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Os CRIMES TRIBUTARIOS
E 0 ARTIGO 34 DA LE1 9.249/95

Ives Gandra da Silva Martins

Ao vetar os dispositivos que formatavam um regi-
me juridico sobre a extingdo da punibilidade em cri-
mes tributdrios, prestou S.Exa., o Presidente da Repu-
blica. um desservico a Nacido e aos cofres da Receita.
sobre ndo ter conseguido afastar a aplicabilidade de
parte substancial do § 2° do artigo 34 atingido'.

Nio aceitando a coerente argumentacio dos se-
nhores congressistas - que mostravam estar o interesse
publico melhor atendido se se permitisse ao contribu-
inte pagar tributos e penalidades em atraso do que vé-
lo encarcerado sem nada pagar -, assim como
desconsiderando as conclusdes do XX Simpésio Naci-
onal de Direito Tributdrio, em que trés centenas de
especialistas em Direito Tributirio e Penal de todo o
pais se reuniram para refletir sobre os “crimes contra
a ordem tributdria”, S.Exa. curvou-se i corrente dos
que entendem que o “tributo” é menos importante para
0 Eririo do que o contribuinte na “cadeia”. mesmo que
ainadimpléncia fiscal decorra de uma politica tributa-
ria mal formulada. mal aplicada e confiscatéria2.

Nada obstante o infeliz uso de seu direito de vetar,
0s vetos langados foram inoperantes no que diz respei-
to a sua ndo aplicabilidade aos processos administra-

' Os dois dispositivos vetados tinham a seguinte dicgao:
“§ 12 Cabera a representacao penal apcs julgamento do processo
administrativo fiscal, quando neste forem apurados elementos
caracterizadores do cometimento de crime em tese.
§ 2°. As disposigdes do capute do paragrafo anterior aplicam-se aos
processos administrativo e aos inqueritos policiais e processos
penais em curso”.

L5

Aristides Jungueira Alvarenga ensina: “Convém concluir estas
reflexées manifestando entendimento no sentido de que procede
bem o legislador, quando tutela penalmente a ordem tributaria, nao
porque se deixou de recolher tributo, mas porque a omissao vem
acompanhada de condutas fraudulentas ou engarnosas, que referem
0 minimo ético exigido pela convivéncia social.

Parece, contudo, que a privacao da liberdade como sancio nao
condiz com as atuais exigéncias penais, devendo ela ser substituida
pelo agravamento da pena pecuniaria cumuladc com prestacao de
servico a comunidade, que &, em ultima andlise, a verdadeira vitima
da fraudulenta omissao do recolhimento de tributos” (Pesquisas
Tributarias - Nova Série n? 1, co-edigao CEU/Revista dos Tribunais,
1895, p. 59).

tivos em andamento ou aos inquéritos
policiais sem dentincia.

Comefeito, é principio elementar
da hermenéutica de que a “lei é mais
inteligente que o legislador”. Excegio
feita ao direito constitucional, em que
a inten¢do do legislador supremo é
relevante a falta de referencial anteri-
or, no direito ordindrio e decorrencial,
a lei € sempre mais inteligente que o
legislador. E que ela deve ser inter-
pretada a luz do sistema juridico vi-
gente e da norma que a suporta, que é
a Constitui¢do®.

Nio pode o legislador pretender
impor nada que afronte o sistema de-
corrente da lei maior, cabendo ao in-
térprete sempre salvar a norma, pois
as inconstitucionalidades apenas de-
vem ser declaradas, quando absoluta-
mente impossivel a conciliagio entre
comandos normativos.

TR B W g

- Neste esforco exegético, a evi-
déncia, ndo se deve desconsiderar a
inten¢do do legislador, mas ndo é a
mais relevante, pois, ndo poucas ve-
zes, a exegese capaz de preservar',"l
norma se opoe a intencio legislativa.

Tais perfunctdrias consideragdes
aplicam-se rigorosamente ao tema
sobre o qual pediu-me a Revista
Dialética para escrever. como passo a
demonstrar “.

De inicio, oartigo 34 daLei 9.249/
95 passou a ter a seguinte dicgdo:

“Extingue-sea punibilidade dos cri-
mes definidos na Lei n° 8.137, de
27 de dezembro de 1990, e na Lei
n® 4.729, de 14 de julho de 1965,
quando o agente promover o paga-
mento do tributo ou contribuicio
social, inclusive acessérios. antes
do recebimento da demiincia.

§ 1° Vetado

3 Escrevi: “Conscientes de que a realidade fenoménica constitucional difere, nas técnicas exegeticas,

das demais realidades dela decorrentes, entendemos fosse necessaria uma amplitude maior em seu
exame, posto que sua conformagao juridica surge pela apreensao de todos os elementos sociais que
pertinem as demais ciéncias relacionadas ao homem vivendo em sociedade, sendo pois, o perfil
técnico o ultimo estdgio desta interacio de realidades nao-juridicas e o primeiro estagio de toda a
realidade mandamental que dela decorrera.

Nao se pode estudar o direito constitucional sem que se estude filosofia, politica, economia,
sociologia, historia, geografia, estudos antecipatdrios, psicologia e outras ciéncias correlatas, visto
que todas elas esculpem seu desenho final no texto que ordenara a vida de um determinado povo, com
lerritorio e poder soberano para conduzi-lo” (Comentarios a Constituigdo do Brasil, 12 volume, ed.
Saraiva, 1988).

Carlos Maximiliano esclarece: “Com a promuigacio, a lei adquire vida prépria, autonomia relativa;
separa-se do legislador; contrapée-se a ele como um produto novo; dilata e até substitui o contetudo
respectivo sem tocar nas palavras; mostra-se, na pratica, mais previdente que o seu autor. Consideram-
na como “disposi¢do mais ou menos imperativa, materializada num texto, a fim de realizar sob um
angulo determinado a harmonia social, objeto supremo do Direito”. Logo, ao intérprete incumbe
apenas determinar o sentido objetivo do texto, a vis ac potestas legis; deve ele olhar menos para o
passado do que para o presente, adaptar a norma a finalidade humana, sem inquirir da vontade
inspiradora da elaboragao primitiva.

“A lei e expressao da vontade do Estado, e esta persiste auténoma, independente do complexo de
pensamentos e tendéncias que animaram as pessoas cooperantes na sua emanagdo. Deve o
intérprete descobrir e revelar o conteudo de vontade expresso em forma constitucional, e nao as
volicoes algures manifestadas, ou deixadas no campo intencional: pois que a lei nao é o que o
legislador quis, nem o que pretendeu exprimir, e, sim, o que exprimiu de fato".

Em resumo: sob qualquer dos seus aspectos, a interpretagao é antes socioldgica do que individual.
Vai caindo em vertiginoso descrédito a doutrina oposta, que se empenha em descobrir e revelar a
vontade, a intengdo, o pensamento do legislador. Despreza os postulados da Psicologia moderna,
reduz, em demasia, o campo da Hermenéutica, assenta antes em ficcées do que em verdades
demonstraveis, forga a pesquisas quase sempre inuteis e, em regra, nao atinge a certeza colimad=’
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§ 2° Vetado”.

Como se percebe, o artigo 34 nig
presenta qualquer restrigio, vale di-
€r. o pagamento do tributo - e a con-
ribui¢do social é um tributo. por for-
a do determinado no artigo 149 da
‘onstitui¢cdo Federal e da Jurispru-
éncia dominante no Supremo Triby-
al Federal - com acessérios, antes do
:cebimento da deniincia, extingue a
anibilidade dos crimes definidos na
e1 8.137/90s.

Nenhuma restricio a extin¢lo da
mibilidade existe, a nio ser a do
oprio texto, a partir de 26 de dezem-
o de 1996.

Poroutro lado, determina o artigo
'6 do CTN., que tem eficicia de lej

mplementar, que:

“A lei aplica-se a ato ou fato pre-

térito:

[. em qualquer caso, quando seja

expressamente interpretativa, ex-

cluida a aplicagio de penalidade
a infragdo dos dispositivos inter-
pretados:
IL. tratando-se de ato ndo definiti-
vamente julgado: a) quando dei-
xe de defini-lo como infracio; b)
quando deixe de trati-lo como
contrdrio a qualquer exigéncia de
a¢do ou omissio, desde que nio
tenha sido fraudulento e nio te-
nha implicado em falta de paga-
mento de tributo; ¢) quando lhe
comine penalidade menos severa
que a prevista na lei vigente ao
tempo de sua pratica”,
em clara demonstracio de que o prin-
cipio da “benigna amplianda” aplica-
se, por inteiro, 3 matéria tributdria,
norma que, a evidéncia, nio poderia
ser revogada ou derrogada por lei or-
dindria, em face de sua superioridade
hierdrquica no que diz respeito aos
principios gerais®.

osé_Ca_rI?s_Moreira Alves, em voto vencido no RE 146733-3-Sao Paulo, declara: “Sendo, pois, a
:)ntnbun_gao mstitu_ida pelalei7.689/88 verdadeiramente contribuicao social destinada ao financiamento
a seguridade social, com base no Inciso I do artigo 195 da Carta Magna, segue-sea questdo de saber

vem ao disposto nos artigos 146, Ill, e 150, I e Ill, mas também as relativas a seguridade social
2vistas no artigo 195, que pertence ao titulo ‘Da Ordem Social'. Por terem esta natureza tributaria
jue o artigo 149, determina que as contribuicdes sociais observem o inciso Il do artigo 150 (cuja
ra ‘b’ consagra o principio da anterioridade). Exclui dessa observancia as contribuicdes para a
;ur:dgde social previstas no artigo 195, em cenformidade com o disposto no paragrafo 62 deste
positivo, que alias, em seuy paragrafo 49, ao admitir a institui¢ao de outras fontes destinadas a
‘antira manutengao ou expansao da seguridade social, determina se obedeca ao disposto no artigo
4. | da norma tributaria, o que reforca o entendimento favoravel a natureza tributaria dessas
tribuigoes sociais” (Caderno de Pesquisas Tributdrias n? 17, Co-edicao CEU/editora Resenha

Jutaria. 1982, pp. 536/537).
ymar Baleeiro assim o interpreta: “O inciso

oatividade da lei mais benigna aos contribuin

' definitivamente julgado. A disposicda ndo o

il, do art. 106 do CTN, estabelece trés casos de
tes e responsdaveis, desde que se trate de ato ainda
diz. mas. pela propria natureza dela, ha de entender-

:omo compree‘nswa do julgamento tanto administrativo quanto judicial.
rimeiro caso & o dg a lel nova ja nao definir como infracdo fiscal determinado ato positivo ou
ativo. A inspiracao € a mesma do art. 153, § 16da C.F. e art. 29, § unico do Cédigo Penal. Nao ha

Muito embora intimeros autores
defendam a inexisténcia de hierar-
quia entre a lei complementar e a
ordindria, cujas esferas de atuacio
seriamdiversas, tenho entendido que
hd uma hierarquia principiolégica,
na medida em que a mudanca da lei
complementar implica, necessaria-
mente, a mudanga da lei ordindria
nela alicergada, enquanto a mudan-
¢a da lei ordindria ndo implica a
mudanca da lei complementar, se
nos limites por esta impostos, pois,
se ultrapassad-los, serd tida por
inconstitucional.

E quealeicomplementar, enquan-
to veiculadora de normas gerais, esta-
belece a moldura dentro da qual atu-
ard a lei ordindria, ndo podendo esta,
como nas pinturas surrealistas de

Magritte, continuar no espaco vazio.
gerando campo préprio e dessis-
tematizado onde viger’.

Desta forma, a dicgdo do artigo
34 impde comando cuja aplicacio re-
troativa € definida, em matéria tribu-
taria, pelo CTN, em seu artigo 106,
devendo, pois, retroagir, se mais be-
nigna. aos crimes passados.

Ao vetar o dispositivo que permi-
tia a retroagdo da norma, vetou dispo-
sitivo perfunctdrio e iniitil, na medida
em que disposi¢do impondo a retroa-
tividade da norma sancionatéria fis-
cal estd exposta pelo artigo 106 do
CTN. Mais do que isto, ao vetar tais
dispositivos, tornou ainda mais retro-
ativa a norma, se mais benigna, pois.
sem qualquer limitagdo, passou a ser
regida a hipétese pela lei penal. que

condices: desaparecida a infragio no texto novo, apaga-se o passado.

O segundo caso versa ainda a aplicacdo Ha leim

ais favoravel ao contribuinte, ou equiparado, porque

deixa de tratar certo ato como contrario a qualquer exigéncia legal de agdo ou omissao. Mas, neste
segundo caso, o CTN exige que nao tenha ocorrido fraude, nem omissao de pagamento do tributo

exigido.

Finalmente, no terceiro caso, a semelhanca do art. 22, § Gnico do Céd. Penal, a pena menos severa
da lei nova substitui a grave da lei vigente ao tempo em que foi praticado o ato punivel.
Alinterpretacao daquele dispositivo do Céd. Penal é aplicavel asletras 'a'e ‘c'do art. 106, n21|” (Direito
Tributério Brasileiro, 10? ed., ed. Forense, 1981, pp. 428/429).

7 Escrevi: “Em direito tributdrio, como, de resto, na grande maioria das hipoteses em que a lei
complementar é exigida pela Constituigao, tal veiculo legisiativo € explicitador da Carta Magna. Nao

inova, porque senao seria inconstitucional,

mas complementa, esclarecendo, tornando clara a

intengao do constituinte, assim como o produto de seu trabalho, que € o principio plasmado no Texto

Supremo.

E, portanto, a lei complementar norma de integragao entre os principios gerais da Constituigao e os
comandos de aplicagao da legislagao ordinaria, razdo pelagual, na hierarquia das leis, posta-se acima
destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo proprio de
atuagao - no que tém razao -, tal esfera prépria de atuacao nao pode, a evidéncia, nivelar-se aquela
outra pertinente 4 legislacao ordinaria. A lei complementar e superior & lei ordinaria, servindo de teto

naquiio que € de sua particular drea mandamental.

O ordenamento juridico dos paises civilizados hospeda normas de principios, de integracgao, de

organizagao, de comportamento e sancionatcrias. As
As de integragao sdo normas que permitem a flui

primeiras sdo aquelas plasmadas na Constituigao.

¢ao do sistema constitucional vinculada a pratica das

normas comportamentais. As de organizagao dizem respeito aquelas produtoras, executoras e
fiscalizadoras da ordem juridica e as sancionatérias aguelas aplicadas a punir ou premiar

comportamentos legais.

Os direitos individuais sao normas superiores que exteriorizam principios constitucionais. Apesarda
resisténciade certos autores a expressao ‘normas constitucionais’, a matriz da expressao autoriza sua
utilizagao. As leis de organizagao judiciria ou que conformam o Poder Publico, habilitando-o a exercer
as funcdes que Ihe sdo proprias, estdo entre as normas de organizacao, sendo de comportamento as
que permitem, proibem ou se omitem a regular a ordem. Sao sancionatorias aquelas que punem o
descumprimento ou premiam (sangGes premiais) determinados comportamentos” (Comentarios &
Constituicao do Brasil, 62 volume, Tomo |, ed. Saraiva, 1990, pp. 73/75).



iviunicipios: ... 1. instituir trata-
~mento desigual entre contribuin-
tes que se encontrem em situacio
equivalente, proibida qualquer
distin¢do em razio de ocupagio
profissional ou funcio por eles
exercida. independentemente da
denominacido juridica dos rendi-
mentos, titulos ou direitos”,
elimina a possibilidade de se tratar
contribuintes que tenham cometido o
mesmo ilicito tributdrio de forma dis-
tinta, isto €, apenando uns e nio ou-
tros. :

A Constitui¢io Federal, portan-
to, ndo permite que a irretroatividade
seja vedada por tratar diferentemente
contribuintes na mesma situacio®.

. e swwue ua
orma mais benigna!

E que o veto tirou do mundo juri-
ico norma repetitiva, mantendo as
ormas jd existentes, que continuam a
grar, quanto a aplicagdo no tempo, a
talidade das normas penais em geral
as penas tributdrias em particular?.

Se ndo por este argumento, um
itro aspecto de relevancia deveria
r lembrado, ou seja, que o artigo
0, inciso II da Constituicio Fede-

» 30 consagrar o principio da equi-
I€ncia, nos seguintes termos:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras

garantias asseguradas ao contri-

buinte, é vedado A Uniio. aos

Estados, ao Distrito Federal e aos

de se lembrar a conclusao de Plenario do XX Simpodsio Nacional de Direito Tributario do Centro de
xtensdo Universitéria para a 5a. questao: “Em que medida o parceiamento de divida tributdria ou o
igamento do tributo com redugao da multa interferem na configuragéo dos tipos penais da Lei 8.137/
), ou no dimensionamento da respectiva pena?

‘oposta da comissaode redacao aprovada em plenario: Nao pode ser punido com as penas previstas
1 Let 8.137/90 o contribuinte que efetua o pagamento de tributo com reducao da multa ou que obtém
parcelamento de seu débito, nos termos da lei aplicavel”.

icrevi: “Se, de um lado, todos os contribuintes sao assegurados contra tratamento desigual por parte
1 Estado, de outro lado, tal tratamento ndo ¢ apenas vedado a situagées rigorosamente iguais, mas
mbém aquelas que, sem serem iguais, sao equivalentes. A equivaléncia é uma igualdade mais
pla, a que se poderia chamar de equipoléncia.

l0 & desconhecida a complexidade decorrente de se aplicar o principio da igualdade. J4 alertava
atole France que, porele, todos os franceses teriam o direito de morarembaixo de uma ponte, tanto

ssoa, miliondria ou miseravel, desde Qque pague o preco da entrada e se apresente com as roupas
gidas pelo cerimonial, freqiiente o Teatro ‘Opera’ de Paris,

lesigualdade inerente a situagdes diversas, levou a filosofia grega, principaimente na fase de seus
§ maiores pensadores, a formular o principio, que, em estreita simplificagao, poderia ser assim
Inciado: ‘a isonomia implica tratar desiguaimente os desiguais’.

uenciados por tal inteligéncia, muitos cientistas tributdrios viram no decadente principio da

ue. em politica tributaria, perceberam os eurcpeus. sm pleno 2% choque do petroleo e volta ao
eclonismo no comeércio internacional apos o Tokio Round de 1979, que a meihor forma de afastar
stimentos e desestimular a vinda de capitais, e tnoutar 2xcessivamente o lucro, a renda e o
imonio. Assim, contra os ideciogos. mas a favor do interesse publico, partiram da realidade
provada de que o Estado é um mal distribuidor de rencas e que. portanto, deve dedicar-se a sua
icdo maior, que & administrar justica, seguranca, 2ducacao, saude, previdéncia e assisténcia
al, deixando a sociedade o direito de aplicar os seus recursos, que melhor sabe fazer do que os
'rnos, reservando-se estes o direito apenas de repnmir 0 abuso do poder econémico. De
opolista ou concorrencial, passou a intervengao do Estado a ser, fundamentaimente, regulatoria,
O Que superaram, os paises civilizados, a crise da década de 80. Em todas as nagdes civilizadas,

O aspecto mais interessante, to-
davia, no que concerne ao dispositivo
mencionado, € que a redacio do artigo
34 sem seus pardgrafos nio proibe a
retroatividade, de tal maneira que qual-
quer contribuinte que tenha cometido
ilicito fiscal antes da Lei 9.249/95 e
que venha a pagar o tributo com acrés-
cimos antes da deniincia estar4 cum-
prindo rigorosamente o dispositivo

mencionado, pois terd promovido o
pagamento no tempo permitido paraa
extingdo da punibilidade, sem qual-
quer dispositivo que a proiba!!!

De rigor, o artigo 34, como restou
redigido, atende aos interesses do Eri-
rio e da nagio, consagrando a tese
endossadapormaioriuesmagadoru no
XX Simpésio Nacional de Direito
Tributdrio, aberto pelo Ministro Mo-

o Estado diminuiu de tamanho e passou a caber dentro do PIB, até porque aprendeu a combater a
inflagao pela luta contra o déficit publico e a expansao monetaria, nio pelo caminho facil e inflacionario
a0 aumento de receitas tributdrias, mas pelo caminho inteligente da reducao de despesas.

Se a pratica demonstrou Qque, em matéria tributaria, a progressividade esta em rota descendente,

favorecidos por cima, pretende retirar dos mais

para afastar desigualdades.

Com excegio ao disposto no art. 151 inciso |, assim redigido: 'E vedado Unido: I. instituir tributo que
néo seja uniforme em todo o territdrio nacional ou que implique distingdo ou preferéncia em relacao

‘Equivalente' é um vocabulo de densidade éntica mais abrangente do que ‘igual’. A igualdade exige
absoluta consonancia em todas as partes, o que nao € da estrutura do principio da equivaléncia.

Situagées iguais na equipoléncia, mas diferentes na forma. nao podem ser tratadas diversamente. A

de forma igual em matéria tributdria, visto que a igualdade absoluta, na equivaléncia nao existe, mas
apenas a igualdade na equiparagdo de elementos (peso, valor, etc).

Qual foi a razao para tal elasticidade ofertada pelo constituinte, para protegao dos contribuintes,
vedando ao Poder Tributante adogdo de técnica diversa?

A tradigao brasileira de pouco respeito aos direitos dos cidadios em matéria tributdria - o Presidente
Collor acaba de pedir ao Congresso a redugao dos direitos dos contribuintes para fazer uma reforma
tributaria, que tem na esséncia o principio de ‘maiores tributos, menores direitos’ -, certamente levou

equivalente sera detectada independentemente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos ou

direitos dos contribuintes.

Em outras palavras, quaisquer que sejam os contribuintes, quaisquer que sejam os fatos imponiveis,
0 tratamento isondmico se impGe, vedada qualquer forma de atuacao discriminatéria” (Cadernos de
Pesquisas Tributarias n? 18, Co-edigdo ed. Resenha Tributdna/CEU, 1993, pp. 4/8).



e que o recolhimentode  criminal, seja quanto a processos an-
scimos antes da dentin- teriores, seja quanto a processos per-
tintivo da punibilidade tinentes a referida lei .

das trés primeiras Comissdes do XX Simpdsio Nacional de Direito
ro de Extensao Universitria - CEU estavam na linha da conclusao do Plenario: “71#¢
imento efetuado com redugdo de multa e desisténcia obrigatoria de impugnagio,
dade penal pelo principio da moralidade publica.

mento, extingue-se a punibilidade penaluma vez que ocorre uma novagao da divida
-se a obrigagao anternor e nascendo uma nova.

arcelamento de divida tributaria, ou o pagamento do tributo anterior a qualguer
. 138 do CTN) impedem a configuragao dos tipos da Lei 8.137/90.

rcelamento da divida tributaria e o pagamento do tributo com reducdo da multa sao
brigagao tributaria. Comoa obrigagao tributaria compée, internamente, o tipo penal
37/90, a sua extingao gera, necessariamente, a extingao do praprio tipo, ainda que

Cao expressa a extingao da punibilidade por esses meios” (Informativo Dinamico
395),







