho Fiscal Argentina de Abril de 1977 
(TAXVI pãgs. 931/937) duplica interessante parecer 	de 
DE JUAãO sob o titulo 'RESGATE POR SECUESTRO DE PERSONAS 
TRATAMIENTC FISCAL JE LA EROGAGION DORRESPONDIENTE" em 
que entende o eminente tributaristd ser dedutivel ed im= 
posto de renda a indenização paga pelas empresas para li 
bertar diretores sequestrados, com iMpliCasUeS tributa 7  
rias licitas, decorrentes de atividades ilicitaS:"Por 
10 expuestO, entendemos que corresponde admitir la deUU 
cian impositiva de la erogaciOn extraordinaria consiste ri  

te en el pago de un rescate, -cuya existencid fiscalmente 
no se cuestiordre, abonada por una empresa para obtener_ 
la literaci6n de ou directivo secuestrado, conforme ai, 
delito a flue se refere el art. 170 dei Esidigo Penal. 

(o) A mataria foi amplamente discutida no 29 Gengresso Inter 
americano de Direito Tributãrio, quando Se estudou as _. 
inovações tritutãrias da legislação francesa. 
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A Incídincla dá tributo, mesmo recaindo sobre cif. - 

%/idades ilegais, Imorais e ilícitas, foi legal, legítima e, 

se re:011hide no prazo legal, sem ensejar nem penalidade, nem 

direito de retorno ao contribuinte, que venha a ser atingido 

Pai' dualquer sanção de outra natUreza advinda do outro ramo_ 

juridlcc po.sitivedo. 

Do exemplo exposto, verifica-se c nítido direito 

.de o Estado tributar Quaisquer atividades, tornando-as legí-

timos e legais, Independentemente de sua estruture moral,le-

gel ou lícita para outras ramos do direita. 

ti 

A distribuição disfarçada de lucros parece-nos colo 

car-se nesta exata dimensão. 

O art. 233 do Regulamento do Imposto de Renda (Os 

ereto 76.136/75), reproduzindo o disposto no artigo 72 da _ 
Lei 4506/64, ost6 assim redigido: 

"Art.233 - Considerar-eu-do formas de distribuição_ 

disfarçada de lucros ou dividendos pela pessoa jure: 

dica (Lei n9 4506/64, art. 2 .2): 

a, a alienação, a qualquer titulo, a acionista, só-

cio, dirigente ou participante moo lucros de 

peesoa jurCdica ou aos respectivo° parentes 	ou 

dependentes, de bem ou direito, por valor noto - 

riamente inferior ao da mercado; 
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b. a aquisição, dequalquer-das pessoas aludidas na 

alCnda anterior,do bem ou direito por valor no - 

toriamente superior ao de mercado; 

c, o pagamento de remuneração por trabalho nasala - 

riado, autónomo ou profiegional, que na(' corres-

ponder a serviços efetivamente prestados; 

d. o pagamento de aluguéis ou royalties, a qualquer 

das penca° enumeradas na atine° a, que não cor-

responderw afetivo uso, exploração ou fruição _ 

de bem ou direito, ou em montante que exceder ao 

valor do mercado; 

e. a pagamento do despesas particulares das pegovau 

referidas na alinea a, salvo quando satiefizerem 

is condiçães legais para serem classificados co-

mo remuneração do trabalho assalariado, autónomo 

ou profissional; 

f. c não exoroicio de direito à aquisição de bem 

ou direitorertencente a qualquer das pessoas men 

cionadaena alinea a, quando dela resultar a per-

da do sinal, depósito em garantia, ou Zmportan - 

eia paga para obter opção de aquisição; 

g. oe empréstimos concedidos a quaisquer das pessoa; 

citadas na alinea a, se a pessoa juriti -1:0a dispu-

ser de lucros acumulados ou reservas não impas - 

tas peta 'lei, salvo ao: 

I. revestirem forma escrita; 

II. estabelecerem as condição° de juros, desá - 

gioe, indexação ou correção monetãria, eeme-

'lhantescve empréstimos mais oneroso° tomados 
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pela pessoa juradicai 

III.forem resgatadas no prazo máximo de tris _ 

anos; 

h. a transferóncia aos t sécios ou acionistas. sem Pa 

gamento ou por valor inferior ao do mercado, de 

direito de preferincia à subscrição de ações no 

capital de outra sociedade; 

Z. a incorporação ao capital, com a consequente dis 

tribuição de açães, de dividendos fixos ou mani-

mos de ações preferenciais, devidos hã menos de 

dois anos; 

j. a amortização ou resgate de partes beneficiarias, 

antes de cinco anos de sua emissão, se emitidas 

para colocação gratuita; 

	

1. a redução do capital social e correspondente 	_ 

amortização de ações ou cotas, devolução de par- 

ticipação cb sócios, antes de decorridos dois _ 

anos da incorporação ao capital social, com isen 
çao de imposto, de lucros ou reservas; 

m. o resgate, dentro de 2(dois) anos de sua emissãcy 

de ações preferenciais resultantes da incorpora-

ção ao capital social, com isenção de imposto,de 

lucros ou reservas". 

ANTONIO ROBERTO SAMPAIO COPIA (10) 
nas 12 hipóteses 

mencionadas, verifica a ocorrência de casos de p esunção re-

lativa, simulação e de ficção jurídica, todas elas, entretan 

(10) Distribuição 
Disfarçada de Lucros - Ed. Resenha Tributí 

ria - 1975 - Pg. 30/33 

to, representando evidente ou provável tentativa de lesão ab 

Erário pelo artificio criado ou pela não adoção de formes 

protetoras consideradas, pele lei, como sufíciantes para 

afastarem as exigáncíasfiscals. 

O .legisladorsátrio, todavia, considerou as 12 hi - 

Jpóteses como hipóteses legítimas de tributação e e geradoras 

das prestações, desde que configurados os fatos como descri 

ção legal ageselhante (11) . 

Outros países já tinham adotado legislação same - 

lhente. BRANDÃO MACHADO assim descreve essa origem anterior • 

e comparada: 

"O instituto da distribuição disfarçada de lucros , 

que tem suas origens na jurisprudincia, não é novo n, 

direito tributário. As primeiras decisões que versa 

ram o problema datam do fim do século passado, quan 

do o Superior Tribunal Administrativo da Prãssia te 

ve de apreciar litagios suscitados logo depois da re 

(11) RUBENS GOMES DE SOUSA em um trabalho publicado eela Re-
senha Tributíria- Comentírio 1.3. 1971-n9 29 -pag.293 / 
294 declara: 
"A situação se aclara, porém, quando se atenta para que 
a distribuição "disfarçada" de que fala o art. 251, e , 
na realidade, umadistribuição "presumida" pela lei. Des 
de logo, a forma wrbal "consideram-se", empregada per; 
art. 72 da Lei 4506/64 (art. 251 do RIR), indica tratar 
se de presunção legis ou ficção legal. Basta, aliás,per 
correr os doze incisos daquele artigo para constatar que 
as hipóteses enumeradas, por sua própria natureza, não 
comportariam definição como distribuição "efetiva" di 
lucros. Trata-se, com efeito, de atos (ou, em um caso, 
omissões) unilaterais da sociedade, ou de negócios jur .,: 
dicos por ela celebrados 'com seus sócios ou com tercei -
ros, sempre, porém, estranhos ao objeto social e mesmo_ 
às atividades normais da sociedade, tendo como anico _ 
ponto comum o de deles resultar, ou poder resultar,van -
tapem patrimonial ou financeira parei as pessoas fasicas 
a que se refiram". 
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"forma fiscal de 1891, que estendera ãe pessoas ju-

n:dicas a condição de contribuintes do imposto de 

renda. 

"Somente depois que o imposto de renda, na Alemanha, 

passou a ser tributo nacional em 1920 - em substi - 

tuição de imposto idêntico, até então cobrado pe-

los Estados alemães - foi que a jurisprudência en-

trou a elaborar melhor o conceito, agora no Tribu - 

nal Financeiro do Reich, criado em 1918, e que jul-

gou o primeiro caso da espécie já em 1919. 

"Ocorre distribuição disfarçada de lucroe, no direi 

to alemão, quando uma sociedade, com desfalque de 

seus lucros, atribui a um dos seus membros .  ( ou a 

terceiros, em certos casos) vantagens ( que não São 

dividendos) que ela nãe concederia a pessoa que não 

tem a condição desócio. 

"O direito fiscal suíço, que tem sofrido inegável in 

fluxo do direito alemão, de longa data conhece o es 

tituto da distribuição disfarçada, inicialmente no 

ambito dos cantóes, e depois no plano federal, a _ 

partir cho 1940, com a criação do imposto de renda _ 

nacional, instituêdo para amortizar as despesas et-

tra-crdindrias provocadas pela guerra ( 'ehrsteuer). 

"Os chamados construtive dividends do direito tri - 

butário americano, que são obviamente produto 	da 
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"jurisprudência, tiveram evolução tardia quanto 

fixação de principiou. 

	 H 

"Constituem casos de disguised dividend o cancela - 

mento que faz a sociedade de débito de acionista;pa 

pedrentos ao acionista que excedam o valor da sua 

contraprestação (consideration); honorãrios pagos a 

acionistas es montante que ultrapasse o que a socie-

dade, ordinariamente, poderia pagar por serviços si 

milaree prestados por terceiros; aluguéis e "rogai-

tiàs" pagosao acionista em -Montante que exceda limi • 

tee razoãveis; venda de bens sociais a acionista por 

preço abaixo do valor de mercado (bargain soles); 

"Ao passo que o direito italiano desconhece intei - 

remonte° instituto, o direito fiscal 'britenico in - 

traduziu na legislação 'que criou, em 196$, o &corpo-

ration tax"rermas especêfiCas para adieciplinar a die 

tribuição de lucro realizada atreves de negócios ou-

tros que não a atribuição de dividendos regulada pe 

lo direito socieiário. 

elencendo as diversas hipóteses previstas peles nações men - 

cionadas com formulações mais ou menos semelhantes às do di-

reito petrlo (12) . 

A solução brasileira de eleição de um feto presumi - 

(12) BRANDA() MACHADO - Distribuiçío Disfarçada de Lucros in 
Estudos Tributírios pígs.145/161-Ed.Resenha Tributíria-
1974 - Coordenaçío RUY BARBOSA NOGUEIRA. 
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vai, simulaca eu fietamento doloso 08o é, portanto, Isolada_ 

e nem deenatura e imposição tributéria, come exigénela neu -

tra, incidindo sobre fatos morais ou Imorais, lícitos ou 

(, eitos, legais ou ilegais 13  

Assim secdo,Ce legislação oonallsante se .  trate,pois 

onerando situações', Que se pretende evitar pela maior sxi 

gõlcia prestaclonal que a pretendida de situações normais ( o 

imposto sobre a pornografia, a .tricutaçãu sobre a densidade_ 

imobiliária na França, a distribuição disfarçada 08 ncrossm 

inúmeros países tém este sent1co). O agravo da obrigação de-

mandada tem, em sua esséncia, fator desestimulante, que in-

clui a esperança de que a hipótese prevista não se concretiza 

Distinguimos, pois, no 'Sane da trioutação saneio - 

matéria (aquela cem sanção implícita) a impe:lição fiscal,que 

penalisa OJ apena o contribuinte ou responeével, que lhe deu 

origem, daquela outra em que a maior exigéncia decorre dama 

flor essencialidade dc produto, por, cases de tributação sele-

tiva (IP/ e Imposto ce Inourtação), nois os motivos de ar - 

bes eziginelas são diferentes (evitar e oco:reflete de fato _ 

gerador, som aumento da mceita tritutéria, em havendo, no 

(13) ORMEZINDO RIBEIRO DE PAIVA na palestra publicada pelo 
uai-  para as 9as. Jornadas co Forum Nacional TributgriU 
Rubens Gomes de Souza assim eValrina esta realidade: 
"Estamos nos referindo ao que um dia convencionamos cha 
mar, apesar do impropriedade tarminoljgica, de "tributa  
çao penal" por ter feiçjo de tributo e representar, na 
realidade, uma pena aplicãvel por conduta tradutora de 
pratica evasiva de tributos. A utilizaçao do termo, ate 
que outro melhor surja, deve -se a.  necessidade de distin 
guir entre umac e outras espécies de penalidades". 
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primeiro case, sendo irrelevante a ocorrnSocia ou não do fato 

impOnfvel. Pais a elevação da receita tributaria é a único 

móvel do segundo) (141 . 

III 

Colocadas as premissas anteriormente expostas eu se 

ja de que: 

	

• a) 	o fato imponival, eleita pelo legislador, pode ser 

legal para afeitos tributários e ilegal, ilícito od 

imoral para outros efeitos; 

a 

	

b) 	a tributação sancionatória caracteriza - se pela elei 

ção específica de fato, Ilegais, ilícitas ou imo - 

raie como .geradores de tributo. 

pergunta - ael se os fatos indicadas como originadores da tri -

butação, na distribuição disfarçada de lucros, são considera 

dos Ilícitos, caberia para a hipétese. além da tributação, a 

éxigencia de panalidaae? 

Entendemos que não. Senão, vejamcs: 

Não obstante as variadas correntes, que se debatem_ 

no direito tributérío brasileiro, sobra o dualismo ou orno - 

risme (existem os que apresentam uma teoria trialista da _ 

(141 Leia-se sobee a matEria o notgvel estudo de rENRY TIL - 
BERY - "O conceito de essendalidade como critgrie de 
tributação", publicado in "Estudos Tributgrios", sOnrde 
nada por RUY BARBOSA NOGUEIRA - Resenha Tributgria-197W 
pggs. 307/348. 
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obrigação tributíria (15) 3 aos. esplêndidos doutzinadores que 	 e o 114 esclarece a ocorrência de respectivo fato gerador: 
abordaram a meteria, a partir do direito comparada, mas exa- 	 "Fato gerador da obrigação principal é a situação 

minando o direito pértrio, temos entendido que o direito posi 	 definida em lei como necessária e suficiente à sua 

tivo eimplificou consideravelmente a teoria do lançamento (16). 	 ocorréncia". 

Com efeito, reza o artigo 113 do CTN que: 

"A obrigação tributéria é prineipa/ ou acesséria. 

§ 19. A obrigação principal surge com a ocorréncia_ 

cb fato gerador, tem por objeto o pagamento de 

tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se jun-

tamente com o crédito dela decorrente. 

§ 29. A obrigação acesséria decorre da legislação _ 

tributária e tem por objeto as prestaçães,po-

sitivas ou negativas, nela previstas no interesse da 

arrecadação ou da fiscalização dos tributos. 

§ 39. A obrigação acesséria, pelo simples fato da _ 

sua inobservancia, converte-se em obrigação _ 

principal relativamente'à penalidade pecuniária", 

(15) JOSE CARLOS GRAÇA WAGNER, em seu estudo "Aspectos da De 
cadência e Prescrição no Direito Tributgrie in "Cader= 
no de Pesquisas Tributãrias n9 1 pggs.207/257 - co-edi-
ção Centro de Estudos de Extensão Universitgria e Rese-
nha Tributaria 1976 defende a tese trialista a partir 
dos 3 fundamentos da obrigação tributaria (lei, fato gi 
rador e lançamento). 

(H) Sobre a matíriadnco e4b1indidoS estudos são de leitura 
obrigatíria, PAULO DE BARROS CARVALHO "Obrigação Tribu-
taria" in "DireitoTributgrio 5 - Ed.Josí Bushatsky-Coor 
danada por HAMILTON DIAS DE SOUZA, HENRY TILBERY e IVES" 
GANDRA DA SILVA MARTINS, 1976, ALBERTO PINHEIRO XAVIER- , 
"Conceito e Natureza do Lançamento Tributírio" - Ed.Ju-
riscred Ltda 1974, AMÉRICO MASSET LACOMBE "Nascimento 
da Obrigação Tributíria" in"Noções de Direito Tkibutí= 
rio" - Ed. LTR - Coordenação do prSprio autor e IVES GAN-
DRA DA SILVA MARTINS, RUY BARBOSA NOGUEIRA- Teoria de 
Lançamento Tributãrio - Ed. Resenha Tributaria - 1974 
ALCIDES JORGE COSTA - "ObrigaçãO Tributaria"-Ed-Resenha Tributaria - 1975. 

O ante-projeto preparado pelo saudoso Prof. RUBENS 

GOMES DE SOUSA cuidava da matéria de forma mais abrangente _ 

nos artigos )39 a 142, muito embora todo o contexto das nor-

mas gerais do ante-projeto tivessem configuração distinta do 

atual livro II do CIN. 

A maior critica à formblação jurídica de uma obriga 

ção tributária. agasalhando tanto as exigencias de natureza_ 

tipicamente tributárias quanto aquelas sancionaterIas e que 

permitiu a HECTOR VILLEGAS a seguinte observação: 

"No artigo 39 quando ao definir o tributo se diz en 

tre os seus requisitos, não ser 4:rança° por ato 

cito. Mas fiquei um pouco surpreendido pelo artigo_ 

113 no § 19 que está elaborado exatamente pelo arti 

go 121, porque wsim se diz o seguinte: a obrigação_ 

principal surge com a ocorrincia do fato gerador,ten 

por objeto o pagamento do tributo ou da penalidade_ 

tributária. 

Então, como, me pergunto eu? A obrigação tributá - 

ria a que decorre do fato gerador pode ter indistin 

temente por objeto o pagamento do tributo ou de pe-

nalidade tributária? Como pode ser? Então, quer di-

zer que o pagamento de uma penalidade tributária é 

uma obrigação tributária principal? Porém, como?Não 
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"haváamos dito que justamente um dos requisitos do 

tributo é não ser sanção por ato ilácito? Acaso 	a 

penalidade tributária não é sanção por ato ilicito. 

Então, são diferenças ou não são diferenças? Estimo 

que tão capacitada reunião de professores me tira - 

rJo da perplexidade e eu passarei a ser um aluno 

mais que aprende as liçães daqueles que saberão in-

terpretar corretamente a lei brasileira.Obrigado" . 

pão nos parece,todavia, de manta maior, a partir de uma in - 

terpretação sistemática, onde o assemelhar técnicas ocorren- 

ciais e procedimentais não representa o assemelhar as nato - 

rezas jurídicas distintas, claramente, entre tributos e pena 

lidados. 

Parece-nos que desde o momento em que a definição 

legal tributária não admitiu a guarida das sanções de atos _ 

ilícitos. ENQUANTO SANÇÕES,  é evidente que a natureza jurfdi 

ca da penalidade é distinta, diferente, diversa da do tribu-

to, não tendo a explicação codificada do que seja obrigação_ 

tributária o condão de identificar as duas espécies exigen - 

ciais, assemelhadas apenas para efeitos de arrecadação 	e 

facilidades executdrias "lato sensu" e para nenhum outro 	_ 

mais. 

Ora, definindo o Código Tributário o que seja obri-

gação tributária, amplo sentido, assim, como de que forma _ 

ocorra o fato gerador (sem maior preocupação pela adoção de 

termos equiparáveis como fato imponível, hipótese de incidên 

cie e outras, cujas nuances de maior ou menor perfecOionismo  

jurídico não chegam a modificara sentido aceito pela doutri 

na), é evidente que cuidou da mesma, a partir de seu nasci - 

mento, ainda não transformado em crédito tributário (193 . 

A esséncia aformação deste último está no artigo _ 

139 do CTN, que determina: 

"0 crédito tributário decorre da obrigação princi-

pal e tem a mesma natureza desta", 

dando ao crédito tributário a mesma natureza jurídica 	da 

obrigação, mas o tornando criado em momento quase sempre pos 

ter/rir, a saber com o lançamento definido, no mesmo diploma_ 

legal, pelo art. 142: 

"Compete privativamente à autoridade administrativa 

constituir o crédito tributário pelo lançamento,as-

sim entendido o procedimento administrativo ten - 

dente a verificar a ocorrincia do fato gerador da 

obrigação correspondente, determinar a matéria tri-

butável, calcular o montante do tributo devido 

identificar o sujeito passivo e, sendo o caso, pro-

por a aplicação da penalidade cabável". 

Ora, o Código Tributário Nacional, a nosso ver, de_ 

forma correta, na linha adotada, distinguiu para uma mesma _ 

natureza jurídica dois momentos ocorrenciais distintos, ou 

(19) ADRIANO MOREIRA em "A Comunidade Internacional em Mudan 
ça"- 1976 - Ed.Resenha Tributaria, com pertinícia e sei 
sibilidade esclarece que os normativistas e os puristas 
conceituais, face as exiqincias crescentes dos desafios 
as Comunidades, devem compreender que as realidades em 
mudança estão a ferir os conceitos, normas e princípios 
estabelecidos, substituindo-os por outros e outras mais 
amplos e não necessariamente disciplinados nos limites 
de cada ciência conhecida. 
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seja, o nascimento da obrigação tributária a partir do fato 

gerador e do credito tributário a partir do lançamento, com_ 

o que tornou o lançamento declaratório da obrigação tribute 

ria e constitutivo (na terminologia codificada) do crédito_ 

tributário. 

A existencia de dois momentos distintos, mesmo que_ 

ocasionalmente simultâneos, para uma mesma natureza Jurídica 

,diferenciada somente quanto a esses aspectos, é que permitiu 

a adoção dedais institutos para extinção da obrigação tribu-

tária, enquanto apenas obrigação (decadância) e do crédito _ 

tributário, quando constituído pelo lançamento (prescrição), 

somente agora, de forma mais nítida, adotados -pelo Código _ 

Tributário Alemão (20) . 

Poder-se - ia,no exame patológico das exceções, di-

zer que, não obstante a mesma natureza Jurídica, obrigação _ 

tributária existe, que fenece sem o nascimento do crédito 

tributário, (decadância), ou crédito tributário, que desapa-

rece, sem o nascimento da obrigação tributária (processos _ 

administrativos ou Judiciais que anulam o lançamento), mas .  

embora, no primeiro caso, deva-se considerar nascida a obri-

gação tributária, no segundo de que se cuidou foi da consti-

tuição de um folio crédito tributário, por decorrer:cie anula 

do ou desfeito, em sua revisão administrativa ou exame judi-

cial. 

(20) O C6digo Tributãrio Alemão que entrou em vigor a partir 
de 1.1.1977 admite hoje a distinção entre decadincia e 
prescrição. assemelhando-se, pois, mais ã estrutura da 
legislação brasileira. 

Estas explicações preliminares eram 	fundamentais 

para enfrentar - se a tríplice formulação dos lançamentos pe - 

rente o Código Tributário Nacional. 

De inicio, faz-se necessário relembrar as conclu - 

Góes do 1 9  Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro 

de Estudos de Extensão Universitária sobre se o artigo 142 

preencheria a totalidade dos elementos que tornam o crédito_ 

tributei:10 definitivamente con s tituído ou não, a partir do 

(211 exame do auto de infração 

"Conclusão do Plenário: Ná constituição definitiva 

do crédito tributário, quando houver ato adminis-

trativo regularmente notificado, ou homologação 

nos termos do artigo 150 do CTN, que preencha os 

requisitos do artigo 142 do referido Cádigo, tom - 

nando a obrigação extinta (art. 150 do CTN), ou _ 

liquida, isto é, certa quanto à sua existãncia e 

determinada quanto à seu objeto (artigo1538 do Có-

digo Civil)". 

Como se percebe, entenderam os doutrinadores .pre - 

sentes que o lançamento, nos termos expostos pelo art. 142 _ 

do CTN, constitui definitivamente o credito tributário. 

Ore, é o próprio CTN, após a explicação das normas 

gerais pertinentes, que distingue 3 tipos de lançamento,a se - 

(21) SIMP6510 NACIONAL DE DIREITO TRIBUTÁRIO - Decadãncia e 
Prescrição - Comentãrio 1.3 n9 9/77 - Resenha Tributa - 
ria. 
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ber: por declaração, de ofício opor homologação, em 	seus 

artigos 142. 149 e 150. 

Conforme as características próprias de cada tribu-

to e, conforme as'circunstencias, definiu e decidiu o legis-

lador adotáveis unias, duas ou até as 3 formas de lançamento, 

como no caso específico do imposto de renda.  

n. o do ardil condenado, embora eleito como forma de tributa-

ção pela legislador. 

Mas oa também, par esta razão, que se põe o problema 

fundamental - e ainda não equacionado no direito brasileiro-

se para a exigência tributária. nos casos de distribuição de 

lucros, poder-se-ia ainda exigir penalidades. 

E chegamos, então, ao ponta crucial da questão aspe 

offica da distribuição disfarçada de lucros atrás enunciada, 

ou seja, a de saber qual o lançamento cabível e aplicável,na 

ocorrência de sua hipótese de incidência. 

As 12 hipóteses de tributação previstas pelo direi 

to brasileira agasalham ora casas de presunção relativa, ora 

de ficção jurídica, na maior parte das vezes, todavia, fru - 

tos de atos simulados, ou com a intuito de lesão ao Fisco em 

operações aparentemente legitimas e não sujeitas a qualquer_ 

incidêncfa tributária. Por 'esta razão fala o legislador, no 

capitulo específico sobre essa forma de tributação, em "Dis-

tribuição Disfarçada de lucros", no que, cristalinamente,dis 

tingue a distribuição, que se faria normalmente, não houves-

se o artificio, deste tipo, cujo credito tributário nasce,di 

ferantemente da distribuição normal, apenas quando descober -

to, pelo Fisco, não Obstante ter a obrigação tributária sur-

g ido, quando da ocorrência de seu fato gerador. 

Eis porquea distribuição disfarçada de lucros é in-

cidida por alíquota superior (50%), numa implícita penaliza- 
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Os defensores de que a exigência tributária elevada_ 

não elide a concomitante exigência da penalidade, fundamen - 

tais-se no fato deH:lue 'à distribuição disfarçada, ao gerar a 

aliquota excepcional, se tiver esta aliquota recolhida na _• 

mesma data que corresponderia ao recolhimento da allquota _ 

normal (30%), por distribuição regular de lucros, não teria, 

nessa hipótese, a exigência adicional da penalidade. 

Ora, como, todavia, aqueles que optam pela distri - 

buição disfarçada de lucros, na tentativa de fugirem à tribu-

tação regular; nunca recolhem a alíquota excepcional no mes-

ma prazo, é evidente que apenas, quando fiscalizados, passam 

e estar Obrigados à exigência e, consequentemente, por fora_ 

de prazo, também à Penalidade adicional. 

Parece-nos o argumento falho. ANTONIO ROBERTO SAM - 

PA/0 OCRIA, enlacra sem se comprometer numa "definição defini 

tiva", ao aderir ã tese atrás exposta, formula dúvida, que 

não responde, ao dizer: 

"Se tipificadaa distribuição disfarçada e_não hou - 

ver iniciativa dos responsáveis respectivos pelo re 
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"colhimento das imposiçães, será cabivel a penali - 

dade prápria de lançamento de oficio, hoje prevista 

no art. 21, b, do Decreto-Lei n0 401, de 30.12.1968, 

na base de 50%? Parece que sim, porque reunidos os 

pressupostos de suaoplicação incumbindo aos contri-

buintes um auto-lançamento misto, não realizado tem 

porariamente. Poder-se-ia, entretanto, objetar a 

essa penalidade, por constituir uma duplicidade de 

sanção, se atingisse as hip6teses de distribuição _ 

disfarçada classificáveis juridicamente como atos 

ilicitos, que recebem penalização já de si mais _ 

gravosa,conforme análise feita no capitulo 5,poraue 

a ficção legal nelas vislumbra lucros que em reali-

dade inexistem" (23) . 

Nós entendemos que e formulação exposta improcede. 

Perece-nos evidente que, ao eleger o legislador petrtif como_ 

forme específica de tributação atos considerados »lonas, _ 

afastou.,não.  só pela tributação penalizente, como por saber 

que a eleição do meio malicioso implicaria a impossibilidade 

de escolha dosprazos normais para recolhimento do tributo, o 

lançamento Ude por deolaradé, próprio da distribuição nor 

mal, optando pelo único lançamento aplicável à hipótese.qual 

seja, o lançamento de oficio. 

De lembrar-se que dentre as diversas hipóteses do _ 

artigo 149 (lançamento de ofício) apenas em relação ao item_ 

V/ há expressa referencia à penalidade pecuniária acompanhan 

(23) obra citada. P 19. 77  

do o lançamento, nas demais, remetendo o legislador comple - 

manter ao legislador ordinário a escolha ou não de soluções_ 

punitivas. 

Ora, na medida em que transformou o legislador 	o 

ato ilícito em fato gerador da obrigação tributária,1sto e.co 

mo hipótese legal de incidência do imposto de renda, eviden -

temente determinou que a matéria deixaria o campo da tributa -

ção normal, cuja descoberta, a destempo. da intenção dolo -

sa de sonegação. geraria a tributação costumeira de 30% e _ 

mais as multas agravadas pelo caracter fraudulento, para in-

gressar numa nova forma exacerbada de tributação. mas Sem 

previsão especifica de penalidades. 

Acresce - se -à interpretação acima que o Código Tribu -

tário Brasileiro, em seu artigo 3 9 , define o que seja tribu -

to dando nítidos contornos diferenciais entre tributo e a 

multa, pois esta é sanção de ato ilícito, como já-  analisa - 

mos, atrás. Ora, se o ato ilícito (tentativa de fraude ou so 

negação descobertas) passa a ser considerado hipótese legal_ 

de incidência tributária para efeitos do direito tributário, 

deixa, logicamente, de ter características de ilicitude, re -

cebendo em decorrência tratamento tributário pertinente, ou -

ja própria incidência elevada e desestimulante traz, no seu 

bojo, uma implícita penalização. 

O certo, todavia, é que, descoberta a tentativa - 

e apenas neste momento e que se constitiko credito tributá -

rio pelo lançamento e, em havendo, o lançamento de offcio,im• 
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possível se faz a exigência de penalidade,. pois ilógico nos 

parece a'sxlgência de multa por ter havido ocorrência  de uma 

hipótese  legal de incidência. mesmo recaindo sobre  ato estru 

turalmente ilícito.  

Parece-nos, portanto, que ao Erário Federal, na hi-

pótese, caberia uma de duas alternativas: 

a. considerarExistindo uma distribuição disfarçada de 

lucros, optando, todavia, por tributação normal de 

lucros sonegados, acrescida de penalidades superio-

res, por ser recolhimento feito a destempo; 

ou 

b. considerar existindo a distribuição disfarçada de _ 

lucros. optando pela tributação especifica, mas sem 

a possibilidade de exigência de multa, em face de _ 

ser considerada hipótese legal de incidência e a sua 

adequação aos atos não poder gerar penalidades. 

Federal contra manobras formalmente corretas de distribuição 

ou redução de lucros das sociedades, mas estruturalmente vi-

ciadas pela realidade dos fatos. Mas não ao ponta de criar _ 

uma hipótese legal de incidência apenas possível se surgindo 

seu credito simultaneamente com a penalidade. Pela própria - 

contradição que representaria é que a solução advogada por 

alguns doutrinadores não resiste a um exame, no que se cons-

tituiria em evidente aberração inconciliável com os prinof - 

pios e as normas gerais do direito tributãrio. 

O interessante no direito brasileiro, em função dos 

' elementos atrãs expostos, é que outros aspectos poderiam ser 

levantados sobre o problema, como aquele de que o ato ilíci-

to não deveria ser objeto de tributação e sendo a lei especi 

' fica sobre distribuição disfarçada de lucros de 1.964 e o CO 

digo Tributária Nacional de 1.967 teria este revogado aque - 

ia. Matéria, todavia, ainda não discutida em profundidade, _ 

nem na doutrina, nem tendo sido objeto de decisões judiciais. 

A figura tributãria menc1onada, todavia. ofersce 	, 

não obstante a deficiente formulação, aspectos dignos de re- 

fiexão, pois representa esquema válido de assegurar o Erário 
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