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1 - Introducdo

A Lei n° 9,639, de 25 de maio de 1998, publicada no DOU 1 de 26.05.98. estabeleceu:

Art. 11. Sao anistiados os agentes politicos que tenham sido responsabilizados,

sem que fosse atribuicdo legal sua, pela prdtica dos crimes previstos na alinea “d” do
art. 95, da Lei 8.212, de 1991, e no art. 86 da Lei n° 3.807, de 26 de agosto de 1960,

Pardgrafo tnico. Sio igualmente anistiados os demais responsabilizados pela pritica
dos crimes previstos na alinea “d” do art. 95, da Lei 8.212, de 1991, ¢ no art. 86 da Lei n®
3.807, de 26 de agosto de 1960,

Isto quer dizer que ficardo livres de processos para serem punidos pelo nio recolhi-
mento de contribui¢des ao INSS, descontadas de empregados, os prefeitos municipais e
outras autoridades abrangidas pelo conceito de agentes politico (cabeca do artigo), e tam-
bém todos os demais responsiveis pelo ndo recolhimento daquelas contribuigoes.

Jano DOU 1, do dia 27 de maio de 1998, a mesma lei foi “republicada por ter saido
com incorregio ..." e do texto niio mais consta o pardgrafo tnico do artigo 11.

Leva problema, entiio, saber qual o efeito da republicagio. Exclui inteiramente os
efeitos da norma do pardgrafo tinico, do art. 11. nio reproduzida ?

O jornal Folha de Sdo Paulo noticiou o fato', reportando-se a opinides dos ilustres
Juristas Octdvio Bueno Magano, e Wiladimir Novaes Martinez, que admitiriam a prevaléncia
do texto republicado.

No caso de que se cuida ndo é bem assim. Em nosso Direito positivo, lei é a que foi
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publicada, e norma de anistia tem incidéncia imediata, ndo havendo, portanto, como s¢
possa desfazer a anistia em questao.
E o0 que vamos demonstrar.

2 - Natureza retroativa da norma de anistia.

E certo que, em principio, vale do texto como republicado. Vale para o futuro, como
acontece com as normas juridicas, em geral. Feita a corre¢do, a norma passa a vigorar
com o texto novo, retificado. No caso de que se cuida, porém, tem-se de considerar a na-
tureza retroativa da norma de anistia, sua incidéncia imediata, e a irretroatividade da nor-
ma penal que ndo seja benéfica ao acusado, como garantia constitucional.

As normas juridicas, em geral, produzem efeitos apenas em relagdo futuro. Em ou-
tras palavras, somente os fatos ocorridos a partir da data em que comega a vigorar ganham
a significac@io que lhes atribui a lei. Excepcionalmente, porém, desde que nos limites per-
mitidos pela Constituicgo. as leis podem alcangar fatos ocorridos antes do infcio de sua
vigéncia.

As leis alcangam fatos ocorridos antes do inicio de sua vigéncia: a) nos casos em
que o legislador expressamente o determine, e o legislador, nesses caso, tem de respeitar
os limites fixados pela Constitui¢do, e b) naqueles casos em que a norma nelas albergada
seja essencialmente retroativa.

A norma de anistia é exemplo tipico de norma essencialmente retroativa. SO existe
anistia para fatos jd praticados. Para o futuro, o que se poderia ter seria a descri minalizagio
da conduta, jamais a anistia.

A norma de anistia, por sua propria natureza retroativa, incide imediatamente. Tdo
Jogo entra em vigor, consumam-se todos 0 seus efeitos juridicos porque os fatos sobre os
quais incide ji estdo consumados.

3 - Efeito da republicacdo.

A afirmagio segundo a qual prevalece o texto constante da republicagdo, portanto,
hé de ser entendida em termos. Em se tratando de uma norma que se destine a incidir so-
bre fatos posteriores ao inicio de sua vigéncia, cOmo acontece com as normas juridicas
em geral, é induvidoso que prevalecerd o texto republicado. Ndo o anterior, publicado com
incorrecdes. Em se tratando, porém, de norma que incide imediatamente no primeiro ins-
tante de sua vigéncia, porque 0 seu suporte fitico € coisa do passado, a republicagio re-
sulta absolutamente indtil.

Niio se diga que a lei publicada incorretamente resta anulada, e que por isto mesmo
ndo produz nenhum efeito. Tal assertiva até poderia ser correta em outros ordenamentos
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Juridicos. Ndo no Direito positivo brasileiro porque temos norma expressa em face da qual
nio subsiste.

Realmente, a Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, que se presta como lei de introdu-
¢a0 ao ordenamento juridico brasileiro, estabelece que salvo disposi¢do contrdria, a lei
comega a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada.’
Diz adiante que se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicacio de seu texto,
destinada a corre¢io, o prazo para o inicio de sua vigéncia comecars a correr da nova
publicagdo.’ E diz ainda que as correcdes a texto de lei jd em vigor consideram-se lei
nova.’

Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho, asseveram:

“A Lei de introdugio, focalizando, expressamente, a questio, decidiu, de modo mais
sistemdtico (art. 1°, § 3°), que a publicaciio repetida, destinada a corregdo de lei j4 publicada,
mas ainda ndo vigente, porque aquela se verificou no decurso da vacatio legis, terd a con-
seqiicncia de anular totalmente os efeitos da primeira publicacdo, de sorte que ¢ a dltima,
exclusivamente, que se atende, para dela contar o prazo, decorrido o qual (nos termos do
art. 1°e seu § 1° daquela Lei), comegard a obrigatoriedade da lei em questio.

Se, porém, publicada errada, a lei chegou a entrar em vigor, a corre¢do, que a ela, no
seu todo, ou a algum dos seus dispositivos, se faga em nova publicagio, ¢ equiparada a
uma lei nova, que ab-rogard, ou derrogard, nos pontos focalizados, a anterior de cuja
obrigatoriedade, no interregno, se reconhece, portanto, com os efeitos que acima salienta-
mos.”™

A Lein®9.639, de 25/5/98, foi publicada no DOU 1 de 26/05/98, tem regra expressa
dizendo que entra em vigor na data de sua publicacio. Admitindo-se que a lei se conside-
ra publicada no dia seguinte do Didrio Oficial em que estd encartada, tem-se que a norma
de anistia estava em vigor no dia 27/05/98. quando ocorreu a publicagiio do texto novo.
Cuida-se, pois, de lef nova.

Em se tratando de lei nova, o texto republicado por incorre¢do submete-se aos limi-
tes constitucionais no tocante a retroatividade. Assim, em se tratando de norma penal, como
acontece no caso de que se cuida, a retroatividade esti expressamente vedada pela vigente
Constituicdo, que s6 admite retroatividade de lei penal para beneficiar o infrator,

A esta conclusio se chega seja qual tenha sido o motivo do erro que ensejou a
republicacdo. Nio importa que o dispositivo excluido do texto republicado ndo tenha sido
aprovado pelo Congresso. Alids, a incorrecdo resulta exatamente do fato de ndo ser o tex-
to da publicagio origindria aquele que na verdade foi aprovado e ¢ lei.

2 Art 19

FArt 14 § 3°

“ Art. 12 § 4°

* Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filtho, A Lei de Introdugao ao Cédigo Civil Brasileiro, Renovar,
1995, p. 51/52.
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4 - Hipotese de veto.

Segundo publicacdio da Folha de Sao Paulo, o ilustre Professor Octdvio Bueno Bagano
teria admitido que tendo havido veto do Presidente da Republica ao pardgrafo dnico, do
art. 11, em questionamento, e mesmo assim tendo sido publicado o texto sem o veto, va-
leria o texto novo, republicado.

Preferimos entender que houve erro do Jornal, a0 interpretar e expressar a opiniao
daquele ilustre Professor. Na verdade, nio importa qual tenha sido o fato que deu lugar a
incorreciio, motivando a republicagdo. O texto publicado hé de ser acreditado como au-
{éntico. A niio ser assim a publicaco oficial restaria desacreditada. O Presidente da Re-
piiblica poderia, sempre, editar normas retroativas, alegando que vetara um dispositivo e
fora este publicado por engano.

Se vetou, cuide para que o dispositivo vetado ndio seja publicado. Se a publicagio
acontece, vale, até que seja feita a retificagdo. A publicagio oficial ¢ ato de extrema seri-
edade. Integra a feitura a lei, e Ihe confere a presungdo de conhecimento, na medida em
que garante a certeza a quantos queiram saber de seu contetdo.

5 - Confiabilidade da publicacao oficial.

No dizer de Del Veechio, a publicagio oficial € importante precisamente porque
garante a certeza da fonte. Quem quer tomar conhecimento das leis sabe onde as vai en-
contrar. Por isto ndo se pode negar prevaléncia ao texto que tenha sido oficialmente publi-
cado até que seja alterado por outro que seja também oficialmente publicado.

A confiabilidade da publicagdo oficial ¢ fundamental para a seguranca juridica, e
nio se pode admitir que a sua prevaléncia deixe de ser garantida, seja qual for o motivo
que tenha dado lugar a uma publicagdo que depois se vem a dizer que estava incorreta.

6 - Anistia, isonomia e moralidade.

E oportuno, outrossim, questionar-se 0 texto novo, constante da republicagio, por-
que a norma que concede anistia aos agentes politicos, ¢ ndo o faz aos dirigentes de em-
presas privadas, sendo o fato tido como crime exatamente o mesmo, lesiona flagrante-
mente os principios da isonomia ¢ da moralidade puiblica.

Lesa o principio da isonomia porque o critério de diferenciagio, no caso, o ser agente
politico e niio um cidadao qualquer, € inaceitdvel. O agente politico, mais do que o cida-
dio. tem o dever de respeitar a lei, até para dar exemplo. Nio se pode conceber que 0
agente politico tenha direito a impunidade, quando em relagdo a lei penal esteja a
mesmissima situaciio em que encontra um dirigente de empresa privada.

Lesa o principio da moralidade publica porque, garantindo a impunidade dos agen-
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tes publicos, estimula nestes comportamentos ilicitos que se adotados por particulares
ensejam penas criminais.

Cabe, assim, questionar-se qual seria o verdadeiro motivo para a concessio de anis-
tia aos prefeitos municipais que ndo pagam contribuigdes de previdéncia.

Nio apenas os Municipios, mas as entidades do Poder Piblico, em sentido amplo,
as chamadas estatais, sdo os maiores devedores da Seguridade Social. H4, alids, nesse ter-
reno, um problema crénico, que parece ser uma conseqiiéncia indesejavel do principio
republicano, ou mais especificamente, do principio da rotatividade no poder. Os prefeitos
municipais, como outros agentes politicos, deixam de pagar as contribui¢oes devidas ao
INSS porque sabem que o processo de cobranga, se vier, serd concluido jd na gestao de
seu sucessor, ¢ assim preferem ficar repassando indefinidamente a inadimpléncia.

Considere-se, finalmente, que os agentes politicos a que se reporta a norma de anis-
lia em questdo constituem elementos de grande significagdo eleitoral. Seria, entio, mais
uma forma de conquistar votos, em ano eleitoral ?

7 - Extincao da punibilidade. Coisa julgada.

Nio hd diivida, portanto. Em face das normas do art. 1 L, e de seu pardgrafo tinico, ex-
tinguiu-se a punibilidade de todos os que, até o dia 26/05/98, cometeram o crime de nio
pagar contribui¢des de previdéncia descontadas de empregados®. Mesmo aqueles contra
0s quais jd exista sentenca com transito em Jjulgado.”

Realmente, a coisa julgada penal nio impede a aplicagdo da lei de anistia, que apa-
ga inteiramente o caréter criminoso do fato. Mesmo havendo sentenga condenatdria com
transito em julgado, esta nio pode mais ser executada, e se estd em execuciio, esta deve
cessar imediatamente.®

Assim € também no estrangeiro, posto que a anistia, como instituto do Direito Pe-
nal, tem conformagdo praticamente universal.’

8 - Extingdo da punibilidade e reincidéncia.
Ressalte-se, finalmente, que uma vez extinta a punibilidade, cessam todos os efei-

tos da condenagdo, salvo apenas aqueles do ambito civil, como o dever de indenizar da-
nos.

¢ Codigo Penal, art. 107, inciso I

”  Cf. Damdsio E. de Jesus, Cddigo Penal Anotado, 2* edigdo, Saraiva, Sdo Paulo, 1991, p.247.

? .CI E. Magalhdes Noronha, Direito Penal, 29° edigdo, Saraiva, Sdo Paulo, vol. 1, p.339.

? Cf. Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, Tea, Buenos Aires, 1992, p. 538/530: Carlos Fontdn
Balestra, Tratado de Derecho Penal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995, tomo i, p. 476.

. Novas Questdes, citado por Magalhdes Noronha, Direito Penal, 29¢ edicdo, Saraiva, Sdo Paulo,
vol. 1, p.339.

""" Paulo José da Costa Jr., Curso de Direito Penal, Curso de Direito Penal, 2° edigdo, Saraiva, Sao
Paulo, vol. 1, p.228.
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Assim, o condenado beneficidrio da anistia volta imediatamente a ser primdrio, para
todos os efeitos.

E certo que, neste ponto, valiosa opinido em sentido contrédrio pode ser registrada,
que ¢ a de Nelson Hungria, mas a doutrina daquele notdvel penalista brasileiro €, neste
ponto, absolutamente minoritdria.'

A razio, neste ponto, estd com Magalhdes Noronha cuja opinido ¢ adotada pela es-
magadora maioria dos penalistas brasileiros e estrangeiros. “A anistia opera ex func rumo
ao passado, concedida, cessam todos 0s efeitos penais e retorna o delingiiente a
primariedade.”"!

9 - O tipo previsto no art. 29, inciso II,
da Lei 8.137/90

O art. 2°, inciso 11, da Lei n° 8.137/90, define como crime o deixar de recolher, no
prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo da obrigagao e que deveria recolher aos cofres piiblicos.

E possivel sustentar-se que, em face da norma de anistia em questdo, extinguiu-se a
punibilidade, também, dos que foram denunciados como incursos nesse dispositivo.

O art. 34. da Lei n° 9.249/94, restabeleceu o pagamento do tributo como causa
extintiva da punibilidade nos crimes previstos na Lei n® 8.137/90, e nio se referiu ao cri-
me previsto no art. 95, alinea “d”, da Lei n® 8.212/91. Houve, entdo, quem sustentasse ser
aquela causa de extingdo da punibilidade aplicdvel, por analogia, aos acusados como nes-
te dltimo dispositivo legal.’ E o Supremo Tribunal Federal concedeu habeas corpus para
{rancar aciio penal, afirmando a identidade essencial entre os tipos penais descritos no art.
95, alinea “d”, da Lei n° 8.212/91, e no art. 2° inciso 11, da Lei n° 8.137/90.

Agora ocorre o inverso. O art. 11, e seu pardgrafo tnico, da Lei n® 9.639/98, repor-

12 \Médrcio Andrade Torres (Procurador da Repdblica) e Maria Cristina Barongeno Cukierkom
(Juiza Federal), A extingdo da punibilidade pelo pagamento, antes do oferecimento da dentncia,
das contribuigbes previdencidrias descontadas dos empregados, em Boletim IBCCrim, n° 40, Abril/
1996, p. 5/6

13 HC 73.418-RS, rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 5/3/96, Informativo STF, n® 22, 4 a 8 de
margo de 1996, a dizer:

“Se a conduta tipificada no art. 95, d, da Lei 8212/91 (“deixar de recolher, na época propria,
contribuicdo ou outra importancia devida a Seguridade Social e arrecadada dos segurados ou do
publico;”) coincide essencialmente com a descrita no art. 22 ||, da Lei 8137/90 (“deixar de recolher,
no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres publicos”), lem-se como aplicavel
a réu processado com fundamento no primeiro disposilivo o beneficio previsto no art. 34 da Lei
9249/95 (“Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei 8137/90, ... quando o agente
promover o pagamento do tributo ou contribuigao social, inclusive acessorios, antes do recebimento
da denuncia.”).”
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ta-se apenas aos incursos no art. 95, alinea “d”, da Lei n® 8.212/91. Nio faz referéncia ao
art. 2° inciso I1, da Lei n° 8.137/90. Estariam os acusados ou condenados, como incursos
neste ultimo dispositivo legal, favorecidos com a anistia ?

Entendo que sim, pois, como afirmou o Supremo Tribunal Federal, hd evidente iden-
tidade essencial entre os dois tipos penais. Tem-se, em ambos, a conduta tipica de ndo
recolher aos coffres piblicos tributo que teria sido cobrado, ou descontado, de terceiros.
Mais exatamente, tem-se em ambos os tipos a definigao como crime da simples situacio
de devedor, que se choca, alids, flagrantemente, como temos sustentado, com a norma da
Constituicdo que veda a prisdo por dividas.

A identidade dos dois tipos penas ¢ induvidosa. Tanto no art. 95, alinea “d”, da Lei
n”8.212/91, como no art. 2° inciso I, da Lei n° 8.1 37/90, tem-se definida como crime a
conduta de deixar de recolher tributo aos cofres piblicos, sem que nesses tipos tenha lu-
gar qualquer componente fraudulento. Pura situaciio de devedor de tributo.

Por outro lado, do ponto de vista social tem-se de considerar que € mais grave dei-
xar de recolher contribui¢des de seguridade, do que deixar de recolher tributos outros.
receitas genéricas do Tesouro Nacional, que tem diversas outras formas para suprir suas
deficiéncias, enquanto a falta de recursos da seguridade social atinge diretamente as clas-
ses mais carentes da sociedade,
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