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Consultor Tributéario: Retroatividade benigna deve ser verificada caso
a caso

E anatureza juridica da sang3o que determina o regime juridico a que ela se sujeita e,
consequentemente, os limites quantitativos e qualitativos a ela aplicaveis, bem como
as garantias que serdo oponiveis por parte daqueles que sofrem a suaimposicao[1].

O que define essa natureza ndo € afuncéo que a pena exerce (que pode ser repressiva,
indenizatoria, didatica ou preventiva), mas o ilicito que Ihe € pressuposto.

Nesse passo, a sancao relativa ainfracbes ou ilicitos tributérios tem natureza
especificatributaria[ 2] e, consequentemente, a sua aplicagdo deve ser feitaaluz dos
principios, regras e limites quantitativos e qualitativos previstos has normas que
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também tenham essa natureza. Advogado

Mas, isso ndo quer dizer que ndo devam ser mantidas e também aplicadas as garantias e os limites
previstos no Direito Penal, na medida em que esse ramo do direito tem mais maturidade no tratamento
doilicito. Tanto assim, que principios e institutos muito semelhantes (e, por vezes, idénticos) norteiam a
aplicacdo de ambas as normas, as penais e as tributérias.

Em ambos os ramos do Direito, por exemplo, o principio dalegalidade (segundo o qual ninguém é
obrigado afazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei) é enfatizado paraimpossibilitar a
cobranca de tributo (e suas penalidades) ou a aplicacdo de pena que n&o tenham sido previamente
previstos em lei.

O reforgo da aplicacéo desse principio no Direito Penal tem por fundamento a demonstracéo inequivoca
de que, para que determinado comportamento seja considerado passivel de aplicacdo de penalidades (a
ponto de poder retirar aliberdade dagueles que o adotam), a sociedade tera que se manifestar nesse
sentido por meio dos seus representantes legitimamente eleitos. Osilicitos penais nada mais séo,
portanto, do que comportamentos repudiados pela sociedade que, se praticados, ensgjam a aplicacdo de
penas.

Ja no que concerne a cobranca de tributos, o reforco ao principio dalegalidade se justifica pela

necessi dade de gque a sociedade autorize o poder publico aretirar uma parcela da sua riqueza para
financiar as atividades necessérias a manutencéo do bem comum[3]. Em outras palavras, a Constituicéo
protege o direito de propriedade, mas autoriza que parcela do patriménio do contribuinte sgja
expropriada de forma a que sgja atendida aquela finalidade. No que diz respeito a penalidades tributarias,
ha regra expressa no sentido de que somente lei podera estabelecé-las (CTN, artigo 97, inciso V), e 0s
fundamentos para essa necessidade sdo 0s mesmos que a justificam no Direito Penal.

Por se tratar de regras para as quais ha a determinacéo (reforcada) de que elas sgjam criadas por meio de
lel (ejamais por um ato proveniente do Poder Executivo), hd ainda, em relagdo a esses dois ramos do
Direito (Penal e Tributario), a necessidade de que se observe o principio datipicidade, pelo qual somente
as praticas ou situacdes que se adequem literal e especificamente ao tipo legal podem ser configuradoras
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de crime ou consideradas fato gerador da obrigagdo de pagar tributos.

Outros ingtitutos que demonstram muita semelhanca séo o do arrependimento eficaz, no Direito Penal, e
o da denuincia espontanea, no Direito Tributério.

Pelo primeiro deles, 0 agente que voluntariamente desiste de prosseguir naexecucado doilicito ou
impede gue o seu resultado se produza, s6 responde pelos atos ja praticados. Na denlincia espontanea, a
responsabilidade por infracdes é excluida, quando acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo,
sendo certo que ndo se considera espontanea a dendncia que € apresentada apos o inicio de qualquer
procedimento administrativo relacionado com ainfragéo.

Sdo ambos institutos que objetivam evitar a aplicacdo de penalidades aquel es que efetivamente
impediram que das suas praticas decorresse dano a vitima ou ao Erério, respectivamente.

Outraregra que imp0&e limites a aplicacdo das sangdes penais e encontram absol uta identidade com as
previstas nalegislacéo tributéria € a da interpretacéo mais favoravel ao contribuinte infrator, pelaqual a
lei tributéria que define infragdes, ou I|he comina penalidades, interpreta-se daquelaforma em caso de
duvida quanto: a capitulacdo legal do fato; a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a
natureza ou extensdo dos seus efeitos; a autoria, imputabilidade, ou punibilidade; e a natureza da
penalidade aplicavel ou asuagraduacéo (CTN, artigo 112).

H&, por fim, aregra daretroatividade benigna prevista em ambos os ramos do Direito, pelaqual ale se
aplicaaato ou fato pretérito, quando deixe de defini-lo como infragdo, ou quando Ihe comine penalidade
menos severa que a previstanalei vigente ao tempo da sua prética (CP, artigo 22, paragrafo unico, e
CTN, artigo 106, inciso I, adineas“a” e“c”).

Como o titulo deste artigo sugere, nds nos ateremos a essa Ultima regra para examinar as alteragdes
promovidas pelaLei 12.766/2012 relativas as penalidades aplicavels ao descumprimento de normas
relativas a escrituracdo digital. Essas penalidades eram antes previstas pelaLei 8.218/1991, com a
redacéo que Ihe fora dada pela MP 2.158-35/01.

A época da edicdo dessalei (12.766/12), noticiou-se naimprensa que ela teria trazido benesses aos
contribuintes, na medida em que as penalidades nela referidas seriam menos gravosas do que as antes
aplicaveis.

Contudo, do exame das referidas normas, verificamos que essa caracteristica (de serem as novas
penalidades mais brandas do que as anteriores) so pode ser constatada na sua aplicagao prética, tendo em
vista que sdo distintos os critérios e parametros utilizados pelalel anterior e pelaatual para os
respectivos calcul os.
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De fato, as penalidades anteriores rel ativas a entrega extemporanea daquel as informagdes eram apuradas
com base na aplicacéo de percentual sobre areceita bruta no periodo de apuracéo, enquanto as novas
penalidades passaram a ser aplicaveis em valores fixos. Jano que diz respeito aos erros e omissdes
relativos as informacdes prestadas, as antigas penalidades resultavam da aplicacéo do percentual de 5%
sobre 0 valor da operacéo, e as novas passaram a ser calculadas mediante a aplicacéo de 0,2% sobre o
faturamento mensal.

S80 parametros ndo comparaveis em tese, ja que, no primeiro caso, os valores fixos (nova penalidade)
podem ser maiores ou menores do que o percentual sobre a receita bruta no periodo de apuracéo, bem
como, no segundo caso, tendo em vista a diversidade da natureza das bases de calculo sobre as quais
recaem o antigo e o novo percentual (valor da operacéo e faturamento), a nova penalidade podera ser
maior ou menor, conforme os valores envolvidos num caso e noutro (se, por exemplo, o valor da
operacdo for infimo, 5% dele podera ser muito inferior do que decorrera da aplicacéo de 0,2% sobre 0
valor do faturamento mensal).

A questdo que entdo se pde € a seguinte: tendo em vista aimpossibilidade de constatacdo abstrata do
aumento ou diminuicéo da intensidade das penalidades aplicaveis aquelainfracdo, seria, ainda assim,
possivel a aplicacéo da regra da retroatividade benigna em situacdes de fato especificas, em que restasse
demonstrado que a aplicagdo da nova norma resultaria em pena menos gravosa do que a anterior? Em
outras palavras, a aplicacdo da regra da retroatividade benigna dependera sempre da diminuicdo da pena
em abstrato, ou podera decorrer do exame da situacéo fética em cada caso?

A meu ver, impde-se 0 exame da situacdo fatica para que se constate a possi bilidade de aplicacéo da
retroatividade benigna, independentemente de ter ou ndo havido a diminuicdo da pena em termos
absolutos (em abstrato).

Situacéo muito semelhante foi examinada pela 32 Segéo do Superior Tribunal de Justica, em decisdo
proferidaem 12 de maio de 2010, no ambito do Direito Penal, que, como vimos, deve sempre orientar a
melhor interpretac@o que deva ser dada a matéria dessa natureza.

Tratava-se, no caso, da pena aplicavel ao crime de trafico de drogas (Embargos de Divergénciaem REsp
1.094.499, relatado pelo ministro Félix Fischer). Até 2006, o referido crime estava submetido aLel
6.368/1976, que estabel ecia pena de reclusdo de 3 a 15 anos, sem previsdo de qualquer reducdo da pena
minima. Contudo, com a edicdo da Lei 11.343/2006, embora a pena cabivel tivesse sido majorada
(passando a ser de 5 a 15 anos), houve aintrodugdo de “ causa de diminuicdo[4]” que, em termos préticos
(considerando as circunstancias especificas do réu) poderia resultar em aplicacéo de pena de apenas 1
ano e 8 meses de reclusao.

Note-se que, apesar de ter havido majoragéo em termos absolutos, a penalidade poderia ser de fato
minorada, quando aplicada em um caso especifico (se considerada a referida reducéo e observada as
caracteristicas da hipétese em julgamento).

Aojulgar, o STJdecidiu que “deve-se, caso a caso, verificar qual a situagdo mais vantajosa ao
condenado: se a aplicagao das penas insertas na antigalei — em que a penaminima é mais baixa— ou a
aplicacdo danovalel naqual, muito embora contemple penas mais altas, prevé a possibilidade de
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incidéncia da causa de diminuic¢éo.”

Esse precedente ganhou ementa da qual extraio o seguinte trecho: “Todavia, a verificagcdo dalex mitior,
no confronto de leis, € feitain concreto, visto gue a norma aparentemente mais benéfica, num
determinado caso, pode néo ser. Assim, pode haver, conforme a situacéo, retroatividade daregra nova
ou ultra-atividade da norma antiga.”

O mesmo raciocinio foi adotado pelo STF, ao examinar o efeito confiscatorio das penalidades, que
também é parametro cuja medicéo pode gerar a mesma duvida (a sua constatacéo ser em tese ou apurada
em cada caso). O referido tribunal entendeu que “eventual efeito confiscatério da multa aplicada devera
ser aferido tendo em consideragao as peculiaridades do caso concreto (...).” (Ag. Reg. no RE 550.329,
Unanime, Min. Joaguim Barbosa, Segunda Turma, DJ 26.10.2012; e Al 805745 ED, Min. Rosa Weber,
Primeira Turma, DJ 27.06.2012)

Na doutrina penal, destacamos a licéo de Damasio de Jesus no sentido de que “o conceito de lei mais
benéfica (...) s pode ser alcancado apds acurado exame das hormas em conflito em face do caso
concreto” (Cédigo Penal Anotado, editora Saraiva, SP, 1991, pags. 6 e 7).

Note-se, por fim, que essa conclusdo € corroborada pela propriaregra da interpretagdo mais favoravel.
Defato, a questdo em exame (de aplicar-se a norma em sentido abstrato ou com fundamento na situagéo
fética especifica) configura divida quanto a capitulacéo legal do fato, que, nos termos do artigo 112 do
CTN, acima comentado, € uma das causas que determina a sua aplicacéo.

[1] Nesse sentido, Paulo Coimbra, em sua obra“Direito Tributario Sancionador” (Quartier Latin, S&o
Paulo, 2007, p. 89).

[2] Sobre o tema, Jo&o Décio Rolim, no artigo “ San¢des Administrativas Tributérias’ (na obra “ Sangdes
Administrativas Tributarias’, organizada por Hugo de Brito Machado, p. 232) e Paulo Coimbra, em seu
artigo “ Sancéo Tributéria— Natureza Juridica e Funcdes’ (Revista Forum de Direito Tributério, ano 3, n.
17)

[3] Trata-se do “no taxation without consent”, previsto na Magna Cartado Rei Jodo Sem Terra

[4] “(...) desde que 0 agente sgja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organizag&o criminosa.”
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