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O exame da antijuridicidade e da culpabilidade impde-se também para sangdes
administrativas. A aplicagdo de sangdes sem cuidado para os elementos subjetivos
descumpre principios do direito constitucional sancionatério dos mais relevantes. Por
isso, o Direito Tributario sancionador ndo pode ser aplicado de modo estanque e sem
observancia das demais regras do sistema. Qualquer aplicacdo de regras sancionadoras
(tipos) ndo pode deixar de apreciar a conduta do contribuinte, tanto em relacao aos fatos
dos quais decorrem as imputagdes alegadas (antijuridicidade), quanto no contexto do
exercicio das suas atividades, em relagdo a observancia da legislagdo vigente e
relacionamento com os 6rgaos competentes.

No ambito administrativo, o particular submete-se as san¢des administrativas
desde que atenda as seguintes condicdes: a) quando esteja submetido, por lei, ao
cumprimento de um dever administrativo certo e determinado, o que deve ser claro e
objetivo, em louvor do principio de certeza do direito; b) que a pessoa deixe de atender
a determinagdo normativa de cunho administrativo que obriga ou proibe alguma agao,
dando ensejo ao descumprimento (omissivo ou comissivo) de um dever administrativo
certo ¢ determinado imposto por ato normativo; e c¢) que este descumprimento seja
objeto da norma sancionadora, de modo tipico, por disposi¢ao expressa de lei. Essas sao
as condi¢des pressupostas fundamentais para o emprego de sangdes administrativas.

Conforme o sistema constitucional brasileiro, a aplicacdo de sang¢des tributarias
esta sujeita as limitagdes impostas pelos direitos e liberdades fundamentais.

O garantismo, como “modelo normativo”!, consiste numa metodologia de
aplica¢do de normas juridicas sancionadoras segundo o objetivo de concretizacdo dos
principios e direitos fundamentais. Apesar da forte constitucionalizagdo do nosso
Direito Tributario, quanto as sangdes administrativas (multas), percebe-se que sua
aplicacdo nao se vé ainda vergada aos rigores do controle constitucional.

Como exemplo, questdo que se impode, a luz da Constituigao de 1988, ¢ saber se
o art. 136 do CTN tem for¢a para afastar o exame da “culpabilidade” e elementos
subjetivos. Definitivamente, nossa resposta ¢ negativa e o Superior Tribunal de Justiga —
STJ assim tem decidido, de modo relativamente pacifico, em favor do contribuinte.

Eis a redacao do art. 136, do CTN:

“Art. 136. Salvo disposi¢do de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes
da legislagdo tributaria independe da intengdo do agente ou do responsavel e da
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efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato.”

Para a doutrina classica do Direito Tributario, o art. 136 do CTN deveria ser
sempre interpretado como forma de responsabilidade objetiva pela pratica de ilicitos,
com forga para afastar o principio garantista da “culpabilidade” e outros elementos
subjetivos na aplicagdo das multas tributérias.

Numa interpretacdo conforme a Constitui¢do, sob a égide do garantismo,
exsurge os reclamos de seguranca juridica material na concretizacdo dos direitos
fundamentais nas aplica¢des das sancdes tributdrias. Por conseguinte, a principiologia
do direito punitivo aplica-se, igualmente, ao direito administrativo e ao direito
tributario, pois consagram idénticos principios da legalidade, tipicidade, vedacdo a
analogia, irretroatividade e a retroatividade benigna.

Ao nosso ver, o art. 136, do CTN, na sua objetividade, ndo afasta do aplicador
da san¢do tributdria o dever de apreciar o dolo, assim como a boa fé, a confianca
legitima ou a impossibilidade de conduta diversa.

A legalidade sancionadora tributaria, a toda evidéncia, desvela-se insuficiente
sem a acomodacdo aos direitos fundamentais e demais principios do ordenamento
juridico. E, dentre outros, a assuncdo do principio da culpabilidade ndo pode ser
olvidada, sob pena de mitigar o garantismo hermenéutico.

Por isso, qualquer aplica¢do de regras sancionadoras (#ipos) ndo pode deixar de
avaliar a conduta do agente, tanto em relacdo aos fatos dos quais decorrem as
imputacdes alegadas (antijuridicidade), quanto no contexto do exercicio das suas
atividades, em relacdo a observancia da legislacdo vigente e relacionamento com os
orgdos competentes. Esta ¢ uma garantia constitucional de fundamental relevo.

O exame da antijuridicidade e da culpabilidade impde-se também para sangdes
administrativas e tributérias, dada a unidade do ilicito para fins administrativos, penais
ou civis. A aplicagdo de sangdes sem cuidado para os elementos subjetivos descumpre
principios do direito constitucional sancionatério dos mais relevantes, em franca
desconexdo com o garantismo.

A culpabilidade deve ser conhecida e apreciada porquanto intimamente
relacionada a exigéncia constitucional de individualizagdo das penas (art. 5°, XLVI da
CF), a qual exige a verificacdo das caracteristicas individuais do infrator quando da
gradagio da sancdo.? Dai a importancia da andlise da situacdo factual, para determinar a

2 Como exemplo, vejam-se 0s seguintes casos:

“TRIBUTARIO. TRANSPORTE DE MERCADORIAS DESACOMPANHADAS DE NOTA
FISCAL. ART. 136 DO CTN. I. A responsabilidade do agente é objetiva e a multa tem natureza
punitiva, em razdo do descumprimento de obrigagoes tributarias por parte do contribuinte, sendo certo
que ¢ seu dever a apresentagdo das notas fiscais, que devem acompanhar as mercadorias, quando
transportadas. 2. Embora se admita a tendéncia para entender-se que a regra legal em exame ndo exclui
0 exame da boa-fé e da inexisténcia de prejuizo para o Fisco, consta no acorddo que sequer ha solida
prova da concomitdncia da saida do estabelecimento da mercadoria e da nota fiscal, o que inviabilizaria
o exame ante o obice da Sumula 7-STJ. 3. Recurso especial improvido”. (REsp 323.982/SP, Rel. Min.
Castro Meira, Segunda Turma, D.J 30.08.2004, p. 236)



qualificacdo da conduta ilicita e eventual comprovacao de boa fé, confianca legitima ou
impossibilidade de conduta diversa do contribuinte, venire contra factum proprium da
Administragdo, a justificar alguma excludéncia de culpabilidade.

Diante disso, para a aplicagdo de qualquer multa, os indicios devem vir
conjugados com uma andlise da conduta do sujeito, de sorte a legitimar a projecdo de
consequéncias juridicas sancionatorias sobre sua esfera juridica, cuja sancdo deve
sempre ser alcangada de modo objetivo.

Nao ¢ por menos que o art. 142, do CTN, in fine, aluda ao dever funcional de
proposta de aplicacdo da penalidade cabivel, porquanto o auto de infragdo, em verdade,
nao aplica a san¢do a pessoa a qual imputa conduta delituosa. Em verdade, quem o faz,
efetivamente, numa interpretagdo conforme a Constitui¢do, ¢ a autoridade do processo
administrativo, para um exame completo da materialidade dos fatos e das condutas,
mormente quando provada a boa fé, a confianca legitima ou a impossibilidade de
conduta diversa.

E tudo sob o manto garantista dos principios processuais da presungdo de
inocéncia, do contraditdrio, da livre apreciagcdo de provas e do duplo grau de jurisdigdo.

Ao mais, quando se trata de alegacdo de crime, o art. 137 do CTN ¢ implacavel:
a responsabilidade ¢ pessoal do agente, a0 se observar o exame do dolo e da
culpabilidade. Nao se pode imputar conduta criminosa, inclusive quanto a fraude ou
simulacao, sem firme demonstracao do dolo.

Deveras, quer na aplicacdo de sangdes penais, quer na de sangdes
administrativas, a autoridade fazendéria ndo pode deixar de examinar as motivagdes da
conduta do contribuinte, objetivada no conjunto de atividades desempenhadas, sob pena
de se converter, a sentengca penal ou o ato administrativo de aplicagdo de sangao
administrativa, em vitanda ilegalidade ou inconstitucionalidade.

Nos dias atuais, seja qual for a corrente teérica do tipo punitivo, a pena somente
pode ser aplicada quando presente o exame da culpabilidade, ou nas palavras de Jakobs:
“ndo existe uma lesdo da vigéncia da norma juridico-penalmente relevante sem
culpabilidade”. E prossegue: “somente quem vulnera a norma de comportamento sendo
responsavel, isto é, sendo culpavel, vulnera essa norma, e nesta vulnerag¢dao da norma é
que se define a finalidade da pena”.* A culpabilidade é pressuposto inafastivel da pena

“ICMS. ADULTERACAO DE GUIAS DE RECOLHIMENTO PELOS VENDEDORES.
IMPUTACAO DE FRAUDE AOS COMPRADORES A PRETEXTO DE APLICACAO DA REGRA
OBJETIVA DO ART. 136, DO CTN. INAPLICABILIDADE. [. Tratando-se de ilicito praticado por
terceiro, sem o concilium fraudis do adquirente, contribuinte, impde-se eximi-lo dos consectarios da
infragdo a luz do art. 137 c/c art. 112, do CTN. 2. Deveras, exigindo a lei elemento subjetivo consistente
no ‘dolo especifico’, o adquirente que, mercé de contribuinte, recolhe com base em guias falsificadas por
terceiro, ndo pode ser apenado tributariamente, devido adimplir a obrigagdo a qual deve ser acrescida,
apenas, de juros de mora e correcdo monetdria. 3. E da tradicdo positiva brasileira, alimentada pelas
fontes romanas, a interpretagdo mais favoravel ao sujeito passivo tributario. Aplicagdo do art. 112, do
CTN (benigna amplianda). 4. Recurso especial conhecido, porém, improvido”. (STJ, REsp 457.745/RS,
Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 15.09.2003 p. 239)

3 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.



no Estado Democratico de Direito. E ndo se cumpre o exame da culpabilidade sem a
mais ampla e livre apreciacdo de provas.

No garantismo do nosso direito constitucional ninguém pode ser punido sem
provas ou afastada a apreciagdo das provas produzidas pelo acusado, sob a égide do
contraditorio, para determinar a culpabilidade.

O fato punivel define-se pela conduta adotada pelo agente segundo os atributos
do tipo (objeto de reprovagdo), da antijuridicidade e da culpabilidade (juizo de
reprovagdo).* O tipo, estruturalmente, compreende como elemento positivo a descri¢io
material da conduta proibida; e, como elementos negativos, as formas consideradas pelo
ordenamento como justificagoes. Portanto, com funcdes de garantias (protecdo do
agente), a legalidade prévia (nullum crimen, nulla poena sine lege) soma-se o exame da
culpabilidade, com os seus pressupostos objetivos e subjetivos.

Na atualidade do Direito Penal, segundo certa doutrina, o “resultado” ndo integra
0 “tipo” e tampouco se presta para definir a “ilicitude”. Importa avaliar a conduta pelo
“resultado juridicamente relevante” a partir de uma agdo penalmente reprovavel, que
somente pode ser entendida como aquela que coloca em perigo o bem juridicamente
protegido, como observa Renato Silveira, Titular de Direito Penal da Faculdade de
Direito da USP. ° Nas suas palavras: “uma vez ndo demonstrada a concretude de uma
desvaloragao da agdo, ndo ha de se verificar o proprio tipo penal”. O teste de
causalidade opera-se entre a “a¢do”, comissiva ou omissiva, ¢ o “resultado”, avaliado
segundo o perigo ao bem juridico protegido. Assim, provados esses pressupostos, a
conduta penalmente reprovada ou injusta seré passivel de qualificacao penal.

De outra banda, ¢ possivel compreender no elemento objetivo do tipo a
imputacdo do resultado pelo critério da realizagcdo do risco,® como observa Juarez
Cirino, na linha de Roxin ¢ também de Jakobs. Nessa fei¢do, resultado tem relagao
direta com a causa (agdo0), mas evidencia-se na forma de realizagdo do risco criado pelo
autor, logo, imputavel ao agente em virtude da conduta assumida e pelo risco gerado. A
imputagao (objetiva) do resultado requer a verificagdo de um risco produzido pelo autor
que influi sobre o resultado no bem juridico, comprovada como agdo pessoal, o que
constitui fundamento suficiente para autorizar a imputagdo do tipo. Ausente, porém, a
evidéncia de relagdo com o risco sobre o resultado criado pelo autor, este resultado ndo
lhe pode ser imputado.

A sancdo somente pode empregar-se quando o agente “tem poder concreto de
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4 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
pp- 32 e ss.

5 Cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econémico como direito penal de perigo.
Sao. Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 80.

6 Passim: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 114.



ndo fazer o que faz” (exigibilidade de comportamento diverso).” De se ver, o ilicito ndo
pode levar o agente a sang¢do ante a prevaléncia da presungdo de inocéncia, como
consta da nossa Constitui¢ao (LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de senten¢a penal condenatoria). Por conseguinte, no exame do ilicito
praticado pelo agente, o primeiro cuidado ¢ conceber o “fato punivel” acomodado com
os limites decorrentes da “culpabilidade” (restri¢do ao poder de punir do Estado) e da
“antijuridicidade”, como formas de protecao do acusado.

Para esse fim de individualizagdo da pena, a culpabilidade ¢ um dos elementos
constitutivos do conceito analitico de crime. No direito penal, assim como no direito
administrativo sancionatorio, o principio da culpabilidade veda a aplicacdo de sangdes®
alheia ao exame da conduta do agente.’

Aplicados esses paradigmas ao Direito Tributario, o garantismo do principio
da culpabilidade impede a imputagdo de responsabilidade puramente objetiva,
independente da inteng@o do sujeito passivo e leva em consideragdo apenas o resultado,
pois pressupde a vinculagdo do fato ilicito com o autor e sua culpabilidade.!”

Como bem assinala Glinther Jakobs, “sem respeitar o principio da
culpabilidade, a pena é ilegitima”.!' E isso porque, funcionalmente, os critérios de
afericdo da culpabilidade correspondem a efetiva garantia constitucional a qual se deve
curvar todo o direito sancionador, inclusive o administrativo. A culpabilidade equivale
a um juizo de valora¢do do comportamento ilicito, como descrito no tipo legal. '* Aqui,
examina-se a presenga de “exigéncia de comportamento diverso (prevista de modo
expresso). Esse juizo define ainda a antijuridicidade, que corresponde a permissoes, a

7 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal, Parte Geral. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2006. p.
97.

8 HIRSCH, Hans Joachim. El principio de culpabilidad y su funcién en el Derecho Penal. NDP
Nueva Doctrina Penal, 1996/A, Publicacion del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
Sociales. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 1996, p. 28-29.

? GUNTHER, Klaus. A culpabilidade no direito penal atual e no futuro. Tradugdo de Juarez
Tavares. Doutrina Internacional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 24. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 80.

10 imputagdo de responsabilidade subjetiva aos coautores estd adstrita ao principio da
culpabilidade, como definiu Jakobs: “O principio da culpabilidade significa que a culpabilidade ¢ um
pressuposto necessario da legitimagdo da pena estatal. Por sua vez, a culpabilidade é o resultado de uma
imputagdo reprovadora, no sentido de que a defraudacdo que se produziu vem motivada pela vontade
defeituosa de uma pessoa; mais adiante tratarei da relagdo especifica que existe a respeito da vontade.
Provavelmente a formulacdo mais comum seja: a culpabilidade ¢ reprovabilidade; numa linguagem
coloquial, ter a culpa.” JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 11. BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria geral do delito. Coimbra: Almedina, 2007,
p- 209.

11 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
12. JAKOBS, Giinther. Derecho penal: fundamentos y teoria de la imputacion. 2. ed. CUELLO
CONTRERAS, Joaquin; GONZALEZ de MURILLO, Jose Luis Serrano (trad.). Madrid: Marcial Pons,
1997, 1.113p.

12 Passim: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, pp. 32 e ss.



gerar equilibrio com o ordenamento constitucional.

Por isso, nos crimes tributarios, a acusagdo deve antecipar as provas desde a
dentuncia (i), além das provas da defesa (ii), a serem examinadas no contraditério (iii),
sob pena de se infringir o disposto no Art. 5°, LV, da Constituicao: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Nao pode haver
acusac¢do ou decisdo judicial sem provas. De se ver, portanto, a proximidade axioldgica
entre o principio do due process of law e aquele da culpabilidade.

No que concerne a legalidade das sang¢des tributarias, no dominio das normas
gerais, o art. 97, V, do CTN, prescreve que somente lei pode estabelecer “a cominagdo
de penalidades para as ag¢oes ou omissoes contrarias a seus dispositivos, ou para
outras infragoes nela definidas”. A legalidade tributaria ¢ requisito para a tipificagdo
dos ilicitos e das respectivas sangdes, mas nao se esgota, isolada e objetivamente, sem
que se confirme o exame da culpabilidade. De se ver, portanto, numa interpretagao
conforme a Constituigdo do art. 136, do CTN, que a exigéncia constitucional de
individualizagdo das penas (art. 5°, XLVI da CF) impde-se, ao tempo que sua redagdo
deixa claro que a objetividade somente se aplica salvo disposi¢do de lei em contrario.

Essa exigéncia de culpabilidade encontra-se afirmada no proprio CTN, ao tempo
que as normas do art. 112 prescrevem o dever de aplicar interpretacdo mais favoravel ao
acusado, na imposi¢ao de sangdes, sempre que houver duvida quanto a materialidade,
autoria, ou sancao, a saber:

“Art. 112. A4 lei tributaria que define infragoes, ou lhe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida quanto:

I — a capitulagdo legal do fato;

Il — a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao
dos seus efeitos;

11l — a autoria, imputabilidade, ou punibilidade,
1V — a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua gradua¢do.”

O dispositivo legal acima transcrito € instrumento da seguranca juridica dos
contribuintes na imposi¢ao de sangdes administrativas tributarias, cujas normas devem
ser interpretadas de modo mais favoravel ao acusado, o que s6 tem cabimento quando se
instaura uma apreciacao da culpabilidade dos agentes.

A proibi¢do de excesso, derivada do principio de proporcionalidade, estéa
positivada entre nés. Deveras, o art. 112 do CTN estabelece que, em caso de duvida, a
lei tributdria devera ser interpretada de modo favoravel ao contribuinte, especialmente
quanto a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo de
seus efeitos (II) e a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagdo (IV), ademais
da capitulacao legal do fato (I) e da autoria, imputabilidade, ou punibilidade (IIT). Tudo
destinado a conter o excesso na aplicagdo das sangdes tributarias.



As medidas adotadas pelo Poder Publico para a prossecucdo dos objetivos
fazendarios devem ser apropriadas, isto €, ter a menor ingeréncia possivel nos negocios
das pessoas (fisicas ou juridicas). Por mais respeitaveis que sejam o0s interesses
fazendarios a tutelar, ndo chegam ao ponto de sobrepor-se ao direito fundamental que
elas tém, de conduzirem seus negdcios com liberdade e dignidade.

Deve haver, pois, racionalidade na aplicagcdo das regras concernentes a
imposicao de sancgdes tributarias. Mesmo a pretexto de possibilitar a arrecadacao fiscal,
ndo podem ir além do possivel e suportavel, isto é, com extensdo e intensidade
desmedidas, capazes de inviabilizar ou, mesmo, dificultar, as atividades normais dos
contribuintes. Dai falar-se em “justa propor¢ao” entre o gravame a ser suportado pelo
contribuinte e o fim arrecadatdrio que se pretende atingir.

A doutrina moderna tem por inafastavel o principio da proporcionalidade, para
assegurar a eficacia das agdes fiscalizatorias do Estado, contra a sociedade em geral.

O principio da proporcionalidade ¢ um mandamento de forca cogente no trato da
atividade publica. Como observa Hartmut Maurer: “o principio da proporcionalidade no
sentido amplo resulta do principio do estado de direito e deve sempre ser observado”. E
limite negativo que impede abusos, obriga que a conduta da Administragdo seja
mensurada a amplitude e os efeitos de acordo com sua finalidade. Este Gltimo aspecto
corresponde ao principio de proibi¢do de excesso, de modo que qualquer limitagdo
criada por lei sobre direito de propriedade ou atividades econdmicas do particular deva
ser aplicada de forma adequada (apropriada), necessaria (exigivel) e proporcional (com
justa medida), tudo em estrita legalidade.

Nao haveria sentido para se perquirir da natureza ou extensdo dos efeitos do fato
ilicito, da graduacao da penalidade aplicavel, da capitulacdo legal do fato ou da
punibilidade, de sorte a interpretar a lei tributaria de modo favoravel ao contribuinte, na
forma como prevista no art. 112, do CTN, se ndo fosse para reconhecer o dever de
observancia da culpabilidade, da proporcionalidade e de individualidade das sang¢des, no
modo mais coerente com a situacao fatica e na medida menos gravosa ao contribuinte.

O principio da proporcionalidade impede atos arbitrarios do poder publico e
obriga que os atos praticados pela administragio sejam adequados a suas finalidades. E
verdadeira garantia constitucional aos individuos, que estabelece limita¢des finalisticas
a atuagdo da administracdo publica , ao lado da moralidade administrativa.

O garantismo sancionador, como visto, postula ser inaceitavel a contradi¢do de
entendimentos entre o que se v€ afirmado na apuragcdo das sanc¢des administrativas
(multas) e aquilo que se aplica as sangdes penais. Por conseguinte, para a aplicagdo de
sancdes administrativas, exige-se, igualmente, a prova da materialidade do evento
antijuridico e a prova de culpabilidade do agente.

Conclui-se, assim, quanto as infracdes de natureza tributaria, a
imprescindibilidade de determinagao da responsabilidade pessoal do agente a partir da
avalia¢do dos elementos de culpabilidade. Caber4, pois, & Administragdo, nas acusacdes
de crimes, na forma do art. 137 do CTN, demonstrar ,de modo especifico, a autoria e a



culpabilidade de cada acusado, individualmente, mormente nos casos de alegacdo de
fraude ou de simulacdo. Quanto as ditas “sancdes objetivas”, ainda que o “dolo” ndo
seja um requisito, na forma do art. 136, do CTN, o carater vinculado atribuido ao ato da
Administragdo, reclama o dever de provar o fato juridico do ilicito e sua sanc¢do, sempre
sob uma interpretacdo conforme a Constitui¢do, como eficacia do nosso garantismo de
direitos fundamentais na aplicacdo das normas tributarias. Desse modo, ndo pode deixar
de apurar, na qualificacdo da conduta ilicita, a presenga de boa fé, confianga legitima ou
impossibilidade de conduta diversa do contribuinte, assim como de eventual venire
contra factum proprium ou pratica reiterada da Administragdo, a justificar alguma
excludéncia de culpabilidade. Este ¢ modelo de garantismo sancionador que todos
devem empregar, pela for¢a vinculante do principio de Estado Democratico de Direito.



