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A Interpretagao Razodvel como Excludente da
Culpabilidade no Direito Tributdrio Sancionador

Eduardo Fortunato Bim
Advogado em Sio Paulo.

“Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da preserva-
¢ao de um principio constitucional, fortalece o respeito a Constituigao e
garante um bem da vida indispensavel a esséncia do Estado, mormente ao
Estado democratico. Aquele que, ao contrario, nao se dispoe a esse sacrifi-
cio, malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que
todas as vantagens angariadas, e que, desperdigado, ndo mais sera recupe-
rado.” (Walter Burckhardt)!

1. Introducao

O objetivo deste trabalho consiste em aprofundar estudo sobre a interpreta-
¢io razoavel como excludente da responsabilidade tributiria sancionatoria,? ou
seja, como Obice a imposicao das multas (administrativas) tributarias.

A tese ¢é tao pacifica no Direito Tributario espanhol® que foi expressamente
inserida na Lei Geral Tributaria (CTN espanhol), sendo perfeitamente compati-
vel com nosso ordenamento juridico por ser coroldrio do principio constitucional
da culpabilidade no Direito Tributario Sancionador, isto é, da vedacao (constitu-
cional) da responsabilidade objetiva.

2. O Ilicito Tributario e o Direito Tributario Sancionador

Preliminarmente, urge distinguir as relagdes propriamente tributarias das
punitivas (ndo penais) tributérias. Paulo de Barros Carvalho, ao comentar a expres-
sao “que nao constitua san¢ao por ato ilicito” do art. 3° do CTN, ressalta a dife-
renca existente entre as penalidades e o tributo, in verbis: “Foi oportuna a lembran-
¢a, uma vez que os acontecimentos ilicitos vém sempre atrelados a uma providéncia
sancionatoria e, fixando o carater licito do evento, separa-se com nitidez, a relagao ju-
ridica do tributo da relagdo juridica atinente as penalidades exigidas pelo descumprimen-
to de deveres tributarios.”* Depois, enfaticamente consignou o tributarista paulis-
ta: “Entretanto, é 6bvio que o regime a que se submete a relagio juridica do tribu-
to estd longe de ser o mesmo dos vinculos sancionatérios.”® Geraldo Ataliba con-
sidera “notdvel a clausula ‘que nao constitua san¢do por ato ilicito’ porque permi-
te estremar o tributo das multas”, ressaltando que “dos fatos ilicitos nascem mul-

' Apud HESSE, Konrad. A For¢ga Normativa da Constitui¢do. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991,

p- 23.

BIM, Eduardo Fortunato. “A Interpretagdo Razoavel da Norma como Excludente das Multas Tri-

butarias”, Revista Dialética de Direito Tributdrio 79/41.

' Cf., por todos, a excelente monografia de Suzana Anibarro Pérez. La Interpretacion Razonable de la
Norma como Eximente de la Responsabilidad por Infraccion Tributaria. Valladolid: Lex Nova, 1999.

* CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 13* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 26 -
grifamos.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 13* ed., pp. 409-410.
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tas e outras conseqiiéncias punitivas, que ndo configuram tributo, por isso nio in-
tegrando seu conceito, nem submetendo-se a seu regime juridico.”®

O ramo do Direito Tributdrio que estuda as multas ou penalidades é deno-
minado por alguns de “Direito Tributario Penal” (Edmar Oliveira Andrade Filho,
José Frederico Marques e Luciano Amaro), “Direito Administrativo Tributario Pe-
nal” (Ruy Barbosa Nogueira) ou “Direito Administrativo Penal Tributario” (Roberto
V. Calvo). Preferimos a expressao Direito Administrativo Tributdrio Sancionador; ou,
mais abreviadamente, Direito Tributdrio Sancionador. Esse ramo nao se confunde com
o Direito Penal Tributdrio, ou seja, o direito criminal que tutela a seara tributaria.

As multas tributdrias nao penais surgirao na presenca de um ilicito adminis-
trativo tributario; este consistiria no descumprimento de alguma obrigagao tribu-
taria, seja esta - na terminologia do CTN - acessoéria, seja principal.

2.1. A unidade do jus puniendi estatal e da estrutura do ilicito

“O jus puniendi do Estado subdivide-se em: direito penal e direito sanciona-
dor administrativo; ambos compartilham uma substancia comum mas sao ambi-
tos distintos, e entre eles ndo existe relacdo de hierarquia ou subordinacao.”” Na
precisa ligao de Luciano Amaro

“sao claramente identificaveis dois sistemas legais sancionatdrios atuaveis
pelo Estado: um, ¢riminal, implementando segundo o direito penal, atra-
vés do processo penal, no juizo criminal; o outro, o administrativo, aplica-
do segundo regras do direito administrativo, no procedimento administra-
tivo, pelas autoridades administrativas.”

Hoje, com os subsidios da doutrina espanhola e da nacional mais recente
(Edilson Pereira Nobre Janior e Fabio Medina Osorio), pode-se afirmar que o ramo
do Direito que regula a aplica¢ao de penalidades administrativas (nao criminais)
pelo Estado é o Direito Administrativo Sancionadoy; do qual o tributério faz parte como
espécie.

Embora seja operagao delicada importar os conceitos do Direito Penal para
o ambito administrativo sancionatério, eles nos ajudam a compreender a estrutu-
ra do ilicito administrativo tributario porque sio ontologicamente iguais. E o que
nos ensina a moderna doutrina® e jurisprudéncia.'® Fabio Medina Osério, embo-
ra apresente algumas criticas a teoria unitaria do jus puniendi estatal, reconhece que

6 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributdria. 5* ed., 6* tir., Sdo Paulo: Malheiros, 1997, pp.
31 e 33.

7 TESO, Angeles Palma del. EI Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador. Ma-
drid: Tecnos, 1996, p. 38 - tradugao livre.

8 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 409.

¢ “Uma posi¢ao sustenta que, ontologicamente, nao se distingue a infragao tributaria do delito penal

comum, tendo entre seus defensores, Sainz de Bujanda, Albert Hensel, Dino Jarach e outros.” (TU-

FAILE, Gaze Assem. “Sancoes Tributarias”, in MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Cadernos

de Pesquisas Tributdrias n° 4 - Sangdes Tributdrias. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1979, p. 214) Cf.

ainda: FARAG, Cldudio Renato do Canto. Multas Fiscais: Regime Juridico e Limites de Gradagdo. Sao

Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 13; OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Infragies e Sangoes Adminis-

trativas. Sao Paulo: RT, 1985, p. 32.

“(...) A puni¢ao administrativa guarda evidente afinidade, estrutural e teleoldgica, com a san¢ao

penal.” (STJ, 1* T., v.u., REsp 19.560/R], rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. em 15/09/1993,

DJU 18/10/1993, p. 21.841) Nesse sentido, cf., ainda: STJ, REsp 39.555/PE, REsp 83.574/PE, REsp

75.730/PE.
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“estd consagrada e aceita a tese de que o Estado possui um poder punitivo unita-
rio em relagao aos que estao sob seu dominio, porque nao haveria possibilidade
de dlstlngoes qualitativas, substanciais entre ilicitos criminais e administrativos”."!

Por isso, Hugo de Brito Machado'? e Edilson Pereira Nobre Janior," entre
outros,'* também defendem a aplicagdo dos principios do Direito Penal aos ilici-
tos administrativos tributdrios. E que existe uma unidade no jus puniendi do Esta-
doj; assim, alguns principios comumentemente desenvolvidos no Direito Penal sdo
aplicaveis a seara administrativa sancionatéria.' Foi o que Geraldo Ataliba, a nos-
so ver, chamou de regime juridico punitivo.'® Eduardo Bottallo é contundente a esse
respeito:

“Como se vé, as diferentes manifestagoes do jus puniendi do Estado regem-
se pelos mesmos principios gerais, seja quando se cogita das infracoes pe-
nais em sentido estrito (os crimes e as contravengoes), seja quando se esta
diante daquelas que tém cunho mais administrativo.”"’

A existéncia desta unidade ndo se refere apenas a principios, constitucionais
ou nao, que devem ser aplicados aos ilicitos administrativos, mas, também, a pro-
pria estrutura interna deste.

Portanto, para que se caracterize tal ilicitude, faz-se necessaria a existéncia de
um fato previsto (tipicidade), da antijuridicidade (ilicitude) e de culpa ou dolo (cul-
pabilidade).

O fato proibido (tipico), por via de regra, consiste no comportamento de su-
primir ou reduzir o tributo como devido pela legislagdo tributaria; isso ja € indi-
cio de antijuridicidade, que pode ser descaracterizada pela ocorréncia de alguma
causa de justificacdo - norma permissiva que autorize o comportamento do agen-
te.

Exemplo de norma permissiva (justificativa) permanente é a suspensao da
exigibilidade do crédito tributario por medida cautelar ou antecipagio de tutela.

11 OSORIO, Fibio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sio Paulo: RT, 2000, p- 108. O autor
ainda cita o trabalho de Blanca Lozano Cutanda (La Tension entre Eficacia y Garantias en la Represion
Administrativa: Aplicacion de los Principios Constitucionales del Orden Penal en el Derecho Administrativo
Sancionador con Especial Referencia al Principio de Legalidad) que, ao fazer um resumo da doutrina exis-
tente a respeito do assunto, “conclui no sentido de que prevalece a concepgao de que as penas e as
sang¢oes administrativas ‘constituyen dos subespecies del ius puniendi estatal’, pelo que os principios
penais se aplicam ao direito administrativo sancionatério, ‘con ciertos matizes o modulaciones’™
(Direito Administrativo Sancionador, p. 108, nota 48).

12" “Determinacio da Penalidade Administrativa na Importacao Irregular”, Revista Dialética de Direito
Tributdrio 32/33.

» NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. “San¢des Administrativas e Principios de Direito Penal”, Revis-
ta de Direito Administrativo 219/128.

" CALVO, Roberto V. “Sancoes Tributdrias”, Cadernos de Pesquisas Tributdrias n® 4 - Sangaes Tributd-
rias, p. 410. FARAG, Claudio Renato do Canto. Multas Fiscais: Regime Juridico e Limites de Gradagdo,
p- 14. Também parece ser a posi¢ao de Fabio Fanucchi, quando nega a natureza tributaria da multa
por estar submetida a regéncia dos principios de Direito Penal (Apud SZKLAROWSKY, Leon Frejda.
“Sangoes Tributdrias”, Cadernos de Pesquisas Tributdrias n® 4 - Sangoes Tributdrias, p. 528, nota 90).

1 “A mais importante e fundamental conseqiiéncia da suposta unidade de ius puniendi do Estado é a
aplicagdo de principios comuns ao direito penal e ao Direito Administrativo Sancionador, reforgan-
do-se, nesse passo, as garantias individuais.” (OSORIO, Fabio M. Direito Administrativo Sancionador,
p. 102)

16 ATALIBA, Geraldo. “Imposto de Renda: Multa Punitiva”, Revista de Direito Administrativo 126/550.

BOTTALLO, Eduardo. “Aplicagao as Infragoes Tributarias de Principios de Direito Penal Comum”,

Revista Tributdria e de Finangas Publicas 45/290.
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Por exemplo, liminar que autorize a suspensao da exigibilidade do tributo e que,
posteriormente, venha a ser revogada ou cassada, é causa que justifica o “inadim-
plemento” tributario.

No recente caso em que contribuintes se eximiram de pagar a CPMF, com
base em liminares que foram cassadas ou revogadas, a Receita Federal pretendia -
ancorada no art. 46 da MP n® 2.037-21, de 25 de agosto de 2000 - cobrar o tribu-
to devido acrescido das multas por inadimplemento tributario, esquecendo-se que
nao havia ilicitude (antijuridicidade) em tal comportamento.

O principio da unidade do ordenamento juridico impede que um compor-
tamento seja licito e ilicito a0 mesmo tempo;'® patente a inadmissibilidade da tese
fazendaria, que desprestigia a unidade e a légica' do sistema, interpretando o
Direito de forma a prestigiar o absurdo.?’?!

“Como corretamente observado pela doutrina alema, na medida em que
um sujeito, com seu comportamento tipico, possa amparar-se em um di-
reito fundamental [CF, art. 5°, XXXV], ndo existe possibilidade alguma,
nem para o Direito Penal nem para outros ramos do Direito, de taxar de
ilicito o exercicio de um direito fundamental (Hans Ludwig Giinther). Es-
tamos diante, pois, de uma tipica causa eximente nao genuina.”*

Por isso, ha muito tempo, decidiu o STE, ao tratar das multas em matéria tri-
butaria, que “nao hi como, pois, admitir a sua aplicagdo ao contribuinte que dei-
xou de recolher o imposto sob o amparo de medida judicial oportunamente reque-
rida, ainda que a decisdo venha a ser mais tarde reformada.”®

18 OSORIO, Fibio Medina. Op. cit., p. 270.
Geraldo Ataliba, em parecer intitulado “Imposto de Renda: Multa Punitiva”, ensina-nos que “é
mesmo logicamente inconcebivel que um comportamento possa ser juridico e antijuridico ao mes-
mo tempo” (Revista de Direito Administrativo 126/555). Pelo principio da néao-contradigao uma coisa nao
pode ser e ndo ser simultaneamente, ou seja, o comportamento do contribuinte de nao recolher
tributo por forca da liminar nao pode ser licito e ilicito ao mesmo tempo, permitido e proibido.
2 Por isso, a disposigio contida do § 2° do art. 63 da Lei n® 9.430/96 ¢ norma de sobredireito. Cf. Helder
Martinez Dal Col, “Cassacao de Liminar em Mandado de Seguranca em Matéria Fiscal e o Sobre-
principio da Seguranca Juridica”, RET 17/23-35. Note-se que a tentativa de cobranga da CPMF com
multa, por parte do Governo Federal, é inconstitucional, mesmo que se admita sua institui¢ao por
ato legislativo (MP n° 2.037, art. 46), por violar a independéncia do Judicidrio (arts. 2° e 5°, XXXV
da CF/88) e o principio da confianca (ou da boa-fé) do cidadao no Poder Publico (arts. 5°, caput,
37, caput).
A doutrina se manifesta pela impossibilidade das multas nessa situagao, cf. Lucia Valle Figueiredo,
“Da Natureza Sancionatéria da Multa e dos Efeitos Decorrentes das Cassacoes de Liminares”, Re-
vista Dialética de Direito Tributdrio 63/105-114; Alberto Xavier. Do Lan¢amento: Teoria Geral do Ato, do
Procedimento e do Processo Tributdrio. 2* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, pp. 456-462; Aroldo Go-
mes de Mattos. “Os Efeitos da Cassacao de Tutela Antecipada deferindo Compensagao de Indébito
Tributario”, Revista Dialética de Direito Tributdrio 28/59-67; Luciana Abreu Pereira Barcelos. “CPMF -
Implicagbes Decorrentes da M.P. n° 2.037-21/00 e da I.N. SRF n® 89/00”, Revista Dialética de Direito
Tributdrio 63/123-126; na obra coletiva Cadernos de Pesquisas Tributdrias n® 19 - Decisoes Judiciais e
Tributagao (Sao Paulo: Resenha Tributdria/CEU, 1994), diversos juristas se posicionaram no mes-
mo sentido: Ives Gandra, ex-Min. Claudio Santos, Celso Ribeiro Bastos, Hugo de Brito Machado,
Fatima Fernandes Garcia, Maria Aurora Cardoso Omori, Marilene Talarico, Plinio Marafon, Ceci-
lia Marcondes Hamati, Antonio Manoel Gongalez, José Eduardo Soares de Melo, Valdir de Olivei-
ra Rocha, Luiz Antonio Miretti, Marcia Melaré, Marco Aurélio Greco.
SALOMAO, Heloisa Estellita. “Vinculacio entre o Direito Penal e o Direito Tributario nos Crimes
contra a Ordem Tributaria”, Revista Dialética de Direito Tributdrio 11/57.
% Agravo em Mandado de Seguranca 44.595, DJ 23/09/1968, p. 3.724, apud MORAES, Bernardo Ri-
beiro de. Interpretagao no Direito Tributdrio. Sao Paulo: Educ/Saraiva, 1975, p. 269. No mesmo senti-

do: STF, RTJ 72/247.
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O extinto TFR ndo deixou por menos ao decidir:

“A falta de recolhimento de tributo em virtude de sentenca judicial consti-
tui demora justificada, que ndo obriga ao pagamento de multa morato-
ria.”*

Se restasse superada a antijuridicidade da conduta, restaria ainda a culpabi-
lidade. Sabe-se que esta engloba o dolo e a culpa. Esta consiste, basicamente, na
violagdo de deveres objetivos de cuidado; o sujeito passivo nao tem a intengao, mas
acaba praticando o fato tipico por uma atitude culposa, ou seja, por falta de cui-
dado ou de atengao. Conforme veremos adiante, sem culpa nao ha ilicito admi-
nistrativo, ou seja, niao ha possibilidade de punicio. E exatamente aqui que entra
a excludente da interpretagao razoavel, na culpabilidade.

Ressalte-se que a interpretacdo razoavel da norma tributéria é tema afeto,
quanto aos seus efeitos, ao Direito Tributario Sancionador (multas), embora pres-
suponha a exegese da legislagao relativa ao tributo em si.

Quanto a parte sancionatéria do Direito Tributario, cumpre esclarecer que “as
sangoes fiscais sdo sempre punitivas, uma vez assegurados a correcio monetaria e
0s juros moratorios,”? porque se estes indenizam a mora, qualquer acréscimo tem
evidente carater punitivo.

Por tal motivo, ndo vigora mais a distingao existente no Direito pretérito, entre
multas punitivas e moratérias, sendo que a multa, seja chamada de punitiva ou de
moratéria, sempre serd uma pena.”® Isso é pacifico, tanto na jurisprudéncia*” como
na doutrina.*®

Tudo o que exceder o tributo (embutido a corre¢io monetaria) e os juros
moratdérios ¢ penalidade e, como tal, submete-se aos principios do Direito Tribu-
tario Sancionador.

3. A Privatizacao da Gestao Tributaria e a Complexidade do Sistema
Tributario

No inicio da atividade arrecadadora do Estado era este que procedia todo o
processo de apuracdo do tributo devido, ou seja, era o Estado, por meio de seus
agentes, que lancava o tributo (lancamento de oficio e por declaragao).

Recentemente, porém, esse dever de apurar o tributo trasladou-se - para o
comodismo fazendario - para o particular, levando Juan José Ferreiro Lapatza a
denominar este fendmeno de privatizagio da gestao tributdria.®

2 TFR, Revista de Direito Piblico 8/254-255 - grifamos.

% STF, RTJ 80/105 - grifamos.

% STJ, 2* T, v.u., REsp 16.672, rel. Min. Ari Pargendler, j. em 05/02/1996, DJU 04/03/96, p. 5.394.

7 Stmula 965 do STF; TJSP (JT]-LEX 188/87) e 1* CC (Revista Dialética de Direito Tributdrio 74/222).

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria ¢ Prdtica das Multas Tributdrias. 2* ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1998, pp. 75 e 107-111; FARAG, Claudio Renato do Canto. Multas Fiscais: Regime Juridico
e Limites de Gradagao, p. 54; FIGUEIR]:DO Licia Valle. “Dentncia Espontanea e Parcelamento de
Débitos”, RET 16/22-23; DESLANDES, Rosenice. Dentincia Espontanea: Alcance e Efeitos no Direito Tri-
butdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 70; ABRAO, Carlos Henrique e outros. Lei de Execugdo Fiscal
Comentada e Anotada. 2* ed., Sao Paulo RT, 1997, p. 303; NARAHASHI, Mitsuo. “Multa de Mora
em Obrigagdo Tributaria”, Revista Dialética de Direito Tributdrio 13/55.

¥ “La Privatizacion de la Gestién Tributaria y las Nuevas Competencias de los Tribunales Econémi-
co-administrativos”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero 37/85 apud PEREZ, Suzana Anibarro. Op.
ct., p. 49.
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Tal fendbmeno é de extrema importancia para a punibilidade das infragdes
tributarias, porque, por sua causa, o sujeito passivo teve que assumir a responsabilidade
de interpretar, qualificar e aplicar as normas tributdrias. Nao importa para os lindes
deste trabalho se o lancamento por homologagio é ou nao verdadeiramente um
lancamento; o fato - relevante para fins deste estudo - é que o contribuinte deve
proceder a “liquida¢ao” do tributo, independentemente da natureza juridica que
a isso se atribua.

Essa “liquidacao”, repetimos, pressupde interpretacio do ordenamento, que
fica bem caracterizada na defini¢do que Estevao Horvath atribuiu ao lancamento
por homologacao. Aduziu este que

“o autolangamento ¢ um conjunto de operagdes mentais ou intelectuais que
o particular realiza em cumprimento de um dever imposto pela lei, e que
refletem o resultado de um processo de interpretagio do ordenamento juridico-tri-
butdrio e aplicagao deste ao caso concreto, com o escopo de obter o qguantum
de um débito de carater tributario”.*

Ademais, aumentou-se sensivelmente a atividade legiferante do Estado,”
constituindo-se a legislagao tributdria em um “cipoal” de normas capaz de deixar
qualquer um “enroscado”.? Uma legislagao confusa, obscura e incompleta, enfim,
cadtica (quando ndo inconstitucional ou ilegal), dificulta a sua aplicacao pelo par-
ticular, levando este a escolher modelos interpretativos que, apesar de razoaveis,
podem, ao final, ndo prevalecer.

De certo modo, tem toda a razao Rafael Calvo Ortega, quando aduz que “au-
mentar a dificuldade no cumprimento das normas fiscais é diminuir em mesmo
grau a culpabilidade”.* Dizemos “de certo modo”, porque ha casos em que, inde-
pendentemente da clareza da legislagao, as duv1das serdo inevitaveis.

A auséncia de consolidagao da legislagao tributaria (CTN, art. 212) ndo ex-
clui as penalidades, pois diante de um quadro caético de legislagao, ainda resta ao
contribuinte o socorro a consulta. O que importa para a exclusao das penalidades,
quando se fala em interpretagao razoavel da norma, é a falta de culpa do sujeito
passivo quando aplica a legislacao tributaria. Se errar ¢ humano, imagine com uma
legislagao confusa e desordenada como a legislagao tributdria patria. Até o STE, sob
um prisma peculiar, ja teve problema para aplica-la (cf. nota 32).

4. A Subjetividade da Responsabilidade no Direito Tributario Sancionador
Sendo o principio da dignidade da pessoa humana um sustentaculo do Esta-
do de Direito (CF, art. 1°, III), seu contetido impede a coisificagio do homem, a
sua instrumentalizagao. Quando se prescinde do elemento subjetivo (dolo ou cul-
pa), punindo alguém de boa-fé, viola-se principio fundamental do Estado de Di-

Horvath, Estevdo. Lan¢amento e “Autolan¢amento”. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 163 - grifamos.

1 Situacao agravada no pais pelo uso indiscriminado de medidas provisérias e atos infralegais inova-
dores, fend6meno que recebeu a alcunha de “administrativagao do Direito”.

2 Um pequeno trecho desta triste realidade: o préprio STF suspendeu liminarmente, em 17/06/1998
(ADInMC 1.075-1/DF, Revista Dialética de Direito Tributdrio 35/165), com efeitos ex nunc, um artigo
de lei (Lei n° 8.846/94, art. 3°) que ja havia sido revogado por outra norma (Lei n® 9.532/97, art.
82, m). Comentarios a respeito de tal deslize, cf. artigo de José Orlando Rocha de Carvalho, “O Co-
chilo do Supremo Tribunal Federal”, in CD-Rom Juris Sintese Millennium, n° 18, Porto Alegre: Sin-
tese, 1999.

3 ORTEGA, Rafael Calvo. Curso de Derecho Financiero. 1. Derecho Tributario (Parte General). Madrid:

Civitas, 1998, p. 436 apud PEREZ, Suzana Anibarro. Op. cit., p. 54 - tradugio livre.
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reito, porque se trata o homem como um objeto, prescindindo de sua razao e cons-
ciéncia, ou seja, da sua dignidade como pessoa humana. Por isso, sao lapidares as
palavras de Vicenzo Cavallo ao discorrer sobre a responsabilidade objetiva; adu-
ziu que esta é a
“responsabilidade do homem esbulhada de tudo o quanto nele existe de
verdadeiramente humano, isto €, da luz espiritual que vivifica todas as a¢bes
que executa, bem como seus possiveis eventos, equiparando-os em seus
atos, qual simples ser fisico, aos animais e as forgas brutas da natureza”.**

Assim, como ja defendemos alhures,” a responsabilidade objetiva no ambito
das sangoes tributarias € inconstitucional por violar os principios - alicerce do sis-
tema constitucional - da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, I1I), da boa-fé
(corolario do Estado de Direito),* da individualizacio da pena (CF, art. 5°, XILVI)
e da pessoalidade (CF, art. 5°, XIV). Edmar de Oliveira Andrade Filho agrega a
esse rol os principios da proporcionalidade e da igualdade.*”

Afinado com esse pensamento, Angeles Palma del Teso defende a inexistén-
cia da responsabilidade objetiva no Direito Administrativo Sancionador. Diz o au-
tor hispanico: “Assim mesmo, em um Estado Democritico é fundamental o direi-
to a dignidade da pessoa, que se lesionaria ao sancionar um cidadio que nao trans-
grediu voluntariamente a norma ou tenha atuado com a diligéncia devida.”*®

Estabelece nossa Constitui¢ido que a “lei regulara a individualizacdo da pena”
(art. 5°, XIVI). Essa disposi¢ao é tipicamente um principio de Direito Sanciona-
dor, aplicavel ao Direito Administrativo Sancionador® e, conseqiientemente, ao
Tributdrio Sancionador.®® Celso Antonio Bandeira de Mello também defende a
inconstitucionalidade da responsabilidade objetiva baseando-se no principio da
individualizagio da pena.*! Como muito bem observado por Angeles Palma del
Teso “no momento de individualizagdo da san¢ao, hd que entrar em jogo o prin-
cipio da culpabilidade”.** Enfim, temos como corolério desse principio que

- Apud NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito Penal. 32* ed., vol. 1, Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 147.

% BIM, Eduardo Fortunato. “O Imperativo da Culpabilidade no Direito Tributario Sancionador”,
Revista de Direito Tributdrio 86/178-204. Defendem a inconstitucionalidade da pena sem culpa (= res-
ponsabilidade objetiva), Geraldo Ataliba (in: MORAES, Bernardo Ribeiro de. Interpretagio no Direi-
to Tributdrio. Sao Paulo: Educ/Saraiva, 1975, p. 304), Roque Antonio Carrazza (Curso de Direito Cons-
titucional Tributdrio. 15* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 268) e Edmar Oliveira Andrade Filho
(“Limites Constitucionais da Responsabilidade Objetiva por Infracoes Tributdrias”, Revista Dialéti-
ca de Direito Tributdrio 77/16). Fabio Medina Osério (Direito Administrativo Sancionador, pp. 312-315)
também defende a inconstitucionalidade da responsabilidade objetiva no ambito administrativo
sancionador, do qual o tributario faz parte.

% STJ, RSTJ 25/399.

% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. “Limites Constitucionais da Responsabilidade Objetiva por
Infracoes Tributarias”, Revista Dialética de Direito Tributdrio 77/16-24.

3 TESO, Angeles Palma del. El Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador, p. 54 -
tradugao nossa. Relata o autor que a Dire¢dao Geral de Inspeg¢io Financeira e Tributaria, na Circu-
lar de 29 de fevereiro de 1988 (editada para a correta interpretagao do art. 77.1 da LGT), reconhece
que a culpabilidade surge diretamente, entre outros, do principio constitucional do respeito a dig-
nidade da pessoa (op. cit., p. 55).

¥ OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador, pp. 341-342.

10 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. “Limites Constitucionais da Responsabilidade Objetiva por In-
fracoes Tributérias”, Revista Dialética de Direito Tributdrio 77/15-19.

1 Apud NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. “Sangoes Administrativas e Principios de Direito Penal”,
Revista de Direito Administrativo 219/139.

2 TESO, Angeles Palma del. El Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador, p. 54 -
traduzimos e grifamos.
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“as leis penais em geral, sem excecoes, devem trazer critérios que permi-
tam uma subjetivacao da aplicagdo de penalidades em geral. Esse preceito
encerra um verdadeiro ‘principio geral’ que deve ser observado na formu-
lagdo de todas as leis penais, o que inclui as que definem penalidades para
o descumprimento de obrigacoes tributarias.”*

Outro principio de Direito Sancionador insculpido em nossa Constituicao é
o da pessoalidade da san¢ido. Quando a Magna Carta proibiu a transcendéncia da
pena (art. 5°, XLV) - além da individualiza¢ao da sangao -, vedou uma das verten-
tes da responsabilidade objetiva (a do fato de terceiro). Com base no processo de
abstracao, € inexoravel a conclusao de que a responsabilidade objetiva foi abolida
pelo atual sistema constitucional, porque ele consagra aplicagoes da responsabili-
dade subjetiva sem impor excegoes.

Note-se que todos os principios citados para justificar a inconstitucionalida-
de da responsabilidade objetiva sao modernas conquistas do constitucionalismo.
Por isso, Ruy Barbosa Nogueira dizia que “se ndo houver dolo nem culpa, nao
existe infragio da legislagdo tributaria. Em outras palavras, ndo existe, em nosso
sistema, a arqueoldgica ‘responsabilidade objetiva’ ou infracao sem culpa.”** Con-
cluindo, acertadamente, que “punir alguém com base em ‘infragio objetiva’ ou sem
culpa é impossivel no Estado de Direito, porque isso foi pratica sé adotada ao tem-
po da barbarie”.*

Ha de prevalecer a responsabilidade subjetiva, ou seja, deve-se reconhecer que
a culpabilidade (culpa e dolo) € requisito imprescindivel para a aplicagao das san-
¢oes no ambito tributdrio, quer essas sangoes sejam criminais ou administrativas,
embora estejamos falando aqui somente das administrativas.

Preservar a dignidade da pessoa é dever incontrastavel do Estado,*® obrigan-
do seus trés poderes a considerar a culpabilidade do contribuinte na hora de puni-
lo. Correta, assim, a decisao do STJ para quem a pena “nao pode abstrair o ele-
mento subjetivo nem desprezar a boa-fé”.*” Entendimento que o Supremo Tribu-
nal Federal ja acatava, embora implicitamente.*®

No minimo, tem culpa quem age com negligéncia, desrespeitando o dever de
cuidado, o qual se biparte em dever objetivo, que atende ao cuidado geralmente exi-

% ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. “Limites Constitucionais da Responsabilidade Objetiva por In-
fragdes Tributarias”, Revista Dialética de Direito Tributdrio 77/15.

“ NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 14* ed., Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 107.
Continua o saudoso Professor da USP (Curso de Direito Tributdrio, 14* ed., p. 107): “Também o no-
tavel tributarista que foi catedratico em Coldnia, Armin Spitaler, em comentério ao Cédigo Tribu-
tario da Alemanha, ressalta, nesse passo, que aquele famoso Cédigo incluiu entre as garantias do
cidadao-contribuinte ‘a ja ha muito alcangada remogao da barbaridade de wma pena sem culpa’ (assim
Ernest von Beling, Unschuld, Schuld and Schuldstufen, Leipzig, 1910, p. 15) ... Acentua Blumenstein,
citando a doutrina, a legislagao e acérdaos da Suprema Corte da Suiga, ‘que o cometimento de uma
infracao de imposto que pressupde a culpa do autor é incontroverso na moderna literatura do Di-
reito Tributario’.”

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio, 14* ed., p. 107.

A Lei Fundamental de Bonn (art. 1°), depois de dizer que a dignidade da pessoa ¢ inviolavel, ¢ ex-

pressa em atribuir ao poder estatal a obrigacao de considerd-la e protegé-la. Esse pensamento tam-

bém vale para o Estado brasileiro, ja que a dignidade da pessoa humana é um de seus fundamentos

(art. 1°, III da CF/88). Cf., nesse sentido, TJSP, BAASP 2.269/2.284.

47 STJ, REsp 315.553/PR, Revista Dialética de Direito Tributdrio 76/236-237. No mesmo sentido: STJ,
REsp 102.146/DF (Revista Dialética de Direito Tributdrio 22/203) e REsp 23.513/R] (Revista dos Tribu-
nais 704/208).

* STF, RE 7.016 (Revista Forense 112/123), RE 70.537 (RT] 68/404) e RE 73.539 (in <www.stf.gov.br>).
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gido do homem abstratamente considerado, e dever subjetivo, que atende as carac-
teristicas e capacidades do autor do ato.

Questao mais complexa refere-se a culpabilidade das pessoas juridicas. Estas,
como ficgdo, nao possuem consciéncia, ndo podem querer, quem pode sao os seus
administradores ou prepostos.

Pensamos que a culpabilidade da pessoa juridica deve se ater a critérios mais
objetivos que em relagdo a pessoa fisica, ja que aquela nao é um ser dotado de ra-
z3o e consciéncia. A culpabilidade da pessoa juridica deve adaptar-se a essa reali-
dade.

Mesmo que o ato seja praticado pela pessoa juridica, devera haver um des-
valor na conduta (inadimplemento tributdrio). Deixamos consignada a percuciente
analise de Fabio Medina Osério, para quem “o mais correto seria dizer que as
decisoes das pessoas juridicas podem ser valoradas a luz de critérios objetivos pro-
prios da analise das condutas culposas: atuou razoavelmente a pessoa juridica,
observando todos os deveres objetivos de cuidado?”*

Deve-se valorar a conduta da pessoa juridica e saber que, provavelmente,
quando nao ocorrer culpa de seus prepostos, nao haverd como dizer que houve
reprovabilidade na conduta da empresa. A culpabilidade da empresa deve ser vis-
ta de maneira diferente, mas, como regra, a equiparando ao homem, dotado de
razao e consciéncia. Para caracterizar sua culpa, basta imaginar o que faria um
homem na mesma situacao e quando isso ndo for possivel, se sua conduta é repro-
vavel, isto é, valorada negativamente a luz dos principios que informam o orde-
namento juridico. Os critérios de culpa in vigilando e da in eligendo, se forem apli-
cados com prudéncia e moderagio (como deve ser em todo o Direito), sdo exce-
lentes indicadores da culpabilidade das pessoas juridicas.”

5. A Interpretacao Razoavel no Direito Tributario Espanhol
O Direito espanhol prevé a interpretagio razoavel da norma como eximente
da responsabilidade tributaria por infragdes no art. 77.4, d, da LGT (Lei Geral
Tributaria):
“Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las
obligaciones y deveres tributarios. En particular, se entendera que se ha
puesto la diligencia necesaria cuando el contribuinte haya presentado una
declaracién veraz y completa y haya praticado, en su caso, la correspon-
diente autoliquidacién, amparandose en una interpretacién razonable de
la norma.”
Esse preceito da LGT nao fazia parte de sua redagao original (1963), o que
nunca impediu a jurisprudéncia espanhola de reconhecer a interpretagao razoa-

19 OSORIO, Fabio M. Direto Administrativo Sancionador, p- 346.

% OSORIO, Fabio Medina. Op. cit., p. 348. Ja defendemos que a prudéncia e a moderagio sio funda-
mentais “porque se levarmos ao extremo, como faz a doutrina civilista em rela¢ao a responsabili-
dade por ato de preposto (Stmula 341 do STF), a nogao de culpa, por via obliqua, estaremos insti-
tuindo a responsabilidade objetiva. Inadmissivel, assim, a analogia das modalidades culposas (in vi-
gilando e in eligendo) porque nao ha identidade que autorize a referida relagao entre o ilicito civil e
o tributdrio ‘penal’. A prépria natureza juridica da sancao tributaria (punitiva) em nada se equipa-
ra ao cunho ressarcitério da responsabilidade civil. Admitir-se qualquer forma de analogia com a
doutrina civilista do art. 1.521 do CC seria deixar penetrar pela janela aquilo que, publicamente,
se expulsou pela porta” (BIM, Eduardo Fortunato. “O Imperativo Constitucional da Culpabilida-
de no Direito Tributario Sancionador”, Revista de Direito Tributdrio 86/199).
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vel como excludente da responsabilidade por infracao tributaria, motivo pelo qual
o preceito foi introduzido na reforma de 1995 da LGT.

O motivo de a jurisprudéncia e a doutrina espanhola sempre terem aceitado a inter-
pretagdo razodvel da norma como excludente da responsabilidade por infragoes tributdrias é
que naquele pais se reconhece que os ilicitos tributdrios devem sey; por imposicao constitucio-
nal, no minimo, culposos.

Analisemos a norma, fazendo as devidas observagoes para o nosso sistema
juridico.

6. O Fundamento de Validade da Interpretacao Razoavel como Excludente da
Culpabilidade no Direito Tributario Sancionador Brasileiro

Vimos que a razao de a doutrina e a jurisprudéncia espanholas aceitarem a
interpretagio razoavel como excludente da imposi¢ao de penalidades decorre do
fato de que naquele pais nao se admite a responsabilidade objetiva na seara sancio-
natoria, seja ela penal, seja administrativa.

O mesmo sucede em nosso ordenamento juridico, conforme exposto no item
4. Por tal motivo, Edmar Oliveira Andrade Filho, ao sustentar a inconstitucionali-
dade do art. 136 do CTN, acabou abordando o tema da interpretagio razoavel
como causa da exclusao das multas, porque esta é corolario daquela.’

Quem aplica a legislagdo tributaria de forma racionalmente sustentavel nio
pode ser punido, porque isso representaria a puni¢io da pessoa sem culpa ou dolo,
ou seja, seria o retorno a medieval tese da responsabilidade objetiva na seara san-
cionatéria.

7. A Interpretacao Razoavel no Direito Brasileiro: um Paralelo com o Instituto
Espanhol
7.1. A declaragao veraz e completa

O que se exige, em primeiro lugar, é que o contribuinte ndo tenha ocultado
dados da Fazenda, isto €, que ele tenha exposto todos os dados que conhece e que,
a seu juizo, haverao de ser considerados para quantificar a base de célculo do res-
pectivo tributo. Essa exigéncia decorre do principio da boa-fé, que exige do parti-
cular, em suas relagdes com a Fazenda, honestidade e lealdade.

Que nao exista, pelo sujeito passivo do tributo, inten¢io de ludibriar a Ad-
ministracao Tributaria; pelo contrario, que atue de maneira leal, mostrando todos
os dados que entenda pertinentes para a exata aferi¢ao do tributo devido. Dificil
acreditar que quem tenta enganar a Administragio Tributaria esta procedendo sem
malicia, sem dolo ou culpa consciente; por isso, € correta a exigéncia de honesti-
dade que faz o Direito espanhol.

Esse requisito foi implicitamente exigido pelo Ministro Aliomar Baleeiro no
RE 70.537, ao votar pela exclusao da multa de um crédito tributario. Disse, em seu
voto, o culto Ministro, que “a controvérsia € sobre questiao de direito. Nao ha frau-
de. Tudo foi feito constando da escrita.”* Também foi reconhecido pelo Ato Declara-
torio Interpretativo Cosit n° 13/02, conforme veremos adiante.

5 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. “Limites Constitucionais da Responsabilidade Objetiva por
Infracoes Tributérias”, Revista Dialética de Direito Tributdrio 77/26.
%2 STF, RT] 68/407, grifamos.
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Mas “apresentar uma declaragao veraz e completa” niao é um requisito infle-
xivel e isolado, devendo ser compreendido em razao de seu fim. Pode ocorrer que
a divergéncia entre o Fisco e o sujeito passivo seja a respeito do préprio dever de
declarar; pode acontecer que o particular, ao interpretar a norma, chegue a con-
clusdo de que nao estava obrigado a incluir determinado elemento fatico em sua
declaragdo, manifestando o Fisco sua divergéncia a respeito com um auto de in-
fragao.

Aplicando-se a fria letra da lei, poderia parecer que a declaragao nio contém
todos os dados que, a juizo da Fazenda, deveriam constar e, assim, poderia quali-
fica-la como incompleta e ndo veraz. Segundo a Professora Titular de Direito Fi-
nanceiro e Tributirio da Universidade de Vallodolid, Suzana Anibarro Pérez, essa
situagdo “nao pode levar a negar radicalmente a possibilidade de apreciar-se a
eximente, sendo que hd de se convir que também se poderad exonerar de respon-
sabilidade o particular sempre que sua atuagao obedeg¢a a uma interpretacao ra-
zoavel da norma”.”

Nao podemos perder de vista que a declaragao veraz e completa ¢é requisito
que deve ser interpretado pela ratio juris do preceito do art. 74.4, d, da LGT, isto
¢, com a existéncia de, no minimo, negligéncia (culpa). Na classica ligdo de Carlos
Maximiliano, “O fim inspirou o dispositivo; deve, por isso mesmo, também servir
para lhe limitar o contetido”.”* Como a culpa ¢ o fim que inspirou todo o disposi-
tivo do art. 74.4, d, da LGT, ndo deve o exegeta divorciar-se dela na hora de ana-
lisar o preceito. De resto, essa é uma interpretagdo conforme a Constituicao, por-
que, em face de varias opgdes hermenéuticas - declaragio veraz e completa € re-
quisito inflexivel que descarta a subjetividade das infragdes tributarias ou é requi-
sito que deve ser harmonizado com a subjetividade das penalidades tributdrias -,
escolhe pela que se afina ao texto supremo (culpabilidade no Direito Tributario
Sancionador).

O langamento por declaragao (ou misto) merece um certo aprofundamento.
A primeira vista, pode parecer que, por termos mencionado a privatizagao da ges-
tdo tributaria, o instituto da interpretac¢ao razoavel seria aplicavel somente ao lan-
¢amento por homologacao. Nao é, porém, o que sucede.

A privatizagao da gestdo tributaria pode ser parcial, como ocorre no langa-
mento por declaragdo. Desde que o sujeito passivo ou retentor deva declarar al-
gum dado, fica caracterizada a sua participagdo (em maior ou menor grau) no
processo de apuragao do tributo devido, sendo perfeitamente aplicavel o instituto
da interpretagao razoavel. O sujeito passivo pode nao declarar algum dado que seja
relevante para determinar corretamente um tributo devido por achar que esse dado
é, conforme uma interpretagao razoavel da norma tributaria, irrelevante para a
apuracao do mesmo.

% PEREZ, Suzana Anibarro. Op. cit., p. 60 - tradugio livre. Em seu abono, a autora cita Fernando Pé-
rez Royo, Angel Aguallo Avilés e Fellpe Alonso Fernandez, aduzindo este dltimo que “deve inter-
pretar-se com flexibilidade o requisito do qual se tenha apresentado uma declaracao veraz e com-
pleta porque, também, por defini¢io, todo o contribuinte que incorre em uma interpretagao da nor-
ma que nao se ajusta a que sustente a Administragao tributaria, desde o ponto de vista desta, se apre-
sentara como uma declaragio nao veraz e incompleta” (“La Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modifi-
cacion Parcial de la Ley General Tributaria: Reflexiones sobre la Reforma del Régimen Sanciona-
dor Tributario”, Impuestos 2/10).

' MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 18* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p- 152.
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7.2. A razoabilidade da interpretagio da norma

Em segundo lugar, exige o legislador que a interpretagao da norma, levada a
cabo pelo sujeito passivo, seja razoavel.

O Ministro Moreira Alves, discorrendo sobre a Stimula 400 do STF, generi-
camente definiu o que é interpretagao razoavel de forma aplicavel a nosso propo-
sito. Disse o eminente membro do Supremo Tribunal Federal:

“A certeza, é 6bvio, é uma s6. Ja o que é razoavel nao é necessariamente
certo, mas ¢ apenas possivel de ser sustentado racionalmente.”

Se a norma permite varias interpretagoes, todas elas validas ou defensaveis
com um minimo de racionalidade (razoabilidade), adotar-se uma delas (seja a do
Fisco ou outra qualquer) é perfeitamente admissivel para o sistema. Nao ha que
se falar em culpa naquele que adota uma dessas interpretagoes.*

A proépria jurisprudéncia nao hostiliza decisdes tomadas contra o entendi-
mento majoritario, admitindo-as em duas Simulas do Supremo Tribunal Federal,
a 343 e a 400. A primeira diz que “nao constitui violacao a literal disposicao de lei
a opgao por uma entre duas ou varias interpretacoes que o texto legal vier rece-
bendo na jurisprudéncia: o Supremo Tribunal tem por juridicamente impossivel
a demanda resciséria nesse caso, com o que afirma a liberdade de julgar de modo diver-
gente da corrente dominante.”® Pela segunda, o Supremo entendeu que ndo nega vi-
géncia a lei a sua interpretagao razoavel, ainda que nio seja a melhor. Na metafo-
ra de Kelsen, o Direito a aplicar forma “uma moldura dentro da qual existem va-
rias possibilidades de aplicagao, pelo que é conforme ao Direito todo o ato que se
mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qual-
quer sentido possivel”.’®

Embora niao concordemos com o teor das Stmulas 343 e 400 do STE, elas,
inequivocamente, reconhecem a existéncia de interpretacoes divergentes em nos-
so ordenamento. Ademais, a propria Constituicao reconhece a inevitabilidade de
decisoes conflitantes sobre o mesmo diploma legal quando prevé, como requisito
do recurso especial, a existéncia de decisoes diferentes entre os tribunais (art. 105,
I1L, ¢). O nosso Cédigo de Processo Civil também admite a existéncia de discrepan-
cia na aplicagdo do Direito, tanto que prevé varios institutos para tentar resolvé-
la: uniformizac¢do de jurisprudéncia (arts. 476 a 479), embargos infringentes (art.
530) e os embargos de divergéncia (art. 546).

» Apud MACEDO, Maury R. de. A Lei e o Arbitrio a luz da Hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense, 1981,
pp- 46-47 - grifamos.

% Por isso, o Direito Italiano, no Decreto Legislativo, de 31 de dezembro de 1992, nimero 546, so-
bre Processo Tributédrio, em vigor desde 1° de abril de 1996, disp6e em seu art. 8°, sobre a rubrica
“Erro sobre a norma tributdria”, que “a comissio tributaria declara nio apliciveis as san¢des niao
penais previstas pelas leis tributarias quando a violagao estd justificada por objetivas condigoes de
incerteza sobre o alcance e sobre o ambito de aplicacio das disposi¢oes a que se referem” (PEREZ,
Suzana Anibarro. Op. cit., p. 66, tradugao livre). Ainda na Itélia, o art. 10, 3 do Cédigo de Defesa
do Contribuinte (Lei n°® 212, de 27 de julho de 2000) estabelece, sob a rubrica “Tutela da con-
fianga e da boa fé. Erros do contribuinte”, que: “As san¢ées também nao serdo aplicadas quan-
do a violagao depender de objetivas condigdes de incerteza sobre o alcance e o ambito de apli-
cagao da norma tributaria.” (traduzido por Marco Aurélio Greco e Milene Eugénio Cavalcante, in
<www.tributario.com>)

5 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 5* ed., Sao Paulo: Malheiros, 1996,
p. 112 - grifamos.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5* ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 390.
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O sistema prevé mecanismos para uniformizar a aplica¢do da lei, mas ao
mesmo tempo em que o faz - prevendo recursos e impugnagoes a 6rgaos julgado-
res -, acaba reconhecendo a possibilidade de interpretagdes divergentes sobre um
mesmo texto. Por isso, ninguém pode ser obrigado a adotar a posi¢io contempla-
da pela Fazenda (mediante instrugdes normativas, autos de infragao etc.) ou por
jurisprudéncia (administrativa ou judicial) ndo pacificada (desde que, obviamen-
te, nao seja parte), se acha que outra é mais razoavel e benéfica. Ha, via de regra,
falta de ma-fé e a razoabilidade da interpretagio é que dira se o grau de boa-fé é
suficiente para excluir a culpa e, a fortiori, o dolo.

Sem divida, a presenca da interpretagio razoavel estard mais concentrada na
fase inicial de regulagdo da nova legislacio, na qual aparecam interpretagoes di-
vergentes por parte da doutrina e da jurisprudéncia; mas também podera tal di-
vergéncia se arrastar por varios anos, antes que os tribunais administrativos ou
judiciais pacifiquem o entendimento ou déem a Gltima palavra.

Por tal razdao, o Supremo ‘Tribunal Federal, reconhecendo implicitamente a
eximente da interpretacao razoavel, decidiu:

“Multa fiscal imposta a contribuinte que deixou de recolher o tributo por
considera-lo indevido. Auséncia de ma-fé na falta de recolhimento do im-
posto. Tema juridico-tributdrio muito discutido em resolugoes administrativas e em
decisoes judiciais. Relevdvel, no caso, a multa.”>

Em outra ocasido, acatando voto de Aliomar Baleeiro, o STF implicitamente
aplicou a eximente em questao, excluindo a multa do contribuinte que declarou
todos os elementos para a correta identificacao da obrigagao tributéria, nao haven-
do fraude, mas errou ao interpretar a lei tributaria.®

Tudo isso seria o lado objetivo da divida, que é a levada em consideragao pelo
homem médio (dever objetivo de cuidado).

Ha que se considerar, ainda, o lado subjetivo (dever subjetivo de cuidado), que
se afere segundo aptidoes pessoais e na medida da capacidade individual. Se in-
terpretar é construir ou descobrir o significado (dependendo da linha filosé6fica
adotada), obviamente que essa capacidade varia de pessoa para pessoa. O que para
uns ¢ claro e cristalino para outros nao o sera; ha uma relatividade no conceito de
interpretagdo razoavel (o que, em regra, difere do desconhecimento da lei).?' Ca-
racteristicas como o nivel cultural, a educagao, a situacio econémica, dentre ou-
tras, podem revelar a concreta possibilidade e capacidade do autor no cumprimen-
to de seus deveres tributdrios. Embora sob outro prisma, as palavras de Maximilia-
no sobre a clareza da lei bem sintetizam o lado subjetivo da culpa: “O conceito de
clareza é relativo: o que a um parece evidente, antolha-se obscuro e dibio a outro,

® STF, 1* T., v.u., RE 73.539/SP, rel. Min. Antonio Neder, j. em 10/08/1978, DJ 25/08/78, grifamos.

% STF, RT] 68/404-407.

" Embora nao se confunda com desconhecimento da lei (art. 3° da LICC), ha casos em que ficaria
perfeitamente caracterizada a nogao de erro de proibigao, que para nés seria também uma eximente
das sangoes administrativas tributarias. Isso porque, nas palavras do TC espanhol, “se nao ha res-
ponsabilidade objetiva, nao é necessario que se faga constar expressamente o erro de Direito como
causa que exonere de tal responsabilidade [a por infragdes]” (Fundamento Juridico 4, C, Sentenca
76/1990, de 26 de Abril, tradugio livre). No mesmo sentido: OSORIO, Fabio Medina. Direito Admi-
nistrativo Sancionador, pp. 335-336; TESO, Angeles de Palma del. El Principio de Culpabilidad en el
Derecho Administrativo Sancionador, Madrid: Tecnos, 1996, p. 157.
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por ser este menos atilado e culto, ou por examinar o texto sob um prisma dife-
rente ou diversa orienta¢ao.”?

Em suma, o conceito de exegese racionalmente sustentdvel varia de pessoa para
pessoa. O julgador, administrativo ou judicial, nao pode deixar de avaliar esse dado
quando for aferir a razoabilidade da interpretagao.

8. Casos em que se exclui a Culpa

Virias situagdes podem ocorrer para que a orientacao seguida pelo contri-
buinte se repute razoavel. Se ele seguir algum critério previamente estabelecido
pela Administragao, nao ha que se falar em sangoes (CTN, art. 100, paragrafo ani-
0);% da mesma maneira, dificil imaginar punigoes ao sujeito passivo por este ter
seguido critérios de julgamentos de tribunais administrativos ou judiciais.

Se o préprio Judicidrio ou 6rgdo judicante da Administragao entende de tal
forma, embora o entendimento seja minoritario (enquanto ndo houver estabiliza-
¢ao dos entendimentos),** ou nao seja unanime, o que falar de um contribuinte?
Que norma juridica o obriga a seguir a jurisprudéncia mais onerosa para si? Afi-
gura-se-nos mais que razoavel a interpretagio (ainda que a corrente seja minori-
taria) que € sufragada por parte da jurisprudéncia administrativa ou judicial. Inad-
missivel falar-se em culpa (negligéncia) nesses casos e, ipso facto, em pena.

Mesmo os instrumentos secundarios devem dirigir-se a conduta dos subor-
dinados administrativos do Poder Executivo e nao aos contribuintes, impondo-lhes
determinada orienta¢ao.” So6 a lei pode obrigar os particulares (CF, art. 5°, II), nao
podendo delegar poderes inovativos ao Fisco, sob pena de maltrato ao principio
da triparti¢do de poderes (CF, art. 2°). Orientagao fiscal, que desborde ou nao as
raias da juridicidade, nao enseja obediéncia do contribuinte, podendo este, aten-
do-se a razoabilidade, proceder de outra forma. Mas, como ja dissemos, o contri-
buinte pode seguir o critério administrativo, inclusive os constantes de auto de
infragdes ou de orientagoes dadas no balcao da reparticao fazendaria.®

9. A Possibilidade da Interpretacao Razoavel diante da Divergéncia da
Exegese do Fisco

Mas a questao mais tormentosa nessa matéria ¢ a divergéncia de critério in-
terpretativo com a autoridade fazendaria.

Comecemos pela disparidade de critérios adotada pela Administracao em
instrumentos secunddrios. A simples divergéncia com os critérios fazendarios (v.g.,

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direito, p. 37.

% A manifestacao da Administragiao gera uma crenca do cidadao de estar atuando licitamente. Esse
fato constitui um invencivel erro de proibi¢ao na medida que “nao se pode exigir de nenhum cida-
dao, ainda que subjetivamente estivesse em condicoes de fazé-lo, que se ponha no estudo da legis-
lagao fiscal uma diligéncia maior que se dedicou a Administragao tributaria” (AYUSO, Isabel San-
chez. Circunstancias Eximentes y Modificativas de Responsabilidad por Infraciones Tributarias. Madrid:
Marcial Pons, 1996, p. 258 - tradugio livre).

% O entendimento que hoje é minoritdrio pode se tornar majoritario ou qui¢a unanime. Na pior das

hipéteses, o processo pode ser distribuido a camara ou turma que entende da mesma maneira que

o sujeito passivo. Assim, afigura-se-nos inapropriado excluir o entendimento minoritdrio das hipéteses em que

hd wma interpretagio razodvel da norma.

CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 73; CARRAZZA, Roque Antonio. Op. cit., pp. 266 e 268;

ATALIBA, Geraldo, Republica e Constituigio, 2* ed., Sao Paulo: Malheiros, 1998, pp. 137-138; OLI-

VEIRA, Régis Fernandes de. Op. cit., p. 38.

Neste tltimo caso, o sujeito passivo deve precaver-se em tomar a orientagio de forma (v.g., escrita)

a prova-la em eventual processo tributario.
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expedido em instrugdes normativas, pareceres normativos etc.) nao pode consti-
tuir-se em um automatico reconhecimento da infragio, porque nao se pode falar
em infragdo sem que, para tanto, concorra a culpa. A Fazenda também erra muito
em suas interpretagdes (algumas, “coincidentemente”, bem convenientes para ela)
e, as vezes, elas nem sao razoaveis.

Para dirimir a divergéncia da interpretacao adotada pela Fazenda e aquela do
sujeito passivo é que existem os tribunais administrativos e judiciais, sendo que a
estes compete a tltima palavra.

Nao existe uma relagao automdtica entre a sangao e divergéncia de critério interpre-
tativo adotado pelo Fisco, porque isso significaria o retorno a medieval responsabilidade 0b-
Jjetiva. O Fisco nao detém o monopdlio da fungao hermenéutica! Como disse Magin Pont
Mestres:

“Nao se pode identificar automaticamente com a infrag¢ao tributaria a atua-
¢ao do sujeito passivo que nao se ajusta aos critérios da Administragdo tri-
butdria, critérios que nio tém porque ser o fiel reflexo das normas tributa-
rias (...) Com alguma freqiiéncia se confundem os critérios da Administragao Tri-
butdria com o conteido das leis fiscais.”®

H4 varios pronunciamentos dos tribunais espanhéis a respeito. O Tribunal
Superior de Justica da Cataluna, em sentenca de 30 de abril de 1993, disse que
“nao consta tipificada legalmente como infracdo a desatencao as informagoes da
Inspecao da Fazenda, ainda quando foram acompanhadas de uma espécie de ad-
verténcia sobre a imposi¢do de sangbes se se fizer caso omisso das mesmas (...) Em
definitivo, formalizada uma controvérsia interpretativa entre Administragao tribu-
taria e contribuinte, este nao pode ser sancionado por manter seus proprios crité-
rios e acudir aos meios de defesa e tutela juridica que o ordenamento juridico lhe
oferece.”® Na Sentenca da Audiéncia Territorial de Valladolidl, de 23 de feverei-
ro de 1988, ficou consignado que “o pronunciamento expresso da Administracao
nado impede aos administrados discrepar do mesmo, nem supoe nessa diferenga o
elemento de culpabilidade imprescindivel para assentar toda infracao tributaria”.®

Nas palavras do Tribunal Supremo espanhol, a discrepancia entre a Administra-
¢ao e o cidadd@o “é um debate cuja tltima palavra é nossa, e nunca de qualquer dos
sujeitos ativo ou passivo da relacao juridica”.”

Por isso, é correta a importancia atribuida ao processo por Pontes de Miran-
da. Disse este autor: “Se as regras de direito objetivo pudessem realizar-se sem di-
ficuldades, com perfei¢do por bem dizer consentida e mecanica, seria desnecessa-
rio o direito processual. S6 existiria o direito material. Isso, porém, nio é o que se

passa. Ou porque as leis sejam suscetiveis de leituras diferentes, ou porque sejam,

% “Necesidad de distinguir entre Infraccién Tributaria y Discrepancia Interpretativa”, Estudios sobre

Temas Tributarios Actuales, Barcelona: Universitat de Bracelona, 1985, p. 488 apud PEREZ, Suzana

Anibarro. Op. cit., p. 96 - traduzimos e grifamos. Suzana Anibarro Pérez (op. cit., p. 97) ainda cita a

opinido de Tomas Garcia Luis, para quem “nao existe obviamente nenhum automatismo em maté-

ria sancionatéria no sentido de entender que o sujeito que nao segue os critérios administrativos

ha de sofrer inevitavelmente a pertinente san¢ao” (“Las Consultas tributarias”, La Reforma de la Ley

General Tributaria, Valladolid: Lex Nova, 1996, p. 477).

68 Fundamento Juridico 4°, apud PEREZ, Suzana Anibarro. Op. cit., p. 100, tradugio livre.

% Apud PEREZ, Juan. J. Zornoza. El Sistema de Infracciones y Sanciones Tributarias (los Principios Consti-
tucionales del Derecho Sancionador). Madrid: Civitas, 1992, p. 220.

" Sentenga de 21 de setembro de 1987 apud PEREZ, Suzana Anibarro. Op. cit., p. 100, traduzimos e
grifamos.
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de si mesmas, obscuras ou lacunosas, ou porque, no aprecia-las, dado o tempera-
mento de alguns individuos..., tendam esses a ver, nos textos legais, ou nos arestos
mesmos, ou nhas regras interpretativas, somente o que ‘serve aos seus interesses’,
verdade é que as lutas judiciarias sdo inevitaveis, e constituem produto mais ou
menos constante das organizagoes sociais.””! Mas o processo a que se refere Pon-
tes de Miranda, na seara tributaria, engloba também os existentes perante os Or-
gaos julgadores administrativos (CSRF, CC, TIT etc.).

Se o cidadao discorda da opinido da Fazenda, podera sustentar seu critério
hermenéutico perante os tribunais administrativos quando o Fisco autua-lo; ou,
ainda, antecipar-se a eventual autuagao, recorrendo ao Judiciario. Mas nao se sub-
meter ao critério fazendario e, conseqiientemente, ser punido se afigura absurdo
e inconstitucional, na medida em que impde a responsabilidade objetiva, pressu-
pondo que o monopdlio da funcao hermenéutica das leis tributarias esteja somente
com uma das partes da relagao juridico-tributaria (Fisco), rompendo a isonomia
que deve permear todo o Estado Democratico de Direito.

Saliente-se que infragao tributdria é descumprimento das normas tributdrias e néo-
descumprimento do entendimento administrativo acerca destas!

Pelas razoes expostas, ndo aceitamos o comodo entendimento daqueles que
acreditam que para discordar dos critérios da Fazenda se deve recorrer ao Judi-
ciario, sob pena de ser sancionado. H4 que se fazer a defesa administrativa e de-
pois, se esta restar infrutifera, sustentar seu entendimento no Judicirio. Claro que
algumas teses, de ambos os lados da relacao juridico-tributaria, sao ousadas, mas
nada que se compare ao habitual malabarismo hermenéutico promovido pelo Fis-
co para saciar sua sanha arrecadatéria.

Chegada a questao ao 6rgao judicial ou administrativo competente, este - em
geral - deve decidir qual das duas interpretagbes esta correta. Se der razao ao su-
jeito passivo, obviamente que nao ha que se falar em sancao; se der razdo para a
Fazenda, o 6rgao julgador deverd determinar se a interpretacao levada a cabo pelo
sujeito passivo € razoavel, considerando as circunstancias objetivas e subjetivas do
caso em questao. Se entender que a interpretagao, apesar de nio vencedora, ¢ ra-
zoavel, nao ha que se falar em punigao, restando devido apenas o tributo da for-
ma como entendeu o 6rgao judicante.

Os tribunais devem agir com prudéncia para que a razoabilidade da interpre-
tagao ndo vire uma clausula de estilo nas defesas fiscais e, a0 mesmo tempo, evitar
que se puna cidadaos que nao ajam com culpa, que adotaram uma exegese racio-
nalmente sustentdvel perante o ordenamento juridico, mesmo que ela, afinal, nao
prevaleca. Afinal, o proprio CTN estabelece, em seu art. 112 (inc. III), que a lei
tributaria sancionatéria interpreta-se de maneira mais favoravel ao acusado, em
caso de davida quanto a imputabilidade e punibilidade.

9.1. Divergéncia e democracia: aplicagao da excludente pelos julgadores administrativos
A democracia ¢é regime que leva a participacao do povo no exercicio do po-
der; nao somente no Legislativo e Executivo, mas sobretudo no Judicidrio,” ou

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios ao Cidigo de Processo Civil. Tomo I, 3 ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 37.

HITTER, Juan Carlos. “Legitimacién Democritica del Poder Judicial y Control de Constitucionali-
dad”, in GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel e WATANABE, Kazuo (coords.).
Participagao e Processo. Sao Paulo: RT, 1988, p. 225.
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melhor, na fung¢do judicante, seja ela administrativa ou judicial. Nas palavras de
Dinamarco: “E sabido e costuma ser repetido pelos publicistas em geral, que na
democracia existe liberdade, existe igualdade, existe participagao dos cidadaos na vida do
Estado. Essa participacdo, que se da a todos os niveis e sob todos os aspectos na
medida em que o Estado seja realmente democritico, acha-se também no proces-
s0.”7 De maneira que o processo administrativo fiscal sera democratico quando ele
possibilitar a participagdo no seu desenvolvimento e solucao das pessoas envolvi-
das, direta ou indiretamente, na relagao sub judice.

O Direito Tributdrio tem uma peculiaridade em relagdo a outros ramos do
Direito: a existéncia de 6rgaos administrativos para o julgamento das questoes tri-
butarias. Quando se permite que o sujeito passivo da relagdo tributaria discuta nos
tribunais administrativos a existéncia e o alcance do crédito tributario, deve-se
permitir que se discuta, também, sobre a correta exegese do Direito em relacio ao
crédito tributdrio; admitindo, conseqilentemente, a discussao sobre a razoabilida-
de ou nio de sua interpretagio. Essa possibilidade leva o cidaddo a participar do
processo de formacao da inteligéncia da norma tributaria, ja que a “altima” (no
sentido de posterior a do Fisco) palavra cabe aos érgaos julgadores.

No processo administrativo fiscal é que havera a possibilidade dos figuran-
tes da provavel relagao juridico-tributéaria de discutirem, em par conditio, o verda-
deiro sentido da norma tributdria. Apenar uma das partes, exatamente a mais fra-
ca, somente por nao concordar com o critério fazendario, é inadmissivel em um
regime - o democratico - que prega a igualdade e o monopdlio da fungao judican-
te aos 6rgaos administrativos e judiciais a isto predispostos, conforme veremos
adiante.

A possibilidade de proceder divergentemente das orientagdes do Fisco, de
maneira razoavel, € interpretagao conforme a Constitui¢ao porque garante o acesso
a um direito fundamental: ao processo administrativo fiscal.”* E que sem uma au-
tuagao da Fazenda, o contribuinte seria obrigado a recorrer diretamente ao Judi-
ciario, retirando-lhe, por via obliqua, o acesso a justica administrativa. Nesta, o
sujeito passivo poderia alegar que sua exegese € correta ou ao menos razoavel, de
molde a excluir as penalidades.

Dessarte, garantir ao contribuinte o direito fundamental de acesso a justica
administrativa (processo administrativo fiscal) e de discordar (fundamentadamente
e de maneira razodvel) da interpretagio fazendaria, sem o risco de punigoes, seria
o tinico modo de efetivar outros direitos fundamentais, como a ampla defesa (com
desdobramento no contraditério, que é corolario do principio da participagao
politica e do direito a informacao).” Isso, no entanto, nao é um estimulo para que
o contribuinte sempre discorde da interpretagdo promovida pela Fazenda, porque
a divergéncia nao é uma condigao suficiente e nem necessaria; é dado acidental
no sistema. O que realmente importa, independentemente da divergéncia com os

" “QO Principio do Contraditério”, Fundamentos do Processo Civil Moderno, Sao Paulo: RT, 1986, p. 85,

grifamos.

Ressaltando o carater de direito fundamental do processo administrativo fiscal, cf., por todos, os

excelentes argumentos expostos por Ricardo Mariz de Oliveira, in MARTINS, Ives Gandra da Sil-

va (coord.). Processo Administrativo Tributdrio. Sao Paulo: RT, 1999, pp. 193-197.

% Cf. FRANCO, Fernao Borba. “A Féormula do Devido Processo Legal”, Revista de Processo 94/81, 84 e
101.
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critérios do Fisco (embora ela possa existir), é existéncia de motivos racionalmente
sustentdveis para divergin; implicando, ipso facto, a auséncia de culpa.

E mediante o contraditério que o cidadio participa do processo, legitiman-
do-o perante o sistema democratico. Como no processo administrativo fiscal o
procedimento é marcado pelo exercicio do contraditério, devemos concluir que a
existéncia e possibilidade de aplicacao da interpretagao razodvel é meio para se
atingir o ideal de uma sociedade democratica e pluralista, na qual o cidadao tem
direito a dar sua versao sobre a norma sem ser punido por isso.

O direito de discordar nao ¢ novidade em nosso ordenamento, vem h4 mui-
to sendo exercido diuturnamente pelos contribuintes perante os érgaos julgado-
res, sejam eles administrativos ou judiciais. Em quantos processos administrativos
fiscais ndo sao discutidas puras questdes ou qualificacoes juridicas de fatos em que
a tese do Fisco é vencida? O que € novo - mesmo considerando o antigo precedente
do STF - é a nao-imposicao de penalidades pelo uso do direito de discordar da
exegese promovida pelo Fisco, desde que racionalmente sustentéavel (razoavel), e
a possibilidade de a excludente em tela ser reconhecida e aplicada pelos 6rgaos
julgadores administrativos.

Em suma, no processo administrativo fiscal ¢ que o cidadao encontra seu
Gnico instrumento para controlar e influenciar a interpretagdo da norma tributa-
ria dada pelo Fisco. E instrumento que possibilita a participagio do contribuinte
no processo exegético em condi¢oes de igualdade (principio que é coroldrio da
democracia) com o Fisco. Por meio da sua “versao” do que seja a norma tributa-
ria, o cidadao participa do poder estatal, um dos objetivos da democracia partici-
pativa e, conseqiientemente, nio deve ser punido se a sua “versio” da norma tri-
butaria for razodvel, motivo pelo qual ndo se pode amputar o poder dos érgaos
julgadores administrativos de reconhecer a excludente em questao.

Nao procede o argumento de que os julgadores administrativos sao subordi-
nados a exegese promovida pelo Fisco para refutar eventual aplicacdo da interpre-
tagao razoavel. O processo, mesmo o administrativo, tem a func¢ao de compor in-
teresses contrapostos velando pela juridicidade (Constitui¢do, leis, principios ge-
rais do direito etc.) da decisao. Nao permitir que os érgaos administrativos decidam di-
vergentemente das interpretagoes promovidas pela Fazenda é vetirar a sua prépria razdo de
ser; ou seja, a sua fungdo judicante. £ atentar contra a triparti¢io de poderes (CF, art.
2°). Nao € porque os 6rgdos judicantes administrativos fazem parte da “adminis-
tragao passiva” que € licito lhes retirar seu poder judicante, atentando contra a sua
ratio essendi. O que se triparte sdo as fungdes do Estado, sendo irrelevante o fato
de que os 6rgdos judicantes estejam situados no Executivo.

Nao podemos ver a justica administrativa como um favor do principe ou uma
fungao subserviente a Secretaria da Receita Federal ou outro 6rgao qualquer. Na
democracia, o homem s6 deve obediéncia a lei, ndo a outro homem ou a interpre-
tagdo promovida pelo Fisco. Os tribunais administrativos tributarios tém um pa-
pel fundamental (julgar!) no Estado Democratico de Direito, que deve ser respei-
tado.

Assim, a excludente em tela devera ser aplicada pelos 6rgaos julgadores ad-
ministrativos se preenchidos todos os seus requisitos, nao procedendo alegacoes
de subserviéncia a exegese dada pelo Fisco. Suprimir este poder dos julgadores
administrativos seria tornar o processo administrativo fiscal e, conseqiientemen-
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te, os proprios 6rgdos julgadores administrativos, um faz de conta ilegitimo perante
a democracia. Se o contraditério é indcuo como instrumento para promover a
participag¢ao do cidadao na produgao da norma tributaria, em condigoes de igual-
dade com o Fisco, obviamente esse processo administrativo fiscal sera ilegitimo
perante o sistema democratico. A tGnica forma de legitimar o processo perante o
regime democratico seria por meio de uma interpretacao conforme a Constitui-
¢ao, reconhecendo a competéncia dos julgadores administrativos para aplicar tal
excludente, independentemente de sua hierarquia.

10. A Interpretacao é do Texto (Expressées do Direito) e do Contexto

Importante ressaltar que a interpretagao razoavel antes de ser razoavel é in-
terpretagio, e esta ocorre a partir das “expressées do Direito” (Maximiliano). E que
o Direito se manifesta como um conjunto de signos que, ainda que originariamente
possam ndo estar escritos (como acontece no direito consuetudindrio), sio sempre
suscetiveis de “verbaliza¢do” e, conseqiilentemente, de serem postos por escrito.

Para o nosso sistema juridico (civil law), acrescentamos a existéncia dos prin-
cipios implicitos, que podem ser “verbalizados” e ndo necessariamente decorrem
de algum principio explicito, ou seja, ainda que originariamente possam nao estar
escritos,” sao sempre suscetiveis de “verbalizacao” e, consequientemente, de produzir
efeitos juridicos. Também existem expressoes do Direito que analisadas sistemati-
camente nao tém efeito juridico. Isso ja era de conhecimento dos romanos, que
proclamavam: “Neque omne quod scriptum est, jus est; neque quod scriptum non
est, jus non est.””’

Peter Héberle ensina-nos que “nao existe norma juridica, senao norma juri-
dica interpretada”;”® de modo que a interpretagdo pressupoe o cruzamento de va-
rias expressoes do Direito: “textos”, escritos ou nao, mas sempre suscetiveis de “ver-
balizag¢ao”.

Assim, principios (implicitos ou explicitos, constitucionais ou nao) e regras do
sistema juridico constituem-se no material bruto no qual o intérprete trabalhara
para achar a norma. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho: “Nao sobeja afir-
mar que muitas vezes a tarefa de produgdo do contetido, sentido e alcance da nor-
ma juridica é o resultado de esforgo breve e ligeiro. Condig¢bes ha, entretanto, em
que a construcao do sentido da mensagem legislada s6 se consegue mediante in-
tensa e profunda meditacao, em que articulamos regras dos mais variados setores da ex-
periéncia juridico-positiva, cruzando-as sob o pdlio de principios implicitos, de dificil com-
preensdo.”™ O ato de aplicar o Direito é um ato de aplicagao do ordenamento juri-
dico, globalmente considerado, e ndo o ato aplicativo de uma proposi¢ao isolada

6 Sobre o Direito nao escrito, cf. a obra de Waldstein Wolfgang. Saggi sul Diritto Non Scritto. Padova:
Cedam, 2002.

7 Celso, Digesto XXXIII, 10, 7, 2.

8 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 9.

™ CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit., p. 95, grifamos. No mesmo sentido: BECKER, Augusto Al-
fredo. Teoria Geral do Direito Tributdrio, 3* ed., Sdo Paulo: Lejus, 1998, pp. 115-116; THEODORO
\]I/JNI()R, Humberto. Fraude contra Credores: a Natureza da Senten¢a Pauliana, 1* ed., 2* tir., Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, pp. 28-29. E o que Ricardo Lobo Torres chama de principio da unidade
(Normas de Interpretagdo e Integragao do Direito Tributdrio, 3* ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
61) e que para alguns se confunde com o método sistemético de interpretacio.
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(artigo de lei, regulamento, instru¢io normativa etc.). Em que pese a afirmagao de
que a interpretacao ocorre a partir das expressoes do Direito, ela ndo se detém
nestas, indo também ao contexto, uma vez que norma ¢ texto e contexto.

Desse modo, ¢ de clareza meridiana que nao se pode descartar exegese do
contribuinte que inclua argumentagao constitucional em sua tarefa (principio da
anterioridade, da ndo-cumulatividade, imunidades etc.), pois, como anota Klaus
Tipke, “o Direito ‘Tributario nao vive apenas do discurso do legislador ordinario
(Dictum des Gesetzgebers), mas também do discurso do constituinte, com a conse-
quente vedacao do ‘Dictum contra Constitutionem’.”®

Nao é, portanto, somente a Administragdo que pode interpretar mal a nor-
ma tributéria. E possivel que o proprio Poder Legislativo, a pretexto de interpre-
tar ou regulamentar a Constituigio, extravase os limites impostos por esta, impon-
do conduta desafinada com a Lei Suprema. Assim, ndo ¢é de se estranhar o fato de
que a interpretacao razoavel realizada pelo sujeito passivo descarte texto legal®' ou
dé a este um sentido afinado com a Constitui¢io (interpretagao conforme a Cons-
tituigao).

O préprio Supremo Tribunal Federal relevou multa tributaria ao contribuin-
te que nao recolheu o tributo por acreditar que a operagio estava albergada pela
imunidade,* demonstrando que a exegese constitucional também pode descartar
a incidéncia da legislacdo infraconstitucional.

11. Um Caso de Interpretacao Razoavel no Direito Brasileiro?

Em raro momento de respeito aos direitos fundamentais do cidadao brasilei-
ro, entendeu a Administracao Tributaria Federal, ao referir-se a atividade de clas-
sificacgao fiscal de produtos em area aduaneira, que haveria exclusao das penalida-
des se o contribuinte nao houvesse procedido de ma-fé e se todos os elementos
necessarios a identificagio do produto estivessem presentes. E o que se extrai do
Ato Declaratério Interpretativo Cosit n® 13, de 10 de setembro de 2002:

“Art. 1° Nao constitui infra¢gdo punivel com as multas previstas no art. 44
da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, a solicitagao, feita no despa-
cho de importacao, de reconhecimento de imunidade tributaria, isengao
ou reducdo do imposto de importagio e preferéncia percentual negociada
em acordo internacional, quando incabiveis, bem assim a indica¢ao inde-
vida de destaque (ex), desde que o produto esteja corretamente descrito,
com todos os elementos necessdrios a sua identificagao e ao enquadramento tarifd-

% TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 142.

81 Alei s6 obriga se for valida. E para ser valida é necessdrio que ela seja posta por 6rgao legitimado a
produzi-la, mediante procedimento estabelecido para tal fim (validade formal) e que seu contetido
ndo ofenda a Constituigdo ou outras normas de hierarquia superior (validade material) (FERRAJOLI, Luigi.
Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, p. 53). Para nés, acreditar que
a validade s6 se afere pelo aspecto formal, é amputar um dos aspectos da competéncia, atendo-se
apenas ao subjetivo (6rgao). Na verdade, deve-se levar em conta também o contetido dessa competén-
cia (poder), seu aspecto material, que acaba tragando os limites da competéncia da autoridade. Em suma,
0s que tem uma visao formal da validade sdo, a nosso ver, arbitrarios porque ao dizer que o impor-
tante ¢ a validade formal, esquecem do aspecto material, que é tio importante - no sentido de fazer
parte do conceito de competéncia da autoridade - quanto a legitimidade do érgao e regularidade
do procedimento.

8 STF, 1* T, v.u., RE 73.539/SP, rel. Min. Antonio Neder, j. em 10/08/1978, DJ 25/08/78.
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rio pleiteado, e que nao se constate, em qualquer dos casos, intuito doloso ou
md-fé por parte do declarante.”

Sem duvida, este seria um tipico caso de interpreta¢ao razoavel na classifica-
¢ao fiscal reconhecida pelo Fisco federal, se ndo fosse mais benigno do que este
instituto.

O requisito da declaragao veraz e completa estd nitidamente presente na ex-
pressao “todos os elementos necessarios a sua identificacao”; a razoabilidade da
interpretacao - segundo requisito - poderia estar na falta do “intuito doloso ou ma-
£é”, mas nao esta. Aqui, mesmo na presenca de culpa, admitir-se-ia a aplica¢io da
eximente do ADI Cosit n° 13/02, uma vez que o dispositivo fala em auséncia de dolo
ou ma-fé e nao de culpa.

Em suma, essa previsao é mais benéfica, no entanto, nio negamos que, na
prética, ela tenha a mesma aplicacdo da interpretagao razoavel, o que seria mani-
festamente ilegal, dada a clareza do preceito. De qualquer forma, mesmo diante
da sua revogagao, substituindo-se auséncia de dolo ou de ma-fé pela de culpa, seus
efeitos permaneceriam, porque seriam meramente declaratérios em face do prin-
cipio da culpabilidade no Direito Sancionador.

De qualquer forma, lembre-se que o préprio STF (RE 73.539/SP), implicita-
mente, reconheceu a interpretacao razoavel como excludente das multas tributa-
rias.

12. Conclusao

O Estado, ao invés de utilizar seu gigantesco aparato administrativo para lan-
car tributos, simplesmente tem transladado ao contribuinte tal dever (lancamen-
to por homologacao), utilizando sua estrutura somente para evidenciar aos sujei-
tos passivos seus erros e inadimplementos tributarios. Simultaneamente, a sua ir-
racional e cadtica firia legiferante transformou a legisla¢ao tributiria num “cipoal”
de normas capaz de deixar qualquer um “enroscado”. Criou-se um verdadeiro in-
ferno normativo!

O moderno Direito Tributario Sancionador, moldado pelos valores consagra-
dos no Estado Democratico de Direito (dignidade da pessoa humana, tutela da boa-
fé, igualdade, individualizagao e proporcionalidade da pena), ndo admite a respon-
sabilidade objetiva, exigindo, no minimo, a culpa para seu legitimo e constitucio-
nal exercicio. E culpa pressupde, no minimo, negligéncia.

Tem predominado na legislagao tributaria brasileira o lancamento por homo-
logacao. Nele, o contribuinte tem o dever de aplicar a norma individual e concre-
ta de apuracao do tributo. Como a aplicagio pressupoe interpretacao, nada mais
natural que, quando o Estado o obrigue a langar o tributo, lhe reconheca o poder
de interpretar a legislagdo tributaria. Esta interpretagio pode ser diferente da que
tenha sido dada pelo Fisco, inobstante nao seja a correta (o que nao significa que
a do Fisco sejal). Quem fixara o entendimento correto da norma tributaria serao
os 6rgaos julgadores administrativos e judiciais; afinal, eles existem para isso.

Quando se interpreta razoavelmente a norma, ainda que nao seja a posicao
que irad prevalecer, ¢ de se excluir a pena por nao haver neste ato qualquer resqui-
cio de negligéncia. O direito de discordar é fundamental e, quando exercido nos
limites do razodvel, com prudéncia, ndo pode dar azo a medidas punitivas. Dessa
maneira, o reconhecimento da razoabilidade da interpretagio estara condiciona-
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da a dificuldade objetivamente aferivel de se extrair ou construir o sentido da nor-
ma, bem como pelas condigdes subjetivas do intérprete.

Nao constitui ébice para o reconhecimento de tal excludente a divergéncia
com critérios do Fisco. Entre a intengao do legislador e o propésito do Fisco, existe o sig-
nificado das vdrias “expressoes do Direito”, ou seja, a norma tributdria; infragdo tributdria
é descumprimento das normas tributdrias e nao descumprimento do entendimento adminis-
trativo acerca destas. Nas democracias, o homem nunca obedece o homem (Fisco),
mas tdo-somente a Lei. Logo, os 6rgaos julgadores administrativos também detém
competéncia para aplicar a excludente em questao, ainda quando haja divergén-
cia da exegese promovida pelo Fisco. Nao ha subordinacao dos julgadores admi-
nistrativos ao entendimento do Fisco; aceitar tal subserviéncia é despir o processo
administrativo fiscal e, conseqiientemente, os préprios 6rgaos julgadores, de sua
legitimidade democratica. Interpretando em conformidade com nossa Lei Supre-
ma, s6 podemos reconhecer a inexisténcia de subordinag¢io dos julgadores admi-
nistrativos a SRF, ao Ministro da Fazenda ou a quaisquer outros 6rgaos, ressalvado
o Poder Judiciario.

Assim, sendo o principio da culpabilidade (nulla poena sine culpa), no Direito
Tributario Sancionador, imperativo constitucional, conclui-se que a interpretacao
razoavel da norma tributaria impede a aplicagido de sangoes, porque a razoabili-
dade da exegese descaracteriza a negligéncia, requisito elementar da culpa.

Deve-se reconhecer a interpreta¢io razodavel como excludente das multas no
Direito Tributdrio Sancionador, como implicitamente fez o STF, pois este enten-
dimento prestigia o principio da unidade da Constitui¢ao e da maxima efetivida-
de dos direitos fundamentais (dignidade da pessoa humana, subjetividade das in-
fragdes tributarias etc.).



