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Resumo

Este artigo destaca e analisa o tema da responsabilidade tributdria por
infragdes e, mais especificamente, se o art. 136 do Cédigo Tributario Na-
cional define ou nao uma responsabilidade objetiva (independente de
culpa).
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Abstract

This article highlights and analyses the subject of the tax liability by
infractions and, more specifically, if the article 136 of the Brazilian’s
Internal Revenue Code determines or not an objective liability (regardless
of guilt).
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1. Introito

O tema da responsabilidade por infragdes ndo tem sido objeto de atengao ou
estudos aprofundados pela doutrina especializada'. A afirmacao corrente de que
o art. 136 do CTN instituiu a “responsabilidade objetiva” em matéria tributaria,
sem maiores indagacoes ou reflexdes sistémicas, denuncia que o contetido deste
dispositivo pertence ao conjunto de conceitos que, considerados como “6bvios”,
costumam ou nao ser analisados ou ser analisados superficialmente, exatamente
por serem “demasiadamente 6bvios” para merecer qualquer analise mais profun-
da, comportamento que recebeu incisivas criticas de Alfredo Augusto Becker?.

Consectario disso € o inadequado tratamento que vem recebendo o referido
dispositivo, principalmente pela Administracao Publica, que, vezes sem conta,
impoe pesadas sangbes tributdrias, com fundamento “responsabilidade objetiva”
do agente por ilicitos fiscais e na existéncia de dano ao erario publico.

! H4 algumas poucas obras que se dedicaram ao assunto, configurando relevantes exce¢oes ao

desinteresse da doutrina brasileira sobre o tema, razao pela qual merecem destaque. Sobre o
tema, cf. MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Sangdes administrativas tributdrias. Sao Paulo/Forta-
leza: Dialética/Icet, 2004.

2 Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2007, p.
11-15.
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Contudo, quem assim procede, parece nao considerar que, como bem apon-
tou Ricardo Mariz de Oliveira, a sang¢ao tributaria ndo possui como tnica fungao
a reposicdo de danos causados ao erario publico, mas igualmente apresenta as
fung¢oes punitiva e preventiva (intimidatéria) de novas infragdes®, o que, a nosso
ver, torna imprescindivel o exame da culpabilidade do infrator no caso concreto.

Evidencia-se, assim, a importancia de se investigar o contetido do art. 136 do
Codigo Tributario Nacional, de modo a permitir que deste dispositivo ndo se re-
conheca um “cheque em branco” ao legislador para que penalize livremente
aquele que ocupa o polo passivo da relagao tributdria, mas, ao revés, se reconhega
a delimitagao de pressupostos para aplicagao de sangbes decorrentes do descum-
primento da legislacao tributaria, de modo a proteger o contribuinte de injustifi-
cadas imposigdes de sangdes.

O presente estudo tem como proposta trazer algumas reflexées em torno
dos pressupostos e limites para a aplicagio do art. 136 do CTN, visando estabele-
cer diretrizes seguras para sua interpretagao e aplicagao a luz do sistema juridico
brasileiro.

2. As Sancoes em Matéria Penal e Tributaria: Fundamentos e Limites a sua
Aplicacao

A culpabilidade como vinculo psicolégico que une o autor ao fato por meio
da presenca ou auséncia de inteng¢ao (dolo) e prudentia moveu o sistema classico
do Direito Penal, sem dar conta, porém, de explicar as situagoes antijuridicas nao
puniveis, o que levou autores como Edmund Mezger a admissao da ideia de “po-
der agir de outro modo” como fundamento adicional necessario da reprobabili-
dade das acoes humanas®. E com Hans Welzel, durante a primeira metade da
década de 1930, que se passa a admitir que toda conduta humana se funda em
uma finalidade®: ainda que no dolo ela se manifeste em consciéncia e vontade, na
culpa ela opera como potencial consciéncia da ilicitude®. O pressuposto finalista
foi incorporado pelo Direito brasileiro, que optou por consagrar a excepcionali-
dade da modalidade culposa como requisito minimo para a imputagao penal.

E passivel de punicao, sob tais premissas, o individuo que, podendo agir de
outro modo, e ainda que apenas potencialmente consciente das finalidades de
sua conduta, incorre no ato antijuridico (delito)” que implica uma sang¢io®. O con-

* Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. “Sancoes tributdrias e dentincia espontinea”. In: MACHADO,
Hugo de Brito (coord.). Sangoes administrativas tributdrias. Sao Paulo/Fortaleza: Dialética/lIcet,
2004, p. 401-402.

' Cf. JAKOBS, Giinther. Derecho Penal - parte general - fundamentos de la teoria de la imputacion. 2. ed.
Madri: Marcial Pons Ediciones Juridicas, 1997, p. 568-575.

> Cf. PUIG, Santiago Mir. Derecho Penal - parte general. 7. ed. Buenos Aires: Editorial B, 2005, p.
185.

& Cf. CONDE, Francisco Munoz. Teoria geral do delito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p.
3-4.

7 Cf. NINO, Carlos Santiago. Introdugdo & andlise do Direito. Sao Paulo: WMF-Martins Fontes, 2006,

p- 205.

“Neste contexto, ‘responsavel’ (...) é aquele que esta sujeito a sancao.” (Cf. PEIXOTO, Daniel Mon-

teiro. Responsabilidade tributdria e os atos de formagao, administragdo, reorganizagao e dissolugao de

sociedades. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 47)
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tetdo subjetivo da acao infracional decorre de previsao constitucional, e funciona
como instrumento viabilizador e mensurador da punigao. Nilo Batista entende a
culpabilidade como “repudio a qualquer espécie de responsabilidade pelo resul-
tado, ou responsabilidade objetiva”, sendo a reprovabilidade da conduta, “nacleo
da ideia de culpabilidade™.

Winfried Hassemer enfatiza que mesmo as nog¢oes funcionalistas do Direito
Penal, ao optarem por uma aproximagao entre a dogmatica e a politica criminal,
tampouco se aproximam da responsabilizacao objetiva'®. Claus Roxin, em refina-
da construgao teérica, tendo por objetivo conceder maleabilidade ao Direito Pe-
nal, remete a culpabilidade a um conceito superior de “responsabilidade”, inte-
grado pelos pressupostos preventivos de necessidade da pena, sem excluir, em
nenhum momento, o requisito da culpa. Assim, a responsabilidade, mesmo sendo
uma nogao expandida de culpabilidade em comparag¢io com as doutrinas finalis-
tas, ndo deixa de considerar a culpa (subjetividade): a estrutura da infracao passa
a ser composta também pela satisfacao das necessidades preventivas'’.

Afirmar a aplicagao da responsabilidade objetiva é caminhar em sentido
inverso ao da apresentagio da chamada doutrina das boas razoes, na medida em
que tem por objeto desobrigar o aplicador do 6nus da produgao de provas e ar-
gumentos. Afasta-se, com isto, do direito penal do cidadao e se aproxima da ideia
do direito penal do inimigo, tal como formulado por Giinther Jakobs, ao tratar o
contribuinte nao como um importante e necessario interlocutor no momento da
formacao do crédito (crédito-tributo ou crédito-penalidade), mas como fonte de
perigo permanente'?: seja nas grandes tomadas de posi¢ao, ao se realizar a defesa
de uma responsabilidade objetiva, seja nos pequenos detalhes do cotidiano, ao se
deixar de intimar o contribuinte para a prestacao de esclarecimentos no caso de
davida. A proposta contrdria, por sua vez, busca refletir sobre tal substrato teéri-
co de modo a diminuir o alheamento entre o subsistema tributdrio e o penal,
rumo a uma aproximacao epistemolégica que ganhe efetividade no campo das
justificativas.

A convergéncia ¢ tal que Hector Villegas ndo diferenciava entre Direito Pe-
nal Tributario e Direito Tributario Penal. A respeito do tema da culpa, em 1974,
observou ser, em diferentes paises, o tema do aspecto subjetivo da infragao tribu-
taria um dos mais controvertidos, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.
Pela objetividade pura, escreveram Posadas Belgrano, Alberto Spota e também
Giuliani Fonrouge que, assim como Rafael Bielsa, por outro lado, reconheceu o
que chamou de evolucao da doutrina de seu tempo “de um conceito objetivo até
a tese subjetivista”, a exemplo de Albert Hensel®.

¢ Cf. BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao Direito Penal brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007, p. 102-105.

10 Cf. HASSEMER, Winfried. Introdugao aos fundamentos do Direito Penal. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio

Antonio Fabris, 2005, p. 292-293.

Para que se possa punir o agente, “(...) es presupuesto la imputabilidad o capacidad de culpabili-

dad” (cf. ROXIN, Claus. Derecho Penal - parte general: Fundamentos. La estrutura de la teoria del

Delito. Tomo 1. Madri: Civitas Ediciones, 1997, p. 189-192 e 195).

2 Cf. JAKOBS, Giinther; e MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del enemigo. Colombia: Departa-

mento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 17-40.

Rafael Bielsa chegaria a recordar as palavras de Rudolf von Thering no sentido de que “a nogao

simplista da chamada responsabilidade objetiva (sem culpa), longe de significar um progresso
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Dino Jarach, ao promover o aprofundamento da relagao entre os dois siste-
mas, afirma que também em matéria de ilicitos tributarios nao se presume a
culpa, mas a inocéncia, e que o dénus da prova recai sobre o acusador, o que en-
contraria eco na doutrina brasileira, a ponto de Geraldo Ataliba questionar: “a
quem compete o estudo da legislagio repressiva tributaria: aos penalistas ou aos
tributaristasr”'* Buscaremos, nas pdginas seguintes, antes de apresentar a nossa
abordagem sobre a culpabilidade do agente no caso de infracoes tributarias, de-
senvolver alguns desdobramentos desta indagagio, que nos serao mais tteis na
medida em que desembocarem em terreno comum tanto ao Direito Tributdrio
Penal como ao Direito Penal: o contetido juridico-implicacional da sang¢ao®.

3. O Direito Tributario Penal e suas Implicacées ao Estudo das Infracoes em
Matéria Tributaria

Nada obstante inexistir qualquer critério ontolégico que diferencie as infra-
¢oes administrativas das infragdes penais, mas sua distin¢ao ser meramente for-
mal (cabendo ao legislador a opgao por incluir determinada infragdo em uma
categoria ou em ambas)'®, isto ndo significa que o ordenamento juridico confira
identidade de tratamento a ambas.

Como observa Luis Eduardo Schoueri, a competéncia para instituicao de
sangoes tributarias advém do ius tributandi, i.e., da propria atribuicao de compe-
téncia (legislativa) tributdria', distanciando-se, portanto, da fundamentagio das
sangoes decorrentes do ius puniendr estatal, tais quais aquelas inseridas no ambito
do Direito Penal. A assertiva é relevante, pois, se diferentes sao as suas fundamen-
tacbdes, consequentemente distintos serdo seus regimes juridicos.

Dafi a relevancia de reconhecer, sem olvidar as divergéncias doutrinarias que
circunscrevem a questao'®, o Direito Tributario Penal como um ramo didatica-

para o direito, faria com que este retrocedesse aos tempos barbaros” (cf. VILLEGAS, Hector. Di-
reito Penal Tributdrio. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1974, p. 234-235). Anos mais tarde, Ives
Gandra da Silva Martins e Ruy Barbosa Nogueira ecoariam a ideia de barbarismo para se referir
a concepgao objetivista.

Note-se que Hector Villegas defendeu a corrente objetiva na medida em que aproxima a infragao

tributdria do direito penal contravencional, ou administrativo, e ndo do crime. Geraldo Ataliba

registra uma insatisfagao que, naquilo que concerne ao tema do presente artigo, continua atual:

“A doutrina existente é escassissima. A jurisprudéncia tumultudria.” (Cf. ATALIBA, Geraldo.

“Prefacio”. In: VILLEGAS, Hector. Direito Penal Tributdrio. Sio Paulo: Resenha Tributaria, 1974,

p- 1D).

1 A'sancdo deve ser um ponto de partida necessirio para o estudo da responsabilidade tributaria
voltada ao campo das infra¢oes. Cf. PEIXOTO, Daniel Monteiro. Responsabilidade tributdria e os
atos de formagao, administragao, reorganizagao e dissolugao de sociedades. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
37-53.

16 Cf. LAPATZA, José Juan Ferreiro. Direito Tributdrio: teoria geral do tributo. Sao Paulo: Manole,
2007, p. 422. No Brasil, cf. MACHADO, Hugo de Brito. “Teoria das san¢des tributarias”. In: MA-
CHADO, Hugo de Brito (coord.). Sangdes administrativas tributdrias. Sao Paulo/Fortaleza: Dialéti-
ca/Icet, 2004, p. 163.

17 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 731.

Em sentido contrario a existéncia de um Direito Tributario Penal, cf. MARTINS, Ives Gandra da

Silva. “Arts. 128 a 138”. Atualizado por André Elali. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.).

Comentdrios ao Cddigo Tributdrio Nacional: arts. 96 a 218. V. 2, 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.

290.
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mente autdbnomo do Direito, que visa regular as penalidades impostas pela Admi-
nistracao Publica, em matéria tributaria, decorrentes do nao cumprimento de
obrigagées tributarias principais ou deveres instrumentais. E que esta separacio
didatica permitird melhor compreensao das peculiaridades do regime juridico
das sang¢des punitivas decorrentes de ilicitos administrativos em nosso ordena-
mento juridico.

Com efeito, na aplicagao das san¢bes administrativas decorrentes de infra-
¢oes tributarias, diversos principios juridicos tradicionalmente considerados tipi-
cos do Direito Penal se interpenetram no regime juridico eminentemente tribu-
tario que disciplina a matéria. Ou seja, vige a permeabilidade de principios, pela
qual alguns principios do Direito Penal sdo estendidos ao Direito Tributario Pe-
nal®. Decorréncia, a nosso ver, do cAnone hermenéutico da totalidade do sistema
juridico?!.

Por isso, assiste razao a Fabio Fanucchi, ao afirmar:

“Dai por que, para a solucao dos casos tributarios penais, h4 de se obser-
var todos os principios juridicos que regem o direito penal, a comecar
pelos mais importantes deles, pelos efeitos que sdao capazes de gerar: o da
inexisténcia da infra¢do e da pena, se a lei ndo as descreve e comina com
anterioridade (nullum crimen, nulla poena, sine lege); o da solucao das davi-
das em favor do infrator (in dubio pro reo); o da retroatividade da lei mais
benigna ao infrator; o de que a pena nao passa da pessoa do infrator para
terceiros.”?

Neste ponto, deve-se observar que tais principios sao aplicaveis sempre que
houver pretensao punitiva, seja de natureza penal ou administrativa.

Se assim ¢, a rigor, ndo seria necessaria qualquer mengao explicita a eles na
disciplina das infragoes tributdrias. Nada obstante, nao foi esse o caminho trilha-
do pelo legislador nacional. Preferiu positivar tais principios também na legisla-
¢ao tributaria, explicitando a imposi¢ao de sua aplicagao em matéria sancionato-
ria, e assim extirpando quaisquer dividas sobre a sua imperatividade.

Dai por que, se o legislador complementar nao precisaria, pela prépria coe-
réncia interna do sistema juridico, mas optou por fazé-lo, importa compreender
a relevancia da enunciagdo expressa desses principios em nosso ordenamento
juridico. E, neste ponto, a inteng¢ao do legislador ¢é clara: limitar o poder sancio-
natério estatal em matéria tributaria.

E que os principios juridicos, no sentido que se utilizara neste estudo, consis-
tem em critérios diretivos que permitem a justificagio de decisdo juridica, i.e., sdo
elementos de coeréncia e racionalidade do sistema juridico que agem como para-
metros adotados pelo legislador para justificar o tratamento diferenciado daque-
les que nao se encontram em situagao equivalente, visando a realizagao do prin-

19 Cf. FANUCCHLI, Fabio. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. Brasilia: Resenha Tributéria, 1975, p.
448.

20 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 731.

2l Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2007, p.
122.

2 Cf. FANUCCHLI, Fabio. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. Brasilia: Resenha Tributdria, 1975, p.
449-450.
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cipio da isonomia®. Atuam, portanto, como norteadores da interpretagio e apli-
cacao das demais normas juridicas do sistema, de modo que, uma vez escolhidos
tais parametros, cabe ao legislador e ao aplicador do Direito adoté-los coerente e
consistentemente, sob pena de caracterizar o arbitrio*.

Incorporando expressamente aqueles principios vigentes no Direito Penal a
matéria tributdria, como parametros de aplicagiao coerente das normas juridicas
do Direito Tributario Penal, imp6s o legislador a adocao consistente desses para-
metros. Em outras palavras, a positivagao desses critérios no ordenamento juridi-
co implica a obrigatoriedade de sua observancia inclusive pela Administra¢ao
Publica.

Assim, cumpre analisar, brevemente, os principais aspectos de cada um des-
ses principios, cujo espectro de atuagao foi estendido ao Direito Tributério, per-
mitindo a compreensao do regime juridico das infracées tributarias.

A comegar pela extensao do principio da legalidade estrita como requisito
para a imposi¢do de normas sancionatérias. Por forca do art. 97, inc. V, do CTN,
a penalidade ndo apenas decorre de lei, como deve ser nela prevista®. A confor-
magdo da norma sancionadora (tanto seu antecedente quanto seu consequente)
foi reservada a let ordindria, em sentido formal e material®®, razao pela qual a
vetusta parémia “nullum crimen, nulla poena, sine lege” permanece valida ao
sistema juridico atual.

Ademais, cumpre observar que a necessidade de previsao abstrata e genéri-
ca da infragao tributaria e da sangao dela decorrente é consectaria da fun¢io in-
timidatoria da pena, porquanto esta impoe que haja a possibilidade de livre op-
¢ao do individuo entre, pelo menos, dois caminhos possiveis: entre a conduta lici-
ta, cuja realizacdo é desejada pelo Direito, e a conduta ilicita, a qual é atribuida
penalizagao®.

O principio da interpretacao mais benéfica (in dubio pro reo) foi igualmente
incorporado ao Direito Tributdrio, pelo art. 112 do CTN, referindo-se exclusiva-
mente as penalidades. Nao se trata de interpretagdo mais benéfica em favor do
contribuinte, mas, como enfatizou Fibio Fanucchi, de solu¢io mais benéfica em
favor apenas do infrator®®.

Também ao infrator é aplicavel o principio da retroatividade da lei mais
benigna, sempre que uma determinada situa¢do deixe de configurar infragao a
legislagao tributdria ou quando a penalidade cominada pela lei vigente seja me-

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributario Internacional: territorialidade,
fonte e universalidade”. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e limites da tributagdo. V. 2. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 323-325.

2 Cf. TIPKE, Klaus. “Sobre a unidade da ordem juridica tributédria”. In: SCHOUERI, Luis Eduar-
do; e ZILVETI, Fernando Aurelio (coords.). Direito Tributdrio: estudos em homenagem a Brandao
Machado. Sao Paulo: Dialética, 1998, p. 60.

# Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 731-732.

% Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. “Sangdes tributdrias e dendncia espontinea”. In: Hugo de
Brito Machado (coord.). Sangdes administrativas tributdrias. Sao Paulo/Fortaleza: Dialética/Icet,
2004, p. 404.

27 Cf. HARADA, Kiyoshi; e MASUMECCI FILHO, Leonardo. Crimes contra a ordem tributdria. Sao
Paulo: Atlas, 2012, p. 93.

% Cf. FANUCCHLI, Fabio. Curso de Direito Tributdrio brasileiro. Brasilia: Resenha Tributdria, 1975, p.
450.
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nos severa do que aquela existente quando da pratica do ilicito, consoante o art.
106 do CTN. Cumpre atentar para importante uma limitacao: somente se aplica
aregra a “ato nao definitivamente julgado”®.

Por fim, houve a extensao do principio da pessoalidade da pena a matéria
tributaria, de modo que as sangdes nao poderao passar da pessoa do infrator. E
em virtude da existéncia desse importante principio a razao pela qual o CTN
afastou a possibilidade de se imputarem penalidades a pessoa diversa daquela
que efetivamente infringiu a norma tributaria, nos casos de responsabilidade por
sucessao (em seus arts. 131 a 133) e de terceiros (art. 134).

Consoante os ensinamentos de Luis Eduardo Schoueri, a utilizagao do ter-
mo “tributo”, e nao “crédito tributdrio”, nesses dispositivos, revela a opg¢do do le-
gislador de excluir da responsabilidade tributaria as penalidades pecuniarias,
abrangidas pelo conceito de “crédito tributario”, mas nao de “tributo”, nos termos
do CTN*. Contudo, a aplicacao deste principio nao se circunscreve exclusiva-
mente nas situagdes previstas nesses quatro dispositivos, mas em qualquer ques-
tao referente a responsabilidade em matéria tributdria.

Esses sao os principios incorporados pelo Direito Tributdrio de maior relevo
ao estudo®. Como parametros, norteadores do sistema juridico, deverao ser se-
guidos por todo aplicador do Direito, sob pena de violagdo a isonomia. Neste
ponto, a indagagao que se faz é: a responsabilidade objetiva coaduna com o regi-
me juridico acima descrito?

A questao serd respondida oportunamente. O importante, neste momento,
é consignar que qualquer proposta de interpretacao do art. 136 do CTN devera
levar em consideragdo, para que obtenha éxito, as peculiaridades do regime juri-
dico especifico no qual esta inserido, especialmente os principios informadores
deste regime.

4. A Interpretacao do Art. 136 do Cédigo Tributario Nacional pela Doutrina
Brasileira
A interpretagdo do art. 136 do CTN tem suscitado bastante polémica entre
aqueles que se dedicaram a investigar seu contetido e alcance. Estabelece o refe-
rido dispositivo:
“Art. 136. Salvo disposicao de lei em contrario, a responsabilidade por
infragoes da legislacao tributaria independe da intengao do agente ou do
responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato.”
Como se nota, ao referido artigo falta a clareza necessaria para se afirmar,
de modo peremptdrio, quais sdo os requisitos necessarios para a configuracao da
responsabilidade por infragoes tributdrias: se necessita de um elemento subjetivo
ou apenas de um elemento objetivo. A questdo é tormentosa. Embora haja con-
senso sobre a prescindibilidade do elemento doloso (“inteng¢do do agente”), a dou-

2 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Ob. cit. (nota 25), p. 732.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Ob. cit. (nota 25), p. 733.

* H4, ainda, outros principios do Direito Penal que projetam consequéncias juridicas no Direito
Tributario Penal, tais quais a garantia do devido processo legal, o principio do arrependimento
posterior e até mesmo o principio da bagatela. Sobre eles e sua aplica¢io na matéria ora em and-
lise, cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Ob. cit. (nota 25), p. 731-734.
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trina se divide no tocante a necessidade de outro elemento subjetivo para a confi-
guracao do ilicito tributario.

Ha fortes manifestagdes na doutrina tradicional perfilhando a consideragao
objetiva das infragdes tributarias (independéncia de dolo ou culpa) e, consequen-
temente, de sua responsabilidade. Em agodada inferéncia, sustentam que as in-
fragoes tributarias, diferentemente das penais, sio meramente formais, prescin-
dindo, salvo disposicao legal expressa, da inten¢do do agente, bem como a natu-
reza e a extensdo dos efeitos do ato ilicito®. Em relacdo a isto, explica Bernardo
Ribeiro de Moraes que a referida independéncia em relagdo a intencao do agente
ou dos efeitos do ilicito se da justamente porque a infragao tributaria possui na-
tureza administrativa, e nao civil ou penal®.

No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho vé no dispositivo “uma decla-
racao de principio em favor da responsabilidade objetiva”, ainda que nao em
termos absolutos™, e José Eduardo Soares de Melo, para quem as san¢des admi-
nistrativas, dentre as quais as tributarias, decorrem de responsabilidade objeti-
va®.

Rubens Gomes de Sousa, em relatério apresentado a Comissao Especial
para a elaboragao do projeto do Cédigo Tributario Nacional, fundamenta a con-
sideragdo objetiva das infracoes tributarias pelo fato de estas ndo possuirem qual-
quer contetdo juridico préprio (somente configuram um ilicito em conexao com
a obrigagao tributdria) e nao possuirem quaisquer efeitos praticos que nao o des-
cumprimento de uma obrigagao tributédria (principal ou acesséria), razao pela
qual se justificaria a presuncao absoluta de que a motivagao do infrator tenha sido
aquele descumprimento®.

Igualmente, Ricardo Lobo Torres ¢é incisivo ao afirmar a irrelevancia de
dolo ou, até mesmo, de culpa na configuragao da infragao tributaria, e, conse-
quentemente, seja imputada a responsabilidade aquele que o comete. Em nada
modificaria, tampouco, a inexisténcia de dano ou prejuizo a Fazenda Publica que
seja resultante daquele ato”. Neste sentido, também Dejalma de Campos, que
considera a responsabilidade tributaria como sendo “puramente objetiva’®, e
Zelmo Denari, para quem caberia subjetividade somente para crimes e contra-
vencoes, mas ndo para infragoes tributarias®.

* Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 758
€ss.

*  Cf. MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributdrio. V. 2. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 523.

* Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: linguagem e método. 3. ed. Sao Paulo: Noeses,
2009, p. 888.

% Cf. MELO, José Eduardo Soares de. “Sancoes tributdrias”. In: MACHADO, Hugo de Brito
(coord.). Sangoes administrativas tributdrias. Sao Paulo/Fortaleza: Dialética/Icet, 2004, p. 255.

% Cf. Trabalhos da Comissao Especial do Cédigo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro: IBGE, 1954, p.
243-244.

% Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 17. ed. Rio de Janeiro: Reno-

var, 2010, p. 271.

Cf. CAMPOS, Dejalma. “Responsabilidade tributaria”. Caderno de pesquisas tributdrias n°® 5. Sao

Paulo: Resenha Tributaria e Centro de Estudos de Extensao Universitaria, 1980, p. 110.

* Cf. DENARI, Zelmo. “Responsabilidade tributdria”. Caderno de pesquisas tributdrias n° 5. Sao Pau-
lo: Resenha Tributédria e Centro de Estudos de Extensao Universitaria, 1980, p. 137.
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Dai por que ser comum a conclusdo, daqueles que aderem a esta corrente, de
que o art. 136 do CTN recomenda (insinua) a consideragdo objetiva do ilicito fis-
cal, como regra, ainda que seja conferida ao legislador ordinario a possibilidade
de se considerar a subjetividade do agente*.

De outro lado, significativa parcela da doutrina brasileira nao coaduna com
tal conclusao e rejeita a possibilidade de se cogitar em aplicagao de sangao, ainda
que de natureza administrativa, sem que haja um minimo de subjetividade na
conduta do agente infrator, sob o argumento de que o referido artigo apenas ex-
clui o dolo para a configuragao do ilicito tributario, nao dispensando a necessida-
de de culpa do agente infrator*’.

Esta é a posi¢ao de Luciano Amaro que, afastando tais interpretacoes do
enunciado do art. 136 do C'T'N, aduz que a citada independéncia de intengao do
agente implica unicamente a irrelevancia da presenca de dolo. Com efeito, o pré-
prio art. 108, inc. IV, daquele mesmo c6digo, ao impor a equidade na aplicacao
da legislacao tributdria pelas autoridades administrativas, bastaria para afastar
sangoes em situagdes em que nao se justifiquem em virtude de suas circunstincias
pessoais ou materiais*?.,

Outrossim, do art. 112 do CTN decorreria a considera¢ao da culpa para a
imputagao de sangdes tributarias, uma vez que por decorréncia deste dispositivo
legal haveria expressa vedagao de que o aplicador deixe de considerar a natureza
ou as circunstancias materiais do fato ilicito, sua natureza e seus efeitos*®.

Ruy Barbosa Nogueira, com base nas licoes de Ernst Blumenstein, sustenta
que a ocorréncia da infracao tributdria pressupoe, no minimo e necessariamente,
a culpabilidade do agente. E, citando o art. 100, paragrafo Gnico; art. 161, para-
grafo 2°; e art. 138, todos do CTN, conclui que, em razao do principio da boa-fé,
pelo qual se exclui a culpa do contribuinte, este ndo poderia ser punido se agiu
em conformidade com instrucdo ou informagao da autoridade administrativa*.

Ives Gandra da Silva Martins lamenta a op¢ao do legislador de 1966 ao afas-
tar todo um capitulo dedicado a infragdes que constava do anteprojeto de Rubens
Gomes de Souza, “ficando com a insuficiéncia notéria dos 3 dispositivos oferta-
dos a configuragdo de direito tributario infracionario™. Entende que o artigo se
volta a impessoalidade da infragao, infenso ao grau de intensidade das faltas co-
metidas, e que o prejuizo por ele causado apenas nao é maior porque o legislador
ordinario corrige esta falha, buscando punir, sempre que possivel, a intengao do
agente. O autor aponta, ainda, que a responsabiliza¢io objetiva é um “principio

4 Por todos, cf. COELHO, Sacha Calmon Navarro. “Infracao tributaria e san¢ao”. In: MACHADO,
Hugo de Brito (coord.). Sangoes administrativas tributdrias. Sao Paulo/Fortaleza: Dialética/lcet,
2004, p. 430.

I Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Ob. cit. (nota 25), p. 742.

2 Cf. AMARO, Luciano. Direito Tributdrio brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 470-472.

% Cf. MACHADO, Schubert de Farias. “Sangoes tributdrias”. In: MACHADO, Hugo de Brito
(coord.). Sangaes administrativas tributdrias. Sao Paulo/Fortaleza: Dialética/Icet, 2004, p. 464.

" Cf. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Instituto Brasileiro de
Direito Tributério, 1976, p. 168.

» Cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Responsabilidade tributaria”. Caderno de pesquisas tributd-
rias n° 5. Sao Paulo: Resenha Tributdria e Centro de Estudos de Extensao Universitaria, 1980, p.
39.
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ultrapassado no direito penal e tributdrio” e que representa “a volta ao primitivis-
mo juridico™®.

Argumenta-se, ainda, que a exigéncia de culpa, em seu sentido estrito, é
decorréncia natural do direito sancionatério, razao pela qual a configuragao da
responsabilidade independera unicamente do dolo do agente na pratica do ato
ilicito, ndo sendo possivel afastar a exigéncia de culpa®. Esta é a posi¢ao de Hugo
de Brito Machado que, distinguindo as sangoes decorrentes do nao cumprimento
de obrigacées tributarias em punitivas e execugdo for¢ada do tributo devido, afir-
ma que apenas nesta tltima hipétese a responsabilidade prescindiria totalmente
de um elemento subjetivo™®.

Esta ja era, alias, a posi¢ao do autor no ano de 1980, quando fez referéncia a
uma discussiao travada na Pontificia Universidade Catélica, cinco anos antes, en-
tre Alberto Xavier, Cleber Giardino e Fernando Coelho sobre a possibilidade de
uma empresa que, tendo seus depédsitos bancarios penhorados, deixa de recolher
um tributo. Relata Hugo de Brito Machado que os debatedores chegaram a con-
clusao de que nio seria possivel a sua puni¢do com multas e mora, pois o art. 153,
pardgrafo 13 da Constituiciao de 1967, com a Emenda Constitucional de 1969,
realizava a exigéncia de culpabilidade, nao sendo possivel ao CTN consagrar,
portanto, por completa incompatibilidade, uma responsabilidade objetiva®.

Por fim, Renato Lopes Becho, quase a latere, cuida rapidamente do disposi-
tivo, que considera ter elevado a responsabilidade por infragoes a legislagdo tribu-
taria ao grau objetivo. Porém, se o discurso é no sentido da objetividade, o tom da
afirmacao é de verdadeiro desconforto: “excluindo uma ampla gama de temas
afetos precisamente a legislacao criminal™. Em outras palavras, percebe haver
uma incompatibilidade teérica por, ao versar sobre infracées, ter passado ao lar-
go “precisamente” da legislagdo criminal, .e., se acaso o Codigo busca cuidar de
tal matéria, entdo nada mais razoavel do que tomar como referéncia o Direito
Penal, convergéncia esta que deveria ser, portanto, recuperada e reconstruida.
Apesar da peremptdria contraposi¢io que realiza entre o art. 136 e o art. 137 do
CTN, tudo indica haver em sua posi¢ao um gérmen de desconforto tendente a
subjetividade que buscaremos desenvolver ao longo deste estudo e que, por isso,
em nosso entendimento, ndo nos permite colocd-lo entre os adeptos da “corrente
objetivista pura”.

Nao ha, como se vé, um entendimento pacifico na doutrina sobre o sentido
e alcance do art. 136 do CTN. Nada obstante, parece que os argumentos a favor

16 Cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Responsabilidade tributaria”. Caderno de pesquisas tributd-
rias n° 5. Sao Paulo: Resenha Tributaria e Centro de Estudos de Extensao Universitaria, 1980, p.
40-42.

17 Cf. COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio: Constitui¢ao e Cddigo Tributdrio Nacional.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 291.

% Cf. MACHADO, Hugo de Brito. “Teoria das sangdes tributarias”. In: MACHADO, Hugo de Brito

(coord.). Sangaes administrativas tributdrias. Sao Paulo/Fortaleza: Dialética/Icet, 2004, p. 173-175.

Redacao do art. 153, paragrafo 13: “Nenhuma pena passara da pessoa delinquente. A lei regula-

rd a individualizagao da pena.” (Cf. MACHADO, Hugo de Brito. “Responsabilidade Tributaria”.

Caderno de pesquisas tributdrias n® 5. Sao Paulo: Resenha Tributaria e CEU, 1980, p. 71-73.

Cf. BECHO, Renato Lopes. Sujei¢io passiva e responsabilidade tributdria. Sao Paulo: Dialética,

2000, p. 187.
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da objetividade da responsabilidade por infracées tributdrias vém perdendo sua
consisténcia, inclusive pelo reconhecimento, de seus defensores, que a regra nao
¢é absoluta, podendo ser modificada nao apenas pela legislagao ordinaria, como
também sua aplica¢ao podera sofrer mitigacoes a depender das condigoes faticas
de cada caso.

Impende notar, pois, que mesmo aqueles que propugnam pela responsabili-
dade objetiva ndo ignoram a potencial aplicagao da equidade para a interpreta-
¢ao do art. 136 do CTN, para afastar a sua aplicacao®. Neste sentido, inclusive,
diversas manifestagdes do Superior Tribunal de Justiga, “temperando a objetivi-
dade” da responsabilidade por infragdes tributdrias®. E, neste ponto, cabe a in-
dagacdo: no que consistiria o “temperamento” da aplicacdo da responsabilidade
objetiva sendo o reconhecimento da relevancia da subjetividade do agente infra-
tor para a aplicacdo de sangoes tributdrias?

Igualmente, nio olvidam esses doutrinadores que a constatagio da boa-fé do
infrator podera ensejar na atenuagao da san¢ao administrativa ou mesmo na nao
aplicagdo da responsabilidade “objetiva” e consequente penaliza¢ao™. Podemos
citar, por exemplo, que a consideracao da boa-fé tem justificado o cancelamento
de autos de infragoes lavrados sob o manto da “responsabilidade objetiva” por
aquele tribunal superior™.

Eis os argumentos frequentemente encontrados nos textos de nossa doutri-
na brasileira. Até o momento, foi realizada uma exposi¢ao dos posicionamentos
possiveis sem qualquer juizo de valor sobre eles. Cumpre-nos, agora, propormos
a interpretagao deste dispositivo que melhor coadune, a um sé tempo, com a teo-
ria das sangoes e com as exigéncias insitas de nosso sistema juridico tributario.

5. Algumas Consideracoes sobre os Pressupostos e Limites do Art. 136 do
CTN

Para construir a proposta que apresentamos neste estudo, parte-se de terre-
no menos tormentoso na doutrina, afirmando-se que, salvo disposigao legal ex-
pressa em sentido contrario, a infragao prevista pelo art. 136 do CTN nio depen-
de de uma intencao, de um querer doloso, para que o agente que pratica um de-
terminado ato, considerado ilicito, seja por ele responsabilizado. Tal delito, nasci-
do independentemente de um desejo seu, serd a condicao para a aplica¢do de

51 Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 758.
Sobre o “temperamento” da interpretagao do art. 136 pela doutrina, verbi gratia, ct. Superior
Tribunal de Justica. AgRg no Recurso Especial n® 1.220.414/SC. Relator Min. Humberto Martins.
2% Turma. Julgamento: 19.5.2011. Didrio da Justi¢a, 25.5.2011; Superior Tribunal de Justica. AgRg
no REsp n® 982.224/PR. Relator Min. Mauro Campbell Marques. 2% Turma. Julgamento: 6.5.2010.
Didrio da Justica, 27.5.2010; Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n°® 267.546/MG. Rela-
tor Min. Jodo Otavio de Noronha. 2? Turma. Julgamento: 6.12.2005. Diario da Justica, 1°.2.2006;
entre outros.

% Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 271.

Ha intmeros precedentes do ST] neste sentido. Dentre todos os julgados, por ser representativo
de controvérsia, cf. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 1.148.444/MG. Relator Min.
Luiz Fux. Primeira Secao. Julgamento: 14.4.2010. Didrio da Justi¢a, 27.4.2010. Esta decisao serd
analisada oportunamente, importando consignar o reconhecimento pacifico de efeitos juridicos
a boa-fé do contribuinte em matéria de infracoes tributarias.
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uma sang¢ao, sem que desta afirmagao se extraia um desdobramento ético: seja no
plano normativo, na medida em que nao se cogita uma agao contra o direito, mas
a mera cominagdo daquilo que juridicamente se prevé como ilicito na dinamica
do dever inflexivel das proposi¢oes de conformagao logica (P—Q), seja no plano
do mundo, pois a responsabilizaciao independera de um determinado animus do
agente®.

Sob este prisma, estabelece-se a san¢io como um instrumento pelo qual se
busca ocasionar uma conduta desejada pelo legislador, seja o seu carater de repa-
ragao ou de punigao. E isto ocorre devido ao fato de, apesar de compartilharem
uma natureza de formato implicacional, a “sangdo civil sempre consistir em uma
privagio de alguma posse econdmica’, diferente da “multa, que é uma sangao
criminal”. O que se altera nao € a estrutura normativa, mas o propésito da nor-
ma: seja o ressarcimento, no caso da sangao civil, seja a retribuigao, coibi¢dao ou
prevencao, no caso da sangao penal®®.

Assim seria o caso de um contribuinte que escritura a saida da mercadoria e
recolhe os tributos, mas se esquece de emitir a nota fiscal respectiva, perfazendo
uma infracdo, ainda que de seu ato nao resulte prejuizo a Fazenda®. Segundo o
texto em analise, ndo serao critérios validos de discrimen aptos a afastar a aplica-
¢ao do dispositivo o fato de ter havido ou nao a chegada ao seu destino (efetivida-
de), tratar-se do descumprimento de mera obrigacdo acesséria, e ndo de uma
obrigacao principal que, ademais, foi cumprida (ratureza), ou ter a mercadoria
atravessado uma ou mais fronteiras (extensao). Por regra de dedugao, infere-se: a
responsabilidade poderd eventualmente ser elidida por outros motivos ou crité-
rios - mas nao por estes.

O agir negligente do contribuinte em um dado momento deve, portanto,
implicar uma resposta do Estado, que o considerara responsavel, e.g., a recolher
uma determinada quantia. Como nao houve prejuizo ao erario publico, esta obri-
gacdo nao tera o carater ressarcitorio (sangdo-ressarcimento), mas um carater puni-
tivo (sang¢do-pena). Esta é a responsabilidade por infragao stricto sensu: o vinculo
obrigacional gerado em virtude do cometimento de um delito, independente-
mente da intengao daquele que o praticou, sendo bastante a configuragao de uma
das duas tinicas modalidades da acao (ato ou omiss@o) culposa possiveis: negligén-
cia ou imprudéncia. Em regra, a impericia nao podera ser motor do delito, pois
o comerciante € perito no seu comércio, assim como o industrial na sua industria,
e nao nas técnicas arrecadatérias ou na legislacao tributdria.

A sangao-ressarcimento, por outro lado, é uma responsabilidade por infra-
¢ao lato sensu, ou mesmo improépria, pois o dever de recolher o tributo persistira

% “Kelsen (...) entende por ilicita a a¢gdo (ato ou omissao) que é condigao para a sangao (...). Nao ha,
pois, agdes a favor ou contra o direito, apenas juridicamente licitas (as que evitam a sangao) e ilici-
tas (que provocam a sangao). Ou seja, o delito é também uma conduta juridica (juridicamente
punivel).” (Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. 6. ed. Sao Pau-
lo: Atlas, 2010, p. 134)

“E essa diferenca bastante relativa entre sancio civil e sancio criminal que constitui a base de
diferenciacao entre Direito Civil e Direito Penal.” (Cf. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do
Estado. Sao Paulo: Martin Fontes, 2005, p. 71-72)

% Cf. FANUCCHLI, Fabio. Curso de Direito Tributdrio. V. 1. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1971, p.

130-132.
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nao em virtude da aplicagao do art. 136, mas da relacao juridico-tributaria origi-
naria que a antecedeu - seja ela decorrente de sujeigao passiva por se tratar de um
contribuinte ou um responsavel (por transferéncia ou por substitui¢io). O dever
de recolher nao é uma punicao propriamente, mas um dever prévio reafirmado
- ainda que o ndo recolhimento, para fins deste dispositivo, seja, per se, uma infra-
¢ao. Atinge-se, nesta aplicagao, o maximo de objetividade possivel: a norma exor-
tativa ou moral “cumprir a legislacao tributaria” nao existe sendo de modo pres-
suposto sob o calculo geométrico-formal da consequéncia sancionatéria - nao
como desprezo pelo seu cardter orientador ou pedagégico, mas como reconheci-
mento de que a sua existéncia persiste como substrato motivador do mecanismo.

Apenas sob este palio kelseniano é que se poderia de alguma forma atribuir
uma pretensa “objetividade” ao art. 136, cuja implicagido é bastante clara: de-
monstrada a conduta apta a cumprir as condigdes estabelecidas pela norma, serd
imputada a san¢ao™. Bastante diferente, e em nada afeito a esta l6gica matemati-
ca e formal, serd o 6nus de se realizar a demonstragdo da conduta, quando os pa-
rametros ja nao serdo objetivos: a responsabilizagao devera ser justificada dentro
dos limites da discutibilidade processual®: a apresentacao das provas de que, no
minimo, houve culpa por parte do acusado.

Se o caso hipotético do esquecimento da emissao da nota fiscal nao implicou
prejuizo a Fazenda, mas gerou multa por infragdo em virtude de negligéncia do
agente®, completamente diverso é o creditamento indevido com base em notas
fiscais inidoneas sem comprovagao de culpa do adquirente. Neste caso, ocorre o
inverso: ha prejuizo a Fazenda, mas nao ha culpa do agente.

No ambito do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de Sao Paulo, houve
ampla discussdo acerca do tema, que somente veio a ser pacificada com a realiza-
¢ao de sessdo monotematica sobre “créditos indevidos de documentos fiscais ini-

*  Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Ob. cit. (nota 25), p. 505-533.

% No sistema kelseniano, “o delito nao pode contradizer uma norma juridica”, pois, da perspectiva
da norma, a infragio nao é imoral ou prejudicial, ainda que a imoralidade tenha motivado a sua
redagdo. Trata-se, antes, de um calculo, da assun¢do de um custo pela pratica de um ato. Cf.
NINO, Carlos Santiago. Introdugdo a andlise do Direito. Sao Paulo: WMF-Martins Fontes, 2006, p.
206.

Cede-se lugar a tradigao légico-retérica (substancial ou informal), ou nao analitica: “Discutibili-
dade processual, aqui, como possibilidade das partes de se manifestarem (peti¢oes/audiéncias/
provas) e de terem seus argumentos apreciados (conhecimento por parte do intérprete auténti-
co).” (Cf. ANDRADE, José Maria Arruda de. Interpretagio da norma tributdria. Sao Paulo: MP/
APET, 2006, p. 137)

E interessante notar, aqui, que, ainda que a multa punitiva, em principio, seja aplicavel, a conclu-
sao poderia ser outra sob a perspectiva dos limites juridicos aos deveres instrumentais (obriga-
¢oes acessorias). Um raciocinio que poderia ser feito é que, sendo o “interesse da arrecadagao ou
da fiscalizacao dos tributos” um pressuposto e limite intransponivel para a institui¢do dos deveres
instrumentais (sobre o assunto, cf. TAKANO, Caio Augusto. “Os limites impositivos aos deveres
instrumentais tributarios”. Direito Tributdrio atual n® 27. Sao Paulo: Dialética, 2012, p. 284-304),
s6 caberia sangao punitiva se este bem juridico fosse, de alguma forma, prejudicado. Ora, o des-
cumprimento de um dever que ndo causou qualquer prejuizo ao Fisco, indiscutivelmente nao
afeta o interessa da arrecadagao. E, igualmente, ao escriturar contabilmente registros sobre a
saida da mercadoria e, ainda, recolher o tributo, ndo hd prejuizo da fiscalizagao, porquanto ha
outros meios igualmente idoneos e eficazes para que se cumpra a fiscalizagdo pela autoridade
fiscal. Sendo assim, nao havendo lesao ao bem juridico tutelado pelas normas que instituem de-
veres instrumentais, nao surge a pretensao punitiva do Estado contra o “infrator”.
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doneos”, em 29 de maio de 2012°2. Aqui, decidiu-se que, comprovada a boa-fé do
adquirente das mercadorias (tomador do crédito), nao podera este ser penalizado
ou exigido o pagamento do tributo que teria sido pago com a compensacao de
créditos “inidéneos” antes da publicagio da declaracao de inidoneidade. Posicao
esta que ja era consolidada na jurisprudéncia do STJ, pela qual a presuncao de
nao culpa (agir prudente e diligente) somente sera elidida mediante a publicagao
regular de ato declaratério de inidoneidade, ndo operando efeitos ex {unc sobre
os créditos que o precederam®.

A partir dos critérios adotados, e ainda que o Cédigo Tributario, atuando
com funcgao de lei geral de carater nacional, disponha sobre uma responsabilida-
de decorrente de “infragoes da legislagao tributdria” sem definir em nenhum
momento qual seria a sua dimensao exata, ha aplicabilidade da san¢ao-pena (pa-
gamento de multa e juros de mora) e, ainda, da sang¢do-ressarcimento (pagamento
do principal e correcao monetaria) a ser dirigida ao destinatario da nota inido-
nea, mas unicamente a partir da publicagio da declaragao de inidoneidade, mo-
mento a partir do qual nao mais caberia falar de desconhecimento da irregulari-
dade do emitente da nota fiscal e, portanto, agiria o adquirente de mercadoria,
ainda que em boa-fé, com imprudéncia (culpa) e, logo, passivel de responsabiliza-
¢ao, uma vez preenchido o principio da pessoalidade da pena.

De igual sorte, aquele que promove a saida de mercadoria, a titulo de venda,
em contexto comercial, e que emite nota fiscal com destinatdrio inidoneo ou fal-
so, em caso de diferimento de ICMS, tampouco podera ser responsabilizado se
nao agiu ao menos com culpa; tampouco poderd uma posterior declara¢io de
inidoneidade alcancar o vendedor de boa-fé: trata-se de caminho semelhante ao
caso anterior, mas no sentido contrario da operagao. A saida da mercadoria ocor-
reu no mundo, e também para efeitos juridicos, acompanhada do documento
fiscal, rumo a uma aproximacio pragmatica®.

Nao é possivel a imputagao de responsabilidade ao contribuinte pelo paga-
mento do principal, na modalidade de ressarcimento, pois ndo tera ele dado cau-
sa a lesdo (faltaria pessoalidade a pena que assim dispusesse): trata-se de caso nao
de responsabilidade por transferéncia (sentido estrito), mas de substitui¢ao, cria-
¢ao teodrica do inicio do século XX atribuida por Brandao Machado a Ernst Blu-
menstein. Nao existe solidariedade com o contribuinte, e nao se fala em respon-
sabilidade em sentido estrito, mas em uma opgao ou construgao juridica muito
mais radical: trata-se de figura auténoma amparada também pelo art. 128 do
CTN em que se exclui a responsabilidade do contribuinte, atribuindo a responsa-
bilidade pelo crédito a terceira pessoa vinculada ao fato gerador®.

2 Cf. Tribunal de Impostos e Taxas. Recurso Especial n® 296.166/2010. Camara Superior. Relator
Gianpaulo Camilo Dringoli. Sessao: 29.5.2012.

% Cf. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.148.444/MG. Relator Min. Luiz Fux. Pri-

meira Secao. Julgamento: 14.4.2010. Didrio da Justi¢a, 27.4.2010.

“Houve real saida (...). Diferente seria a solugao para esse caso (...) se a operacao fosse (...) arquite-

tada com o objetivo inico de nio recolher o imposto.” (Ct. Superior Tribunal de Justica. Recurso

Especial n® 90.153/SP. Relator Min. José Delgado. 1* Turma. Julgamento: 26.11.1996. Didrio da

Justi¢a, 16.12.1996)

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Ob. cit. (nota 25), p. 506-507.
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Neste sentido, cabe a explicitagdo, que parece estar passando despercebida,
no sentido de que o substituto, na concepg¢ao de Blumenstein, seria o devedor da
obrigacao tributdria que assumiria a posi¢ao de sujeito passivo, de forma origina-
ria e direta, em lugar de quem efetivamente teria realizado o fato gerador®.
Alheia-se a substitui¢ao de qualquer resquicio solidaristico na medida em que se
reconfigura o vinculum iuris da relacao®. A aplicacio do art. 136 do Cédigo Tri-
butario Nacional ocorre em um segundo momento, de afericao de culpa como
requisito minimo para a atribuicio de uma nova responsabilidade, aquela que
decorre do cometimento de uma infra¢io: o nao recolhimento do tributo.

Somente haveria de se cogitar o dever de ressarcimento por parte do contri-
buinte originario substituido no caso de lei que determinasse esta forma de san-
¢ao especifica em virtude do cometimento da infragao, descaracterizando, assim,
a sua natureza indenizatéria para uma sang¢do-pena que, indiretamente, extingue
o crédito tributario devido pelo substituto®®. Nao é possivel ao aplicador da nor-
ma, sob nenhum aspecto, sem amparo legal, realizar constru¢ido antimajoritaria
tao elaborada e complexa manu propria, por melhores que sejam as suas intengoes
de, como legislador positivo, ressarcir os cofres publicos®.

Também no campo da discutibilidade, e ndo da objetividade, devera ser
averiguada a existéncia de culpa em zonas limitrofes de dificil defini¢ao da com-
peténcia tributante, como nos casos de industrializagdo por encomenda, emprei-
tada mista, servigos graficos ou decoragio, entre outros em que servigos (ISS),
industrializagao (IPI) e fornecimento de materiais (ICMS) tornam-se, mesmo a
luz da especificidade dos contratos, esfumacgadas e pouco claras nas suas respec-
tivas materialidades. A discussao sobre o art. 136, porém, ocorre em um segundo
momento: definida a materialidade pelo intérprete auténtico, questiona-se se tera
o contribuinte cometido infracdo ao recolher tributo diverso.

O dever de recolher o tributo, repisa-se, ndo advém da infragio, mas da re-
lagdo juridico-tributaria originaria: trata-se, na classificacio proposta, de uma
sancdo-ressarcimento, ou uma responsabilidade por infracao imprépria ou lato
sensu. Volta-se o debate, portanto, a aplicabilidade da san¢ao-pena, inquirindo-se
se a escolha do contribuinte foi realizada com dolo, ou, nao obstante, com negli-
géncia ou imprudéncia. Uma vez mais, a abordagem precisard assumir, necessa-
riamente, feigdes pragmaticas ao se debrugar sobre provas e argumentos, entre os

5 Cf. MACHADO, Brandao. “Adicional do Imposto de Renda dos Estados”. Repositorio IOB de juris-

prudéncia n® 18. Sao Paulo: IOB/Sintese, 1989, p. 294.

“El legislador instituye al ‘sustituto tributario’ cuaando resuelve reemplazar ab initio al destinatario

legal tributario de la relacién juridica tributaria principal. Surge allf un solo vinculum iuris entre

el syjeto activo ‘fisco’ y el sujeto activo ‘sustituto’. El sustituto (...) desplaza a este tltimo de la rela-

cién juridica tributaria principal. Por ello, el sustituto no queda obligado ‘junto a’ (...) sino ‘en

lugar del destinatario legal tributario’, motivando ello la exclusién de este tltimo de la relacién juri-

dica tributaria principal.” (Cf. VILLEGAS, Hector. Curso de finanzas, Derecho Financiero y Tributa-

rio. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1975, p. 226-227)

% Apenas indiretamente na medida em que o tributo nao pode ser uma sancao de ato ilicito, cf. art.
3° CTN.

% Posigao assumida no voto do Ministro Demécrito Reinaldo no Recurso Especial n® 90.153/SP:
“Pergunta-se: a quem cabe arcar com o 6nus do pagamento do imposto? E evidente que ao res-
ponsavel tributario.”
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quais poderdo figurar os costumes, v.g.,, como fonte do direito na presenca de
davida sobre a aplicabilidade das fontes primarias™. O 6nus, portanto, para se
averiguar a culpa, sera dado nas fronteiras da processualidade, no baixo-clero
das provas, nao sendo bastante uma interpretacio meramente cognoscitiva do
sistema normativo, mero (ainda que inexoravel) ponto de partida para o aplica-
dor.

Sob o CTN, recepcionado com status de lei complementar, podera ser edita-
da norma apta a beneficiar o contribuinte no caso da responsabilidade por infra-
¢ao - neste caso, aplicavel a todas as infra¢oes nao julgadas, em decorréncia do
principio da retroatividade benigna -, de maneira a nao afrontar a liberdade ne-
gativa do particular com rela¢io ao Estado em sua fun¢ao expropriante de tribu-
tar e de apenar mediante dever de prestacdo de pectinia. O art. 136 prevé, por-
tanto, discricionariedade do legislador ordinario para exigir intengao (dolo) para
que se configure tal responsabilidade, i.e., para definir que, em determinados
casos expressos em lei, ndo bastara a comprovagio da negligéncia e da imprudén-
cia, mas também, necessariamente, do animus. Tal lel, no entanto, tem condao
protetivo, ndo servindo para desconsiderar os predicados minimos de culpa esta-
belecidos pela Lei 5.172/1966, mas para adensa-los com a possibilidade de uma
exigéncia adicional.

E neste sentido, de entender o art. 136 como uma prote¢io minima (que
somente podera ser reforcada pela lex mitior, e jamais erodida), que entende a
Camara Superior de Recursos Fiscais, conforme se denota da analise reiterada do
caso em que o contribuinte ¢ induzido a erro de preenchimento da sua declaracao
espontinea de ajuste pelo informe de rendimentos (“comprovante de reten¢ao”)
emitido pela fonte pagadora”. Nestes casos, tem-se aplicado, corretamente, a ex-
clusdo da penalidade da multa de oficio: ¢ afastado o dolo pelo fato de que a de-
claracao foi ipso facto realizada, nao tendo havido nenhuma tentativa de ocultacao
do rendimento; a culpa se afasta na medida em que foram utilizados os dados de
que o declarante dispunha e diante da inexisténcia de provas em contrario.

Deve-se atentar ao fato, ainda, de que a chamada “declara¢do inexata” tem
um conteddo especifico dado pelo art. 841, III, do Decreto n°® 3.000/1999 (RIR),
considerado como aquele que contém ou omite elemento que implique reducao
ao imposto a pagar (ou aumento da restitui¢ao devida)’®. Assim, a norma versa um
rigor terminoldégico, o que leva alguns aplicadores a concluirem corretamente
que “nao é qualquer erro, mesmo grosseiro, que autoriza o lancamento de oficio,
por inexatidao da declara¢do de rendimentos””. Afasta-se, sob tal raciocinio, a

70

Cf. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 215.655/PR. Relator Min. Francisco Falcao.
1* Turma. Didrio da Justi¢a, 20.10.2003. Neste julgado, tendo decidido o conflito em favor da in-
cidéncia do ICMS, a Corte decide afastar a multa por entender que o contribuinte nao foi impru-
dente, pois o costume, para a sua modalidade de empresa, a época dos fatos, era o recolhimento
do ISS.

' Paradigmaticos neste sentido os Acérdaos nos CSR¥/01.0.217 e CSRF/01-95.032.

“Art. 841. O lancamento sera efetuado de oficio quando o sujeito passivo: (...). III - fizer declara-
¢ao inexata, considerando-se como tal a que contiver ou omitir, inclusive em relagao a incentivos
fiscais, qualquer elemento que implique redugdo do imposto a pagar ou restitui¢ao indevida (...).”
” Cf. Camara Superior de Recursos Fiscais. Acérdao n® CSRF/04-00.409, de 12.12.2006.
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aplicacdo de sanc¢do-pena por um mero erro de cdlculo ou de prestagao de infor-
magao que escape a corre¢ao absoluta: sendo possivel a revisdo interna, inclusive
mediante intimagao do contribuinte para prestagdo de esclarecimentos, deve o
aplicador realizar o lancamento por declaragao, retificando-se os elementos ne-
cessarios.

A'ideia do art. 136, nao como dispositivo de responsabilizagiao objetiva, mas
como instituto de prote¢ao, ou norma de exigéncia de produgao de contetdo ar-
gumentativo-probatério minimo, aliada a posicao reiterada da Camara Superior,
conduziu a edi¢do da Stmula Carf 73 aprovada pelo Pleno em dezembro de 2012,
a partir da qual se extrai uma presuncio em beneficio do contribuinte: “Erro no
preenchimento da declaragao de ajuste do imposto de renda, causado por infor-
magoes erradas, prestadas pela fonte pagadora, ndo autoriza o lancamento de
multa de oficio.”

A disposigao assume carater de norma complementar nos termos do art. 100
do CTN, na condicao de garantia de seguranca juridica como vetor interpretativo
de aplicagao: necessdria, no caso da pessoa fisica, amparada pelo entendimento
sumulado; possivel, salvo argumento valido de refutagdo em contrario, no caso da
pessoa juridica, que encontra amparo no art. 172, incs. IT e IV. A Simula, portan-
to, somente nao sera aplicavel para as empresas que incidirem em um “erro escu-
savel” caso o aplicador demonstre uma refutagao razoavel que implique impossi-
bilidade do mesmo percurso argumentativo, sob pena de ofensa a isonomia no
sentido de julgar casos idénticos por meio de critérios diferentes™. Confere-se,
portanto, uma exigéncia de justificativa.

Assim, ¢ possivel a cobranca do principal sempre que a relacao juridico-tri-
butaria consistente no dever de pagar tributo esteja previamente formada. Por
uma questao de coeréncia, encontrou-se grande dificuldade técnica e teérica de
se justificar a responsabilizagao do substituido sobre o ressarcimento do valor nao
recolhido a titulo de ICMS pelo substituto, em decorréncia de exclusido de sua
responsabilidade em virtude de mandamento expresso do art. 128 do CTN.
Ocorre que algo muito semelhante acontece com a retengao exclusiva na fonte, no
caso do Imposto de Renda, em que o imposto devido é retido pela fonte pagado-
ra que entrega o valor ja liquido ao beneficiario (contribuinte).

O que se cogita neste caso ¢ a entrega do informe de rendimentos com erro,
que ¢é repetido (espelhado) pelo contribuinte de direito em sua declaragiao de
ajuste. Porém, trata-se de um fendémeno muito préximo a substitui¢ao, pois nao se
trata de uma mera retengao por antecipagio, em que a apuragao definitiva é rea-
lizada pelo contribuinte, no momento do ajuste anual. A reten¢ao exclusiva na
fonte tem em si o condao da definitividade, a ponto de o Parecer Normativo
1/2002 reconhecer expressamente a similitude: “nesse regime, a fonte pagadora
substitui o contribuinte desde logo, no momento em que surge a obrigacao tribu-
taria. A sujei¢do passiva é exclusiva da fonte pagadora”™. O Parecer utiliza os

™ Cf. TIPKE, Klaus; e LANG, Joachim. Direito Tributdrio. V. 1. Traducdo da 18. ed. alema, de Luiz
Déria Furquim. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 171.

™ Parecer normativo Cosit n° 1, de 24 de setembro de 2002, DOU de 25.9.2002 (Imposto de renda
retido na fonte - IRRF): “No caso de imposto de renda incidente exclusivamente na fonte, a res-
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termos “substitui” e a sujei¢ao passiva é reconhecida como “exclusiva”, i.e., que
exclui outros, remetendo ao art. 128 como seu elo de fundamentag¢io mais expli-
cito.

Do ponto de vista técnico e tedrico, portanto, os tragos de substitui¢ao nos
levam a concluir que exigir do contribuinte o pagamento do principal somente
seria possivel, em principio, a titulo de sangao-pena, e jamais de sangao-ressarci-
mento, pois ele esta expressamente excluido da sujei¢io passiva da relacdo. Sendo
sangao-pena, nao podera o redirecionamento ser objeto de uma construgao do
aplicador da norma, mas expressamente prevista em lei - da mesma forma que o
intérprete ndo pode supor uma multa que nao exista, nao é possivel uma sangao
origindria de seu poder argumentativo: a fundamentacio exige, necessariamen-
te, o lastro positivo, sob pena de invalidade. Ademais, fez-se a ressalva quanto ao
ressarcimento do valor do principal mediante a sangdo-pena, porquanto, se a
fungao da pena for meramente punitiva e intimidatéria, o valor do principal ser-
vird unicamente como elemento de dosimetria da sangdo, ainda que em um plano
legal, razao pela qual o ressarcimento do tributo nao pago sera sempre incidental
nessas hipoteses.

De rigor, ndo se trata, de nenhuma forma, de uma atenuagdo interpretati-
va’®, mas da simples leitura atenta do dispositivo, que denota o descabimento da
consideracgao objetiva da responsabilidade por infra¢oes (administrativas) tributé-
rias, seja porque o art. 136 eliminou, como regra, apenas o elemento doloso para
a configuragao do ilicito tributdrio, mas manteve a exigéncia da culpa como re-
quisito da pretensao punitiva estatal, como prote¢ao minima do contribuinte; seja
porque o sistema tributario brasileiro aponta, em diversos dispositivos do CTN,
para direcdo radicalmente distinta, exigindo a consideragao da subjetividade do
agente nos ilicitos tributarios; ou, ainda, porque a possibilidade de se imputar
uma sangao administrativa a determinado individuo, sem que se leve em conside-
ragao sua culpabilidade em qualquer uma de suas manifestagdes possiveis, nao
coaduna com a natureza e as finalidades das san¢oes tributarias.

Dafi a pertinéncia das ligdes de Luis Eduardo Schoueri que, sobre sua proce-
déncia, sintetiza o pensamento que compartilhamos, razao pela qual merece
transcrigao:

“E comum a referéncia ao dispositivo acima citado para que se afirme
que, em matéria de infragao tributdria, a responsabilidade seria objetiva.
Nao ¢ este, entretanto, o teor do dispositivo (...). Inexistindo culpa ou
dolo, ndo surge a pretensdo punitiva do Estado, pelo mero fato de que nao
ha o que punir.””’

Em suma, ndo hd como se cogitar, em nosso ordenamento juridico, hipétese
de cominacdo de sangdo administrativa a mingua de qualquer subjetividade da-
quele que comete o ato ilicito.

ponsabilidade pela retengao e recolhimento do imposto ¢ da fonte pagadora.”

% Cf. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2004, p. 752.

7 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Ob. cit. (nota 25), p. 742.
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6. Consideracoes Finais

Embora seja ainda de larga aplicagio pelas autoridades fazendarias, em to-
das as esferas politicas, a consideragao objetiva dos ilicitos tributarios vem pro-
gressivamente perdendo sua consisténcia juridica. De um lado, o Superior Tribu-
nal de Justica pacificou entendimento contrario a responsabilidade objetiva, ora
“temperando” sua aplicacdo, ora reconhecendo expressamente a necessidade de
culpa e a insuficiéncia de um nexo objetivo. De outro, mesmo os defensores da
consideragao objetiva reconhecem que o campo de aplicagdo de uma “objetivida-
de pura” é cada vez menor.

Torna-se interessante, neste contexto, dispensar novas reflexdes sobre o con-
tetdo do art. 136 do Codigo Tributario Nacional a partir de diferentes perspecti-
vas.

A perspectiva da responsabilidade por infracoes tributdrias como uma pro-
te¢ao minima, e ndo como fundamento para a responsabilizacao objetiva, sobre
conferir uma interpretagdo sistémica ao enunciado prescritivo do art. 136 do
CTN, conduz o aplicador do Direito a diretrizes seguras para a institui¢ao de
sangoes administrativas tributdrias. Impoem-se, assim, limites a atividade da Ad-
ministragao Publica e se confere protecdo ao contribuinte quando ausente o re-
quisito inexpugnavel da culpa.

Por fim, a partir das reconsideragbes propostas, parece assistir razao a Ruy
Barbosa Nogueira, para quem a “arcaica concep¢ao de infracio puramente obje-
tiva” em matéria tributaria configura uma excepcionalidade odiosa que nao deve
ser contemplada pelo legislador ordindrio, porquanto nao tolerada por nosso sis-
tema tributario brasileiro™.

% Cf. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: IBDT, 1976, p. 168.



