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RETROATIVIDADE DO ARTIGO 34 DA LEI 9.249/95 A TODAS AS HIPÓTESES DE CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA - IDENTIDADE DAS HIPÓTESES DE ILICITUDE PENAL DOS ARTIGOS 2º INCISO II DA LEI 8.137/90 E DO ARTIGO 95 LETRA “D” DA LEI 8.212/91, TAMBÉM ABRANGIDA PELOS EFEITOS DO ARTIGO 34 - PARECER.

CONSULTA

Formula-me, o eminente advogado Paulo Távora, a seguinte consulta:

“Tendo determinada Radio recolhido ao Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) o principal e acessórios das contribuições descontadas de seus empregados relativos a janeiro até agosto de 1992, em 19 de dezembro de 1993; e havendo seu Diretor-Presidente sido denunciado pelo crime do art. 95, alínea d, da Lei nº 8212, de 1991, combinado com art. 69 do código penal, em 17 de fevereiro de 1994, consulta-​se: Retroage o art. 34 da Lei 9249, de 26/12/1995, para extinguir a punibilidade do denunciado pelo art. 95, alínea d, da Lei 8212/91, embora aquela norma despunitiva razão tenha mencionado, expressamente, a Lei 8212, nem o contribuinte tenha se beneficiado do art. 9Q da Lei 8620, de 5 de janeiro de 1993?.
RESPOSTA

A matéria que se coloca para reflexão neste parecer diz respeito a questões interligadas, de direito tributário e de direito penal, que não podem ser examinadas separadamente, risco de se ter uma visão deturpada desta interligação 
.

De início, os “crimes contra a ordem tributária” são crimes de conduta ou de dano, conforme as hipóteses delineadas na legislação penal tributária prevejam punição à sua conduta, mesmo sem conformação de ato ilícito, ou apenem a ocorrência do ato delituoso.

Tem a doutrina entendido, no exame da Lei 8137/90, que as hipóteses previstas no artigo 1º daquela lei configuram crimes de dano e algumas das hipóteses do artigo 2º, crimes de mera conduta, entendendo, também, os juristas que sobre a matéria se debruçaram, que os dois artigos consolidam todos os casos possíveis de lesão à ordem tributária 
.

Na referida lei, tinha-se por extinta a punibilidade (artigo 14) sempre que houvesse o pagamento do tributo --em cujo conceito se incluíam as contribuições sociais-- a destempo, mas antes da denúncia, estando o dispositivo assim redigido:

“Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos nos artigos 1º a 3º quando o agente promover o pagamento de tributo ou contribuição social, inclusive acessórios, antes do recebimento da denúncia” 
.

A tradição da hipótese extintiva da punibilidade de crime tributário, em havendo o pagamento do tributo, decorre da natureza peculiar da imposição fiscal, que, como procurei demonstrar no meu livro “Teoria da Imposição Tributária” (Ed. Saraiva, 1982), tem na sanção administrativa ou penal, norma primária para garantir a participação do Estado no patrimônio em vias de aquisição ou adquirido pelo cidadão.

Não só neste livro, mas em outros (“Da sanção tributária”, ed. Saraiva, 1980; “A apropriação indébita no Direito Tributário”, ed. Bushatsky, 1975;
 “Das sanções tributárias” (coordenação) 1979, Ed. Revista dos Tribunais, 1995, desenvolvo a tese de que, no plano da teoria geral, a disputa entre Carlos Cóssio e Hans Kelsen sobre ser a norma sancionatória norma primária ou secundária, teria solução natural, se antes se levasse em conta sua natureza, tendo Kelsen razão sempre que a norma fosse de rejeição social, e Cóssio, quando de aceitação social 
.

Em outras palavras, a mesma pessoa poderia cumprir uma norma de conduta, sem necessidade de sanção e não cumprir outra, a não ser que sanção houvesse 
.

Assim a mesma pessoa que, em uma norma de aceitação social, como é a que preserva o direito à vida, não assassinaria pessoas, mesmo que houvesse permissão para homicídios, poderia deixar de recolher tributos para o Estado, se pena não houvesse, por ser a norma tributária uma norma de rejeição social, em face de ser sempre, a carga tributária imposta para atender às necessidades do Estado, enquanto prestador de serviços e enquanto desperdiçador de recursos. O que vale dizer: nas normas de aceitação social, são primárias as normas de conduta e secundárias as sancionatórias, como pretendia Carlos Cóssio, sendo que, nas normas de rejeição social, primárias são as normas sancionatórias e secundárias as de comportamento, como desejava Hans Kelsen 
.

Por ser norma de rejeição social e o bem tutelado a obrigatoriedade do cidadão de dar parte de seu patrimônio ao Estado para a dupla finalidade (prestador de serviços públicos e manutenção dos governantes no poder), é que a legislação punitiva abre sempre espaço para, em havendo a entrega do bem tutelado com as multas administrativas pertinentes ao tributo, mesmo que a destempo, seja extinta a punição que incidiria sobre o contribuinte, para que este continue a ser um produtor de tributos 
.

Em outras palavras, sendo a norma sancionatória apenas uma norma que objetiva desestimular o contribuinte a deixar de recolher o que o Estado definiu que deva retirar de seu patrimônio estático (bens possuídos) ou dinâmico (bens em circulação), uma vez recebido o tributo com a parcela que lhe pertine de sanção administrativa, não mais interessa ao Estado punir o contribuinte, inclusive com o encarceramento, pois é lhe mais útil o contribuinte solto e “produzindo” tributos, do que preso e estancada a fonte de receita.

O aspecto interessante é que toda a legislação penal-tributária produzida a partir da lei 4729/65 prevê tal extinção, demonstrando que o direito penal, nesta matéria, é ramo vicário do direito tributário. Tanto é assim que, nada obstante a súmula 609 do S.T.F., que apenas reproduz a legislação processual penal, o artigo 93 do CPP é constantemente utilizado para suspender o processo penal, enquanto não definida a existência ---ou não-- do ilícito tributário, que o justificaria, apesar da procedibilidade autônoma na área criminal 
.
Depoimento de natureza pessoal mister se faz apresentar neste parecer, qual seja o de que, a própria revogação do artigo 14 da Lei 8137/90 constante da Lei 8383/90, ocorreu na undécima hora, sem conhecimento de seu relator, deputado Francisco Dornelles, por ter sido incluída pela assessoria em um único artigo e num elenco de artigos revogados. Tendo sido chamado pelo relator a uma audiência pública no Congresso sobre o referido projeto, na ocasião, não só a revogação do artigo 14 não constava do texto que examinei perante a Comissão de deputados, durante uma tarde inteira, como nenhum deles apresentou qualquer sugestão a respeito 
.

É que, à evidência, o dispositivo revogador da extinção da punibilidade prejudicava a própria política tributária do Governo e toda a conformação judicial e doutrinária sobre a sanção tributária, administrativa ou penal.

Com efeito, a partir daquela lei, nada obstante estarem inseridos na legislação de todos os tributos dispositivos que estimulem seu pagamento com multa reduzida desde que o contribuinte desista de discutir (o que consta expressamente dos autos de infração lavrado), tal pagamento incentivado implicaria confissão do crime, sem possibilidade de extinção da punibilidade, no processo penal 
.

Ora, interessado, o Governo, em cobrar tributos e estimulando, a legislação fiscal, tal pagamento com redução de multa, se feito num prazo de 30 dias1 o dispositivo revogador da extinção, colocado na undécima hora na lei 8383/90, passava a ser um complicador fantástico para o Erário, visto que ninguém mais pagava, quando autuado, para não ser tido como “réu confesso” passando a discutir “ad nauseam” qualquer questão tributária para que, num seu eventual alongamento, ocorresse a prescrição penal.

Por esta razão, é que, ciente dos problemas para o Erário e para a arrecadação, que a lei 8383/91 estava ocasionando, houve por bem, o Congresso Nacional, restabelecer a extinção da punibilidade para todas as hipóteses tributárias existentes, sem exceção, desde que o recolhimento se dê antes da denúncia 
.

E assim surgiu o artigo 34 da Lei 9249/95, num ato de inteligência do legislador para assegurar receitas mais rápidas, desestimular a ida à Justiça de processos protelatórios e permitir que o contribuinte relapso seja punido pecuniariamente, mas a salvo de penas restritivas da liberdade, continue a produzir tributos, retirando de seu patrimônio parcela dele para atender o Estado prestador de serviços públicos e mantenedor dos detentores do poder, com sua notória capacidade de desperdícios e de gastos desnecessários.

É interessante notar que os artigos 1º e 2º da Lei 8137/90 hospedam todas as hipóteses possíveis de crimes tributários, inclusive aquele constante do artigo 95 letra “d” da Lei 8212/91, assim redigido:

“Art. 95 Constitui crime: ... d) deixar de recolher, na época própria, contribuição ou outra importância devida à Seguridade Social e arrecadada dos segurados ou do público”,
riqorosamente contendo o mesmo preceito do artigo 2º inciso II da Lei 8137/90, que se repete:

“Constitui crime da mesma natureza:....
II. deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou contribuição social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigação e que deveria recolher aos cofres públicos” 
.

Em outras palavras, com o artigo 95 letra “d” ou sem ele, o artigo 2º inciso II da Lei 8137/90 será aplicável a hipóteses de contribuições cobradas de terceiros e não recolhidas nos prazos legais. Não é, pois, o artigo 95, letra “d” da lei 8212/91, senão a reprodução do disposto no artigo 2º inciso II da Lei 8137/90, nem podendo ser considerado lei especial, visto que a lei especial tem conteúdo normativo diverso da lei geral e, na hipótese, o conteúdo da Lei 8212/91 é rigorosamente idêntico ao da Lei 8313/91. Não há lei especial que reproduza o disposto na lei geral, pois assim procedendo a disposição continuará sendo de lei geral. Lei especial é a lei que dispõe de forma distinta da lei geral, relativamente a matéria a que o legislador pretende dar conteúdo diverso. No caso, a tautologia própria do legislador pátrio --ao comentar a Constituição Federal com Celso Ribeiro Bastos tenho realçado a inacreditável capacidade de repetição de nosso constituinte, que se pode estender ao legislador, ao pisar e repisar os mesmos temas, em diversos dispositivos-- não prejudica a compreensão de que a lei 8212/91 não é lei especial, pelo simples fato de não tratar diferentemente matéria cuidada na lei geral.

A tautologia legislativa brasileira é de tal ordem, que apesar de todas as contribuições sociais serem tributos, apesar de o S.T.F. já ter definido que as contribuições sociais voltaram a ser tributos com a Constituição de 1988, o nosso legislador continua a falar em “tributos e contribuições sociais”, como se fossem duas realidades diversas, quando não são 
.
Ora, o artigo 34 da Lei 9249/95, ao permitir a extinção da punibilidade para todas as hipóteses de crimes tributários possíveis em direito, objetivando garantir receitas para o Erário e garantir o produtor de tributos em sua obrigação de continuar a produzí-los, à evidência, abrange a hipótese da lei 8212/91 porque o conteúdo do artigo 95 letra “d” encontra-se incluído naquele do artigo 2º, inciso II da Lei 8137/90, expressamente mencionado no referido dispositivo, assim redigido:

Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei 8137/90, de 27 de dezembro de 1990, e na Lei 4729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuição social, inclusive acessórios, antes do recebimento da denúncia (grifos meus).

Mais do que isto, sobre estar incluído (não há qualquer exceção no dispositivo), é de se lembrar que o artigo 34 faz expressa referência a que a extinção de punibilidade seja aplicável se o agente

“promover o pagamento do tributo ou contribuição social ... “,

não deixando a menor dúvida, já que as contribuições previdenciárias são contribuições sociais, de que se aplicaria a todas as hipóteses possíveis de crimes tributários previstos na Lei 8137/90, entre os quais se encontra a hipótese reproduzida na Lei 8212/91, isto é, o não recolhimento das contribuições sociais previstas na Lei 8212/91 
.

Por esta razão, já a Suprema Corte houve por bem e por unanimidade, entender que o artigo 34 da Lei 9249/95 aplica-se por inteiro, às hipóteses retro-reproduzidas da lei 8212/91, pois contidas na lei 8137/90, estando a ementa de sua exegese assim redigida:

HABEAS CORPUS – Nº 73.418-9. RI0 GRANDE DO SUL
Paciente: HUGO JOSÉ MARTINS DE CASTRO Impetrante: CLÁUDIO LUIS SOARES DE CASTRO

Coator: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 
EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL.
“HABEAS CORPUS”, NÃO RECOLHIMENTO DE CONTRIBUIÇÕES PREVIDENCIÁRIAS.
PAGAMENTO DO DÉBITO ANTES
DO

RECOLHIMENTO DA DENÚNCIA. APLICAÇÃO DO ART. 34 DA LEI 9.249/95. EXTINÇÁO DA PUNIBILIDADE. TRANCAMENTO DA AÇÁO PENAL. HABEAS CORPUS: CONCESSÃO DE OFÍCIO. LEÍS 8.137/90, 8.212/91, 8.383/91 E 9.249/95.

I. Aplicação do art. 34 da Lei 9.249/95, que determina a extinção da punibilidade dos crimes definidos na Lei 8.137190, quando o agente promover o pagamento de débito antes do recebimento da denúncia.

II. H.0 Concedido de ofício.

ACÓRDÃO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por decisão unânime, indeferir o pedido; também por decisão unânime, deferir de ofício habeas corpus para determinar o trancamento da ação penal, em face do disposto no art. 34 da Lei 9.249, de 26 de dezembro de 1995.
Brasí1ia, 5 de março de 1995.
NÉRI  DA SILVEIRA - Presidente.

CARLOS VELLOSO – Relator (D.J. 26/04/96,  Ementário 1825-02)\”(grifos meus).
É de se notar que o ínclito Ministro Relator, Carlos Mário Velloso, acentua tal absorção, ao dizer:

“Dai não poder ser deferida a ordem, nos termos do pedido.

Como afirma o parecer do Ministério Público, o paciente está sofrendo constrangimento ilegal, por outra razão.
É que a Lei 9.249/95, de 26/12/95, em
seu art. 34, determina a extinção da
“punibilidade dos crimes definidos na Lei 8.137 de 27 de dezembro de 1990, e na Lei 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuição social, inclusive
acessórios, antes do recebimento da denúncia”, sendo certo que o delito de que tratam estes autos está previsto na Lei 9.137/90, que define os crimes contra a ordem tributária, econômica e contra as relações de consumo.
Pelo que consta dos autos, o paciente efetuou o pagamento das contribuições devidas à Previdência social em 15/09/92 (fl. 37), pelo que, conforme opina o parecer do Ministério Público, “é de se aplicar, de logo, a lei nova mais benigna”.
Ponho-me de acordo com o parecer do Ministério Público.
Do exposto, indefiro o pedido, nos termos em que foi formulado, e concedo, de ofício, o “habeas corpus”, para declarar extinta a punibilidade e determinar o trancamento da ação penal a que responde o paciente.
O que mais releva acentuar é que o “habeas corpus” foi concedido de ofício, visto que afastado o fundamento da impetração, não houve acolhimento do pedido original, em clara demonstração de que a matéria foi examinada e entendeu a Suprema Corte que o artigo 34, que cuida de “tributos e contribuições sociais”, abrange as hipóteses da lei 8137/90, inclusive aquela reproduzida pela Lei 8212/91, expressamente citada.

Tanto assim é que o Ministro Marco Aurélio referiu-se claramente a essa faculdade de decidir “de ofício”, considerando fato estranho ao pedido original, como se pode ler de seu voto:

“Senhor Presidente, saliento que também é possível conceder habeas-corpus de ofício em autos de habeas-corpus. É que seria incoerente admitir essa concessão em qualquer outro processo e não fazê​-lo nesse caso. Por isso mesmo é que venho sustentando, com êxito na Turma, que, no julgamento de habeas, o órgão não está vinculado à causa de pedir constante da inicial, podendo considerar fato estranho àquela. Precedentes: habeas-corpus nº 69.421​-7/SP, do qual fui relator perante a Segunda Turma, com aresto veiculado no Diário da Justiça de 28 de agosto de 1992, e habeas-corpus nº 69.237-11/SP, relatado pelo Ministro Carlos Velloso perante a Segunda Turma, com acórdão publicado no Diário da Justiça de 7 de agosto de 1992.

Acompanho o nobre Relator, deferindo de ofício o habeas-corpus.

É de se lembrar, também, que o Ministério Público tem reiterado, nestas hipóteses, a abrangência do artigo 34 da Lei 9249/95, hospedeira dos casos mencionados no artigo 95 letra d da Lei 8212/91, lembrando-se a manifestação do Dr. Eugênio José Guilherme de Aragão, Procurador Regional da República:

“Na espécie, acha-se provado que a empresa em questão pagou seu débito previdenciário --relativo à NFLD nº 31.634.848-1 f. 120-- em 1º de dezembro de 1993, ainda antes, portanto, da iniciativa acusatória (a denúncia foi recebida em 17/21/994, f. 114). O comprovante de pagamento da NFLD acha-se a f. 149, sendo certo que, à ocasião, já pendia execução fiscal sobre o débito, sendo cobrados, também, honorários advocatícios sobre o Processo nº 93.0005552-6, em curso na Justiça Federal (cf. t. 149). 

Aliás, este pormenor faz cair por terra o argumento da violação ao princípio do due process of law, porque, quando da denúncia, o crédito tributário já estava há muito constituído, sendo, mesmo, executado. De qualquer sorte, não há outra solução para este caso que o reconhecimento da extinção da punibilidade na forma da lei especial. E nem adianta alegar contra esse direito que o juízo de primeiro grau ainda não teve oportunidade de se debruçar sobre esse óbice â pretensão punitiva: é que tal matéria, de ordem pública, não demanda ser alegada pelas partes, devendo o juízo, se não houver iniciativa da acusação ou da defesa, agir, neste caso, mesmo, de ofício, no resguardo dos direitos fundamentais do acusado. Não o tendo feito, sujeita-se à pecha de coator. 

Pelo exposto, opina-se pela concessão da ordem, para trancar a ação penal que o ministério público move contra ..., declarada a extinção da punibilidade pelo pagamento do débito previdenciário, ex vi do disposto no art. 34 da Lei nº 9.249195 (Habeas Corpus 73.418-9/130-RS) (documento a que tive acesso),

visto que a retroatividade da lei penal mais benigna, em matéria tributária, foi consagrada em nível de lei complementar.

O artigo 106 do Código Tributário Nacional assim está redigido:

“A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: I. em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados; II. tratando-se de ato não definitivamente julgado: a) guando deixe de definí-lo como infração; b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo; c) guando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática” (grifos meus),

consagrando a retroatividade da norma mais benigna a situações não definitivamente examinadas, princípio, de resto, próprio do direito penal 
.

Mais do que isto, determina, o artigo 112 do CTN, a aplicação da hipótese mais benigna a favor do acusado, em processos penais tributários, estando o dispositivo assim redigido:

“A lei tributária que define infração, ou lhe comina penalidades, interpreta​-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto: I. à capitulação legal do fato; II. à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos; III. à autoria, imputabilidade, ou punibilidade; IV. à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação” (grifos meus) 
.

Ora, se a lei com eficácia de complementar, que é o CTN --que não pode ser alterada senão por lei de igual nível hierárquico-- determina não apenas a retroatividade da lei mais benigna, como a aplicação da norma mais benigna ao acusado; se o artigo 34 da Lei 8249/95 impõe a extinção da punibilidade para o pagamento de contribuições sociais antes da denúncia, sendo, pois, retroativo; se a hipótese do artigo 95 letra d da lei 8212/91 é rigorosamente igual à do artigo 2º inciso II da Lei 8137/90; se a lei 8137/90 cuida de todas as espécies de ilícitos tributários punidos penalmente, sem exceção, inclusive daquele previsto no artigo 95 letra “d”; se o S.T.F., por sua 1º Turma e por unanimidade, entende ser este o raciocínio possível, no que é seguido pelo Ministério Público Federal; se é do interesse do Erário receber tributos --ou contribuições sociais°-​mais do que manter o produtor de tributos preso e sem produzí-los, razão pela qual a extinção da punibilidade se justifica; se é do interesse do Erário estimular os pagamentos de tributos com reduções de multas, desde que o sujeito passivo desista de contestá-los (legislação tributária), ganhando a extinção da punibilídade (legislação penal), com o que evita o entulhamento de processos na Justiça e recursos protelatórios, que a não extinção provocou durante este período, não há porque se admitir uma interpretação tão restritiva que pretenda tornar uma lei geral (8212/91) --visto que apenas reproduz o disposto na lei 8137/90-- em lei especial e considerar que cuidaram, as duas leis, de duas hipóteses diversas de crimes tributários, que não cuidam 
.
É de se lembrar que, no passado, o notável jurista José Souto Maior Borges pretendeu ver, na E.C. nº 1/69, a existência de dois tipos diversos de empréstimo compulsório nas redações dos artigos 18 § 3º e 21 § 2º inciso II, um deles de natureza especial e outro excepcional, com regimes jurídicos distintos. Essa tese, nada obstante, o brilho de seu autor, foi atalhada pela Suprema Corte que afirmou que, apesar dos dois discursos distintos, o empréstimo compulsório era um só, de tal maneira que o regime jurídico aplicável também era um só 
.

Da mesma forma, em relação às duas leis contendo idêntica matéria, a aplicação do princípio da extinção da punibilidade para o recolhimento de contribuição social antes da denúncia, com retroatividade assegurada pela lei penal e pela lei complementar tributária, estende-se à idêntica hipótese consagrada nas duas leis. Por ser aplicável a todas as situações do artigo 2º inciso II, o artigo 34 aplica-se, por decorrência, à hipótese repetida da lei 8212/91, que em nada mudou o conteúdo da lei 8137/90.

No caso do constituinte do eminente advogado consulente, é de se lembrar que nem ele era o gerente da empresa, mas apenas seu diretor à distância (sendo que o gerente que deixara de recolher o tributo está sendo proces5ado por não ter dado aos recursos recebidos para o pagamento, o seu destino correto), nem deixou de pagar os tributos e as penalidades tão logo tomou, pela primeira vez conhecimento do que ocorrera, à sua revelia e contra a sua vontade 
.

Não há, pois, à luz do bom direito, da boa doutrina e da boa jurisprudência, como pretender não extinta a punibilidade do ilícito, que não praticou --neste sentido há opinião legal do eminente professor Theófilo de Azeredo Santos, desvinculando a responsabilidade penal do diretor por atos do gerente-- por não ter sido expressamente citada a lei 8212/91 no texto do artigo 34 do diploma legislativo de nº 9249/95, visto que sobre ser mera reprodução da norma contida em lei mencionada (8137/90), há expressa referência às contribuições sociais de que cuida exclusivamente a lei 8212/91 
.
Respondo, pois, de forma sintética, à luz do que expus no presente parecer, que o artigo 34 da Lei 9249/95 retroage para extinguir a punibilidade do constituinte do consulente quanto ao delito mencionado no artigo 95, alínea “d” da Lei 8212/91, por já ter saldado sua obrigação fiscal antes da denúncia e ser o artigo 34 aplicável a quaisquer ilícitos tributários concernentes às contribuições sociais disciplinadas na lei 8137/90, entre as quais a hipótese reproduzida pela Lei 8212/91.

S.M.J.

São Paulo, 5 de Junho de 1996.


















































































































� Escrevi: “Voltando à lição de Wilhelmsen, a exteriorização do “ente” (lei penal), cujo “ser” (punição do delito) não tem “essência” própria, mas consequente (descumprimento da obrigação tributária), torna sua “existência” indissolúvel de sua causa, posto que não se identifica consigo mesmo (punição do delito), mas sua identidade decorre de um processo de derivação, em que a “essência” do “ser originário” (obrigação tributária) é que detém sua auto-identificaçâo.


Desta forma, pode haver norma de comportamento (obrigação tributária) sem norma sancionatória (pena), mas não pode haver norma sancionatória se näo houver norma de comportamento, isto porque, mesmo no concernente às normas de rejeição social, as normas de comportamento indicam caminho a trilhar, cuja conduta, no que se refere à imposição, é orientada pelo receio de sançäo, mas pode ser cumprida, independentemente desse receio ou até com o desconhecimento da existência da pena. O que näo se admite é a possibilidade do fenômeno inverso, isto é, a aplicação de norma sancionatória para se exigir cumprimento de norma de comportamento inexistente, visto que, apesar de primária, em tais casos, a norma sancionatória apenas tem vida própria, como o ramo de uma árvore, se vinculada à norma de comportamento que assegura.


Por todo o exposto, verifica-se que a sanção tributária penal tem características, em muitos aspectos, diversas da sanção penal, visto que a sua natureza ontológica, sua contextura formal e sua finalidade exclusiva diferenciam-se das sanções penais aplicáveis aos casos patológicos de descumprimento das normas de aceitação social, que objetivam criar, na feliz observação de Hervada e Izquierdo, uma ordem social justa (Direito Público e Empresarial, ed CEJUP, 1988, P. 17/18).





� O XX Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão universitária por mim coordenado, aberto pelo Ministro Moreira A1ves e presidido, o Plenário, por Alcides Jorge Costa, concluiu sobre o artigo .1º da Lei 8137/90 o seguinte: a) os crimes previstos no artigo 1º da lei nº 8137/90 são crimes de dano porque este dispositivo exige que o tributo seja suprimido ou reduzido, em virtude de conduta do agente, para que se configure o delito (Informativo Dinâmico IOB, dezembro/1995, p. 1195).





� Mesmo à época da revogação do artigo 14 da lei 8137/90, Aristides Junqueira Alvarenga criticava o dispositivo ao dizer: A revogação expressa do art. 14 da Lei 8137/90 pela Lei 8383, de 30/12/91, afasta a possibilidade de se falar em extinção da punibilidade, podendo o pagamento integral do débito tributário influir, apenas, como causa especial obrigatória de diminuição da pena, se presentes as circunstâncias exigidas pelo art. 16 de CP.


Quanto ao parcelamento da dívida tributária, com muito maior razäo parece não ter ele qualquer relevåncia, quer na configuração dos crimes contra a ordem tributária, quer no dimensionamento da pena, ainda mais que o pagamento de um crédito em prestações parciais não implica presunção de pagamento, nos exatos termos do art. 158, I, do CTN.


Convém concluir estas reflexões manifestando entendimento no sentido de que procede bem o legislador, quando tutela penalmente a ordem tributária, não porque se deixou de recolher tributo, mas porque a omissão vem acompanhada de condutas fraudulentas ou enganosas, que referem o mínimo ético exigido pela convivência social. Parece, contudo, que a privação de liberdade como sanção não condiz com as atuais exigências penais, devendo ela ser substituída pelo agravamento da pena pecuniária cumulada com prestação de serviço à comunidade, que é ,em última análise, a verdadeira vítima da fraudulenta omissão do recolhimento de tributos (qrifos meus) (Crimes contra a ordem tributária, Pesquisas Tributárias - Nova Série 1, Ed. Revista dos Tribunais, 1995, p. 59).





� Escrevi:	 “Kelsen e Cossio travaram, no passado, intenso debate para definir se as normas sancionatórias seriam primárias ou secundárias, entendendo aquele que seriam necessariamente primárias, por assecuratórias daquelas de comportamento, e este que seriam secundárias, posto que a lei é feita para ser cumprida e não pode ser estudada a partir de sua patologia jurídica.


No concernente à divisão em normas de aceitação social e de rejeição social, o dilema se compõe na medida em que as normas de aceitação social têm nas sanções instrumental repressivo de rara aplicação, posto que as normas de comportamento seriam cumpridas mesmo que não houvesse penalidades.


As denominadas leis naturais --na moderna concepção de direito natural, que não se choca com o direito positivo. Visto que há normas que o Estado apenas reconhece e outras que cria-- são, quase sempre, normas de aceitação social.


O respeito ao direito à vida é típica norma de comportamento, que seria cumprida pela maior parte de qualquer população, mesmo que sanção não houvesse. Para tais normas compreende-se que as normas sancionatórias sejam secundárias. Visto que o brilho das normas primárias ou de comportamento por si só assegura a força de sua aplicação e aceitação pela comunidade. Desta forma, quanto às normas de aceitação social, Cossio tem razão, sendo a norma sancionatória mero apêndice de aplicação restrita aos desajustados sociais. O mesmo não acontece quanto às normas de rejeição social. Nestas, prevalece a necessidade da norma sancionatória, única capaz de fazer cumprida a norma de rejeição social.


O tributo, como o quer Paulo de Barros Carvalho, é uma norma. É uma norma de rejeição social. Vale dizer, sem sanção não seria provavelmente cumprida.


A sanção é que assegura ao Estado a certeza de que o tributo será recolhido, visto que a carga desmedida que implica traz, como consequência, o desejo popular de descumpri-la.


Tanto assim é que um contribuinte, que seria incapaz de matar alguém, mesmo que não houvesse norma sancionatória, muitas vezes, é tentado a não pagar tributos, só o fazendo em face do receio de que a norma sancionatória lhe seja aplicável.


É que todos os contribuintes sabem que pagam mais do que deveriam pagar para atender às necessidades maiores do Estado e às necessidades menores dos detentores do poder. Assim sendo, no que diz respeito às normas de rejeição social, parece-me que a teoria kelseniana tem maior propriedade, visto que a norma sancionatória é, evidentemente, a assecuratória de norma tributária.


Ora, sob tal perspectiva mister se faz entender a importância da lição de Messner, que visualizou na Ciência Jurídica uma concepção tripartida de conteúdo unitário, em que os fins existenciais do homem terminam por ofertar o conteúdo ético do Direito.


Todas as correntes tridimensionalistas, que tornam despiciendo o conteúdo ético, à evidëncia, tornam insuficiente sua formulação fenomêníca, posto que eliminam da normatividade seu elemento de permanência, que é a legitimidade (Sistema Tributário na Constituição de 1988, 4a edição, ed. Saraiva, 1992, p. 11/13).





� Vittório Cassone, ao aderir à tese aqui exposta, escreve: Como fecho de tais noções fundamentais, vem a caráter a tese de Ives Gandra da Silva Martins.


Diz o mestre da universidade Mackenzie, após analisar as divergentes posições doutrinárias de Kelsen e Cossio, sobre normas primárias e secundárias (concepçäo bidimensional referente à preferência originária das normas), acrescenta uma concepção tridimensional, para dizer que: “a norma sancionatória apenas se transformaria em primária na medida em que, sem ela, a norma de comportamento não seria aplicada.


A norma sancionatórja seria, todavia, norma secundária sempre que a norma de comportamento fosse cumprida pela maioria dos que a ela subordinados se encontrassem, mesmo que sanção não houvesse. A anterioridade da norma sancionatória ou da norma de comportamento estaria vinculada, portanto, à natureza da relação jurídica normada. Nas normas de comportamento com aceitação social, o comportamento indicado seria seguido até mesmo se a lei não indicasse pena, no que esta se converteria, em existindo,somente em norma aplicável aos casos patológicos”.(Pesquisas Tributárias Nova Série 1 - Crimes contra a Ordem Tributária, Co-edição CEU/Revista dos Tribunais, 1995, p. 323).





� Peter Drucker faz menção à falência do Estado Fiscal, que não consegue nem distribuir renda, nem fazer justiça fiscal, por mais que aumente a carga tributária. Diz: “ O Estado Nacional foi concebido para proteger a vida, a liberdade e as propriedades do cidadão contra os atos arbitrários do soberano.


O megaestado, mesmo em sua forma mais extrema, a anglo�americana, considera as propriedades do cidadão algo que ele pode manter a critério do coletor de impostos. Como salientou, pela primeira vez Joseph Schumpeter em seu ensaio “Der Steurstaat” (O Estado Fiscal, 1918), o megaestado afirma que os cidadãos possuem somente aquilo que o Estado, expressa ou tacitamente, lhes permite possuir (Pesquisas Tributárias Nova Série 1, ob. cit,, p. 40).





� Para caracterizar a carga desmedida que a norma de rejeição social implica, escrevi: “À nitidez, a teoria da carga desmedida situa-se entre a radical teoria dos tributos indesejáveis --e injustos--- e a teoria da carga sublimada, ou seja, de que os tributos arrecadados sempre o seriam na justa medida e objetivando as necessidades do Estado e o bem do povo.


A carga é sempre desmedida, pelo menos em face de seis aspectos sobre os quais já me debrucei no passado:


“4.1.4.1.Objetivos e necessidades mal colocados. Normalmente, o contribuinte entende que a fixação de objetivos, no concernente a necessidades públicas, é feita na perspectiva de metas superiores às possibilidades qovernamentais, quando não mal eleitas entre as prioridades existentes. Por essa razão, o aumento de receita pretendida por atendimento de metas mal escolhidas representa, quase sempre, indiscutível fonte de atrito entre contribuintes e Fisco, nunca estando aqueles satisfeitos com os fins escolhidos.A título exemplificativo, veja-se, no mundo inteiro, a pressão contra as usinas de energia nuclear, no Brasil, a contestação sendo maior, pela ainda incipiente procura de alternativas energéticas renováveis, a partir da vasta extensão territorial agricultável, preteridas pelos excessivos gastos com o programa de Angra dos Reis.


4.1.4.2. Gastos supérfluos. Os gastos supérfluos do poder Público, na linha dos funcionários desnecessários e das mordomias institucionalizadas, na administração direta e indireta não-lucrativa, trazem outra área de atrito, pois o contribuinte sente que o peso excessivo da receita aumentada para o inútil e supérfluo é coberto pela carga tributária acrescida. E, nos momentos mais agudos da crise econômica, a contestação é maior pela necessidade de contenção e sacrifício exigidos pelo Governo, que nunca tem a coragem de atingir a própria máquina administrativa.


4.1.4.3. Os contribuintes apenados. Muitas vezes, a eleição de política tributária para o desenvolvimento traz, em seu bojo, injustiças detectadas, com privilégios a certos contribuintes em detrimento de outros. A política brasileira de incentivos fiscais, regionais e setoriais, embora necessária, trouxe benefícios indiscutíveis a certos empreendimentos com a capacidade de aproveitá-la, mas colocou disparidades em relação a pequenos empreendimentos, sem técnica e capital de origem para suportar carga maior, pelo não-acesso a tais benefícios. outras vezes, setores menos essenciais são beneficiados em detrimento de outros essenciais, como, por exemplo, a tributação de Imposto de Renda em relação aos rendimentos de trabalho e aos ganhos de capital, distorção a justificar a perspectiva do contribuinte de rendimento do trabalho de que paga demais, por erro de enfoque público. 


4.1.4.4. A sonegação e o tratamento prático diferencial. Outro aspecto também característico da resistência do contribuinte é aquele concernente a revolta dos que paqam, por que não podem deixar de fazê-lo (indicação das fontes pagadoras), em relação aos que sonegam, à falta de máquina fiscalizadora eficiente, no que se sentem injustiçados e confiscados em seus recursos para o atendimento das necessidades de uma comunidade, na qual os sonegadores são também beneficiados.


4.1.4.5. A fiscalização. Outra faceta,	 que faz o contribuinte sentir no tributo uma penalidade, refere-se ao aparelho humano da fiscalização, onde a existência ainda, em alguns setores, de agentes, que pressionam em excesso para fazer acordos ou vender favores, leva-o a certeza da injustiça de uma estrutura, que permite tão baixa moralidade exatora.


4.1.4.6. A sonegação e o aumento de receita. Por fim, entre outros importantes fatores, deve-se lembrar o princípio de que a tributação ganha níveis elevados para compensar a receita não-arrecadável dos sonegadores, com o que aqueles que pagam têm a certeza de estar pagando mais do que deveriam pra cobrir a parte dos que não pagam.” (Sistema Tributário na Constituição de 1988, ob. cit., p. 8/10).





� A Súmula 609 está assim redigida: “É pública incondicionada a ação penal por crime de sonegação fiscal”.


Referência:


- CF/69 - art.8º, XVII, b;


- Lei 4729/65, art.1º, I, II e III; art. 6º;


- Lei 4357/64, art. 11, § 3º;


- D.L. 326/67, art. 2º, § único;


- Decr. Estadual 5410/74 (Reg. do ICM/SF), art. 499, § 1º;


- CP.  art. 299 c/c arts. 25 e 51 (DL 2848/40);


- CPP, art. 92 e seqs. (DL 3689/41);


- RHC 48445, la. T., 3/11/70, Rel. DF, RTJ 57/167;


- RHC 50522, la. T., 14/11/72, Rel.RA, DJU-21/12/72, P. 8772;


- RHC 50523, la. T., 9/2/73, Rel. DF, RTJ 65/61;


- RHC 77945, 2a. T., 30/4/74, Rel. XA, RTJ 71/846;


- RHC 56600, 2a. T., 29/9/74, Rel. DM, RTJ 88/112” e o artigo 93 do CPP da seguinte forma: “Art. 93. Se o reconhecimento da existência da infração penal depender de decisão sobre a questão diversa da prevista no artigo anterior, da competência do juízo cível, e se deste houver sido proposta ação para resolvê-la, o juiz criminal poderá, desde que essa questão seja de difícil solução, e não verse sobre direito cuja prova a lei civil limite, suspender o curso do processo, após a inquirição das testemunhas e realização das outras provas de natureza urgente.


§ 1º O juiz marcará o prazo da suspensão, que poderá ser razoavelmente prorrogado, se a demora não for imputável à parte. Expirado o prazo, sem que o juiz cível tenha proferido decisäo, o juiz criminal fará prosseguir o processo, retomando sua competência para resolver, de fato e de direito, toda a matéria da acusação ou da defesa.


§ 2º Do despacho que denegar a suspensão não caberá recurso.


§ 3º Suspenso o processo, e tratando-se de crime de ação pública, incumbirá ao Ministério público intervir imediatamente na causa cível, para o fim de promover-lhe o rápido andamento”.





� Hugo de Brito Machado ensina: A doutrina espanhola ensina, com inteira propriedade, que: “La criminalización de la infracción tributaria puede responder a dos planteamientos diferentes: puede ser el fruto de la convicción de que se ha logrado un sistema fiscal, dentro de lo que cabe, justo, merecedor del respeto de todos y de que, por tanto, la infracción tributaria resulta intolerable, o puede ser el producto de la comprobación estadística de que casi todo el mundo defrauda y que, por consiguinte, es preciso desencadenar el terror penal para que la gente satisfaga los tributos.


El primer planteamiento parece acertado. E1 segundo inadmisible, porque pretende usar la pena criminal, con fines meramente utilitaristas, par encubrir en definitiva un fracaso del propio sistema fisca1.


Não se pode, a rigor, dizer que o sistema tributário brasileiro é justo. Pelo contrário. Se justa é a tributaçäo proporcional à capacidade econômíca, pode-se afirmar que o nosso sistema tributário é injusto.


Por outro lado, o Fisco, no Brasil, costuma descumprir os seus deveres para com o contribuinte. Não nos referimos ao Estado, em sua expressäo mais ampla, mas ao Fisco, ou Estado como arrecadador de tributo. Na restituição do indébito tributário, no reconhecimento de imunidades e isenções e na outorga de estímulos legalmente previstos, o fisco tem pouco ou nenhum apreço pelos direitos do contribuinte.


Não é razoável, pois, esperar-se que este se sinta estimulado ao cumprimento de seus deveres para com aquele. Além disso, todos reclamam a reforma do sistema tributário, o que parece suficiente para demonstrar que ele não é “merecedor del respecto de todos”.


É razoável, portanto, admitir-se que a criminalização do inadimplemento de obrigações tributárias entre nós, infelizmente, representa “el terror penal para que gente satisfaga los tributos” (grifos meus) (Pesquisas Tributárias Nova Série 1, ob. cit., P. 111/112).





� Escrevi: “ De um lado, para obter o que deseja, ou seja, o pagamento do tributo em atraso, oferta, o legislador tributário, a possibilidade de o recolhimento ser feito com redução da multa, se o contribuinte não discutir a exigência. Mas, de outro lado, tal pagamento implica a confissão do crime tributário, com o que, se o contribuinte pagar, já não terá mais defesa possível. Desta forma, ou paga menos e está infalivelmente condenado pela confissão ou não paga e discute e passa a ter alguma chance de não ser condenado e até de não pagar.


Ora, se o governo pretende receber mais rapidamente, ofertando a vantagem da redução da multa, não deveria criminalizar o fato.


Se, por outro lado, o que deseja é punir criminalmente, a vantagem oferecida de redução da multa é uma armadilha para tolos. Se nenhuma das duas hipóteses for correta, o que existe é apenas uma efetiva incompatibilidade entre a lógica, a lucidez, a sensatez e a produção legislativa tributária.


Como o intérprete, todavia, não pode ficar sem solução, segundo determina a lei de introdução ao código civil, cabe-lhe tornar, a produção legislativa ilógica, lógica e compatível com o sistema tributário.


Por esta perspectiva, parece-me que se a legislação tributária oferta a possibilidade do pagamento com sanção pecuniária reduzida, o que pretende o legislador é receber e se pretende receber, de imediato, não pode pretender fazer de tal recebimento uma armadilha, semelhante ao que os portugueses fizeram aos paulistas na “Guerra dos Emboabas”, prometendo a vida e passando-os, todos, ao fio da espada no “Capão da Traição”.


Se se admitir que a sugestão para pagamento com redução de multa objetiva trazer ao Erário o tributo não pago e pena pecuniária maior, desestimulando a discussão administrativa e judicial, tal desestímulo só pode ser entendido com a segurança de que a punibilidade penal estará automaticamente extinta. Extinta a punibilidade penal, reduzida a multa, está o sujeito passivo da relação tributária incentivado a pagar tributo e multa e não discutí-los, aportando às burras oficiais o que mais espera o Fisco, ou seja, ingressos para saldar seus crônicos déficits orçamentários, o mais das vezes provocados por administrações incompetentes, quando não corruptas.


Tal interpretação é a única possível e se coaduna com aquela, hoje já aceita, de que o pagamento antes do lançamento de ofício extingue a punibilidade criminal, nos termos do artigo 138 do CTN.


E bem verdade que a interpretação, neste caso, decorre do princípio da hierarquia das leis, que faz prevalecer aquela com eficácia de complementar, sobre a ordinária. 0 princípio, todavia, é o mesmo. A responsabilidade é extinta porque o que objetiva o legislador é permitir que receba o Erário, o mais rapidamente possível, o tributo a que tem direito, o que ocorre também com a lei que outorga redução da multa para que o contribuinte não discuta e, à evidência, este só não discutirá se estiver assegurado que a extinção da punibilidade é corolário do pagamento sugerido.


Entendo, pois, para não passar mais uma vezo atestado de incoerência ao legislador tributário e salvar sua reputaçäo, que o pagamento efetuado com redução de multa e desistência da impugnação, extingue, por consequência, a punibilidade penal, com o que os maus tratos à lógica jurídica desaparecem (Pesquisas Tributárias Nova Série 1, ob. cit., p. 45/47).





� Antonio Cláudio Mariz de Oliveira lembra que: “A tendência moderna, reinante na doutrina e no Direito positivo de vários países, é o de emprestar um caráter subsidiário ao Direito Penal. Em regra, a tutela e a proteção de bens e de interesses devem ficar a cargo de outros ramos do Direito. Ao penal ficam reservados aqueles de maior magnitude ou aqueles em relação aos quais as normas de natureza diversa se mostrarem insuficiente para a salvaguarda de situações daquilo a que o Direito se propõe amparar.


Trata-se do princípio da subsidiariedade ou da intervenção mínima que conduz não só a uma menor utilização das sanções penais, bem como a um número menor de novas figuras delituosas, como também à descriminação daquelas que já não correspondem às necessidades de proteção de certos direitos, pela aceitação social daquilo que já representara uma violação dos mesmos” (Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas nº 12, ed. Revista dos Tribunais, julho/setembro de 1995, p. 157).





� Gilberto de Ulhôa Canto e Luiz Felipe Gonçalves de Carvalho lembram doutrina clássica: “Na mesma linha de pensamento, Hélio Tornagui Bastos e Magalhães Noronha.


1.4. Parte da doutrina, nacional e estrangeira, entende que o interesse jurídico tutelado pela lei penal tributária seria exclusivamente garantir a cobrança do tributo e desestimular a sonegação, a fraude, o conluio; para essa corrente doutrinária, o recebimento integral e tempestivo de valores seria o único escopo da lei penal tributária. Outra parte da doutrina entende, contudo, que o bem jurídico ofendido ou posto em perigo não é apenas o crédito do Tesouro, mas todo o complexo de realização dessa política financeira informada pelo bem comum”.


1.5. Quanto o interesse preponderante, tutelado pela lei penal, é receber do contribuinte o devido (caso em que o papel da legislação penal tributária seria o de mera “cobradora” de tributos, como afirmam Sérgio do Rego Macedo e Dílio Procópio de Alvarenga), os crimes tributários se configuram como materiais ou de dano por excelência, ou seja, só se perfazem com a efetiva lesão aos cofres públicos. Quando, contudo, o interesse tutelado é abstrato (por exemplo, realização da política financeira informada pelo bem comum), os crimes tributários se enquadram como formais, por ser mais importante a punição do comportamento escuso do contribuinte, que pode por em risco a arrecadação tributária, do que o efetivo dano ao Erário” (Pesquisa Tributária Nova Série 1, ob. cit., p. 61/62).





� O Ministro Moreira Alves, relator do acórdão RE 146.733-9, em que a decisão foi unânime, declara: “ Segue-se a questão de saber se essa contribuição tem, ou não, natureza tributária em face dos textos constitucionais em vigor. perante a Constituição de 1988, não tenho dúvida em manifestar-me afirmativamente. De feito, a par das três modalidades de tributos (os impostos, as taxas e as contribuições de melhoria) a que se refere o artigo 145 para declarar que são competentes para instituí-los a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, os artigos 148 e 149 aludem a duas outras modalidades tributárias, para cuja instituição só a União é competente: o empréstimo compulsório e as contribuições sociais, inclusive as de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas. No tocante às contribuições sociais -que dessas duas modalidades tributárias é a que interessa para este julgamento-, não só as referidas no artigo 149 --que se subordina ao capítulo concernente ao sistema tributário nacional- têm natureza tributária, como resulta igualmente, da observância que devem ao disposto nos artigos 146, III, e 150, I e III, mas também as relativas à seguridade social previstas no artigo 195, que pertence ao título “Da ordem Socia1” Por terem esta natureza tributária é que o artigo 149, determina que as contribuições sociais observem o inciso III do artigo 150 (cuja letra “b” consagra o princípio da anterioridade). Exclui dessa observância as contribuições para a seguridade social previstas no artigo 195, em conformidade com o disposto no parágrafo 6º deste dispositivo, que aliás, em seu parágrafo 4º, ao admitir a instituição de outras fontes destinadas a garantir a manutenção ou expansão da seguridade social, determina se obedeça ao disposto no artigo 154, I da norma tributária, o que reforça o entendimento favorável à natureza tributária dessas contribuições sociais (caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, co-edição CEU/ed. Resenha Tributária, 1992, p. 536/537).





� O XV Simpósio Nacional de Direito Tributário do centro de Extensão Universitária, por seu Plenário, concluiu que: “6) Haveria duas espécies de contribuições sociais, uma de natureza tributária (artigo 149) apenas veiculável por legislação complementar, e outra de natureza não tributária veiculável por lei ordinária (artigo 195)?


RESPOSTA: À luz da Constituição de 1988 todas as contribuições sociais mencionadas nos arts. 149 e 195 ostentam a natureza tributária (maioria)” (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 16, Ed. Resenha Tributária, 1991, p. 311), tendo sido por mim coordenado, aberto pelo Ministro Moreira Alves, com presidência da sessão de encerramento por Alcides Jorge Costa e a participação de rnais de 300 tributaristas do país.





� Aliomar Baleeiro assim o interpreta; O inciso II, do art. 106 do CTN, estabelece três casos de retroatividade da lei mais benigna aos contribuintes e responsáveis, desde que se trate de ato ainda não definitivamente julgado. A disposição não o diz, mas, pela própria natureza dela, há de entender-se como compreensiva do julgamento tanto administrativo quanto judicial.


O primeiro caso é o de a lei nova já não definir como infração fiscal determinado ato positivo ou negativo. A inspiração é a mesma do art. 153, § 16 da C.F. e art. 2º, § único do Código Penal. Não há condições: desaparecida a infração no texto novo, apaga-se o passado.


O segundo caso versa ainda a aplicação da lei mais favorável ao contribuinte, ou equiparado, porque deixa de tratar certo ato como contrário a qualquer exigência legal de ação ou omissão. Mas, neste segundo caso, o CTN exige que não tenha ocorrido fraude, nem omissão de pagamento do tributo exigido.


Finalmente, no terceiro caso, à semelhança do art. 2º, § único do Cód. Penal, apenas menos severa da lei nova substitui a grave da lei vigente ao tempo em que foi praticado o ato punível. A interpretação daquele dispositívo do Cód. Penal é aplicável às letras “a” e “c” do art. 106, nºII (Direito Tributário Brasileiro, 10ª ed., ed. Forense, 1981, p. 428/429).


� A. J. Franco de Campos assim interpreta o artigo 112:  “Desde a tradição romana, o princípio da interpretação mais favorável, mais benigno, é em favor do sujeito passivo. Também a jurisprudência não desacolhe a aplicação de lei tributária que melhor favorece (R.T. 416/219 e 411/251, citados).


O art. 112 situa-se no campo do ilícito tributário, pois trata de infrações e imposições de penalidades definidas pela lei tributária.


A interpretação de maneira mais favorável ao acusado (contribuinte - sobre quem pesa uma imputação) somente é possível quando houver dúvida preestabelecida nas quatro hipóteses enumeradas.


Acreditamos não se tratar de especificações taxativas, mas exemplificativas. Desta forma, sempre que ocorrer dúvida, mesmo fora daqueles casos, poderá empregar-se a interpretação benévola, na esfera da ilicitude tributária: “Benigna amplianda”.


Admite-se que o art. 112 reflete o velho brocardo: “in dubio pro reo”  ou “in dubio contra fiscum”, inspirado em medida liberal (Direito Tributário nº 3, ed. Bushatsky, 1975, p. 225).





� Caio Mário da Silva Pereira claramente faz referência a hipóteses diversas, mas não conflitantes, que são objeto da lei especial ou geral: “O que o legislador quis dizer (Lei de Introdução, art. 2º, § 2º, Lei Geral de Aplicação das Normas, art. 4º, parág. único) foi que a generalidade dos princípios numa lei desta natureza não cria incompatibilidade com regra de caráter especial. A disposição especial irá disciplinar o caso especial, sem colidir com a normação genérica da lei geral, e, assim, em harmonia poderão simultaneamente vigorar (Instituições de Direito Civíl , volume I, 12ª ed., ed. Forense, 1990, p. 93).





� Os dispositivos mencionados estavam assim mencionados: “Art. 18. Além dos impostos previstos nesta Constituição, compete à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios instituir: .. § 3º. Somente a União, nos casos excepcionais definidos em lei complementar, poderá instituir empréstimo compulsório”. “Art. 21. Compete à União instituir impostos sobre: ... § 2º. A União pode instituir: ... II - empréstimos compulsórios, nos casos especiais definidos em lei complementar, aos quais se aplicarão as disposições constitucionais relativas aos tributos e às normas gerais do direito tributário”.





� O artigo 135 do CTN está assim redigido: “São pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes a obrigações tributárias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infração de lei, contrato social ou estatutos: I. as pessoas referidas no artigo anterior; II. os mandatários, prepostos e empregados; III. os diretores, gerentes ou representantes de pessoas jurídicas de direito privado, tendo eu comentado: De notar-se que fala a lei em excesso de poderes e infração à lei, contrato social ou estatutos, o que vale dizer, à lei emanada dos poderes públicos e aquela válida apenas entre os particulares, por acordo mútuo, como seriam os estatutos sociais de uma sociedade por ações ou o contrato social de uma sociedade de pessoas.


Ora, sempre que os contratos ou estatutos sociais, a saber, os diplomas protetores da vida societária, são violados por quem estaria na obrigação de preservá-los, é evidente que a pessoa jurídica, a que pertencem, está, como o Fisco, na posição de vítima, e não pode de vítima ser transformada em autora.


Sob este aspecto, parece-nos sadia a orientação legislativa em tornar para estes casos: a) pessoal; b) total e c) exclusiva a responsabilidade das pessoas físicas, enunciadas no referido artigo, sempre que o dolo, a fraude e a má-fé forem os agentes deflagradores das obrigações tributárias, tendo lembrado que: “Um outro aspecto a analisar-se, de plano, diz respeito se a responsabilidade das pessoas mencionadas no referido artigo, quando agindo em nome de pessoas jurídicas, excluiria a responsabilidade destas. Entendemos que sim. Os textos do anteprojeto e do projeto pretendiam abranger uma responsabilidade tanto de pessoas jurídicas quanto de pessoas naturais, mas quanto às pessoas jurídicas, o texto codificado excluiu sua participação do elenco acobertado. Ta1 restrição, a nosso ver, representou a clara demonstração de que a responsabilidade das pessoas físicas seria excludente da responsabilidade das pessoas jurídicas.


Por outro lado, contrariamente ao dispositivo anterior em que o legislador fala em responsabilidade solidária, o dispositivo comentado fala apenas --e a nosso ver de forma incisiva e definitiva-- em responsabilidade pessoal”(Comentários ao Código Tributário Nacional, vol. 1, 1975, ed. Bushatsky, 1975, p. 292/293).





� Theophilo de Azeredo Santos ensina, na aludida opinião legal, que: “ 2. A responsabilidade civil por atos ilegais ou ilícitos e a responsabilidade penal são pessoais, não se transferem ao Diretor que confiou nos procuradores “ad negotia” que escolheu para administrar a empresa, com o escopo de preservar os legítimos interesses da organização.


Convém lembrar, na lição de Fran Martins, que a lei prevê para os gerentes dessa responsabilidade ilimitada e solidária, além, portanto, do capital social, corno dispõe o art. 2º do Decr. nº 3.708. Deve-se, contudo, entender que a que essa responsabilidade ilimitada e solidária não vem aos gerentes pelo fato de serem eles sócios, mas por serem gerentes; é, assirn, urn ônus da função exercida pelos sócios, não dos sócios como tal” (Sociedade por quotas no direito estrangeiro e brasileiro, vol. II, Forense, Rio, nº 326, p. 715).


Clóvis Bevilacqua ensina “a natureza desses negócios (porém) conferem (ao gerente) competência mais alta do que a do mandatário comum” (Código Civil Comentado, vol. 5, p. 136).


Assirn, não se deve atribuir a Diretor, que outorga as procurações, responsabilidade civil ou penal pelos atos praticados em decorrência de procurações “ad negotia” , notadamente quando agiram com violação do contrato ou da lei (parecer a que tive acesso).
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