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RESUMO
O presente artigo tem como escopo contribuir com a
discussio em torno a interacdo entre normas

sancionatdrias e tributirias, sustentando nio haver a
possibilidade de se aplicar norma sancionatéria em caso
de a aplicabilidade da norma tributiria depender de
condicao futura. A efetiva ocorréncia de um ilicito é
pressuposto de qualquer norma sancionadora. O estudo
sera realizado a partir da analise bibliografica, bem como
de decisdes proferidas por tribunais administrativos.
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ABSTRACT

The present paper aims to contribute to the debate on
how punitive and tax norms interact. It sustains that a
punitive norm is not applicable while there is a condition
blocking the effects of the tax norm. The effective
occurrence of an illicit act is condition of any punitive
norm. The analyses will take into consideration doctrinal
studies as well as decisions issued by administrative
courts.
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1. Entre a Norma Sancionadora e a Norma Tributaria

ormativamente as nog¢oes de tributo e de sanc¢do sio excludentes. O art. 3° do Cddigo

Tributario Nacional, ao explicitar as notas definitérias do conceito de tributo, afirma

categoricamente que o tributo nao constitui san¢ao de ato ilicito. Neste teor, o conceito
legal coincide com o conceito doutrinario’: embora ambas as figuras constituam prestagcdes
pecuniarias compulsérias?, sua distingdo reside precisamente na licitude do fato previsto em seu
antecedente normativo.

Cabe recordar, ainda, as licdes da Ciéncia das Finangas, tratando-se de receitas derivadas
(i.e., receitas que decorrem da transferéncia da riqueza do particular em virtude de razao prevista
em lei), ha apenas duas possibilidades a disposi¢ao da Administragdo Publica: (1) se a causa da
transferéncia de riqueza for um ato licito, entdo estaremos necessariamente diante de um tributo,
nos termos do art. 3° do CTN (obedecendo-se, naturalmente, os pressupostos da institui¢ao de
cada espécie tributaria); ao passo que (ii) se a causa da transferéncia de riqueza for um ato ilicito,
entao estaremos necessariamente diante de uma sangao (multa).

Se no plano legal e doutrinario nido parece haver espago para maiores discussoes acerca da
distin¢do entre a norma sancionatdria e a norma tributaria, no ambito da jurisprudéncia de alguns
tribunais administrativos colocaram os limites conceituais entre sancio e tributo em uma zona
cinzenta. Se é verdadeiro que o lancamento pode ser realizado para fins de evitar a decadéncia,
mesmo sob a vigéncia de uma norma suspensiva da exigibilidade do crédito tributario, a
possibilidade de se inserir uma norma sancionatdria por ocasiao da lavratura do auto de infragao
nestas hipoteses levanta a seguinte questdo: ¢ possivel punir alguém antes de configurada a
infracdo?

Embora seja intuitiva a resposta negativa para essa pergunta, nao raras vezes os Fiscos
municipais e estaduais tém inserido uma norma sancionatéria nos autos de infracao por eles
lavrados antes de configurado um ato ilicito, sob as mais diversas fundamentacOes: os efeitos
retroativos da revogacdo de uma tutela antecipada ou medida liminar’; a inexisténcia de enunciado
prescritivo em sua legislagdo permitindo a nao imposi¢ao da multa punitiva para hipoteses além do
deposito integral; a impossibilidade em seu sistema informatizado de se lavrar um auto de infragao
complementar com apenas a multa; entre outros.

Foge do escopo do presente trabalho analisar a consisténcia ou nao de tais argumentos.
Estamos convencidos de que ¢ inerente a no¢ao de sang¢ao a existéncia da realizacio de um ato
ilicito anterior pelo infrator, pelo que nao subsiste qualquer pretensao punitiva referente ao ilicito
futuro — por mais provavel que ele seja sua ocorréncia —, independentemente de outras
consideragdes que possam ser feitas para tentar justifica-la. Dito de outro modo: se o contribuinte
realizou seus atos em estrita conformidade com todas as normas juridicas — inclusive individuais e

3 Cf. ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 33.

4 Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11* Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2010, pp. 62-63.

5 Tal posicio teria como fundamento o entendimento do e. Supremo Tribunal Federal, por todos, nos autos do RE n°®
608482, Tribunal Pleno, relatoria Ministro Teori Zavascki, julgado em 7 de agosto de 2014: Com efeito, é decorréncia
natural do regime das medidas cautelares antecipatérias que a sua concessio se cumpra sob risco e responsabilidade
de quem as requer, que a sua natureza é precaria e que a sua revogagio opera automdticos efeitos 'ex tunc'. Em se
tratando de mandado de seguranca, hd até mesmo simula do STF a respeito (Sumula 405: (..). A matéria tem,
atualmente, disciplina legal expressa, aplicavel a todas as medidas antecipatdrias, sujeitas que estio a0 mesmo regime
da execucio proviséria (CPC, art. 273, § 3°). Isso significa que a elas se aplicam as normas do art. 475-O do Cédigo: o
seu cumprimento corre por conta e responsabilidade do requerente (inciso I), que, portanto, tem consciéncia dos riscos
inerentes; e, se a decisdo for revogada, 'ficam sem efeito!, 'restituindo-se as partes ao estado antetiot' (inciso 1I). O
mesmo ocorte em relacio as medidas cautelares, cuja revogacio impde o retorno das partes ao 'status quo ante', ficando
o requerente responsavel pelos danos oriundos da indevida execuc¢do da medida (art. 811 do CPC).
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concretas emitidas pelo Poder Judiciario — aplicaveis ao seu caso, nao ha afronta a qualquer bem
juridico tutelado pelo Estado, nao ocorre qualquer fato que possa se situar no antecedente
normativo da sancio tributaria.

Nesse sentido, o presente artigo tem como escopo contribuir com a discussao, sustentando
nao haver a possibilidade de se aplicar norma sancionatéria sob condi¢io futura. A efetiva
ocorréncia de um ilicito é pressuposto de qualquer norma sancionadora. Consequentemente, a
exigéncia de sangdes que nao pressupdem ato ilicito constitui, na realidade, exigéncia de um
adicional de tributo disfarcado (i.e., uma prestagdo pecuniaria compulsoria decorrente de ato licito)
que, sob o Principio da Isonomia, nao se justifica.

2. A Sancgio no Direito Tributario

Costuma-se definir san¢ao como a “especifica rea¢ao do direito ante a violagao de um dever
juridico™, isto ¢, a consequéncia que o ordenamento juridico atribui a0 descumprimento de uma
conduta prescrita e que age, no mais das vezes, como uma coa¢io para o seu cumprimento’, em
outras palavras, uma dissuasao para o seu descumprimento. Nesse sentido, as licdes de Alfredo
Augusto Becker, que se referia a san¢ao como “o dever preestabelecido por uma regra juridica que
o Estado utiliza como instrumento juridico para impedir ou desestimular, dzretamente, um ato ou
fato que a ordem juridica proibe™®. Por sua vez, Geraldo Ataliba a definia como “a providéncia

juridica que acompanha a norma e atua na hipétese de violagio do comando nela contido™.

Comum a todas essas posi¢oes doutrinarias é a constatagao do carater de reagao pelo nao
cumprimento de uma conduta que o Estado impods ou, reversamente, a realizacdo de uma conduta
que o Estado proibiu, por contrariar valores ou bens juridicos objeto de sua tutela, e, portanto,
constitui uma conduta indesejada pelo legislador.

O mesmo se da em relagdo as multas tributarias que, consubstanciando sang¢ao, buscam
punir uma conduta indesejada realizada pelo contribuinte. Eis porque a imposi¢ao de uma multa
tributaria somente se justifica diante da ocorréncia de um comportamento ilicito do infrator, e é
instituida em estrita conformidade com a lesao ao bem juridico protegido pela norma sancionatéria
e na medida da culpabilidade do infrator (dimensionada, na seara tributaria, j4 no ambito
legislativo').

Eis porque nos parece correto afirmar, com apoio em Ricardo Mariz de Oliveira, que toda
sangao tributaria exerce uma triplice funcao: (i) punitiva, penalizante de infragoes atuais cometidas
pelo agente infrator; (ii) reparatoria, em que se busca o ressarcimento pelos danos causados pela

¢ Cf. GORDILLO, Agustin. Introduccion al Derecho Administrative. 2* Edi¢do. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1966, pp.
69-70

7 Cf. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sio Paulo: Editora Martin Fontes, 2005, pp. 37 e ss.

8 Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 4* Edigao. Sio Paulo: Noeses, 2007, p. 345.

9 Cf. NOGUEIRA, José Geraldo Ataliba. Nogdes de direito tributdrio. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1964, pp. 134-
135.

10 Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. 2* Edi¢do. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 8.

1T Apenas em alguns casos excepcionais ¢ possivel a adequacio da dosimetria da pena ao caso concreto no Direito
Tributitio. A legislacio estadual paulista (art. 527-A do RICMS/SP) traz um exemplo interessante, no qual a prépria
lei permitiu que, em infragdes em que nao implique falta de pagamento de tributo e ndo esteja comprovado dolo,
fraude ou simulagdo, os 6rgaos julgadores do Poder Executivo possam reduzir ou relevar a multa aplicada, levando em
consideragao as circunstancias do caso concreto e as peculiaridades do contribuinte (por exemplo, seu porte econémico
e seus antecedentes fiscais).
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infracdo cometida; e (iii) didatica (ou preventiva), desincentivando o infrator de novas infracoes e
incentivando os demais cidaddos ao cumprimento espontineo do mandamento legal'>.

De outro lado, é importante recordar, nesse sentido, a assertiva de Luis Eduardo Schoueri
de que as multas ndo podem servir como instrumento arrecadatorio, “para encher as burras do
Estado””. Em outras palavras, as sancoes tributirias nio sio (ou, pelo menos, nio devetiam ser)
expedientes adequados para gerar receita tributiria para o custeamento dos gastos estatais
ordinarios. As multas tributarias — que sao, em sua esmagadora maioria, de cunho pecuniario — nao
possuem uma finalidade arrecadatoria, ainda que a multa pecuniaria invariavelmente gere receita
aos cofres publicos, i.e., ndo ha uma relagdao biunivoca entre san¢ao e arrecadagao.

A multa, diferentemente do tributo, visa a puni¢ao e a reeducagao do infrator, bem como
a prevencao social do cometimento do ilicito (ou seja, possui também uma fun¢ao didatica) e,
portanto, seu montante nao ¢ — ou nao deveria ser — dimensionado levando em consideragdao
fatores de cunho arrecadatoérios, seja em funcdo dos custos estatais (como os #ibutos) ou da
recomposicao patrimonial ou carater indenizatério. A partir dessa perspectiva, a punicao, a
prevencao e a reparacao devem estar jungidas a culpa do infrator.

Se assim ¢, a culpabilidade assume importante relevo como pressuposto e limite a aplicagao
de sangoes tributarias, o que coloca em xeque a afirmacao de que existiria, no Direito Tributario, a
“responsabilidade objetiva” pelos ilicitos fiscais. Isso porque, ao contrario do que afirmam as
Administragoes Tributarias dos diversos entes politicos, o art. 136 do CTN nio dispensa
consideragdes acerca da culpa do infrator. Eo que se vera a seguir.

3. O Mito da Responsabilidade Objetiva em Matéria Tributaria

O momento ¢ oportuno para dispensar algumas consideracées sobre a interpretagao do art.
136 do CTN, cuja investigagao de seu alcance e conteudo tem suscitado bastante polémica na
doutrina e na jurisprudéncia'. Estabelece o referido dispositivo:

“Art. 136. Salvo disposigiao de lei em contrario, a responsabilidade por infrages da
legislagio tributaria independe da inteng¢do do agente ou do responsavel e da efetividade,
natureza e extensdo dos efeitos do ato”.

Como se nota, ao referido dispositivo falta a clareza necessaria para se afirmar, de modo
peremptoério, quais sao Os requisitos necessarios para a configuragdo da responsabilidade por
infragoes tributarias: se necessita de um elemento subjetivo ou apenas do elemento objetivo. A
questao é tormentosa. Embora haja consenso sobre a prescindibilidade do elemento doloso
(“intengao do agente”), a doutrina se divide no tocante a necessidade de outro elemento subjetivo
para a configuracao do ilicito tributario.

Na doutrina tradicional, ha fortes manifestacdes perfilhando a consideragdo objetiva das
infragoes tributarias (independéncia de dolo ou culpa) e, consequentemente, de sua
responsabilidade. 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 infracao tributaria possui

12 Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Sangdes tributarias e denuncia espontinea. In MACHADO, Hugo de Brito
(Cootd.). Sangies administrativas tributdrias. Fortaleza: Dialética / ICET, 2004, p. 400. No mesmo sentido, ainda, cf.
SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributario sancionador. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, pp. 110-129.

13 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8* Edi¢ao. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 844.

14 Sobre o assunto, cf. TAKANO, Caio Augusto; BRANCO, Leonardo Ogassawara de Aratjo. Responsabilidade por
infracGes em matéria tributaria: reconsideraces acerca do art. 136 do Cédigo Tributario Nacional. Revista Direito
Tributdrio Atnal, n° 29. Sao Paulo: Dialética / IBDT, 2013, pp.114-132.
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natureza administrativa, e ndo civil ou penal””. No mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho vé no
dispositivo “wma declaracio de principio em favor da responsabilidade objetiva”, ainda que ndo em termos
absolutos'.

Igualmente, Ricardo LLobo Torres é incisivo ao afirmar a irrelevancia de dolo ou, até mesmo,
de culpa na configuragio da infragcdo tributaria, e, consequentemente, seja imputada a
responsabilidade aquele que o comete. Em nada modificaria, tampouco, a inexisténcia de dano ou
prejuizo 2 Fazenda Publica que seja resultante daquele ato'’. Neste sentido, também Dejalma de
Campos, que considera a responsabilidade tributiria como sendo “puramente objetiva”®, e Zelmo
Denari, para quem caberia subjetividade somente para crimes e contravengoes, mas niao para
infracoes tributarias'.

De outro lado, outra parcela da doutrina nao coaduna com esse posicionamento e rejeita a
possibilidade de se cogitar em aplicagdao de sang¢do, 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 exclui o dolo para a configuragao do ilicito tributario, nao dispensando a necessidade
de culpa do agente infrator™.

Ruy Barbosa Nogueira, com base nas ligoes de Ernst Blumenstein, sustenta que a
ocorréncia da infracdo tributaria pressupoe, no minimo e necessariamente, a culpabilidade do
agente. E, citando o art. 100, paragrafo unico; art. 161, § 2% e art. 138, todos do CTN, conclui que,
em razao do principio da boa-fé, pela qual se exclui a culpa do contribuinte, este nao poderia ser
punido se agiu em conformidade com instrugio ou informagdo da autoridade administrativa®'.

No mesmo sentido Luciano Amaro, afastando tais interpreta¢oes do enunciado do art. 136
do CTN, aduz que a citada independéncia de inten¢ao do agente implica unicamente a irrelevancia
da presenca de dolo. Com efeito, o préprio art. 108, inc. IV daquele mesmo cédigo, ao impor a
equidade na aplicacao da legislacdo tributaria pelas autoridades administrativas, bastaria para afastar
sangdes em situagdes em que nao se justifiquem em virtude de suas circunstancias pessoais ou
materiais™.

A par de toda a discussao existente acerca da interpretagao do art. 136 do CTN, ¢
interessante notar que mesmo aqueles que propugnam pela responsabilidade objetiva nao ignoram
a potencial aplicagdo da equidade para a interpretacao do referido dispositivo, para afastar a sua
aplicacio”. Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho vé no dispositivo “uma declaracio de
principio em favor da responsabilidade objetiva”, ainda que nio em termos absolutos®. Ha,

15 Cf. MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributdrio. 2° Vol. R]: Forense, 1994, p. 523.

16 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 3* Ed. SP: Noeses, 2009, p. 888. E também,
Cf. MELO, José Eduardo Soares de. Sangbes tributarias. In. MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Sangdes
administrativas tributarias. Fortaleza: Dialética / ICET, 2004, p. 255.

17 Cf. TORRES, Ricatdo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 17* Edi¢do. R]: Renovar, 2010, p. 271.

18 Cf. CAMPOS, Dejalma. Responsabilidade Tributaria. In. Caderno de Pesquisas tributarias, n° 5. Sao Paulo: Editora
Resenha Tributaria e Centro de Estudos de Extensao Universitaria, 1980, p. 110.

19 Cf. DENARI, Zelmo. Responsabilidade Tributatia. In. Caderno de Pesquisas tributdrias, n° 5. Sao Paulo: Editora
Resenha Tributaria e Centro de Estudos de Extensao Universitaria, 1980, p. 137.

20 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8* Edigao. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 860.

21 Cf. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 4* Edicdo. Sio Paulo: Instituto Brasileiro de Direito
Tributario — IBDT, 1976, p. 168.

22 Cf. AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 16* Edigao. Sio Paulo: Saraiva, 2010, pp. 470-472.

2 Cf. BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11* Edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 758.

24 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e métode. 3* Ed. SP: Noeses, 2009, p. 888. E também,
Cf. MELO, José Eduardo Soares de. Sangbes tributarias. In. MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Sangies
administrativas fributarias. Fortaleza: Dialética / ICET, 2004, p. 255.
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inclusive, diversas manifestagdes do Superior Tribunal de Justica, “temperando a objetividade” da
responsabilidade por infragdes tributitias®.

E, neste ponto, cabe a indaga¢ao: no que consistiria o “temperamento” da aplicagao da
responsabilidade objetiva sendo o reconhecimento da relevancia da subjetividade do agente infrator
para a aplicagdo de sangdes tributarias?

Tendo em conta o caminho trilhado pela doutrina, entendemos que o texto legal do art.
136 do CTN, longe de impor responsabilidade objetiva, na verdade, estabelece uma norma de
protegdo ao contribuinte, no sentido de figurar como um limite minimo ao legislador ordinario no
estabelecimento de sangoes tributarias. Trata-se de regra minima, a qual pode ser excepcionada por
disposicao especifica, hipotese em que se exigiria a conduta dolosa como condi¢ao para a imposi¢ao
da san¢ao™.

Estamos convencidos de que o referido enunciado normativo prevé, portanto,
discricionariedade do legislador ordinario para exigir inten¢iao (dolo) para que se configure tal
responsabilidade, Ze., para definir que, em determinados casos expressos em lei, nao bastara a
comprovacao da negligéncia e da imprudéncia, mas também, necessariamente, do animus. Assim,
eventual lei que venha regulamentar o art. 136 do CTN, no entanto, tem condao protetivo, nao
servindo para desconsiderar os predicados minimos de culpa estabelecidos pela Lei 5.172/66, mas
para adensa-los com a possibilidade de uma exigéncia adicional, a justificar uma penalidade mais
gravosa.

E neste sentido, de interpretar o art. 136 como uma prote¢ao minima, que, por exemplo,
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 declaragiao espontanea de ajuste
pelo informe de rendimentos (“comprovante de retengio”) emitido pela fonte pagadora®. Nestes
casos, tem-se aplicado, corretamente, a exclusao da penalidade da multa de oficio: é afastado o dolo
pelo fato de que a declaragao foi 7pso facto realizada, nio tendo havido nenhuma tentativa de
ocultagao 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.

Nao ha de se perder de vista, ainda, que ao se comparar a redagao conferida ao art. 136 do
CTN, que trata da responsabilidade por infra¢oes, com a redagao do art. 161 do CTN, que trata da
imposicao de juros, verifica-se de forma muito nitida que a reda¢ao de ambos os dispositivos sao
bastante diferentes, a relevar que apenas no ultimo houve a introdu¢ao de uma responsabilidade
objetiva, excluindo-se a exigéncia de dolo ou culpa, enquanto o primeiro apenas excluiu de forma
explicita o dolo (intengao). Sendo vejamos:

2> Sobre o “temperamento” da interpretacido do art. 136 pela doutrina, verbi gratia, cf. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. AgRg no Recutso Especial n® 1.220.414 / SC. Relator Min. Humberto Martins. 2* Turma.
Julgamento: 19/05/2011. In: Diartio da Justiga, 25/05/2011; SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no REsp
982224 / PR. Relator Min. Mauro Campbell Marques. 2* Turma. Julgamento: 06/05/2010. In: Diirio da Justica,
27/05/2010; SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 267.546 / MG. Relator Min. Joio Otavio
de Noronha. 2* Turma. Julgamento: 06/12/2005. In: Diario da Justi¢a, 01/02/2006; entre outros.

2 Cf. TAKANO, Caio Augusto e BRANCO, Leonardo Ogassawara de Aravjo. Responsabilidade por Infracoes em Matéria
Tributdria: Reconsideragies a Luz, do Art. 136 do Cidigo Tributdrio Nacional. In: OLIVEIRA, Ricardo Matiz de, SCHOUERI,
Lufs Eduardo, e ZILVETI, Fernando Aurélio (cootd). Direito Tributdrio Atual n. 29 (Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio
- IBDT), Sao Paulo: Dialética, 2013, pp. 114-132.

27 Paradigmaticos neste sentido os Acérdios n°® CSRF/01.0.217 ¢ CSRF/01-95.032.
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Art. 136. Salvo disposicao de lei em contrario, a Art. 161. O crédito nao integralmente pago no
responsabilidade por infracées da legislagdo tributaria vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o
independe da intengdo do agente ou do responsavel motivo determinante da falta, sem prejuizo da
e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato. ~ imposi¢do das penalidades cabiveis e da aplicagao de

quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em
lei tributaria.

Seriam as expressoes “seja qual for o motivo determinante da falta” e “independe da
inteng¢ao do agente ou do responsavel” expressoes sinonimas, que buscam refletir a ndo exigéncia
de culpabilidade? A toda evidéncia, ndo parece ser esse o sentido do art. 136 do CTN.

O Superior Tribunal de Justica tem, de fato, afastado a responsabilidade por infracGes
tributarias quando se constata a auséncia de culpa pelo contribuinte, principalmente nos casos em
que sua boa-fé esta constatada nos autos. Nessa linha, em sede de recurso repetitivo recentemente
julgado, o Superior Tribunal de Justica foi instado a se manifestar sobre a possibilidade de se afastar
a responsabilidade do adquirente de boa-fé, em razao do ICMS incidente na operagao de venda
que, em virtude de suposto descumprimento da legislacio estadual (que impde o dever do
adquirente verificar a regularidade fiscal daquele com quem transaciona), a ele ¢é atribuida a
responsabilidade pelo pagamento do crédito tributario (principal e multa) que deixou de ser
recolhido. Naquela ocasido, decidiu o Superior Tribunal de Justica que a comprovagao da boa-fé
do adquirente seria suficiente para afastar sua responsabilidade tributaria (i.e., ndo aplicar o art. 136
do CTN), nos seguintes termos™.

Ainda em sede das regras do ICMS, o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu, em sede de
Embargos de Divergéncia em Recurso Especial, a impossibilidade de se cobrar do vendedor o
crédito tributario na modalidade de diferimento, nos casos de diferimento tributario em que o
comprador ¢ posteriormente reconhecido como inidoneo, se constatado que o vendedor agiu de
boa-fé, entregando a mercadoria e emitindo a correspondente nota fiscal”. A ementa do referido
julgado reflete com precisao o conteudo do voto exarado pelo Exmo. Ministro Relator:

28 PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C,
DO CPC. TRIBUTARIO. CREDITOS DE ICMS. APROVEITAMENTO (PRINCIPIO DA NAO-
CUMULATIVIDADE). NOTAS FISCAIS POSTERIORMENTE DECLARADAS INIDONEAS.
ADQUIRENTE DE BOA-FE. (...) 4. A boa-fé do adquirente em relagio as notas fiscais declaradas inidéneas apés a
celebragao do negocio juridico (o qual fora efetivamente realizado), uma vez caracterizada, legitima o aproveitamento
dos créditos de ICMS. 5. O 6bice da Simula 7/ST] nio incide a espécie, uma vez que a insurgéncia especial fazendéria
reside na tese de que o reconhecimento, na seara administrativa, da inidoneidade das notas fiscais opera efeitos ex tunc,
o que afastaria a boa-fé do terceiro adquirente, maxime tendo em vista o teor do artigo 136, do CTN. 6. Recurso
especial desprovido. Acérdio submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugio STJ 08/2008. (REsp
1148444 /MG, Rel. Ministro LLUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 14/04/2010, DJe 27/04/2010).

2 TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. ICMS. QUEBRA DE
DIFERIMENTO. RESPONSABILIZACAO DO VENDEDOR DE BOA-FE. IMPOSSIBILIDADE. 1. Embargos
de divergéncia pelos quais se busca dirimir dissenso interno quanto a possibilidade de, nos casos de diferimento
tributario em que o comprador ¢é posteriormente reconhecido como inidoéneo, responsabilizar o vendedor de boa-fé
pelo pagamento do tributo. 2. In casu, nio se discute a possibilidade de responsabilizacido do contribuinte (vendedor)
pelo pagamento do tributo, em caréter supletivo, nos termos do art. 128 do CTN, mas se ele, ainda que agindo de boa-
fé, pode responder por infracdo cometida pela empresa compradora. A responsabilidade por infracdes esta
contemplada nos arts. 136 e seguintes do CTN. No entanto, a situacdo dos autos nao se subsume a essas regras, na
medida em que esta claro que o vendedor, por ter sido considerado de boa-fé, nio participou da fraude levada a efeito
pela compradora (auséncia de dolo) e nem detinha poderes para evita-la (auséncia de culpa). (...) 4. A responsabilizacio
objetiva do vendedor de boa-fé, nesse caso, importa pratica perversa, porquanto onera, de uma s6 vez e de surpresa,
o elo mais fragil da cadeia produtiva que nada pode fazer para evitar a infracio cometida pela empresa adquirente.
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Na seara do Direito Aduaneiro, também ha precedentes do STJ] afastando a
responsabilidade objetiva para a imposi¢ao de penalidades aos infratores da legislacdo tributaria,
quando ndo presente sequer culpa em seus atos. Exemplificativamente, cite-se o caso em que a
Segunda Turma daquela Corte Superior entendeu que nao caberia a pena de perdimento de bens
aplicada a produtos estrangeiros, cuja importagao a Receita Federal reputou irregular (por nio
constar nas notas fiscais o numero de série das mercadorias), na hipdtese em a adquirente apenas
adquiriu, junto a estabelecimentos situados no Brasil, as mercadorias importadas, “ndo podendo,
nesse andar, responder pessoalmente pela inobservancia, por parte de tais estabelecimentos, de

regras quanto ao preenchimento das notas fiscais"">".

Em suma, e reconhecendo toda a controvérsia existente no assunto, fato é que nao tem
sido incomum a invocagao e a adogao de doutrina que afasta a interpretacao de que do art. 136 do
CTN decorreria uma “responsabilidade objetiva”, como razoes de decidir, até mesmo em casos em
que nao ha qualquer norma que exija o elemento subjetivo (dolo ou, no minimo, culpa, de forma
expressa). Ainda que muitas vezes se sustente que exista a “responsabilidade objetiva”, sua
aplica¢ao ¢ mitigada por conta de “temperamentos”, como o reconhecimento de boa-fé, pela
equidade, ou por auséncia de culpa, em qualquer uma de suas modalidades.

Por tanto, de rigor, reconhecer a exigéncia de no minimo culpa no comando do dispositivo
do art. 136 do CTN. Nao se trata aqui, de nenhuma forma, de uma atenuagao interpretativa, mas
da simples leitura atenta do dispositivo, que denota o descabimento da consideracio objetiva da
responsabilidade por infragoes (administrativas) tributarias, seja porque o art. 136 eliminou, como
regra, apenas o elemento doloso para a configuracao do ilicito tributario, mas manteve a exigéncia

Além disso, deve ser sopesado que, embora o recolhimento do imposto seja realizado em uma etapa posterior, ndo se
deve olvidar que o produtor rural, ao vender sua produgio, certamente sofre os efeitos econémicos desse diferimento
na composicio do preco de sua mercadoria, na medida em que, via de regra, a exacdo postergada corresponde a um
custo de producio a ser suportado pelo restante da cadeia produtiva. 5. Dessa forma, na modalidade de diferimento,
constatado que o vendedor agiu de boa-fé, entregando a mercadoria e emitindo a correspondente nota fiscal, nio ¢é
possivel imputar-lhe a responsabilidade tributaria para o pagamento do tributo. 6. Embargos de divergéncia providos.
(EREsp 1119205/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 27/10/2010,
DJe 08/11/2010)

30 TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. AQUISICAO DE MERCADORIAS IMPORTADAS NO MERCADO
INTERNO POR TERCEIRO. PENA DE PERDIMENTO. INAPLICABILIDADE. MATERIA FATICA.
SUMULA 7/ STJ. "OBITER DICTUM", TEMPERAMENTO NA INTERPRETACAO DO ART. 136 DO CTN.
PRECEDENTES. 1. Cuida-se, na origem, de medida cautelar inominada com a finalidade de afastar a pena de
perdimento de bens aplicada a produtos estrangeiros, cuja importagdo a Receita Federal reputou irregular, por nio
constar nas notas fiscais o nimero de série das mercadorias. 2. O Tribunal "a quo" firmou a premissa fitica de que as
mercadorias foram importadas por empresas nacionais, e adquiridas por terceiro em territério nacional (ora agravada),
conforme trecho que transcrevo: "as notas fiscais foram emitidas por empresa nacional, condi¢io nio rebatida pela
autoridade aduaneira. De fato, tal situacdo comprova a alegacio da autora de que apenas adquiriu, junto a
estabelecimentos situados no Brasil, as mercadorias importadas, nio podendo, nesse andar, responder pessoalmente
pela inobservancia, por parte de tais estabelecimentos, de regras quanto ao preenchimento das notas fiscais." (...) 4.
Ademais, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica entende que, apesar de prever o art. 136 do CTN que a
responsabilidade do contribuinte a0 cometer um ilicito é objetiva, admitem-se temperamentos na sua interpretacio,
diante da possibilidade de aplicagio da equidade e do principio da lei tributiria "in dubio pro contribuinte". 5.
Precedentes: AgRg no REsp 982.224/PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 6.5.2010,
DJe 27.5.2010; REsp 254.276/SP, Rel. Min. Humberto Matrtins, Segunda Tutrma , julgado em 15.3.2007, DJ 28.3.2007,
p. 198; REsp 278.324/SC, Rel. Min. Jodo Otivio de Noronha, DJ 13.3.2006, p. 239.

Agtravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1220414/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 19/05/2011, DJe 25/05/2011)

31 Em seu voto, o Exmo. Ministro Relator assim se manifestou: Portanto, o Tribunal "a quo" interpretou a legislagao
fiscal tendo em conta a razoavel duvida quanto a ma-fé da empresa na aquisi¢io dos produtos, especialmente porque
ndo foi ela quem importou a mercadoria e, por este motivo, nio tinha a obrigacdo de preencher corretamente as notas
fiscais dos produtos, concluindo que "inexiste nos autos prova de que a importa¢io foi irregular, tampouco que a
internacio tenha sido realizada diretamente pela autora" |, situacio que afasta a aplicacio da pena de perdimento dos
bens.
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da culpa como requisito da pretensdao punitiva estatal, como prote¢ao minima do contribuinte; seja
porque o sistema tributario brasileiro aponta, em diversos dispositivos do CTN, para dire¢ao
radicalmente distinta, exigindo a consideracao 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 consideragdo sua culpabilidade em qualquer uma de suas manifestacoes
possiveis, nao coaduna com a natureza e as finalidades das san¢des tributarias.

Assim, inexistindo descumprimento de um dever juridico, nao cabe a aplicagao de sangao
tributaria, principalmente se evidenciada que o art. 136 do CTN exige, seja pela interpretagdo a ele
conferida pela doutrina acima mencionada ou pela interpretagio conferida pelos Tribunais, no
sentido de “atenuagbes” ou “temperamentos” a uma suposta responsabilidade objetiva,
perquiri¢oes a respeito da culpa do contribuinte.

Esse ponto ¢ fundamental para que se possa enfrentar a proxima indagagao deste trabalho:
¢ possivel impor san¢ao em relac¢io a ilicito futuro?

4. A (Im)Possibilidade de Imposi¢io de Multa Enquanto Vigente Causa
Suspensiva de Exigibilidade do Crédito Tributario: E Possivel Impor Sancio
em Relac¢do a Ilicito Futuro?

A pergunta parece enredo de um filme de Steven Spielberg™, mas é fato recotrente
enfrentado pelos contribuintes, quando estes, “agraciados” por uma liminar em mandado de
seguranga ou tutela antecipada — hipdteses que suspendem a exigibilidade do crédito tributario nos
termos do art. 151 do CTN —, verificam que a autoridade fazendaria, quando efetua o langamento
tributario para “evitar a decadéncia”, ndo apenas langa o valor da obrigacao principal (tributo), mas
também multa e juros.

Enquanto no caso dos juros, enquanto mera recomposi¢ao patrimonial, seja compreensivel
a sua exigéncia em rela¢do ao crédito tributario que venha a ser exigido no futuro, o mesmo nao se
pode dizer da cominag¢ao da penalidade. Isso porque a multa pecuniaria é o consequente de uma
norma juridica sancionadora que tem como antecedente normativo o descumprimento de um dever
juridico, no caso, a conduta do contribuinte de entregar um montante pecuniario aos cofres
publicos (obrigacdao que se encontra no consequente da norma de incidéncia tributaria). LLogo, se o
nao pagamento do tributo ¢ amparado por norma individual e concreta do Poder Judiciario — e,
portanto, nao ha ilicitude no ato —, ha a incidéncia da norma sancionadora?

Significa dizer, se a exigibilidade do crédito tributario estava suspensa por for¢a de medida
liminar concedida, antes do langamento tributario, houve o descumprimento ou conduta ilicita por
parte do contribuinte a justificar a aplicacio da norma sancionadora imposi¢cao de uma multa?
Parece-nos evidente que nao.

Duvidas nio ha acerca da existéncia de uma norma geral e abstrata que determina
genericamente o pagamento do imposto com a mera constatagio da ocorréncia do fato que
compde o antecedente normativo da norma de incidéncia tributaria. Se determinado contribuinte
venha a auferir renda, devera adimplir a obrigacao tributaria que surge a partir da ocorréncia do
respectivo fato gerador (em concreto). O mesmo se dara caso realize uma operagao mercantil, uma
prestagdo de servigo, transmita bens imodveis e tantos outros fatos signos presuntivos de riqueza
eleitos pelo legislador tributario como fato gerador da obrigacao tributaria.

32 “Minority Report” é um filme dirigido por Spielberg em que a policia ¢ capaz de prender e sancionar um individuo
antes mesmo de o fato ocorrer.

EALR, V. 13, n? 3, p. 48-65, Out-Dez, 2022 56
Universidade Catodlica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

Caio Augusto Takano e Michell Przepiorka Vieira

Obviamente, pensando em termos genéricos, caso o contribuinte descumpra
voluntariamente o dever juridico que lhe ¢ incumbido pela norma tributaria, ele se sujeitara a norma
sancionadora. A sancdo, neste caso, ¢ necessitia NA0 apenas para agir COMO uUMa COAaGao ao
cumprimento de uma conduta desejada pelo ordenamento juridico (prevencao geral), mas para
punir o infrator — e a0 mesmo tempo reafirmar o bem juridico tutelado pela norma sancionadora
—, de acordo com a sua culpabilidade, nos casos em que o dever juridico for efetivamente
descumprido (prevencio especial).

Entretanto, o raciocinio nao subsiste nos casos em que ha uma norma individual e concreta,
emanada pelo Poder Judiciario, que, ao reconhecer a existéncia de uma causa suspensiva da
exigibilidade do crédito tributario, exonera o contribuinte do recolhimento (imediato) do tributo.
Ainda que se discuta sobre a definitividade da medida liminar ou sobre os efeitos de sua revogagao,
fato é que, no momento da lavratura do langamento, niao havia ato ilicito punivel. Se é verdadeiro
que havia uma norma geral e abstrata, emanada pelo Poder Legislativo, determinando o pagamento
do tributo uma vez ocorrido o fato gerador, igualmente havia norma individual e concreta valida e
vigente, emanada pelo Poder Judiciario, afastando a exigéncia do tributo no caso concreto, a que
nao cabe a Administracao Tributaria afastar.

Como nao ha uma cronologia na atuagido das normas juridicas aplicaveis, i.e., todas as
normas juridicas incidem ao mesmo tempo™, havendo medida judicial afastando a exigibilidade do
tributo, o comportamento do contribuinte ¢ plenamente licito, i.e., em estrita conformidade com
o ordenamento juridico e por ele respaldado. Se assim é, nessas hipéteses, o nao recolhimento do
tributo ¢ legitimo e guarda plena aderéncia com as normas vigentes a época em que nao houve o
recolhimento do tributo: ha em tais situagdes um “nao recolhimento juridicamente permitido”.

Isso revela completa auséncia de ilicitude no fato de deixar de recolher o tributo enquanto
vigente uma cause de suspensao de exigibilidade do crédito tributario. Um fato atipico infracional,
que nao enseja a imposi¢ao de sancao.

Mas ainda que se entenda que houve a ocorréncia de fato ilicito, consubstanciado no nao
recolhimento do tributo dentro do prazo regulamentar, ¢ importante que se destaque nao haver,
neste caso, sequer culpa pelo contribuinte. Afinal, atuando em estrita conformidade com decisao
judicial que permite o ndo recolhimento do tributo, nao atua com negligéncia, imprudéncia ou
impericia, nao havendo, pois, culpa do contribuinte que assim procede. E, inexistindo sequer culpa,
nao ha como lhe imputar responsabilidade tributaria pela infracao, nos termos do art. 136 do CTN
(salvo se adotar a equivocada premissa sobre a existéncia de “responsabilidade objetiva” no Direito
Tributario).

Outra solug¢ao, sobre desconsiderar qualquer aspecto atinente a culpabilidade do infrator,
implica uma situagdo de extrema desigualdade entre contribuintes que recebem a mesma
penalidade, a despeito de atuarem de formas radicalmente distintas. Poder-se-ia admitir que um
mesmo consequente normativo (imposi¢ao de multa de oficio) se aplique a contribuintes em
situacOes que siao diametralmente opostas: (i) aquele que nao recolheu o tributo porque obedecia a
decisdo judicial, resguardado em norma individual e concreta, valida e vigente, emanada por 6rgao
competente; e (i) aquele que nao recolheu o tributo por culpa ou intencionalmente, a mingua de
norma juridica que respaldasse a sua conduta?

Basta que se perquira se sao iguais de uma lado aquele que exerceu legitimamente seu direito
a peticdo (art. 5°, XXXV da CF/88), arcou com custas judiciais, com honoritios advocaticios, agiu
diligentemente e reuniu documentos que comprovassem suas alegacoes perante o Poder Judiciario,

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 25* Edi¢do. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 447.
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comprovou a fumaca do bom direito e o perigo da demora, bem como seu justo receio de sofrer
cobranga “ilegal” de tributo, que teve em favor de si proferida decisao que suspendeu a exigibilidade
do crédito tributario, e, ai sim, nao recolheu os tributos supostamente devidos no periodo da
vigéncia de tal decisdo; aquele que (i) negligente ou imprudentemente niao recolheu seus tributos
em dia? (ii) Que supostamente ou efetivamente desconhecia a legislacdo tributaria? (iif) que nao
recolheu com base em interpretacio proépria, sem qualquer norma individual e concreta que
sustentasse sua interpretagaor E, por fim, (iv) é sonegador contumaz e simplesmente nao recolhe
seus tributos visando a obter uma vantagem concorrencial desleal em relacio aos demais
contribuintes que atuam em seu setor? Mais uma vez a resposta ¢ evidentemente negativa.

De fato, a doutrina tem insistido que a isonomia nao se confunde com identidade, o que
implica sua relatividade®. Como ensina LUIS EDUARDO SCHOUERI, a ideia de justica impde
que tratamentos diferenciados para situacdes equivalentes deverdo ter um fator de discrimen que
os justifiquem, passando a ser imprescindivel a existéncia de um critério de comparagido sempre
que se examinarem as condi¢des, para que o referido principio seja respeitado mediante um caso
concreto”. Fere-se a isonomia nio apenas quando situacdes iguais — em relagio a determinado
critério eleito — sdo tratadas de forma diferente, como também nas hipéteses em que haja uma
discriminagio, cujo critério que a justifique ndo se consiga identificar®. Ademais, como ensina
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ¢ preciso que o ctitério de discriminacio esteja
fundado em “razao valiosa” para o bem publico a luz do texto constitucional, isto ¢, que seja
constitucionalmente pertinente, de modo que a discriminagao dele (critério) decorrente seja
compativel com os interesses acolhidos na Constituicio Federal®’.

A nosso ver, é impossivel enxergar uma justificagio (“razao valiosa”) ou um critério de
discrimen valido para a equiparagio dos contribuintes citados acima, que se encontram em
situagOes distintas, cada uma com grau de zelo de culpabilidade radicalmente diferentes, para
aplicacao de idéntica sangao tributiria em ambas as situagdes, ainda que um dos contribuintes nao
tenha descumprido qualquer dever legal e o outro, agido com culpa (em qualquer uma de suas
modalidades) ou até mesmo dolo.

Poder-se-ia argumentar, contudo, que ofenderia a isonomia nao tratar de forma diferente
(i) aquele contribuinte que recorreu ao Judiciario e, obtida decisao liminar, nao recolheu o tributo;
(i) aquele outro contribuinte que também recorreu ao Judiciario, e obteve a suspensio da exigéncia
do crédito tributario em razao de dep6sito integral (hipétese em que as legislagoes dos entes
politicos reconhecem como aptas a afastar a aplicacio da sangdo); e (iii) aquele contribuinte que
pagou o tributo, sem recorrer ao judiciario. O argumento seria de que, economicamente, o primeiro
estaria em vantagem em relagao aos demais e que tal vantagem seria injustificada, principalmente
se a liminar trata de medida judicial precaria e nao definitiva.

O argumento, posto que atraente e economicamente racional, nao é juridicamente correto.
Isso porque, a pergunta que deve ser feita é: cabe qualquer distingdo — no que se refere
exclusivamente a aplicagao de sang¢des tributarias — entre contribuintes que atuaram de forma licita,
cada uma a sua maneira? A resposta ha de ser negativa. Em relagdo a comparagao entre o
contribuinte que obteve a liminar e aquele outro que efetuou o depodsito judicial, optando o
contribuinte por qualquer hipétese juridicamente valida e de idéntica estatura (ambas previstas
como modalidades de suspensio de exigibilidade do crédito tributario, nos termos do art. 155 do

3 Cf. TIPKE, Klaus. Principio da igualdade e idéia de sistema no diteito tributario. In MACHADO, Brandio (Coord.).
Direito tributario: estudos em homenagem ao prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sao Paulo: Saraiva, 1984, p. 519.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8* Edi¢io. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 346.

36 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8* Edi¢io. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, pp. 345-348.

37 Cf. MELLO, Celso Antoénio Bandeira de. O contesido juridico do principio da ignaldade. 3* Edi¢iao. Sio Paulo: Malheiros,
2010, pp. 41-42.
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CTN), qual seria o critério de discriminagdo valido para, em relagdo a aplica¢do de multa, conferir-
lhes tratamento distinto? Em rela¢do a comparagao entre o contribuinte que obteve liminar e aquele
outro que pagou o débito tributario, embora as situa¢oes sejam distintas em sua esséncia, fato é
que, sob a consideragdo da licitude ou ilicitude do ato, que poderia potencialmente justificar a
imposicao de san¢ao, ambas sao condutas possiveis, previstas normativamente no CTN, e, acima
de tudo, de idéntica licitude, ndo sendo uma op¢ao “mais licita” ou “menos licita”, sob a 6tica do
ordenamento juridico.

Por fim, nio é incomum que as Administragoes Tributarias justifiquem o lan¢amento da
multa pelo fato de que de outra forma nio poderia fazé-lo pela verificagdio da decadéncia.
Entretanto, o argumento nao convence. Ocorrido o fato gerador e verificado o inadimplemento
da obrigacao tributaria, inicia-se o prazo para lancamento do tributo e da san¢ao, que acabam por
se extinguir no mesmo prazo. Quando existe uma hipdtese de suspensiao, ha um descolamento
entre o termo inicial da decadéncia do tributo e da multa, uma vez que niao ha descumprimento do
consequente da norma tributaria.

O art. 113, §1° do CTN™, atribui a penalidade pecuniitia o regime juridico idéntico ao
aplicivel aos tributos™, inclusive em relagio ao prazo decadencial, do que decorre a aplicagio do
art. 173, I, do CTN, segundo o qual inicia o lustro prescricional para constituir o crédito tributario
no “primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado”.
Consequentemente, o direito de constituir o crédito tributario relativo a multa de oficio igualmente
se inicia quando verificado o descumprimento do consequente da norma de incidéncia tributaria.

Reconhecemos que o entendimento aqui esposado pode sofrer certa resisténcia,
principalmente em decorréncia de dificuldades processuais, pode-se alegar que a luz da Simula 405
do Supremo Tribunal Federal”, o prazo inicial da decadéncia seria o fato gerador do tributo, mas
poderia o retrocesso dos efeitos da liminar inibir um direito, no caso, o direito de langar?
Entendemos que a resposta deve ser negativa, nao nos parece que seja essa a ratio adjacente a
sumula, pelo contrario, tal retrocesso deve-se a garantia de direitos que se poderiam perder, v.g. a
recomposi¢ao do valor do patrimonial através da incidéncia de juros.

Portanto, ousando discordar das licées de Hugo de Brito Machado, para quem penalidade
pecunidria e o valor do tributo integram um tnico crédito*, parece-nos mais acertado afirmar que
o direito de lancar a multa de oficio somente inicia-se a partir do descumprimento do precedente
da norma de incidéncia tributaria, garantindo-se assim o direito do contribuinte saldar o crédito ou
deposita-lo para fins de discussao judiciaria sem computar o valor da multa, bem como o direito
de o fisco langar o valor da multa em momento légico adequado, qual seja, apds a ocorréncia de
um ato ilicito punivel.

3 Art. 113. A obrigagio tributdria ¢ principal ou acesséria. § 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributirio. 8* Edicdo. Sio Paulo: Saraiva, 2018, pp. 500-501.

40 Stimula 405/STF: “Denegado o mandado de seguranca pela sentenca, ou no julgamento do agravo, dela interposto,
fica sem efeito a liminar concedida, retroagindo os efeitos da decisdo contraria”.

4 Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 24* Edi¢io. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p.169.
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5. A Sancao em Relagao a Ilicito Futuro nos Tribunais Administrativos
5.1. Ambito Federal

A lei n. 9.430/96 dispoe em seu art. 63* sobre a possibilidade de se efetuar o lancamento
tributirio para fins de evitar a decadéncia, prevenindo, desde sua redagio original”, o lancamento
da multa de oficio nos casos em que a exigibilidade houver sido por forca de medida liminar*.
Embora tal conclusio ja decorresse da propria l6gica do ordenamento juridico, acertou o legislador
ordinario federal ao explicitar a ndo incidéncia de multas, nesses casos, evitando potenciais litigios
entre o fisco e o contribuinte.

No ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF, embora nio haja
muita controvérsia neste tema — muito por conta de ja haver uma solugao normativa expressa a
respeito — a jurisprudéncia administrativa tem sido pacifica no sentido de afastar a incidéncia da
multa de oficio nos casos em que houve o langamento do crédito para prevenir a decadéncia
consoante preceitua o art. 63%.

Doutra parte, nao identificamos acérdaos enfrentando a possibilidade de o langamento
ocorrer apos a decorréncia do prazo decadencial do tributo. Entretanto, no ambito judicial, o
Superior Tribunal de Justica teve oportunidade de se manifestar quanto ao prazo para langar a
multa pelo descumprimento da obrigacao acessoria no Imposto de Importagao, hipdtese em que
deixou claro que “[a] decadéncia do direito de o Fisco lavrar auto de infragdo para impor crédito
tributario e penalidade decorrentes do procedimento de importa¢ao somente ocorrera em 5 (cinco)
anos contados da data do fato gerador ou da data da infragao (art. 150, § 4° do CTN e art. 139, do
Decreto-Lei n. 37/66)”%.

Portanto, mesmo no ambito federal, em que ha a possibilidade de lavratura de auto de
infragdo complementar para se exigir somente a penalidade pecuniaria, o Poder Judiciario ndo tem
diferenciado o prazo decadencial para a exigéncia do tributo e da multa.

5.2. Ambito da Legislagdo Estadual de Sao Paulo

No ambito do Estado de Sao Paulo, houve a adog¢ao de diferente solugao pelo legislador
ordinario. Dispde o art. 30, §3° da Lei 13.457/09, que rege o contencioso administrativo estadual,
que “[eJstando o crédito tributario com a exigibilidade suspensa, nos termos do artigo 151, inciso
II, da Lei federal n® 5.172, de 25 de outubro de 1960, a autuagiao sera lavrada para prevenir os
efeitos da decadéncia, porém sem a incidéncia de penalidades™. Assim, a partir de uma leitura

4 Art. 63. Na constitui¢dao de crédito tributario destinada a prevenir a decadéncia, relativo a tributo de competéncia
da Unido, cuja exigibilidade houver sido suspensa na forma dos incisos IV e V do art. 151 da Lei n°® 5.172, de 25 de
outubro de 1966, nio cabera lancamento de multa de oficio.

§ 1° O disposto neste artigo aplica-se, exclusivamente, aos casos em que a suspensao da exigibilidade do débito tenha
ocorrido antes do inicio de qualquer procedimento de oficio a ele relativo.

§ 2° A interposicao da a¢io judicial favorecida com a medida liminar interrompe a incidéncia da multa de mora, desde
a concessio da medida judicial, até 30 dias ap6s a data da publicacio da decisdo judicial que considerar devido o tributo
ou contribuicio.

4 Art. 63. Nao cabera lancamento de multa de oficio na constituicio do crédito tributdrio destinada a prevenir a
decadéncia, relativo a tributos e contribuicdes de competéncia da Unifo, cuja exigibilidade houver sido suspensa na
forma do inciso IV do art. 151 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966.

# Lembrando que o inciso V do art. 151 do CTN somente foi incluido pela Lei Complementar n. 104 de 2001.

4 Por todos, ver Acdrdio 9303-003.859, Rodrigo da Costa Possas, 3* Turma CSRF, sessdo 16/09/2016.

4 Ver REsp 1201845 / RJ, Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Tutma, j. 18/11/2014, DJe 24/11/2014.

47 Artigo 30 - Nio impede a lavratura do auto de infragdo a propositura pelo autuado de agio judicial por qualquer
modalidade processual, com o mesmo objeto, ainda que haja ocorréncia de depésito ou garantia.
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literal do dispositivo, somente estaria afastada a incidéncia de multa nos casos em que houver o
deposito integral do montante cobrado, de modo que se manteria a imposi¢ao de multas nos casos
em que houver a suspensao da exigibilidade do crédito tributario, mas por conta da existéncia de
medida liminar ou de antecipagao de tutela.

O enunciado do referido dispositivo legal tem levado os 6rgaos autuantes do Estado de
Sao Paulo a lavrar autos de infra¢ao para fins de evitar a decadéncia ndo apenas com a exigéncia
do tributo, mas igualmente exigindo-se a multa pelo descumprimento (futuro) da obrigagao
principal.

Esse mesmo entendimento tem prevalecido no ambito do Tribunal de Impostos e Taxas
do Estado de Sao Paulo, como se verifica no seguinte precedente da Camara Superior, segundo o
qual "[o] ndo recolhimento quando do despacho aduaneiro do ICMS, ao amparo de liminar e
mandado de seguranca sem deposito, ndo impede, quando do langamento de oficio, a cobranga de
juros e multa, segundo o disposto no artigo 30 da Lei 13.457/09” (processo DRTC-I n.
350989/2006)*.

Esse mesmo entendimento, que tem encontrado eco nas demais Camaras Julgadoras, como
se verifica em recente precedente da 11* Camara Julgadora, por ocasiao da analise do Processo
DRT-05 4092197-9/2017, em que se fundamentou a possibilidade de se exigir a multa, niao
obstante a existéncia de medida liminar vigente durante todo o periodo das operacdes mercantis
realizadas (fato gerador), sob o fundamento de que “indiscutivelmente, a retroatividade dos efeitos
da decisio contraria, afastando o efeito de eventual liminar concedida, deve-se a natureza precaria
das medidas liminares, impregnadas de responsabilidade e de risco. Assim, com a sua revogagao

opera-se, de maneira imediata, efeitos “ex tunc” da decisio do mandado de seguranga”.

Por fim, nao obstante essa seja a linha predominante no Tribunal de Impostos e Taxas, é
importante notar que esse entendimento tem sido mitigado em algumas das Camaras Julgadoras,
em situagoes excepcionals, em que o nao pagamento do imposto se da nao apenas em razao dos
efeitos de uma liminar concedida ao contribuinte, mas igualmente norma individual e concreta
proferida em sede de sentenca ou acérdao pelo Poder Judiciario. Em interessante precedente, por

§ 1° - A propositura de agio judicial importa renuincia ao direito de litigar no processo administrativo tributario e
desisténcia do litigio pelo autuado, devendo os autos ser encaminhados diretamente a Procuradoria Geral do Estado,
na fase processual em que se encontrarem.

§ 2° - O curso do processo administrativo tributario, quando houver matéria distinta da constante do processo judicial,
terd prosseguimento em relacdo a matéria diferenciada, conforme dispuser o regulamento.

§ 3° - Estando o crédito tributirio com a exigibilidade suspensa, nos termos do artigo 151, inciso 11, da Lei federal n°
5.172, de 25 de outubro de 1966, a autuacio serd lavrada para prevenir os efeitos da decadéncia, porém sem a incidéncia
de penalidades.

4 Cf. Tribunal de Impostos e Taxas. Camara Supetior, Processo 1A-350989/2006, Rel. Juiz Celso Alves Feitosa,
julgamento de 24/03/2011.

4 “ICMS — Recebimento de mercadorias desacompanhadas de documentacio fiscal habil. Constatada a inexisténcia
do suposto emitente dos documentos fiscais. Cobranca do imposto, por solidariedade, nos termos do artigo 11, XI
¢/c § 1°, do RICMS/00. RECURSO ORDINARIO: Liminar em MS — sentenca denegatoria — efeito retroativo —
inteligéncia da Sumula n® 405 do e. STF. Nido comprova¢io da boa-fé — dever de cautela. Responsabilidade tributaria
- interesse comum e cadeia de positivagdo suficiente. Recebimento pautado em documentagao inidonea - infracdo
comissiva propria — inaplicabilidade da disposigao do artigo 137, II e III, do CTN. Simulag¢do — incidéncia do artigo
267, 11, “a, do RICMS/00. Lancamento de oficio — exigéncia de tributo e consectarios. Regulatidade da aplicagio da
multa — inaplicacio da reducido. Regularidade do célculo do valor bésico da multa. Regularidade da aplicacio da taxa
de juros de mora (Simula n° 10 do e. TIT, com efeitos vinculantes aos 6rgios judicantes). RECURSO ORDINARIO:
conhecimento e desprovimento”. Cf. Tribunal de Impostos e Taxas. Décima Primeira Camara Julgadora. Processo
DRT-05 4092197-9/2017. Rel. Juiz Valétio Pimenta De Morais, julgamento de 17/11/2017.
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ocasido do julgamento Processo DRT-II 4059898-6/2015", a Segunda Camara Julgadora afastou
a aplica¢ao de multa imposta a contribuinte que teria deixado de recolher o ICMS devido na
importagao em virtude de medida liminar concedida, confirmada em decisao de mérito, tudo isso
anteriormente a lavratura do Auto de Infracao.

No caso, o voto de qualidade do Juiz César Eduardo Temez Zalaf foi no sentido de
acompanhar a divergéncia iniciada no voto vista do Juiz Caio Augusto Takano, que afastou a
incidéncia da multa no caso concreto, em que inexistia, em seu entendimento, o cometimento de
qualquer ato ilicito pelo contribuinte que deixou de recolher o imposto no prazo legal, quando
respaldado por norma juridica individual e concreta que assim permitia. Em seu voto, o Presidente
da Camara sustentou que embora seu entendimento fosse pelo cabimento da multa em casos
analogos, senio quando alcancados pelo art. 30, §3° da Lei n® 13.457/09, ou seja, quando haja
deposito do valor integral do débito, “as caracteristicas do presente caso, onde ja havia sentenga e
acordiao em favor do contribuinte bem antes da lavratura do AIIM, mais a propria natureza juridica
da questao de fundo cuja matéria, de resto, esta pacificada nas cortes judiciais, faz com que as
judiciosas razdes de decidir do culto juiz com vista encontrem eco na minha avaliagao a ponto de
acompanha-lo sem ressalvas, neste caso, porquanto as adoto”.

Ainda que tal posicionamento reflita entendimento ainda minoritario no Tribunal de
Impostos e Taxas do Estado de Sao Paulo, referido julgado convida os demais julgadores daquele
o6rgio — e principalmente a Camara Superior, que devera analisar o mérito desta decisao — a repensar
sobre o tema, buscando uma solu¢ao mais harmonica para a interpretagdao da legislacio estadual
com os dispositivos do Codigo Tributario Nacional e, ainda, com a prépria nogao de sangdo e a
impossibilidade de exigi-la em relagao a ilicitos futuros.

5.3. Ambito da Legislagio Municipal de Sio Paulo

No ambito da legislacao municipal de Sio Paulo, o att. 13 da Lei n® 13.476/2002 determina
a aplicacdo de multa de oficio quando, apds iniciado o procedimento fiscal, houver falta de
recolhimento ou o recolhimento a menor do Imposto sobre Servicos (ISS), “independentemente
das medidas administrativas e judiciais cabiveis™".

Nao raro a Administragao Tributaria adota uma leitura do referido enunciado prescritivo
que confira maior relevancia a sua literalidade, o que conduz a conclusio de que a norma juridica
que dele exsurge imporia a comina¢ao de multas de oficio até mesmo na situacio em que O
contribuinte de fato nio realizou o pagamento do tributo, mas assim o fez porque existia uma
decisao judicial em sede de liminar que lhe permitia assim proceder, pois lhe conferia a suspensio
da exigibilidade do crédito tributario.

O tema foi discutido em pauta temitica em sede de Cameras Reunidas no dia 04/10/2016,
no Conselho Municipal de Tributos de Sio Paulo™, no qual acabou prevalecendo a posicio do

50 Tribunal de Impostos e Taxas. Segunda Camara Julgadora. DRT-II 4059898-6/2015. Rel. José Eduatdo de Paula
Saran, julgamento de 04/07/2017

51 “Art. 13 — Independentemente das medidas administrativas e judiciais cabiveis, iniciado o procedimento fiscal, a falta
de recolhimento ou o recolhimento a menor do Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza — ISS, pelo prestador
do servico ou responsavel, nos prazos previstos em lei ou regulamento, implicara a aplicacio, de oficio, das seguintes
multas:

I —de 50% (cinqiienta por cento) do valor do Imposto devido e ndo pago, ou pago a menor, Nos prazos previstos em
lei ou regulamento, pelo prestador do servigo ou responsavel, excetuada a hipétese do inciso IT; (...)”

52 Por todos, ver os acérdios profetidos nos processos n° 6017.2016/0007860-4 ¢ 6017.2016/0007864-7, julgados
pelas Camaras Reunidas em 04/10/2016.
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Fisco de que a aplicagio da multa somente seria afastada se houvesse depdsito do montante
integral, por forga de legislacao expressa nesse sentido.

Nao se retira o acerto de nao se exigir a multa se houve o depésito integral, na medida em
que havera igualmente uma causa de suspensao da exigibilidade do crédito tributario. No entanto,
permitir a imposi¢io de multa nos demais casos em que ha suspensao da exigibilidade do crédito
tributario, nos termos do art. 151 do CTN, parece-nos nio resistir a uma andlise sobre sua
consisténcia juridica, na medida em que, ao fim e ao cabo, acaba por implicar uma imposi¢ao de
sang¢ao por fatos futuros.

6. Conclusoes

A constatagao de que qualquer sangao, inclusive no ambito tributaria, constitui uma reagao
pelo ndo cumprimento de uma conduta que o Estado impos ou, reversamente, a realizagao de uma
conduta que o Estado proibiu, conduz ao intérprete imediatamente a conclusao de que ¢é
imprescindivel a existéncia de um ato ilicito prévio para que haja a devida aplicacio de uma san¢ao
punitiva em relagao ao infrator.

Nao obstante, a questdo sobre a (im)possibilidade da aplicagdo de sangao por ilicito futuro
permanece sem uma resposta adequada no ambito dos tribunais administrativos, em que prevalece
a ideia de que, ausente disposi¢ao legal expressa, nao seria possivel afastar a aplicacao da multa de
oficio mesmo nos casos em que ha decisao liminar, tutela antecipada ou sentenca judicial afastando
a exigibilidade do crédito tributario. Como o contribuinte pode ser penalizado por nao recolher
um tributo que, no momento da lavratura do auto de infragdo e da imposicao de multa, nao lhe
estava sendo exigido e, portanto, nao se esperava que ele procedesse a qualquer recolhimento?
Como o contribuinte pode ser penalizado por recolhimento a menor do imposto se, de novo, a
exigibilidade deste estava suspensa e niao caberia a ele proceder ao recolhimento do tributo? Carece
de consisténcia logica a penalizagao do contribuinte em tais circunstancias.

Em tais casos, cabe ao intérprete construir a norma sancionadora levando em consideragao
com todas as normas e institutos juridicos relevantes, garantindo-se a coeréncia do sistema. A
aplicacao conjunta de todas as normas juridicas aplicaveis a situagdo que levou a um nao
recolhimento voluntario do tributo pelo contribuinte — i.e., normas gerais e abstratas previstas na
legislagao, normas individuais e concretas emanadas pelo Poder Judiciario, em que se reconhece a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario — revela que, rigorosamente, nao qualquer ilicitude
na falta de recolhimento do tributo, porque, simplesmente, nao haveria o vencimento do prazo
para recolhimento do tributo. Atuou o contribuinte em estrita legalidade nesse comportamento.

Se isso ¢ verdadeiro, entdo, nos casos em que o “nao recolhimento” se deu em virtude de
cumprimento de decisdo judicial vigente a época dos fatos, sao descabidas quaisquer penalidades
ao contribuinte, permitindo-se, apenas, que o tributo devido seja cobrado com seu valor corrigido
e com juros moratorios, evitando-se o enriquecimento indevido do contribuinte, mas impedindo,
também, o enriquecimento indevido do Estado pela arrecadacao de multas tributarias indevidas.

7. Referéncias
AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 16* Edicao. Sio Paulo: Saraiva, 2010;

ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. 6* Edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2000;

63 EALR, V. 13,n? 3, p. 48-65, Out-Dez, 2022

@her | Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

Entre a norma sancionadora e a norma tributaria: reflexdes sobre a aplicacio da norma
sancionatdria sob condicido futura

BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11* Edigao. Rio de Janeiro: Forense, 2010;
BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 4* Edigao. Sao Paulo: Noeses, 2007,

CAMPOS, Dejalma. Responsabilidade Tributaria. In. Caderno de Pesquisas tributdrias, n° 5. Sio Paulo:
Editora Resenha Tributaria e Centro de Estudos de Extensao Universitaria, 1980, p. 93-
114.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25* Edi¢do. Sao Paulo: Saraiva, 2013;
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 3* Ed. SP: Noeses, 2009;

DENARI, Zelmo. Responsabilidade Tributaria. In. Caderno de Pesquisas tributarias, n°® 5. Sao Paulo:
Editora Resenha Tributaria e Centro de Estudos de Extensdao Universitaria, 1980, p. 115-
138.

GORDILLO, Agustin. Introduccion al Derecho Administrativo. 2* Edigao. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 19606;

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Sio Paulo: Editora Martin Fontes, 2005;
MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. 2* Edi¢ao. Sao Paulo: Atlas, 2009;
MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24" Edigao. Sao Paulo: Malheiros, 2004;

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contesido juridico do principio da igualdade. 3* Edigao. Sao Paulo:
Malheiros, 2010;

MELO, José Eduardo Soares de. Sangoes tributarias. In. MACHADO, Hugo de Brito (Coord.).
Sangies administrativas tributdrias. Fortaleza: Dialética / ICET, 2004, p. 254-270.

MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de direito tributdrio. 2° Vol. R]: Forense, 1994;

NOGUEIRA, Jos¢ Geraldo Ataliba. Nogies de direito tributario. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1964, pp. 134-135.

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 4* Edi¢ao. Sio Paulo: Instituto Brasileiro de
Direito Tributario — IBDT, 1976;

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Sang¢oes tributarias e dentincia espontanea. In MACHADO, Hugo
de Brito (Coord.). Sancies administrativas tributarias. Fortaleza: Dialética / ICET, 2004;

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8* Edicio. Sio Paulo: Saraiva, 2018;
SILVA, Paulo Roberto Coimbra. Direito tributdrio sancionador. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007;

TAKANO, Caio Augusto; BRANCO, Leonardo Ogassawara de Aradjo. Responsabilidade por
infragbes em matéria tributaria: reconsideragdes acerca do art. 136 do Codigo Tributario
Nacional. Revista Direito Tributario Atual, n° 29. Sao Paulo: Dialética / IBDT, 2013, pp.114-
132;

EALR, V. 13, n? 3, p. 48-65, Out-Dez, 2022 64
Universidade Catodlica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

Caio Augusto Takano e Michell Przepiorka Vieira

TIPKE, Klaus. Principio da igualdade e idéia de sistema no direito tributario. In MACHADO,
Brandao (Coord.). Direito tributdrio: estudos em homenagem ao prof. Ruy Barbosa Nogueira. Sao
Paulo: Saraiva, 1984, p. 517-527;

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 17* Edigao. R]: Renovar, 2010.

65 EALR, V. 13,n? 3, p. 48-65, Out-Dez, 2022

@her | Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

