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MINISTERIO DA FAZENDA

Sessio do_ 20 de setembro de 1991 ACORDAC NeCSRF/02-0.361

Recurso N2 RD/202-0.085

Recorrente FAZENDA NACIONAL

Recorrida SEGUNDA CAMARA DO SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
SUJEITO PASSIVO: USINA BOA VISTA S.A.

NORMAS GERAIS - Aplicacao de penalidades - re-
troatividade benigna - Aplica-se retroativamen
te a norma que, conceituando reincidéncia de
maneira mais favoravel ao infrator, por limi-
tar o lapso de tempo de cometimento da nova in
fragao em relacdo a anterior, implica no desa-
gravamento da penalidade. Recurso Especial de
Divergéncia provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de re

curso interposto pela FAZENDA NACIONAL.

ACORDAM os Membros da Camara Superior de Recursos Fis-
cais, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso, hos

termos do relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado.

IRAN DE LIMA — PROCURADOR DA FAZENDA
NACIONAL

Participaram, ainda, do presente julgamento os seguintes Conselhei
ros: SERGIO GOMES VELLOSO, HELVIO ESCOVEDO BARCELLOS, SEBASTIZ0 BOR
GES TAQUARY, ITAMAR VIEIRA DA COSTA, LUIZ ANTONIO JACQUES (Suplen
te) e SEBASTIAO RODRIGUES CABRAL. -
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Recorrente: FAZENDA NACIONAL

Rego%rida: SEGUNDA CAMARA DO SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
Sujeito Passivo: USINA BOA VISTA S.A.

RELATORTIDO

A epigrafada interpoe recurso especial com vistas a re
formar o Acdrdao ne 202-02.300 na parte em que manteve o agravamen
to da multa por reincidéncia. O ato recorrido carrega a seguinte

ementa:

"CONTRIBUICAO E ADICIONAL DO IAA - Exigibilidade do dé
bito, levantado face ao exame da escrita do contribu-
inte e nao contestados os valores apurados. Devidos
ainda juros de mora, multa e corregao monetaria, de
acordo com a legislagdao que rege a contribuicao. Re-
curso nao provido."

Tal acdérddo significou a confirmacao da decisao de pri
meira instancia que, ao considerando de que "a Notificada esta ins

crita na Divida Ativa",' impos-lhe multa agravada para 100%.

As fls. 07, copia de "Termo de Inscrigao da Divida Ati
va", datado de 12 de julho de 1971, referindo-se a exigéncia finda

administrativamente em 16.06.67.

O Recurso Especial contrapde a decisao recorrida aos
Acdrddos nos 201-65.132 e 201-65.134, que desagravaram a penalida-
de por razao de reincidéncia, a partir da seguinte fundamentacgao

constante dos votos do relator de ambos os casos:

"Tenho, entretanto, que tendo o Decreto-Lei n22471/88,
determinado no art. 292 que "A falta de lancamento ou
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recolhimento da contribuicdao e do adicional de
que trata o artigo anterior, verificado pela fis
calizacao da Secretaria da Receita Federal, su-
jeitara o contribuinte as penalidades constantes
da legislacao do Imposto Sobre Produtos Indus-—
trializados (IPI)", a reincidéncia havida na hi-
potese dos autos ha de ser caracterizada segundo
os termos da legislacao do mencionado Imposto So
bre Produtos Industrializados. -

Ora, seqgundo a Lei basica do IPI,lein@ 4502/64
contida no Regulamento baixado com o Decreto n@®
87981/82 (RIPI/82), "caracteriza-se reincidéncia
a pratica de nova infracao de um mesmo dispositi
vo, ou de disposi¢ao identica da legislacao ...
por uma mesma pessoa ou pelo sucessor referido
no artigo 132, e paragrafo, da Lei n9 5172, de
25 de outubro de 1966, dentro de cinco anos da
data em que houver passado em julgado, adminis-
trativamente, a decisdo condenatbria referente a
infracao anterior (Lei n? 4502/64, art.70)" (art.
353 do RIPI aprovado pelo Decreto n? 87981/82)."

Contra—-arrazoando, o ilustre Procurador-Represen-

tante da Fazenda Nacional defende que "a ordem legal emanadado

art. 29 do Decreto-Lei n@ 2471/88, determina somente que se
apliquem as penalidades constantes da legislacao do IPI, nao
fazendo qualquer referéncia quanto a forma de aplicacgao de

reincidéncia. De tal forma, existindo a legislacgao especifica'
do § 492 do art. 62 do Decreto-Lei n® 308/67, a qual, em nenhum
momento, exclui para caracterizacdo da reincidéncia condenacao
anterior a 5 anos, nao vemos como possam "in casu" aplicadas
as normas regentes do IPI".
J
Conclui afirmando nao haver conflito de normas

que enseje a aplicacgao das regras do art. 106 do CTN,

£ o relatodorio.
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voro

Conselheiro ROBERT(O BARBOSA DE CASTRO, Relator

O objeto do recurso gira tao somente em torno da
questao de direito relacionada particularmente quanto a aplica-
cao, por retroatividade benigna, do conceito de reincidéncia ado
tado pela legislacao do IPI substituindo aqueloutro anteriormen

te vigente para a contribuicao do acglUcar e do alcool.

A questao material é simples e incontroversa: a
empresa deixou de recolher valores da contribuic¢do e do adicio-
nal, relativamente ao més de janeiro/88 razao pela qual se tor
nou passivel de apenacao. A reincidéncia & comprovada nos autos
por coOpia de Termo de Inscrigdao da Divida Ativa datada de 12 de
julho de 1971 e referente a recolhimentos pertinentes ao més de
julho de 1967.

Em suas contra-razoes, o ilustre Procurador-Repre
sentante da Fazenda nao se rebela propriamente quanto ao princi
pio de retroativadade benigna; protesta apenas pelo que conside
ra, no caso, alcancado por tal principio, de resto consagrado
universalmente em matéria penal e, como nao poderia deixar de
acontecer, em matéria tributaria-penal.

¢

Diz ele: "A ordem legal emanada do art. 29, do
Decreto-Lei ne 2.471/88, determina somente que se apliquem as
penalidades constantes da legislagao do IPI, nao fazendo qual-
quer referéncia quanto a forma de aplicacao da reincidencia".En
tende, em seqliéncia, inexistente conflito de normas ensejando a
aplicacao do artigo 106 do CTN, porque vigorante, a plenitude ,
as disposicdes especificas do DL-308/67, que nao cogitam de res

tringir o prazo da reincidéncia.

Cuida-se, portanto, apenas de decidir se o precei

to pertinente & conceituacdo da reincidéncia, aplicavel aocaso,
S 2 -
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serd o preconizado pelo DL-308/67 ou o da legislacgao do IPI.

Diz a doutrina dominante que, da natureza penal
das sangOes por infracao as normas de contribuicao, deriva gue
o direito penal tributario deve adequar-se, necessariamente,aocs
principios elaboradcs pela dogmatica juridico-penal, vigentes
no direito penal comum, tais como a legalidade, a tipicidade, a

proibicao da analogia e, o gue no momento interessa, a irretroa

tividade.

Reflexo disso, sem davida, & o disposto na alinea

"¢", inciso I, artigo 106 do CTN, "verbis":

"Art. 106 - A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
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II - Tratando-se de ato nao definitivamente jul-
gado:

c) guando lhe comine penalidade menos severa gue

a prevista na lei vigente ao tempo de sua prati-

ca n

A lei vigente ao tempo da infracao sancionada nes
tes autos previa perna basica de 50% aplicada em dobro no caso
de reincidéncia. Entretanto, descuidou-se o legislador em con-
ceituar com precisao os reguisitos de reincidencia, restando a
norma carente, entre outros, de carater de especificidade da no

va infracao em relac@o a reincidéncia e de limitacdo no tempo

para a producao de efeito penal da repeticao infringente.

Portanto, norma extremamente severa, eis gue, na
auséncia de limitacOes, o exator da lei deveria toma-la no sen-
tido mais amplo. NZo cabe ao intérprete restringir onde nao res

tringiu o legislador.

:tos Indus-—
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sado, nao s6 quanto ao carater de generalidade ou especificacgio,
mas também quanto a outros aspectos, em especial quanto a limita

¢ao no tempo.
Diz o artigo 70 da Lei 4.502/64:

"Art. 70 - Considera-se reincidencia a nova infra-
cao da legislacao... cometida pela mesma pessoa
natural ou juridica ou pelos sucessores referidos
nos incisos III e IV do artigo 36, dentro de cin-
co anos da data em que passar em julgado, adminis
trativamente, a decisdao condenatdéria referente a
infragcao anterior."

O Codigo Penal adota também o mesmo principio, tal

como se vé no paragrafo Unico ao artigo 46:

"§ unico - Para efeito de reincidéncia, nao preva-
lece a condenagao anterior, se entre a data do
cumprimento ou extincdao da pena e a infracao pos-
terior tiver decorrido periodo de tempo superior
a cinco anos."

O Decreto-Lei n? 2.471/88, como visto, mandou apli
car aos casos da espécie "as penalidades constantes da legisla-
cao referente ao Imposto Sobre Produtos Industrializados". Enten
deu a Camara prolatora do acdérdao paradigma, ao contrario do que
defende o Procurador da Fazenda, que a agravante por reinciden-
cia se inclui entre "as penalidades"; além disso, que passa a vi
gorar agora o conceito de reincidéncia tal como prescrito para o
IPI.

Estou de acordo em que este &€ o entendimento corre
to. Nao ha discutir aqui, até mesmo por constituir-se em univer-
sal e antiguissima tradicdo do direito penal, o principio da re-
troagao benigna. Cumpre apenas assinalar que a agravante por
reincidéncia e seu respectivo conceito estao claramente inseri-
das no corpo das "penalidades constantes da legislagao do IPI".
Com efeito, a Lei no 4.502, de 1964 engloba no Titulo IV, Capi-
tulo II, toda a matéria sobre o que aqui se cogita. Referido Ca
pitulo, encimado pelo titulo "Das Penalidades", trata nos arti-

gos 68, inciso,TII, 69, inciso IV e 70. A propria estrutura dg
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texto legal, portanto, ja coloca a reincidéncia entre as "pena-
lidades", embora seja, tecnicamente nao uma pena autbnoma, mas
critério de graduacao da pena basica. Entretanto, pena basica
ou pena acessoria, ou fator de graduacdo de pena basica, resul-
ta sempre claro e cristalino que a reincidéncia, devidamente con
ceituada de maneira mais favoravel ao apenado inscreve-se entre

"as penalidades constantes da legislacao do IPI".

O Regulamento daquele imposto, ora vigente com o
Decreto n?® 87.981, de 23.12.82, refere-se a "pena basica", dis-
tinguindo-a, a contrario senso, da "pena agravada". £ o que se

vé no artigo 351: "A autoridade fixara a pena de multa partindo

da pena basica estabelecida para a infragao (...) sO a majoran-

do em razao de circunstancias agravantes (...) provadas no res-
pectivo processo" (grifei). Veja-se que, neste contexto, a "pe-
na de multa" ja agrega as atenuantes e agravantes, com o que
a reincidéncia ndo proporciona nem mais uma pena acessOria, mas

integra a propria pena principal.

E o que, alias, deflui da matriz legal (Lei ne9
4502/64), artigo 68, quando estabelece que "na fixacao da pena
de multa, a autoridade atendera ao conjunto de atenuantes e

agravantes constantes do processo".

Parece-me, assim, bastante claro que a pena por
reincidéncia e, portanto, sua conceituagdo, esta na legislacao'’

do IPI ao mesmo nivel que as demais.

No que respeita ao principio da aplicagao retroa-
tiva de norma penal mais benigna, tome-se por parametro o dis-
posto no paragrafo Unico ao artigo 22 do Codigo Penal (DL-2848,
de 07.12.40):

"§ Gnico - A lei posterior, que de outro modo favo
rece o agente, aplica-se ao fato nao definitivamen
te julgado e, na parte em que comina pena menos ri
gorosa, ainda ao fato julgado por sentenca condena
torl§ lyrecorrlvel.

-segue-
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Esse dispositivo do Codigo Penal encontra a se

guinte justificativa na respectiva Exposicao de Motivos:

7 - A sequir, o projeto resolve outras questoes
de direito intertemporal. Trés sao as hipoteses
que podem ocorrer: a)um fato considerado crime,pe
la lei vigente ao tempo em que foi praticado, dei
xa de o ser por lei posterior; b) as duas leis, a
anterior e a posterior, incriminam o fato, mas a
ultima comina pena menos rigorosa (quanto a espé
cie ou a duracao); c) ambas as leis incriminam o
fato e cominam a mesma pena in abstracto, mas a
atual &, por qualquer outra razdo, mais favoravel
que a anterior ( como, por exemplo, se reconhece
uma atenuante estranha a lei antiga).

Nos casos a e b, a lei posterior retroage, subver

tendo até mesmo a coisa julgada, ressalvados 0s
efeitos civis da condenacdao. No caso ¢, porém a
retroatividade da lei posterior detém-se diante
da res judicata, isto &, a lei posterior so se

aplicara aos fatos ainda nao irrecorrivelmente jul
gados. Ha uma conveniéncia de ordem pratica a jus
tificar este Ultimo critério, diverso do primeiro.
Evita-se com ele uma extensa e complexa revisao
ou ajustamento de processos ja ultimados. Se  in
justig¢a grave surgir em algum caso concreto, pode
ra ser facilmente remediada com um decreto de gra
ca. Nao havia necessidade de declarar expressamen
te que, no caso de sucessao de varias leis, preva
lece a mais benigna, pois & evidente que, aplican
do-se ao fato a lei posterior somente quando favo
rece o agente, em caso algum se podera cogitar da
aplicacao de gqualquer lei sucessiva mais rigorosa,
porgue esta encontrara o agente ja favorecido por
lei intermediaria mais benigna®.

- ' Q 0 " .
Por ultimo, veja-se o que preleciona O festejado
doutrinador Hector Villegas, ( in Direito Penal Tributario,trad,

Elizabeth Nazar e outros, Ed. Resenha Tributaria, 1974);

"Discute~se, em direito penal tributario, se a re-
troatividade da norma penal mais benigna & legiti
mamente aplicavel no seu ambito. Giuliani Fonrcuge
nido entende assim. Afirma esse autor" Pode-se di
zer, em conseqliéncia, que em matéria repressiva
tributaria rege, em toda a sua plenitude, o prin-
cipio da nao retroatividade. Assim, da mesma for
ma como nao se pode aplicar a sangao criada " ex
post facto", tampouco se deve projetar, em rela
géo/ab passado,a lei mais benigna" (306). Imediaz,.

i - segue-
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tamente porém, o tratadista esclarece que "isto que
estabelecemos por via doutrinaria, e que fundamos
na independencia da matéria repressiva tributaria em
relagao ao Codigo Penal, ndo impede dizer, "de lege
ferenda", ser desejavel que futuras leis tributarias
( elas entao, e nao a lei penal comum) comtemplem
com eqliidade este ponto, em torno ao qual reconhe
cem-se diversas manifestag¢oOes favoraveis ao princi-
pio da benignidade".

Nao concordamos com esta posicdao. A aplicacdo " in
melius" da lei repressiva tributaria posterior ao
fato, ainda quando suceda vir expressamente previs-
ta nos Codigos Penais ( Codigo Penal argentino con
templa a questao em seu artigo 292), nao tem porque’
ser um principio privativo do direito penal comum,
ao reverso, podendo vigorar no campo repressivo fis
cal, mesmo admitida sua total independéncia em rela
cao ao Codigo Penal. Parece-nos, tanto em direito pe
nal comum, como em direito penal tributario, ser ob
jetivamente justo reconhecer o beneficio, a quem se
encontre em condigoes de invocar a maior benignida-
de, quando depois de praticada a acao, o legislador,
alterando sua concepcao juridica sobre a punibilida
de, modifica favoravelmente as conseqliéncias da im
putacao. Trata-se de um principio que nao apresenta
incompatibilidade com os caracteres e objetivos do
direito penal tributario.

Autorizada corrente doutrinaria em favor da posigao

que aceitamos. Roberto Freytes entende que a lei
mais benigna é aplicavel retroativamente em direito
penal fiscal (307). Manuel Andreozzi, embora anali

se o assunto sob outro ponto de vista, esclarece que
a posterior lei tributaria penal mais benigna & de
aplicagao rigorosa, precisamente porque traduz a
vontade do Estado em limitar seus créditos contra o
administrado. Afirmar o contrario, equivaleria di
zer que a lei posterior nao pode reduzir ou relevar
a multa tributdria, o que & absurdo. (308).

Da mesma forma, algumas decisOes dos tribunais ar
gentinos aceitam essa posic¢ao. Assim, por exemplo,
foli dito que "os “"recargos" do artigo 42 da lei n@Q
11.683 revestem carater sancionatdorio e, por isso,
natureza penal. Em conseqliéncia, embora seja ilici
to aplicar a lei posterior quando mais benigna, nao
o & quando se apresenta com maior severidade, ja
que a isso se opOe a garantia do artigo 18 da Cons-
tituicao Nacional". (309).

-segue-
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cial.

No campo do direito repressivo tributario latino-
americano importa destacar que, nas 32s. Jornadas
realizadas em Sao Paulo, em 1962, declarou-~se que
"as normas sobre o ilicito tributario nao devem
ser estabelecidas nem aplicadas com efeito retroa
tivo, sem prejuizo da adogdo do principio da lei
mais benigna" (310), critério este acolhido pelo
M.C.T.A.L., ao dispor, em seu artigo 69. "As nor-
mas tributdrias punitivas somente vigorarao para
o futuro. Nao obstante, terao efeito retroativoas
que suprimam infracdes, estabelecam sancOoes mais
benignas ou prazos de prescricao mais reduzidos".
Os Codigos Tributarios da Bolivia (artigo 66), do
Peru (artigo 150), e todos aqueles que acompanham
as diretrizes do Modelo, solucionam o assunto de
forma equivalente."

Por tais razoes, dou provimento ao Recurso Espe-

Sala das Seﬁsofs, em 20 de setembro de 1991

ROBERﬂgTé%RBO A DE CASTRO
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