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    NOTA DO AUTOR


    (...) o ponto de partida é sempre um problema e a observação torna-se algo como um ponto de partida somente se revelar um problema; ou em outras palavras, se nos surpreende, se nos mostra que algo não está, propriamente, em ordem com nosso conhecimento, com nossas expectativas, com nossas teorias. (POPPER, Karl. Lógica das Ciências Sociais. Rio de Janeiro: Universidade de Brasília, 1978. p. 15)


    O tema da pretensão punitiva em matéria tributária tem ensejado muitos debates e se apresenta como um problema que desafia estudo e diálogo, notadamente pela gravidade dos efeitos da aplicação de penalidades pecuniárias, não apenas do ponto de vista financeiro, mas também na perspectiva subjetiva, bem como pela relevância do papel do julgador na aferição casuística de multas cominadas no lançamento tributário.


    Na rotina profissional no contencioso administrativo tributário, nota-se que o lançamento de ofício de tributos federais via auto de infração adota como regra a automática imposição da chamada multa vinculada, prevista no art. 44, I, da Lei nº 9.430/1996, como se o exercício da pretensão punitiva fosse vinculado e obrigatório, em função da exigência do tributo. A regra do Fisco seria a aplicação de multa no lançamento.


    A observação desse fato coloca em questão a aderência da ação fiscal às normas gerais de Direito Tributário encetadas no Código Tributário Nacional (CTN), notadamente ao comando do art. 142 do CTN, que encerra o procedimento ao exercício das pretensões arrecadatória e punitiva, via lançamento tributário. No tocante à pretensão punitiva, prescreve a sua natureza propositiva e casuística. A regra do CTN seria a proposição da multa no lançamento se for o caso – cabendo ao julgador aferir a sua aplicabilidade no caso concreto.


    O presente livro reúne o resultado de extensa pesquisa nas origens do Código Tributário Nacional sobre a cominação de penalidade por meio do lançamento tributário, mais precisamente acerca da natureza da pretensão punitiva exercida no auto de infração – se propositiva ou impositiva.


    Assume relevo à compreensão do tema a investigação das discussões do Anteprojeto e dos Projetos do CTN que tramitaram no Congresso Nacional e das obras de Direito Tributário contemporâneas ao período de gestação do CTN, desde 1953, passando pelos seus primeiros anos de vigência, até os estudos mais recentes, na sede de identificar a evolução do tratamento do nosso problema de pesquisa.


    Nesse mergulho histórico, identificam-se as premissas de entendimento acerca do exercício da pretensão punitiva no processo do lançamento tributário, em especial nas lições de Rubens Gomes de Sousa, cuja posição é angular na condição de autor do Anteprojeto do CTN e líder dos trabalhos que resultaram na versão promulgada do CTN, de modo a compreender a sua visão ampla sobre o chamado Direito Tributário Penal.


    A interpretação sistemática do Código Tributário Nacional traz à lume os dispositivos relevantes em matéria de penalidade por infração à legislação tributária e sua correlação com o comando do art. 142 do CTN, instruindo a sua interpretação teleológica à compreensão da sua função no fluxo de constituição do crédito tributário, como tal considerado o iter inaugurado pela lavratura do auto de infração e encerrado pela decisão definitiva no bojo do contencioso administrativo tributário.


    A apresentação de opiniões de juristas sobre o tema em diferentes e arrimadas vertentes convida o leitor a formar sua opinião própria, inclusive discordando da natureza propositiva da pretensão punitiva, com vistas a incentivar o debate sobre a interpretação do art. 142 do CTN e os efeitos projetados sobre a legislação ordinária, com especial enfoque no nível federal.


    A ordem de ideias do trabalho alinha-se à sequência metodológica proposta, partindo de um estudo histórico e chegando numa análise crítica da legislação ordinária baseada nas constatações sobre a hermenêutica da pretensão punitiva prevista no CTN e suas consequências concretas no cotidiano da relação Fisco-contribuinte.


    O caráter propositivo da pretensão punitiva no lançamento tributário harmoniza-se com a natureza do processo constitutivo do crédito tributário definido pelo CTN, firme na garantia do contraditório e da ampla defesa sobre a obrigação tributária e a exigibilidade do tributo, bem como – e especialmente – no tocante à acusação de infração à legislação tributária e à aplicação de penalidade, competindo à autoridade julgadora ultimar o exercício da pretensão punitiva mediante apreciação dos fatos e do direito aplicável, inclusive quanto às hipóteses legais de vedação à cominação de multa ou de sua relevação.




    


    


    

      PREFÁCIO

    


    Em janeiro do ano passado, recebi um interessante convite: ministrar a disciplina Segurança Jurídica, Tributação e Desenvolvimento, de modo a integrar o corpo permanente de docentes do novo programa de pós-graduação stricto sensu que estava sendo implantado no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa – IDP, em nível de Mestrado Profissional. Já tinha tido uma experiência anterior com a Instituição, pois, no segundo semestre de 2018, havia lecionado no curso de especialização em Direito Tributário por ela oferecido, quando pude constatar a excelência do seu projeto acadêmico e a atenção dispensada aos alunos e professores.


    Aceito o chamado, iniciei as aulas em maio de 2019, tendo sido a primeira turma do programa formada por consultores legislativos, promotores de justiça, advogados públicos e privados, estes, em sua maioria. Eram mestrandos do Distrito Federal e de outras partes do Brasil, como Amazonas, Goiás, Rondônia, São Paulo. Todos muito interessados, mas era visível a atenção especial daqueles que tinham uma maior dedicação ao Direito Tributário. Tanto é assim que vários se tornaram meus orientandos.


    Entre eles, LEANDRO CABRAL E SILVA. Tributarista com expertise no acompanhamento do contencioso administrativo, especialmente no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais – CARF, o seu projeto de pesquisa era inicialmente direcionado ao voto de qualidade no referido órgão1, mas, logo em nossa primeira reunião, em novembro de 2019 (presencial, quando isso ainda era possível), ele resolveu cuidar de outro tema relevante: o caráter propositivo da pretensão punitiva no auto de infração, em uma análise do art. 142 do CTN.


    Estabelecido o cronograma da pesquisa, o então mestrando seguiu à risca a programação, mesmo em tempos difíceis de pandemia da Covid19. Entregou cada capítulo na data aprazada e foi rápido em realizar as poucas revisões necessárias após os nossos “encontros”, que, em face da nova realidade, ocorreram por telefone, videoconferência e mensagens eletrônicas. As bancas de qualificação e de defesa da dissertação ocorreram rigorosamente nos dias previstos pelo IDP, o que demonstra disciplina e foco incomuns do então orientando.


    Para a alegria dos estudiosos do Direito, especialmente da seara tributária, o exitoso resultado da sua pós-graduação não ficará restrito ao meio acadêmico, pois se transforma em livro. A primeira parte contempla as raízes da pretensão punitiva no lançamento tributário e traz um retrato fiel da questão, desde o projeto do Código Tributário Nacional (CTN) de 1954 até chegar ao texto aprovado em 1966, lançando um atento olhar nos trabalhos de Rubens Gomes de Sousa, protagonista das comissões instituídas para a elaboração da lei.


    O segundo capítulo já é esboçado à luz do próprio CTN, perscrutando o autor da obra cada dispositivo que cuida das penalidades, desde aqueles que estão nas disposições gerais, passando pela legislação tributária e obrigação tributária, até alcançar o crédito tributário.


    No terceiro, o autor analisa a natureza da pretensão punitiva de acordo com o art. 142 do referido Código e as teorias impositiva e propositiva da pretensão punitiva, posicionando-se pela adoção desta última: “inferimos que um primeiro – e talvez principal – fundamento da corrente favorável ao aspecto propositivo da pretensão punitiva seria o próprio histórico do CTN, dado que as alterações sofridas pelo Anteprojeto e pelos Projetos no tocante ao lançamento e às regras sobre penalidades, conduziria de forma coerente à definição do art. 142 do CTN a um procedimento iniciado pela proposição de penalidade, sendo esta aplicada ao final do fluxo de constituição definitiva do crédito tributário.”


    A derradeira parte do trabalho (quarta) é dedicada à interação entre a teoria e a prática da pretensão punitiva, com foco nas discussões de multas tributárias no âmbito do Supremo Tribunal Federal. Fiz a promessa (e a cumpro) de que iria preparar um prefácio curto, objetivo, para que você, leitor, possa se dedicar de pronto ao que efetivamente interessa: a leitura do excelente “LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO E PRETENSÃO PUNITIVA”, de autoria do novel Mestre LEANDRO CABRAL E SILVA.


    Mãos, quero dizer, olhos à obra!


    Brasília, dezembro/2020.


    LUIZ ALBERTO GURGEL DE FARIA


    Ministro do Superior Tribunal de Justiça – STJ. Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco – UFPE.


    Graduado pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte – UFRN.


    Professor da UFRN, atualmente em colaboração com a Universidade de Brasília–UnB.


    Professor do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa – IDP.


    -


    1 Para os que podem imaginar que a mudança do tema seja motivada em face da redação do art. 28 da Lei n. 13.988, de 14/04/2020, que pôs fim ao voto de qualidade, antecipo que não LANÇAMENTO TRIBUTÁRIO E PRETENSÃO PUNITIVA há nenhuma relação entre os dois fatos, pois a decisão foi anterior. Ademais, a propositura de algumas Ações Diretas de Inconstitucionalidade, como as de números 6.399/DF e 6.403/DF, revela que o tema continua a gerar polêmicas e a fomentar pesquisas.
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      INTRODUÇÃO 

    


    O Código Tributário Nacional (CTN), de 1966, é uma das mais antigas sistematizações em vigor no Brasil e, comparada com os Códigos Penal e de Processo Penal, e a CLT, é a codificação com menor número de dispositivos alterados em função do período de vigência, além de não ter sofrido declaração de inconstitucionalidade de qualquer de seus dispositivos, o que evidencia o acerto e a aderência de suas normas gerais tal como concebidas.


    A confirmar a atualidade do Código Tributário Nacional, testemunhamos, há pouco, a conclusão do processo legislativo de regulamentação da transação tributária prevista em seu art. 171 – diga-se, prevista já na redação original do Código, em 1966 –, por meio da Lei n. 13.988, de 14 de abril de 2020.


    Dentre os seus importantes e bem elaborados dispositivos, nos propomos a analisar com maior acurácia a redação do art. 142, que define o lançamento, com uma lente aumentada sobre a sua cláusula final, que trata da forma de exteriorização da pretensão punitiva pela autoridade tributária, isto é, o lançamento de penalidade.


    O nosso estudo acerca do procedimento ao exercício da pretensão punitiva prevista no art. 142 do CTN adota como marco legal o próprio CTN, cuja compreensão demanda uma incursão no histórico do seu processo legislativo, a partir do Anteprojeto do Código Tributário Nacional elaborado por Rubens Gomes de Sousa.


    Tal olhar distante é pertinente, porque foi ao longo da tramitação dos projetos de lei precursores do CTN – de iniciativa do Poder Executivo, por meio de seus Ministros da Fazenda –, que aflorou a redação do atual art. 142, após, praticamente, 13 anos, desde a concepção do anteprojeto pelas mãos de Gomes de Sousa.


    Veremos que a sua gestação desenvolveu-se mediante notáveis trabalhos jurídicos e debates de alto nível no seio do Congresso Nacional, com especial ênfase à liderança do então Deputado Federal Aliomar Baleeiro, que, posteriormente, veio a compor o seleto rol de Ministros do Supremo Tribunal Federal, fato que lhe possibilitou seguir acompanhando os primeiros anos de vida daquele diploma que ajudara na gestação e na sua chegada ao mundo jurídico, ora da perspectiva do Poder Judiciário.


    Os Trabalhos da Comissão Especial do CTN, de 1953, dizem muito, e com qualidade, sobre o Anteprojeto, assim como as Exposições de Motivos e os debates de emendas em plenário no Congresso Nacional, e nos instigam a avançar os lindes do tema da presente pesquisa.


    Um traço marcante da história do CTN que merece destaque antecipado é a sua emancipação de lei ordinária para lei complementar, ultrapassando longos 55 anos e 4 Constituições, e sendo acolhido pela atual CF/88 como “a lei complementar” em matéria tributária, no exercício da competência atualmente prevista no art. 146 da Constituição Federal de 1988.


    Tal marca importa, porque justifica o comando matricial sobre toda a legislação tributária infraconstitucional no âmbito de todos os entes federativos, dada a sua qualidade de lei nacional.


    Realizamos um corte metodológico à abordagem do tema, enfocando a legislação ordinária federal, ou seja, nosso olhar volta-se ao exercício da pretensão punitiva prevista no art. 142 do CTN por parte das autoridades tributárias federais e, em especial, com base no art. 44 da Lei n. 9.430/1996, que, atualmente, define as multas cabíveis no lançamento de ofício de tributos.


    No tocante à penalidade, o CTN prescreve que o lançamento é procedimento administrativo tendente a, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível, do que se infere não encerrar ato isolado e autônomo, mas uma sucessão de atos em que a aplicação de penalidade resultaria da conclusão desse plexo de atos no bojo do processo administrativo tributário, notadamente mediante a apreciação dos fatos e do direito apresentados pelo sujeito passivo às autoridades lançadora e julgadora, no pleno exercício do contraditório e da ampla defesa.


    No entanto, o Fisco federal e juristas de escol não admitem tal interpretação, pois entendem que a mera lavratura do auto de infração seria suficiente à aplicação da penalidade, sendo que a irresignação do sujeito passivo buscaria desfazer tal ato, mediante ação repressiva, e não preventiva.


    Decorre disso que o tema toca pontos essenciais de Direito Tributário, a exemplo da própria formação da relação jurídico-tributária, a começar pela obligatio, estendendo-se pela análise dos efeitos do lançamento vis-à-vis com a formação do crédito tributário, incluindo a penalidade.


    O nosso problema de pesquisa consiste no seguinte questionamento: de acordo com o art. 142, caput, in fine, do CTN, a penalidade é aplicada – no sentido de imposta – ou proposta – no sentido de indicada – pela Autoridade Administrativa que lavra o auto de infração?


    O nosso objetivo geral consiste em identificar se, de acordo com o art. 142, caput, in fine, do CTN, a penalidade é aplicada ou proposta no átimo do lançamento de ofício, via auto de infração, e qual seria o papel da autoridade julgadora em cada hipótese, mais precisamente se teria a competência para cancelar ou não aplicar a penalidade, respectivamente.


    A interpretação literal do dispositivo não nos permite compreender o objetivo do legislador ao utilizar a expressão propor a penalidade cabível, gerando dúvida sobre o limite da competência da autoridade lançadora no exercício da pretensão punitiva, principalmente considerando as características de vinculação e obrigatoriedade da atividade de lançamento, sob pena de responsabilidade funcional, conforme previsto no Parágrafo único do art. 142 do CTN.


    Com a pesquisa se pretende descobrir se há um sentido específico para tal expressão no contexto do lançamento e, em caso afirmativo, qual(is) seria(m) a(s) sua(s) consequência(s) na interpretação do CTN e da legislação ordinária que define penalidades.


    A partir do nosso objetivo geral, adotando como pedra de toque o art. 142 do CTN, pretendemos abordar as seguintes indagações:


    1. A expressão “propor” significa que competiria ao agente que lavra o auto de infração indicar à autoridade julgadora a penalidade que reputa cabível, cabendo a esta última o mister de definir a sua imposição;


    2. A autoridade lançadora ou julgadora poderia concluir não ser caso de propor ou aplicar penalidade, respectivamente, com fulcro nas normas do CTN, independentemente das hipóteses de dispensa de penalidades previstas em legislação ordinária federal;2


    3. Considera-se a penalidade aplicada já na lavratura do auto de infração, ou, em havendo reclamação do sujeito passivo, somente quando da decisão final do órgão julgador;


    4. Lançamento seria equivalente a auto de infração, enquanto ato isolado e autônomo de constituição do crédito tributário e aplicação de penalidade, ou se trataria de procedimento formado por diversos atos, que se inicia com a lavratura do auto de infração e se ultima com a decisão final administrativa, considerando-se constituído o crédito tributário e a penalidade somente ao final do contencioso administrativo.


    A necessidade desta pesquisa decorre da ausência de uma sistematização acerca do problema de pesquisa e no potencial de contribuição prática – enraizada nos institutos relevantes de Direito Tributário que inspiram o debate – à compreensão e à eficácia da pretensão punitiva delineada pelo art. 142 do CTN, de forma coesa com as normas gerais de Direito Tributário, mediante a efetividade dos conceitos e das regras informadores do próprio CTN, à luz dos ditames constitucionais acerca dos direitos e garantias fundamentais e mesmo do regramento tributário inscrito na Constituição Federal de 1988 (CF/88).


    Também, o tema apresenta característica de atualidade, pois enfoca a origem da pretensão punitiva na legislação tributária, a partir da qual ecoam diretrizes ao próprio CTN e à legislação ordinária para dispor sobre multas de ofício em suas variadas naturezas.


    O tema em voga nos faz recordar de uma interessante passagem da Exposição de Motivos do Código de Processo Civil tratando de segurança jurídica atrelada à linearidade do entendimento de tribunais sobre questões de direito, nos seguintes termos: ‘Os ingleses dizem que os jurisdicionados não podem ser tratados “como cães, que só descobrem que algo é proibido quando o bastão toca seus focinhos” (BENTHAM citado por R. C. CAENEGEM, Judges, Legislators & Professors, p. 161)’.3


    Não é esse o tratamento que se almeja na relação fisco-contribuinte, tampouco ao sustento do Estado Democrático de Direito; muito pelo contrário.


    Enfim, este trabalho pretende analisar os aspectos casual e propositivo da penalidade vis-à-vis com a prática fiscal que considera a penalidade vinculada ao tributo e não proposta, mas sim aplicada, baseando-se na razão de ser do comando contido no art. 142, caput, in fine, do CTN, e na interpretação sistemática do CTN.


    Utilizamo-nos de método hermenêutico sobre o exercício da pretensão punitiva definido no referido dispositivo legal, a partir dos registros das discussões do Anteprojeto e dos Projetos do CTN que tramitaram no Congresso Nacional e obras de Direito Tributário contemporâneas ao período de gestação do CTN, desde o Anteprojeto, em 1954, até a redação promulgada, em 1966, com especial atenção à interpretação de Rubens Gomes de Sousa.


    Passo seguinte, analisaremos os dispositivos do CTN que guardam correspondência com a pretensão punitiva encetada no art. 142 do CTN, buscando sua interpretação sistemática.


    Alcançaremos o tópico angular do nosso trabalho com a identificação de opiniões doutrinárias a respeito do nosso problema de pesquisa, mais precisamente acerca da natureza propositiva ou impositiva da cominação de penalidade no auto de infração, de modo que nos permita compreender e situar o tema em diferentes perspectivas.


    Ao capítulo final do trabalho, reservamos espaço para compartilhar nossas impressões sobre os resultados dos estudos engendrados e responder o nosso problema de pesquisa.


    -


    2 No âmbito federal, seriam as hipóteses de lançamento de ofício de tributo com exigibilidade suspensa ou já declarado ao Fisco, conforme abordaremos em detalhe neste trabalho.


    3Apud BRASIL. Senado Federal. Código de processo civil e normas correlatas. Brasília: Coordenação de Edições Técnicas, 2015. p. 28.




    


    


    

      1. 
Raízes da Pretensão Punitiva 
no Lançamento Tributário

    


    A compreensão do art. 142 do Código Tributário Nacional, inalterada desde a promulgação do Código, demanda um olhar atento sobre o processo legislativo que a antecedeu, iniciado em 1953 e concluído mais de dez anos após, em 1966, ainda sob a batuta de Rubens Gomes de Sousa.


    Esse mergulho na história da codificação das normas gerais em Direito Tributário objetiva identificar como se desenvolveu o tratamento do exercício da pretensão punitiva aliada ao lançamento de ofício de tributo, notadamente a natureza e o procedimento de cominação de penalidades decorrentes, se de forma autônoma logo no início do fluxo de formação do crédito tributário, ou somente após a realização do contraditório administrativo, e as razões atribuídas pelos respectivos projetos que tramitaram no Poder Legislativo.


    A interpretação, por meio do elemento histórico,4 das raízes do CTN compreende a interpretação gramatical ou literal dos textos legais e a pesquisa dos pensamentos daqueles que participaram do processo legislativo, dos estudos preparatórios e da evolução jurídica das normas relevantes à compreensão do art. 142 do CTN, com especial foco na sua porção final, que trata da pretensão punitiva.


    Os trabalhos produzidos por Rubens Gomes de Sousa, entre livros e artigos, contemporâneos às diferentes fases legislativas do diploma tributário, poderão revelar as suas premissas sobre as fontes da obrigação tributária e a compreensão da pretensão punitiva no processo de formação da relação jurídico-tributária decorrente de ato classificado como infração à legislação tributária passível de penalidade.


    Entre outros pontos, pretendemos identificar o seu entendimento sobre a natureza do lançamento vis-à-vis com a constituição definitiva do crédito tributário (incluindo a penalidade), a equivalência entre lançamento e auto de infração e as competências das autoridades lançadora e julgadora quanto à aplicação e definição de penalidades decorrentes de responsabilidade por infrações à legislação tributária.


    Acreditamos que esse roteiro permitirá uma leitura do art. 142 do CTN de forma mais comprometida com as suas raízes, guiando-nos numa espiral decrescente rumo à resposta ao problema de pesquisa.


    

      

        1.1. Anteprojeto do CTN

      


      Em agosto de 1953, no bojo do governo Getúlio Vargas, por iniciativa do então Ministro da Fazenda,5 Osvaldo Aranha, foi designada uma Comissão Especial6 para projetar a sistematização das normas gerais de direito tributário – um código tributário nacional – baseado no Anteprojeto elaborado por Rubens Gomes de Sousa,7 mediante ampla divulgação e colaboração da sociedade durante 90 dias, tudo de acordo com a Portaria do Ministério da Fazenda n. 784, de 19 de agosto de 1953.8


    


    A minuta do Anteprojeto9 do CTN foi publicada no Diário Oficial de 25 de agosto de 195310 e a Comissão Especial iniciou seus trabalhos11 mediante uma série de reuniões e a análise de cada um dos dispositivos propostos por Gomes de Sousa, bem como considerando as 1.152 sugestões recebidas da sociedade, entre setembro de 1953 e maio de 1954.12


    Ives Gandra da Silva Martins recorda as origens da gestação do Código Tributário Nacional na seguinte passagem:


    Na década de 50, Rubens Gomes de Sousa, maior expressão de direito tributário na história brasileira do século XX, deu início à elaboração de um anteprojeto do Código Tributário Nacional, que garantisse, simultaneamente, os direitos dos contribuintes, que sustentam o Estado, e do Fisco para arrecadar os recursos necessários ao Poder Público, objetivando a prestação de serviços públicos. Seu anteprojeto foi analisado, durante anos, pelo Instituto Brasileiro de Direito Financeiro, hoje Associação Brasileira de Direito Financeiro, por uma comissão de excepcionais juristas, tendo à frente Gilberto de Ulhôa Canto e a colaboração de Carlos da Rocha Guimarães, Tito Rezende, Gerson Augusto da Silva – sua formação anterior era a medicina – e outros. Levado ao Congresso Nacional, foi relatado pelo eminente jurista, tributarista e, posteriormente, Ministro da Suprema Corte, Aliomar Baleeiro, e aprovado em 1.966, transformando-se na Lei n. 5.172/66. Os seus 218 artigos resistiram ao tempo e às Constituições (foi elaborado à luz da Constituição de 1946 e recepcionado pelas Constituições de 67 e 88), jamais um de seus 218 artigos tendo sido considerado inconstitucional. O Código Tributário Nacional é fruto de um trabalho de grandes juristas, à época em que o Direito Brasileiro tinha a marca da permanência.13


    O Anteprojeto tratava do lançamento em seu art. 168, cuja redação limitava-se à pretensão arrecadatória do Estado, definindo o conceito e a finalidade do ato de constituição do crédito tributário, nos seguintes termos:


    Art. 168. Lançamento é a atividade destinada a constituir o crédito tributário mediante a verificação da ocorrência e das circunstâncias materiais do fato gerador da obrigação tributária principal, a avaliação da matéria tributável, o cálculo do montante do tributo devido e a expedição do título formal de dívida.


    As penalidades, por sua vez, eram tratadas em Título próprio, estendendo-se por 31 artigos, uma liturgia própria e complexa – entre os arts. 270 e 301 –, iniciada por sua aplicação pela autoridade fiscal, seguida da sua graduação pela autoridade julgadora, baseada em circunstâncias agravantes e atenuantes previstas em seus arts. 276 e 281, respectivamente.14


    O mandamento da graduação se destinava ao julgador administrativo e continha instrumental próprio e suficiente à sua graduação, mediante circunstâncias agravantes e atenuantes, nos termos dos arts. 294 a 297.15


    No Anteprojeto, Gomes de Sousa pretendeu trazer à legislação tributária uma cartilha completa e própria ao regramento de infrações e sanções tributárias, estabelecendo a sua graduação de acordo com circunstâncias selecionadas propositalmente a caracterizar atenuação ou agravamento da penalidade, a cargo da autoridade julgadora.


    Ao longo do mês de maio de 1954, sob a relatoria geral de Gomes de Sousa, a Comissão Especial discutiu e votou o texto definitivo do Anteprojeto.


    Para colaborar na discussão, o então Instituto Brasileiro de Direito Financeiro (IBDF) constituiu uma Comissão formada por seletos juristas,16 que produziu Parecer17 opinando sobre os arts. 1º a 446 do Anteprojeto.


    As observações preliminares do Parecer18 sintetizam os fundamentos da análise engendrada pela Comissão do IBDF, dentre os quais vale transcrevermos excertos de dois pontos pertinentes ao nosso tema:


    

      O NASCIMENTO DO CRÉDITO FISCAL

    


    30. Outro aspecto doutrinário do P. que nos (sic) merece reparos é o que se refere aos princípios informadores dos dispositivos relativos ao nascimento do crédito fiscal. O art. 140 do P. nos diz que obrigação tributária principal decorre da lei fiscal e surge com a ocorrência do fato gerador previsto na mesma. Mas o surgimento dessa obrigação não é suficiente para constituir o crédito tributário, de acordo com o P., pois êste, como se vê da parte final do citado artigo, é decorrente da obrigação, mas não se confunde pròpriamente com ela. De fato, o art. 168 do P. nos diz que o lançamento é que constitui o crédito tributário. (...) Crédito fiscal e obrigação fiscal principal são pois uma única e mesma coisa em dois momentos diferentes; a obrigação é já o crédito ainda informe, sem expressão fixada, mas contendo em seu bôjo todos os elementos de sua fixação. (...) O lançamento, tendo mero efeito declarativo, não pode ser diverso daquilo que pretende declarar, isto é, da obrigação tributária. (...) Somos pois pela sua alteração.19


    

      DIREITO PENAL TRIBUTÁRIO

    


    31. Regula o L.º VII o que se poderia chamar de parte geral do direito penal tributário. Tratando-se de parte geral, em princípio, seria admissível a sua inclusão no P. No entanto, parece-nos inútil o tratamento da matéria, quer por conter dispositivos que são aplicados automaticamente em virtude de princípios gerais de direito (arts. 270, 272 e 273), quer por conter outros dispositivos de duvidosa aceitação no chamado direito penal tributário, como por exemplo o art. 271. (...) Embora se possa aplicar o mesmo princípio aos casos de crimes fiscais, como por exemplo o contrabando, o mesmo não se pode dizer das simples multas fiscais.


    Estas, segundo a tradição do nosso direito é (sic) a melhor doutrina, constituem acima de tudo reparação de natureza cível, muitas delas de caráter até moratório (art. 292, II, III). (...) O balanço de circunstâncias agravantes e atenuantes também é um detalhe que se compreende em crimes de grande gravidade, mas que não têm sentido no direito tributário. De fato naqueles o problema da imputabilidade e portanto das nuances de que se possa revestir a mesma é da essência da própria pena. No direito fiscal porém assim não é.


    Regra geral a imputabilidade pouco importa. As infrações se apresentam a mais das vezes sob os aspecto (sic) de infrações formais, pouco importando a intenção do contribuinte. A pesquisa dessa intenção acarretaria uma complicação tremenda no exercício de poder de punição, sem vantagens práticas apreciáveis. Por outro lado essa gradação tende a se estabelecer naturalmente, num outro sentido. As leis fiscais tendem, cada vez mais, a estabelecer multas proporcionais aos tributos fraudados ou sonegados, estabelecendo-se assim uma gradação natural. (...) Por todos esses motivos, e pela dificuldade de se disciplinar em termos gerais essa parte do direito tributário, somos pela sua eliminação do P. 20


    Acerca do nascimento do crédito tributário , o Parecer se debruça sobre a sua natureza, vis-à-vis com a obrigação fiscal de que decorre, proclamando a sua unidade material originada de dois momentos diferentes, sendo que a obrigação nasce informe e já composta dos elementos à sua concretização, sendo declarada pelo lançamento, do que resulta a prestação correspondente manifestada pelo crédito tributário.


    A Comissão do IBDF prossegue na crítica ao Anteprojeto, justificando a exclusão do regramento de infrações e penalidades, por considerá-lo pertinente ao Direito Penal Tributário e não a um Codex fiscal – ou Direito Tributário Penal. Assevera tratar-se de infrações formais, sendo prescindível o elemento doloso à sua configuração, pelo que não haveria vantagens práticas apreciáveis em se valorar a intenção do acusado no cometimento da infração.


    E rechaça a gradação de penalidades prevista no Anteprojeto – de forma ampla e dedicada, por considerar que poderia ser estabelecida (gradação) naturalmente, mediante multas proporcionais aos tributos fraudados ou sonegados, o que corresponderia a uma gradação natural. Nas palavras da Comissão do IBDF:21 “As leis fiscais tendem, cada vez mais, a estabelecer multas proporcionais aos tributos fraudados ou sonegados, estabelecendo-se assim uma gradação natural”.


    O entendimento encimado assume especial relevância no presente trabalho, pois ilustra, de certa forma, uma visão a favor do caráter vinculado e mesmo automático da penalidade tida por cabível em caso de lançamento de ofício de tributo tido por inadimplido, cuja gradação seria de ordem diretamente proporcional ao valor do tributo – adjetivando-se de multa proporcional, de acordo com o Parecer.


    Tal interpretação – frise-se – a um só lance, entre outros argumentos, justificou não só a eliminação da gradação da penalidade, mas também a competência da Autoridade Administrativa julgadora para fazê-lo, tal como previsto no Anteprojeto, cedendo espaço para uma gradação aplicada ex lege, por meio de previsão de multa como um percentual do tributo, indiferente ao casuísmo e passível de aplicação automatizada por parte da autoridade lançadora.


    Importa notar que o entendimento retro foi exteriorizado pela Comissão do IBDF composta pelos Drs. Tito Rezende (Presidente), Carlos da Rocha Guimarães, Eduardo Lopes Rodrigues, Jayme Péricles e Gilberto de Ulhôa Canto, sobre o Anteprojeto da pena de Rubens Gomes de Sousa – e sem a participação deste.


    Com base na compreensão encimada, a Comissão do IBDF apresentou suas sugestões de alteração ao texto do Anteprojeto.


    Entre outros pontos, criticou a redação do art. 168, destacando o efeito declaratório do crédito tributário (e não constitutivo) decorrente do lançamento e o papel da Autoridade Administrativa de determinar a prestação objeto da obrigação tributária. Senão vejamos:


    


    Artigos 166 e 168 – Sugestão do Dr. Tito Rezende, aprovada:


    “Artigos 166 e 168 – Por considerar a Comissão que o lançamento é ato simplesmente declaratório da obrigação tributária e não ato constitutivo, propomos que se dê ao dispositivo a seguinte redação: “É privativo da autoridade administrativa competente o lançamento a que se refere o título II dêste livro”. Pelo mesmo motivo, propomos que a redação do início do art. 168 seja substituída pela seguinte: “O lançamento destina-se a estabelecer o crédito tributário.... Também sugerimos a substituição da palavra avaliação por determinação, que nos parece mais compreensiva; e a supressão do final – “e a expedição do título formal de dívida”, – eis que nem sempre ocorre tal expedição”.22


    No tocante às infrações e penalidades, a Comissão do IBDF sugeriu a exclusão do Livro VII, considerando a sua aplicação demasiadamente complexa e até mesmo estranha à seara tributária, conforme registram os anais da discussão do anteprojeto, nas palavras de Tito Rezende:


    Artigos 276 a 281 – Sugestão do Dr. Tito Rezende, aprovada:


    Artigos 276 a 281 – Circunstâncias agravantes e atenuantes. Mais uma noção de direito penal, que o Projeto quer transplantar para o campo do direito fiscal.


    Regras que podem parecer simples no papel, mas são de aplicação prática dificílima. Já o velho Macedo Soares observava (“Código Penal”, 6.ª edição, pág. 96): “A teoria das agravantes e atenuantes é uma das mais complexas do Direito criminal”. Até agora, ela não perturbava a imposição das multas fiscais: normalmente, são elas aplicadas no mínimo; sê-lo-ão no máximo, se bem caracterizado o dolo, ou mesmo a reincidência, – sendo que a lei do impôsto de consumo (art. 191) manda que esta última circunstância leve a multa ao dôbro. Ao nosso ver, pois, devem ser repudiadas tôdas as normas do Código, sôbre o assunto. Examinemos, todavia, de per si, algumas dessas normas.23


    Fabiana Carsoni24 ratifica o entendimento encimado, ressaltando o conteúdo de Direito Penal de alguns temas, como imputabilidade, autoria, coautoria, cumplicidade e extinção da punibilidade, sendo certo que alguns desses foram incorporados, em menor extensão, ao Código Tributário Nacional, a exemplo da denúncia espontânea da infração, cuja natureza de extinção da punibilidade é própria do Direito Penal.


    Luqui25 anota que a exclusão da maior parte dos dispositivos do Livro VII, que tratava das infrações e das penalidades, decorreria de “(...) rigoroso exame à luz do critério adotado no tocante a ‘Normas Gerais’ (art. 59, XV, “b”, da Constituição) (...)”26, conservando apenas “(...) as disposições que se referem à obrigação tributária penal em seus aspectos substantivos e as que correspondem a preceitos constitucionais relativos a direitos e garantias individuais (...)”27, incorporadas ao projeto em capítulos pertinentes.


    decrescente rumo à resposta ao problema de pesquisa.


    

      

        1.2. Projeto do CTN de 1954

      


      O texto final do Anteprojeto, então vertido em Projeto, em 1954, não contemplou nenhuma das hipóteses de gradação contidas no Anteprojeto, tampouco a atribuição de competência à autoridade julgadora para fazê-lo, mas a sua marca ficou registrada na legislação tributária, especialmente naquela originada à época das discussões que antecederam o Código, mediante influência direta da metodologia de dosimetria da penalidade fiscal.28


    


    Vê-se que o resultado dos trabalhos da Comissão Especial de 1953, com a colaboração da Comissão do IBDF, sobre o Anteprojeto, implicou relevante alteração no tratamento da pretensão punitiva do Estado no plano tributário, mormente ao retirarem do texto todas as regras voltadas à aplicação e determinação da sanção29 tributária.


    Tal fato, por certo, influenciou a redação final do art. 168, renumerado para art. 105 no Projeto do CTN, à seguinte disposição:30


    Art. 105. Lançamento é o ato privativo da autoridade administrativa, destinado a constituir o crédito tributário mediante a verificação da ocorrência da obrigação tributária correspondente, a determinação de matéria tributável, o cálculo do montante do tributo devido, a identificação do contribuinte e sendo caso, a aplicação da penalidade cabível. (grifo nosso)


    Nossa atenção volta-se à parte final o dispositivo, por inaugurar a previsão do tratamento da penalidade pelo lançamento, ora no sentido de, sendo caso, aplicar a penalidade cabível.


    Assim nasceu a pretensão punitiva no bojo do lançamento tributário no contexto histórico do processo legislativo do CTN – ainda como Projeto, atribuindo à autoridade lançadora a tarefa de aplicar multa quando for o caso, indicando não haver espaço para sua gradação pela mesma autoridade, tampouco dúvida acerca da competência para impor a penalidade, de acordo com a sua redação.


    A Comissão Especial apresentou a versão final do Anteprojeto ao então Ministro da Fazenda, Oswaldo Aranha, e este o encaminhou à Presidência da República, em julho de 1954. Em sua Exposição de Motivos,31 o Ministro enfatizou a importância da codificação tributária ao país, mormente por sua estrutura federalista, em prol da autonomia financeira dos entes pari passu à sua autonomia política, bem como a concepção de um meio termo entre um código unitário e a multiplicidade de códigos locais. E destacou como razão máxima à iniciativa o advento do art. 5º, XV, “b”, da Constituição de 1946, que atribuiu competência à União para legislar sobre normas gerais e direito financeiro.


    Ato seguinte, por meio da Mensagem n. 373, de 20 de agosto de 1954, firmada pelo então Presidente Getúlio Vargas,32 o texto foi apresentado à Câmara dos Deputados, onde foi recebido como Projeto de Lei (PL) n. 4.834/1954, cuja leitura e publicação ocorreu em 6 de setembro de 1954,33 iniciando o processo no âmbito do Poder Legislativo.


    O PL n. 4.834/1954 foi objeto de cuidadoso estudo do então Deputado Aliomar Baleeiro, que acolheu as 54 emendas oferecidas à consideração do Plenário, cujo parecer foi aprovado por unanimidade pela Comissão de Constituição e Justiça, em 7 de outubro de 1959, sob a relatoria do então Deputado Bilac Pinto, seguido de aprovação, também, pelas Comissões de Economia e de Finanças, em pareceres de 20 de novembro de 1959, do deputado Oscar Corrêa, e 12 de dezembro de 1962, do deputado Oton Nader.


    Ocorre que, de acordo com informação publicada no Diário do Congresso Nacional, de 2 de abril de 1971, p. 45, esse Projeto de Lei34 teria sido arquivado nos termos do art. 58, §2º, da Constituição Federal.35 Ou seja, nos anais da Câmara dos Deputados, consta que o PL n. 4.834/1954 não teria sido aprovado, mas rejeitado na Casa, ensejando o seu arquivamento, em 1º de abril de 1971.36
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