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RESUMO

O presente estudo analisa a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 163.334-SC, que
decidiu que o nao recolhimento de Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servigos € crime de apropriagéo indébita tributaria, previsto no artigo 2°, Inciso
II, da lei n° 8.137/1990, em assimetria com a proibicdo da prisdo por divida,
instituida pelo artigo 7°, 7 da Declaragdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica). Trata-se de um estudo de caso que
acompanhou o processo crime instaurado contra o casal Vanderléia e Robson
Schumacher, sécios proprietarios da empresa Chalé do Bebé Comércio e
Representagdes Ltda., desde a decisao de primeira instancia proclamada em
Brusque/SC, até a decisdo plenaria do Supremo Tribunal Federal, passando
pelas decisbes colegiadas do Tribunal de Justica de Santa Catarina e pelo
Superior Tribunal de Justica. A pesquisa analisou de forma multidisciplinar
todas as decisbes, invocando a dogmatica do Direito Penal, a legislagao
tributaria, enquanto antecedente, porque substrato legal da imputagao criminal,
e a legislagao constitucional, enquanto consequente, tendo em vista possivel
violagdo a norma expressa contemplada em tratado internacional de Direitos
Humanos, regularmente incorporado a nossa legislagcdo. A analise mais
aprofundada das decisdes, pelo novo paradigma que encerram, auxilia a
aplicacéo ou rejeicdo de seus preceitos, tanto por parte dos agentes publicos,
responsaveis pela persecucao penal tributaria, como dos que, na esfera
privada, orientam e defendem os contribuintes desse imposto estadual e de

outros que com ele guardam semelhancga ontolégica.

Palavras-Chaves: Direito Penal Tributario. Proibicdo de prisdo por divida.
Declaracdo Americana sobre Direitos Humanos



ABSTRACT

This study analyzes the decision of the Federal Supreme Court in the judgment
of the Ordinary Appeal in Habeas Corpus No. 163.334-SC, which decided that
the non-payment of Tax on Circulation of Goods and Services is a crime of tax
misappropriation, provided for in Article 2, Subsection Il, of Law No. 8137/1990,
in asymmetry with the prohibition of imprisonment for debt, established by
article 7, 7 of the American Declaration on Human Rights (Pact of San José,
Costa Rica). This is a case study that followed the criminal process brought
against the couple Vanderléia and Robson Schumacher, owners of the
company Chalé do Bebé Comércio e Representagbes Ltda., from the first
instance decision proclaimed in Brusque/SC, until the decision plenary session
of the Federal Supreme Court, passing through the collegiate decisions of the
Court of Justice of Santa Catarina and the Superior Court of Justice. The
research analyzed in a multidisciplinary way all the decisions, invoking the
dogmatics of Criminal Law, the tax legislation, as a antecedent, because a legal
substrate of criminal imputation, and the constitutional legislation, as a
consequence, in view of a possible violation of the express rule contemplated in
international human rights treaty, regularly incorporated into our legislation. A
deeper analysis of the decisions, by the new paradigm they enclose, helps the
application or rejection of its precepts, both by public agents, responsible for tax
criminal prosecution, and those who, in the private sphere, guide and defend

taxpayers of this tax and others taxes that bear ontological similarity with it.

Keywords: Criminal Tax Law. Prohibition of debt arrest. American Declaration

of Human Rights
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INTRODUGAO

O presente estudo analisara o novo paradigma estabelecido a partir da
decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Ordinario em
Habeas Corpus n° 163.334-SC, que decidiu que o n&o recolhimento de Imposto
sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos é crime de apropriagao indébita
tributaria, previsto no artigo 2°, Inciso Il, da lei n° 8.137/1990, em assimetria
com a proibicdo da prisao por divida, instituida pelo artigo 7°, inciso 7, da
Declaragdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica).

Trata-se de um estudo de caso que acompanhou o processo crime
instaurado contra o casal Vanderléia e Robson Schumacher, sécios
proprietarios da empresa Chalé do Bebé Comércio e Representacbes Lida.,
instalada na cidade de Brusque, estado de Santa Catarina, acusados de crime
de apropriacéo indébita tributaria de Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria e
Servigos devidamente declarado a Fazenda estadual, porém nao recolhido no

prazo legal.

A pesquisa problematizara as decisdes proferidas no caso concreto,
analisando-as de forma multidisciplinar, invocando a dogmatica do Direito
Penal, a legislagdo tributaria, enquanto antecedente I6gico, porque substrato
legal da imputagao criminal, e a legislagado constitucional, como consequente,
tendo em vista possivel violagcdo a norma expressa contemplada em tratado
internacional de Direitos Humanos, regularmente incorporado a nossa

legislac&o

Discorreremos sobre as diversas decisdes proferidas ao longo do trajeto,
desde a primeira instadncia até a Corte Suprema, fazendo uma critica as
posicoes que se contrapuseram a dogmatica juridica tradicional de forma a
permitir uma discussdo sobre a conveniéncia do novo paradigma que se

construiu para o tema.

A cada etapa processual, o caso invocou um grande debate dogmatico
juridico, porquanto a incorporagdo do inadimplemento desse imposto ao
alcance da norma penal insculpida no artigo 2°, inciso Il, da Lei n°® 8.137/1990,



colocou em lados opostos os adeptos de um maior rigorismo no trato dos
assuntos atinentes a evaséo fiscal, em contra ponto com os adeptos de uma
moderagao na crescente incriminagao de infracbes administrativas com vistas

ao incremento e protecao da arrecadacao publica.

No primeiro capitulo serdo descritas as principais passagens de cada
decisdo proferida ao longo do trajeto do caso, da decisdo monocratica de
primeira instancia, a decisao plenaria do Supremo Tribunal Federal, passando
pelas decisdes colegiadas do Tribunal de Justica de Santa Catarina, unica
corte com decisao unanime, e pelo Superior Tribunal de Justica, onde o caso,
apo6s acalorado debate, uniformizou o entendimento da Terceira Secao,

especializada em Direito Penal.

No segundo capitulo apresentar-se-a o marco tedrico das trés disciplinas
juridicas, a saber: penal tributario com relevo no novo subsistema do direito
econdmico, nos crimes contra a ordem tributaria e na sua tutela penal; tributario
penal, estabelecendo o limite entre sancdo penal e sancdo tributaria e sua
sobreposicdo e a sistematica propria do ICMS, imposto extremamente
complexo e fonte maior de arrecadacdo dos estados brasileiros e; direitos
humanos a partir do movimento de sua internacionalizagdo e incorporagao a
legislagao nacional, especialmente na proibigdo da prisao por divida, insculpida

na Declaracdo Americana sobre Direitos Humanos.

No terceiro capitulo trataremos da analise de todas as decisbes
proferidas cruzando com o marco teorico das disciplinas juridicas diretamente
relacionadas, de forma a criticar positiva e negativamente as passagens que
foram ao encontro e as que foram de encontro no sentido da protecao aos
diversos principios fundamentais, de matiz constitucional, que foram

desprezados ou ressaltados.

Dada a insercdo da Ciéncia Juridica dentre as chamadas Ciéncias
Sociais Aplicadas, € nesse campo do conhecimento que justamente a
producdo do conhecimento juridica foi buscar os fundamentos de sua
metodologia cientifica. Afinal, cabe ao cientista do Direito um papel de reflexao
sobre o objeto de suas investigagdes, no sentido de transformar e redefinir o

papel do Direito na sociedade.



Com relagdo ao tipo genérico de investigagdo no campo do Direito,
adotar-se-a o tipo juridico-compreensivo, utilizando-se o procedimento analitico
de decomposicdo de um problema juridico em seus diversos aspectos,
relagcdes e niveis, produzindo com maior aprofundamento uma investigagéo do

objeto de maior complexidade.

A pesquisa tedrica sustentara a reformulacdo e a revisao de teorias e
conceitos, a partir de referéncias teodrico-doutrinarias, apoiando-se em fontes
proprias do conhecimento juridico, da legislagdo a doutrina, passando pelas
obras do direito em todas as suas espécies (tratadistas, didaticas,
comentaristas) além da jurisprudéncia e até artigos jornalisticos de cunho

econdmico.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento sobre a
natureza do débito de Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria e Servigo
(ICMS) declarado, enquadrando-o como crime de apropriagdo indébita
tributaria prevista no artigo 2°, inciso Il, da Lei n° 8.137/1990, ndo poderia
deixar de considerar a vedacao expressa da prisao por divida, insculpida no
artigo 7°, n° 7, da Declaracdo Americana de Direitos Humanos. A consequéncia
desse desrespeito a validacdo de tratado internacional de direitos humanos

incorporado é um dos pontos relevantes do presente estudo.

lgualmente, ao alargar o enquadramento como crime de um
comportamento que ndo apresenta as caracteristicas tradicionais da conduta
delituosa, na decisao final, por tratar-se de abordagem inédita pela corte
suprema, acabou por surpreender toda a comunidade académica tributaria,

particularmente os que se dedicam ao tema da elisao fiscal.

Quando o contribuinte € cumpridor de todas as obrigacbes assessorias,
nao praticando nenhuma conduta fraudulenta ou ardil que pudesse levar a
supressao ou reducdo de langamento de tributo, deixando apenas de promover
a obrigagao principal, que € o seu pagamento, tradicionalmente era remetido
exclusivamente as garras do Direito Tributario Penal, que determina uma série

de sang¢bes administrativas tais como: juros, multa e corregcdo monetaria.
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Sempre se entendeu que o direito administrativo sancionador era o viés
legal e suficiente de punigdo ao infrator das normas tributarias de natureza
meramente objetivas, aplicando-se-lhe a execugédo judicialmente for¢cada
através dos meios inerentes ao Poder Publico de constricdo do pagamento (Lei
de Execucgdes Fiscais n° 6.830/80).

A punicdo na esfera penal desse inadimplemento, uma vez que ali se
exige uma conduta tendente a suprimir, reduzir ou apropriar-se do pagamento
de tributo de terceiro, adotando-se comportamento dolosamente ardil ou

fraudulento, causou reacao de diversos matizes no meio académico.

Esse posicionamento majoritario, quase unanime, da doutrina que
estuda a legislagédo de regéncia, além de estar em sintonia com os precedentes
da propria Corte Superior, até entdo erigida, estava bem assentado nos

canones do direito penal, de escopo constitucional.

Em consequéncia, a analise mais aprofundada das decisdes que
levaram ao final posicionamento frente a questédo, pelo novo paradigma que
encerra, auxilia a aplicagao ou rejeicao de seus preceitos, tanto por parte dos
agentes publicos, responsaveis pela persecugao penal tributaria, como dos
que, na esfera privada, orientam e defendem os contribuintes desse imposto
estadual e de outros que com ele guardam semelhanga ontoldgica.
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1. O CASO

1.1. A Decisao Monocratica de Brusque/SC

Robson Schumacher e sua mulher Vanderléia Silva Ribeiro Schumacher
socios e administradores da empresa Chalé do Bebé Comércio e
Representagdes Ltda. estabelecida na pequena cidade de Brusque (134.723
habitantes)', estado de Santa Catarina, foram denunciados perante a Vara
Criminal local, nos autos do processo-crime n° 0900163-54.2015.8.24.0011,
como incursos as penas do artigo 2° inciso Il, da Lei 8.137/1990, porque,
apesar de terem apresentado as Declaragcbes de Informagdes do ICMS e
Movimento Econdmico — DIME’s a Secretaria da Fazenda Estadual, deixaram
de recolher aos cofres publicos, nos prazos legais, os valores apurados e
declarados do Imposto de Circulacdo de Mercadorias e Servigos - ICMS dos
meses de setembro, novembro e dezembro de 2.008, janeiro, fevereiro, maio e
julho de 2.009, e julho de 2010.2

A decisdo monocratica, proferida pelo Juiz substituto Antonio Marcos
Dexter, absolveu sumariamente o casal por ter verificado que o fato narrado

evidentemente nao constitui crime (art. 397, lll, do Cédigo de processo Penal).

Mesmo reconhecendo que o tema é polémico na doutrina e na
jurisprudéncia e contrariando posicado dominante do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, entendeu Sua Exceléncia, que: “0 empresario ndo é substituto
tributario porque o tributo é por ele devido na condigdo de sujeito passivo da
obrigacao juridico-tributaria com o fisco estadual na qualidade de contribuinte,
ja que tem relacdo direta e imediata com o fato gerador (a circulagdo de

mercadoria).”

Embora Sua Exceléncia ndo negue seu carater indireto, pela sistematica
propria de calculo do ICMS devido (“por dentro”), conjecturou que “o valor do
tributo ndo é técnica e economicamente cobrado do consumidor porque o0 que

este paga € o prego da mercadoria”.

! Disponivel https://portal.brusque.sc.gov.br/

2 Disponivel em
https://eproclg.tjsc.jus.br/eproc/externo_controlador.php?acao=processo_seleciona_publica&acao_ori
gem=processo_consulta_publica&acao_retorno=processo_consulta_publica&num_processo=09001635
420158240011&num_chave=&num_chave_documento=&hash=9286ec9c3f767a0b50d3af264b6fad21
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Assim decidindo o juiz monocratico:

‘Nao caracteriza crime de apropriacdo indébita
tributaria a conduta do empresario que, na condi¢ao de
contribuinte de direito do ICMS, declara devidamente
suas operagdes tributarias, nos termos da legislagcéo
tributaria, mas deixa de recolher o valor devido no
prazo legal. Referida conduta caracteriza mero
inadimplemento  tributario que ndo pode ser
criminalizado, sob pena de se constituir hipotese de
prisdo civil por divida (CRFB/1988, art. 5°, LXVII).”

1.2. O Acérdao do Tribunal de Justica de Santa Catarina

Inconformado, o Ministério Publico interpbés recurso da decisao
monocratica junto ao Tribunal de Justica de Santa Catarina, na Apelagao
Criminal n. 0900163-54.2015.8.24.0011, cujo Relator, Desembargador Sérgio
Rizelo, da Segunda Camara Criminal, deu provimento ao recurso, seguido a
unanimidade por seus pares, nos seguintes termos, extraidos do voto condutor

do Acérdao*:

“‘Embora nido se desconheca a existéncia de divergéncias
doutrinaria e jurisprudencial, o ICMS inclui-se na categoria
de tributo indireto, na qual o 6nus da incidéncia tributaria é
transferido pelo contribuinte a terceiro, por meio da sua
inclusdo no preco da mercadoria.”

Considerou, ainda, que:

“O tributo grava apenas o valor acrescido em cada etapa
do ciclo econbmico, ou seja, a diferenca entre os
montantes pagos pelo contribuinte e pelo comprador
subsequente (em homenagem ao principio da n&o
cumulatividade, insculpido no inc. | do § 2° do art. 155 da
Constituicdo Federal)™®

3

Idem
4. ,

Disponivel em
https://esaj.tjsc.jus.br/cposgtj/search.do?conversationld=&paginaConsulta=0&cbPesquisa=NUMPROC&
numeroDigitoAnoUnificado=0900163-
54.2015&foroNumeroUnificado=0011&dePesquisaNuUnificado=0900163-
54.2015.8.24.0011&dePesquisaNuUnificado=UNIFICADO&dePesquisa=&tipoNuProcesso=UNIFICADO&u
uidCaptcha=sajcaptcha_cc862802f270421c970acec5530f513b
> ldem
®1dem
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“‘Assim, sO nao gerara imposto a revenda por preco
idéntico ao da compra. A variagéo entre os valores gastos
pelo contribuinte a titulo de aquisicado de mercadoria e o
saldo derivado das vendas, segundo a visao ali exposta,
nao se pode afastar a conclusao de ter havido incidéncia
do tributo e transferéncia de seu énus a terceiro.”’

‘quando o contribuinte de direito deixa de recolher aos
cofres publicos em tempo o montante pago pelo
contribuinte de fato, incide na pratica vedada no tipo sob
exame. Para ele, declarado o tributo pelo sujeito passivo
nas DIME’s, era dever seu o recolhimento dos valores aos
cofres publicos.”
Acrescentou a sua fundamentagéo os riscos que a sonegagao gera aos
objetivos constitucionais do Estado por desestruturar economicamente o

aparelho governamental voltado a concretizagdo daqueles direitos e garantias.

‘A criminalidade econdmico-financeira impede a
realizacdo desses objetivos, por isso carece ser
censurada exemplarmente.”

Ainda esclareceu o Desembargador Rizelo que a incriminagdo da
conduta ndo ofende o artigo 5°, LXVII, da CF/88, ja que para ele: “A vedagéo
constitucional diz respeito a prisdo de devedor civil com o unico objetivo de
compeli-lo ao pagamento do débito: ou seja, apenas a prisdo decorrente

diretamente de divida civil é que é vedada pela Constituicdo Federal.”

Concluindo que: “a conduta tipica descrita no inc. Il do art. 2° da Lei
8.137/90 pune o contribuinte relapso que, dolosamente, omite-se em repassar
ao Erario os recursos necessarios para que este possa honrar com as suas

obrigacdes perante a sociedade.”™

O Desembargador Rizelo decidiu, acompanhado a unanimidade pelos
demais membros da Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica de

Santa Catarina, pelo conhecimento e provimento do recurso a fim de afastar a

7 1dem
¥ 1dem
°ldem
% 1dem
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tese de atipicidade da conduta e determinar que o processo siga até seus

termos finais.
1.3. A uniformizagao da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica

A Defensoria Publica da Unido propés Habeas Corpus perante o
Superior Tribunal de Justica alegando que os pacientes estavam sofrendo
constrangimento ilegal em decorréncia da referida decisdo do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, requerendo fosse restabelecida a decisao

monocratica de absolvigao sumaria.

Distribuido o feito, a relatoria coube ao Ministro Rogério Schietti Cruz
que, em consideragoes iniciais, propds fosse 0 caso submetido a analise pela
Terceira Secao daquela corte superior a fim de uniformizar o entendimento
diante da divergéncia que havia se instaurado sobre o tema entre a Quinta e a

Sexta Turmas."

Comecou seu voto com esse tema, relembrando que na Sexta Turma,
em diversos julgados'?, entendia-se que a previsao tipica contida no art. 2°, Il
da Lei n. 8.137/1990 somente teria aplicabilidade nos casos de substituicdo
tributaria. Por sua vez, na Quinta Turma, em outros tantos julgados13, fixou-se a
compreensao de que o nao repasse de ICMS recolhido pelo sujeito passivo da
obrigacao tributaria, em qualquer hipétese e desde que comprovado o dolo,

configuraria crime.

O Acordao que acabou por uniformizar o entendimento da corte superior
denegou a ordem de Habeas Corpus, nos termos do voto do Ministro Relator,

por maioria.

Inicialmente, vale destacar a importancia que o Ministro Relator do
Superior Tribunal de Justiga impingiu a tutela penal sobre a tributagao, ja que

reconheceu a magnitude dos impactos que a criminalidade causa quando

n Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201701067980&dt_publicacao=3
1/08/2018

2 No sentidodo texto: RHC n. 36.162/SC, AgRg no Resp n. 1.465.259/GO, REsp n. 1.543.485/GO, RHC n.
77.031/SC e AgRg n. 1.632.556/SC

 No sentido do texto: RHC n. 42.923/SC, RHC n. 44.465/SC, RHC n. 44.466/SC, AREsp n. 1.067.270/GO e
REsp n. 1.583.367/SC
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atinge a ordem tributaria, notadamente pelas consequiéncias indiretas, as quais

implicam no aumento das desigualdades sociais, assim asseverando:

‘A tutela penal da ordem tributaria mostra-se
consentdnea com o0 viés  social-democratico
estabelecido pela Constituicado Federal, maxime porque
tal modelo esta atrelado a valores, programas e
diretrizes sociais cuja implementagcédo dependem da
arrecadacido oriunda dos tributos. Tais valores,
programas e diretrizes programaticas revelam,
outrossim, que existe um dever geral de evitar
condutas que se abstém do pagamento de tributos, de
maneira que a sonegacgao fiscal deve ser firmemente
combatida, de acordo com os instrumentos legais e
constitucionais de que dispde o Estado.”'*
Na explanacao da figura tipica, o Ministro Schietti Cruz discorreu sobre
a figura da apropriagdo indébita dos crimes contra o patriménio, destacando
que naqueles crimes apenas, em regra, tem por objeto bens moéveis alheios
infungiveis que o agente recebe licitamente, sem clandestinidade, fraude ou
qualquer ardil, que depois, com dolo, expressa a vontade de ndo restituir ou de

desviar-lhe de sua finalidade.

Diante do raciocinio de que as caracteristicas essenciais do crime contra
o patrimdnio compdem o crime tributario, sob pena de lhe creditar uma rubrica
informal que n&o se coaduna com a esséncia da apropriacio indébita, salientou
quatro aspectos essenciais que devem compor a pratica da apropriacdo
indébita tributaria: i) inexisténcia de clandestinidade (que legitima a imputacéo
do agente que declara em guia prépria ou em livros fiscais o imposto devido); ii)
o sujeito ativo do crime € o sujeito passivo da obrigagao tributaria (tanto direto
quanto indireto); iii) exigéncia do dolo (consciéncia ainda que potencial de n&o

recolher o tributo); iv) valor de tributo “descontado” ou “cobrado”.’®

Exatamente a compreensdo dessas ultimas expressdes (descontado e
cobrado), por exercer influéncia direta no proprio reconhecimento da incidéncia
tipica, mereceu, por parte do Ministro Schietti, dois enfoques, a saber, tributario

e penal.

14

Idem
15

Idem
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“‘Sob o enfoque tributario nenhum sujeito passivo da
obrigacao tributaria poderia “cobrar” ou “descontar” tributo
uma vez que a competéncia para a instituicdo de tributos
€ atribuicdo dos entes politicos do Estado, assim, o uso
dessas expressoes acaba por traduzir uma deficiéncia de
técnica legislativa na redagao do dispositivo em estudo.”’®

“‘Somente o sujeito ativo da obrigagao tributaria pode
cobrar tributo, cabe ao agente de arrecadagdo, tao
somente, a sua retencao para posterior recolhimento ao
Fisco. Mesmo raciocinio se observa na expressao
descontar ja que o sujeito passivo da obrigagao tributaria
nao pode descontar absolutamente nada relacionado a
tributo, permitindo-se apenas que ele retenha
determinado valor para posterior recolhimento.”'’

“Sob o enfoque penal, cabe ao interprete, ao depara-se
com o texto legal, construir o seu conteudo, atribuindo
significado a idéia suscitada pelas palavras nele contidas
e extrair-lhes valores, de modo que se possa visualizar,
no plano da semidtica, as suas relagbes com as
realidades que exprimem e a forma de sua aplicacéo
pragmatica.”’®

Neste ponto do voto, merece destaque o raciocinio do Ministro Schietti

que entendeu que os termos “descontado ou cobrado” nao refletem sob a ética

tributaria significados linguisticos compativeis com o sujeito passivo da

obrigacao tributaria, ndo impedindo, porém, ao juiz de imprimir-lhes significado

penal.

“‘Numa visao sistematica, o uso da expressao descontado
tem estrita correlacdo com a idéia de responsavel
tributario por substituicdo, nos termos dos crimes de
apropriagao previdenciaria previsto nos artigos 168-A e
337-A do CP, ja que neles a conduta recai sobre aquele
que tem a responsabilidade, por substituicdo, de recolher
contribuicdo retida dos segurados.”™

“‘Numa visao histdrica, o Projeto de Lei n. 4.788/1990 que,
que deu azo a Lei n. 8.137/1990, da lavra do entao

®1dem
Y |dem
' |dem
¥ |dem
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Deputado Nelson Jobin, a redagéao original dividida em
dois incisos diferentes deixava claro as hipoteses de nao
recolhimento de tributo que o agente tivesse retido na
fonte (responsabilidade por substituicdo tributaria) ou
tributo recibo de terceiros através de acréscimo ou
inclusdo no preco de produtos ou servigcos cobrados na
fatura, nota fiscal ou documento assemelhado (tributos

indiretos).”?°
Assim, com isso, reconheceu o Ministro Schietti um ponto de
convergéncia entre tributo indireto e sua repercussdao econdmica com o
significado semantico de “cobrado”, deixando o significado da palavra
“‘descontado” aos tributos diretos em que ha responsabilidade por substituicdo
tributaria, quando o responsavel pela retencdo na fonte ndo é o responsavel

pelo recolhimento do tributo.

“‘Especificamente no que tange ao ICMS retido em
operagbes préprias ou em substituicdo, o encargo é
reembolsado dentro da cadeia de produgao, de modo que
o substituto e os substituidos n&o suportam,
economicamente, o valor da exacdo que somente sera
arcado pelo consumidor.”®!
Estando de acordo com o Tribunal de origem quanto a impossibilidade
de se absolver sumariamente os pacientes, o Ministro Schietti denegou a
ordem por entender que: “o casal Schumacher deixou de recolher, no prazo
legal, na qualidade de sujeito passivo de obrigagao tributaria, valor de tributo
(ICMS) cobrado do adquirente da cadeia de consumo e que deveria recolher

aos cofres publicos.”

Impondo ressaltar, ainda, que: “o dolo de se apropriar ha de ser
reconhecido com base no substrato probatério obtido apos a instrugéo.”

O voto do Ministro Relator Rogério Schietti Cruz foi acompanhado por
outros trés Ministros, a saber, Antonio Saldanha Palheiro, Joel Pacionik e Felix

Fisher.

20

Idem
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Vale neste ponto destacar, porque oportuno, as razées do voto-vogal

proferido pela Ministra Maria Tereza de Assis Moura, que abriu divergéncia ao

voto do Ministro Relator, acrescentando raciocinios importantes para o

entendimento da quest&o posta.??

Assim entendeu a Ministra Maria Tereza:

Para ela:

“No caso do ICMS, o consumidor nado € o contribuinte do
imposto, no sentido técnico, nem sujeito passivo da
obrigagdo, o que significa que ele jamais sera cobrado
pelo pagamento do imposto devido na operagado. Nao
existe relagdo juridica tributaria possivel entre o Fisco
estadual e o consumidor final, de modo que n&o é correto,
juridicamente, considerar que o valor do ICMS embutido
no preco tenha sido dele “cobrado” ou “descontado”. O
consumidor é, apenas, “contribuinte de fato”, conceito
que, juridicamente, tem relevancia unicamente para fins
de repeticdo de indébito tributario (CTN, art. 166)."%

‘o conceito é importante pelo carater meramente
econdémico que resulta, uma vez que o consumidor
também arca com o 6nus do imposto de renda e com a
contribuicdo previdenciaria pagos pelo comerciante e,
nem por isso pode-se afirmar que ha apropriagao indébita
do imposto de renda quando o consumidor compra um
produto e o comerciante, apos contabilizar corretamente o
tributo, simplesmente deixa de recolhé-lo.”%*

Em seu voto afirmou: “o comerciante ndo comete o delito de apropriagao

indébita tributaria porque n&do ha apropriagcao de tributo devido por terceiro, o

tributo é devido por ele (em nome proéprio).

»25

Assim, para a Ministra Maria Tereza: “o comerciante que vende

mercadorias com ICMS embutido no preco e, posteriormente, deixa de recolher

22 . ;
Disponivel em

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201701067980&dt_publicacao=3

1/08/2018
23

Idem
**1dem
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o tributo, ndo pratica apropriacao indébita tributaria porque o consumidor nao é
o contribuinte do ICMS.”%®

Também, no seu entender:

“nao comete crime de apropriagao indébita o comerciante
que deixa de recolher, no prazo legal, o valor de ICMS
referente as operagbes proprias, se estas foram
corretamente declaradas na DIME, sem qualquer noticia
de fraude, omissao ou prestacao de informagdes falsas as
autoridades fazendarias.” %

‘Sem fraude n&o ha crime de sonegacdo fiscal que
evidencia o fim deliberado de suprimir ou reduzir tributo
ou contribuicdo social mediante artificio fraudulento. O
atraso ou descumprimento da obrigacdo de recolher
tributo préprio que ja foi regularmente declarado pelo
contribuinte constitui inadimpléncia fiscal que configura
ilicito administrativo passivel de execugdo fiscal e
inscricdo em divida ativa.”®®

“Tratando-se de fato atipico, ndo pode o Estado valer-se
do direito penal como instrumento de arrecadagéo, nem o
Judiciario acolher pretensdo que culminaria em priséo civil
por divida.”®
Tendo votado pelo acolhimento do Habeas Corpus, a Ministra Mara
Tereza de Assis Moura, foi acompanhada na divergéncia pelos Ministros Jorge

Mussi e Sebastido Reis Junior, que acabaram vencidos.

Em voto vista o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca destacou a
divergéncia que pairava nas duas Turmas daquela Corte Superior exigindo
uma analise mais profunda da matéria, o que fez com as seguintes

consideragoes™’:

%% |dem
7 |dem
*® |dem
**|dem
30 ~: ;
Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=2017010
67980&totalRegistrosPorPagina=408&aplicacao=processos.ea



Para o Ministro Soares da Fonseca:

20

‘Ao me deparar com o tema, considero que o tipo penal,
de fato, merecia exame a partir de conceitos tributarios,
concluindo que “conduta delitiva dependeria do fato de o
tributo n&o repassado ter sido descontado ou cobrado do
contribuinte, s6 podendo ser praticado, portanto, pelo
substituto tributario, que retém o imposto devido nas
operagdes anteriores ou nas seguintes, em nome do
contribuinte real.” Ao lancar novo olhar sobre a matéria,
verificou que a tese de que o tipo penal somente se perfaz
quando o valor é descontado ou cobrado de quem
também é contribuinte, ndo encontra amparo no tipo penal
em estudo, uma vez que a norma nao traz essa
especificacdo, nesse contexto, “os casos de substituicdo
tributaria ndo resistem a mais simples forma de
interpretagdo normativa que é a gramatical.”’

‘O crime em tela sé pode ser praticado pelo sujeito
passivo da obrigacado tributaria, que, nessa qualidade,
descontar ou cobrar valor de tributo ou de contribuicao
social de terceiro, nao necessariamente contribuinte, e
ndo recolher o valor aos cofres publicos.”?

“Irrelevante, assim, a auséncia de relagao juridica entre o
Fisco e o consumidor, porquanto o que se criminaliza é o
fato de o contribuinte se apropriar do dinheiro relativo ao
imposto, devidamente recebido de terceiro, quer porque
descontou do substituto tributario, quer porque cobrou do
consumidor, ndo repassando aos cofres publicos.”

“®

o ICMS ¢é imposto sobre o

consumo, o qual é repassado ao consumidor de forma integral, diferindo dos

demais custos da atividade comercial, como encargos com o aluguel,

empregados e demais impostos, cujos custos fixos sdo pagos pelo

comerciante, independentemente da comercializagdo das mercadorias.

134

“O repasse o ICMS ao consumidor ndo se confunde com
os demais custos fixos da atividade comercial, porquanto
€ a propria lei que estabelece mencionada transferéncia.
Ademais, o imposto incide se o produto for efetivamente
comercializado sendo de pronto repassado ao

> 1dem
2 |dem
* 1dem
**Idem
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consumidor, que inevitavelmente participa do fato

gerador”.*®

Lembrou, ainda, o Ministro Soares da Fonseca que o Supremo Tribunal
Federal considerou nio ser possivel incluir o valor do ICMS na base de calculo
da COFIINS e do PIS/PASEP, uma vez que ndo se trata de receita da
empresa, a qual apenas faz o intermédio no repasse do imposto devidamente

cobrado do consumidor, que deve ser diretamente repassado ao Estado.*®

Assim, concluiu que: “ndo ha se falar em atipicidade penal nos casos em

que o imposto foi previamente descontado ou cobrado do consumidor final na

composicéo dos valores do produto.”’

De fato, reiterou o Ministro Soares da Fonseca que, “tendo havido seu
efetivo desconto ou cobranga, sem que se tenha recolhido o valor aos cofres
publicos, tipificado esta o delito de apropriacdo. No mais, conforme bem
elucidado pelo Relator, tem-se que os verbos utilizados no tipo em analise,
descontar ou cobrar, ndo encontram identidade com os termos técnicos

tributarios, o que, a meu ver, reafirma que nao se buscava limitar o tipo penal

ao substituto tributario.”3®

Por fim, ressaltou:

“‘No que concerne a suposta menor reprovabilidade da
conduta nos casos em que o imposto é devido pelo
proprio contribuinte, tem-se que a conduta reprovavel
criminalizada nédo é dever o imposto, e sim cobra-lo de
terceiro sem repassa-lo, apropriando-se do valor. Assim,
se houve a comercializagcédo do produto, com o repasse do
valor do tributo ao consumidor, o valor do ICMS esta na
posse do contribuinte, o qual opta por ndo dar a correta

destinacdo. Nao se esta a punir o mero inadimplemento.”
39

*Idem

* 0 Ministro se refere ao RE 574.706/PR, da relatoria da Ministra Carmen Lucia. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur374677/false

*|dem

** |dem

**|dem
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Assim, acordaram os Ministros do Superior Tribunal de Justica no
julgamento do Habeas Corpus N° 399.109 — SC, por maioria, por denegar a
ordem, nos termos do voto do Ministro Relator Rogério Schietti Cruz,
acompanhado pelos Ministros Felix Fischer, Antonio Saldanha Palheiro, Joel
llan Paciornik e Reynaldo Soares da Fonseca. Vencida a Ministra Maria Tereza
de Assis Moura, acompanhada na divergéncia pelos Ministros Jorge Mussi e
Sebastido Reis Junior.

1.4. A tese do Supremo Tribunal Federal que fixou o novo paradigma

O caso ingressou no Supremo Tribunal Federal através de Recurso
Ordinario em Habeas Corpus com pedido de Liminar interposto pelos pacientes

recebendo o numero 163.334-SC.*°

Na distribuicdo, a relatoria foi sorteada ao Ministro Luis Roberto Barroso
que inicialmente negou a Liminar, mas diante da relevancia da matéria, apds
uma longa negociagao, aceitou o ingresso de diversos amicus curiae, a saber,
Sindicato Nacional das Empresas de Telefonia e de Servico Mével Celular e
Pessoal (Sinditelelbrasil), Associacdo Brasileira do Agronegocio (ABAG),
Federacdo do Comércio de Bens, Servicos e Turismo do Estado de Sao Paulo
(FECOMERCIO-SP), Federagdo das Industrias do Estado de S&o Paulo
(FIESP), Centro das Industrias do Estado de S&o Paulo (CIESP), Conselho
Federal da OAB, Estado de Santa Catarina e Colégio Nacional de
Procuradorias-Gerais dos Estados e do Distrito Federal (COMPEG).

Aos 11/02/2019, o Ministro Barroso acabou por conceder de oficio a

seguinte liminar:

“‘apenas para determinar que nao seja executada
qualquer pena contra os recorrentes, seja de prisdo ou
restritiva de direito, sem prejuizo do tramite regular da
acao penal contra eles movida.™’
A audiéncia publica e o julgamento no plenario aconteceram, em
primeira sec¢do, aos 11/12/2019, seguindo-se as seg¢bes de 12.12.2019 e

18.12.2019 quando a decisdo definitiva foi publicada fixando a tese de que o

“° Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5562955
41
Idem
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contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriagdo, deixa de
recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo
penal do art. 2°, Il, da Lei n°® 8.137/1990.

Até a presente data ndo foi publicado o Acordéo do referido julgamento
razao pela qual os votos a seguir expostos sao transcricbes livres da
transmissao da TV — Justiga42, com excecgao do voto-vogal do Ministro Edson

Fachin, isoladamente publicado®.

O Ministro Barroso partiu sua andlise sob trés premissas a seguir

equacionadas:

1) O Direito Penal deve ser sério, igualitario e moderado. Sério porque meio
efetivo de dissuasado da pratica delitiva; igualitario porque atinge a todos
sem distincdo entre ricos e pobres; e moderado porque sua expansao
deve ser evitada seja pelo excesso de tipificagdes seja pelo aumento de
penas.

2) O pagamento de tributo & dever fundamental do cidaddo na medida em
que ocorra o fato gerador e ele apresente capacidade contributiva. A
incidéncia do Direito Penal na esfera tributaria deva ser a excecado e nao
regra, porém nao considero os crimes tributarios de pouca importancia,
pelo contrario, sdo relevantes porque privam o Estado de atender as
muitas demandas relevantes da sociedade brasileira;

3) O mero inadimplemento tributario ndo é fato tipico criminal. Para que se
reconheca a tipicidade penal de uma conduta em matéria tributaria faz-se
necessario nivel de reprovabilidade especial para que justifique

tratamento mais gravoso

Para o Ministro Barroso todos os elementos de interpretagédo juridica que

legitimam a tipificacdo do crime de apropriacdo indébita tributaria, seja

*2 Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=tnWW67eqEIA

*3 Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/anexo/R

HC163334.pdf
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gramatical, histérica, sistematica e/ou teleolégica estdo bem caracterizados na
lei 8.137/1990.

Na interpretacdo gramatical a lei refere-se inequivocamente como
possivel autor ou sujeito ativo do crime, que € o sujeito passivo da obrigagao,
que é o contribuinte do ICMS proéprio, o comerciante. Nado ha duvida de quem
pode ser autor desse delito. O objeto do delito € o valor do tributo, a quantia
transferida do consumidor ao comerciante que deveria recolhé-la aos cofres

publicos.

O ponto central deste dispositivo legal do tipo € a utilizagdo dos termos:
“‘descontado” e “cobrado”. O primeiro termo “descontado”, ndo ha duvida, se
refere aos tributos diretos descontados na fonte, exemplo Imposto de Renda
Retido na Fonte em que a fonte pagadora pelo trabalho assalariado tem o
dever de reter um determinado percentual e repassa-lo aos cofres publicos. O
segundo termo “cobrado” significa o tributo que € acrescido ao preco da

mercadoria, pago pelo consumidor ao comerciante que deve recolher ao fisco.

Entendeu o Ministro Barroso que, de maneira clara, esta parte do
dispositivo abarca o contribuinte dos tributos indiretos. Neles se aumenta o
valor do produto que é pago pelo consumidor que €, em ultima analise, o
contribuinte de fato. Portanto, o consumidor, o cidaddo comum, paga mais caro
para que o comerciante recolha esse tributo para a Fazenda Estadual. E dificil
entender que argumento legitimaria que o comerciante que acresceu esse valor

no preco pudesse validamente n&o recolher ao Fisco.

O valor do ICMS cobrado em cada operagédo nao integra o patriménio
dos comerciantes que s&o meros depositarios desse ingresso de caixa que,
apdés compensado com as operagdes anteriores, deve ser recolhido aos cofres
publicos. Esse entendimento é totalmente coerente com o que o Supremo
decidiu no RE 574.706, da relatoria da Ministra Carmen Lucia*, onde se
assentou que o ICMS nao integra o patriménio do sujeito passivo e
consequentemente ndo compde a base de calculo do PIS e da COFINS.

* Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur374677/false
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A conduta no caso, para o Ministro Barroso, portanto, ndo equivale a um
mero inadimplemento tributario, mas a uma apropriagdo indébita. Na
sonegacgdo a reprovabilidade esta na fraude ou na simulagdo que omite ou
engana a Fazenda, na apropriagao indébita tributaria a censurabilidade esta

em tomar para si um valor que nao lhe pertence.

A constitucionalidade desse tipo penal ja foi reconhecida pelo Supremo
em feito da relatoria do Ministro Ricardo Lewandoviski*®. A conduta aqui para
caracterizar o tipo penal € dupla: € cobrar do consumidor e n&o recolher ao
Fisco. Portanto, a interpretacao textual do dispositivo € da tipificacao dessa

conduta.

A interpretacdo historica também conduz a tipicidade da conduta,
segundo o Relator Barroso. A origem desse tipo penal estd num projeto de lei
que tramitou na Camara dos Deputados pelo entdo deputado Nelson Jobin,
que apresentou um substitutivo*® em que o tipo penal se apresentava divido em
duas hipoteses. Sua redagao era melhor. Tratava da hipotese de retencgao e
nao recolhimento num inciso e, na segunda hipotese, cobranga no prego e nao

recolhimento em outro inciso.

O texto final aprovado n&do mudou o sentido da norma, mas fundiu os
dois incisos num so, colocando respectivamente descontado no que era retido
na fonte e cobrado no que era incluido no preco, portanto, o que se fez foi

compactar o dispositivo e ndo mudar o seu sentido.

O tipo penal nado constitui uma excentricidade brasileira, a exemplo
desse mesmo tipo em outros paises, como na ltalia, Portugal e diversos
estados americanos e na Primeira Turma houve um caso interessante de
extradicdo da relatoria da Ministra Rosa Weber em que se pedia extradicao

para Portugal justamente com base em tipo penal analogo.

Como é cedico, para que se possa conceder a extradicao é preciso que
haja dupla tipicidade. Que o fato seja crime no pais que requer a extradicéo e

no pais ao qual se requer a extradicdo. Naquela ocasido por unanimidade,

*> 0 Ministro se refere 3 Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario com Agravo n. 999.425 — SC.
Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12576805
*® Disponivel em http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD22MAI1990.pdf#page=86
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acompanhando o voto da Ministra Rosa Weber, considerou-se que havia sim o

tipo penal brasileiro correspondente ao tipo penal portugués.

Portanto, para o Ministro Barroso, a interpretacéo histéria e a analise do
direito comparado reforgam a tese na linha do Acérd&o atacado.

Ja, na interpretacao teleologica, o Ministro Barroso realgou que se deve
levar em conta alguns dados da realidade fatica e dentro de um contexto
temporal e espacial. Os fatos da vida tém um papel importante na
normatividade e na forma que as leis devem ser interpretadas. Os tributos no
Estado Democratico sdo especialmente relevantes porque sua arrecadacao
financia ndo apenas os direitos fundamentais, os servigcos publicos, mas a

prépria democracia e a consecugao dos objetos da Republica.

Tratar diferentemente furto da sonegacao fiscal é proprio da seletividade
do direito penal brasileiro que considera que crime de pobre € mais importante
que crime de rico. O ICMS é o imposto mais sonegado do Brasil, embora seja a
principal fonte de receita dos Estados Membros da Federagéo.

Além do impacto no erario publico, as empresas que sonegam afetam a
livre concorréncia. A falta de recolhimento intencional e reiterada do ICMS
coloca em situagdo de vantagem competitiva em relagdo as empresas que se
comportam corretamente em relacdo as suas obrigacbes tributarias. A
tolerancia com este tipo de comportamento € um incentivo a incorre¢ao. Essa
distorcdo na concorréncia € mais grave no comeércio de produtos de alta
demanda, elevada carga tributaria e baixa margem de lucros, como nos setores

de combustiveis, bebidas, cigarros e medicamentos.

O contraste entre Santa Catarina e o Rio Grande do Sul é
impressionante, ja que no primeiro se considera crime apropriagcédo indébita e
os dados de sonegagao indicam indice de 4%, e no segundo, onde nao se
considera crime a apropriagao indébita, o indice de sonegacgado chega a 8%,
bem demonstrando o impacto relevante que considerar a apropriacao tributaria
crime produz sobre a arrecadagdo. Quando se fala em arrecadagao, fala-se de
dinheiro que vai para a saude, de dinheiro que vai para a educacéao, de dinheiro

que vai pagar professor, de dinheiro que vai comprar o automével da policia.
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O Ministro Barroso deixou clara a sua preocupagao quanto ao excesso
de criminalizagdo que o levou a analisar o impacto pratico sobre os niveis de
encarceramento no pais afirmando ser “virtualmente impossivel que alguém

seja preso por esse crime.”

A pena cominada € bem baixa, é de seis meses a dois anos, portanto
sao cabiveis a transagao penal e a suspensao condicional do processo e, em
caso de condenacio, € possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade
por medidas restritivas de direito, portanto primario de bons antecedentes nao

corre o risco real de ser preso.

Reconhecendo, porém, que a criminalizagdo produz consequéncia,
deixando o réu de ser primario, criando-lhe um estigma, uma chateacgéao, enfim
reafirmando ndo ser algo irrelevante. Mas, para ele, era disso que estava

falando: dos efeitos dissuasorios do Direito Penal.

Além disso, pelo sistema Penal brasileiro, se o sonegador ou alguém
que tenha se apropriado indevidamente quitar o tributo devido, até depois do
transito em julgado, ha um precedente relevante, extingue-se a punibilidade,
portanto o modo como o direito brasileiro trata os crimes tributarios, inclusive o
de sonegacdo € muito ruim, porque € uma aposta. Se vocé n&o for pego,
ganhou. Se vocé for pego vocé vai la e paga. Ndo ha como perder. E um

sistema que da um incentivo errado.

Assim, tratar como crime a apropriagao indébita tributaria € o sentido
natural do texto, a interpretacdo historica corrobora essa possibilidade e a
interpretacéo teleoldgica e o olhar empirico pragmatico dos estados que
criminalizam e dos que n&o criminalizam também induzem ao entendimento de

que esta & a melhor opgéo.

Como ultima ressalva, destacou o Ministro Barroso, relator para o caso,
que o delito de apropriacdo indébita tributaria ndo comporta a modalidade
culposa, portanto é imprescindivel a demonstracdo do dolo. Assim, nem todo
devedor de ICMS cometera delito. E preciso que haja uma efetiva apropriagéo
indébita tributaria e é preciso que ela tenha sido praticada com dolo.
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Se o contribuinte demonstrar que esta em situacao ruinosa, se for capaz
de demonstrar a sua insolvéncia, ndo ha dolo. E preciso aferir no caso concreto
se ele esta praticando precos predatérios, se o ndo recolhimento € de forma
regular, se o comerciante esta deixando extinguir empresa para depois criar
outras. E preciso olhar o caso concreto para distinguir o comerciante que esta

passando por uma dificuldade do comerciante que tenha uma pratica incorreta.

O inadimplente eventual é totalmente diferente do devedor contumaz
que faz da inadimpléncia tributaria o seu modus operandi e se financia com o
dinheiro dos outros, que recebe do consumidor, que € o contribuinte de fato e

atua de maneira predatdria no mercado.

O dolo da apropriagao deve ser apurado na instrugao criminal a partir de
circunstancias objetivas e factuais pelo juiz do caso concreto que deve
constatar se houve dolo, se € um devedor contumaz ou se trata de um
comerciante que esta vivendo as dificuldades que qualquer comerciante pode

viver num pais como o Brasil.

Concluindo, o Ministro Barroso afirmou que a discussao tratada nos
autos diz respeito a possibilidade do processo tramitar regularmente para se
apurar se houve dolo. O juizo de primeiro grau decidiu que nem tramitar o
processo podia, o Tribunal entendeu que tramitar o processo para apurar o
dolo podia e o Superior Tribunal de Justica, a meu ver, com acerto, firmou o
entendimento e firmou a jurisprudéncia que é possivel sim a existéncia do
crime em tese, se ele ocorreu em concreto é o juiz natural da causa que vai

apurar.

Assim, o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, relator para o caso no
Supremo Tribunal Federal, foi pelo ndo provimento do Recurso Ordinario em

Habeas Corpus.

O Ministro Gilmar Mendes abriu a divergéncia e com o seu voto

desencadeou outro raciocinio, lembrando que por nao ter sido publicado até a
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presente data o Acordao no site do Supremo Tribunal Federal, a seguir se

passara uma livre transcricdo baseada na transmiss&o da TV - Justica.*’

Iniciou por analisar a descri¢ao tipica do crime em comento, destacando
que o legislador estabelece no artigo segundo da lei que define os crimes
contra a ordem ftributaria que os comportamentos descritos nos incisos: um a

cinco, tem a mesma natureza do tipo penal previsto no artigo primeiro.

Diferentemente do que ocorre com o artigo primeiro, entretanto, o nucleo
essencial do crime em questdo nao é descrito no caput, se ndo em cada um
dos referidos incisos de forma autbnoma. Desse modo pode-se dizer que cada
inciso do artigo segundo constitui-se uma norma incriminadora com preceito
primario autbnomo com a peculiaridade de que todos os incisos compartilham
do mesmo preceito secundario, qual seja a pena de detengao de seis meses a

dois anos e multa.

Nessa linha de raciocinio, a cerca do inciso Il, o dolo com a necessaria
consideracao do elemento subjetivo especial do injusto em comento, qual seja,
com a especial vontade de se apropriar dos valores devidos, omitindo o dever
tributario com a intencao de nao recolhé-los, deve imperiosamente ser levado
em conta. Tal elemento subjetivo resta demonstrado, por exemplo, quando o
agente dispbe efetivamente do dinheiro e ndo o recolhe como devido com

intencéo de fraudar.

Isso significa que, para o Ministro Gilmar Mendes, o mero dolo de nao
recolher o tributo de uma forma genérica ndo seria suficiente para preencher o
tipo subjetivo do artigo 2°, inciso Il, da Lei n. 8.137/1990, sendo necessaria a
presenca de uma vontade de apropriacdo fraudulenta dos valores do Fisco
para materializar o elemento subjetivo especial do tipo em aprego. Tal animo se
manifesta pelo ardil de omitir e/ou alterar os valores devidos e se exclui,
obviamente, com a devida declaragao da espécie tributaria junto aos 6rgaos de

administragao fiscal.

*’ Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=tnWW67eqEIA
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Os elementos subijetivos do tipo cumprem a fungao de individualizar uma
espécie de delito, de tal forma que quando |hes faltam esses elementos, o tipo
de ilicito daquela espécie de delito ndo se encontra verificado. Além disso, os
elementos subjetivos especiais descrevem maneiras de ofensas especificas ao
bem juridico que se perfectabilizam no ilicito tipico. Esses elementos ou
caracteristicas definem a qualidade da ofensa causada pela realizagdo do tipo
objetivo.

No caso em tela, o tipo objetivo se caracteriza pelo n&o recolhimento do
tributo devido e o elemento subjetivo especial pela apropriagao fraudulenta dos

valores que se manifestam pela auséncia de sua devida declaracéo.

Sendo assim, quando uma clara demonstragao do liame subjetivo entre
autor e fato nao é suficientemente levada a cabo pela acusacgao e é este aqui o
caso, estar-se-a diante de uma verdadeira imputacdo criminal pelo mero

inadimplemento de uma divida fiscal. Nao ha imputacao de fraude.

Realmente se ndo se esta presente a vontade de fazer proprio o dinheiro
que pertence ao Fisco, o0 que se tem é puro e simples inadimplemento da
divida. A escrituracao contabil da divida para com a Fazenda Publica a de ser
entendida como induvidosa e eloquente manifestacdo que € do propésito do
agente responder pela divida. Propdsito que evidentemente ndo se concilia

com a vontade de apropriar-se.

Do mesmo modo, veja-se o trecho embargado nos autos do RE 999.425,
processo de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, que versa sobre o

mesmo tema*®:

“‘Dessa forma, as condutas tipificadas pela lei 8.137/1990,
nao se referem simplesmente ao nao pagamento de
tributos, mas aos atos praticados pelo contribuinte com o
fim de sonegar o tributo devido, consubstanciados em
fraude, omissdo prestacdo de informacdes falsas a
autoridades fazendarias e outros ardis. Ndo se trata de
punir a inadimpléncia do contribuinte, ou seja, apenas a

*® 0 Ministro se refere aos Embargos de Declaragdo na Acdo Penal n.516-DF. Disponivel em

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6392995
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divida com o Fisco, por isso os delitos previsto na Lei n.
8.137/1990 néo violam o artigo 5°, inciso LXVIl da Carta
Magna, bem como n&o ferem a caracteristica do direito
penal de configurar a ultima rattio para tutelar a ordem
tributaria e impedir a sonegacdo fiscal.”*®
ol

“‘No ponto relevante de marcar a diferenca do tipo em
analise com o tipo de apropriacao indébita previdenciaria,
prevista no artigo 168-A, do CP, cuja configuragao
dispensa a demonstragdo do especial fim de agir ou dolo
especifico de fraudar a previdéncia social. Nao ha
necessidade de comprovacgao do dolo de se apropriar dos
valores destinados a previdéncia social. O dolo do crime
de apropriacao indébita previdenciaria é a vontade de nao
repassar a previdéncia as contribuicdes recolhidas dentro
do prazo e da formas legais, n&o se exigindo o animus
rem sibi habendi, sendo portanto descabida a exigéncia
de se demonstrar o especial fim ou dolo especifico de
fraudar a previdéncia social, como elemento essencial do
tipo penal.”®

Alias, o proprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu, em voto conduzido
pelo Ministro Ayres Brito, que quanto ao delito de apropriagcdo indébita
previdenciaria, o elemento subjetivo animador da conduta tipica do crime de
sonegacgao de contribuicdo previdenciaria € o dolo genérico, consistente na
intencdo de concretizar a evasao tributaria. Vale dizer que qualquer tentativa de
equiparagcao da apropriacdo indébita tributaria com a apropriagdo indébita
previdenciaria nao deve ser interpretada em detrimento do acusado para

facilitar a sua incriminagé\o.51

Imperioso esclarecer sobre a questao que ao contrario do que ocorre
com a apropriagao indébita previdenciaria, como se vé, os recorrentes nao se
apropriaram de um valor pertencente a terceiro, ndo havendo a presenca do
elemento de quebra de confiangca depositada no substituto tributario que

justifica o ilicito penal como modalidade de fraude.

*Idem

*%|dem

>l 0 Ministro se refere aos Embargos de Declaragdo na Ag¢do Penal n. 516-DF. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6392995
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Tal operacao tratar-se-ia, de todo modo, de uma analogia em malam
partem, vedada também no nosso ordenamento. O instrumento hermenéutico
de analogia ndo poderia ser utilizado neste caso para suprir a necessaria

demonstracido da vontade ardilosa de se apropriar dos valores devidos.

Esta Suprema Corte ja firmou entendimento repudiando essa forma de
interpretacdo em sede de direito penal: “O sinal de TV a cabo nao é energia e
assim ndo pode ser objeto material do delito previsto no artigo 155, paragrafo
terceiro, do CP, dai a impossibilidade de se equipara o desvio de sinal de TV a
cabo o delito descrito referido dispositivo. Ademais, na esfera penal ndo se
admite a aplicacdo da analogia para suprir lacunas de modo a se criar
penalidade nao mencionada na lei, analogia em malam partem, sob pena de

violacdo ao principio constitucional da estrita legalidade.”®?

A doutrina, na mesma dire¢cdo, ao descrever o tipo penal em debate
prevé expressamente a nao declaracdo da espécie tributaria como
manifestacdo do ardil do agente e elemento indispensavel do tipo, desconto e
cobranga de tributo na qualidade de sujeito passivo da obrigagdo nao

declarado e n&o recolhido aos cofres publicos.

Em face da auséncia de uma demonstracdo clara de tal elemento
subjetivo especifico na exordial acusatodria, estaremos inevitavelmente diante

de simples criminalizacdo do inadimplemento e, portanto, de fato atipico.

A criminalizacdo de mera divida se equipara a prisdo civil e fere de
forma grave tanto a Constituicdo quanto o Pacto de Sao José. Nesse sentido a

carta magna e o referido pacto internacional dispdem de forma bastante clara.

Desse modo, o que a norma penal ou 0 bom senso repelem é responder
a liberdade individual pelo pagamento de dividas, salvo em caso de fraude. A
liberdade individual podera responder pela fraude e ndo pela divida em si. Essa

€ uma licao elementar.

>2 0 Ministro se refere ao Habeas Corpus n. 97261/RS, Relator Min. Joaquim Barbosa, Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur191555/false
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De fato em um cotejo analitico de proporcionalidade entre os valores
constitucionais da liberdade individual e da propria ordem juridica tributaria, na
qualidade de bem juridico tutelado em discussao a intervengéo criminal s6 se
justifica na medida em que houver alguma forma de fraude por parte do agente,

ja que a fraude e nao a divida é o objeto da norma penal.

Na falta de demonstracdo de tal elemento determinante do tipo resta
cristalino o vilipéndio tanto da proibi¢gao constitucional a criminalizagdo do mero
inadimplemento quanto o proprio principio da n&o culpabilidade, ja que se
pressupde na operagao de imputagdo um ardil, uma fraude, uma sonegagao ou

uma dissimulacao, nao demonstrada.

Sendo assim, uma interpretagédo constitucional do artigo 2°, inciso Il, da
Lei n. 8.137/1990, deve levar em conta o animus de fraude do agente, sob
pena de fomentar-se uma politica criminal arrecadatéria que subverte as

garantias penais fundamentais inerentes ao Estado Democratico de Direito.

O Direito Penal Tributario exige sempre uma exegese constitucional que
o impeca de transformar-se em mero instrumento simbdlico de coagao com fins

arrecadatoérios.

No marco da expansdo do Direito Penal Contemporaneo as tradicionais
funcbes da pena de retribuicdo e prevencdo soma-se uma nova finalidade
injustificada e inconstitucional a meramente arrecadatoria e com isso tem-se a
ultima caracteristica desse novo direito penal tributario, a desconfiguragdo de
um bem juridico em seus contornos garantidos para um etéreo intangivel a
Ordem Tributaria em cujo nome desfigura-se o Direito Penal a servico de

interesses estatais outros.

A doutrina repisa a necessidade de uma interpretacdo constitucional do
tipo penal discutido. A nosso ver a norma do artigo 2°, inciso Il, da Lei n. 8.137
deve ser interpretada em conformidade com a Constituicdo, seu alcance assim
abrangera somente aquelas situagées nas quais o nao pagamento do tributo
envolva um artificio qualquer que impossibilite a cobrangca pelos meios

ordinarios da quantia devida a Fazenda a titulo de tributo.
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Importante ressaltar, nessa toada, que um direito penal tributario que
sobrepbe interesses arrecadatérios as garantias individuais fundamentais
avanga um limite ndo permitido pela Ordem Constitucional ofendendo assim o

Principio da Subsidiariedade.

Destaca-se que grande parte da doutrina do Direito Penal na atualidade
defende um posicionamento no sentido de descriminalizar irregularidades
meramente administrativas e atribuir ao Direito Penal apenas aquelas condutas
finalisticamente direcionadas ao cometimento de lesdes a bens juridicos de

natureza constitucional.

A afirmagao de que existem condutas que pelo seu grau de ofensividade
devem ficar a cargo do Direito Administrativo Sancionador e ndo do Direito
Penal, como ocorre em Portugal e na Alemanha, nao significa que nédo aja um
grau de reprovabilidade estatal sobre a conduta do cidaddo que deixa de
recolher os seus impostos devidos.

A inadimpléncia fiscal representa problema grave tanto do ponto de vista
econdmico quanto social devendo ser levada bastante a sério e enfrentada
com vigor pelas vias administrativas adequadas, quando nao for uma questéao

para o Direito Penal, como ocorre com o caso em tela.

A delimitacdo do espaco legitimo de atuagao do Direito Penal no ambito
dos crimes tributarios, com a exclusdo de condutas que ndo possuem uma
carga de reprovabilidade suficiente para provocar uma intervengdo criminal
dentro de uma nogdo de ultima rattio também n&o significa que n&o seja

legitima a criminalizagao da fraude fiscal em nosso ordenamento.

A fraude fiscal em suas diversas modalidades deve ser exemplarmente
combatida pelo Direito Penal, sendo a persecuc¢ao penal e aplicagao da pena

plenamente justificada, tanto por seu aspecto retributivo quanto preventivo.

No caso concreto, além da apontada auséncia do elemento subjetivo
especial do injusto (fraude) e feitas as ponderagdes pertinentes, sobretudo, as
questdes criminoldgicas e politicas criminais que envolvem o caso, necessaria
se faz a analise dos elementos normativos do tipo penal em comento aplicados

no caso de nao recolhimento declarado de ICMS descontado e cobrado.
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Como assentou a Ministra Maria Tereza do Superior Tribunal de Justica,
o ponto fulcral da questdo exige saber como deve ser interpretada a expresséo
tipica “tributo descontado ou cobrado na qualidade de sujeito passivo da

obrigacao”

A questao é saber o que entendemos por tributo descontado ou cobrado.
A nosso ver, s6 se pode considerar como tributo descontado ou cobrado na
qualidade de sujeito passivo da obrigagdo aquele cujo desconto ou cobranga
decorre de disposigdo legal expressa, ndo aquele que por circunstancia

meramente econdmicas pode estar embutido no preg¢o de bens ou servigo.

Os termos descontado e cobrado, elementos normativos do tipo, sem os
quais nao ha em se falar em crime, ndo devem ser aplicados a casos em que
por mera repercussao econdémica o comerciante repassa seu 6nus tributario no

preco final da mercadoria ao consumidor.

Existe aqui uma nitida diferenciacao tributaria em que por lei existe a
previsdo do recolhimento por substituicdo pelo contribuinte em mera
repercussao econdémica na qual o consumidor nao deve ser considerado sujeito

passivo da obrigagdo. O consumidor ndo integra a relagéao juridica tributaria.

No caso, o0s pacientes eram administradores de uma empresa

contribuinte de ICMS, sujeito passivo da relagao juridica tributaria.

Embora tenham registrado a apuragéo do valor do imposto devido nos
livros fiscais, deixaram de adimplir a obrigagéo tributaria. Nao ha apropriagcéo
de tributo por terceiro porque o tributo é devido pela propria empresa. Nao é

hipétese de substituigao tributaria também.

A apropriagdo indébita tributaria esta estritamente relacionada a
substituigao tributaria e ocorre quando o substituto, ao realizar um pagamento
ao contribuinte, procede a retengao do tributo devido por este ultimo, porque
assim a lei o determina, mas deixa de cumprir a obrigagdo de repassar tal
montante aos cofres publicos, ou seja, retém do contribuinte em nome do Fisco

e se apropria dos valores em vez de dar-lhes a destinacéo legal.
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Também ocorrera, segundo o Ministro Gilmar Mendes, quando a regra
matriz da substituicao tributaria determina que o substituto exija do contribuinte
o montante do tributo para repassar aos cofres publicos e deixa de ser feito tal

repasse.

Como frisou no julgamento do RE 574.706-PR: “é certo que em Notas
Fiscais destaca-se o valor do ICMS do valor das mercadorias e servigcos, no
entanto, essa indicagao para fins de controle de aplicagcdo da sistematica da
nao cumulatividade nao significa que o ICMS deixe de compor o prego de
vendas das mercadorias. Ressalta-se que o ICMS nao funciona como um
imposto retido, isso quer dizer que o ICMS nao é recolhido automaticamente
com a ocorréncia da operagdo comercial, mas € recebido pelo vendedor que o
integra ao seu caixa ao seu patriménio e, apenas ao término do periodo de
apuracgao repassa-o ao Estado, depois de ser considerada a compensacéao de

créditos.” %3

O carater indireto do ICMS também nao permite afastar seu ingresso no
patriménio do vendedor como receita. Se, por um lado qualquer contribuinte
procura repassar qualquer gravame econémico do tributo, quando possivel, por
outro, o contribuinte de iure ndo é obrigado a repassa-lo ao contribuinte de fato,

como atesta o artigo 166 do CTN** e a Sumula 546 do Supremo®.

Ademais, destacou o Ministro Mendes que em economia do setor
publico, nem sempre o sujeito passivo da obrigagao tributaria sera também

aquele que efetivamente ira suportar o énus tributario.

Lembrando que ha, inclusive, um ramo especifico da ciéncia econdmica
que estuda todo esse assunto, chamado de Incidéncia Tributaria ou Teoria da
Incidéncia Fiscal.

A primeira e mais importante regra de incidéncia tributaria € que a carga

legal do imposto ndo descreve quem efetivamente sofre a carga do imposto,

>* Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2585258

> CTN, art. 166: “A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver assumido referido encargo, ou, no
caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebé-lo.”

>> STF, Simula 546: “Cabe a restituicdo do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisdo
que o contribuinte de jure ndo recuperou o contribuinte de facto o quantum respectivo.”
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fazendo sentido a distingdo entre incidéncia legal e incidéncia econbémica. A
segunda regra diz que o lado do mercado sob o qual o imposto € langado é
irrelevante para a distribuicdo das cargas do imposto. A terceira regra dispoe
que os participantes com oferta ou demanda inelastica assumem a carga do

imposto. Participantes com a carga elastica a evitam.

Em sintese, o valor referente ao ICMS destacado em Nota Fiscal nao é
transferido automaticamente, nem € vinculado ao recolhimento do tributo como
se permanecesse intangivel no caixa do contribuinte até sua entrega ao erario
estadual. Na realidade, ele constitui disponibilidade econémica que integra o
preco e é empregado consoante o discernimento do vendedor, ainda que
eventualmente seja contabilizado o 6nus tributario apds consideragdo dos

respectivos créditos no periodo de apuragao.

Assim, ndo se pode compreender o contribuinte de direito como um
mero intermediario recebendo o ICMS do contribuinte de fato e entregando
prontamente ao Estado. N&o procede, portanto, a afirmacao de que haveria um

mero transito do ICMS na contabilidade da empresa.

Lembrou o Ministro Mendes que, no que se refere ao ICMS, o artigo 2°,
inciso Il, da Lei n. 8.137/1990 atinge apenas o substituo que cobre o ICMS por
fora do preco, mas nao o repassa ao Estado. Substituicao tributaria para frente.
E a tipica conduta de omissdo de recolhimento de ICMS préprio, ainda que

embutido no preco.

Isso porque o adquirente nao é contribuinte deste imposto, ndo havendo
aqui cobranga ou desconto do valor tributario. O contribuinte apenas paga o
preco da mercadoria, ndo possuindo sujeicdo alguma perante o Fisco. Em
resumo, ndo se pode confundir dever juridico tributario que recai sobre o
empresario contribuinte com o mero 6nus econdmico que € suportado pelo

adquirente.

Entende o Ministro Mendes que os elementos normativos “descontado” e
“‘cobrado” ndo se aplicam ao caso em tela para fins de imputagdo do delito de
apropriacdo indébita tributaria. Verificando que os recorrentes foram

denunciados por uma conduta atipica de nao recolhimento de ICMS
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devidamente declarado por comerciante ou empresario embutido no prego por
mera opgado econdmica ao consumidor, ou seja, sem a devida descricdo de
uma situagao fatica que esteja no espectro de alcance do preceito normativo
previsto no tipo penal do artigo 2°, I, da Lei n. 8.137/1990.

Por tudo isso, seu voto foi pelo provimento do recurso, no que foi
acompanhado, na divergéncia, pelos Ministros Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio, cujos votos deixou-se aqui de transcrever porque n&o acrescentaram

nenhum argumento novo aos ja exposados.

A seguir, destacam-se, por oportuno, os principais pontos defendidos
pelo Ministro Edson Fachin em seu voto-vogal que, até a presente data, é o

Unico voto publicado no sitio do STF>®.

Inicialmente, esclareceu o Ministro Fachin que: “o simples
inadimplemento fiscal ndo denota desvalor suficiente a legitimar agdo penal.
Além disso, prisdo por divida ndo se concilia, via de regra, com a sistematica

constitucional e convencional. No entanto, para ele, ndo € disso que cuida o

presente caso.”’

‘Em relaggo a polémica entre os termos
“‘descontado” e “cobrado” contido no tipo penal em
comento, no caso do ICMS se verifica a ocorréncia de
cobranca pelo sujeito passivo de valor de tributo.”®

“Trata-se de crime proéprio, na medida em que a conduta é
suscetivel de realizagdo apenas pelo sujeito passivo da
obrigagao tributaria. Mas o tipo penal n&o restringe sua
incidéncia a determinadas espécies de sujeitos passiveis,
abrangendo tanto a figura do contribuinte quanto a do
responsavel, conceituados no artigo 121 do CTN.”®

“‘De fato, a questao € menos controversa na hipotese em
que essa cobranca é realizada por responsavel tributario,
vale dizer, no caso em que a obrigacao do sujeito passivo,
a partir da existéncia de uma situacado de poder, decorre

> Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/anexo/RHC163334
.pdf

> Idem
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de uma imposigdo legal especifica e ndo da relagéo
pessoal e direta com o fato gerador.”®

“‘Em tais hipoteses, o responsavel atua como sujeito que
nitidamente dispde de valor de tributo integrante da esfera
juridica de terceiro, do contribuinte.”’

‘O que se questiona nestes autos € se, sem pratica de
fraude, a auséncia de recolhimento perpetrada pelo
proprio contribuinte importaria infragao penal.”®?

“‘Consoante entendimento firmado na jurisprudéncia do
STF, no julgamento do RE 574.706: “o ICMS n&o compde
a base de calculo para incidéncia do PIS e da COFINS™,
O valor cobrado de ICMS apenas circula na contabilidade
do sujeito passivo, mas n&o ingressa em seu patrimonio

com definitividade.”®

“Por coeréncia e consequéncia, o ndo recolhimento desse
valor cobrado atua na ambiéncia do nao repasse em favor
do Fisco de recursos de titularidade de terceiros. Nesse
sentido, a auséncia de recolhimento ndo denota téo
somente inadimplemento fiscal, mas disposicdo de
recursos de terceiro, aproximando-se de espécie de
apropriacado tributaria, aspecto que fulmina o cerne da
tese defensiva.”®

Enfatizou ainda, o Ministro Fachin, que: “o ICMS é um tributo voltado a

alcancar a capacidade contributiva do consumidor, como se observa a partir da

interferéncia da seletividade e essencialidade na imputacao tributaria.”

“‘Nesse sentido, diferentemente das demais espécies
tributarias, € da natureza do ICMS a tributacdo de fatos
presuntivos de riqueza que sdo materializados pelo
préprio consumidor, a desvelar contornos especificos do
fendmeno dessa repercussao tributaria.”®®

‘O que a conduta incrimina, portanto, € essa ruptura
causada pelo contribuinte de direito, entre a atividade de
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® Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2585258
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tributagao realizada pelo Fisco e o atingimento da riqueza
concernentes da capacidade do consumidor.”’

‘A conduta incriminada supera a faceta do
inadimplemento fiscal, porquanto se deixa de recolher aos
cofres publicos valor, referente a capacidade contributiva
de terceiro, destinado aos cofres publicos estaduais ou
distritais e que, segundo ja decidiu este Plenario, ndo é
pertencente ao contribuinte de direito.”®®

‘Desse modo, a tipificacdo da conduta dessa natureza
nao equivale a admitir o emprego do Direito Penal como
meio de enfrentamento a uma questdo que se restringiria
a uma divida com o Fisco. Nao se trata de
responsabilizacdo penal objetiva decorrente do simples
nao recolhimento do tributo, uma vez que as infragdes
penais sdo caracterizadas pela natureza dolosa da
conduta, salvo caos excepcionais expressos em lei.”®®
Ressaltou por fim: “cabera, em cada caso concreto, a perquiricao
individualizada dos aspectos do dolo genérico a serem definidos
motivadamente pelo juiz natural no transcurso do devido processo legal,

votando com o Ministro Relator pelo ndo provimento do recurso.”’®

Perfazendo a maioria, acordaram com o voto do Ministro Relator Luis
Roberto Barroso, no mesmo sentido, os Ministros Dias Toffoli, Alexandre de
Moraes, Luiz Fux e Edson Fachin, além das Ministras Carmen Lucia e Rosa
Weber, cujos votos ndo foram aqui transcritos porque n&o acrescentaram
nenhum elemento novo ao debate. Vencidos os Ministros Gilmar Mendes,

Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.

Assim, restou fixada a seguinte tese, como novo precedente para o
caso:“O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacéo, deixa
de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no
tipo penal ao art. 2°, I, da Lei n. 8.137/1990.”""
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2. O DIREITO
2.1. DIREITO PENAL TRIBUTARIO
2.1.1. O Direito Penal Econémico frente a dogmatica penal tradicional

O Direito Penal Econbmico é um subsistema do Direito Penal
relativamente novo e que vem impondo diversas atualizagbes na vetusta
dogmatica penal com vistas a oportunizar as sociedades modernas o
enfrentamento dos efeitos da globalizagdo e das modernas relagdes

comerciais, econdbmicas e sociais.

Toda essa discussao se tornou possivel nos dias de hoje a partir dos
estudos do socidlogo norte-americano Edwin Hardin Sutherland, da
Universidade de Indiana, que a partir de um artigo denominado White Collar
Crimes, publicado na American Sociological Review, em 1940, estabeleceu
com maior precisao a idéia de que a delinquéncia néo € algo privativo de certa
classe ou nivel social, estendendo-a a todas as camadas da sociedade em

funcdo de sua organizac&o.”

Ao conceituar o crime do colarinho branco nos anos 30 como “aqueles
cometidos no ambito da sua profissdo por pessoa de respeitabilidade e elevada
estatuto social”, o crimin6logo analisava as condutas tendo em vista a realidade
e a problematica tipica da época. Hoje, além daquelas ja apontadas, séo
muitos outros fatores que concorrem para a impunidade dos crimes do
colarinho branco, além da diversidade que envolve as condutas na chamada
macrodelinquéncia econdmica, que engloba os delitos econdmicos, financeiros,

tributarios, ecolégicos, informaticos, etc.

O proprio Sutherland destacou em seu artigo, numa tradugéo livre, que:
“os crimes do colarinho branco nao so6 violam a confianga, mas, pior, criam

desconfianga, diminuindo a moral social e produzindo desorganizagado em larga

72 OLIVEIRA, William Terra. “Analise Prospectiva do Direito Penal Econémico no Brasil”. Direito Penal
Econémico: Estudos em homenagem aos 75 anos de Klaus Tiedemann - Sdo Paulo: LiberArs, 2013, pag.
497.
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escala. Outros crimes produzem relativamente menos efeitos nas instituicbes e

nas organizacdes sociais.””

Ha muito se vinha denunciando a seletividade do ordenamento juridico
penal e sua opgao por ndo se direcionar igualmente contra todas as pessoas,
numa incisiva discriminagao contra determinados grupos portadores de algum
estigma (condicdo econbmica, etnia, procedéncia, etc.). Somente muito
recentemente foram elaboradas normas criminais destinadas a repressao da
chamada criminalidade dos poderosos, em especial, dos crimes do colarinho
branco, mas ainda assim, em geral, produziu-se normas menos severas,

quando comparadas a repressao penal das camadas populares.74

A doutrina vem discutindo o caminho que o Direito Penal vem tomando
nas sociedades modernas: seu apelo simbdlico; a exploragdo de uma
inseguranga construida; as promessas de solugdes para todas as mazelas e; o

mau gerenciamento do controle da violéncia e da carestia social.

O Direito Penal, como o conhecemos hoje, surgiu num contexto de
Estado Direito liberal, contratualista, revelando-se como contraponto as
caracteristicas do Antigo Regime. Neste sentido, a idéia é a limitacdo do
arbitrio estatal, sem vinculagdo com quaisquer deveres positivos, ausente de
relacio com as prestacbes positivas a correcdo de distorcdes
socioecondmicas. Assim, ndo ha relagdo direta do direito penal com o direito

econdmico, especificamente com o intervencionismo estatal na economia.”

I SUTHERLAND, Edwin Hardin. White-collar criminality — Indiana University: American Sociological
Review, Volume 5, Number 1, 1940, pag. 3

40 discurso da consecugdo de justica social por meio do direito penal é ilusério e acaba
desempenhando a funcdo inversa a que se propde porque culmina na revigoracao do falacioso discurso
da igualdade penal perante a lei, facilita a ignorancia a seletividade e a ineficadcia completa do sistema
penal. Com isso, ao invés de permitir a inclusdo penal das elites econdmicas, sempre e cada vez mais
longe de uma real afetagdo, esse discurso se torna cumplice da expansdo generalizada do poder
punitivo que certamente retornara seu impulso as préprias classes ja oprimidas” FIALDINI, Filipe.
“Inclusdo Punitiva: ReflexGes sobre a tentativa de promover justica social por meio do Direito Penal
Econémico” Direito Penal Econémico: questées atuais/ Coordenacgdo Alberto Silva Franco, Rafael Lira -
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011 — pags. 23

3 desejavel busca do bem-estar social ndo implica a necessidade de um sacrificio desmesurado da
liberdade dos cidaddos. Havendo outros mecanismos promocionais préprios em outros subsistemas
juridicos, ndo se mostra logico exigir do individuo um sacrificio desnecessario de sua liberdade. O Direito
Penal ndo possui fungdo de agente transformador da realidade econ6mica. Juridicamente para isso
existe, ndo so, mas fundamentalmente, o direito econémico. A utilizagdo do mais grave meio de
cerceamento da liberdade humana para tutela de interesses ndo essenciais para a convivéncia social ou
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Ocorre que nao se deve ao mesmo tempo afastar o problema dos limites
do direito penal na medida em que o Estado social que se apresenta
atualmente tem uma declarada vocagao intervencionista e essa intervencgao,
através do Direito Penal, sera sempre traumatica, dolorosa e estigmatizante.
Dessa forma, a preocupagdo com o tema reside ndo s6 na legitimagao e

fundamentagao do poder punitivo, mas no estabelecimento de seus limites.”®

N&o é infrenquente que a expansao do Direito Penal se apresente como
produto de uma espécie de perversidade do aparato estatal que buscaria, no
permanente recurso a legislagdo penal, uma aparente solugdo facil aos
problemas sociais, deslocando ao plano simbdlico o que deveria resolver-se no

nivel da instrumentalidade ou da efetiva protecéo.””

A criminalizagao de certos ilicitos que geralmente ocorrem no ambito das
empresas tem provocado situagdes nas quais os principios € as normas do
direito penal, atinentes a responsabilidade, sdo violados a pretexto de se
viabilizar a sangao penal. A necessidade de emprestar eficacia a certas normas
juridicas ndo pode justificar a violagdo de outras. A sangdo, como instrumento
capaz de incrementar a eficacia da norma, deve ser aplicada sem

desobediéncia aos principios e normas que regem essa aplicagdo.”®

A pessoa juridica, entendida como um centro de imputagdo
normativamente construido revela-se como o ambiente propicio para o
desenvolvimento de atividades econdmico-financeiras e reproducio de capital.

Nesse ponto, as empresas imputaveis (capazes de envolverem-se em ilicitos

que podem ser disciplinados por outros meios menos gravosos, consubstancia-se um puro terrorismo
do Estado, impositor de injusto sofrimento sobre a populacdo” BERCOVICI, Gilberto e SOUZA, Luciano
Anderson “Intervencionismo econdmico e direito penal minimo” Direito penal econémico: estudos em
homenagem aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann / organizadores William Terra de Oliveira...[et
al.] —S3o Paulo: LeberArs, 2013 — pag. 21 e 22

76 ZEIDAN, Rogério. Direito Penal Contempordneo — Fundamentos criticos das ciéncias penais- Sao Paulo:
Saraiva, 2013 - pag. 57

77 “p visio do Direito Penal como Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de socializa¢do, de civilizagdo, supde uma expansdo ad absurdum da outrora ultima ratio.
Mas, principalmente porque tal expansdo é em boa parte inutil, a medida que transfere ao Direito Penal
um fardo que ele ndao pode carregar. Isso mesmo se mantido um modelo mais ou menos analogo ao
classico de garantias e regras de imputacdo. E, com maior razao, se tal modelo sofrer fraturas que o
desnaturalizem por completo” SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da
politica criminal nas sociedades pds-industriais. 32 ed. - S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013,
pags.29e79

78 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributdria — S3o Paulo: Atlas, 2008. Pag. 18.
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tributarios e/ou econdémicos) ndo se confundem com as associagoes ilicitas
voltadas para a exclusiva pratica de crimes, visto que, ao contrario destas, seus
objetivos e finalidades sociais estdo em conformidade com o Direito e o delito
costumeiramente aparece como fator de potencializacdo de lucros e

vantagens.”

A medida que a seja a de prisdo, uma pura consideracdo de
proporcionalidade requereria que a conduta assim sancionada tivesse uma
significativa repercussdo em termos de afetagdo ou lesividade individual, ao
mesmo tempo seria procedente manter um claro sistema de imputacéo
individual. Mas, a medida que a san¢ado nao seja de prisdo, mas privativa de
direitos ou pecuniaria, parece que nao teria que se exigir tdo estrita afetagéo
pessoal, a imputagdo tampouco n3o teria que ser tdo abertamente pessoal. &

A peculiaridade da tipicidade penal, vista na Otica consagrada, deve
significar o respaldo que a norma penal encontra nos principios gerais do
sistema penal, os quais se apresentam, inclusive, na nucleacédo constitucional.
Resolve-se a legitimagcdo do tipo penal por meio dos principios da
fragmentariedade, subsidiariedade e taxatividade, de sorte a se obter o produto

desejado, qual seja, a certeza juridica.®’

O carater simbolico € um elemento do Direito Penal, mas o simbolismo é
grave vicio, em razado da intensa deslegitimidade sofrida, perde-se a
capacidade de efetivo controle social. A reposta a tal importante
equacionamento n&o se limita ao apego aos principios da fragmentariedade,
subsidiariedade, dignidade da pessoa humana e ultima ratio no momento de
elaboragao abstrata da lei, mas no momento da aplicagao da legislagao pelos

operadores do Direito. E nesse momento, de concretizacdo da norma que o

7 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Responsabilidade penal da pessoa juridica - Sdo Paulo: Thompson
Reuters, 2018. Pag. 329.

% SANCH EZ, Jesus-Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades
pos-industriais. 32 ed. - Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pags. 191

8 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e sociedade de risco — Sao Paulo: Quartier Latin,
2006, pag. 31.
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intérprete deve estar municiado de elementos e técnicas que assegurem a

decisdo mais consentianea com a dinamica da realidade.®?

Tais fatores de expansdo penal em geral resultariam na aceitagdo do
desprezo ao principio da ofensividade, na crescente administrativizacdo do
direito penal e da conversao do bem juridico, originalmente tido como critério

de limitagcdo, em alibi da intervencéo penal.®

Nao basta buscar identificar o conteudo material de uma determinada
norma penal com um bem juridico digno de protegdo, sendo necessario
também estabelecer uma relacdo de ofensividade entre o comportamento
descrito no tipo de injusto e o referido bem. E justamente sobre esses dois
critérios que reside a maior parte das dificuldades referentes a justificacéo
democratica da intervengao penal, sendo frequente, na pratica, a adocao de
sutis precisdes e revisbes terminologicas ao designar o bem juridico e os
limites de sua ofensividade, de forma a confundi-los com meros recursos

retdricos que mascaram uma intervencgao penal irracional 2

Nem todos os principios que dirigem o direito penal sdo encontrados no

Cédigo Penal ou no conjunto de leis complementares. As vezes, por omisséo

82 . . - . . . . ~ —
“A sociedade atual cria ou potencializa os riscos inerentes a nova realidade e a atuacdo legislativa

tende efetivamente a hipertrofia do Direito Penal, dotando o sistema ndo sé de penas mais rigorosas,
como também de tipos incriminadores de condutas que refogem aos ditames constitucionais relativos a
estrita legalidade, a fragmentariedade e a subsidiariedade, procurando enterrar o Direito Penal com
voca¢do minima para permitir brotar um outro , de tendéncia expansionista” SOUZA, Luciano Anderson
de. Expansdo do Direito Penal e Globalizagcéo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag. 165 e 174.

8 “H4 na atualidade grande preocupac¢do com a necessidade da reconquista de racionalidade pelo
Direito Penal, para o fim de reafirmar seu papel secunddrio, como instrumento de controle formal
voltado a tutela subsididria e fragmentaria de bens juridicos. Tal aspiragdo é confrontada com a
crescente tendéncia de considerar a intervengdo penal um meio politico idoneo para a solugdo dos
principais problemas da sociedade contemporanea, conferindo-lhe uma funcdo promocional simbdlica,
o que faz reavivar a polémica existente até a década de 70 do ultimo século sobre a atribuicdo de um
papel propulsor social as normas penais” BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. “Critérios Politico-criminais
da intervencgdo penal no ambito econdmico: uma légica equivocada” Direito Penal Econémico: questées
atuais / Coordenacdo Alberto Silva Franco, Rafael Lira - Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pags. 41.
8hup pretensdo de alteragdo das bases fundamentais da intervencgdo penal, com o fim de atingimento de
maior prevencgao geral positiva, leva justamente ao efeito inverso, vale dizer, a uma mais profunda crise
de legitimidade, ja que converte o Direito Penal em mero instrumento de politica com fungao simbdlica,
0 que ndo raras vezes se verifica em matéria penal econdémica. Assegurar o futuro mediante o Direito
Penal deve ter como pressuposto logico que os riscos submetidos ao controle procedam de
comportamentos que possam ser racionalmente proibidos” BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. “Critérios
Politico-criminais da intervencdo penal no ambito econémico: uma ldgica equivocada” Direito Penal
Econémico: questbes atuais / Coordenagdo Alberto Silva Franco, Rafael Lira - Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, pags. 48 e 67
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do legislador, os principios deixam de ser traduzidos; outras, porque, por seu
alto grau de abstracgéo, certos principios ndo se enquadram nas estreitas linhas
de um comando legal, o que, contudo, ndo lhes retira a caracteristica de norma

e tampouco lhes subtrai a validade.®®

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada apds vinte
anos de ditadura militar, aos 05 de outubro de 1988, carrega essa

caracteristica e, ndo a toa, teve cunhado por epiteto “Constituicdo Cidada”.

Juntos os principios penais criam uma rede compacta de exigéncias
para o exercicio do poder punitivo e a sua combinag¢ao formata o desenho do
Direito Penal do Estado Democratico de Direito.%®

Por esséncia o direito penal € minimo, de conteudo garantista. Sua
contradicdo basica consiste em procurar diminuir a violéncia social impondo
uma forte violéncia estatal a cidadania e por isso, revelando uma constante
necessidade de imposi¢cdo, por meio da lei, de limites claros e seguros a
atuacao do Estado. A promocgao de politicas econébmicas ou de mero reforgco a
normas de cunho administrativo, abusando-se da funcao simbdlica do direito

penal, ostenta-se inconstitucional.®’

O esvaziamento dos principios penais, que é o porta-estandarte desse
movimento punitivista, representa ndo apenas a desconstrucdo do
constitucional Estado Democratico de Direito, como ainda pavimenta caminhos

para novos autoritarismos.%®

O direito penal da eficiéncia, o recrudescimento constante nas penas, o
esvaziamento paulatino das garantias e do proprio sentido do processo
(superado pela ansiedade irrestrita das punigdes), 0 excesso das prisdes
provisodrias, a repulsa pelo sistema progressivo, a estigmatizagdo dos acusados
(das tornozeleiras, a publicidade das prisdes e processos), tudo a apontar para

& SEMER, Marcelo. Principios Penais no Estado Democrdtico — Sao Paulo: Estudio Editores, 2014. Pag. 9.
8o SEMER, Marcelo. Principios Penais no Estado Democrdtico — Sao Paulo: Estudio Editores, 2014. Pag. 31
87 BERCOVICI, Gilberto e SOUZA, Luciano Anderson “Intervencionismo econO0mico e direito penal
minimo” Direito penal econémico: estudos em homenagem aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann /
organizadores William Terra de Oliveira...[et al.] — Sdo Paulo: LeberArs, 2013 — pag. 23.

88 SEMER, Marcelo. Principios Penais no Estado Democrdtico — Sdo Paulo: Estudio Editores, 2014. Pag. 23
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um esgargcamento dos principios penais, em uma postura que vem sendo

sustentada pela midia.®

A evidente exploracédo do viés socioecondmico pelo Direito Penal, base
da solugdo dada pelo STF a discussdo acerca da legalidade do crime de
apropriagao indébita tributaria de ICMS, prevista no artigo 2°, inciso Il, da lei n.
8.137/1190, aliado a flexibilizagdo dos mais caros principios e garantias
constitucionais penais, tras consequéncias para a compreensao do atual Direito
Penal brasileiro, especialmente, para o desenvolvimento do novo Direito Penal
Econdmico que, a partir dessa decisdo, confirma uma nitida trajetéria politico-

adminsitrativa.
2.1.2. O crime contra a Ordem Tributaria no Brasil

A Lei n° 8.137/1190, que atualmente prevé os crimes contra a ordem
tributaria, teve sua tramitacao iniciada com a Exposi¢cao de Motivos n° 088, de
28 de margo de 1990, proposta pelos Ministros de Estado da Justica Bernardo

Cabral e da Economia Zélia Cardoso de Melo.*

Nesse documento, os Ministros ponderaram que a conceituacido dos
crimes que tém como consequéncia o nao-pagamento de tributos e as
penalidades imponiveis a seus autores até entdo, deixavam a desejar, mercé
de suas lacunas, ndo s6 da definicdo dos fatos tipificadores do crime como
também nas penas a estes cominadas. Reforgaram que o objetivo de
desestimular aquela pratica criminosa n&o vinha sendo atingido, ao invés de

coibidas, estavam sendo estimuladas (itens 2 e 3).

Propuseram, portanto, o aperfeicoamento das normas reguladoras da
matéria mediante a adogédo de definigdes mais abrangentes, agravacédo das
penas aplicadas, além de estender a responsabilizacdo de terceiros que, néo
tendo praticado diretamente o ato delituoso, tenham colaborado de uma forma

ou de outra para a sua pratica (itens 4 e 5).

8 SEMER, Marcelo. Principios Penais no Estado Democrdtico — Sao Paulo: Estudio Editores, 2014. Pag. 20
%0 Disponivel em https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1990/lei-8137-27-dezembro-1990-367271-
exposicaodemotivos-149643-pl.html
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Nos julgamentos tanto do Superior Tribunal de Justica quanto no
Supremo Tribunal Federal, descritos no Capitulo 1, invocou-se a redacao
original prevista no Projeto de Lei n.4.788/1990%", de iniciativa do Poder
Executivo, depois convertido na Lei n. 8.137/1990, como fonte de uma
interpretacéo histérica, para apuragao do sentido de algumas expressdes do

texto legal.

No entanto, ainda que a interpretagdo possa contemplar atos legislativos
originarios da lei, fato é que essa interpretacdo deve considerar as
modificacdes implementadas quando da conversio da referida lei. O conteudo
semantico que deve ser levado em conta para aplicacdo da norma é o texto ao
final aprovado e n&o o texto do projeto de lei que posteriormente foi alterado,
até porque, na tramitacdo do Projeto de Lei referido, o relator Deputado Nelson
Jobin, elaborou parecer criticando a redagao original por “ferir a regra secular

da legalidade e afastar a funcéo de garantia do Direito Penal”.%?

Nao basta querer descobrir a intengdo do legislador através dos
trabalhos preparatorios da legislacédo, que € mera historia externa do texto, pois
€ necessario verificar qual teria sido a inteng&o do legislador e a sua concluséo,
se no seu tempo houvesse os fendmenos que se encontram hoje diante de

nosso olhos.”®

A Lei n. 8.137/1190, porém, nao € a primeira iniciativa legal de reprimir
criminalmente as condutas desviantes daqueles que buscam eximir-se do

pagamento de tributos com base em meios fraudulentos.

A criminalizagdo do contrabando e descaminho foram as primeiras
iniciativas legislativas sobre o tema e ja constaram do Codigo Penal do Império
de 1830 (art. 177) e do Cddigo Penal Republicano de 1890 (art. 265), da
mesma forma que o atual Codigo Penal brasileiro (Decreto-Lei n. 2.848/40) que
reafirmou as mesmas figuras penais do contrabando (art. 334) e descaminho
(art. 334-A).

°! Disponivel em http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD29MAR1990.pdf#page=40

% CINTRA, Luiz Fernando, MARTINUZZO, Patricia e FERRERIA, André. “Existe crime de apropriacdo
indébita tributaria de ICMS em operacde préprias?” Migalhas, 11/11/2019. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/314813/existe-crime-de-apropriacao-indebita-tributaria-de-
icms-em-operacoes-proprias

* REALE, Miguel. LicGes preliminares do direito — 272 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2002. Pag.282.
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Com o advento do Estado social de Direito e a admissdo de
intervengdes publicas para cumprimento dos fins de corrigir eventuais
distorgcbes e propiciando a promocgédo de valores supremos da dignidade,
liberdade e igualdade de forma material e concreta, a preocupagdo com a
evasado fiscal cresceu e se percebeu a necessidade de uma tipificacédo
especifica da matéria, com o escopo de prevenir e reprimir as condutas que
objetivam a supressdo ou redugcdo dos recursos necessarios para a

consecucio desses objetivos.**

Dentro desse contexto surge a Lei n. 4.729/1965%, que criou
especificamente o crime de sonegacao fiscal e dispés sobre varias condutas
que o caracterizavam, e na sequencia, chegou-se a atual Lei n.8.137/1990%,
que, seguindo as propostas dos Ministros de Estado, seus autores, definiu os

crimes contra a ordem tributaria e fixou as penas a estes aplicaveis.

Da comparagcdo dos dois textos legais, percebe-se claramente a
transformacao de crime formal, descrito no artigo 1° da Lei n. 4.729/65, onde as
diversas condutas elencadas nos incisos | a V observavam “a intencdo de
exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica” (resultado
nao obrigatorio, apenas condutor da agao principal), em crime material,
conforme previsao do artigo 1°, da Lei n. 8.137/90, uma vez que “suprimir ou
reduzir tributos, ou contribuicdo social e qualquer acessoério” € um resultado

exigido no caput, mediante as condutas descritas nos incisos | a V.

Uma caracteristica basica e elementar, porém, comum a figura tipica das
duas leis € a presenca da fraude, através das diversas condutas como: prestar
declaracao falsa; inserir elementos inexatos, alterar faturas e despesas, emitir
documentos falsos. Assim, nao se trata de crimes de mera desobediéncia aos

deveres instituidos pela norma tributaria, mas ilicitos penais cuja relevéncia

9 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004 — pag. 405
% Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4729.htm
% Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8137.htm
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tipica estava atrelada a fraude ardilosamente empregada pelo agente com o

intuito de ludibriar a Fazenda Publica.®’

A pena privativa de liberdade cominada, de uma lei para outra, foi
substancialmente aumentada, antes “detencdo de seis meses a dois anos’,
agora “reclusao de dois a cinco anos” e a pena de multa, antes relacionada ao
valor do tributo sonegado, agora, genericamente remetida para as regras

gerais dos artigos 49 a 52 do Cadigo Penal.

A nova lei também inovou ao separar as principais modalidades de
crimes fiscais em dois artigos, sendo o primeiro destinado aos denominados
delitos materiais, cujo resultado € imprescindivel para a consumagao do crime
(supressao ou redugao efetiva dos tributos), e o segundo, aos delitos formais,
situacbes em que o aperfeicoamento criminoso decorre da mera pratica da
conduta prevista no tipo, independentemente da obtengcdo do resultado
vislumbrado que dela se destaca.?®

A criagdo das figuras tipicas do artigo 2° sempre gerou muita
controvérsia tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, posto que da sua
confusa redacao, ora se entende tratar de crimes de mesma natureza, como,
alias, expressamente se refere o caput, ora se percebe tratar de crimes
autdbmatos, de naturezas diversas a cada inciso, como alias bem destacou o
Ministro Gilmar Mendes no voto divergente do julgamento do RHC 163.334
MC/SC:

“‘Diferentemente do que ocorre com o artigo primeiro,
entretanto, o nucleo essencial do crime em questdao nao é
descrito no caput, se ndo em cada um dos referidos
incisos de forma autbnoma. Desse modo pode-se dizer
que cada inciso do artigo segundo constitui-se uma norma
incriminadora com preceito primario autbhomo com a
peculiaridade de que todos os incisos compartilham do

7 BITTENCOURT, Cezar Roberto e MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributdria —
Sao Paulo: Saraiva, 2013, pag. 20

% SALVADRO NETTO, Alamiro Velludo “Direito Penal Tributario: Reforgo administrativo ou auténtica
tutela criminal? Estudos em homenagem a Ivette Senise Ferreira / Renato de Mello Jorge Silveira,
Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (organizadores) — Sdo Paulo: LiberArs, 2015, pag. 39.
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mesmo preceito secundario, qual seja a pena de detencéo

de seis meses a dois anos e multa.”*
Para alguns doutrinadores, os crimes definidos no artigo 2° da Lei n.
8.137/1990, sado, na verdade, subsidiarios dos tipos penais do artigo 1°, vez
que as condutas descritas nos seus cinco incisos podem ser consideradas

fases de execucado do anterior artigo.'®

Para outros, ainda, as condutas ilicitas, além de serem de mera conduta,
sao as praticadas por ocasiao do langcamento e consequente constituicdo do
crédito tributario e do pagamento do tributo e ndo mais as praticadas no

momento do nascimento da obrigagdo tributaria.’"

O problema mais grave advindo da nova redagao tipica, porém, € que os
crimes tipificados no artigo 1° estao atrelados a elementos normativos do tipo,
estabelecidos pelo sistema tributario, cuja materialidade depende
exclusivamente do Estado e, ao criar as figuras formais do artigo 2°, abriu-se
um enorme flanco para a incriminacdo de omissdes, estabelecendo um
nebuloso espaco de confusdo entre as exatas fronteiras da fraude e do mero

inadimplemento. %

“‘Deixar de recolher no prazo legal” é expresséao tipica que tanto pode
englobar um caso de sonegagdao como pode tentar incriminar uma divida
tributaria e essa duvida € que perpassa todo o problema que envolve o

presente trabalho.

Em todos os crimes contra a ordem tributaria os elementos normativos
estao intrinsecamente vinculados a conceitos normativos relacionados com as

normas do Direito Tributario, de modo que sempre sera necessario buscar,

9 Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=tnWW67eqEIA

100 FERNANDES, Luiz Gustavo. “Direito Penal Tributario” Crimes Tributdrios e Econémicos — Ricardo
Ribeiro Veloso (coordenador) - Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, pag. 205.

101 pRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004 — pag.
436

102 AL VADRO NETTO, Alamiro Velludo “Direito Penal Tributario: Reforco administrativo ou auténtica
tutela criminal? Estudos em homenagem a Ivette Senise Ferreira / Renato de Mello Jorge Silveira,
Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (organizadores) — Sdo Paulo: LiberArs, 2015. pag. 40.
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naquele ramo do Direito, as informacdes para o entendimento do alcance do

tipo penal. 1%

A principal caracteristica do fendmeno da administrativizagdo do direito
penal consiste no excesso de complementagdes a que fica sujeito o ilicito
penal. Para compreender a tipicidade — e também a ilicitude de suas condutas
— € necessario recorrer a regulamentos, portarias, resolugées e até mesmo a
atos administrativos, caso das autorizagdes, permissdes e licengas. Nao raro a

ilicitude resume-se a mera desobediéncia a administragdo.'®

O uso excessivo da norma penal em branco acaba por gerar disperséo
da criminalizagdo, além da conjunturalidade em seu uso, chegando a
representar uma burla ao principio da legalidade. Outro aspecto revela-se nas
fases da apuracdo ou processamento do ilicito. No campo do Direito Penal
Econdmico, em regra, € um 6rgao da administragdo que detecta e classifica a
conduta, bem como produz os elementos que poderdo ser utilizados pelos
orgaos do sistema penal para aferir se houve ou ndo conduta criminosa. Além
da falta de isencdo, a administracdo trabalha a partir de pardmetros de
racionalidade diversos daqueles adotados pelo direito penal. Assim, apresenta
tendéncia a considerar ilicita a simples desobediéncia as suas resolucoes, e

nao uma leséo ou colocagao grave em perigo do bem jurl'dico.105

A constitucionalidade do crime previsto no inciso Il, do artigo 2°, da Lei
n® 8.137/1990, porém, foi objeto de analise especifica pelo Supremo Tribunal
Federal, em julgamento do ARE n° 999.425-SC, sob a relatoria do Ministro
Ricardo, que ali declarou: “o artigo 2°, inciso Il, da Lei 8.137/1990 n&o padece

do vicio da inconstitucionalidade, porque o artigo 5° inciso LXVII, da

103 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributdria — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 39

10440 grande problema dessa administrativacdo é a desconsideragdo dos limites necessarios a utilizagdo
do direito penal. Criminalizam-se matérias meramente organizacionais: condutas ainda ndo plasmadas
como axiologicamente negativas; comportamentos que correspondem somente a uma desobediéncia
administrativa, sem consequéncias mais graves.” COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal
Econémico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis in idem como medida de politica sancionadora
integrada — Tese de Livre Docéncia: Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2013. Pag.113.
105 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econémico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis
in idem como medida de politica sancionadora integrada — Tese de Livre Docéncia: Faculdade de Direito
da Universidade de Sado Paulo, 2013. Pag. 116.
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Constituicdo Federa tem ambito normativo restrito as sancdes de natureza

puramente civil.” 1%

Dispondo sobre a extingdo da punibilidade pelo pagamento, embora a
Exposicdo de Motivos n° 088/1990 tenha proposto adiantar o seu limite
somente aqueles que exercessem o0 pagamento do tributo ou contribuigéo,
inclusive adicional “antes do inicio da agao fiscal” (item 8), em contrario,
acabou por ser aprovada versdo que estendeu o seu limite “até o recebimento

da denuncia criminal”.

A fundamentacao desse instituto pode ser analisada sob dois enfoques:
o politico-fiscal e o juridico-penal. No primeiro, vislumbra-se uma finalidade
extrajuridico-penal da autodenuncia, baseada em critérios essencialmente
fiscais, com funcao de estimulo, de modo a facilitar o retorno do contribuinte a
honestidade fiscal. No segundo, fundamenta-se a autodenuncia no ambito da
teoria penal da desisténcia voluntaria e da reparacgéo do dano.'”’

Seja a que motivo for, fato € que o pagamento extingue a punibilidade
dos crimes contra a ordem tributaria. Nessa matéria diversas alteragdes ja
ocorreram na lei, que ora admite, ora nao admite o pagamento do tributo como
causa de extingado da punibilidade. Quando admite, ora seja anterior a prépria
acao fiscal, ora exige que seja anterior ao recebimento da denuncia e,
finalmente, a jurisprudéncia evoluiu, especialmente na nossa mais alta corte,
no sentido de afastar certas restricbes relativas ao tempo do pagamento como

causa extintiva da punibilidade.®®

Realmente, nesse quesito, o atual posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, registrado em diversos precedentes, da conta da flexibilizagcao
temporal do pagamento, conforme trecho que destacamos, por exemplo, no

julgamento do HC 81.929/RJ, 12 Turma, Relator para o Acérdao Ministro Cezar

1% Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12576805

1O7PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004 — pag.
427
108 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a Ordem Tributdria. Sao Paulo: Atlas, 2008, pag. 19
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Peluso: “O pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda que apds o

recebimento da denuncia, extingue a punibilidade do crime tributario.” '*

Com a entrada em vigor da Lei n. 8.137/1190, rompeu-se os ditames da
Lei n° 4.729, vigente desde 14 de julho de 1965, primeiro diploma legal que

disciplinava o crime de sonegacao fiscal no Brasil.

Para alguns autores a lei que criou os crimes contra ordem tributaria
revogou tacitamente a Lei n. 4.729/65, que definia crimes de sonegacéao
fiscal.''® Para outros, porém, houve revogacao apenas parcial ou derrogagao,
uma vez que ficou mantido o disposto no art. 5°, que tipificava o crime de

contrabando e descaminho.'”

Fato € que, com o advento da Lei n. 13.008/2014, e a nova redagao dos
crimes previstos no artigo 334, cingindo-os em dois, com a criagao da figura
tipica do artigo 334-A, respectivamente descaminho e contrabando,
desapareceu por completo qualquer vestigio da agora totalmente revogada Lei
n. 4.729/65.""

2.1.3. Atutela penal da ordem tributaria ou da arrecadacéao fiscal?

Assim como determinados fatos outrora considerados repulsivos e
nocivos a bens, interesses e valores muito caros a sociedade podem ser
excluidos da tutela do direito penal, outros dantes nido reprovaveis podem ser
erigidos ilicitos criminosos, punidos com penas privativas de liberdade. Nesta
evolucdo, observa-se a crescente importancia atribuida a correta satisfagao do
crédito tributario, indispensavel a consecucdo dos fins do Estado e a
manutencdo de seu aparato voltado a realizagdo do bem comum, com a sua
insercao no nao mais tao seleto universo de bens tutelados pelo Direito Penal e

sua gradativa supervalorizagdo.'"®

1% pisponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=78900

110 MARCAO, Renato. Crimes contra a ordem tributdria, econémica e relagdes de consumo: Comentdrio e
interpretagdo jurisprudencial da Lei n. 8.137, de 27-12-1990 — 22 ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2018, pag. 38.

! ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislagdo penal especial — 13 ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2018, pag. 565.

12 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/lei/113008.htm

13 SILVA, Paulo Roberto C. Direito Tributdrio Sancionador - Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007 - pag. 174.
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Foi dentro desse conceito que a ordem tributaria acabou sendo
definitivamente elevada a categoria de bem juridico tutelado pelo direito penal e
sua constitucionalidade afirmada pela Constituicdo Federal de 1988, nos
artigos 145 a 169, na denominada Constituigdo Econdmica, como base juridica
para o tratamento da ordem e do processo tributario-fiscal, tornado-se o seu

fundamento juridico constitucional.

Os crimes contra a ordem tributaria devem ser necessariamente
interpretados e aplicados também com vistas a protegéo subsidiaria de um bem
juridico determinado pela atividade administrada pelo Estado, personificada
pela Fazenda Publica dos distintos entes estatais (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) dirigida a arrecadagao de ingressos e a gestdo de gastos
em beneficio da sociedade, assumindo um carater de bem juridico

supraindividual.”*

A legitimidade constitucional para a tutela da ordem tributaria radica no
fato de que todos os recursos arrecadados se destinam a assegurar finalidade
inerente ao Estado democratico social de Direito, de modo a propiciar melhores
condigdes de vida a todos (v.g., tratamento de agua e esgoto, criagdo de areas
de lazer, saude e educagdo). E exatamente caracteristica de o Estado social

promover e garantir a assisténcia e a solidariedade sociais.""®

Para alguns, o bem juridico protegido pela norma penal é a integridade
do erario, a arrecadacao e o cumprimento das leis tributarias.'® Para outros, a
ordem tributaria ndo se confunde com o interesse da Fazenda Publica, € uma

ordem juridica e ndo contexto de arbitrio.""”

De qualquer forma, € inegavel considerar que a criminalizag&o tributaria
atenderia a fungdo de exclusivo reforgco sancionatério das normas fiscais,

servindo como uma espécie de instrumento adicional de ameaca punitiva

14 BITTENCOURT, Cezar Roberto e MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributdria —
Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pag. 33.

1> PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico - Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004 — pag. 401.
PAULSEN, Leandro. Crimes Federais — 22 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2018. pag. 331.

1 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a Ordem Tributdria. Sao Paulo: Atlas, 2008, pag. 19
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capaz de gerar constrangimentos juridicos motivadores do adimplemento

tributario.'"®

Importante destacar a presengca de algumas caracteristicas que
acabaram, por uma razao ou outra, incorporadas a interpretacao e aplicagcéo da
lei penal tributaria e que dao evidente mostra do seu exclusivo carater de busca

pela eficiéncia arrecadatéria do Estado.

Séao elas: i) as regras de extingdo e suspensdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo ou pelo parcelamento da divida, sempre baseados em
acordos privados firmados entre contribuinte e Fisco; ii) a condigcdo de
procedibilidade da persecucao penal a constituicdo definitiva do crédito
tributario, de exclusiva responsabilidade da Fazenda Publica, tanto no ato do
langamento quanto em sua confirmagcdo em processo administrativo; iii) a
aplicacdo do principio da insignificancia enquadrado em limites de valores
estipulados pela propria Fazenda Publica e; iv) a aplicagdo de causa de
aumento de pena, baseado exclusivamente no grau de ofensividade do dano

apurado pelo Fisco.

Como se V&, todas essas caracteristicas estabelecem um alto grau de
dependéncia do Direito Penal em face da Administragao Tributaria, afastando,
na pratica, o poder judiciario da analise de pontos cruciais de seu mister, a
saber, da materialidade delitiva, do grau de desvalor da ag&do ou do resultado,
inclusive na definicdo de sua insignificancia, da presenga de eventuais causas

de exclusdo da punibilidade e até de aumento de pena.

Afora que, para agir, em todas essas variaveis, a priori, nao ha
necessidade de a Administragcdo Publica valer-se da lei em sentido lato, ndo
mais das vezes, sacando de normas infralegais para sua consecugéo, ferindo o

principio da legalidade, fundamento basico do Direito Penal.

A exclusdo da punibilidade pelo pagamento é analogo ao instituto da
desisténcia voluntaria, prevista na Parte Geral do Cédigo Penal e destinada a

todos os crimes, na medida em que tem por objetivo motivar o autor do crime

118 SALVADRO NETTO, Alamiro Velludo “Direito Penal Tributario: Reforco administrativo ou auténtica

tutela criminal? Estudos em homenagem a Ivette Senise Ferreira / Renato de Mello Jorge Silveira,
Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (organizadores) — Sdo Paulo: LiberArs, 2015. pag. 34.
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fiscal a assumir um comportamento valioso, sobre o aspecto politico, contra a
promessa da impunidade. Através da regularizagao fiscal, alcanga-se dupla
finalidade: possibilita o Estado a arrecadagdo de fontes impositivas ocultas e
facilita o retorno do contribuinte a legalidade, oportunidade de continuar

contribuindo com a arrecadagao fiscal regularmente.'™

Alguns doutrinadores, porém, sustentam que a extingdo da punibilidade
no caso vertente, faz-se necessaria por forga do artigo 138 do Cddigo

Tributario Nacional, que regula a dentincia espontanea.’®

Ora, se a conduta mais ténue (ilicito fiscal) vé-se contemplada com a
exclusdo da responsabilidade fiscal (art. 138 CTN), seria uma aberragao
juridica admitir-se a persisténcia da responsabilidade penal neste caso. Afirmar
a independéncia das instancias administrativa e penal € uma conclusdo de
natureza processual, afirmar que a ilicitude € uma soO, ao contrario, € uma

afirmativa de natureza material, e esta é a que nos interessa.’’

Com isso, pode-se dizer que o fundamento da reprovagao penal nos
crimes tributarios reside menos no desvalor da conduta (sonegacgao), sediando-
se quase que integralmente no desvalor do resultado (supressao ou redugao
de tributo).’??

Ha muito que a doutrina se ressentia contra essa excludente especifica

dos crimes contra a ordem tributaria, fazendo uma analogia com os crimes

19 possibilidade de extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo ou contribuig¢do social ndo é
uma novidade no nosso ordenamento juridico. Essa hipotese de regularizagdo fiscal com efeito
despenalizador ja estava prevista no art. 18 do Decreto-lei n. 157/67, em relagdo aos crimes previstos na
Lei n. 4.729/65. Com a entrada em vigor da lei n. 8.137/1990, referida causa passou a regular-se pelo
art. 14, que teve, contudo, uma vida curta, sendo revogado pela Lei n. 8.383/91. Com a entrada em
vigor do art. 34 da Lei n. 9.429/95 a extincdo da punibilidade pelo pagamento voltou a vigorar. Outros
referentes normativos surgiram reforcando o beneficio. O art. 15, §39, da Lei n. 9.664/2000 que instituiu
o Programa de Recuperacgdo Fiscal (REFIS), o art. 92, §292, da Lei n. 10.684/2003 e o art. 69, da Lei n.
11.9421/90”. BITTENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a ordem tributdria — S3o Paulo: Saraiva, 2013.
Pag. 85.

120 FERNANDES, Luiz Gustavo. “Direito Penal Tributario” Crimes Tributdrios e Econémicos — Ricardo
Ribeiro Velloso (Coordenacgédo) - Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, pag. 182.

121 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Exclusdo da punibilidade em Crimes de SONEGACAO Fiscal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. Pag. 77.

122 SALVADRO NETTO, Alamiro Velludo “Direito Penal Tributario: Reforco administrativo ou auténtica
tutela criminal? Estudos em homenagem a Ivette Senise Ferreira / Renato de Mello Jorge Silveira,
Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (organizadores) — Sdo Paulo: LiberArs, 2015. pag. 36
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patrimoniais (sem o uso da violéncia ou grave ameaca) que nao dispunham de

proposta de impunidade total pelo pagamento.

Ocorre que com o advento da Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de 2019
(lei anti-crime) transformou os tipos previstos no artigo 171 do Cédigo Penal
(estelionato) em crimes de agao penal publica condicionada a representacao,
mecanismo que, na pratica, atrela a persecu¢ao penal ao ressarcimento do

dano ex delicto."?®

Tém-se com isso, mais uma aproximacgao legal entre os crimes contra a
ordem tributaria e os crimes patrimoniais, a desvelar seu carater puramente

arrecadatorio.

Sob o mesmo raciocinio, alias, se da com a analise da segunda
caracteristica retrorreferida, qual seja, do prévio exaurimento da via

administrativa para a constituicao definitiva do crédito tributario.

A instdncia administrativa tomou para si praticamente todo o debate
acerca da existéncia do crédito tributario. No bojo do processo penal pouco
espacgo existe a respeito da materialidade do delito, ja que a deciséo fiscal
assumiu contornos de prova absoluta da suposta sonegacéao, respaldando-se
exclusivamente na legislagéo tributaria, aspecto que contribuiu, em demasia,

para o gradual arrefecimento dos limites entre inadimplemento e fraude.'®

Assim, considerando que no tipo penal esta o elemento normativo
“tributo  devido”, compete exclusivamente a autoridade administrativa
estabelecer se existe tributo devido e qual o valor deste, ou, ainda, se esta
configurado o descumprimento de alguma obrigacao assessoria e qual a
penalidade aplicavel, determinando-se o valor do crédito tributario respectivo.
Somente depois da decis&o de ultima instancia da autoridade administrativa é
que se pode afirmar presente esse elemento.

123 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/lei/L13964.htm

128 «ptualmente esta em vigor o artigo 83 da Lei n. 9.430/1996, modificada pelas Leis n. 12.350/2010 e
n. 12.382/2011 que estabelecem idéntico tratamento conferido aos crimes tributério e previdenciarios
no que concerne a dependéncia da persecucdao penal a decisGes administrativa, consolidando-se
legislativamente a tese encampada pela Sumula Vinculante n. 24, editada pelo STF em 2 de dezembro
de 2009”. SALVADRO NETTO, Alamiro Velludo “Direito Penal Tributario: Reforco administrativo ou
auténtica tutela criminal? Estudos em homenagem a Ivette Senise Ferreira / Renato de Mello Jorge
Silveira, Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (organizadores) — Sdo Paulo: LiberArs, 2015. pag. 47.
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O Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante n°® 24 com o
seguinte teor: “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto

no art. 1°, 1 a IV, da Lei n. 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo.”

Para a maioria da doutrina a Sumula Vinculante ndo contempla o inciso
V, do art. 1°, da lei n. 8.137/90, porque este dispositivo diz respeito a crime
formal, cujo injusto estaria atrelado a omissdo em si, sem referéncia a um
resultado. Mesma inaplicabilidade aos crimes previstos no art. 2°, do mesmo
diploma legal, por configurarem todos também crimes formais que independem

de efetivamente ser devido ou n&o o tributo.’?®

Ocorre que, no sistema tributario, em face da apropriacdo indébita de
ICMS declarado e nédo pago, o langamento tributario por homologacao,
realizado originalmente pelo contribuinte, depois de constatada sua
inadimpléncia sera transformado obrigatoriamente pela autoridade
administrativa em langamento de oficio, por ato vinculado, sem o0 que nao ha
que se falar na constituicao definitiva do crédito tributario (antecedente l6gico

desse crime tributario).

Portanto, a constituicdo definitiva do crédito tributario € ato administrativo
obrigatério também em face do crime de apropriacdo indébita tributaria de
ICMS, nos termos do art. 2°, I, da Lei n. 8.137/1990.

Com relacdo a terceira circunstancia e a aplicagdao do principio da
insignificancia também segue determinada na jurisprudéncia com base

exclusivamente em parametros propostos pela Fazenda.

A realizagao do tipo penal destréi de algum modo a eficacia do sistema
normativo e degrada a ordem tributaria. Mas dai ndo se pode concluir que o
valor econbémico do resultado obtido com o cometimento do ilicito seja
irrelevante. Muito pelo contrario, especialmente quando no sistema juridico s&o
introduzidas normas dispensando até o agente publico de promover a cobranga

do tributo de até certo montante, a consideracdo de que o dispéndio de

125 PAULSEN, Leandro. Crimes Federais — 22 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2018. Pag. 344.
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recursos financeiros com a agao de cobranca supera o valor que a Fazenda

Publica pretende receber.'?®

A falta de lesividade torna a conduta penalmente irrelevante, e em casos
tais, embora se reconheca a tipicidade formal, ndo havera tipicidade
material."®” A tipicidade penal exige uma ofensa de alguma gravidade aos bens
juridicos protegidos, pois nem sempre a ofensa a esses bens ou interesses é

suficiente para configurar o injusto tipico. '

O proprio Estado sinaliza a aplicagao do principio da insignificancia aos
crimes contra ordem tributaria, através da Lei n. 10.522/2002, que determina o
arquivamento dos autos das execucdes fiscais de débitos inscritos pela
Procuradoria-Geral da Unido, como Divida Ativa da Uni&o, ou por ela cobrados,

de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).'®

A jurisprudéncia, em unissono, tanto no Supremo Tribunal Federal,
quanto no Superior Tribunal de Justica vem aplicando esse teto,

expressamente referindo-se a Lei n.10.522/2002."%°

Ocorre que a propria Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional atualizou
o valor de referéncia para judicializagcdo de débitos tributarios através da
Portaria MF n. 75, de 22 de margo de 2012, a qual estabelece novo patamar de
R$ 20.000,00 (vinte mil reais).""

Se referido valor é insignificante para os cofres federais no ambito da
administragcdo publica, ndo ha de ser considerado relevante para fins de

tipicidade penal. 1%

7

A quarta caracteristica € a que trata da aplicabilidade de causa de

aumento de pena aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos artigos 1°

126 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a Ordem Tributdria. Sdo Paulo: Atlas, 2008, pag. 82

MARCAO, Renato. Crimes contra a ordem tributdria, econémica e relacdes de consumo: Comentdrio e
interpretagdo jurisprudencial da Lein. 8.137, de 27-12-1990 — 22 ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2018, pag. 68.
128 BITTENCOURT, Cezar Roberto e MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributdria —
Sao Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 93.

129 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110522.htm

3% STF- HC 86.976-PR, HC 92.438-PR, STJ) — REsp 1.112.748-TO e HC 165.003-SP.

11 Disponivel em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=37631
MARCAO, Renato. Crimes contra a ordem tributdria, econémica e relagdes de consumo: Comentdrio e
interpretagdo jurisprudencial da Lein. 8.137, de 27-12-1990 — 22 ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2018, pag. 68
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e 2° que “causarem grave dano a coletividade” como resultado direto da
sonegacéao/inadimplemento provocada pelo agente, prevista no art. 12, inciso |,
da Lein. 8.137/1990.

Nado ha na doutrina especifica nenhuma analise contundente da
expressao “grave dano a coletividade”, muito menos na jurisprudéncia, que,
assim mesmo, vem aplicando fartamente o referido gravame, limitando-se a
invocar, de forma genérica, o alto valor da sonegagédo como suficiente para
impedir o Estado de cumprir suas obrigagdes sociais, constitucionalmente

erigidas.?

No Supremo Tribunal Federal, de forma unissona, as decisdes limitam-
se a reafirmar: “a consideragdo do vultoso quantum sonegado é elemento
suficiente para a caracterizagcdo do grave dano a coletividade constante do
inciso |, do art.12, da Lei n. 8.137/1990 e como parametro para aplicacao dessa

circunstancia agravante.”>

Outra sorte ndo se encontrou em julgados do Superior Tribunal de
Justica™® ou em Acdrddos do Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao

(Sao Paulo e Mato Grosso do Sul).'®

Quisesse o legislador aumentar a pena do crime em fungédo do valor
sonegado, bastaria dizé-lo e, melhor, era s6 quantifica-lo, em homenagem ao
principio da taxatividade que assim o determina. De qualquer modo, no siléncio
sepulcral da doutrina, a jurisprudéncia tratou de estabelecer essa conexao
entre a expressao legal “grave dano a coletividade” com eventual valor
excepcional sonegado e a concretude pelo Estado do seu welfare state

constitucional.

133 REGINA, José Mario Queiroz, “Aplicabilidade das circunstancias agravantes legais gerais e especiais

nos crimes contra a ordem tributaria” Revista de Direito. Anhanguera Educacional. Vol. XI, n2 14, Ano
2008. Pag. 35.
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Importante destacar que o legislador ja estabeleceu nas penas
cominadas aos crimes contra a ordem tributaria, perfilados nos artigos 1° e 2°,
0 dano genérico insculpido no tipo penal, nele considerado o normal desvalor
da acdo aquele que gerar o resultado danoso. Nestes termos, o normal dano a
coletividade ja esta contemplado no elementar do tipo e na sua pena base,
minima e maxima, a depender dos aspectos subjetivos (grau de culpabilidade)
e objetivos (grau de ofensividade) apreciados no caso concreto.

Ha, porém, no inciso |, do art.12, da Lei n. 8.137/1190 um evidente
clamor por um desvalor mais grave, nao necessariamente da agao, mas,
principalmente, do resultado, uma conduta mais violenta do que o normal para
o tipo. Assim, se apresentam no referido diploma legal dois graus de dano: o
dano a coletividade normal do tipo, a ensejar a pena basica cominada nos
artigos 1° e 2° e o “grave dano a coletividade”, a ensejar a aplicagdo da

majorante do artigo 12, inciso | (aumento de um ter¢co a metade da pena base).

Qual entao seria o valor excepcional que elevaria a conduta do agente
para um patamar superior de violéncia contra o bem juridico a merecer punigéo
mais severa? A resposta a esta indagagao € encontrada, claro, na legislagéo
tributaria.

A Portaria PGFN n° 320, de 30 de abril de 2008, artigo 2°, dispde sobre
o projeto dos Grandes Devedores da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
que receberdo tratamento especial: “devedores inscritos em divida ativa da
Unido, cujos débitos de natureza tributaria ou n&o, tenham, unitaria ou
agrupadamente, em fungdo de um mesmo devedor, valor igual ou superior a
R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais) que estejam, ainda, presentes as

circunstancias indicativas de crime contra a ordem tributaria.” **’

Assim, em sendo o ilicito tributario e penal um ilicito sd, o tratamento
especial na esfera administrativa implica em tratamento também especial na

esfera penal, autorizando, enfim, a aplicagado da referida majorante.

Alias, Os adeptos da unidade da antijuridicidade partem em geral de um
ponto comum: a constatacdo de que todo ilicito consubstancia o

7 Disponivel em http://www.normaslegais.com.br/legislacao/portariapgfn320_2008.htm
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descumprimento de um dever juridico, configurando ato humano contrario ao
ordenamento. Todos os ensaios de diferenciagdo entre os pretendidos ilicitos

civis, penais e administrativos fracassaram. '*®

Tendo em vista, porém, que o Direito Penal e o Direito Tributario tém
entre si uma inquestionavel aproximacao teleoldgica e axioldgica, haja vista
que estas duas areas regulamentam dois bens de suma importadncia na
sociedade: a liberdade e o patrimonio. A incidéncia de qualquer exagao nesses

bens juridicos deve ocorrer nos limites constitucionalmente estabelecidos.

Alguns apregoam, alias, a descriminalizagdo da sonegacéo fiscal, na
medida em que a propria legislagado oferece meios para que ndo haja a devida
punicido deste crime, tendo em vista que, para o Estado, este fato tipico
somente existe como um meio de garantir receitas, pois a intengao do Poder
Publico ndo € punir condutas previstas na Lei n. 8.137/1990, mas possibilitar o
recebimento do crédito devido, por meio de ameaca a liberdade do contribuinte,
transformando a acdo penal relativa ao crime de sonegagdo fiscal numa
espécie de execucdo fiscal e o Ministério Publico numa Procuradoria da

Fazenda, para fins de intimidar o devedor a pagar ao Estado credor.'®

Outros proclamam a inconstitucionalidade dos crimes contra a ordem
tributaria previstos na Lei n. 8.137/1990, vez que os artigos 34 da Lei n.
9.249/1995 e 9° da Lei n.10.684/2003 extinguem o crédito tributario pelo
pagamento, confirmando que o bem juridico tutelado nas referidas normas
penais ndo € a ordem tributaria, e tdo somente o crédito tributario, tal
criminalizagao € inconstitucional em virtude da divergéncia destes fatos tipicos
com os preceitos do art. 5°, LXVII da nossa Constituicdo Federal, que proibe a

prisdo civil por divida.'*

138 DERZI, Misabel Abreu Machado.Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo- 32 ed.- Belo Horizonte:

Férum, 2018. Pag. 142.

9CARVALHO, Rafael Francisco. “A inconstitucionalidade do crime de sonegacao fiscal”. Direito Penal
Econdémico: Questées Atuais / Coordenacdo Alberto Silva Franco; Rafael Lira - Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011 — pag. 260.

140CARVALHO, Rafael Francisco. “A inconstitucionalidade do crime de sonegacao fiscal”. Direito Penal
Econémico: Questdes Atuais / Coordenagdo Alberto Silva Franco; Rafael Lira - Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011 — pag. 263
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Mas, sobre essa discusséao, o préprio STF ja se pronunciou em relagéo a
constitucionalidade da Lei n. 8.137/1990, no julgamento do RE com Agr. N.
999.425 SC'', onde restou consignado que os delitos previstos na Lei
8.137/1990 nao violam o disposto no art. 5°, LXVII, da Lei Maior, em virtude de

terem carater penal e ndo se relacionam com a prisao civil por divida.

Da sua ementa, destaca-se, por oportuno, a seguinte passagem:

‘Dessa forma, as condutas tipificadas na Lei
8.137/1990 ndo se referem simplesmente ao nao
pagamento de tributos, mas aos atos praticados pelo
contribuinte com o fim de sonegar o tributo devido,
consubstanciados em fraude, omissao, prestacdo de
informagdes falsas as autoridades fazendarias e
outros ardis. Ndo se trata de punir a inadimpléncia do
contribuinte, ou seja, apenas a divida com o Fisco.
Por isso, os delitos previstos na Lei 8.137/1990 nao
violam o art. 5°, LXVII, da Carta Magna bem como
nao ferem a caracteristica do Direito Penal de
configurar a ultima ratio para tutelar a ordem tributaria
e impedir a sonegacao fiscal.” '*?

A contumacia com que o Estado se arvora sobre o tema, investindo em
todas as fases da persecucdo penal dos crimes contras a ordem tributaria, em
manifesta intenc&o arrecadatéria é parte do tema deste trabalho, ja que todas
as caracteristicas aqui apontadas que confirmam essa intencdo foram de
alguma forma, consideradas e relevadas na definicdo do crime de apropriagéo
indébita tributaria de ICMS, prevista no artigo 2°, inciso I, da Lei n. 8.137/1990.

2.2. DIREITO TRIBUTARIO PENAL
2.2.1. O limite entre sancdo administrativa e a sancao penal

O estudo do ilicito e das sangdes tributarias tem merecido maior atencao
desde o final da década de 1990, ndo somente em razdo dos avangos
tecnoldgicos postos a servico da luta contra a evasdo fiscal, mas pela

indisfarcavel obsessao politica em aumentar a arrecadacao tributaria, com o

! Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5058819

LEWANDOWSKI, Ricardo. Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio com Agravo n. 999.425 Santa
Catarina. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5058819
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propésito de viabilizar o superavit primario nas contas publicas, sem prejudicar

o elevado custo financeiro das dividas publicas, interna e externa.'*®

Importante para o desenvolvimento do presente estudo € perquirir os
diversos institutos do direito tributario afeitos ao tema deste trabalho. Em se
tratando da luta contra a evasao fiscal, iniciaremos este capitulo por uma de
suas muitas definigbes: “trata-se da pratica destinada a evitar o surgimento da
obrigacao tributaria. A evasao pode ser licita e pode ser ilicita. Sera licita se a

conduta adotada evitar a ocorréncia do fato gerador do tributo e sera ilicita se

apenas mascarar ou esconder tal ocorréncia.” '

Para Becker, porém, a evasao é perfeitamente licita, pois n&do foi através
dela violada nenhuma regra juridica ou eficacia juridica, pois se isto ocorreu

(violagao da eficacia juridica tributaria) € caso de fraude fiscal.

“Se o contribuinte agiu para evitar, retardar ou reduzir o
pagamento de um tributo antes de ocorrer o fato gerador,
a obrigacéo tributaria especifica ainda nao tinha surgido e
o direito do Fisco ao tributo ainda se encontrava em fase
abstrata, n&o concretizada nem individualizada. Por
conseguinte, o Fisco n&o podera objetar se o contribuinte
consegue, por meios licitos, evitar a ocorréncia do fato
gerador, ou fazer com que essa ocorréncia se dé na
forma, na medida ou ao tempo que Ihe sejam mais
favoraveis. Ao contrario, se o contribuinte agiu depois da
ocorréncia do fato gerador, ja tendo, portanto surgida a
obrigagdo tributaria especifica, qualquer atividade
desenvolvida pelo contribuinte, ainda que por meios
licitos, s6 podera visar a modificagao ou ocultagdo de uma
situacdo juridica ja concretizada a favor do Fisco que
podera, legitimamente objetar contra essa violagdo do seu
direito adquirido.” '°

Divergéncias conceituais a parte, existe certo consenso no sentido de
que ha duas figuras que devem ser destacadas: conduta na qual o contribuinte

busca reducéo dos encargos tributarios por meios legais, que aqui passaremos

13 SILVA, Paulo Roberto C. Direito Tributdrio Sancionador — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag.28.

MACHADO, Hugo de Brito e MACHADO, Shubert de Farias. Diciondrio de direito tributdrio — Sao
Paulo: Atlas, 2011. Pag. 79.

145 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio — 49 ed. - Sdo Paulo: Noeses, 2007. Pag.
142.
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a chamar de elisdo fiscal, da outra conduta, na qual o contribuinte busca

economia fiscal por meios ilegais, que passaremos a chamar de evasao fiscal.

Assim, conforme entendimento dominante, elisdo corresponde a pratica
de atos licitos, anteriores a incidéncia tributaria, de modo a obter-se legitima
economia de tributos, seja impedindo-se o acontecimento do fato gerador, seja
excluindo-se o contribuinte do ambito de abrangéncia da norma ou
simplesmente reduzindo-se o montante de tributo a pagar. Ja evaséo fiscal
constitui a pratica, concomitante ou posterior a incidéncia tributaria, na qual sado
utilizados meios ilicitos (fraude, sonegacgédo, simulagdo) para escapar ao

pagamento de tributos. '

Por sua vez, a evasao fiscal, inadmitida e reprimida pelos ordenamentos
juridicos, obriga as autoridades administrativas e judiciarias a investigacéao,
autuacdo, abertura de inquéritos policiais e processos criminais, quando
necessario, para apuragao e puni¢cao dos que se utilizam de meios ilicitos para
lesar a Fazenda Publica, através das seguintes praticas abusivas: i) sonegacao
(a ocultacao de fatos); ii) fraude (adulteragao ou falsificagdo de documentos); e
iii) simulagdo, que pode ser absoluta (fingi-se 0 que n&o existe) ou relativa (sob
0 negdcio praticado jaz outro negocio oculto, que corresponde a real vontade

das partes).

Portanto, o chamado planejamento tributario € a pratica de estruturagao
dos negdcios juridicos de modo a arcar-se com o menor 6nus tributario
possivel e esta baseado no principio da legalidade, de cunho constitucional,
previsto no art. 5°, Il da Carta Magna de forma genérica e, especificamente no
que tange a lei tributaria, no inciso | do art. 150, do mesmo diploma e se
desdobra em: i) reserva absoluta da lei formal; ii) estrita legalidade; e iii)
especificidade conceitual fechada. Reforgado, ainda, pelo Codigo Tributario
Nacional, pela expressa proibigdo do uso da analogia para cobranga de tributos
(art. 108, §1°). Assim, somente a lei em sentido formal pode instituir ou majorar
tributos e ndo havendo lei que preveja a incidéncia do tributo em decorréncia

de determinado fato (lacuna), ndo se pode em nenhuma hipétese tributa-lo. O

“® MOREIRA, André Mendes. Elisdo e Evaséo Fiscal — limites ao planejamento tributdrio. Revista da

Associagdo Brasileira de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, Vol. 21, mar-abr. 2003, pag. 2
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fato gerador € previsto a semelhanga do que ocorre com os tipos penais, de

forma especifica e individualizada, em um conceito fechado.™’

Apesar de bastante claras essas regras basicas, com relagdo as quais a
doutrina € de certa forma pacifica, os verdadeiros limites entre a conduta licita
e a ilicita no campo da economia de tributos ainda gera alguma controvérsia,
especialmente pelos que pugnam por uma interpretacdo econémica do direito
tributario, ou seja, pela consideragado dos atos e negdcios juridicos para fins de
tributacdo conforme os efeitos econdmicos que produzam. Para este
entendimento faculta-se ao Estado-Administrador a desconsideragao de atos
praticados pelos contribuintes quando estes possuirem intuito Unico de
economizar tributos. Assim, caso inexistam outras razbes para a celebragao de
determinados negdcios que nao a redugdo da carga tributaria, tais atos n&o
devem ser considerados validos, perquirindo-se tdo-somente os efeitos
econdmicos dos negocios juridicos — economia de tributos — em desfavor da

forma negocial adotada.'*®

A inclusdo do paragrafo unico ao artigo 116 do Cddigo Tributario
Nacional, através da Lei Complementar n°® 104/2001, em primeiro momento
pareceu introduzir em nosso ordenamento a corrente da interpretacéo
econdmica do direito tributario ao estabelecer: “que a autoridade administrativa
podera desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos

constitutivos da obrigagéo tributaria”

Porém, da redacio do referido dispositivo fica claro tratar-se de norma
anti-evasiva e nao anti-elisiva, ja que evidencia ndo abstrair-se a legitimidade
de auténticos atos e negodcios juridicos, mas apenas desconsidera-los nos
casos dos mesmos ocultarem (dissimularem) os verdadeiros procedimentos do
contribuinte, ndo eliminando nem cerceando o planejamento tributario, que
continua constituindo um direito das pessoas naturais e juridicas de ordenarem

suas atividades e negdcios profissionais pautados pelo principio da autonomia

i MOREIRA, André Mendes. ElisGo e Evasdo Fiscal — limites ao planejamento tributdrio. Revista da

Associagdo Brasileira de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, Vol. 21, mar-abr. 2003, pag. 15
8 MOREIRA, André Mendes. Elisdo e Evaséo Fiscal — limites ao planejamento tributdrio. Revista da
Associagdo Brasileira de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, Vol. 21, mar-abr. 2003, pag. 12
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da vontade e de conformidade com os institutos, conceitos e formas previstos

pelo legislador. '*°

Independente da nomenclatura que se queira adotar ao direito
constitucional ou a liberdade do contribuinte de buscar a forma menos onerosa
tributariamente para conduzir-se legalmente nos intricados meandros do
sistema tributario nacional, o presente trabalho esta lidando com o tema da
apropriacao indébita do ICMS a partir da constituicdo do crédito tributario de
forma licita e declarada, portanto a discussdo acerca de eventual adogéo de
planejamento tributario ndo caracteriza nem o fenbmeno da evasdao nem o da
elisdao, porque nao reside nem em constituicdes inusitadas do crédito tributario
nem na aplicagdo de sonegacdo, fraude ou simulagdo, concomitante ou
posterior a sua constituicdo, mas tdo somente no descumprimento da lei

tributaria no momento de sua exigéncia.

Assim, neste contexto, o crédito tributario tem inicio a partir do
langamento tributario, que é um ato juridico administrativo que tem por
antecedente um fato gerador constituido sob a égide de uma regra-matriz de
incidéncia tributaria e tem por consequente a formalizagdo de um vinculo
obrigacional através da individualizagdo dos sujeitos ativo e passivo da
obrigacgao tributaria principal.

Todo esse conjunto forma uma norma juridica individual e concreta que,
por um lado, tem carater declaratério, de uma situagdo de fato e, por outro
lado, carater constitutivo, de uma relagdo juridica decorrente dele e que
formam, assim, o “crédito tributario” que tera, além do valor pecuniario
especificado e das pessoas a ele vinculadas, o estabelecimento de um espaco-

temporal em que sera exigido.

Ao conceituar o fato gerador, que dara ensejo ao nascimento da relagao
juridica do tributo, o legislador também seleciona as propriedades que julgou
importantes para caracteriza-lo. E desse conceito podemos extrair critérios de
identificacdo que nos permitem reconhecé-lo toda vez que efetivamente

aconteca. No enunciado hipotético vamos encontrar trés critérios

9 MOREIRA, André Mendes. Elisdo e Evaséo Fiscal — limites ao planejamento tributdrio. Revista da

Associagdo Brasileira de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, Vol. 21, mar-abr. 2003, pag. 17.
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identificadores do fato gerador do imposto: i) critério material; ii) critério

espacial; e iii) critério temporal.

O comportamento de uma pessoa, consisténcia material representada
por um verbo e seu complemento, da a estrutura do nucleo das hipoteses
normativas e ha de estar delimitado por condicdes espaciais e temporais. Ha
regras juridicas que trazem expressos os locais em que o fato deve ocorrer a
fim de que irradie os efeitos que lhe s&o caracteristicos e, sobrepensados
esses aspectos, disponha o marco de tempo em que se dara por ocorrido o
fato, abrindo-se aos sujeitos da relagdo o exato conhecimento da existéncia de

seus direitos e de suas obrigacdes. '

No inicio da atividade arrecadadora do Estado era este que procedia
todo o processo de apuragao do tributo devido, ou seja, era o Estado, por meio
de seus agentes, que langava o tributo (langamento de oficio e por declaragao).
Recentemente, porém, esse dever de apurar o tributo trasladou-se — para o
comodismo fazendario — para o particular, fendbmeno denominado por
“privatizagao da gestao tributaria”. Tal fenbmeno é de extrema importancia para
a punibilidade das infragdes tributarias porque por sua causa o sujeito passivo
teve que assumir a responsabilidade de interpretar, qualificar e aplicar as

normas tributarias. '

O langamento é sempre privativo da autoridade administrativa (CTN, art.
142) e pode basicamente se dar de duas formas: i) de oficio, por declaragéo ou
arbitramento; ou ii) por homologag¢do, quando o préprio sujeito passivo faz a
apuracgéao do valor devido e efetua o pagamento correspondente sem qualquer
manifestacdo da autoridade administrativa (CTN, art. 150). Muitos ainda

sustentam tratar-se de autolancamento, mas, na verdade é mais adequado

50 “E t30 grande o teor de relevancia dos termos de exigibilidade, que o termo final é o marco,
a partir do qual se da por descumprida a prestacdo, abrindo-se espac¢o a incidéncia dos
dispositivos sancionatdrios que as normas tributdrias associam ao desrespeito a suas
obrigacdes. Se pensarmos que a demarcacdo dos termos em que a prestacdo sera exigida é
indissociavel a fixacdo do préprio dever, basta deitar os olhos numa notificagdo de langamento
e |4 estardo as datas limites entre as quais a prestacdao pode ser efetuada em regime de
licitude.”CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio - 232 ed.- S3o Paulo: Sarai9va, 2011.
Pag. 330 e 474.

! FORTUNATO, Eduardo. “A interpretagdo razoavel como Excludente da culpabilidade no direito
tributario sancionador”. Direito Tributdrio Atual. Alcides Jorge Costa, Luis Edaurdo Schoueri e Paulo
Celso Bergstrom Bonilha (Coordenadores) — Sdo Paulo: Dialética, 2004. Pag. 154.



70

dizer que o langamento s6 estara efetuado com a homologacgédo, pela
autoridade administrativa, dos atos praticados pelo sujeito passivo, embora
esta ndo acontegca de forma expressa. Decorrido o prazo de cinco anos sem
que a autoridade tenha se manifestado a respeito da atividade do contribuinte,

considera-se ter ocorrido a homologacéo tacita. 152

Como decorréncia, nos tributos sujeitos ao langamento por
homologacgéo, no qual se inclui o ICMS como exemplo, ndo € o pagamento que
se pode considerar o crédito tributario definitivamente extinto, mas sim com a
sua homologacdo. Nas palavras do Cddigo Tributario: “o pagamento
antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extinguem o crédito, sob

condigao resolutdria da ulterior homologacéo ao langamento” (CTN, art. 150, §
10). 153

Partindo, porém, do pressuposto de que a homologag¢ao n&o pode incidir
dobre o nada, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n.
23.706-7-RS, sob a relatoria do Ministro Antonio de Padua Ribeiro, firmou
entendimento no sentido de que: “Se ndo houver a antecipagao do pagamento
nao ha que falar-se em langamento por homologagao, mas em langamento de
» 154

oficio” ™", por conta da presenca do ilicito fiscal.

Constitui ilicito fiscal lato sensu qualquer ato de insubordinagdo a
prescricao legal de um dever tributario, abrangendo o descumprimento das
mais diversas obrigag¢des tributarias principais e acessorias. A simplicidade de
seu conceito € inversamente proporcional a complexidade das questdes a ele

afetas, muitas das quais polémicas e propensas a controvérsia.'>®

O descumprimento de uma obrigagao tributaria principal implica a pratica
de uma infragdo material ou substancial, consistente no inadimplemento, total
ou parcial, do dever de pagar tributos. A infragcdo formal, por sua vez,

consubstancia-se na transgressdo de uma ou mais obrigagdes acessorias,

152 MACHADO, Hugo de Brito e MACHADO, Schubert de Farias. Diciondrio de Direito Tributdrio — Sao

Paulo: Atlas, 2011. Pag. 134.

153 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado — 32 ed. — Sao Paulo: Método, 2009. Pag. 373.
Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=199200151086&dt_publicacao=1
4/10/1996

155 SILVA, Paulo Roberto C. Direito Tributdrio Sancionador — Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag. 133.
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impostas pela legislagdo como instrumentais e de colaboragao as atividades da

administracéo publica.'®

E possivel que, ndo obstante o escorreito cumprimento de todas as
obrigagcdes acessorias deixe o contribuinte ou o responsavel de recolher o
tributo devido e declarado, total ou parcialmente. Nesses casos, deve a
administracdo fazendaria, utilizando-se das informacbdes constantes nas
declaracbes prestadas e nos documentos fiscais emitidos, que poderdo e
deverdo ser por ela conferidos, cobrar o tributo devido e ndo pago, acrescido
da sancdo imposta a impontualidade, ambos devidamente corrigidos
monetariamente e, se for o caso, somados aos juros compensatorios

legalmente previstos.'*’

Ha de se reconhecer ndo ser admissivel a criminalizacdo de infragdes
tributarias exclusivamente materiais — porquanto ndo admissivel a prisdo por
dividas — ou meramente formais — por ndo ensejar prejuizo ao erario, ndao se
justificando a contundéncia da tutela penal. A Unica participagdo permitida a
administracao fazendaria, e dela esperada, para imputacdo de sancgdes
criminais aos agentes de infragdes delituosas € a escorreita identificagdo do
fato oponivel e da respectiva obrigacdo tributaria principal, cujo
descumprimento, concomitante a violagdo de deveres formais — obrigag¢des

acessorias — é imprescindivel, mas nao suficiente, a pratica delituosa.'®

No ambito do direito administrativo tributario, ainda que o principio geral,

seja o da responsabilidade objetiva, proposta genericamente no artigo 128, do

156 upg obrigacOes acessérias sdo deveres instrumentais de colaboragdo, instituidos em prol das
atividades de arrecadagao, verificacdo e fiscalizagdo do recolhimento do tributo e, apesar de seu nome,
constituem deveres autbnomos que ndo dependem da existéncia ou extingdo da obrigacdo principal e
tampouco se vinculam a ela.” SILVA, Paulo Roberto C. Direito Tributdrio Sancionador — S3do Paulo:
Quartier Latin, 2007. Pag. 159.

17 “Nestes casos em que ha o fiel cumprimento das obrigagdes acessdrias, a mera inadimpléncia ndo
pode ser suscetivel de repressdo criminal, porquanto a auséncia de infracdes formais elide o dolo
imprescindivel a configuracdo de crime fiscal.” SILVA, Paulo Roberto C. Direito Tributdrio Sancionador —
Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag. 159.

%8 “Tem sido reconhecido o elemento subjetivo como critério distintivo entre as infragOes tributarias e
os delitos fiscais em razdo do entendimento, outrora predominante, e decorrente de uma interpretacdo
acodada do art. 136 do CTN, de haver o digesto tributario albergado a tese da responsabilidade objetiva
para os ilicitos tributdrios ndo penais.” SILVA, Paulo Roberto C. Direito Tributdrio Sancionador — S3o
Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag. 243.
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CTN, a legislagcdo de regéncia contempla figuras tipicas de infragdes

subjetivas.

A legislacédo do IPI, Lei n. 4.502/64, por exemplo, define os trés ilicitos
dolosos: i) sonegagao é toda agdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade
fazendaria da ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria principal, sua
natureza ou circunstancias materiais (art. 71); ii) fraude & toda acdo ou omissao
dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do
fato gerador da obrigacao tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido ou
a evitar ou diferir o seu pagamento (art. 72); iii) conluio € o ajuste doloso entre
duas ou mais pessoas naturais ou juridicas, visando qualquer dosa efeitos da

sonegacao ou da fraude (art.73)."°

A imposicdo da sancdo nao pode prescindir da verificacdo da
responsabilidade, e a presenga desta depende da natureza da sangao de cuja
imposicao se esta a cogitar. Para a imposicdo de sang¢des de natureza
patrimonial a responsabilidade é mais ampla. Ndo € necessariamente pessoal.
Pode decorrer de culpa in eligendo ou in vigilando, pode ser objetiva e pode até
decorrer de fato de outrem. Em se tratando, porém, de pena criminal ou pena
em sentido restrito, que tem natureza estritamente pessoal, exige-se a
presenca de responsabilidade pessoal que decorre sempre de conduta da
pessoa, fundada em culpabilidade como elemento subjetivo indispensavel a

punibilidade.®

Denominam-se infragdes objetivas aquelas que independem da intengao
do agente. Apura-se somente o resultado: cumprida a prestagao, desaparece o
vinculo; agora, em caso de inadimplemento, ndo se cogita do animus do
sujeito: de qualquer maneira incidira a sangao prevista. Ao documentar a
existéncia oficial dessas infragdes, os funcionarios encarregados deverao

apenas comprovar o resultado, descabendo alusées ao modo intrinseco ou

% Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4502.htm

160 up sancdo civel, ou administrativa por exceléncia é a execucdo forcada, ou adogcdo de meios
coercitivos para compelir o devedor a prestagdo a que esta juridicamente obrigado. Ja a sangdo penal
por exceléncia é a pena prisional, vale dizer, a privacdo da liberdade corporal ou liberdade fisica.”
MACHADO, Hugo de Brito.Crimes contra a ordem tributdria — Sdo Paulo: Atlas, 2008. Pag. 13.
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extrinseco da conduta violadora. Por outro lado, as infragdes subjetivas
requerem a presenca do dolo e da culpa (em qualquer de seus graus), sem o
que o resultado ndo sera imputado ao agente. Ao funcionario da Administragéo,
além do resultado, tera que indicar o nexus entre a conduta do infrator e o
efeito que provocou, ressaltando o efeito volitivo, justamente porque integram o

vulto tipico da infragéo.®’

A distingdo entre infracbes objetivas e subjetivas abre espacgo a larga
aplicagao pratica. Tratando-se da primeira, 0 unico recurso de que dispde o
suposto autor do ato ilicito para defender-se, € concentrar razbes que
demonstrem a inexisténcia material do fato acoimado de antijuridico,
descaracterizando-o em qualquer de seus elementos constituintes. Cabe-lhe a
prova, com todas as dificuldades que Ihe sao inerentes. No setor das infracdes
subjetivas, em que penetra o dolo e a culpa na compostura do enunciado
descritivo do fato tipico, a coisa se inverte, competindo ao Fisco, com toda a
gama instrumental dos seus expedientes administrativos, exibir o0s
fundamentos concretos que revelem a presenca do dolo ou da culpa, como
nexo entre a participagdo do agente e o resultado material que dessa forma se
produziu. Os embaragos dessa comprovacado, que nem sempre €& facil,
transmutam-se para a atividade fiscalizadora da Administracdo, que tera a
incumbéncia intransferivel de evidenciar ndo sé a materialidade do evento
como, também, o elemento volitivo que propiciou ao infrator atingir seus fins

contrarios as disposicdes da ordem juridica vigente.'®?

1ol uNa hipdtese de infracdo de deveres instrumentais (formais) o sistema juridico brasileiro prevé a
edicdo de norma individual e concreta a ser exarada pelo poder administrativo pelo Fisco que pode
optar por aplicar, desde logo a san¢do cabivel, em substituicdo a conduta que fora estabelecida para o
devedor ou colocar-se no lugar do sujeito passivo, cumprindo a seu modo, as providencias
formalizadoras. Ndo se exclui, ainda, a possibilidade de aplicagdo do dispositivo sancionatdrio
acompanhado de notificacdo para que cumpra o dever dentro de outro prazo para tanto estipulado.”
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método — 22 ed. - Sdo Paulo: Noeses, 2008.
Pag.762.

162 “p mera auséncia de recolhimento do tributo ndo é elemento suficiente para caracterizar infracao
subjetiva. Tem-se configurada a fraude ou a simula¢do apenas na hipotese de dolo comprovado. Esse é
o motivo por que eventual supressdo de tributo em virtude de pagamento a beneficidrios nao
identificados ou de pagamentos sem causa é tido por falta simples, de carater objetivo: inexiste, em tais
hipdteses — simulagdo, fraude ou dolo — sendo inaplicavel a multa qualificada ou qualquer preceito legal
que tenha por pressuposto alguma atitude dolosa por parte do contribuinte.” CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de Direito Tributdrio — 23 ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 597.
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Sem a efetiva prova da ligacdo entre materialidades, isto €, do nexo
entre o presumido dolo do sujeito passivo tributario e o factum objetivo do dano
ao erario nao ha que se falar em autuagao. Nos autos de infragdo o agente néao
podera limitar-se a circunscrever os caracteres faticos, fazendo breve alusao
ao cunho doloso ou culposo da conduta do administrado. Isto ndo basta.
Havera de provar, de maneira inequivoca o elemento subjetivo que integra o
fato tipico, com a mesma evidéncia com que demonstra a integragao material
da ocorréncia fatica. Por tais argumentos, as presungdes ndo devem ter

admissibilidade no que tange as infragdes subjetivas.'®

O principio da praticidade, que se utiliza de presuncoes, tipificagoes,
pautas e plantas de valores e que informa a aplicagdo da lei em massa, tem
sido desviada de seu sentido original para converter-se em mero instrumento
de arrecadacgao, independentemente da aplicagdo, da boa gestdo dos recursos
e da eficiéncia dos servigos publicos. Para corrigir a complexidade do sistema
(reflexo da complexidade socioeconbémica) e evitar-se a fraude, criaram-se
férmulas simplistas, mas universais, caracteristicas das féormulas modernas. O
que nao se pode admitir &€ a objetivagdo extrema que tais formas abrigam, com
desprezo pelo subjetivismo, pela capacidade contributiva individual e pessoal,
enfim, a sobreposicdo da praticidade sobre a justica, o abandono dos

compromissos do Estado Democratico de Direito.'®*

Vale a lembranga final, porém de extrema importancia, de que se
tratando de sancao, ainda que meramente material, a norma que delineia esse
fato antijuridico ndo pode apresentar tipologia aberta. Arquétipo aberto € o que
constitui as hipéteses das normas que regem o direito privado, ja que as
garantias e os direitos individuais hdo de ser interpretados com amplitude
semantica. Norma sancionadora com tipo aberto restringe, de maneira
incontrolavel, a liberdade e a propriedade, ferindo e comprometendo a
seguranga do sistema juridico. Este, substancialmente, o motivo pelo qual o

tipo das normas sancionadoras ha de ser sempre preciso e restrito.'®

163 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio — 23 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 599.

DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo — 32 ed. — Belo Horizonte:
Forum, 2018. Pag. 330.
165 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio — 23 ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 615.
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2.2.2. A sobreposicao de punicdo administrativa e penal sobre o mesmo fato

No Brasil, a cumulagao de san¢des penais e tributarias (ndo-delituosas)
na repressao do ilicito fiscal, tem sido aceita pela doutrina e jurisprudéncia
nacionais, sem maiores questionamentos, sempre quando se fizerem
presentes os elementos normativos do tipo penal e os requisitos para a

aplicacdo da pena correlata.'®®

Muito embora alguns qualifiquem o ne bis in idem como regra juridica e
outros o elevem ao status de direito fundamental, a maior parte dos autores,
porém, considera como principio geral do Direito e como tal, espraia nitida
influéncia em todos os ambitos juridicos em que se manifeste um poder

sancionador, seja administrativa ou jurisdicionalmente.167

A insergéo do principio do ne bis in idem no rol de direitos fundamentais
evidencia ser ele dirigido ndo apenas ao legislador — vedando-lhe prever mais
de uma sancao imputavel a um mesmo fato, mas, muito antes, aos aplicadores
da lei, seja no ambito judicial ou administrativo, impondo-lhes a obrigacao de,
nos casos da subsuncgao do ato ilicito a mais de uma norma sancionadora, com

idéntica funcao repressiva, selecionar e aplicar apenas uma delas.®®

Admissivel é a duplice imposi¢cao de sangdes tdo-somente quando estas
tutelarem bens juridicos distintos e exercerem fungbes nao coincidentes, por
exemplo, cumulagdo de uma sangao repressiva e outra indenizatoria, com soi
ocorrer em matéria tributaria, com imposi¢gdo de uma (fungéo punitiva) e juros

(funcao ressarcitéria) pelo descumprimento de obrigagao principal.'®®

A extingdo da punibilidade pelo pagamento de certo modo realiza o
principio do ne bis in idem, posto que impede a aplicacdo da sanc¢ao penal
desde que se tenha tornado efetiva, pelo pagamento, a sangdo administrativa
fiscal punitiva, vale dizer, a multa tributaria. Afinal de contas o que interessa

mesmo para as autoridades ndo € a puni¢cao, mas a arrecadacao das receitas

166 SILVA, Paulo Roberto C. Direito Tributdrio Sancionador — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag. 361.

SILVA, Paulo Roberto C. Direito Tributdrio Sancionador — Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag 352
SILVA, Paulo Roberto C. Direito Tributdrio Sancionador — Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag. 354.
SILVA, Paulo Roberto C. Direito Tributdrio Sancionador — Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag 363.

167
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publicas. Assim, a pena criminal termina funcionando como instrumento para

forcar o contribuinte ao atendimento daquele interesse."”

Internamente ao direito penal, a vedagao do bis in idem configura regra
ja bastante consolidada, embora n&o contenha previsdo expressa no
ordenamento juridico. Em nossa jurisprudéncia, a regra é frequentemente
utilizada para afastar a consideracido de um mesmo elemento por mais de uma
vez, seja como componente tipico, agravante ou causa de aumento de pena.
Deve-se reconhecer sua aplicacdo, ainda, quando os mesmos fatos forem

julgados por diferentes justicas especializadas."""

A regra, pois, é bastante familiar ao direito brasileiro. Entretanto, no que
se refere a uma possivel aplicagdo da norma no sentido de afastar a
cumulacado da aplicacao de sancdo administrativa e pena aos mesmos fatos,
ha um predominante entendimento em sentido contrario, fundado no

argumento de independéncia entre as instancias.'"?

A justificativa da suposta independéncia entre as instancias € bastante
fragil e que deveriam ser bastante contundentes ja que a adogao desta vertente
redunda em restrigdes mais drasticas a direitos fundamentais. Nao é possivel
compatibilizar minimamente uma concepcao de independéncia diante do
conceito de ilicitude ou antijuridicidade penal que obrigatoriamente determina

vinculacdo entre as instancias para a estruturacao do ilicito criminal.'”

Inexiste qualquer 6bice para a adog¢ao da aplicacdo do ne bis in idem
entre sancao penal e sancao administrativa no direito brasileiro, sendo também
que o principio da proporcionalidade o impde, ja que a cumulagdo das vias
penal e administrativa viola o subprincipio da necessidade. Sua adocdo em
nosso sistema, alias, aportaria consideravel dose de racionalidade a escolha

170 MACHADO, Hugo de Brito.Crimes contra a ordem tributdria — Sao Paulo: Atlas, 2008. Pag. 35.

COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econémico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis
in idem como medida de politica sancionadora integrada — Tese de Livre Docéncia: Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo, 2013. Pag. 183.
172 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econémico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis
in idem como medida de politica sancionadora integrada — Tese de Livre Docéncia: Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo, 2013. Pag. 185.
73 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econémico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis
in idem como medida de politica sancionadora integrada — Tese de Livre Docéncia: Faculdade de Direito
da Universidade de Sado Paulo, 2013. Pag. 222.
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legislativa além de promover os pressupostos de uma politica sancionadora

integrada.’”

2.2.3. Sistematica propria do ICMS

O Imposto sobre as Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e
Prestagdo de Servigos (ICMS) surgiu somente com a Constituicdo de 1988,
resultante da agregacdo, ao antigo ICM, do imposto sobre servigos de
transporte e comunicacgao (IST), que anteriormente era de competéncia federal.
Dai a razao do acréscimo do “S” em sua denominacdo. O novo ICMS também
incorporou a sua incidéncia combustivel, energia elétrica, além da importagcéo

de produtos. '"®

Em face das dimensdes continentais do territério brasileiro, a
Constituicdo teve em mira atribuir a competéncia dos Estados e do Distrito
Federal um imposto que, além de representar sua maior fonte de receita, fosse
dotado de neutralidade necessaria para possibilitar a livre circulacdo de
mercadorias no territdrio dentro do pais e nao representasse embarago a
trocas internacionais. Para tanto, foi escolhida a modalidade plurifasica nao
cumulativa (embora tenha a previsdo de adogado da técnica de arrecadagao

monofasica para combustiveis e lubrificantes). '™

A materialidade do ICMS é composta de realidades bastante distintas,
mas o denominador comum € que todas as incidéncias levam em conta o ciclo
econdmico de produgédo e circulagdo como um todo, e tem por objetivo
distribuir, de maneira equanime a carga tributaria, de modo a que cada
contribuinte (o protagonista de cada operagao que integra esse ciclo) recolha

apenas a fracéo do imposto correspondente & operacéo por ele praticada.'”’

174 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econémico e Direito Administrativo Sancionador: ne bis

in idem como medida de politica sancionadora integrada — Tese de Livre Docéncia: Faculdade de Direito
da Universidade de Sado Paulo, 2013. Pag. 237.

17 VELLOSO, Andrei Pitten. Constitui¢do tributdria interpretada — Sao Paulo: Atlas, 2007. Pag. 253.
SOUZA, Fatima Fernandes. “Imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre a
prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdes (ICMS)”. Tratado
de direito tributdrio — volume 1 — Ives Gandra da Silva Martins, Carlos Valder do Nascimento e Rogério
Gandra da Silva Martins (coordenadores) — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 558.

7 S0UZA, Fatima Fernandes. “Imposto sobre operagdes relativas aq circulagdo de mercadorias e sobre
a prestacdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdes (ICMS)” Tratado
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A nao cumulatividade é técnica adotada em diversos paises para evitar a
tributacdo em cascata e se opera mediante o método de subtracdo “imposto
sobre imposto”, compensando-se em cada operacdo o imposto incidente nas
operacoes anteriores. Baseado num sistema de débitos e créditos, em uma
espécie de conta corrente escritural mantida pelo contribuinte. Ao comprar uma
mercadoria o contribuinte se credita do imposto sobre ela incidente na etapa
anterior (que esta embutido no preco e destacado na nota fiscal). Ao transferi-la
a terceiro ele se debita do imposto calculado sobre o valor da operagcdo que
praticar, compensando o valor do crédito langado por ocasido da entrada e

recolhendo apenas a diferenca.’’®

Em regra, para fins de cumprimento do principio da ndo cumulatividade
do imposto, € necessario que haja tributagdo tanto na operagdo anterior como
na operagao posterior. Em decorréncia dessa regra (principio), toda vez que a
tributacao é interrompida na cadeia comercial de uma mercadoria também o

7

direito ao crédito € interrompido. Dessa forma, toda vez que n&o houver a
tributacdo do ICMS em determinado elo da cadeia (ICMS é um tributo
plurifasico) ndo havera que se falar em manter o crédito da operagao anterior

bem como nao havera crédito a ser transferido na operagao posterior.179

Para saber se foi observado o principio da ndo cumulatividade, basta
verificar se a soma dos recolhimentos efetuados ao longo das etapas € igual ao
valor que resultar da aplicacdo da aliquota prevista em lei para o produto, sobre

o valor da ultima operagao praticada como consumidor final. Se a soma dos

de direito tributdrio — volume 1 — Ives Gandra da Silva Martins, Carlos Valder do Nascimento e Rogério
Gandra da Silva Martins (coordenadores) — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 560.

78 “Na pratica, porém, isso ndo corre operagao por operacdo. Em seus livros o contribuinte mantém
referida conta corrente, em que registra os créditos relativos a todas as entradas e os débitos
correspondentes as saidas ocorridas no periodo. Ao final, ele promove a compensac¢do dos débitos com
os créditos e se o montante dos débitos for maior ele recolhe a diferenca, se for menor, ele transfere
para o saldo dos créditos para o periodo seguinte.” SOUZA, Fatima Fernandes. “Imposto sobre
operagdes relativas aq circulacdo de mercadorias e sobre a prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdes (ICMS)” Tratado de direito tributdrio — volume 1 — lves
Gandra da Silva Martins, Carlos Valder do Nascimento e Rogério Gandra da Silva Martins
(coordenadores) — Sao Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 560.

179 PICOLLI, Karin Rose Mussi Botelho e PICOLLI, Rafael Gonzalez Luis. Manual de tributos federais,
estaduais e municipais — 22 ed. — S3o Paulo: 0B SAGE, 2014. Pag. 125.
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recolhimentos efetuados ultrapassar esse valor, € porque em alguma etapa

houve cumulatividade, portanto recolhimento maior que o devido.'®

O ICMS tem finalidade indiscutivelmente fiscal, vale dizer, fungao
arrecadatoria de recursos financeiros e ndo extra-fiscal, fungcéo de regulagéo do
mercado, ou de mera intervencdo na economia, embora a Constituicdo Federal
permita que seja seletivo, em fungdo da essencialidade das mercadorias e dos
servigos (CF, art. 155, §2°, 1ll), A seletividade pode prestar-se para a realizagédo
da capacidade contributiva, faculdade que, se utilizada, proporcionaria visiveis
notas de extrafiscalidade ao tributo, pois sua incidéncia seria mais elevada
sobre as mercadorias e servicos consumidos pelas pessoas de maior

capacidade contributiva, de forma a redistribuir renda.'®

A denominacdo ICMS-Mercadorias presta-se para distinguir o atual
imposto que incide sobre as operagdes relativas a circulacdo de mercadorias
do antigo ICM e do ICM-Servicos (género que se subdivide em ICMS-

Transporte e ICMS-Comunicacéo).'®

Em regra, a prestacao de servigos € manifestagado de riqueza tributada
pelos Municipios por intermédio do imposto sobre servicos de qualquer
natureza — ISS. Entretanto, apds a Constituicdo Federal de 1988, dois servigos
foram incluidos na incidéncia do ICMS: o de transporte interestadual e
intermunicipal e os de comunicagcdo. O motivo da inclusdo é o fato de a
prestacdo desses servicos normalmente ultrapassar as fronteiras fisicas dos
Municipios, o que poderia gerar graves problemas com a tributagdo baseada
em milhares de legislagbes diferentes. No caso da tributagdo do servigo de
comunicagao, a incidéncia recai sobre o prestador de servigos, ou seja, a
pessoa que proporciona 0s meios para a comunicagao entre os interlocutores,

como ocorre com as empresas de telefonia fixa e movel.

E mais, a Constituicdo Federal prevé, na redacao do art. 155, § 2°, inciso

IX, alinea “a@”, a incidéncia do ICMS nas importagcdes de bens ou mercadorias

180 e ~ . N . ~ .
SOUZA, Fatima Fernandes. “Imposto sobre operacdes relativas aq circulagdo de mercadorias e sobre

a prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdes (ICMS)” Tratado
de direito tributdrio — volume 1 — Ives Gandra da Silva Martins, Carlos Valder do Nascimento e Rogério
Gandra da Silva Martins (coordenadores) — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 558.

181 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado - 32 ed.- Sdo Paulo: Método, 2009. Pag. 565.

182 VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicdo tributdria interpretada — S3o Paulo: Atlas, 2007. Pag. 253.
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vindas do exterior, um aprimoramento introduzido pela Emenda Constitucional
n° 33/2001 que, numa redacao bastante fechada, blindou o texto constitucional
contra qualquer brecha que pudesse permitir a importacdo de um bem nao

imune a escapar da incidéncia do ICMS.'8

No presente trabalho restringiu-se, por razdes de controle do tema, ao
ICMS-Mercadoria porque foi o objeto da decisdo do STF no julgado
apresentado no Capitulo 1 (O CASO). Além do que, o ICMS-Servigo pelas
celeumas que gerou e que ainda gera na sua aplicagdo, entre doutrina e
jurisprudéncia, poderia sustentar uma dissertagao propria. Também se excluiu,

pelos mesmos motivos, o ICMS sobre importacdes.

Assim, para a melhor compreensio de seus componentes, passa-se a

analisa-los conforme sdo encontrados na doutrina dominante.

Por mercadoria entende-se um bem destinado a atividade comercial,
enquanto seu objeto, ou seja, aquele que tem conteudo econdmico destinado a
venda e revenda. Para legitimar a cobrangca do ICMS a circulagdo da
mercadoria, fisica e economicamente, deve estar presente, excluindo-se
apenas quando essa circulagao configurar: i) deslocamento de mercadoria
entre estabelecimentos de uma mesma empresa; ii) saida fisica de maquinas a
titulo de comodato; iii) integracdo, ao ativo fixo, da producdo do proprio

estabelecimento.'®

A base de calculo é ponto vital para o reconhecimento das figuras
tributarias e para o reconhecimento do proprio funcionamento do sistema
tributario brasileiro. Sendo um ponto vital, deve ser tratado com todo o zelo,
com todo o cuidado. O desejavel sera depurarmos a base de calculo de tudo o
que nao estiver atinado ao nucleo da incidéncia, isto €, se é o valor da

operacao de circulacdo de mercadorias, que se circunscreva a base de calculo

183 ALEXANDRE, Ricardo. Direito tributdrio esquematizado — 32 ed. — Sdo Paulo: Método, 2009. Pag. 571.

184 VELLOSO, Andrei Pitten. Constituigdo tributdria interpretada — S3o Paulo: Atlas, 2007.Pag. 254.



81

a operagao de mercadorias e, assim, procura-se evitar tudo o que venha

macular essa pureza que a base de calculo deve ter.'®®

Assim, a base de calculo do ICMS, em se tratando de circulacdo de
mercadorias, deve se dar sobre o valor da operacéo correlata ao momento da
verificacdo do fato imponivel.'® Nessa base de calculo, porém, também se
incluem todas as despesas cobradas do destinatario dos produtos, assim
considerados o frete, o seguro, os juros, a bonificagcdo, os descontos

condicionais, etc.'®’

Outro elemento importante e que influencia sobremaneira a base de
calculo do ICMS € o que se denomina por precificagdo, ou seja, o calculo que,
considera todos os fatores de formacédo do preco da mercadoria, tais como o
seu custo de aquisigdo ou de produgao mais as despesas operacionais (venda,
logistica, marketing, administragdo e financeiras) e que forma o seu custo
comercial. Sobre o custo comercial é acrescentada a margem de lucro
operacional da empresa. Dessa soma resulta a receita liquida esperada pelo
empresario. A partir desta, devem ser calculados e transferidos para o preco os
tributos indiretos de forma a poder estabelecer, com seguranga, a margem de
lucro esperada. Calcular corretamente a repercussao dos tributos indiretos para
o preco é fundamental, caso contrario, o resultado obtido podera nao soé
comprometer qualquer planejamento tributario, mas também apurar resultado

econdmico insatisfatorio. '8

O lucro operacional deve ser determinado mediante um calculo “por
dentro” dos tributos, para apurar a receita liquida de vendas, ou seja, o valor

suficiente para que, apds deduzir da receita bruta os tributos incidentes sobre

185 CARVALHO, Paulo de Barros. “Os acréscimos financeiros e a base de calculo do ICMS”. Dimensdo

Juridica do Tributo: homenagem ao professor Dejalma de Campos/ Coordenag¢do Edvaldo Brito e Roberto
Rosas — Sdo Paulo: Meio Juridico, 2003. Pag. 519.

186 «sem embargo, o STF com base no fato do ICMS ser um tributo calculado “por dentro”, ou seja, um
tributo cujo montante integra o prdprio valor da operagdo, reputou legitima a inclusdo do valor do
proprio imposto em sua base de calculo. Assim, o valor do ICMS que é destacado na nota fiscal, servindo
o destaque para fins de controle (como, alids, é previsto expressamente na LC 87/96, art. 13, §19, I) ndo
é o valor que o alienante e creditado pelo adquirente devera recolher, e sim, corresponde a incidéncia
do imposto a base de célculo acrescida do préprio imposto.” VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicdo
tributdria interpretada — S3o Paulo: Atlas, 2007.Pag. 256.

187 PICOLI, Karin Rose Mussi Botelho e PICOLI, Rafael Gonzalez Luis. Manual de tributos federais,
estaduais e municipais — 22 ed. — Sdo Paulo: 0B SAGE, 2014. Pag.160.

188 EABRETTI, Ldudio Camargo. Direito tributdrio aplicado — 32 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2012. Pag. 15
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ela, o valor remanescente que é a receita liquida remunere todos os fatores de
producdo e garanta o lucro esperado pela empresa e adequado a produzir um
retorno satisfatério do capital investido. E evidente que este calculo é uma

estimativa que deve ser confirmada pelo resultado apurado na contabilidade.'®

Sao os produtores e os comerciantes que dao azo a tributacao, cabendo
a estes discernir se embutem ou n&o no seu preco o incremento do ICMS a
que foram instados a pagar ao realizarem a circulagdo do produto no ambito do
processo de producio e escoamento. Esta escolha é parte da livre iniciativa, na
forma de poder diretivo dos seus negdcios que, na maioria dos casos, operam
de maneira responsiva as oscilagdbes do mercado no que toca aquilo que se

convencionou chamar financeiramente de formac&o de preco de mercado.'®

Além das caracteristicas ora descritas, a CF/1988 (Art. 155, § 2°, XIlI)
estabeleceu, exclusivamente para o ICMS, a necessidade de Lei
Complementar para a definicdo de: i) seus contribuintes; ii) dispor sobre a
substituigao tributaria; iii) disciplinar o regime de compensagao do imposto; iv)
regular isengdes, incentivos e beneficios fiscais; v) outras questdes atinentes a
remessa a outros estados e exportagdo de mercadorias e servicos de
combustiveis e lubrificantes. Nesse cenario foi publicada a Lei Complementar
n® 87/1996, conhecida por Lei Kandir'®', que possui eficacia nacional e com
isso possam as Unidades da Federagao dispor de maneira uniforme sobre as

principais caracteristicas do ICMS."?

Na Lei Kandir restou definido que o contribuinte do ICMS é “qualquer
pessoa, fisica ou juridica, que realize com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operagdes de circulagédo de mercadoria” (art. 4°).
Ocorre que o artigo 5°, do mesmo diploma legal, estabelece que: “a lei podera
atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do imposto e
acréscimos devidos pelo contribuinte ou responsavel, quando os atos ou

omissdes daqueles concorrerem para o nao recolhimento do tributo.”

189 FABRETTI, Laudio Camargo. Direito tributdrio aplicado — 32 ed. — Sao Paulo: Atlas, 2012. Pag. 16.
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Os manuais de Direito Tributario costumam buscar no Cdodigo Tributario
Nacional a definicdo de dois tipos de sujeitos passivos no sistema tributario: o
contribuinte e o responsavel, sendo o primeiro aquele que “tem relagao pessoal
e direta com a situagao que constitua o respectivo fato gerador” (CTN, art. 121,
), e o segundo é aquele que “sem revestir a condigdo de contribuinte, sua

obrigacao decorra de disposi¢ao expressa em lei.” (CTN, art. 121, 1l)

O sujeito que compra uma mercadoria qualquer e arca com o 6nus do
ICMS é chamado de contribuinte. O problema é que o sujeito passivo da
obrigacdo de recolher o ICMS da operagdo é o comerciante e ndao o
consumidor. Por isso, hoje se fala em “contribuinte de fato” e em “contribuinte
de direito”, sendo no primeiro caso enquadradas as pessoas que sofrem a
incidéncia econdmica do tributo (o consumidor), mesmo que formalmente nao
integrem a relagao juridico-tributaria instaurada; no segundo caso, esta a parte
das pessoas que ocupam o polo passivo da relagdo juridico-tributaria (o
comerciante) e que sdo efetivamente obrigadas a pagar o tributo ou a
penalidade pecuniaria (nas obrigagcdes acessorias essa classificagdo néo €

aplicavel).'®

Ha anos essa classificagdo — que diferencia contribuinte de fato de
contribuinte de direito — é repetida como um mantra nos manuais de Direito
Tributario, deturpando convicgdes que se modelam no ensejo de uma
virtualidade economicamente criada. No mundo juridico ndo ha regra, principio
ou postulado capaz de albergar tal distingdo. O consumidor final n&o é o sujeito
passivo do ICMS. O sujeito passivo do ICMS é o comerciante, o individuo ou
produtor que pratica a operagdo mercantil. E ele que figura no polo passivo da
obrigacao tributaria correspondente. O consumidor final da mercadoria, por seu
turno, é tdo somente o possivel destinatario da carga econémica do ICMS, sem

integrar a relacéo obrigacional de natureza tributaria.'®*
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Na tradicional classificagao dos contribuintes em “de fato” e “de direito”,
uma é construida sobre fundamentos econémicos, enquanto a outra € montada

com supedaneo em dados juridicos.'®

A figura da substituicdo tributaria iniciou-se em 1970 com o objetivo de
facilitar a operacionalizagdo do imposto, mas tornou-se pacifica somente em
1993 com a edi¢cdo da Emenda Constitucional n® 3 que introduziu o § 7°, ao
artigo 150 da CF/1988, assim estabelecendo: “a lei podera atribuir ao sujeito
passivo de obrigacgdo tributaria a condigdo de responsavel pelo pagamento de
imposto, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata
e preferencial restituicdo da quantia paga, caso néo se realize o fato gerador

presumido.”%

Este instituto altera a responsabilidade pelo cumprimento da obrigagao
tributaria principal (recolhimento) para um terceiro que n&o praticou diretamente

o fato gerador, mas que tenha vinculagao indireta com ele.

Na Lei Complementar n. 87/1996, encontramos ainda a figura da
antecipacao tributaria que nada mais € do que um instrumento de politica
tributaria que visa preservar o erario de uma Unidade da Federagao de perda
de arrecadacao relativa as mercadorias de outra Unidade da Federagao e gerar
isonomia em relacdo aos mesmos produtos, quando fabricados internamente,
uma vez que além de antecipar o imposto das operacdes subsequentes,

antecipa também o da operaco propria.'?’

Assim, a substituicao tributaria do ICMS apresenta as seguintes figuras:
i) “para tras” (operagdo em que o contribuinte/adquirente assume perante o
Fisco a responsabilidade pelo pagamento do imposto devido nas operagdes
anteriores, com valor ja conhecido) também conhecido como diferimento do

imposto; ii) “para frente” (ha antecipagéo do imposto incidente sobre operacao

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método — 22 ed. — Sdo Paulo: Noeses,

2008. Pag. 554.
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subsequente); e iii) “concomitante” (o imposto € devido no momento em que

ocorre o fato gerador).’®®

A substituicdo tributaria “para tras”, regressiva ou antecedente, ocorre
NOsS casos em que as pessoas ocupantes das posi¢des anteriores nas cadeias
de produgado e circulagdo sao substituidas, no dever de pagar tributo, por
aquelas que ocupam as posi¢des posteriores nessas mesmas cadeias. Como
esta técnica de tributacdo resulta em beneficios para a maioria dos potenciais
integrantes das relagdes juridico-tributarias sujeitas a sistematica, ndo existem

controvérsias judiciais relevantes relativas & matéria.'®

Por sua vez, a substituicdo tributaria “para frente”, progressiva ou
subsequente ocorre nos casos em que as pessoas ocupantes das posicoes
posteriores das cadeias de producao e circulacdo sao substituidas, no dever de
pagar tributo, por aquelas que ocupam posigdes anteriores nessas mesmas
cadeias. Ressalta-se que todo o tributo € pago de uma so6 vez, sendo calculado
sobre o valor pelo qual se presume que a mercadoria sera vendida ao
consumidor. Os valores constam de uma “pauta fiscal”, de forma que o calculo
do tributo é feito por meio de um arbitramento, pois ndo ha certeza do valor

exato de uma operagao futura.?®

Exatamente nesse sentido, o STF declarou a inconstitucionalidade dos
artigos 22, § 10 da Lei n. 5.753/75, sob a relatoria do Ministro Edson Fachin, no
julgamento do RE n. 593.849-MG?’", para fixar a seguinte tese: “E devida a

restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e

198 PICOLLI, Karin Rose Mussi Botelho e PICOLLI, Rafael Gonzalez Luis. Manual de tributos federais,

estaduais e municipais — 22 ed. — S3o Paulo: 0B SAGE, 2014. Pag. 133.
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Servigos — ICMS pago a mais no regime de substituicdo tributaria para frente

se a base de calculo efetiva da operagao foi inferior a presumida” %

Sob esse contexto, aparece a distincgdo do que se convencionou a
chamar de ICMS préprio (compensando-se o que for devido em cada operagao
com o montante cobrado nas operacbes anteriores pelo mesmo ou outro
Estado) de ICMS cobrado pelo regime de substituicdo tributaria (quando o
imposto € antecipado em algum momento da cadeia econémica como

substituicdo das etapas posteriores).?®

Destaca-se, por oportuno, que no caso paradigmatico, a Defensoria
Publica impetrou o HC 399.109-SC junto Superior Tribunal de Justica,
justamente sustentando que o crime em referéncia somente ocorre diante do
nao pagamento do imposto exigido sob o regime de recolhimento do ICMS por

substituigado tributaria.?**

Note-se, que nas consideragdes iniciais do voto vencedor do julgamento
do HC 399.109-SC, pelo Superior Tribunal de Justica, da lavra do Ministro
Rogério Schietti Cruz, descrito no Capitulo 1, o caso paradigmatico foi levado a
analise pela Terceira Secao daquele Tribunal a fim de uniformizar o
entendimento de ambas as Turmas que o compunham (Quinta e Sexta) porque
em alguns precedentes, em ambas as Turmas, se estabelecia que: “0 néo
repasse de ICMS recolhido em operagdes proprias trata-se de simples
inadimplemento fiscal. Assim, a previsao tipica contida no art. 2°, inciso I, da
Lei n. 8.137/1990 somente teria incidéncia nos casos de responsabilidade

tributaria por substituicgo” 2°°

Além disso, outra atribuicdo da Lei Complementar 87/1996 (Lei Kandir)
foi a de disciplinar o local de cobranga e qual estabelecimento responsavel pela

apuracao e recolhimento do imposto tendo em vista ser de suma importancia

202 DERZI, Misabel Abreu Machado. Direito Tributdrio, Direito Penal e Tipo — 32 ed. — Belo Horizonte:
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para o contribuinte saber onde o ICMS sera devido para observar as normas de

regéncia.’®

Esse dispositivo legal visa, ainda, a celebragdo de acordos entre as
Unidades Federadas para fins de concessao de incentivos e beneficios fiscais
cujo objetivo é evitar a famosa “guerra fiscal” entre as diversas regides do pais.
Para isso, a Lei complementar apenas estabelece o processo como estes
acordos serao firmados, jamais versando sobre os beneficios concedidos. Isto
implica dizer que o conteudo dos convénios somente tera efeitos no direito
interno de cada unidade federada apods ratificacdo realizada pelo Poder
Legislativo de cada Estado e do Distrito Federal. Assim, os convénios que
concedem beneficios fiscais, dentre eles a isencao do imposto, somente terdo

eficacia apds aprovacdo por meio de decreto legislativo.?*’

Esses acordos, pactos ou contratos entre Unidades da Federagao
devem ser celebrados por intermédio dos representantes dos Estados e do
Distrito Federal em reunides periddicas celebradas no Conselho Nacional de
Politica Fazendaria (Confaz). Apos a edi¢ao do Convénio, o Confaz volta a se
reunir para ratifica-lo o que soi ocorrer caso todos os Estados aceitem, pois se
um Estado rejeitar o Convénio n&o sera ratificado e ndo produzira efeito. Se

ratificado obrigam todas as Unidades da Federac&o.?®

Nao basta, porém, para a fixacdo do quantum debeatur, apenas a
indicagdo legal da base de calculo, a lei deve estabelecer outro critério
quantitativo que com ele combinado permita a sua fixagdo. Assim, cada
obrigacdo tributaria se caracteriza por ter certo valor, que sO6 pode ser
determinado mediante a combinagdo de dois critérios numéricos: a base

imponivel e a aliquota.?®
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estaduais e municipais — 22 ed. — Sdo Paulo: |IOB SAGE, 2014. Pag. 149.

208 PICOLLI, Karin Rose Mussi Botelho e PICOLLI, Rafael Gonzalez Luis. Manual de tributos federais,
estaduais e municipais — 22 ed. — S3o Paulo: 0B SAGE, 2014. Pag. 151.

209 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990.
Pag. 114.
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A questdo das aliquotas do ICMS, aplicadas a cada produto, distribuidos
em géneros e espécies, nos diversos Estados da Federagdo, acrescentam
mais complexidade e vulnerabilidade a erro por parte do contribuinte, ja que
pelo sistema de langamento por homologagao adotado para o ICMS, cabe ao
contribuinte interpretar, qualificar e aplicar as normas legais e infralegais de
regéncia, a fim de manter o correto calculo do imposto devido, operagao por

operagao, més a més.

Para as operagdes internas, ou seja, aquelas realizadas dentro do
territério de uma mesma unidade federada, a aplicagdo da aliquota fica a
critério de cada Estado; porém, a Carta Magna determina a competéncia para
estabelecer as aliquotas interestaduais ao Sendo Federal (CF, art.155, § 2°, II).
Assim, esta em vigor a Resolugdo do Senado Federal n° 22/1989 que
estabelece a aliquota interestadual a ser praticada em operagdes entre

contribuintes do ICMS.2"°

Neste caso a aliquota sera de 12% aplicaveis as operagdes realizadas
por contribuintes das Regides Norte, Nordeste, Centro-Oeste ou Estado do
Espirito Santo qualquer que seja a regido do destinatario. Se o contribuinte
estiver localizado na Regido Sudeste ou Sul e o destinatario estiver nas
mesmas regides (Sudeste ou Sul) aplica-se a mesma aliquota, caso o
destinatario estiver nas Regides Norte, Nordeste, Centro-Oeste ou Estado do
Espirito Santo, a aliquota cai para 7%. Se, porém, a operacio interestadual
tiver por destinatario o usuario final (consumidor final), cabera ao ente da
localidade do destinatario o imposto correspondente a diferenga entre aliquota

interna e aquela praticada na operac&o interestadual.?"

Nota-se, por fim, que o ICMS é um imposto cuja complexidade na
formacéao do crédito tributario extrapola qualquer razoabilidade, uma vez que se
exige do contribuinte a assisténcia de uma pléiade de notaveis a controlar a

sua operacionalizagao, gerando um custo e um desgaste fisico extraordinarios

?1% pisponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/CONGRESSO/RSF/RSF%2022-89.htm

PICOLLI, Karin Rose Mussi Botelho e PICOLLI, Rafael Gonzalez Luis. Manual de tributos federais,
estaduais e municipais. 22 ed. Sdo Paulo: IOB SAGE, 2014. Pag. 168.
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apenas para a manutencao da atividade comercial dentro da normalidade

tributaria ou como se diz no jargao tributario “custo de conformidade”.

Além disso, O ICMS, por sua ampla esfera de incidéncia (circulagdo de
mercadorias), pelo importante volume de receitas que gera (¢ a maior receita
dos Estados) e pela sobreposicdo de legislagbes (constitucional, leis
complementares, leis ordinarias, federais e estaduais, além de portarias,
resolugdes, contratos e convénios) tornou-se um verdadeiro cipoal legislativo e
jurisprudencial. S6 em sumulas, no Superior Tribunal de Justica encontramos
as seguintes: 509, 457, 431, 395, 350, 334, 237, 198, 166, 155 e 129. No
Supremo Tribunal Federal as seguintes: 569, 570, 571, 572, 573, 574, 576,
579, 660 e 661. Afora as diversas jurisprudéncias administrativas estaduais e
distrital que fazem da vida do operador tributario desse imposto uma verdadeira

via crucis.
2.3. OS DIREITOS HUMANOS
2.3.1. O movimento de internacionalizagao dos Direitos Humanos

O movimento de internacionalizagao dos direitos humanos surgiu a partir
do pds-guerra como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante
0 nazismo. Foi nesse cenario que emergiu o esforgco de reconstrugao dos
direitos humanos como paradigma e referencial ético a orientar a ordem
internacional contemporanea. Fortaleceu-se a idéia de que a protecdo dos
direitos humanos nao deve se reduzir ao dominio reservado do Estado, porque

revela tema de legitimo interesse internacional '

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 constituiu um
impeto decisivo no processo de generalizagdo da protegdo dos direitos
humanos testemunhado pelas quatro ultimas décadas, permanecendo como
fonte de inspiracéo e ponto de irradiagdo e convergéncia dos instrumentos de

direitos humanos a niveis global e regional.?™

212 PIOVESAN, Flavia. “Constituicdo Federal: relagdes internacionais e direitos humanos” Constituigdo

Federal: avangos, contribuicbes e modificagées no processo democrdtico brasileiro. Coordenacdo lves
Gandra da Silva Martins e Francisco Rezek — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. Pag. 172.

B TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A protegdo internacional dos direitos humanos: fundamentos
juridicos e instrumentos bdsicos — Sdo Paulo: Saraiva, 1991. Pag. 1.
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A partir dela, introduziu-se a chamada concepcédo contemporanea de
direitos humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade desses
direitos. Universalidade, pois sua extensdo universal considera o ser huymano
um ser essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade.
Indivisibilidade, pois a garantia dos direitos civis e politicos é condicdo para
observancia dos direitos sociais, econémicos e culturais. Quando um deles é

violado, os demais também o sdo.2™

O processo de internacionalizagdo dos direitos humanos é integrado por
tratados internacionais de protecdo que refletem, sobretudo, a consciéncia
ética contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam
0 consenso internacional acerca dos temas centrais aos direitos humanos, na

busca da salvaguarda de parametros protetivos minimos.

As diversas declaragdes de direitos humanos, incorporadas em uma
segunda geragao, fortaleceram os mecanismos internacionais que superam a
soberania dos Estados na tutela dos direitos fundamentais. O reflexo dessa
segunda onda humanista para o Direito Penal representou nao apenas a
recuperacdo do ideario iluminista como incremento dos mecanismos de
limitagdo do poder punitivo do Estado, em teorias garantistas, minimalistas ou

constitucionalistas.?"®

Os direitos humanos fundamentais, portanto, colocam-se como uma das
previsdes absolutamente necessarias a todas as Constituicbes, no sentido de
consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a limitacdo de poder e visar

o pleno desenvolvimento da personalidade humana.?'®
2.3.2. A incorporagao dos tratados internacionais de Direitos Humanos

A significagdo e o alcance dos tratados sobre prote¢cdo dos direitos
humanos hdo de ser medidos igualmente por seus possiveis efeitos no direito

interno dos Estados Partes. Por vezes tais tratados impdéem deveres que

214 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e justica social: um estudo comparativo dos sistemas regionais

europeu, interamericano e africano — Sao Paulo: Saraiva, 2006. Pag. 13.

2 SEMER, Marcelo. Principios Penais no Estado Democrdtico — Sao Paulo: Estudio Eds., 2014. Pag. 16
MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentdrios aos arts. 12 a 52
da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia — 42 ed. — S3o Paulo: Atlas,
2002. Pag. 20.
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implicam a interacdo entre suas normas e as de direito interno. Assim, tanto
pode haver um impacto de tais tratados no direito interno dos Estados Partes —
como efetivamente tem ocorrido, no sentido de acarretar mudancas legislativas
internas harmonizando as leis nacionais com as obrigagdes convencionais. O
fato é que a par da atuacao de seus proprios 6rgaos, confia-se a protegao de
direitos humanos também — e primeiramente — ao direito publico interno de

seus 6rgaos.?!’

Mesmo nos Estados que incorporam os tratados internacionais de
direitos humanos a ordem juridica interna ha uma certa diversidade quanto ao
status ou posi¢cao exata da Convengao na hierarquia legal interna, o que era de
se esperar, por se tratar de solugbes de direito interna. Em um plano mais
amplo, ha que se admitir que persiste uma brecha entro o progresso normativo
e a realidade dos direitos humanos, mas esta tera que contar com aquela para

aprimorar-se.?'®

Na experiéncia brasileira, o periodo pés 1988 foi marcado pela adocao
de uma ampla normatividade nacional voltada a protecao dos direito humanos,
ao que se conjugou a crescente adesao do Brasil aos principais tratados
internacionais sobre o tema. Com isso a Constituicdo de 1988 consagrou o
primado do respeito aos direitos humanos como paradigma propugnado pela

ordem internacional.?'®

Desde a sua promulgacdo surgiram diversas interpretagdes que
consagraram um tratamento diferenciado aos tratados relativos a direito
humanos, em razdo do disposto no § 2°, do art. 5°, o qual afirma que os direitos
e garantias expressos na Constituicdo “ndo excluem outros decorrentes dos

tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.220

"7 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A protegdo internacional dos direitos humanos: fundamentos

juridicos e instrumentos bdsicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. Pag. 14.

218 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A protegdo internacional dos direitos humanos: fundamentos
juridicos e instrumentos bdsicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. Pag. 15.

219 PIOVESAN, Flavia. “Constituicdo Federal: relagdes internacionais e direitos humanos” Constituigdo
Federal: avangos, contribuicbes e modificagées no processo democrdtico brasileiro. Coordenagao lves
Gandra da Silva Martins e Francisco Rezek. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. Pag. 172.

220 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 590.
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Na defesa do carater constitucional dos tratados de direitos humanos,
dos quais o Brasil é signatario, alguns autores entendem que os §§ 1° e 2°, do
art. 5°, da CF/88, funcionam como garantes da sua aplicabilidade direta. Assim,
eventuais conflitos entre o tratado e a Constituicdo deveriam ser resolvidos
pela aplicagdo da norma mais favoravel a vitima, titular do direito, tarefa
hermenéutica da qual estariam incumbidos os tribunais nacionais e outros

érgdos de aplicacéo do direito.??’

Na sistematica constitucional, os tratados, acordos e atos internacionais
s6 se convertem em regra juridica interna se, apds assinatura por preposto do
Poder Executivo, forem referendados pelo Congresso Nacional e ratificados por
decreto do presidente da Republica. A ratificacdo € ato administrativo unilateral
que o Estado, pessoa juridica de direito internacional publico, convalida a
assinatura previamente consignada no tratado e consente, de forma cabal, os
encargos internacionais acordados. Necessariamente expresso, pois nao se
pode admitir ratificacao tacita, envolve, prima facie, a participagado dos poderes
Executivo e Legislativo (art.49, |, CF) para evitar erro, dolo, coagédo ou qualquer

outro vicio na sua celebragdo.??

Os tratados de diretos humanos, porém, para alguns doutrinadores, tém
vigéncia interna imediata, sem intermediagao legislativa; ingressam na ordem
juridica nacional no nivel das normas constitucionais e, diretamente, criam
situagdes juridicas subjetivas em favor dos brasileiros e estrangeiros residentes
no pais. Para eles, o § 1° do art. 5°, da CF, quando afirma que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”,
abrange igualmente as normas internacionais definidoras desses direitos e
garantias, como consequéncia de sua integragdo automatica no sistema de

direitos da Constitui¢do0.%

Apesar da interessante argumentacédo proposta por essa tese, porém,
parece que a discussdo em torno do status constitucional dos tratados de

direitos humanos foi de certa forma esvaziada pela promulgagdo da Emenda

21 PIOVESAN, Flavia. “A Constituicdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecdo de

direitos humanos” Temas de direitos humanos — 22 ed. — Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. Pag. 44.

222 MALHEIRQS, Emerson. Curso de direitos humanos — 32 ed. — Sao Paulo: Atlas, 2016. Pag. 67.

SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a ConstituicGo — 92 ed. — S3o Paulo:Malheiros, 2014.
Pag. 182.

223



93

Constitucional n° 45/2004 que trouxe a incorporagao do § 3°, ao referido artigo
5°, estabelecendo as formalidades obrigatorias que os tratados internacionais
sobre direitos humanos deveriam cumprir junto ao Congresso Nacional para

que ai sim e, s6 entao, se equiparem as emendas constitucionais.

Temos ai um § 3° regulando interpretativamente clausula do § 2°, a dizer
que os tratados e convencdes sobre direitos humanos s6 se incorporarao ao
Direito interno com o status de norma constitucional formal se os decretos
legislativos por meio dos quais o Congresso Nacional os referenda (art. 49, |,
CF) forem aprovados com as mesmas exigéncias estabelecidas no art. 60 para
aprovagao das emendas constitucionais, ou seja, discussao e votagao em
ambas as Casas do Congresso Nacional em dois turnos e aprovagéo por trés
quintos dos votos de seus membros. Direito Constitucional formal, porque s6
nesse caso adquirem a supremacia propria da Constituicdo, pois de natureza
constitucional material o serao sempre, como 0 s&do as normas sobre direitos

humanos.??*

Em termos praticos, trata-se de uma declaracdo eloquente de que os
tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanga constitucional e
nao submetidos ao processo legislativo especial de aprovagdo ndo podem ser
comparados as normas constitucionais. Nao se pode tdo pouco negar que a
reforma acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de direitos
humanos em relagdo aos demais tratados de reciprocidade entre Estados

pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico.??

E mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convencgdes de direitos humanos, sendo eles
infraconstitucionais, porém diante de seu carater especial em relagao aos
demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo
de supralegalidade. Assim, os tratados de direitos humanos ndo poderiam
afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no

ordenamento juridico. Equipara-los a legislagdo ordinaria seria subestimar o

224 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a ConstituicGo — 92 ed. — S3o Paulo:Malheiros, 2014.

Pag. 182.
225 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional — 82 ed. — Sdo Paulo:Saraiva, 2013. Pag. 594.
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seu valor especial no contexto do sistema de protecao dos direitos das pessoas

humanas.??°

Alias, esse entendimento acabou consagrado no Supremo Tribunal
Federal, através do voto-vogal do Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do

RE 466.343-1?%"| conforme trecho que se destaca:

“Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas
normativos internacionais, a legislagéo infraconstitucional
posterior que com eles seja conflitante também tem sua
eficacia paralisada.”?®

2.3.3. A proibigado da priséo por divida na legislagao brasileira

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, adotada no ambito da
Organizacao dos Estados Americanos, em Sao José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, entrou em vigor internacional em 18 de junho de 1978,
tendo entrado em vigor no Brasil com a carta de ades&o a essa conveng&o aos
25 de setembro de 1972, foi promulgada através do Decreto n° 678, em
6/11/1992, a partir do qual “devera ser cumprida tao inteiramente como nela se

contém”.?%°

Com a promulgacdo do Tratado através do decreto do Chefe do
Executivo recebeu aquele ato a ordem de execucdo, passando assim, a ser

aplicado de forma geral e obrigatéria.?*

A Convengao Americana de Direitos Humanos — Pacto de Sdo José da
Cota Rica — reafirma o propdsito dos Estados Americanos em consolidar no
continente, dentro do quadro das instituigbes democraticas, um regime de
liberdade pessoal e de justi¢ca social, fundado no respeito dos direitos humanos
essenciais e, diferentemente da Declaracdo Universal, o Pacto de Sao Jose da
Costa Rica nao traz somente normas de carater material, prevendo 6rgaos
competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento

dos compromissos assumidos pelos Estados Partes. Esses 6rgdos sao a

226 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 82 ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2013. Pag. 600.

Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur323/false

Idem

Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. Pag. 168.
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Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.?®'

Em face desse catalogo de direitos constantes da Convengao
Americana, o Estado Parte tem a obrigagdo de respeitar e assegurar o livre e
pleno exercicio desse direitos e liberdades, sem qualquer discriminagdao. Cabe
ainda ao Estado parte adotar as medidas legislativas e de outras naturezas que
sejam necessarias para conferir efetividade aos direitos e liberdades

enunciados.?*?

O conteudo essencial do artigo 7° da Convengcdo Americana
corresponde a protecdo da liberdade individual em face de qualquer
interferéncia ilegal ou arbitraria do Estado e se desdobra em duas diferentes,
porém complementares vertentes: a previsdo geral do inciso primeiro e as
garantias especificas quando da privagédo de liberdade, dispostas nos incisos
seguintes. Por isso, a violagado de quaisquer deles implica vulneragéo do inciso
primeiro, pois a falta de respeito das garantias da pessoa privada de liberdade
desemboca, em suma, na falta de protecao do proprio direito a liberdade desta

pessoa.’®

Para que a privagdo de liberdade seja adequada aos padrbes
convencionais, € necessario que ocorra em conformidade as causas e
condi¢gdes (aspecto matéria) e aos procedimentos (aspecto formal)
objetivamente definidos nas Constituicdes e nas leis internas dos Estados
Partes. As disposicoes de direito interno devem ser compativeis com as
garantias previstas na Convencdo Americana. Sem o atendimento aos
aspectos materiais e formais previstos em lei, a privagao de liberdade ¢ ilegal e

contraria @ Convengdo Americana.?*

21 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentdrios aos arts. 1° a 52

da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 42 ed. SGo Paulo: Atlas,
2002. Pag. 39.

232 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justi¢ca internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. Pag. 89.

233 PIOVESAN, Flavia, FACHIN, Melina Girardi e MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentdrios @ Conven¢do
Americana sobre Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019. Pag. 83

3* PIOVESAN, Flavia, FACHIN, Melina Girardi e MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentdrios & Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos- Rio de Janeiro: Forense, 2019. Pag. 85.
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O artigo 7.7. expressamente dispdes que “Ninguém deve ser detido por
divida”. A vedacao da detencao por dividas com essa amplitude € exclusiva da
Convengado Americana, dispositivos semelhantes, porém limitados a questdes
de ordem civil, sdo encontrados tanto na Declaragcdo Americana de Direito e
Deveres do Homem, cujo art. 25, Il, determina: “ninguém pode ser preso por
deixar de cumprir obrigacdes de natureza claramente civil’?*®; quanto no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, cujo art. 11 dispde: “ninguém
podera ser preso apenas por nao pode cumprir com uma obrigacédo

contratual”.?%®

O que torna, porém, singular a disposi¢cdo do instrumento é a previséo
expressa de que se excluem da vedagao os mandados de prisdo expedidos por
conta de inadimplemento de obrigacdo de carater alimentar. Nestes termos,
autoriza-se, tdo somente, a privacdo de liberdade na hipétese de nao
pagamento de pensao alimenticia pelo seu carater existencial ante a sua

finalidade de manutengao da subsisténcia.?®’

Nesse ponto, o dispositivo ganha paridade com o dispositivo
constitucional brasileiro, alias, sua limitacdo a questdes de ordem civil foram
expressamente estabelecidas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
ARE 999.425-SC, sob a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, que ali
declarou: “O artigo 2°, inciso Il, da Lei 8.137/1990 n&o padece do vicio de
inconstitucionalidade, porque o artigo 5°, inciso LXVII, da Constituicdo Federal

tem ambito normativo restrito as sancdes de natureza puramente civil”.?*®

O que nao se pode negar, contudo, € que a prisdo proibida pela norma
supralegal, contida no tratado internacional (art.7.7 da Convengdao Americana
sobre Direitos Humanos) abrange a prisdo penal e a criminalizagdo do
inadimplemento de ICMS, que constitui divida tributaria, ndo pode prevalecer
porque prevista em lei ordinaria (art. 2° inciso Il, da Lei 8.137/1990),

hierarquicamente inferior.

> Disponivel em https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm

Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/pacto2.htm

PIOVESAN, Flavia, FACHIN, Melina Girardi e MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentdrios a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos- Rio de Janeiro: Forense, 2019. Pag. 99.

3% Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12576805
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3. ACRITICA
3.1. Os acertos da decisao de Primeira Instancia

E incrivel como a decisdo proferida por Antonio Marcos Dexter, juiz
substituto no recéndito municipio de Brusque, Estado de Santa Catarina,
acabou tomando contornos de discussdo nacional a estabelecer a base para a
formacao de um novo paradigma penal. A partir de poucas palavras, num raro
poder de sintese, que s6 os grandes sabios e apds longas jornadas séo
capazes de ostentar, aliou um conhecimento profundo sobre o espinhoso tema
do imposto estadual do ICMS a um respeito obsequioso aos canones do Direito

Penal.

Sua Exceléncia, com muita propriedade afirmou que “o empresario, na
condicdo de contribuinte de direito do ICMS, que declara devidamente suas
operagoes tributarias, mas deixa de recolher o valor devido no prazo legal, n&o
comete o crime de apropriagao indébita tributaria prevista no artigo 2°, inciso I,
da Lei n° 8.137/1990°, absolvendo sumariamente os réus do caso

paradigmatico.

Afirmou o juiz Dexter, no desenvolvimento do julgado, que o empresario
nao € substituto tributario porque o tributo é devido por ele, na condi¢cao de
sujeito passivo da obrigacao tributaria com o fisco estadual, na qualidade de
contribuinte, ja que tem relagdo direta e imediata com o fato gerador (a
circulagdo de mercadoria), pela sistematica propria de calculo do ICMS devido
“por dentro”, conjecturou que o valor devido nédo é técnica e economicamente

cobrado do consumidor porque o que este paga € o prego da mercadoria.

Esse posicionamento foi atacado pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina, pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal,
sem antes ter passado por grande intenso debate juridico que ao fim e ao cabo
nao reverenciou nem a sintese, nem o conhecimento profundo da sistematica

do imposto estadual, muito menos os canones do Direito Penal.

Os acertos da decisao de primeira instancia foram varios e passamos a

analisar os principais pontos invocados.



98

De inicio, o magistrado reconheceu que a materialidade do delito em
questao, por se tratar de norma penal em branco, devera ter o seu sentido
retirado das normas tributarias que definem, restringem, limitam e orientam os
elementos normativos do tipo. Esta no Direito Tributario a fonte que norteou a
exata compreensao dos institutos que forma utilizados pelo legislador da norma

penal e que definem o tipo em questio.

A decisdo monocratica ndo trata o imposto estadual como indireto,
quando o contribuinte desconta ou cobra valor de terceiro que depois repassa
ao fisco, muito pelo contrario, afirma sé-lo direto ao consignar que “o valor do
tributo ndo é técnica e economicamente cobrado do consumidor porque o que

este paga € o prego da mercadoria”.

O fendbmeno da repercussao € a transferéncia do énus de um tributo do
contribuinte de direito, aquele que esta legalmente obrigado a fazer o
pagamento, para o contribuinte de fato, aquele que ao final suporta o 6nus

correspondente.

Nestes casos, o contribuinte é a pessoa que efetivamente paga ou dela
€ descontado o tributo, como exemplo de “descontado” destaca-se o Imposto
de renda retido na fonte, quando o contribuinte tem valor descontado de seu
salario na fonte (antes do seu recebimento) pelo empregador que recolhe aos
cofres publicos posteriormente. Como exemplo de "cobrado” tem-se o0 caso do
Imposto sobre Produtos Industrializados — IPl, que é acrescido ao valor da
mercadoria no momento da aquisigado e pago diretamente pelo consumidor ao

comerciante, que posteriormente recolhe aos cofres publicos.

Nos dois casos o contribuinte € quem sofre economicamente o desconto
Oou a cobrangca e € em seu nome que o0 imposto sera langado e recolhido.
Diante da ocorréncia do fato gerador, o poder publico abre com eles uma
relacéo juridico-tributaria, cuja obrigagdo é o pagamento do tributo, que sera

realizado por terceiro.

Nestes dois exemplos fica clara a situagdo da substituicdo tributaria,
quando a lei estabelece que quem recolhe o tributo é o terceiro que descontou

ou cobrou do contribuinte o valor do tributo.



99

N&o é o caso dos autos porque o juiz Dexter entendeu que o valor do
ICMS em operagao propria ndo é cobrado do consumidor, sendo que este
sequer faz parte da relagéo juridico-tributaria. O contribuinte (sujeito passivo da
obrigagcao) € o proprio comerciante e o valor devido ao fisco € débito seu, de

ninguém mais.

Embora na regra matriz da formagado do fato gerador esteja contida a
transacao da mercadoria, outros elementos também a compde. O preco da
mercadoria € composto por diversos custos operacionais, mas o crédito
tributario nasce de uma intrincada conta corrente mantida pelo comerciante,
que envolve o resultado do calculo de créditos e débitos de operagdes em
cadeia realizadas entre o comerciante e outros consumidores, em operagoes
diferentes entre si, além de envolver também diversos fornecedores integrantes

dessa mesma cadeia econdmica.

A propria sistematica do ICMS afasta essa interpretacéo “caso a caso’,
tanto que o valor destacado na Nota Fiscal de cada operacao isoladamente
nao resulta em divida do comerciante para com o fisco estadual, nem os
diversos consumidores e fornecedores que operaram naquela cadeia irdo

integrar a sujeigao passiva tributaria.

No caso do ICMS proprio, a relagdo fisco-contribuinte se estabelece
somente entre o comerciante e o fisco estadual e o crédito tributario se
materializa a partir da combinacdo de todos os movimentos comerciais

realizados por ele em determinado periodo.

Ha, porém, situacdes especiais em que o ICMS podera ser cobrado por
substituicdo tributaria, mas sdo casos excepcionais e ndo era o caso tratado no
processo paradigmatico, daquilo que a doutrina convencional chamar de ICMS

proprio.

Alias, a jurisprudéncia da Sexta Turma do STJ tradicionalmente entendia
que a previsao tipica contida no artigo 2° inciso Il, da Lei n°® 8.137/1990,

somente teria aplicabilidade nos casos de substituicdo tributaria.?*

29 No sentido do texto: RHC n. 36.162/SC, AgRg no Resp n. 1.465.259/GO, REsp n. 1.543.485/GO, RHC n.

77.031/SC e AgRg n. 1.632.556/SC
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A figura da substituicdo tributaria altera a responsabilidade pelo
cumprimento da obrigagéo tributaria principal (recolhimento) para um terceiro
que nao praticou diretamente o fato gerador, mas tenha com ele alguma
vinculagao, neste caso o imposto devera ser antecipado em algum momento da

cadeia econdmica como substituicido das etapas anteriores ou posteriores.

No caso do ICMS a substituicdo tributaria pode-se dar “para tras”
(imposto diferido), quando a lei transfere a responsabilidade pelo pagamento
integral do imposto de operagdes anteriores. Pode-se dar “para frente” quando
a lei determina ao contribuinte a antecipacao total do pagamento do imposto

sobre operagdes subsequentes, cujo valor ainda se desconhece.

Em ambos os casos, que ocorrem apenas por conveniéncia do Fisco,
para facilitar-lhe a fiscalizagdo e o controle, a substituicao tributaria do ICMS
tem carater excepcional e é direcionado a alguns tipos de transagdo mercantil
que envolve grandes cadeias pulverizadas de distribuigdo (para frente) ou de

fornecimento (para tras).

Nado é o caso dos autos, como tratou com toda a clareza Sua
Exceléncia, o juiz monocratico na decisao de primeira instancia catarinense, os
réus, na qualidade de comerciantes, ou contribuintes do ICMS proéprio, sdo os
sujeitos passivos da obrigacado tributaria por terem ligacdo direta e imediata

com o fato gerador (circulagédo da mercadoria).

Outra questdo exemplarmente tratada na decisdo em comento, proferida
pelo juiz Dexter, esteve ligada a questdo do dolo. No caso em tela, as
Declaragdes de informacéo do ICMS e Movimentagdo Econbémica (DIME’s),
regularmente apresentadas a Secretaria da Fazenda Estadual, ddo cabo do
cumprimento por parte dos acusados de todas as obrigagcdes assessorias
exigidas pela legislacao tributaria para o caso. O descumprimento apenas da
obrigagao principal (pagamento do tributo) sem qualquer indicativo de que
tenham incorrido em fraude, ardil ou simulacdo, afasta o dolo especial que o
tipo penal exige e retira qualquer legitimidade para apreciagdo da matéria sob a

esfera do Direito Penal.
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Para Sua Exceléncia: “referida conduta caracteriza mero inadimplemento
tributario que ndo pode ser criminalizado, sob pena de se constituir hipotese de
prisao civil por divida (CF/1988, art. 5°, LXVII)”.

Aqui, porém, a decisdo monocratica merece uma corregdo. Embora de
natureza constitucional material, as normas sobre direitos humanos ingressam
na ordem juridica nacional no nivel das normas constitucionais e, diretamente,
criam situagdes juridicas subjetivas em favor dos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais. Para alguns doutrinadores o § 1°, do art. 5°, da CF, quando
afirma que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagcao imediata”, abrange igualmente as normas internacionais definidoras
desses direitos e garantias, como consequéncia de sua integracdo automatica
no sistema de direitos da Constituigao.?*°

Apesar da interessante argumentacédo proposta por essa tese, porém,
parece que a discussdo em torno do status constitucional dos tratados de
direitos humanos foi de certa forma esvaziada pela promulgagdo da Emenda
Constitucional n° 45/2004 que trouxe a incorporagao do § 3°, ao referido artigo
5°, estabelecendo as formalidades obrigatorias que os tratados internacionais
sobre direitos humanos deveriam cumprir junto ao Congresso Nacional para

que ai sim e, s6 entao, se equiparem as emendas constitucionais.

Em termos praticos, trata-se de uma declaracdo eloquente de que os
tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanga constitucional e
nao submetidos ao processo legislativo especial de aprovagdo ndo podem ser
comparados as normas constitucionais. Nao se pode tdo pouco negar que a
reforma acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de direitos
humanos em relacdo aos demais tratados de reciprocidade entre Estados

pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico.?*’

E mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convengdes de direitos humanos, sendo eles

infraconstitucionais, porém diante de seu carater especial em relagdo aos

240 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constituigdo — 92 ed. — Sdo Paulo:Malheiros, 2014.

Pag. 182.

241 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. Pag. 594.
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demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo
de supralegalidade. Alias, esse entendimento acabou consagrado no Supremo
Tribunal Federal, através do voto-vogal do Ministro Gilmar Mendes, no
julgamento do RE 466.343.%42

O artigo 5°, inciso LXVII, invocado por sua Exceléncia, o Juiz Dexter,
para condenar a criminalizagdo do inadimplemento de tributo, ja foi afastado
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ARE n°
999.425-SC, sob a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski que, além de
confirmar a constitucionalidade do artigo 2° inciso Il, da Lei 8.137/1990,
delimitou o espectro de alcance do referido artigo constitucional quando

“a

afirmou ter seu “ambito restrito as sangdes de natureza puramente civil”.

Assim, corrigindo a decisdo monocratica quanto ao fundamento legal
invocado na proibi¢do da criminalizagdo do inadimplemento tributario a infragéo
ao art. 7°, 7 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de Sao
José da Costa Rica — conforme acima exposto, norma infraconstitucional e

supralegal, plenamente vigente em nosso ordenamento juridico.
3.2. Os erros do Acodrdao do Tribunal de Justica de Santa Catarina

Ao contrario do entendimento exposado na primeira instancia, o
Desembargador Relator do Tribunal de Justica de Santa Catarina, Sérgio
Rizelo, de antem&o entendeu o ICMS como imposto indireto “no qual o 6nus da
incidéncia tributaria € transferido pelo contribuinte a terceiro, por meio de sua

inclusdo no prego da mercadoria”.

Nao partiu da boa técnica o referido julgador porque diante de um tipo
penal em branco, o seu entendimento é retirado do Direito Tributario, na sua

legislagao de regéncia.

O preenchimento de elementos do tipo penal por meio de conceitos,
normas ou atos oriundos do direito administrativo consiste na denominada
assessoriedade administrativa do direito penal, que remete a idéia de auxiliar

na construcdo do tipo penal, abarcando ndo s6 as situagdes de efetiva

2 pisponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur323/false
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dependéncia, mas também aquelas de mera complementacdo conceitual ou

normativa.?*®

Ndo ha norma tributaria que tenha afastado a responsabilidade do
contribuinte do ICMS préprio do pagamento do tributo ou que tenha
estabelecido qualquer vinculo juridico entre o Fisco e terceiro. Ha no caso uma
presuncao baseada em eventual efeito econdmico da cadeia comercial e que
estaria a indicar o consumidor final como aquele sobre o qual recairiam os
efeitos tributarios, ao arrepio do que estabelece expressamente a norma
tributaria, que prevé o fenbmeno da repercussdo em outras e especificas

circusntancias.

Trata-se de um raciocinio que até poderia ser considerado, nao fossem
dois entraves de ordem principiolégica, de matiz constitucional, voltada a
impedir a fixagdo desse entendimento em norma concreta (julgamento) para

fins de condenacéao penal.

Inicialmente, com esse raciocinio, fere-se o principio da legalidade,
insculpido no artigo 1° do Cdédigo Penal e no artigo 5°, XXXIX, da CF/1988,
principio basilar do sistema penal que diz que “ndo ha crime sem lei que o
defina”. Para se entender o significado da expresséo legal “sujeito passivo da
obrigagcdo”, a legislagdo tributaria no caso do ICMS préprio indica o
comerciante como sendo o contribuinte desse imposto, ndo podendo o
Desembargador, no caso concreto, transferir a responsabilidade tributaria para
terceiro quando a lei assim ndo o prevé, baseado em raciocinio econédmico

estranho a legislacédo de regéncia.

O Direito Penal, como sistema de normas constituidas de preceito e
sangdo, possui uma unica e exclusiva fonte formal: a lei, nas dimensdes
caracteristicas do principio da legalidade, como lex scrita (proibicdo do
costume), lex praevia (proibigdo de retroatividade), lex stricta (proibicdo da

analogia) e lex certa (proibicdo de indeterminagao).?**

3 COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito penal ambiental: viabilidade — efetividade — tutela por outros

ramos do direito — S3o Paulo: Saraiva, 2010. Pag. 67
¥ SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 69 ed. Curitiba: ICPC, 2014. Pag. 67
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Nao se pode esquecer que na aplicacdo da lei penal sempre se tem de
um lado o Estado, todo poderoso, e do outro lado, o individuo, geralmente a
carecer de protecido contra os abusos de autoridade. Por isso, a interpretagao
benigna da norma penal ha de prevalecer sempre que houver duvida, seja
quanto ao fato imputado ao acusado, seja quanto a norma na qual a acusagao

pretende fazer a sua capitulagdo.?*

A adocdo de uma interpretagdo ampliativa do espectro acusatério &
vedada pelo principio do Favor Rei que apenas autoriza, para acusacao, 0 uso
da interpretacgao restritiva. No caso, o Desembargador estendeu ao alcance da
norma penal acusatéria uma presuncdo que entendeu suficiente para
enquadrar o fato a norma. Como se verifica do conteudo do seu voto: “A
variagdo entre os valores gastos pelo contribuinte a titulo de aquisigdo de
mercadoria e o saldo derivado das vendas nao se pode afastar a conclusio de

ter havido incidéncia do tributo e transferéncia de seu 6nus a terceiro.”

Portanto, para o Desembargador Rizelo, o tributo nasce apenas se
houver diferenca entre o preco de compra e o preco de venda. Mera hipotese,
ja que a precificagdo da mercadoria leva em conta diversos pressupostos
extrinsecos e intrinsecos de livre composi¢ao e conveniéncia do comerciante.
Nao se podendo prejulgar como certo, fato absolutamente incerto, mercé dos
diversos desafios a que sao submetidos os comerciantes no dia a dia do

mercado brasileiro.

Se, € incerta a incidéncia do tributo do ICMS em cada operagéo,
certamente que a sua transferéncia a terceiro ndo ocorrera, porque como dito
acima, o langamento é contra o comerciante e constitui divida ativa dele
préprio, ndo envolvendo terceiro, segundo os ditames da lei tributaria, fonte

primaria da exegese da lei penal em comento.

Pior sorte ndo assiste ao voto do Desembargador Rizelo quando trata da
questao do dolo. Conforme ali se |é: “declarado o tributo pelo sujeito passivo
nas DIME’s, era dever seu o recolhimento dos valores aos cofres publicos.”

Numa verdadeira inversao do raciocinio da denuncia espontanea tributaria.

245 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributdria. Sdo Paulo: Atlas, 20018, Pag. 44.
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@) Cddigo Penal nao descriminaliza a denuncia espontanea, apenas
atenua a aplicagédo da pena, nos termos do seu artigo 65. O Codigo Tributario
Nacional, porém, no seu artigo 138 e paragrafo unico, afasta a incidéncia de
penalidade ao contribuinte que “espontaneamente declara o imposto devido

antes de qualquer procedimento administrativo”.

Alguns doutrinadores, alids, sustentam que a extingdo da punibilidade
pelo pagamento, prevista originalmente no artigo 14, da Lei n° 8.137/1990,
depois revogada e hoje prevista nos §§ 4° e 6° do art. 83 da Lei n® 9.430/1996,
fez-se necessario frente ao artigo 138 do CTN que regula a denuncia
espontanea. Se a conduta mais ténue (ilicito fiscal) viu-se contemplada com a
exclusdo da responsabilidade fiscal, seria uma aberragao juridica admitir-se a
persisténcia da responsabilidade penal no mesmo caso.

De qualquer sorte, ndo é crivel que para o Desembargador Rizelo, ao
invés de excludente de ilicitude fiscal ou atenuante na esfera penal, a denuncia
espontanea realizada pelos réus no caso concreto, seja tido como
comprovacgao do dolo especial e necessario para configurar o tipo penal em
comento. Um ato positivo acabou por converter-se em negativo para pura

conveniéncia da condenacgéo penal.

O Direito Tributario refere apenas a dois tipos de infracdo: objetiva
(material) e subjetiva (formal). Serdo objetivas as que independem da intengéo
do agente, quando tratar-se do descumprimento apenas de uma obrigagéo
principal, sem transgressdo de uma ou mais obrigagdes acessorias (impostas
como instrumento de colaboragado as atividades da administragao fazendaria).
Apura-se apenas o resultado e ao contribuinte a sancado vira pelo simples

inadimplemento tributario (descumprimento da normativa do pagamento).?*

Por outro lado, as infragdes subjetivas ou formais, requerem a presenga
do dolo e da culpa, sem o que o resultado n&o podera ser imputado ao agente.

Neste caso, a Administracao, além do resultado, tera que indicar o nexo entre a

246 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, linguagem e método. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008.

Pag. 762.
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conduta do infrator e o efeito que provocou, ressaltando o aspecto volitivo,

justamente porque integra o vulto tipico da infracdo.*’

No caso sob exame, trata-se a evidéncia, de infracdo objetiva,
meramente material, sem nenhum descumprimento a qualquer obrigacdo
acessoria, ja que o crédito tributario foi declarado pelo contribuinte a Fazenda
que apenas referendou o langcamento havido. Se ndo houve dolo nem culpa a
ser apreciado sequer pela autoridade fazendaria, quanto menos o seria pela
autoridade penal.

Por fim, num arroubo de Direito Penal Simbdlico, acrescentou ao seu
raciocinio, o Desembargador Rizelo, que “a criminalidade econémico-financeira
impede a realizagcdo dos objetivos constitucionais do Estado, por desestruturar
economicamente o aparelho governamental voltado a concretizagdo daqueles

direitos e garantias e, por isso, carece ser censurada exemplarmente.”

Mais uma vez sem nenhum dado econdmico crivel, presumiu o
Desembargador Rizelo que o comportamento do réu, no caso concreto, estaria
a “desestruturar economicamente o aparelho governamental”. Quebrou-se com
isso diversos principios penais de matiz constitucional: da razoabilidade; da
proporcionalidade; da subsidiariedade; da ofensividade; da ultima ratio, além de

também esbarrar no principio processual penal da lealdade processual.

E importante frisar que as despesas publicas ndo se destinam
exclusivamente a atencdo da pauta social, muito pelo contrario, maior parte
estd comprometida com o custeio da maquina publica. Gastamos 13% do
Produto Interno Bruto — PIB com servidores publicos, mais do que paises como
Alemanha e Suécia, que ostentam um welfare state muito mais antigo e
abrangente que o nosso e muito acima da média latino-americana. O Estado
brasileiro se tornou, ao longo do tempo, um exercicio de apropriacdo. Temos
um dos sistemas de Justica mais caros do mundo, se ndo o mais caro,
custando 1,8% do PIB, contra 0,33% na média européia. O governo federal
paga 96% a mais a seus funcionarios do que o setor privado em fungdes

247 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, linguagem e método. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008.

Pag. 762
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similares, se tornando ele mesmo um gerador de desigualdade, em um pais ja

muito desigual.?*®

O Banco Mundial estabelece um ranking sobre a facilidade de se realizar
negocios nos paises. Nesse ranking que classifica 190 economias do mundo, a
facilidade de realizar negdcios é avaliada através de uma média de 10 fatores,
que vao desde o processo de abertura de empresas, emissdo de licengas e
autorizagbes, contratacdo de eletricidade, acesso ao crédito, pagamento de
impostos, etc. Entre as 190 economias pesquisadas, o Brasil ocupa a 1242
posicao, abaixo de Lesoto (122%) e Senegal (123?) e logo acima de Paraguai
(125?) e Argentina (126%). Estamos em 1332 posicdo em facilidade de registro
de propriedades, 1382 na facilidade de abrir empresa, 1702 em obter licencas e
permissdes para construcdo e na parte tributaria, ocupamos a incbmoda 1842

posicdo, um dos piores sistemas tributarios do mundo.?*°

Nestas condi¢cdes, ndo ha nada que o réu, no caso concreto, pudesse
fazer para alterar essa condicdo, muito menos o Direito Penal aqui invocado
como prima ratio. A visdo do Direito Penal como unico instrumento eficaz de
pedagogia politico-social, como mecanismo de socializagdo, de civilizagao, de
suporte as acgdes sociais do Estado Social supde uma expansao inutil, na

medida em que transfere ao Direito Penal fardo que ele ndo pode carregar.

O carater simbdlico € um elemento do Direito Penal, mas o simbolismo
retratado no Acdérddo em comento é grave vicio em razdo da extensa
deslegitimidade que padece. No momento da aplicacédo da legislagdo pelos
operadores do Direito, no momento da concretizacdo da norma pessoal o
interprete deve estar municiado dos melhores elementos e técnicas que
possam |he assegurar uma decisdo o mais consentanea possivel com a

dinamica da realidade.?®

Embora diante da normatividade dos principios, a que obriga todos os

agentes publicos, do legislador ao carcereiro, ndo ha duvidas que recai sobre o

248 SCHULER, Fernando. “A Republica do Privilégio”. Revista Veja. Editora Abril, edicdo 2739 —ano 54 —

n2 20, de 26 de maio de 2021. Pag. 22.

249 BARIAONI, Estéfano. “Reformas estruturais: facilidade em fazer negécios”. Coluna Xeque-Mate.
Caderno de Economia. Correio Popular. Ano 94, N2 30054 de 18/04/2021. Pag. Al11.

230 Souza, Luciano Anderson. Expansdo do Direito Penal Globalizado. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.
Pag. 165.
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juiz o principal papel de tutela. Epicentro dessas garantias, ndo |lhe cabe
representar o papel de quem combate a criminalidade como um brago da
seguranga publica, alguém que esta na linha de frente da luta contra
impunidades diversas, ao revés, dentro do sistema constitucional, o juiz,
fundamentalmente, exerce um papel de garantidor dos direitos humanos,
inclusive e principalmente na defesa das prerrogativas de qualquer cidadao
inadimplente de n&o se ver perseguido criminalmente por suas dividas,

especialmente aos protegidos pelo Direito Tributario.

Certamente nao é papel do Poder Judiciario fiscalizar o recolhimento de
impostos, esta é fungcédo exclusiva do Poder Executivo, nos termos do Cddigo
Tributario Nacional “cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada” (art. 3°). Nao se pode jamais confundir o interesse publico que

justifica o direito de punir com as denominadas razdes de Estado.

Todos esses vicios foram percebidos no Acérdao que, apesar deles, por
unanimidade, acolheu o apelo do Ministério Publico para rever a absolvicao
sumaria concedida na primeira instancia, devolvendo-se a agao penal para sua
instrugdo e final julgamento por apropriagdo indébita de ICMS proprio,

regularmente declarado.
3.3. Os erros e acertos na uniformizacdo do Superior Tribunal de Justica

Inconformada com a decisao referida no capitulo anterior, a Defensoria
Publica submeteu a matéria ao Superior Tribunal de Justica em sede de
Habeas Corpus, tendo sido o Ministro Rogério Schietti Cruz designado para

relatar o feito.

Do seu voto, percebeu-se o enfrentamento de antiga controvérsia que
jazia entre a Sexta e a Quinta Turmas daquela Corte, integrantes da Terceira
Secao (especializada em matéria penal), cujo desfecho, apds extenso debate e
por maioria de votos, provocou a pacificacdo do entendimento dessa Secao

sobre o tema e, portanto, do Superior Tribunal de Justica institucionalmente.

Muito embora todos os esforgos argumentativos despendidos, a decisdo

majoritaria, porém, nao prescinde de uma analise critica, como se fara a seguir.
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De inicio, enfatizou o Ministro Schietti: “o dever geral de evitar condutas
que se abstém do pagamento de tributos, de maneira que a sonegacao fiscal
deve ser firmemente combatida, de acordo com os instrumentos legais e

constitucionais de que dispde o Estado”.

Mais uma vez, tentou-se catapultar o Poder Judiciario como garantidor
do controle fiscal “maxime porque a Tutela Penal da Ordem Tributaria, com
viés socio-democratico, esta atrelada a valores, programas e diretrizes sociais

cuja implementagado dependem da arrecadagéo oriunda dos tributos”.

Reitera-se que nao € papel do Poder Judiciario fiscalizar o recolhimento
de impostos, esta é fungcdo exclusiva do Poder Executivo, nos termos do
Cddigo Tributario Nacional “cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada” (art. 3°). Nao se pode jamais confundir o interesse

publico que justifica o direito de punir com as denominadas razdes de Estado.

Embora diante da normatividade dos principios, a que obriga todos os
agentes publicos, do legislador ao carcereiro, ndo ha duvidas que recai sobre o
juiz o principal papel de tutela. Epicentro dessas garantias, ndo |lhe cabe
representar o papel de quem combate a criminalidade como um brago da
seguranga publica, alguém que esta na linha de frente da luta contra
impunidades diversas, ao revés, dentro do sistema constitucional, o juiz,
fundamentalmente, exerce um papel de garantidor dos direitos humanos,
inclusive e principalmente na defesa das prerrogativas de qualquer cidadao
inadimplente de n&o se ver perseguido criminalmente por suas dividas,

especialmente aos protegidos pelo Direito Tributario.

Na explanagao da figura tipica, o Ministro Schietti parte da analogia com
0 crime de apropriagao indébita patrimonial, prevista no Codigo Penal (art.
168). A analogia, como método de pensamento comparativo de grupos de
casos, significa aplicagao da lei penal a fatos nao previstos, mas semelhantes
aos fatos previstos. O processo intelectual de analogia, fundado normalmente
no chamado “espirito da lei”, encobre a criagdo judicial de direito novo,
mediante “juizos de probabilidade” da psicologia individual, assim resolvidos no

Direito Penal: se o resultado concreto representa prejuizo para o réu, constitui
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analogia proibida; se o significado concreto representa beneficio para o réu,

constitui analogia permitida.?*"

E valida e correta a colaboragdo regulamentar na normativa
sancionadora, ou seja, a remissao da norma penal em branco a disposi¢oes
regulamentares quando isso é obrigado pela natureza das coisas e sempre que
se cumpram certos requisitos: i) que o reenvio normativo seja expresso e esteja
justificado em razdo do bem juridico protegido; ii) que a prépria disposigéo
penal ja contenha o nucleo essencial da proibicdo, quer dizer, que seja a lei
descritiva da tipicidade e ndo a norma de inferior categoérica hierarquica ou da
mesma categoria a que determine a matéria de proibigao; iii) que se satisfagcam
as exigéncias de certeza na delimitagdo da conduta delituosa, salvaguardando-
se assim a fungédo de garantia do tipo, com a possibilidade de que o cidadao
conhega o comportamento que se incrimina penalmente, de sorte que sé sejam
infragbes penais as agdes e omissdes subsumiveis na norma com categoria de

lei.?®?

Ocorre que no voto em analise, fez-se equivaléncia entre o crime
previsto no artigo 2° inciso Il, da Lei n° 8.137/1990 (apropriagdo indébita
tributaria) com o crime previsto no artigo 168 do Codigo Penal (apropriagao
indébita patrimonial) como fundamento para negar direito aos réus. Trata-se a
evidéncia de aplicagcdo da analogia in malam partem, proibida na doutrina
penal, posicdo consagrada na jurisprudéncia, como restou consignado em

diversos julgados do Supremo Tribunal Federal. %>

Tudo para tentar “consertar’, a seu entender, o mau uso dado pelo
legislador ao utilizar-se das expressoes “cobrar” e "descontar” na aplicagéo da
lei penal ao inadimplemento do ICMS préprio, recorrendo, no enfoque penal, ao
uso da semidtica, para tentar dar um brilho supostamente cientifico a
interpretacdo gramatical, aquela que toda a doutrina classifica de a mais rasa e

superficial forma de hermenéutica juridica, para consignar que “cabe ao

>t SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 62 ed. Curitiba: ICPC Edi¢bes, 2014. Pag. 21.

MOLINA, Antonio Garcia-Pablos e GOMES, Luis Flavio. Direito Penal: Fundamentos e Limites do
Direito Penal. 32 Ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. Pag. 566.

23 No sentido do texto: HC 126315, da relatoria no Ministro Gilmar Mendes; Ing 2424, da relatoria do
Ministro Cezar Peluso; ADO 26, da relatoria do Ministro Celso de Mello; Ing 1145, da relatoria do
Ministro Gilmar Mendes.
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interprete construir o seu conteudo atribuindo significado a idéia suscitada
pelas palavras nela contidas e extrair-lhes valores, de modo que se possa
visualizar as suas relagdes com as realidades que exprimem e a forma de sua

aplicagao pragmatica.”

O tipo penal insculpido no art. 2°, inciso Il, da Lei n° 8.137/1990 nao foi
pensado para abarcar a figura tributaria do ICMS préprio e a distor¢gao que foi
adotada pelo Ministro Schietti para enquadra-lo comega com problemas pela
interpretacdo gramatical, porque a letra da lei é o primeiro anteparo a dificultar

essa tarefa.

A capacidade do legislador na delimitagdo da forma modelar do tipo
penal exige profundo conhecimento do objeto de tutela e, neste caso, néo
revela nenhum erro originario de redagao por parte do legislador, mas sim do
aplicador que tenta a qualquer modo ultrapassar o principio da taxatividade

para ampliar o espectro de agao do tipo penal.

N&o satisfeito com a analogia com o crime patrimonial, o Ministro Schietti
fez uma segunda analogia, com os crimes de apropriagcdo indébita
previdenciaria, previstos nos artigos 168-A e 337-A, ambos do Cdédigo Penal,
desta vez para justificar o uso da interpretacdo sistematica para, mais uma vez,
equiparar desiguais e concluir que “neles a conduta recai sobre aquele que tem
a responsabilidade, por substituicdo tributaria, de recolher contribuicao retida

dos segurados.”

Em primeiro lugar, excluem-se os crimes previstos no artigo 336-A,
erroneamente incluidos pelo Ministro Relator, j@ que por sua natureza
comissiva e material guardam comparagdo com os crimes previstos no artigo
1°, da Lei n° 8.137/1990, ndo podendo, de nenhuma forma, prestarem-se a

comparagao com o crime em analise, omissivos e formais.

Ja com relagdo aos crimes de apropriagao indébita previdenciaria,
previsto no artigo 168-A do Cdédigo Penal, como também no crime de
apropriacao indébita tributaria do Imposto de Renda, previsto no Art. 2°, inciso
II, da lei n° 8.137/1990, o agente empregador desconta do salario do

empregado na fonte (antes de efetuar o seu pagamento) e retém os valores
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referentes a contribuicao social ou ao tributo, devidos ao INSS ou a Uniao, para
depois repassa-los, na forma e no prazo prescritos em Lei. Nao restam duvidas
nem na doutrina nem na jurisprudéncia da correta aplicagdo da expressao

“descontado” pelo legislador nestes casos.

Os crimes de apropriagdo indébita previdenciaria (retengdo de
Contribuicdo Social) ou tributaria (retencédo de Imposto de Renda Retido na
Fonte), porém, pouco ou nada se assemelham ao crime de apropriagdo
indébita tributaria de ICMS préprio, primeiro porque os primeiros sao situacdes
claras de substituicido tributaria, onde a responsabilidade pelo recolhimento do
tributo é transferida por lei a terceiros, assim, o vinculo juridico-tributario se
estabelece entre os empregados que sofreram o desconto, o Fisco e os
responsaveis legais pelo seu recolhimento. Neste, o vinculo se verifica apenas
entre o comerciante e o Fisco, sendo a relacdo de repercussdo econdmica de

terceiro, mera presuncao descolada da Lei.

Ainda, para a configuragdo daqueles (apropriacéao de INSS e IRRF na
fonte), basta a demonstragcdo de dolo genérico, enquanto para este
(apropriagado de ICMS proprio), exige-se a demonstragado de dolo especial do
agente, uma especial intengdo de apropriar-se daquilo que ndo é seu. Como,
alias, restou consignado em voto do Ministro Ricardo Lewandowski, no voto
vencedor que declarou a constitucionalidade do referido tipo penal no
julgamento do RE 999.425-SC.%**

“‘Dessa forma, as condutas tipificadas pela lei 8.137/1990,
nao se referem simplesmente ao ndao pagamento de
tributos, mas aos atos praticados pelo contribuinte com o
fim de sonegar o tributo devido, consubstanciados em
fraude, omissdo prestacdo de informacdes falsas a
autoridades fazendarias e outros ardis. Ndo se trata de
punir a inadimpléncia do contribuinte, ou seja, apenas a
divida com o Fisco, por isso os delitos previsto na Lei n.
8.137/1990 néo violam o artigo 5°, inciso LXVII da Carta
Magna, bem como n&o ferem a caracteristica do direito

>4 Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=6392995
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penal de configurar a ultima rattio para tutelar a ordem
tributaria e impedir a sonegagéo fiscal.”**°

ol
“‘No ponto relevante de marcar a diferenca do tipo em
analise com o tipo de apropriagao indébita previdenciaria,
prevista no artigo 168-A, do CP, cuja configuragao
dispensa a demonstragédo do especial fim de agir ou dolo
especifico de fraudar a previdéncia social. Nao ha
necessidade de comprovacao do dolo de se apropriar dos
valores destinados a previdéncia social. O dolo do crime
de apropriagao indébita previdenciaria é a vontade de nao
repassar a previdéncia as contribui¢des recolhidas dentro
do prazo e da formas legais, ndo se exigindo o animus
rem sibi habendi, sendo portanto descabida a exigéncia
de se demonstrar o especial fim ou dolo especifico de
fraudar a previdéncia social, como elemento essencial do
tipo penal.” 2%

Portanto, a analogia in malam partem, como utilizada pelo Ministro
Schietti, no voto sob analise, além de proibida pela doutrina e jurisprudéncia,
por configurar uso desse mecanismo de integracdo da norma em prejuizo dos
réus, acabou sendo completamente descabida, por tentar comparar crimes nao

guardam nenhuma semelhancga entre si.

Destaca-se, por oportuno, passagem do voto do Ministro Joaquim
Barbosa, no julgamento do HC n. 97261/RS quando afirmou que “na esfera
penal ndo se admite a aplicagdo da analogia para suprir lacunas de modo a se
criar penalidade ndo mencionada na lei, analogia em malam partem, sob pena

de violagao ao principio constitucional da estrita legalidade.” 257

Para justificar sua interpretagdo historica, mais uma vez erra o referido
Relator, porque ao invocar o projeto de Lei n. 4.788/1990, da relatoria do entao
Deputado Federal Nelson Jobin, apds convertido na Lei n® 8.137/1990, valoriza
redagcdo original que separava em dois incisos 0 uso das expressdes
“‘descontado” (como aquele retido na fonte) e “cobrado” (como aquele recebido

de terceiros através da inclusao ao pre¢o da mercadoria).

255
Idem

Idem
Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur191555/false

256
257
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Esqueceu-se, porém, de citar que o proprio relator do Projeto de Lei
elaborou parecer criticando exatamente essa redagao original por “ferir a regra

secular da legalidade e afastar a fungéo de garantia do Direito Penal”.?*®

Com tudo isso, reconheceu o Ministro Schietti um ponto de convergéncia
entre tributo indireto e sua repercussdo econémica com o significado semantico
de “cobrado”, deixando o significado da palavra “descontado” aos tributos
diretos onde ha responsabilidade por substituicdo tributaria, concluindo que
“‘especificamente no que tange ao ICMS em operagbes proprias ou em
substituigcdo, o encargo € reembolsado dentro da cadeia de produgéo, de modo
que o substituto e os substituidos ndo suportam economicamente o valor da

exacao que somente sera arcado pelo consumidor”.

Segundo o Cddigo Tributario Nacional, s6 existem dois tipos de
contribuinte: aquele que “tem relacéo direta com fato gerador” (art. 121, ) e
aquele que “sem revestir a condigao de contribuinte, sua obrigacédo decorra de

disposigao expressa em lei” (art. 121, II).

No caso do ICMS a classificacdo que diferencia contribuinte de fato de
contribuinte de direito, repetida como um mantra nos manuais de direito
tributario, nada mais é do que uma deturpacao de convicgdes que se amoldam
numa virtualidade economicamente criada. No mundo juridico n&o ha regra,
principio ou postulado capaz de albergar tal distingdo. O consumidor final ndo é
0 sujeito passivo do ICMS, é tdo somente o possivel destinatario da carga
econdmica do ICMS, sem integrar a relag&o obrigacional de natureza tributaria.
O sujeito passivo do ICMS é o comerciante, individuo que pratica a operagéo
mercantii e que figura no podlo passivo da obrigagdo tributaria

correspondente.?®®

O ICMS por substituicdo tributaria, previsto na Constituicdo Federal de
1988, art. 150, § 7° e regulamentado pela Lei Complementar n. 87/1996
(conhecida como Lei Kandir) nada tem haver com o caso concreto. A questao

28 CINTRA, Luiz Fernando, MARTINUZZO, Patricia e FERRERIA, André. “Existe crime de apropriacdao

indébita tributaria de ICMS em operagdes proprias?” Migalhas, 11/11/2019. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/314813/existe-crime-de-apropriacao-indebita-tributaria-de-
icms-em-operacoes-proprias

259 MACHADO, Gabriel Soares dos Santos e AMARAL, Thiago Bottino. “A criminalizagdo do
inadimplemento do ICMS (préprio). Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 22, n. 44. Pag. 6.
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da antecipacéo tributaria “para frente” (progressiva), quando ha antecipagao do
imposto incidente sobre operagdes subsequentes; ou “para tras” (regressiva),
quando o contribuinte assume o pagamento do imposto de operagoes
anteriores, sao figuras excepcionais criadas exclusivamente para facilitar o

controle da cadeia produtiva pela administragdo publica.?®°

Nao é disso que tratam as declaracdes das operacdes do ICMS do casal
Shumacher, objeto da acdo penal, que € de ICMS exclusivamente proprio e,
neste ponto, o voto do Ministro Relator ao misturar as figuras do ICSM proprio
com a do ICMS por substituicdo tributaria, construiu um raciocinio invocando
questdes estranhas a lide, equiparando a retencao de tributos nas duas formas
como se fosse a mesma coisa e, 0 que é pior, como se irradiasse 0s mesmos
efeitos legais, o que demonstra nenhum respeito a legislagdo tributaria que

deveria lhe dar suporte.

A Ministra do Superior Tribunal de Justica Maria Tereza de Assis Moura
abriu divergéncia e acrescentou importantes ponderagdes, mais afeitas a seara
do Direito Tributario e, portanto, construindo um raciocinio mais soélido sob o
ponto de vista da assessoriedade administrativa que este ramo juridico oferece
a integracao do tipo penal, respeitando os postulados de um, em auxilio ao

outro.

Entendeu ela, com muita clareza, que o consumidor ndo € o contribuinte
do imposto nem sujeito passivo da obrigacdo o que significa que ele jamais
sera cobrado pelo pagamento devido na operagdo. Por ndo haver relagéo
juridica possivel entre Fisco estadual e consumidor final, ndo €& correto
considerar que o imposto embutido no prego tenha sido dele “cobrado” ou
“‘descontado”. O consumidor &, apenas, “contribuinte de fato”, conceito que,
juridicamente, tem relevancia unicamente para fins de repeticdo de indébito
tributario (CTN, art. 166).

Para a Ministra Maria Tereza, condutora do voto divergente, o
comerciante ndo comete o delito de apropriacdo indébita tributaria porque nao

ha apropriacéo de tributo devido por terceiro, o tributo é devido por ele (em

260 PICOLLI, Karin Rose Mussi Botelho e PICOLLI, Rafael Gonzalez Luis. Manual de tributos federais,

estaduais e municipais — 22 ed. - S3o Paulo: IOB SAGE, 2014. Pag. 132.
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nome proéprio) e, muito menos, comete esse delito o comerciante que deixa de
recolher, no prazo legal, o valor de ICMS referente as operagdes proprias, se
estas foram corretamente declaradas nas Declaragdes de Informacgédo do ICMS
€ Movimento Econdmico - DIME’s, sem qualquer noticia de fraude ou omissao.
Sem fraude ndo ha crime de sonegagao fiscal que evidencia o fim deliberado
de suprimir ou reduzir tributo ou contribuigdo social mediante artificio

fraudulento.

A imposicdo da sancdo nao pode prescindir da verificacdo da
responsabilidade, e a presenga desta depende da natureza da sangao de cuja
imposicdo se esta a cogitar. Para a imposicdo de sang¢des de natureza
patrimonial a responsabilidade é mais ampla. Ndo € necessariamente pessoal.
Em se tratando, porém, de pena criminal ou pena em sentido restrito, que tem
natureza estritamente pessoal, exige-se a presenga de responsabilidade
pessoal que decorre sempre de conduta da pessoa, fundada em culpabilidade

como elemento subjetivo indispensavel a punibilidade.?’

Para a Ministra Maria Tereza, eventual atraso ou descumprimento da
obrigacdo de recolher tributo préprio que ja foi regularmente declarado pelo
contribuinte constitui inadimpléncia fiscal que configura ilicito administrativo
passivel de cobranga judicial da Divida Ativa, mecanismos proprios de
cobranga legal forgada, exclusiva da Fazenda Publica, contida na Lei das
Execucdes Fiscais n° 6.830/1980. 22

Por certo, a incontida e crescente voracidade fiscal observada no Brasil
nas ultimas décadas representa sério risco de se buscar o incremento das
receitas publicas mediante a algoz aplicagao de multas acachapantes e demais
sancgoes tributarias em virtude do descumprimento de obrigagdes fiscais triviais,

atropelando os principios retentores do Direito Tributario Sancionador.?®®

261 up sancdo civel, ou administrativa por exceléncia é a execucdo forcada, ou adocdo de meios
coercitivos para compelir o devedor a prestacdo a que estd juridicamente obrigado. J4 a sancdo penal
por exceléncia é a pena prisional, vale dizer, a privacdo da liberdade corporal ou liberdade fisica.”
MACHADO, Hugo de Brito.Crimes contra a ordem tributdria. Sdo Paulo: Atlas, 2008. Pag. 13.

262 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm

263 SILVA, Paulo Roberto C. Direito Tributdrio Sancionador — Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag.29.
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Assim, concluiu a Ministra Maria Tereza: “Tratando-se de fato atipico,
nao pode o Estado valer-se do direito penal como instrumento de arrecadacao,

nem o Judiciario acolher pretensdo que culminaria em pris&o civil por divida”.

Sendo o principio da dignidade da pessoa humana um sustentaculo do
Estado de Direito (CF, art. 1°, Ill), seu conteudo impede a coisificagdo do
homem, a sua instrumentalizagédo. Quando se prescinde do elemento subjetivo
(dolo ou culpa), punindo alguém de boa-fé, viola-se o principio fundamental do
Estado de Direito, porque se trata o homem como um objeto, prescindindo de

sua razao e consciéncia, ou seja, da sua dignidade como pessoa humana.?®

Neste ponto, finaliza a Ministra Maria Tereza também invocando a
proibicdo da prisdo por divida, que se reforga, com fundamento legal a infragao
ao art. 7°, 7 da Convencido Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de Sao
José da Costa Rica — conforme acima exposto, norma supralegal, plenamente

vigente em nosso ordenamento juridico.

A caracteristica de supralegalidade aos tratados e convengdes de
direitos humanos, sendo eles infraconstitucionais, se da diante de seu carater
especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais. Alias, esse
entendimento acabou consagrado no Supremo Tribunal Federal, através do
voto-vogal do Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do RE 466.343,%°

conforme trecho que se destaca:

“Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas
normativos internacionais, a legislagéo infraconstitucional
posterior que com eles seja conflitante também tem sua
eficacia paralisada.”®®®
Em voto vista, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, apds analise
mias aprofundada da questdo, reafirmou a posigdo do voto do relator,

destacando as seguintes consideragdes:

264 FORTUNATO, Eduardo. “A interpretacdo razodvel como Excludente da culpabilidade no direito

tributdrio sancionador”. Direito Tributdrio Atual. Alcides Jorge Costa, Luis Edaurdo Schoueri e Paulo
Celso Bergstrom Bonilha (Coordenadores) — Sdo Paulo: Dialética, 2004. Pag. 156

%% pisponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur323/false

Idem
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Entendeu o Ministro que o crime em tela s6 pode ser praticado pelo
sujeito da obrigagao tributaria que, nessa qualidade, descontou ou cobrou valor
do tributo de terceiro, ndo necessariamente contribuinte, porque para ele é
irrelevante a auséncia de relagdo juridica entre Fisco e consumidor, ja que o
que se criminaliza é o fato do contribuinte se apropriar do dinheiro relativo ao
imposto e ndo repassar aos cofres publicos, seja porque descontou do
substituto tributario, seja porque cobrou do consumidor.

Para o Ministro Soares da Fonseca o imposto sobre o consumo é
repassado ao contribuinte de forma integral, porque €& a prépria lei que
estabelece essa transferéncia. Nao se confunde com os demais custos da
atividade comercial, cujos custos fixos s&o pagos pelo comerciante
independente da comercializagdo da mercadoria.

Lembrando, ainda, que sobre esta questdo o Supremo Tributario Federal
excluiu o valor do ICMS da base de calculo da COFINS e do PIS/PASEP (RE
n. 574.706/PR), uma vez que nao se trata de receita da empresa, a qual
apenas faz o intermédio no repasse do imposto devidamente cobrado do

consumidor e que deve ser repassado ao Estado.

Importante em primeiro lugar destacar que o ICMS é um imposto sobre
circulagdo de mercadorias e tem como principal caracteristica a incidéncia
sobre o ciclo econdmico como um todo, de maneira a distribuir de maneira
equanime a carga tributaria de modo a que cada contribuinte (o protagonista de
cada operagdo que integra esse ciclo) recolha apenas a fragdo do imposto
correspondente a operagao por ele praticada.

7

A ndo cumulatividade, que mais que um principio, € uma protecao
constitucional que evita a tributacdo em cascata e opera mediante o método
“imposto sobre imposto” € baseado num sistema de créditos e débitos, em uma
espécie de conta corrente escritural mantida pelo contribuinte que ao comprar
uma mercadoria, se credita do imposto sobre ela na etapa anterior (que esta
embutido e destacado na Nota Fiscal) e se debita do imposto calculado na
operacao que praticar, recolhendo apenas a diferenca, que € o imposto devido

por ele comerciante (sujeito passivo da obrigagao tributaria).
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Ndo é em toda operacdo que ocorre a incidéncia do imposto, isto ira
depender da interferéncia de outras operagdes mercantis correlatas. Como
regra, a lei ftributaria ndo isenta o contribuinte de sua parcela de
responsabilidade de imposto durante o ciclo econbmico e raras vezes a
transfere a terceiro, por meio do expediente da substituicdo tributaria que, ai
sim, neste caso excepcional, a lei determina a transferéncia de
responsabilidade pelo pagamento do tributo “para frente” ou “para tras”, de

forma progressiva ou regressiva.

O caso em tela trata de operacédo de ICMS proprio, sem incidéncia das
figuras da substituicdo tributaria, e, tdo somente, da cobranga de imposto
devido pelo contribuinte referente a parcela mensal por ele praticado no ciclo
econdmico. A lei tributaria estabelece esta unica relac&o juridica possivel no
caso. Terceiro nado contribuinte referido pelo Ministro ndo existe fora das
hipéteses de substituicao tributaria e ndo é o caso dos autos, portanto, invocar
terceiro nao previsto em lei € tratar da questao de forma a afastar o principio da
legalidade que apenas permite que o tipo penal seja completado por outra

norma.

Faz o Ministro Soares da Fonseca confusdo com a regra matriz de
incidéncia do ICMS, esquecendo-se que este tributo nasce da diferenca de
precos entre a mercadoria comprada e revendida pelo comerciante e que
quando este preenche as declaragdes correspondentes a todas as operacgoes
de entrada e de saida que compuseram a sua atividade comercial més a més e
as entrega no prazo e na forma prescrita na lei tributaria, a infragdo cometida
nao contrai a norma em comento, qual seja o artigo 2°, inciso Il, da Lei n°

8.137/1990, porque o imposto € por ele unica e exclusivamente devido e
declarado.

A regra matriz de incidéncia da COFINS e do PIS/PASEP, estudada na
RE n. 574.706/PR pelo Supremo Tribunal Federal e invocada pelo Ministro,
mistura analise de impostos e contribuicbes distintas com a formagdo do
crédito tributario e langamento regidos por regras e principios diferentes e por
isso nao podem ser comparados de forma rasa como se um fosse o outro. A

prépria decisao referida nao referenda esse raciocinio.
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Para o Ministro Soares da Fonseca o crime s6 pode ser praticado pelo
sujeito da obrigagao tributaria que, nessa qualidade, descontou ou cobrou valor
do tributo de terceiro, ndo necessariamente contribuinte. Ele considera a

relacao juridica entre o Fisco e o consumidor irrelevante.

Nao é irrelevante a auséncia de relagdo juridica entre Fisco e
consumidor, porquanto essa condicdo, se nao expressada na lei tributaria,
impede que seja adotada como solugédo para integracdo do tipo penal, que,
como elemento normativo, s6 pode lastrear-se na lei e nunca em presuncao,
sob pena de infringéncia aos principios da reserva legal e da taxatividade,

corolario da legalidade.

Na tradicional classificagao dos contribuintes em “de fato” e “de direito”,
uma é construida sobre fundamentos econémicos, enquanto a outra € montada

com supedaneo em dados juridicos.?®’

No caso do ICMS a classificacdo que diferencia contribuinte de fato de
contribuinte de direito, repetida como um mantra nos manuais de direito
tributario, nada mais é do que uma deturpacao de convicgdes que se amoldam
numa virtualidade economicamente criada. No mundo juridico ndo ha regra,
principio ou postulado capaz de albergar tal distingdo. O consumidor final ndo &
0 sujeito passivo do ICMS, é tdo somente o possivel destinatario da carga
econdmica do ICMS, sem integrar a relagédo obrigacional de natureza tributaria.
O sujeito passivo do ICMS é o comerciante, individuo que pratica a operagao
mercantii e que figura no podlo passivo da obrigagdo tributaria

correspondente.?®®

Apesar dos erros e dos acertos acima descritos, acordaram os Ministros
do Superior Tribunal de Justica no julgamento do Habeas Corpus N° 399.109 —
SC, por maioria, por denegar a ordem, nos termos do voto do Ministro Relator
Rogério Schietti Cruz, acompanhado pelos Ministros Felix Fischer, Antonio
Saldanha Palheiro, Joel llan Paciornik e Reynaldo Soares da Fonseca. Vencida
a Ministra Maria Tereza de Assis Moura, acompanhada na divergéncia pelos

267 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. 22 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008.

Pag. 554.
268 MACHADO, Gabriel Soares dos Santos e AMARAL, Thiago Bottino. “A criminalizagdo do
inadimplemento do ICMS (préprio). Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 22, n. 44. Pag. 6.
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Ministros Jorge Mussi e Sebastidao Reis Junior, uniformizando, assim, o novo

posicionamento dessa mais alta corte legal em relagdo ao tema.
3.4. Os riscos do novo paradigma fixado pelo Supremo Tribunal Federal

O caso ingressou no Supremo Tribunal Federal através da interposicéo
do Recurso Ordinario em Habeas Corpus com pedido de liminar interposto pelo

casal Schumacher, recebendo o nimero RHC 163.334-SC.%%°

O Ministro Luis Roberto Barroso foi sorteado para a relatoria e o
julgamento em plenario ocorreu nos dias 11, 12 e 18 de dezembro de 2019,
quando, a decisdo foi definitivamente publicada, fixando-se o entendimento

atual sobre o crime de apropriagao indébita de ICMS.

Até a finalizagcdo deste trabalho, porém, ndo havia sido publicado o
Acordao do referido julgamento, razdo pela qual foram estudadas transcrigbes
livres colhidas das transmissdes da TV- Justigam, com excegao do voto-vogal
do Ministro Edson Fachin, isoladamente publicado no site do Supremo Tribunal

Federal.?”

O Ministro Barroso, em sua analise, parte de trés premissas: i) o Direito
Penal deve ser sério, igualitario e moderado; ii) o pagamento do tributo é dever
fundamental do cidadao e; iii) o mero inadimplemento tributario nao é fato tipico

criminal.

Quando afirma a seriedade do Direito Penal sob o prisma da dissuaséo
da pratica delitiva, certamente fez referéncia a fungcdo de prevencédo geral
negativa, no sentido da intimidagado que este ramo do direito gera na maioria

dos cidadaos.

A critica que se faz a essa proposta destaca a ineficacia da ameaca
penal para inibir comportamentos criminosos, conforme indicam a inutilidade

das cruéis penas corporais medievais e a nocividade das penas privativas de

269 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5562955

Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=tnWW67egEIA
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HC163334.pdf
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liberdade do Direito Penal moderno. N&o € a gravidade da pena ou o rigor da
sua execugdo, mas a certeza (ou a probabilidade) da punicdo que pode

desestimular o autor a praticar crimes.?"2

O proéprio Ministro Barroso tratou de negar a probabilidade da pena ser
aplicada de fato. Preocupado com o excesso de criminalizacdo que o levou a
analisar o impacto pratico sobre os niveis de encarceramento no pais, chegou
a conclusao de que seria virtualmente impossivel que alguém fosse preso pelo
crime em comento, tendo em vista ser muito baixa a pena a ele cominada,
além dos diversos mecanismos hoje disponiveis ao réu para ver-se livre ndo sé
do carcere, por aplicacao de pena substitutiva, mas mesmo da persecucéo ou
do processo, por acordos que poderdo ser firmados ao 6rgdo acusatorio, afora
0 pagamento do débito tributario a qualquer tempo, que extingue a punibilidade

do agente.

Assim, a criminalizagdo da apropriagao indébita de ICMS n&o vai gerar a
funcdo preventiva geral negativa invocada pelo Ministro Barroso, ja que ha
certeza da sua impunidade. Ja a prevencado especial, dirigida ao proéprio
agente, tem no direito administrativo sancionador, melhores condi¢des de gerar

efetivo efeito preventivo.

A preponderancia da fungao didatica das sanc¢des deve ser diretamente
proporcional a dificuldade de compreensao dos preceitos cuja observancia
almeja salvaguardar e inversamente proporcional a estabilidade da legislagéo
que os erige. Notavel, pois, sua marcante e inarredavel pertinéncia as sang¢des

tributarias.?”®

Com relagdo ao carater igualitario do Direito Pena, suscitado pelo
Ministro Barroso, o problema reside na natureza do crime em comento ja que
nao € comum (quando pode ser praticado por todos indiferentemente, ricos e
pobres), mas proprio (quando o tipo exige uma situagdo fatica ou juridica

especifica do agente).

272 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral — 62 ed. — Curitiba: ICPC, 2014. Pag. 430.

273 SILVA, Paulo Roberto C. Direito tributdrio sancionador — Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag. 70.
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No crime em comento s6 pode figurar como sujeito passivo o
empresario, o comerciante ou o responsavel pela obrigagdo tributaria,
excluindo-se qualquer outro que n&o ostente esse predicado, ndo fazendo

muito sentido a distingdo econémica do agente, se rico ou se pobre.

O discurso da consecucgao de justica social por meio do direito penal é
ilusério e acaba desempenhando a fungado inversa a que se propde porque
culmina na revigoragao do falacioso discurso da igualdade penal perante a lei,
facilita a ignorancia a seletividade e a ineficacia completa do sistema penal.
Com isso, ao invés de permitir a inclusdo penal das elites econdmicas, sempre
e cada vez mais longe de uma real afetagdo, esse discurso se torna cumplice
da expanséo generalizada do poder punitivo que certamente retornara seu

impulso as préprias classes ja oprimidas.?”

Ja com relagdo a ultima parte da primeira premissa, o de ser o Direito
Penal moderado, diz-se respeito a sua expansao, que deve ser evitada, tanto
pelo excesso de tipificagdes, como pelo aumento desenfreado das penas

cominadas.

Ha na atualidade grande preocupacdo com a necessidade da
reconquista de racionalidade pelo Direito Penal, para o fim de reafirmar seu
papel secundario, como instrumento de controle formal voltado a tutela

subsidiaria e fragmentaria de bens juridicos.?”

Ocorre que, na pratica, o que se vé € a sociedade atual criando ou
potencializando os riscos inerentes a nova realidade e, com isso, a atuacao
legislativa tendente a hipertrofia do Direito Penal, dotando o sistema néo sé de
penas mais rigorosas, como também de tipos incriminadores de condutas que

refogem aos ditames constitucionais relativos a estrita legalidade, a

7% EIALDINI, Filipe. “Inclusdo Punitiva: ReflexGes sobre a tentativa de promover justi¢a social por meio

do Direito Penal Econémico” Direito Penal Econémico: questdes atuais/ Coordenacdo Alberto Silva
Franco, Rafael Lira - S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011 — pags. 35

”> BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. “Critérios Politico-criminais da intervencdo penal no ambito
econdémico: uma légica equivocada” Direito Penal Econémico: questdes atuais / Coordenagdo Alberto
Silva Franco, Rafael Lira - Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pags. 41.
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fragmentariedade e a subsidiariedade, procurando desenvolver um novo Direito

Penal de tendéncia expansionista.?’®

A segunda premissa levantada pelo Ministro Barroso diz respeito ao
dever fundamental do cidaddo ao pagamento do tributo. Interessante que para
o Ministro a tutela penal reside na questao arrecadatéria ja que reforga que “os
crimes tributarios sio relevantes porque privam o Estado de atender as muitas

demandas relevantes da sociedade brasileira”.

Ocorre que a ordem tributaria como bem juridico protegido pela norma
que criminaliza o ilicito fiscal ndo se confunde com o interesse da Fazenda
Publica. A ordem tributaria é o conjunto das normas juridicas concernentes a
tributagdo. E uma ordem juridica, portanto, ndo um contexto de arbitrio. E um
conjunto de normas que constituem limites ao poder de tributar e, assim, nao
pode ser considerado instrumento do interesse exclusivo da Fazenda Publica,

como parte que é nas relagdes tributarias.?’’

De qualquer forma, € inegavel considerar que a criminalizagédo
tributaria atenderia a fungcdo de exclusivo refor¢go sancionatério das normas
fiscais, servindo como uma espécie de instrumento adicional de ameaca
punitiva capaz de gerar constrangimentos juridicos motivadores do

adimplemento tributario.?”®

Importante destacar a presengca de algumas caracteristicas que
acabaram, por uma razao ou outra, incorporadas a interpretacao e aplicagcéo da
lei penal tributaria no Brasil e que dao evidente mostra do exclusivo carater

arrecadatoria, movimento do qual parece o Ministro Barroso se filiar.

Séo elas: i) as regras de extingdo e suspensdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo ou pelo parcelamento da divida, sempre baseados em
acordos privados firmados entre contribuinte e Fisco; ii) a condicdo de

procedibilidade da persecucao penal a constituicdo definitiva do crédito

276 SOUZA, Luciano Anderson de. Expansdo do Direito Penal e Globalizagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin,

2007. Pag. 165.

77 MACHADO, Hugoi de Brito. Crimes contra a ordem tributaria — Sdo Paulo:Atlas, 2008. Pg. 23.
SALVADRO NETTO, Alamiro Velludo “Direito Penal Tributario: Reforco administrativo ou auténtica
tutela criminal? Estudos em homenagem a Ivette Senise Ferreira / Renato de Mello Jorge Silveira,
Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (organizadores) — Sdo Paulo: LiberArs, 2015. pag. 34.
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tributario, de exclusiva responsabilidade da Fazenda Publica, tanto no ato do
langamento quanto em sua confirmac&o em processo administrativo; iii) a
aplicacédo de causa de aumento de pena, baseado exclusivamente no grau de
ofensividade do dano apurado pelo Fisco; e, iv) a aplicagdo do principio da
insignificancia enquadrado em limites de valores estipulados, mais uma vez,

pela propria Fazenda Publica.

Como se Vvé, todas essas caracteristicas estabelecem um alto grau de
dependéncia do Direito Penal Tributario em face da Administracao Tributaria,
afastando, na pratica, o poder judiciario da analise de pontos cruciais de seu
mister, que dizem respeito a materialidade delitiva; ao grau de desvalor da
acao ou do resultado, inclusive na definicdo de sua insignificancia; e a
presenca de eventuais causas de exclusao da culpabilidade, da punibilidade e

até de aumento de pena ou agravantes.

Afora que, para agir, em todas essas variaveis, a priori, ndao ha
necessidade de a Administragcao Publica valer-se da lei em sentido lato, muitas
das vezes, simplesmente ancorando-se em normas infralegais para sua
consecucgéo, ferindo de morte o principio da reserva legal, fundamento basico
do Direito Penal, afinal, ndo ha crime sem lei que o defina.

Por fim, como ultima premissa, o Ministro Barroso afirma que o mero
inadimplemento tributario ndo é fato tipico penal. Para que se reconheca a
tipicidade penal de uma conduta em matéria tributaria faz-se necessario um
especial nivel de reprovabilidade para que se justifigue o tratamento mais

gravoso.

A imposicdo da sancdo nao pode prescindir da verificacdo da
responsabilidade, e a presenga desta depende da natureza da sancgéo de cuja
imposicao se esta a cogitar. Para a imposicdo de sang¢des de natureza
patrimonial a responsabilidade é mais ampla. Pode decorrer de culpa in
eligendo ou in vigilando, pode ser objetiva e pode até decorrer de fato de
outrem. Em se tratando, porém, de pena criminal ou pena em sentido restrito,

exige-se a presenga de responsabilidade pessoal que decorre sempre de
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conduta da pessoa, fundada em culpabilidade como elemento subjetivo

indispensavel & punibilidade.?’®

Como ja dito, primeiramente é importante destacar a natureza da
infrag&o tributaria que pode ser de dois tipos: objetiva (material) ou subjetiva
(formal). Serdo objetivas as que independem da intengdo do agente, quando
tratar-se do descumprimento apenas de uma obrigagdo principal, sem
transgressdo de uma ou mais obrigagbes acessorias. Por outro lado, as
infragbes subjetivas ou formais, requerem a presenga do dolo e da culpa, sem
0 que o resultado ndo podera ser imputado ao agente. Neste caso, a
Administracdo, além do resultado, tera que indicar o nexo entre a conduta do
infrator e o efeito que provocou, ressaltando os aspectos cognitivo e volitivo,

justamente porque integram o vulto tipico da infragéo.?*°

As figuras tipicas de infragdo subjetiva estdo previstas na lei do IPI (Lei
n. 4.502/64)?®" e sdo descritas de trés possiveis formas: sonegagao (toda acgdo
ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar o conhecimento por parte da
autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador, sua natureza e
circunstancias materiais); fraude (toda acdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar a ocorréncia do ato gerador, excluindo ou modificando suas
caracteristicas essenciais) e; conluio (ajuste doloso entre duas ou mais

pessoas visando qualquer dos efeitos da sonegagao ou da fraude).

O caso em exame € de infracdo objetiva, meramente material, sem
nenhum descumprimento a qualquer obrigagdo acessoria, ja que o crédito
tributario foi declarado pelos contribuintes a Fazenda que, por sua vez, apenas
referendou o lancamento havido, aplicando-lhes tdo somente a multa
correspondente pelo atraso no pagamento. Ndo houve a ocorréncia de
nenhuma das modalidades dolosas previstas na lei, sonegacdo, fraude ou
conluio. Assim, ndo houve dolo a ser apreciado pela autoridade fazendaria.

279 up sancdo civel, ou administrativa por exceléncia é a execucdo forcada, ou adogcdo de meios
coercitivos para compelir o devedor a prestacdo a que estd juridicamente obrigado. J4 a sancdo penal
por exceléncia é a pena prisional, vale dizer, a privacdo da liberdade corporal ou liberdade fisica.”
MACHADO, Hugo de Brito.Crimes contra a ordem tributdria — Sao Paulo: Atlas, 2008. Pag. 13.

280 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método — 22 ed. — Sdo Paulo: Noeses,
2008. Pag. 762

281 Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4502.htm
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E se ndo ha dolo ndo ha crime a ser perseguido na seara penal,
portanto, o que se pretende no presente caso € a punigao criminal por uma
infragdo meramente objetiva. E a aplicacdo da pena de prisdo em face de uma

divida tributaria, que é proibida nos ambitos constitucional e supralegal.

Na frente constitucional, importante relembrar que o movimento de
internacionalizagdo dos direitos humanos surgiu a partir do pés-guerra como
resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. Foi
nesse cenario que emergiu o esforgo de reconstrugao dos direitos humanos
como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporanea. Fortaleceu-se a idéia de que a protecédo dos direitos humanos
nao deve se reduzir ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de

legitimo interesse internacional.?%?

As declaragbes de direitos humanos, incorporadas numa segunda
geracéo, fortaleceram os mecanismos internacionais que superam a soberania
dos Estados na tutela dos direitos fundamentais. O reflexo dessa segunda
onda humanista para o Direito Penal representou ndo apenas a recuperac¢ao do
ideario iluminista como incremento dos mecanismos de limitacdo do poder
punitvo do Estado, em teorias garantistas, minimalistas ou

constitucionalistas.?®

Na experiéncia brasileira, o periodo pdés 1988 foi marcado pela adocao
de uma ampla normatividade nacional voltada a protecao dos direito humanos,
ao que se conjugou a crescente adesao do Brasil aos principais tratados
internacionais sobre o tema. Com isso a Constituicdo de 1988 consagrou o
primado do respeito aos direitos humanos como paradigma propugnado pela

ordem internacional.?3*

Desde a sua promulgacdo surgiram diversas interpretagdes que

consagraram um tratamento diferenciado aos tratados relativos a direito

282 PIOVESAN, Flavia. “Constituicdo Federal: relagdes internacionais e direitos humanos” Constituigdo

Federal: avangos, contribuicbes e modificagées no processo democrdtico brasileiro. Coordenacdo lves
Gandra da Silva Martins e Francisco Rezek — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. Pag. 172.

28 SEMER, Marcelo. Principios Penais no Estado Democrdtico — Sao Paulo: Estudio, 2014. Pag. 16
PIOVESAN, Flavia. “Constituicdo Federal: relagdes internacionais e direitos humanos” ConstituigGo
Federal: avangos, contribuicbes e modificagées no processo democrdtico brasileiro. Coordenagao lves
Gandra da Silva Martins e Francisco Rezek — Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. Pag. 172.
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humanos, em razao do disposto no § 2°, do art. 5°, o qual afirma que os direitos
e garantias expressos na Constituicdo “ndo excluem outros decorrentes dos

tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.?®°

Na defesa do carater constitucional dos tratados de direitos humanos,
dos quais o Brasil é signatario, alguns autores entendem que os §§ 1° e 2°, do
art. 5°, da CF/88, funcionam como garantes da sua aplicabilidade direta. Assim,
eventuais conflitos entre o tratado e a Constituicdo deveriam ser resolvidos
pela aplicagdo da norma mais favoravel a vitima, titular do direito, tarefa
hermenéutica da qual estariam incumbidos os tribunais nacionais e outros

érgéos de aplicacdo do direito.?®®

Ocorre que a promulgagdo da Emenda Constitucional n® 45/2004
trouxe a incorporagdo do § 3° ao referido artigo, estabelecendo as
formalidades obrigatérias que os tratados internacionais sobre direitos
humanos deveriam cumprir junto ao Congresso Nacional para que ai sim e, s6

entdo, se equiparem as emendas constitucionais.

Em termos praticos, trata-se de uma declaracdo eloquente de que os
tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanga constitucional e
nao submetidos ao processo legislativo especial de aprovagdo ndo podem ser
comparados as normas constitucionais. Nao se pode tdo pouco negar que a
reforma acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de direitos
humanos em relacdo aos demais tratados de reciprocidade entre Estados

pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico.?®’

Por conseguinte, é mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convengdes de direitos
humanos, sendo eles infraconstitucionais, porém diante de seu carater especial
em relagao aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados
de um atributo de supralegalidade. Assim, os tratados de direitos humanos nao
poderiam afrontar a supremacia da Constituigdo, mas teriam lugar especial

reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a legislagdo ordinaria seria

28 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional — 82 ed. — Sdo Paulo:Saraiva, 2013. Pag. 590.
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direitos humanos” Temas de direitos humanos — 22 ed. — Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. Pag. 44.
287 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional — 82 ed. — Sdo Paulo:Saraiva, 2013. Pag. 594.
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subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protecdo dos

direitos das pessoas humanas.?®

Alias, esse entendimento acabou consagrado no Supremo Tribunal
Federal, através do voto-vogal do Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do
RE 466.343-1.2%

Por seu turno, a Declaragdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica), promulgado no Brasil através do Decreto n°® 678, de
6/11/1992, prevé categoricamente, em seu artigo 7°, inciso 7 que “ninguém

sera detido por divida”®.

Assim, 0 que se pretende no caso em analise €, através de lei ordinaria,
punir com prisdo o inadimplente da obrigagao tributaria, em afronta direta a

proibi¢cdo insculpida na retrorreferida norma supralegal.

Verifica-se do voto do Ministro Barroso que para ele no caso estavam
presentes e bem caracterizados todos os elementos de interpretacéo juridica
que legitimaram a tipificacdo do crime de apropriagao indébita tributaria de
ICMS (artigo 2° inciso Il, da Lei n. 8.137/1990), seja gramatical, histoérica,

sistematica e teleoldgica.

Contesta-se, em primeiro lugar, que se deva partir, progressivamente, da
analise gramatical do texto até atingir sua compreensao sistematica, logica e
axiolégica. Entende-se, com razédo, que essas pesquisas, desde o inicio, se
imbricam e se exigem reciprocamente, mesmo porque, ndo se tem mais uma
visdo analitica ou associativa da linguagem, a qual também s pode ser
entendida de maneira estrutural, em correlagdo com as estruturas e mutagdes

sociais.?®’

O Ministro Barroso, porém, preferiu partir da interpretacdo gramatical e
seguir fragmentariamente, ao arrepio da boa exegese, até a interpretagcéo
axiologica.

288 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional — 82 ed. — Sdo Paulo:Saraiva, 2013. Pag. 600.
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Ao iniciar sua exegese gramatical, passou a analisar as expressdes
“‘descontado” e “cobrado”, usada pelo legislador no texto legal, asseverando ser
a primeira expressao referente a tributos diretos descontados na fonte, dando
como exemplo o Imposto de Renda Retido na Fonte, e a segunda expressao
“cobrado” significando tributo que € acrescido ao prego da mercadoria, pago
pelo consumidor ao comerciante e que deve recolher aos cofres publicos,
abarcando assim o contribuinte dos tributos indiretos. Neles se aumenta o valor
do produto que é pago pelo consumidor que é, em ultima analise, o contribuinte
de fato. Portanto, o consumidor, que é o cidaddao comum, paga mais caro para

que o comerciante recolha esse tributo para a Fazenda Estadual.

N&o se vé nessa passagem nenhuma analise gramatical, como proposto
inicialmente pelo Ministro, até porque nem a lei penal, muito menos a lei

tributaria vao estabelecer as relagdes juridico-tributarias dessa forma.

A lei penal fala em “cobrar valor de tributo na qualidade de sujeito
passivo da obrigagao”. O comerciante, que é o contribuinte do ICMS préprio
nao cobra, muito menos recebe, ou mesmo retém, do consumidor da

mercadoria o valor do imposto destacado na Nota Fiscal.

A lei tributaria, por sua vez, que processa a regra matriz de incidéncia do
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servico, bem com, estabelece, a
partir dela, a constituicio do crédito tributario e seu correspondente
langamento, ndo contempla na sua férmula legal a descrigao tipica proposta

pelo Ministro Relator do Supremo Tribunal Federal.

O ICMS é um imposto sobre circulacdo de mercadorias e tem como
principal caracteristica a incidéncia sobre o ciclo econémico como um todo, de
maneira a distribuir de maneira equanime a carga tributaria de modo a que
cada contribuinte (o protagonista de cada operagcdo que integra esse ciclo)
recolha apenas a fracdo do imposto correspondente a operagao por ele

praticada.?*

292 e ~ . N . ~ .
SOUZA, Fatima Fernandes. “Imposto sobre operagdes relativas aq circulagdo de mercadorias e sobre

a prestacdo de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicag&es (ICMS)” Tratado
de direito tributdrio — volume 1 — lves Gandra da Silva Martins, Carlos Valder do Nascimento e Rogério
Gandra da Silva Martins (coordenadores) — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 560.
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A nao cumulatividade, que mais que um principio, € uma protecao
constitucional para evitar a tributagdo em cascata, opera mediante o método
“imposto sobre imposto” e esta baseado num sistema de créditos e débitos,
numa espécie de conta corrente escritural mantida pelo contribuinte que ao
comprar uma mercadoria, se credita do imposto sobre ela na etapa anterior e
se debita do imposto calculado na operagao que praticar, recolhendo apenas a
diferenca, que € o imposto devido por ele comerciante (sujeito passivo da

obrigagao tributaria).?%®

Nao é em toda operagao que ocorre a incidéncia do imposto, o que ira
depender da interferéncia de outras operagdes mercantis correlatas,
antecedentes e consequentes. Como regra, a lei tributaria ndo isenta o
contribuinte de sua parcela de responsabilidade do imposto durante o ciclo
econdmico e raras vezes a transfere a terceiro, por meio do expediente da
substituigdo tributaria que, ai sim, excepcionalmente, por determinacao legal,
ha transferéncia de responsabilidade pelo pagamento do tributo de forma
progressiva (para frente) ou regressiva (para tras).

Como ja dito, no caso do ICMS a classificagcdo que diferencia
contribuinte de fato de contribuinte de direito, nada mais é do que uma
deturpacéo de convicgcdes que se amoldam numa virtualidade economicamente
criada. No mundo juridico ndo ha regra, principio ou postulado capaz de
albergar tal distingdo. O consumidor final ndo € o sujeito passivo do ICMS, é
tdo somente o possivel destinatario da carga econémica do ICMS, sem integrar
a relagao obrigacional de natureza tributaria. O sujeito passivo do ICMS é o
comerciante, individuo que pratica a operagao mercantil e que figura no podlo

passivo da obrigacao tributaria correspondente.?**

Nesse sentido, observa-se a forma como o Codigo Tributario Nacional,
trata a questao da restituicdo de tributos, ja que no seu artigo 166, reafirma a

293 e ~ . N . ~ .
SOUZA, Fatima Fernandes. “Imposto sobre operacdes relativas aq circulagdo de mercadorias e sobre

a prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdes (ICMS)” Tratado
de direito tributdrio — volume 1 — Ives Gandra da Silva Martins, Carlos Valder do Nascimento e Rogério
Gandra da Silva Martins (coordenadores) — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 560.

294 MACHADO, Gabriel Soares dos Santos e AMARAL, Thiago Bottino. “A criminalizagdo do
inadimplemento do ICMS (préprio). Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 22, n. 44. Pag. 6.
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irresponsabilidade de terceiros frente ao crédito tributario por substituicdo

tributaria.

De qualquer maneira, ndo é justo que o Ministro Barroso venha a afastar
de pronto da conduta sub judice o inadimplemento puro e simples. Sua analise
é condicdo de procedibilidade. E antecedente necessario e obrigatério, por ser
questdo afeta aos direitos humanos e sua nao criminalizacdo € proibida
expressamente (art. 7°, 7 da Declaragdo Americana sobre Direitos Humanos).
Em primeiro lugar tem-se que analisar a questdo do inadimplemento para so
depois, se essa garantia individual, de matiz constitucional, tiver sido afastada,
ai sim estariam autorizadas outras possibilidades criminais analiticas da

conduta em tela.

Embora a constitucionalidade dessa conduta possa ter sido confirmada
pelo préprio Supremo Tribunal Federal no julgado do RE n. 999.425-SC, sob a
relatoria do Ministro Ricardo Lewandoviski, restringiu-se o comando do artigo
5°, LXVII, exclusivamente a casos de prisao civil de natureza alimentar, ndo se
incorporando a proibi¢ao ali insculpida a prisdo penal, porém, esclarecendo: “as
condutas tipificadas na Lei 8.137/1990 ndo se referem simplesmente ao n&o
pagamento de tributos, mas aos atos praticados pelo contribuinte com o fim de
sonegar o tributo devido, consubstanciados em fraude, omissao, prestacédo de
informacdes falsas as autoridades fazendarias e outros ardis. Nao se trata de

punir a inadimpléncia do contribuinte, ou seja, apenas a divida com o Fisco.” >%

A pratica internacional em matéria de competéncias entre as
organizagdes internacionais e os Estados membros rejeita a tese da pretensa
“auto-interpretacao” pelos préprios Estados membros da clausula da assim
chamada "competéncia nacional exclusiva” e apodia a interpretacdo por parte
dos préprios 6rgaos internacionais de acordo com as suas fungdes especificas.
A implementacdo dos direitos humanos € um tema legitimo de “interesse

internacional”, ndo recaindo sob o dominio reservado dos Estados membros.?%

% Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral9023/false

TRINDADE, Antonio Augusto Cancgado. A proteg¢do internacional dos direitos humanos: fundamentos
juridicos e instrumentos bdsico - Sao Paulo: Saraiva, 1991. Pag. 5.
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Sob manto da interpretacéo histérica, seguiu o Ministro Barroso sua
trajetoria na exegese do tipo penal. Relembrou sua origem na discuss&o do
Projeto de Lei n° 4.788/1990 da relatoria do entdo Deputado Federal Nelson
Jobin, posteriormente convertido na Lei n° 8.137/1990, valorizando sua
redagao original que separava em dois incisos 0 uso das expressdes
“‘descontado” (como aquele retido na fonte) e “cobrado” (como aquele recebido
de terceiros através da inclusdo ao prego da mercadoria).

Como aqui ja referido, porém, deixou o Ministro Barroso de citar que o
préprio relator do Projeto de Lei elaborou parecer criticando exatamente essa
redagao original por “ferir a regra secular da legalidade e afastar a fungao de

garantia do Direito Penal”.?*’

Nao basta querer descobrir a intengdo do legislador através dos
trabalhos preparatorios da legislagdo, que € mera historia externa do texto, pois
€ necessario verificar qual teria sido a intengéo do legislador e a sua concluséo,
se no seu tempo houvesse os fendmenos que se encontram hoje diante de

nosso olhos.?%

Fez-se, também uma tentativa de direito comparado, ao lembar-se de
um caso julgado no Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria da Ministra Rosa
Weber, de pedido de extradicdo de réu que teria cometido um crime analogo
em Portugal. Nao trouxe, porém, a colagdo nenhuma norma especifica,
jurisprudéncia ou doutrina alienigenas a embasar qualquer andlise que
pudesse levar a conclusdo que chegou o Ministro Barroso ao afirmar que o
artigo 2° inciso Il, da Lei n° 8.137/1990 “n&o constitui uma excentricidade
brasileira”. Especialmente quando se trata de aplicacdo dessa norma penal no
inadimplemento de Imposto de Circulagdo de Mercadoria e Servico, este sim
uma excentricidade brasileira, ja que inexiste qualquer modelo tributario

paralelo no mundo contemporaneo.

297 CINTRA, Luiz Fernando, MARTINUZZO, Patricia e FERRERIA, André. “Existe crime de apropriacdao

indébita tributaria de ICMS em operagdes proprias?” Migalhas, 11/11/2019. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/314813/existe-crime-de-apropriacao-indebita-tributaria-de-
icms-em-operacoes-proprias

2% REALE, Miguel. LigGes preliminares do direito — 272 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2002. Pag.282.
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Em congressos internacionais, em jornadas internacionais, nota-se uma
curiosidade muito grande com relagdo ao Imposto sobre Circulagdo de
Mercadoria e Servigo no Brasil. Indaga-se como é possivel um tributo que, em
termos econdmicos, € um caso de tributo sobre o valor acrescido ou sobre o
valor agregado. Em termos econdmicos tdo somente, ja que em termos
juridicos ndo €. Como €& possivel um imposto dessa natureza, sendo
produzidos por focos ejetores de normas tao deferentes (unidades federativas),
como € possivel funcionar bem um imposto assim, ja que a experiéncia de

outros paises se da de uma forma bem diferente? 2

Perguntas que a interpretacao histérica e a analise de direito comparado
realizadas pelo Ministro Barroso, relator para o caso, ndo responderam, porque
sequer foram realmente perquiridas. Fato é que criminalizar o inadimplemento
de qualquer imposto € sim uma excentricidade brasileira sem paralelo algum no

mundo exterior.

Para fazer uma analise de interpretacao teleoldgica o Ministro Barroso
realgcou que se devam levar em conta alguns dados da realidade fatica, dentro
de um contexto temporal e espacial: “Os fatos da vida tém um papel importante

na normatividade e na forma que as leis devem ser interpretadas”.

O fim da lei € sempre um valor, cuja preservagdo ou atualizagdo o
legislador teve em vista garantir, armando-o de sangdes, assim como também
pode ser fim da lei impedir que ocorra um desvalor. Ora, os valores ndo se
explicam segundo nexos de causalidade, mas s6 podem ser objeto de um
processo compreensivo que se realiza através do confronto das partes com o
todo e vice-versa, iluminando-se e esclarecendo-se reciprocamente, como €&

proprio do estudo de qualquer estrutura social.>®

Nao considerou, porém, o Ministro Barroso em sua analise teleoldgica,
os problemas que afligem o sistema tributario nacional, os contribuintes em

geral e os comerciantes em particular.

2% CARVALHO. Paulo de Barros. “Os acréscimos financeiros e base de célculo do ICMS” Dimensdo

juridica do tributo: homenagem ao Professor Dejalma de Campos — Coordenagdo Edvaldo Brito e
Roberto Rosas — Sdo Paulo: Meio Juridico, 2003. Pag. 515.
3% REALE, Miguel. LicGes preliminares do direito — 27 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2002. Pag. 290.
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Varias sao as possiveis causas da notoria
e disseminada resisténcia ao cumprimento das obrigagdes fiscais no Brasil,

isoladas ou conjuntamente, merecendo destaque:

i) as recorrentes violagdes aos direitos e garantias individuais perpetradas
pelo Fisco;

ii) a excessividade da crescente carga tributaria;

iii) a ma destinagao do dinheiro publico, a tergiversagcado de sua aplicagao,
a falta de probidade administrativa na realizagdo dos gastos publicos e a
descrencga nos dirigentes politicos;

iv) as muitas deficiéncias e insuficiéncias do Estado ao promover o retorno
aos cidadaos pelo mau funcionamento estatal nas areas fundamentais,
tais como seguranga publica, saude, educacéo e infra-estrutura;

V) as nao raras injusticas cometidas no tratamento dispensado aos
contribuintes pelo legislador;

vi) a insensibilidade ou atecnicismo do Poder Judiciario que, por vezes,
alberga abusos e injusticas positivas na legislagao tributaria;

vii) o desconhecimento da intricada e instavel legislagao tributaria;

viii)  a ineficiéncia da fiscalizagao;

iX) o0 proposito punitivista de alguns de seus agentes; x) a impunidade dos
sonegadores;

X) a escassa reprovacao social dos crimes tributarios;

Xi) as agruras e aflitivas situagdes financeiras eventualmente enfrentadas
por pessoas fisicas e juridicas e;

xii)  aintencdo de maximizar, ainda que ilicitamente, os ganhos pessoais.*""

O melhor instrumento para o combate ao crime, no que concerne
especificamente a tutela da ordem tributaria, € o respeito ao contribuinte.
Respeito que comecga pela redu¢do da enorme carga tributaria a ele imposta.
Passa pelo atendimento desatencioso e absolutamente inadequado e
insuficiente a ele dispensado nas repartigdes da Administracdo Tributaria. Vai
até mesmo a interpretacbes inteiramente inadmissiveis, visivelmente

distorcidas, das normas da legislagao tributaria, tendentes a |hes negar os

301 SILVA, Paulo Roberto C. Direito tributdrio sancionador — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag. 176.
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direitos mais elementares. Enfim, a total falta de respeito na relacao tributaria,
que induz no contribuinte o sentimento de que a lei s existe contra ele, ou pelo
menos sO € aplicada contra ele, posto que as disposi¢cdes a ele favoraveis séo

sempre ignoradas pelas autoridades da Administragdo Tributaria.>*?

Mais eficiente do que exigir, coercitivamente, a honestidade dos
contribuintes e responsaveis, mediante a previsdo de penas excessivamente
severas e descumprimento de suas obrigacdes fiscais, &€ conquista-la, fazendo
neles nascer e crescer a convicgao de que seu sacrificio pessoal em prol do
bem comum nao sera em vao; trata-los como investidores, convencendo-os da
importancia, conveniéncia e “retorno” de sua contribuicdo, estimulando-os a
investir no bem comum; prestar-lhes o0s servicos essenciais, tais como
segurancga, saude, educagao, infra-estrutura e assisténcia social, de maneira
efetiva e eficiente; aplicar os recursos publicos com transparéncia, probidade e
diligéncia, como um mordomo que cuida dos assuntos do seu senhor como se

fossem seus, sem se esquecer de que ndo o sd0.”%%

O olhar exclusivamente arrecadatério do Ministro Barroso impressiona
quando o bem protegido pela norma penal deveria ser a lealdade do
contribuinte face sua responsabilidade social, nao o resultado que a Fazenda
espera dele. O respeito as normas tributarias para o Ministro sdo devidos mais
pelo retorno econdmico que promove e menos pela cidadania que deveria

projetar.

Todas as intempéries acima refletidas nao fazem parte do radar do
Ministro Barroso, relator do Supremo Tribunal Federal para o caso, que numa
interpretacdo teleoldgica parcial, s6 enxergou um lado do problema,
apresentando uma grave miopia ao desvelar a realidade fatica que cerca a
questdo, completamente deslocada do contexto temporal e espacial que

propds considerar no referido voto.

Ao afirmar que a seletividade do Direito Penal brasileiro trata “crime de
rico diferente de crime de pobre”, o Ministro Barroso desviou do carater racional

302 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributdria — Sdo Paulo: Atlas, 2008. Pag, 21.;

303 SILVA, Paulo Roberto C. Direito tributdrio sancionador — Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. Pag. 180.
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que deveria pautar sua decisao para um carater simbdlico que como ja dito,
embora seja um elemento do Direito Penal, da forma como retratado no voto

em comento € grave vicio em razdo da extensa deslegitimidade que padeceu.

No momento da aplicagao da legislagdo pelos operadores do Direito, no
momento da concretizacdo da norma pessoal ndo cabe ao interprete
representar o papel de quem combate a criminalidade como um brago da
seguranga publica, alguém que esta na linha de frente da luta contra
impunidades diversas, ao revés, dentro do sistema constitucional, o juiz,
fundamentalmente, exerce um papel de garantidor dos direitos humanos,
inclusive e principalmente na defesa das prerrogativas de qualquer cidadao
inadimplente de n&o se ver perseguido criminalmente por suas dividas,

especialmente os protegidos pelo manto do Direito Tributario.

Como ja dito anteriormente, que fique claro que nao € papel do Poder
Judiciario fiscalizar o recolhimento de impostos, esta é funcdo exclusiva do
Poder Executivo, nos termos do Cédigo Tributario Nacional “cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada” (art. 3°). Nao se pode jamais
confundir o interesse publico que justifica o direito de punir com as

denominadas razdes de Estado.

As despesas publicas n&o se destinam exclusivamente a atencdo da
pauta social, muito pelo contrario, maior parte esta comprometida com o
custeio da maquina publica que, sem fazer proselitismo ao inverso, esta a
oferecer servigos publicos miseraveis, comparaveis as piores economias do
mundo, ao passo que os privilégios estatais, as dividas publicas e os maus
investimentos apresentam-se acima dos custos das maiores economias do

mundo.

Do mesmo modo, o Estado que enxerga na cobranga de impostos sua
exclusiva fonte de financiamento, esta fadado ao insucesso, principalmente
quando aliado a um dos piores ambientes comerciais do planeta, calcado num

sistema tributario considerado um dos mais injustos, confusos e atrasados.

A sonegacéo fiscal € um problema grave e deve ser combatido, mas

para que o fato deixe a esfera administrativa e invada a seara penal ha que
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haver algo a mais que o direito administrativo sancionador ndo pode fazer. Os
mecanismos de cobrancga forcada estdo todos a disposi¢ao da Fazenda através
da lei de Execucdo Fiscal (Lei n° 6.830/1980)*** que Ihe confere prerrogativas,
interpretacdo e mecanismos de coergao bastante violentos e exclusivos que
devedor nenhum tem a disposi¢cao no direito privado e ndo sera através da lei

penal que se estara a buscar melhor performance arrecadora do Estado.

A visdo do Direito Penal como unico instrumento eficaz de pedagogia
politico-social, como mecanismo de socializacdo, de civilizagdo, supde uma
expanséo ad absurdum da outrora ultima ratio. Mas, principalmente porque tal
expansao € em boa parte inutil, a medida que transfere ao Direito Penal um

fardo que ele nao pode carregar. 3%

O direito penal € mais uma vez o centro de uma luta que o transcende.
O desmantelamento do Estado Social estd abrindo caminho para o
estabelecimento de Estados Policiais Modernos, tutelados ndo por ditadores de
fardas, mas pelas regras de mercado e eficiéncia, intermediados pelos

massivos meios de comunicagdo.>%

No seu voto, o Ministro Barroso relacionou indices de sonegacao fiscal
de ICMS nos estados do Rio Grande do Sul e de Santa Catarina, fazendo
parecer que porque no primeiro a apropriacdo indébita de ICMS nao é
considerada crime pelo seu Tribunal de Justica, é 8% (oito por cento) maior

gue no segundo, onde a conduta é pelo seu Tribunal criminalizada.

O comércio, o mercado, os produtos, os comerciantes, os consumidores,
a fiscalizagédo e a legislacdo sao totalmente diferentes entre outros aspectos
regionais especificos de um Estado para o outro, portanto ndo da para afirmar
que a diferenga percentual de sonegacédo apontada aconteceu exclusivamente
em funcdo do trato legal da questdo dentro dos respectivos Tribunais de
Justica. Sdo tantas as variaveis que interferem nesse resultado que esse dado,

7

da forma como foi apresentado, € muito fragil, sobre o ponto de vista da

3% Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6830.htm

SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas
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pesquisa cientifica, minimamente confiavel, ndo revelando a verdade dos fatos,

de per si.

Afirma o Ministro Barroso que além do impacto ao erario publico, as
empresas que sonegam afetam também a livre concorréncia. Para ele “a falta
de recolhimento intencional e reiterado do ICMS coloca em situagdo de
vantagem competitiva em relagdo as empresas que se comportam

corretamente em relagcdo as suas obrigagdes tributarias”.

Aqui o Ministro Barroso mistura dois assuntos dispares entre si. A
sonegacgao realmente é uma conduta danosa em todos os sentidos, para o
erario e para a livre concorréncia, sendo descrita na lei como “toda acédo ou
omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador
da obrigacéo tributaria principal, sua natureza e circunstancia” (Lei n® 4.502/64,
art. 71) 3.

A sonegacao fiscal invocada pelo Ministro Barroso € um dos meios
através dos quais se pratica o que doutrina especializada chama de evasao
fiscal (uso de meios ilicitos na busca de economia fiscal), sendo que esta
modalidade, pela descricdo legal acima destacada, se caracteriza pela
ocultacdo de fatos, ocorrendo, portanto, antes da constituicido do crédito

tributario, que se pretende esconder.

Pode ainda a evaséao fiscal se materializar pelas outras modalidades,
através da fraude (adulteracdo ou falsificagdo de documentos) ou através da
simulagao que pode de ser absoluta (fingi-se o que nao existe) ou relativa (sob
0 negdcio praticado jaz outro oculto, que corresponde a real vontade das

partes).

Ocorre que ndo se trata de sonegagdo o caso em tela. O casal
Schumacher ao entregar as Declaracbes de Informagdes do ICMS e
Movimento Econémico (DIME’s) a Fazenda Estadual cumpriu todas as
obrigacdes assessorias estabelecidas na lei de regéncia, portanto ndo tentou
impedir ou retardar o conhecimento por parte da autoridade da ocorréncia do

307 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4502.htm
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fato gerador, ndo adulterou ou falsificou documentos, muito menos fingiu o que
nao existiu. Assim, sua conduta n&o pode ser associada a sonegagéo, a fraude
ou a simulagao, porque ndo condiz com a descrigdo legal de eventual infragéo

fiscal delituosa.

Por sua vez, a elisao fiscal, aqui entendida como planejamento tributario,
€ pratica de estruturagdo dos negdcios juridicos de modo a arcar-se com 0
menor Onus tributario possivel, baseado no principio da legalidade, de cunho
constitucional (previsto no art. 5°, Il da Carta Magna de forma genérica e, no
que tange a lei tributaria, no inciso | do art. 150 do mesmo diploma) e se
desdobra em: reserva absoluta da lei formal; estrita legalidade e; especificidade

conceitual fechada. 3

O inadimplemento de obrigagao principal € sem duvida um ilicito fiscal,
baseado no descumprimento da lei que determina um prazo para o seu
recolhimento, mas esse atraso ndo pode ser tratado como ilicito fiscal
delituoso, mesmo que intencional, porque como toda divida, faz parte do
escopo gerencial e administrativo do contribuinte, da liberdade de decisao da
melhor alocacdo do seu capital, disponivel ou n&o. Até porque, uma vez
constituida a divida junto aos 6rgdos da administragdo publica, através do
correspondente langcamento de oficio, esse atraso sera punido com a aplicacao

da pena de multa e compensado com a incidéncia de juros.

Na esfera administrativa, a norma juridica sancionatéria esta sujeita a
necessaria relagdo de pertinéncia e coeréncia logica entre seu antecedente e
seu consequente, jamais prescindindo do principio da proporcionalidade, sendo
a sua intensidade diretamente proporcional a valorizagdo social de sua

gravidade.>®®

A multa tributaria, como espécie de modalidade de penalidade
pecuniaria de cunho fiscal, pode derivar de um fato delituoso (sonegacéao,
fraude ou simulagcdo) ou de um fato n&o-delituoso (v.g. descumprimento do
prazo de pagamento), neste caso, por ndo ter carater satisfatorio, ndo exime o

%% MOREIRA, André Mendes. ElisGo e Evasdo Fiscal — limites ao planejamento tributdrio. Revista da

Associagdo Brasileira de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, Vol. 21, mar-abr. 2003, pag. 15
309 SILVA, Paulo Roberto C. Direito tributdrio sancionador — Sao Paulo: Quartier Latiin, 2007. Pag. 65.
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infrator de cumprir a obrigagcéo cujo inadimplemento ensejou sua aplicagao, ou
seja, ndo sendo substituida, a multa sera acrescida ao crédito tributario. Por
sua vez, os juros que tem carater indenizatério, compensardo o atraso no

pagamento.

A feicao didatica das sangdes impostas ao ilicito tributario € cogente e
indesviavel. Por isso ndo devem ser imputadas com fins arrecadatorios, mas,
quando aplicadas em concreto, devem contribuir para a educacao e correcao
dos desvios do infrator, auxiliando-o a apreender as determinag¢des que nao
seguiu, seja por mal esclarecimento ou interpretagdo diversa dos intricados
dispositivos da legislagao tributaria, orientando-o quanto ao conteudo e forma
de suas obrigagdes. De qualquer modo, mesmo aquelas impostas em
decorréncia da simples intempestividade do pagamento tém nitido propdsito

repressivo, servindo para punir o infrator. 3™

No Brasil, a cumulacédo de sang¢des penais e tributarias na repressao ao
ilicito fiscal, tem sido aceita pela doutrina e jurisprudéncia nacionais, sem
maiores questionamentos, sempre quando se fizerem presentes os elementos

normativos do tipo penal e os requisitos para a aplicagdo da pena correlata.®'

Dentro do Direito Penal, a vedacado do bis in idem configura regra ja
bastante consolidada, embora ndo contenha previsdo expressa no
ordenamento juridico. Em nossa jurisprudéncia, a regra é frequentemente
utilizada para afastar a consideracido de um mesmo elemento por mais de uma
vez, seja como componente tipico, agravante ou causa de aumento de pena.
Deve-se reconhecer sua aplicacdo, ainda, quando os mesmos fatos forem

julgados por diferentes justicas especializadas.*'?

Se a regra é bastante familiar ao direito brasileiro, entretanto, no que se
refere a uma possivel aplicagdo da norma no sentido de afastar a cumulacao

da aplicacdo de sancdo administrativa e penal aos mesmos fatos, ha um

310 SILVA, Paulo Roberto C. Direito tributdrio sancionador — Sao Paulo: Quartier Latiin, 2007. Pag. 119.
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predominante entendimento em sentido contrario, fundado no argumento de

independéncia entre as instancias.®"

Essa justificativa de suposta independéncia & bastante fragil, quando
deveria ser bastante contundente ja que a adog&o desta vertente redunda em
restricdes mais drasticas a direitos fundamentais. Nao é possivel compatibilizar
minimamente uma concepc¢ao de independéncia diante do conceito de ilicitude
ou antijuridicidade penal que obrigatoriamente determina vinculagdo entre as

instancias para a estruturacéo do ilicito criminal.>™*

As instancias estdo completamente entrelacadas. Embora processados
no Direito Penal, sob a égide de seus principios e garantias, a materialidade &
determinada pelo Direito Tributario, mais do que isto, na verdade, é dela
completamente dependente. A constituicdo do ilicito, a aplicacdo de
agravantes, atenuantes, causas de extingdo da ilicitude, culpabilidade e
punibilidade s6 encontram sustentagao penal se confirmados pelas autoridades

fiscais.

Chega a ser irbnico que para punir o contribuinte infrator na esfera penal
as instancias sejam dependentes, mas, no momento de se reconhecer a

proibicdo da dupla puni¢ado, as instancias sejam consideradas independentes.

Inexiste qualquer ébice para a adogao da aplicacdo do ne bis in idem
entre sancéo penal e sancao administrativa no direito brasileiro, sendo também
que o principio da proporcionalidade o impde, ja que a cumulagdo das vias
penal e administrativa viola o subprincipio da necessidade. Sua adocdo em
nosso sistema, alias, aportaria consideravel dose de racionalidade a escolha
legislativa além de promover os pressupostos de uma politica sancionadora

integrada.'
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Outra preocupacgao do Ministro Barroso, apresentada no seu voto, diz
respeito ao excesso de criminalizacdo que o levou a analisar o impacto pratico
sobre os niveis de encarceramento no pais, chegando a conclusdo de que
seria virtualmente impossivel que alguém fosse preso pelo crime em comento,
tendo em vista ser muito baixa a pena a ele cominada (seis meses a dois anos
de detencédo), além dos diversos mecanismos hoje disponiveis ao réu para ver-
se livre ndo so6 do carcere, por aplicagdo de pena substitutiva, mas mesmo da
persecucao ou do processo, por acordos que poderao ser firmados junto ao

orgao acusatoério.

Além disso, pelo sistema penal brasileiro, se 0 sonegador quitar o tributo
devido, a qualquer tempo, até mesmo depois do transito em julgado do
processo penal condenatério, tera a sua punibilidade extinta, concluindo o
Ministro tratar-se a sonegacao do ICMS de “um jogo que o sonegador ndo tem

como sair perdendo nunca. Um sistema que da um incentivo errado”.

Os efeitos estigmatizantes do direito penal, porém, que para alguns séo
chamados de efeitos simbdlicos ou comunicativos, apontam para o fenbmeno
da reprovacgéo social e da repulsa ligados ndo apenas a execugao da pena,
mas a incidéncia do sistema penal como um todo, do comparecimento a
delegacia de policia, do processo penal, do cumprimento de pena e até o fato
de ser egresso do sistema penitenciario. O carater infamante decorre de uma
construgédo social externa, mas que se da tomando como alicerce dados do
proprio sistema juridico, especialmente aqueles ligados aos oOrgaos de
operagao do sistema, a gravidade da sancdo e ao grau de formalizagdo do

processo.>™

Se para o Ministro Barroso a aplicacdo de pena criminal ndo é fator de
preocupagao, ja que soOi acontecer por um milagre, restringir-se ao direito
administrativo sancionador seria 0 meio mais apropriado para lidar com esse

ilicito tributario por todas as razdes aqui ja expostas.
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O poder punitivo é bruto, atavicamente expansivo e socialmente
verticalizador. Nenhum outro meio de controle social provoca tanta violéncia a
pretexto de combaté-la. Nenhum outro controle mantém-se em crescimento de
forma tao persistente, a despeito da imensiddao dos efeitos colaterais
produzidos. Nenhuma sociedade passa incélume ao fortalecimento da
autoridade e a seletividade nos seus mecanismos de contencdo. Sem freios, o

poder punitivo tende ao arbitrio.®'’

Apds esse longo exercicio de hermenéutica juridica, chegou enfim o
Ministro Barroso a conclusdo: “de que tratar o caso como crime de apropriagao

indébita tributaria é o sentido natural do texto”.

Nao foi o sentido natural do texto, foi sim sobrenatural ja que se adotou
uma interpretacdo ampliativa, imprépria na seara penal, que conseguiu passar
ao largo dos mais importantes principios penais, todos de matiz constitucional,
a saber, o da legalidade, da taxatividade, da ofensividade, da subsidiariedade e

da ultima ratio.

No que tange aos crimes contra a ordem tributaria, a observancia dos
principios constitucionais € absolutamente necessaria, sob pena de se macular
de arbitrariedades, dignas de um Estado Ditatorial, a prépria esséncia do
Estado Democratico de Direito e, obliquamente, o processo penal, que ja

consiste per si em um gravame para o acusado.®'®

Como ultima ressalva, no voto sob analise, levantou o Ministro Barroso a
questao do dolo. Destaca-se, apenas, que o crime em comento nao comporta a
modalidade culposa, assim, o0 agente que agir por imprudéncia, negligéncia ou

impericia, ndo podera nele ser enquadro.

Porém, em se tratando de crime exclusivamente doloso, a demonstragao
do dolo é imprescindivel. Nao pode haver presuncdo de dolo, a quem acusa
impde-se o 6nus de prova-lo. A presuncao que existe em Direito Penal e que

funciona como premissa geral impostergavel, é de inocéncia, ou da nao

3 SEMER, Marcelo. Principios Penais no Estado Democrdtico — Sao Paulo: Estudio Editores, 2014. Pag. 7.
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culpabilidade, que tem amparo no Art. 5° inciso LVII, da Constituicao

Federal.’"®

Estabeleceu, o Ministro Barroso, os parametros que entende demonstrar
a auséncia de dolo frente ao crime de apropriagdo indébita de ICMS: a
demonstracido cabal de situacdo ruinosa, a demonstrar sua condicdo de
insolvéncia e; a inadimpléncia eventual, diferente do inadimplente contumaz
que, com esse modus operandi, “atua de forma predatéria no mercado,
financiando-se com o dinheiro dos outros, que recebeu do consumidor, que é o

contribuinte de fato”.

Ha muito, porém, que o dolo deixou a culpabilidade (modelo classico) e

ingressou na tipicidade (modelo finalista).

O modelo finalista de fato punivel desenvolvido por Hans Welzel, na
primeira metade do século XX, revolucionou todas as areas do conceito de
crime e teve grande influéncia nas legislagbes modernas, como a nova parte
geral do Cédigo Penal (Lei n. 7.209/1984).3%° A partir desse entendimento, a
acdo humana ¢€ exercicio de atividade final ou, como objetivagcdo da
subjetividade, realizagdo do propdsito. Assim, esse conceito introduziu o dolo
no tipo subjetivo dos delitos dolosos e, entre outras coisas, reduziu a
culpabilidade em um conceito normativo, como reprovagdo de um sujeito
imputavel pela realizagdo néo justificada de um tipo de crime, com consciéncia

do injusto em situacéo de exigibilidade de comportamento diverso.**’

Quando o Ministro Barroso relacionou a condi¢gao que afasta o dolo com
a “demonstracao cabal de situagdo ruinosa, a demonstrar sua condicdo de
insolvéncia”, na verdade propds uma excludente de culpabilidade, tese
bastante assentada tanto na doutrina como na jurisprudéncia e que nao diz
respeito ao dolo, mas a exigibilidade de conduta diversa, quando diante da

situagao fatica nao se poderia exigir outra conduta do agente.

319 GOMES, Luiz Flavio, Responsabilidade Penal Objetiva e Culpabilidade nos crimes contra a ordem
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Quando afirmou, ainda, ser a inadimpléncia eventual uma causa
excludente de dolo, também foi de encontro aos achados doutrinarios, uma vez
que o tipo se consuma “quando nele se reunem todos os elementos de sua
defini¢cao legal” (CP, art. 14, I).

No sistema penal brasileiro adotou-se, para a caracterizacdo do crime, o
que a doutrina chamou de direito penal de fato, que significa que para
responsabilizar penalmente alguém pela pratica de uma conduta delituosa, o
Estado deve provar de forma induvidosa a ocorréncia direta (agdo ou omisséo
prépria) ou indiretamente (omissao imprépria) da pratica da conduta que Ihe foi
imputada. Entretanto para a fixagdo da pena, regime de cumprimento, espécie

de sancgao, entre outros, adotou o direito penal de autor.

Assim, a repeticdo ou ndo da conduta ndo a define, apenas pode
agravar ou atenuar eventual aplicagado de pena. Na compreensao do Ministro, a
repeticdo da conduta integra a definigdo do tipo, ja que s6 assim confirma a
presenca do dolo. Alias, nao é qualquer repeticdo, devera ser contumaz,
porque a inadimpléncia eventual, para o Ministro Barroso, desnatura o dolo,

descaracterizando o crime.

Ocorre que, uma vez que a repeticao da conduta ndo esta contemplada
como elemento do tipo penal, esse entendimento fere os principios da reserva
legal e da taxatividade, corolario da legalidade (CP art. 1° e CF art. 5°, XXXIX).

Ainda sobre o tema, afirmou o Ministro Barroso que para constatar o
dolo “é preciso aferir se 0 comerciante esta praticando precos predatorios ou
deixando extinguir empresas para depois criar outras”, fatos que nédo dizem
respeito ao crime em comento, mas aos crimes concorrenciais, que
exatamente instituem as condutas descritas de prejudicar e livre concorréncia,
dominar mercado, aumentar arbitrariamente os lucros e exercer de forma

abusiva posicdo dominante (Lei n° 12.529/2011, art. 36, incisos | a IV).3%

Por fim, afirma o Ministro Barroso que “o dolo deve ser apurado na
instrucdo criminal”. Ocorre que por ser o dolo elemento da tipicidade penal, é
antecedente ao processo e faz parte integrante da descrigao tipica. A denuncia

322 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/lei/112529.
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deve conter a exposi¢cao do fato com todas as suas circunstancias (CPP, art.
41), impondo-se, entre outros elementos obrigatorios, a narrativa do
comportamento ilicito (agdo ou omiss&o) e a indicagdo do elemento subjetivo
(dolo ou culpa). Trata-se do que a doutrina especializada chama de justa causa
autdbnoma e por ser questao de procedibilidade, sua auséncia impede o inicio

da acao penal.

A jurisprudéncia densifica o conceito de justa causa quando procede a
um exame da acusacgao sob dois pontos de vista distintos: um formal, a partir
da existéncia de elementos tipicos (tipicidade objetiva e tipicidade subjetiva) e
outro material, com base na presengca de elementos indiciarios (autoria e
materialidade). A parte objetiva abrange os elementos descritivos (juizos de
realidade, passiveis de verificagdo sensorial); os elementos normativos (juizos
de valor que implicam uma valoragao juridica ou cultural) e; os elementos
valorativos globais do fato, cuja admissao antecipa o juizo de antijuridicidade.
Ja a parte subjetiva se acha constituida, de acordo com a teoria dominante, por
uma componente cognitiva (conhecimento) e outra volitiva (vontade), ou seja,
o dolo, por elementos subjetivos, isto €, elementos de consisténcia pessoal
interna (motivos, tendéncias e intengdes), explicitos ou implicitos, que o

legislador inclui na descrigdo da norma penal.*®

A justa causa configura condigdo da agao, cuja afericao é feita pela
analise das mesmas questdes apreciadas por ocasidao do julgamento final do
processo: questdes sobre autoria e materialidade. E pelo momento e pelo grau
de profundidade do exame dessas duas questdes que se afere quando se trata
de condigdo de acdo ou de mérito. A verificagdo da justa causa para a
acusacao € feita pela constatacdo sumaria de elementos indicadores da
existéncia do crime e da probabilidade de autoria por ocasido do oferecimento

da denuncia, enquanto a analise do mérito da acusacao é produzida com base
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em exame aprofundado dos elementos colhidos a respeito da existéncia do

crime e da autoria no momento da sentenca.***

A auséncia de qualquer indicagao da presenca do dolo na peca exordial
impedia o seu processamento. A manutengao da absolvicdo sumaria concedida
em sede monocratica, era a medida que se impunha no presente caso, pela
auséncia de justa causa autbnoma, questao de procedibilidade da agao penal,

especialmente diante de crime omissivo doloso.

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso, relator para o caso no Supremo
Tribunal Federal, no entanto, foi pelo ndo provimento do Recurso Ordinario em
Habeas Corpus, numa clara manifestagdo que converge para a nova realidade
da hipertrofia do Direito Penal, dotando o sistema ndo sé de penas mais
rigorosas, como também de tipos incriminadores de condutas que refogem aos
ditames constitucionais relativos a estrita legalidade, a fragmentariedade e a
subsidiariedade, reforcando o desenvolvimento do novo Direito Penal de

tendéncia expansionista.

O Ministro Gilmar Mendes abriu divergéncia e com o seu voto
desencadeou uma série de raciocinios que vao ao encontro as criticas até aqui

formuladas.

o

Ressaltou que diferentemente do comando do art. 1°, da Lei n
8.137/1990, onde todos os cinco incisos sdo meios para atingimento do
resultado previsto no caput, o nucleo essencial dos crimes do art. 2° do
mesmo diploma legal, nado estdo no caput, constituem-se normas
incriminadoras com preceitos primarios autbnomos em cada um dos cinco
incisos, com a peculiaridade de que todos compartiiham o mesmo preceito

secundario.

Assim, a conduta prescrita no art. 2°, Il, da Lei n° 8.137/1990 obriga a
necessaria consideragdao do elemento subjetivo especial do injusto que é a

vontade de se apropriar de forma fraudulenta dos valores devidos ao Fisco,

324 GRINOVER, Ada Pellegrini e GOMES FILHO, Antonio Magalhaes e Fernandes, Antonio Scarance. As
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omitindo-se do dever ftributario, com a intencdo de nao recolhé-los. Para o
Ministro, o dolo genérico n&o seria suficiente para o preenchimento do tipo, o
animo especial se manifestaria pelo ardil de omitir e/ou alterar os valores
devidos e se exclui com a devida declaragdo da espécie tributaria junto aos

orgaos de administragao fiscal.

Asseverando que diante da auséncia do liame subjetivo entre autor e
fato, o que se verifica € uma verdadeira imputacdo criminal pelo mero
inadimplemento de uma divida fiscal, mercé da auséncia da fraude na

imputacgao.

Para o Ministro Mendes, se a vontade do agente em fazer préprio o
dinheiro do Fisco ndo estava presente, o que se tem € puro inadimplemento da
divida. A escrituragdo contabil da divida para com a Fazenda Publica a de ser
entendida como induvidosa e eloquente manifestacdo de que é propdsito do
agente responder pela divida, assumindo-a integralmente, o que nao se

concilia com a vontade de apropriar-se.

Destacou, por oportuno, trecho do voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, relator do julgamento que reconheceu a constitucionalidade do

crime em comento. 3%°

“‘Dessa forma, as condutas tipificadas pela lei 8.137/1990,
nao se referem simplesmente ao nao pagamento de
tributos, mas aos atos praticados pelo contribuinte com o
fim de sonegar o tributo devido, consubstanciados em
fraude, omissdo prestacdo de informacdes falsas a
autoridades fazendarias e outros ardis. Ndo se trata de
punir a inadimpléncia do contribuinte, ou seja, apenas a
divida com o Fisco, por isso os delitos previsto na Lei n.
8.137/1990 nao violam o artigo 5°, inciso LXVII da Carta
Magna, bem como nao ferem a caracteristica do direito
penal de configurar a ultima rattio para tutelar a ordem
tributaria e impedir a sonegacao fiscal.”%

.
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“‘No ponto relevante de marcar a diferenca do tipo em
analise com o tipo de apropriagao indébita previdenciaria,
prevista no artigo 168-A, do CP, cuja configuragéo
dispensa a demonstragdo do especial fim de agir ou dolo
especifico de fraudar a previdéncia social. Nao ha
necessidade de comprovacéo do dolo de se apropriar dos
valores destinados a previdéncia social. O dolo do crime
de apropriacao indébita previdenciaria é a vontade de nao
repassar a previdéncia as contribuicdes recolhidas dentro
do prazo e da formas legais, ndo se exigindo o animus
rem sibi habendi, sendo portanto descabida a exigéncia
de se demonstrar o especial fim ou dolo especifico de
fraudar a previdéncia social, como elemento essencial do
tipo penal.” 3%

O Ministro Mendes realcou que ao contrario do que ocorre com a
apropriagao indébita previdenciaria, no crime em comento n&o ha presenga do
elemento da quebra de confianga deposita no substituto tributario na
modalidade de fraude, porque neste caso o comerciante ndo se apropria de

valores de terceiro.

Ha, para ele, uma nitida diferenciagao tributaria entre a previsao legal do
recolhimento pelo contribuinte por substituicao tributaria e a mera repercussao
econdmica, na qual o consumidor ndo deve ser considerado sujeito passivo da

obrigacao, porque néo integra a relagéo juridico-tributaria.

A apropriagdo indébita esta estritamente relacionada a substituicao
tributaria e ocorre quando o substituto ao realizar o pagamento ao contribuinte
procede a retencao do tributo devido por este ultimo, porque assim a lei o
determina, mas deixa de cumprir a obrigagado de repassar tal montante aos
cofres publicos, ou seja, retém do contribuinte em nome do Fisco e se apropria
dos valores em vez de dar-lhes destinagédo legal. Como n&o ha hipotese de
substituicdo tributaria no caso em pauta, ndo ha apropriagdo de tributo por

terceiro porque o tributo é devido pela propria empresa.

Segundo o Ministro Gilmar Mendes: “o adquirente ndo € contribuinte
desse imposto, ndo havendo aqui cobranca ou desconto do valor tributario. O
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contribuinte apenas paga o prego da mercadoria, nao havendo sujei¢gado alguma
perante o Fisco. Ndo se pode confundir dever juridico tributario que recai sobre
0 empresario contribuinte com o mero énus econémico que é suportado pelo

adquirente”.

O Ministro Mendes lembrou a seguinte passagem do julgamento do RE
574.706-PR no STF: “é certo que em Notas Fiscais destaca-se o valor do ICMS
do valor das mercadorias e servigos, no entanto, essa indicacido para fins de
controle de aplicagao da sistematica da ndo cumulatividade n&o significa que o
ICMS deixe de compor o prego de vendas das mercadorias. Ressalta-se que o
ICMS nao funciona como um imposto retido, isso quer dizer que o ICMS nao é
recolhido automaticamente com a ocorréncia da operacdo comercial, mas &
recebido pelo vendedor que o integra ao seu caixa ao seu patriménio e, apenas
ao término do periodo de apuracdo repassa-o ao Estado, depois de ser

considerada a compensagcao de créditos.” 32

Assim, para o Ministro Mendes, “ndo se pode compreender o
contribuinte de direito como um mero intermediario recebendo o ICMS do
contribuinte de fato e entregando prontamente ao Estado. Nao procede,
portanto, a afirmacdo de que haveria um mero transito do ICMS na
contabilidade da empresa”.

Para ele, no que se refere ao ICMS, apenas em situacéo de substituicao
tributaria progressiva ou “para frente” poderia haver a incidéncia do artigo 2°,
inciso Il, da Lei n. 8.137/1990, quando o substituo que cobrar o ICMS por fora
do preco, ndo o repasse ao Estado. O adquirente ndo & contribuinte deste
imposto, ndo havendo aqui cobrangca ou desconto do valor tributario. O
contribuinte apenas paga o preco da mercadoria, ndo possuindo sujeigao

alguma perante o Fisco.

Como ja dito anteriormente, ndo se pode confundir dever juridico
tributario que recai sobre o empresario contribuinte com o mero 0Onus

econdmico que é suportado pelo adquirente.

328 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2585258
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Entende o Ministro Mendes que os elementos normativos “descontado” e
‘cobrado” ndo se aplicam ao caso em tela para fins de imputagdo do delito de
apropriacdo indébita tributaria. Verificando que os recorrentes foram
denunciados por uma conduta atipica de nao recolhimento de ICMS
devidamente declarado por comerciante ou empresario embutido no prego por
mera opgado econdmica ao consumidor, ou seja, sem a devida descricdo de
uma situagao fatica que esteja no espectro de alcance do preceito normativo
previsto no tipo penal do artigo 2°, I, da Lei n. 8.137/1990.

Por evidente que seu voto foi pelo provimento do recurso, porém, houve
apresentacao de voto-vogal pelo Ministro Edson Fachin que, até a presente

data, € o Unico voto publicado no site do Supremo Tribunal Federal.>*°

Nele, o Ministro Fachin fez uma comparagao entre sujeito passivo da
obrigacao tributaria e o responsavel tributario, ambos conceituados no artigo
121 do Caodigo Tributario Nacional. Para ele nos casos de substituicéo tributaria
nao ha duvida da responsabilidade do substituto, ja que essa obrigagcao
decorre de imposicao legal especifica. Nestas hipétese o responsavel atua
como sujeito que nitidamente dispde de valor de tributo integrante da esfera
juridica de terceiro, do contribuinte.

Ainda, questiona o Ministro Fachin a auséncia de fraude, mas concluiu
como solugdo para as duas indagagbes, consoante com o entendimento
firmado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
n® 574.706-SC,**° de que o valor cobrado de ICMS ndo compde a base de
calculo para a incidéncia do PIS e da CONFINS, apenas circula na
contabilidade do sujeito passivo, nao ingressando no seu patriménio com
definitividade. Por coeréncia e consequéncia, para ele, portanto, o nao
recolhimento desse valor cobrado atua na ambivaléncia do n&o repasse em

favor do Fisco de recursos de titularidade de terceiros.

329 Disponivel em

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/anexo/R

HC163334.pdf
3% pisponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2585258
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Exatamente por tratar-se de crime préprio, na medida em que a conduta
€ suscetivel de realizacdo apenas pelo sujeito passivo da obrigagao tributaria,
somente aquele que a lei assim determina podera integrar a agdo tipica. Por
evidente que a relagdo pessoal com o fato gerador ndo é suficiente para, ao
arrepio da lei, transformar ninguém em responsavel tributario, sob pena de se
estar tentando integrar norma penal em branco com elementos normativos fora

do direito, fora da lei.

Dessa forma, ndo se pode nem chamar de adogao da analogia in malam
partem, porque nem se fez analogia com outra norma, mas a “mera relagao
pessoal com o fato gerador” provavelmente baseado na regra extrajuridica da

repercussio econdmica.

Como dito anteriormente, a analogia, como método de pensamento
comparativo de grupos de casos, significa aplicagdo da lei penal a fatos n&o
previstos, mas semelhantes aos fatos previstos. O processo intelectual de
analogia, fundado normalmente no chamado “espirito da lei”, encobre a criagédo
judicial de direito novo, mediante “juizos de probabilidade” da psicologia
individual, assim resolvidos no Direito Penal: se o resultado concreto
representa prejuizo para o réu, constitui analogia proibida; se o significado

concreto representa beneficio para o réu, constitui analogia permitida.331

S6 é valida e correta remissao da norma penal em branco a disposi¢des
regulamentares quando isso é obrigado pela natureza das coisas e sempre que
0 reenvio normativo seja expresso e esteja justificado em razdo do bem juridico
protegido; que a prépria disposi¢ao penal ja contenha o nucleo essencial da
proibicdo e que se satisfagam as exigéncias de certeza na delimitacdo da
conduta delituosa, salvaguardando-se assim a fung¢ao de garantia do tipo, com
a possibilidade de que o cidadao conhega o comportamento que se incrimina
penalmente, de sorte que sé sejam infragbes penais as agbes e omissdes

subsumiveis na norma com categoria de lei.>*

31 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral — 69 ed. — Curitiba: ICPC Cursos e Edi¢Oes, 2014.

Pag. 21.
332 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos e GOMES, Luis Flavio. Direito Penal: Fundamentos e Limites do
Direito Penal — 32 Ed.- Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. Pag. 566.
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A invocacgao de “relagao pessoal do consumidor com o fato gerador” ndo
sustenta um raciocinio que permita, em sede de Direito Penal, a incriminagao e
consequente persecugao contra contribuinte que com ele ndo tem relagao legal
nenhuma e que nem praticou, como reafirmado pelo Ministro, fraude alguma,

afastando-se por completo a qualquer indicagao do dolo necessario ao tipo.

A imposicdo da sancdo nao pode prescindir da verificacdo da
responsabilidade, e a presenga desta depende da natureza da sancgéo de cuja
imposi¢cao se esta a cogitar. Em se tratando de pena criminal ou pena em
sentido restrito, exige-se a presenga de responsabilidade pessoal que decorre
sempre de conduta da pessoa, fundada em culpabilidade como elemento

subjetivo indispensavel a punibilidade.>*

Como ja dito anteriormente, no Direito Tributario s6 existem dois tipos de
infracdo: objetiva (material) e subjetiva (formal). Serdo objetivas as que
independem da intengdo do agente, quando tratar-se do descumprimento
apenas de uma obrigagdo principal, sem transgressdo de uma ou mais
obrigagdes acessérias (impostas como instrumento de colaboragdo as
atividades da administragao fazendaria). Por outro lado, as infragbes subjetivas
ou formais, requerem a presenca do dolo, sem o que o resultado ndo podera
ser imputado ao agente. Neste caso, a Administragcédo, além do resultado, tera
que indicar o nexo entre a conduta do infrator e o efeito que provocou,
ressaltando o efeito volitivo, justamente porque integram o wvulto tipico da

infracgo.%3

No caso sob exame, trata-se a evidéncia, de infracdo objetiva,
meramente material, sem nenhum descumprimento a qualquer obrigacao
acessoria, ja que o crédito tributario foi declarado pelo contribuinte a Fazenda
que apenas referendou o langamento havido. Se ndo houve dolo nem culpa a
ser apreciado sequer pela autoridade fazendaria, quanto menos o seria pela

autoridade penal.

333 MACHADO, Hugo de Brito.Crimes contra a ordem tributdria — Sao Paulo: Atlas, 2008. Pag. 13.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, linguagem e método — 22 ed. — Sdo Paulo: Noeses,
2008. Pag. 762

334



155

Assim, a auséncia de previsédo legal aliada a auséncia de fraude nao
pode ser suplantada pelo entendimento exposado no julgamento sobre a
incidéncia do PIS e da COFINS em valores cobrados sobre a rubrica do ICMS.

A regra matriz de incidéncia dessas contribuigbes sociais, estudada na
RE n. 574.706/PR pelo Supremo Tribunal Federal, tem a formacgao do crédito
tributario e o seu langamento regidos por regras e principios diferentes do
ICMS e por isso ndo podem ser comparados de forma rasa como se um fosse

o outro. A prdpria decis3o referida ndo referenda esse raciocinio.>*°

O PIS e a COFINS tem por base de incidéncia o faturamento da
empresa e, parafraseando o Ministro, por coeréncia e consequéncia, ndo pode
incidir sobre o valor do ICMS, que €& imposto devido ao Estado, nédo

constituindo faturamento, no sentido lato, muito menos recurso de terceiro.

Enfatizou o Ministro Fachin, por fim, ser o ICMS um tributo a alcancgar a
capacidade contributiva do consumidor a partir da interferéncia da seletividade
e essencialidade na imputagao tributaria.

A capacidade contributiva prevista no Constituicado Federal no artigo 145,
§ 1° determina que: “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e

serao graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”.

O Ministro Fachin fixa seu pensamento no que a doutrina denomina de
“principio da capacidade contributiva absoluta ou objetiva” que retrata a eleigdo
pela autoridade legislativa competente de fatos que ostentem signos de
riqueza; mas, por outro lado, ndo deve esquecer-se de tornar efetivo o
‘principio da capacidade contributiva relativa ou subjetiva® que reza a
reparticdo do impacto tributario de modo que todos os participantes do
acontecimento contribuam de acordo com o tamanho econémico do evento,
promovendo o principio da igualdade, previsto no art. 5° caput, do Texto

Supremo.®*®

%3 Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2585258

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, linguagem e método — 22 ed. — Sdo Paulo: Noeses,
2008. Pag. 305.
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O ICMS é imposto que, como dito anteriormente, opera mediante o
método de subtracdo “imposto sobre imposto”, compensando-se em cada
operacao o imposto incidente nas operagdes anteriores. Baseado num sistema
de débitos e créditos, em uma espécie de conta corrente escritural mantida
pelo contribuinte. Ao comprar uma mercadoria o contribuinte se credita do
imposto sobre ela incidente na etapa anterior (Qque esta embutido no prego e
destacado na nota fiscal). Ao transferi-la a terceiro ele se debita do imposto
calculado sobre o valor da operacao que praticar, compensando o valor do

crédito langado por ocasidao da entrada e recolhendo apenas a diferen(;a.337

Em regra, para fins de cumprimento do principio da ndo cumulatividade
do imposto, € necessario que haja tributagdo tanto na operagdo anterior como
na operagao posterior. Em decorréncia dessa regra (principio), toda vez que a
tributacao é interrompida na cadeia comercial de uma mercadoria também o
direito ao crédito € interrompido. Dessa forma, toda vez que ndo houver a
tributacdo do ICMS em determinado elo da cadeia (ICMS é um tributo
plurifasico) ndo havera que se falar em manter o crédito da operagado anterior

bem como nao havera crédito a ser transferido na operagao posterior.338

Denota-se das ligdes apresentadas, que a capacidade do contribuinte do
ICMS, objetivamente visa a operagdo mercantil, mas, subjetivamente sera
distribuida igualmente entre os participante da cadeia econdmica, se impondo
tdo somente a cada um aquilo que contribui pessoalmente no processo. Assim,
0 comerciante arca exclusivamente com o peso da sua parte na operagéo, na
condigdo de sujeito passivo daquela parte da obrigagao tributaria, mas néo
responde pelo que o consumidor eventualmente tera que arcar nas operacoes

futuras.

Com relagdo a seletividade, em fungdo da essencialidade das
mercadorias (CF, art. 155, § 2°, inciso lll), diz tratar-se do principio segundo o

qual o tributo deve ser selecionador, onerando diferentemente objetos

337 sae ~ . s . ~ .
SOUZA, Fatima Fernandes. “Imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre a

prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicag¢des (ICMS)” Tratado
de direito tributdrio — volume 1 — Ives Gandra da Silva Martins, Carlos Valder do Nascimento e Rogério
Gandra da Silva Martins (coordenadores) — Sdo Paulo: Saraiva, 2011. Pag. 560.

338 PICOLLI, Karin Rose Mussi Botelho e PICOLLI, Rafael Gonzalez Luis. Manual de tributos federais,
estaduais e municipais — 22 ed. — S3o Paulo: 0B SAGE, 2014. Pag. 125.
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diferentes. Essa selecao pode se dar para uma fungao extra-fiscal ou para a
realizagdo do principio da capacidade contributiva. A razdo ou critério de
discriminagao € que indicara se a seletividade esta sendo usada com esta ou

aquela finalidade.

Para o Ministro Fachin, a seletividade sé pode ser considerada para se
atingir as riquezas concernentes a capacidade contributiva do consumidor final
do ICMS, dando-lhe contornos especificos do fendbmeno dessa repercussao
tributaria.

Ocorre que o ICMS €& um imposto que, ndo raro, é utilizado pelos
Estados Federados no que a doutrina convencionou chamar de “guerra fiscal’,
com a concessao de incentivos e beneficios fiscais através de acordos, pactos
e contratos diversos, que embutem outros interesses que nada tem a ver com a
essencialidade dos produtos, mas com interesses de controle comercial de
determinadas areas e/ou atividades.

Por fim, o Ministro Fachin asseverou que: “cabera motivadamente ao juiz
natural a perquiricdo do dolo genérico no caso concreto”. O crime em comento,
porém, como ja dito anteriormente exige a afericdo do dolo especifico e ndo
genérico e sua perquiricdo deve se dar desde a fase administrativa, quando
diante de infracdo formal subjetiva, passando pela fase investigatéria pela
policia judiciaria, sendo especificamente exigida e demonstrada na denuncia-
crime pelo 6rgao acusador, quando intentada em juizo, sob pena de sua

declaragéo de inépcia pela auséncia de justa causa.

Ao final e ao cabo, o Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 163.334-
SC foi julgado improcedente no Supremo Tribunal Federal, por maioria de
votos, para o fim de manter a decisdo do Superior Tribunal de Justica, que
julgou improcedente a absolvicado sumaria decretada no juizo monocratico, nos
termos do voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso, seguido pelos
Ministros Dias Toffoli, Alexandre de Moraes, Luiz Fux e Edson Fachin, além
das Ministras Carmen Lucia e Rosa Weber, vencidos em divergéncia os

Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandodowski e Marco Aurélio.
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Assim restou fixada a seguinte tese como novo paradigma para o caso:
“O contribuinte que de forma contumaz e com dolo de apropriacédo, deixa de
recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo
penal ao art. 2°, Il, da Lei n° 8.137/1990”.
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CONCLUSAO

O presente trabalho tem por escopo a analise critica da interpretagao
dada ao crime de apropriagdo indébita tributaria de ICMS, previsto no artigo 2°,
inciso Il, da Lei n® 8.137/1990, nas diversas instancias da justi¢ca brasileira a
partir do caso concreto iniciado no férum municipal de Brusque, pequena
cidade de 134.723 habitantes, localizada no estado de Santa Catarina,
terminando no Supremo Tribunal Federal, passando pelo Tribunal de Justica de
Santa Catarina e Superior Tribunal de Justiga.

O casal Robson e Vanderléia Schumacher, na qualidade de socios da
empresa Chalé do Bebé Comércio e Representacao Ltda., foi denunciado nos
autos do Processo-Crime n ° 0900163-54.2015.8.24.0011, como incurso as
penas do artigo 2° |Il, da Lei n° 8.137/1990, porque apesar de terem
apresentado as Declarac¢des de Informagdes do ICMS e Movimento Econémico
(DIME’s) a Secretaria da Fazenda Estadual deixaram de recolher aos cofres
publicos, no prazo legal, os valores apurados do Imposto de Circulagdo de
Mercadorias e Servigcos — ICMS referente aos meses de setembro, novembro e

dezembro de 2.008, janeiro, fevereiro, maio e julho de 2.009 e julho de 2010.

A decisdo monocratica, proferida pelo Juiz substituto Antonio Marcos
Dexter, absolveu sumariamente o casal por ter verificado que o fato narrado

nao constituia crime (art. 397, lll, do Cédigo de processo Penal).

Os principais fundamentos da decisdo foram baseados na assertiva de
que os empresarios nao eram substitutos tributarios porque o tributo era por
eles devido na condicdo de sujeitos passivos da obrigagao juridico-tributaria
com o Fisco estadual, na qualidade de contribuintes tinham relacdo direta e
imediata com o fato gerador do tributo, no caso a circulagdo de mercadoria.
Para ele o tributo nao foi técnica e economicamente cobrado do consumidor

porque o que este pagou foi o pre¢co da mercadoria.

Para Sua Exceléncia, referida conduta caracterizou mero
inadimplemento tributario que ndo pode ser criminalizado, sob pena de se
constituir hipétese de prisao civil por divida (CRFB/1988, art. 5°, LXVII).
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A decisdo monocratica tratou o ICMS como imposto direto, quando o
Onus recai diretamente sobre o sujeito passivo da obrigacéo tributaria, no caso
0 comerciante, em operagao propria, ndo apresentando o fendmeno da
repercussao, porque esse 6nus nao € transferido para o consumidor final, em
etapa comercial futura, sendo certo que, pela lei tributaria, este sequer fez
parte da relagao juridico-tributaria. Segundo ela, o valor devido ao Fisco &
débito proprio do comerciante, que € o sujeito passivo da obrigagao tributaria.

Realmente, no caso do ICMS préprio, a relagao juriduico-tributaria se
estabelece somente entre o comerciante e o fisco estadual e o crédito tributario
se materializa a partir da combinacao de todos os movimentos comerciais
realizados por ele em determinado periodo. Nao € o valor destacado na Nota
Fiscal de cada operacdo que resulta em divida do comerciante para com o
Fisco, nem os diversos consumidores e fornecedores que operaram naquele
ciclo econbmico irdo integrar a sujeicao passiva tributaria. A regra matriz de
incidéncia do ICMS determina que o crédito tributario nasga de intrincada conta
corrente mantida pelo comerciante que envolve todos os participantes daquele
ciclo econbmico, mas o sujeito passivo da obrigacdo tributaria sera téo

somente o comerciante.

Outra questao importante refere-se ao dolo, j4 que a entrega das
declaragbes ao Fisco indicaram o cumprimento de todas as obrigagdes
assessorias exigidas pela legislacao tributaria e o descumprimento apenas da
obrigacao principal (pagamento do tributo) sem a indicagdo de qualquer pratica
que implique em sonegacao, fraude ou simulagdo, afastou o dolo especial
exigido para o tipo e retira qualquer legitimidade para apreciagao da matéria

sob a esfera do Direito Penal.

Em segunda instancia, sob a relatoria do Desembargador Sérgio Rizelo,
a decisdo monocratica foi por acolher a apelacédo do Ministério Publico para

revogar a absolvigado sumaria proferia no juizo singular.

Entendeu o Desembargador que o ICMS ¢é tributo indireto na qual o 6nus
da incidéncia tributaria é transferido pelo contribuinte a terceiro, por meio da
sua inclusao no prego da mercadoria. O tributo grava apenas o valor acrescido

em cada etapa do ciclo econémico, a diferenga entre 0 montante pago pelo
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contribuinte e pelo comprador subsequente. Nao se pode afastar a conclusao
de ter havido incidéncia do tributo e transferéncia a terceiro, tendo em vista a
variagdo entre os valores gastos pelo contribuinte a titulo de aquisigdo da
mercadoria e o saldo das vendas. Quando o contribuinte de direito deixa de
recolher aos cofres publicos em tempo o montante pago pelo contribuinte de
fato, incide na pratica vedada no tipo sob exame. Declarado o tributo, era seu
dever recolhé-lo.

Acrescentou a sua fundamentag&o os riscos que a sonegagao gera aos
objetivos constitucionais do Estado por desestruturar o aparelho governamental
voltado a concretizagao daqueles direitos e garantias. Esclarecendo, ainda, que
a incriminagao da conduta ndo ofende a Constituicdo Federal que veda apenas
a priséo decorrente diretamente de divida civil (art. 5°, LXVII).

Ndo ha norma tributaria que tenha afastado a responsabilidade do
contribuinte do ICMS préprio do pagamento do tributo ou que tenha
estabelecido qualquer vinculo juridico entre o Fisco e terceiro. O Acdrdao
ancorou-se em mera presungao sobre eventual efeito econémico da cadeia
comercial que estaria a indicar o consumidor final como aquele sobre o qual
recairiam os efeitos tributarios, ao arrepio do que estabelece expressamente a
norma ftributaria, que prevé o fendmeno dessa repercussdo apenas nas
circunstancias especificas do ICMS por substituicdo tributaria, que ndo é o

caso sub judice.

A adogao de raciocinio econémico estranho a qualquer legislacdo de
regéncia desampara a integragdo da norma penal em branco, quando
acusatoria, cujo conteudo nao pode ser buscado fora da lei em sentido estrito,
sob pena de violagcdo ao principio da legalidade. Na classificagdo dos
contribuintes em “de fato” e “de direito”, a primeira é construida sobre

fundamentos econdémicos, a segunda € montada com supedaneo na lei.

Em caso de infragdo tributaria objetiva ou material, aquela em que
independe da intengc&o do agente, por se tratar apenas do descumprimento de
uma obrigagdo principal, apura-se apenas o resultado e ao contribuinte a
sancao vira pelo simples inadimplemento do imposto, diferente da infracédo

subjetiva que exige da autoridade fazendaria a indicagdo do nexo entre
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conduta e resultado e os efeitos cognitivo e volitivo, porque integram o vulto
tipico da infragdo. Se, no caso concreto, ndo ha dolo ou culpa a ser apreciada
sequer pelo Fisco, quando menos o seria pela autoridade penal.

O carater simbolico do Direito Penal é grave vicio que deslegitima o
Acordao em analise. Nao cabe ao juiz da causa representar o papel de quem
combate a criminalidade como brago da seguranga publica, muito menos de
quem fiscaliza o recolhimento de impostos, ao revés, dentro do sistema
constitucional deve exercer um papel de garantidor dos direitos humanos,
principalmente na defesa das prerrogativas de qualquer cidadao inadimplente
de ndo se ver perseguido criminalmente por suas dividas, proibida
expressamente pelo art. 7°, 7 da Declaragdo Americana sobre Direitos

Humanos, norma incorporada ao nosso sistema legal.

Inconformada com a decis&o proferida na segunda instancia do Poder
Judiciario estadual, a Defensoria Publica submeteu a matéria ao Superior
Tribunal de Justica em sede de Habeas Corpus, tendo sido o Ministro Rogério

Schietti Cruz designado para sua relatoria.

No seu voto enfrentou, inicialmente, antiga controvérsia que jazia entre a
Sexta e a Quinta Turmas, integrantes da Terceira Sec¢do daquela Corte
(especializada em matéria penal), encaminhando a analise do caso a fim de
pacificar o seu entendimento, o que acabou ocorrendo apds extenso debate e

por maioria de votos.

Partiu o Ministro Schietti da importdncia da tutela penal sobre a
tributacdo na tentativa de minimizar os impactos que a criminalidade causa a
ordem tributaria, notadamente no aumento das desigualdades sociais,
destacando que existe um dever geral de evitar condutas que se abstém do
pagamento de tributos, com os instrumentos legais e constitucionais de que

dispde o Estado.

Em interpretagcéo gramatical, discordou do legislador do texto criminal no
uso das expressdes “cobrado” e “descontado” porquanto, sob o enfoque
tributario, nenhum sujeito passivo da obrigacao tributaria poderia realizar essas

condutas, exclusivas do poder tributante, porém, sob o enfoque penal, o
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Ministro Schietti entendeu que o interprete deve construir o seu conteudo com
0 uso da semiética, ciéncia que analisa todos os sistemas de comunicacao de
uma sociedade, de modo a visualizar as relagcdes com as realidades que a

exprimem e a forma da sua aplicagao pragmatica.

Na tentativa de integragdo da figura tipica, o Ministro Schietti discorreu
sobre outros tipos penais presentes no Codigo Penal: da apropriagcédo indébita
patrimonial (art. 168); da apropriacdo indébita previdenciaria (art.168-A),
presentes no capitulo dos crimes contra o patriménio; a sonegagédo de
contribuicdo previdenciaria (337-A) presente no capitulo dos crimes contra a
administragcao publica, porque para ele as caracteristicas esséncias de um

crime compdem as dos outros, principalmente numa visao sistémica.

Numa visédo historica, lembrou o Ministro Schietti do projeto de lei n.
4.788/1990 que deu forma a lei n. 8.137/1990, sob a relatoria do entdo
Deputado Nelson Jobin, destacando a redacg&o original que separava essas
expressdes em dois incisos, depois unificados na redacao final aprovada, e que
melhor exprimia o significado seméantico da expressao “cobrado”, como aquele
recebido de terceiros com o acréscimo ou inclusdo no pre¢co do produto,
comum aos tributos indiretos; diferente da expressdo “descontado”, como
aquele em que ha responsabilidade por substituicdo tributaria, comum aos
tributos diretos, quando o responsavel pela retencdo na fonte ndo é o

responsavel pelo recolhimento do tributo.

Quanto ao dolo de “apropriar-se”, o Ministro Schietti entende que deve
ser reconhecido com base em substrato probatorio obtido apds a instrugao.

O recurso a analogia in malam partem na integragdo da norma penal
incriminadora esta proibida no Direito Penal brasileiro e o uso que lhe foi dado
no voto do Ministro Schietti, para justificar uma interpretacdo extensiva a
albergar as condutas praticadas pelo casal Schumacher aos ditames da
conduta sob exame refogem a esse dogma uma vez que O seu resultado

concreto representa evidente prejuizo aos acusados.

A analogia ali realizada pareou crimes tutelados por bens juridicos

diferentes e revelou muitas dificuldades na comparagdo com figuras tipicas tao
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desiguais. Os crimes de sonegagao de contribuicdo previdenciaria, previstos no
artigo 336-1, do CP, sdo materiais e comissivos, guardando quanto muito
alguma semelhanga com os previstos no artigo 1°, da Lei 8.13/1990, jamais

com os do artigo 2°, I, do mesmo diploma, porque omissivos e formais.

Diferentemente do crime em pareco, os crimes de apropriagao indébita
previdenciaria, previstos no artigo 168-A, do CP, revelam dolo genérico, tema
ja cristalizado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, destacando-se a
julgamento do RE n°® 999.425, em que o Ministro Lewandowski reconheceu a
constitucionalidade dos crimes previstos na Lei n°® 8.137/1990, donde se extrai
a seguinte passagem: “no ponto relevante de marcar a diferenga do tipo penal
em analise com o tipo de apropriagéo indébita previdenciaria, cuja configuragéo
dispensa a demonstragao do especial fim de agir ou dolo especifico de fraudar

a previdéncia social’.

O tipo penal insculpido no artigo 2°, inciso Il, da Lei 8.137/1990 n&o foi
pensado para abarcar a figura tributaria do ICMS préprio e as dificuldades de
enquadramento refletiram esse problema. O termo “descontado” foi proposto
para incriminar aquele que retém valor de imposto de renda ou contribuicao
social do salario do contribuinte na fonte ou mesmo nos casos de substituicdo
tributaria do ICMS “para frente” ou “para tras” e que, na qualidade de
substitutos, deixam de recolhé-los aos cofres publicos. Por sua vez, o termo
“cobrado” foi projetado para o caso do imposto indireto que se soma ao valor
da mercadoria e é pago pelo adquirente no momento da compra, como é o

caso da sistematica propria do Imposto sobre Produtos Industrializados.

Sequer o recurso historico, utilizado pelo Ministro Schietti, que valorizou
a divisao das condutas em dois incisos, poderia dar suporte a interpretacao ali
adotada, ja que o relator do projeto de Lei n° 4.788/1990, que redundou na
atual Lei n° 8.137/1990, Deputado Nelson Jobin, criticou, em parecer, a
redagao original por ferir a regra secular da legalidade e afastar a fungédo de
garantia do Direito Penal. N&o basta querer descobrir a intengao do legislador
através dos trabalhos preparatérios da legislagdo, que € mera historia externa

do texto, pois € necessario verificar qual teria sido a inten¢do do legislador e a
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sua conclusdo, se no seu tempo houvesse os fendbmenos que se encontram

hoje diante de nosso olhos.

A Ministra Maria Tereza de Assis Moura abriu divergéncia contra o voto
do Ministro Relator do Superior Tribunal de Justica asseverando que no caso
do ICMS o consumidor ndo é contribuinte desse imposto, muito menos sujeito
passivo da obrigagdao, como exige a lei penal. O consumidor final jamais sera
cobrado do pagamento do imposto devido na operagdo porque nao existe
relacado juridico-tributaria possivel entre Fisco e ele. Nao é correto considerar
que o valor do ICMS embutido no preco da mercadoria teria sido dele “cobrado”
ou “descontado”. A figura do “contribuinte de fato” s6 tem relevancia para fins
de repeticdo de indébito tributario conforme artigo 166, do Codigo Tributario
Nacional — CTN.

Para a Ministra Maria Tereza, ndo comete o crime de apropriagao
indébita o comerciante que deixou de recolher, no prazo legal, valor do ICMS
referente a operagdes proprias corretamente declaradas. Sem fraude n&o ha
crime de sonegacéo fiscal que evidencie o fim deliberado de suprimir ou reduzir
tributo. O atraso ou descumprimento da obrigac&o de recolher o tributo proprio,
regularmente declarado, constitui inadimpléncia fiscal que configura ilicito
administrativo, passivel de execucao fiscal e inscricdo na Divida Ativa do
Estado.

A imposicdo de sancido penal ndo pode prescindir da verificagao da
responsabilidade pessoal, que decorre sempre da conduta fundada na
culpabilidade, como elemento subjetivo indispensavel a punibilidade. Quando
se prescinde do elemento subjetivo (dolo e culpa) punindo alguém de boa-fé,
viola-se o principio fundamental do Estado de Direito, porque se passa a tratar
o homem como objeto, prescindindo de sua razdo e consciéncia, ou seja, da

sua dignidade como pessoa humana.

O Ministro Reynaldo Soares da Fonseca pediu vista e apresentou voto
em separado, para, entre outras coisas, acrescentar que o crime em tela sé
pode ser praticado pelo sujeito passivo da obrigacédo tributaria que, nessa
qualidade, deixar de recolher valor do tributo que descontar ou cobrar de

terceiro, ndo necessariamente contribuinte. Para ele, é irrelevante a auséncia
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de relagdo juridica entre o Fisco e o consumidor, porquanto o que se
criminaliza € o fato do contribuinte se apropriar do dinheiro relativo ao imposto,
devidamente recebido de terceiro, quer porque descontou do substituto
tributario, quer porque cobrou do consumidor, ndo repassando aos cofres

publicos.

Lembrou o Ministro Soares da Fonseca, ainda, que o Supremo Tribunal
Federal considerou ndo ser possivel incluir o valor do ICMS na base de calculo
da COFINS e do PIS/PASEP, uma vez que nao se trata de receita da empresa,
mas apenas intermediario do imposto devidamente cobrado do consumidor e

que deve ser repassado ao Estado.

O ICMS é um imposto sobre circulacdo de mercadorias e tem como
principal caracteristica a incidéncia sobre o ciclo econdmico como um todo,
distribuindo de maneira equénime a carga tributaria de modo a que cada
contribuinte (o protagonista de cada operagdo que integra esse ciclo) recolha
apenas a fragao do imposto correspondente a operacao por ele praticada. A
nao cumulatividade, que mais que um principio, € uma protecao constitucional,

evita a tributacido em cascata.

Faz o Ministro Soares da Fonseca confusdo com a regra matriz de
incidéncia do ICMS, esquecendo-se que este tributo nasce da diferenca de
precos entre a mercadoria comprada e revendida pelo comerciante e que
quando este preenche as declaracdes correspondentes a todas as operacoes
de entrada e de saida que compuseram a sua atividade comercial més a més e
as entrega no prazo e na forma prescrita na lei tributaria, a infragcdo cometida
nao contrai a norma em comento, qual seja o artigo 2°, inciso Il, da Lei n°
8.137/1990, porque o imposto € por ele unica e exclusivamente devido e

declarado.

A regra matriz de incidéncia da COFINS e do PIS/PASEP, estudada na
RE n. 574.706/PR pelo Supremo Tribunal Federal e invocada pelo Ministro,
mistura analise de impostos e contribuicbes distintas com a formacgdo do
crédito tributario e langamento regidos por regras e principios diferentes e por
isso nao podem ser comparados de forma rasa como se um fosse o outro. A

prépria decisao referida nao referenda esse raciocinio.
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Nao é irrelevante a auséncia de relagdo juridica entre Fisco e
consumidor final, como afirmou o Ministro Soares, porquanto essa condicéo, se
nao expressada na lei tributaria, impede que seja adotada como solug&o para
integracédo do tipo penal, que, como elemento normativo, sé pode lastrear-se
na lei e nunca em presungao, sob pena de infringéncia aos principios da
reserva legal e da taxatividade, corolario da legalidade (CP, art. 1° e CF/88, art.
59, XXXIX).

Apesar dos erros e dos acertos acima descritos, acordaram os Ministros
da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica no julgamento do Habeas
Corpus N° 399.109 — SC, por maioria, por denegar a ordem, nos termos do
voto do Ministro Relator Rogério Schietti Cruz, acompanhado pelos Ministros
Felix Fischer, Antonio Saldanha Palheiro, Joel llan Paciornik e Reynaldo
Soares da Fonseca. Vencida a Ministra Maria Tereza de Assis Moura,
acompanhada na divergéncia pelos Ministros Jorge Mussi e Sebastido Reis

Junior.

O caso ingressou no Supremo Tribunal Federal através da interposicéao
do Recurso Ordinario em Habeas Corpus interposto pelo casal Schumacher,
recebendo o numero RHC 163.334-SC. O Ministro Luis Roberto Barroso foi
sorteado para a relatoria e o julgamento em plenario ocorreu nos dias 11, 12 e
18 de dezembro de 2019.

Até a finalizacdo deste trabalho, porém, ndo havia sido publicado o
Acordao do referido julgamento, razdo pela qual foram estudadas transcrigbes
livres colhidas das transmissées da TV- Justica das sessbes de seu
julgamento, com excecdo do voto-vogal do Ministro Edson Fachin,

isoladamente publicado no site do Supremo Tribunal Federal.

O Ministro Barroso partiu a sua analise sob trés premissas: o Direito
Penal deve ser sério, igualitario e moderado; o pagamento de tributo é dever
fundamental do cidad&do e; o mero inadimplemento tributario ndo é fato tipico

criminal.

Sob o prisma da seriedade do Direito Penal, O Ministro Barroso fez

referéncia a funcao de prevencgao geral negativa, no sentido da intimidagao que
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este ramo do direito gera na maioria dos cidadaos. Nao é a gravidade da pena
ou o rigor da sua execugdo, mas a certeza da punigao que pode desestimular o

autor a praticar crimes.

O proprio Ministro Barroso tratou de negar a probabilidade de a pena
corporal ser aplicada de fato. Preocupado com o excesso de criminalizacao
que o levou a analisar o impacto pratico sobre os niveis de encarceramento no
pais, chegou a conclusdo de que seria virtualmente impossivel que alguém
fosse preso pelo crime em comento, tendo em vista ser muito baixa a pena a
ele cominada, além dos diversos mecanismos hoje disponiveis ao réu para ver-
se livre ndo s6 do carcere, por aplicagao de pena substitutiva, mas mesmo da
persecucado ou do processo, por acordos que poderdo ser firmados junto ao
orgao acusatério, afora o pagamento do débito tributario a qualquer tempo, que

extingue a punibilidade do agente.

Assim, a criminalizagdo da apropriagao indébita de ICMS n&o vai gerar a
funcao preventiva geral negativa ja que ha certeza da sua impunidade. Ja a
prevencao especial, dirigida ao proprio agente, tem no direito administrativo
sancionador melhores condigbes de gerar efetivo efeito preventivo, alias, a
preponderancia da funcdo didatica deve ser diretamente proporcional a
dificuldade de compreensdo dos preceitos cuja observancia almeja
salvaguardar e inversamente proporcional a estabilidade da legislagdo que os
erige. Notavel, pois, sua marcante e inarredavel pertinéncia as sangoes

tributarias.

Em relagdo ao carater igualitario do Direito Penal, essa discussao
esbarra na natureza do crime em comento, uma vez tratar-se de crime préprio,
que exige uma condig¢ao fatica ou juridica especifica do agente. No caso, sé
pode figurar como sujeito passivo o responsavel pela obrigagao tributaria, que
sera sempre 0 empresario, comerciante ou empregador, excluindo-se qualquer
outro que nao ostente essa condigdo, ndo fazendo sentido o discurso que

prega a distingao de crimes que atingem ricos e pobres.

O discurso da consecugao de justica social por meio do Direito Penal é
ilusério e acaba desempenhando fungao inversa, ja que ao invés de permitir a

inclusdo penal das elites econbmicas, esse discurso se torna cumplice da
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expansao generalizada do poder punitivo que certamente retornara seu

impulso agressivo as proprias classes ja oprimidas por ele.

Ha na atualidade grande preocupacdo com a necessidade da
reconquista da racionalidade pelo Direito Penal para o fim de reafirmar seu
papel de ultima ratio, como instrumento de controle formal voltado a tutela
subsidiaria e fragmentaria de bens juridicos, diversamente do movimento
experimentado na pratica, de hipertrofia desse ramos do direito, que o voto

como proposto pelo Ministro Barroso in casu pareceu consagrar.

Fica claro que o Ministro Barroso entende que a tutela penal dos crimes
contra a ordem tributaria reside na questdo arrecadatéria, uma vez que se
preocupa prioritariamente “‘com a privagdo do Estado de atender as muitas

demandas relevantes da sociedade brasileira”.

Ocorre que a ordem tributaria como bem juridico protegido pela norma
que criminaliza o ilicito fiscal ndo se confunde com o interesse da Fazenda
Publica. A ordem tributaria é o conjunto das normas juridicas concernentes a
tributacao e que constituem limites ao poder de tributar e, por consequéncia, de

afastar o arbitrio

Importante destacar a presenga de algumas caracteristicas que
acabaram incorporadas a interpretacdo e aplicacdo da lei penal tributaria no
Brasil e que dao evidente mostra desse exclusivo carater arrecadatorio. S&o
elas: i) as regras de extingdo e suspensao da punibilidade pelo pagamento do
tributo ou pelo parcelamento da divida, sempre baseados em acordos privados
firmados entre contribuinte e Fisco; ii) a condigdo de procedibilidade da
persecugao penal a constituicdo definitiva do crédito tributario, de exclusiva
responsabilidade da Fazenda Publica, tanto no ato do langamento quanto em
sua confirmagdo em processo administrativo; iii) a aplicagcdo de causa de
aumento de pena, baseado exclusivamente no grau de ofensividade do dano
apurado pelo Fisco e; iv) a aplicagao do principio da insignificAncia enquadrado
em limites de valores estipulados, mais uma vez, pela propria Fazenda Publica.

Todas essas caracteristicas estabelecem um alto grau de dependéncia

do Direito Penal Tributario em face da Administragcao Tributaria, afastando, na
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pratica, o poder judiciario da analise de pontos cruciais como: a materialidade
delitiva; o grau de desvalor da ag&o ou do resultado, inclusive na definicdo de
sua insignificAncia; a presengca de eventuais causas de exclusdo da
culpabilidade, da punibilidade e até da consideracdo do aumento ou diminuigao
de pena; a presenca de agravantes e atenuantes. Afora que, para agir, em
todas essas variaveis, ndo ha necessidade de a Administracdo Publica valer-se
da lei em sentido lato, muitas das vezes, simplesmente ancorando-se em
normas infralegais para sua consecugdo, ferindo de morte o principio da
reserva legal, fundamento basico do Direito Penal, afinal, ndo ha crime sem lei

que o defina.

Como ultima premissa, o Ministro Barroso afirma que o mero
inadimplemento tributario ndo é fato tipico penal. Para que se reconheca a
tipicidade penal de uma conduta em matéria tributaria faz-se necessario um
especial nivel de reprovabilidade para que se justifigue o tratamento mais

gravoso.

Nao pode o Ministro Barroso afastar de pronto da conduta sub judice o
inadimplemento puro e simples. Sua analise é condicdo de procedibilidade. E
antecedente necessario e obrigatério, por ser questdo afeta aos direitos
humanos, cuja criminalizagédo € proibida expressamente (art. 7°, 7 da
Declaragdo Americana sobre Direitos Humanos). Prima specie tem-se que
analisar a questdo do inadimplemento para sé depois, se essa garantia
individual, de matiz constitucional, tiver sido afastada, ai sim estariam

autorizadas outras possibilidades criminais analiticas da conduta em tela.

Desde a promulgacdo Emenda Constitucional n° 45/2004 com a
incorporagdo do § 3° ao artigo 5° da Constituicio Federal, foram
estabelecidas as formalidades obrigatérias que os tratados internacionais sobre
direitos humanos devem cumprir junto ao Congresso Nacional para que se

equiparem as emendas constitucionais.

Antes disso, muito se propagava sobre o carater constitucional dos
tratados de direitos humanos, dos quais o Brasil fosse signatario, uma vez que
os §§ 1° e 2° do artigo 5° da Constituigho Federal, desde sempre

asseguravam sua equiparagao a direitos e garantias fundamentais e sua
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aplicabilidade imediata. Assim, o Supremo Tribunal Federal acabou por
consagrar, no voto-vogal do Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do RE
466.343-SC, interpretagdo que atribuiu a caracteristica de supralegalidade aos
tratados e convengdes de direitos humanos, embora reconhega sejam eles

infraconstitucionais.

A Declaragdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica) foi promulgada no Brasil através do Decreto n° 678, de 6/11/1992 e
prevé categoricamente, em seu artigo 7°, inciso 7 que: “ninguém sera detido
por divida”. Assim, esse comando, presente no caso em comento, deveria ter

sido analisado prioritariamente.

Para o Ministro Barroso todos os elementos de interpretagédo juridica que
legitimam a tipificacdo do crime de apropriagdo indébita tributaria estdo bem
caracterizados na Lei n. 8.137/1990, sejam: gramatical, histérica, sistematica
ou teleologica. O termo “descontado”, sem sombra de duvidas, se refere aos
tributos diretos descontados na fonte, por sua vez, o termo “cobrado” significa o
tributo que é acrescido ao pregco da mercadoria, pago pelo consumidor ao
comerciante que deve recolher ao fisco, assim abarcando os tributos indiretos.
Neste caso, o consumidor paga mais caro para que o comerciante recolha esse

tributo a Fazenda Estadual.

Para o Ministro Barroso, o valor do ICMS cobrado em cada operagao
nao integra o patrimonio dos comerciantes que sdo meros depositarios desse
ingresso de caixa que, apds compensado com as operagdes anteriores, deve
ser recolhido aos cofres publicos, entendimento coerente com a decisao
proferida no julgamento do RE 574.706 do Supremo Tribunal Federal. A
conduta assim, ndo equivale a um mero inadimplemento tributario, mas a uma
apropriagao indébita Na sonegacgdo a reprovabilidade esta na fraude ou na
simulagdo que omite ou engana a Fazenda, na apropriagao indébita tributaria a

censurabilidade esta em tomar para si um valor que nao |lhe pertence.

Lembrou o Ministro Barroso que a constitucionalidade desse tipo penal
ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento RE n°

999.425-SC, sob a relatoria do Ministro Lewandowski e a conduta para
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caracterizar o tipo penal é dupla: cobrar do consumidor e nao recolher ao

Fisco.

Ocorre que essa proposta de interpretacdo “gramatical” ndo respeitou a
legislacdo de regéncia. A lei penal estabelece: “cobrar valor de tributo na
qualidade de sujeito passivo da obrigagao”. O comerciante que € o contribuinte
do ICMS préprio ndo cobra, muito menos recebe, ou mesmo retém do
consumidor da mercadoria o valor do imposto descrito na Nota Fiscal. Muito
menos a lei tributaria que processa a regra matriz de incidéncia desse imposto,
bem como estabelece a constituicdo do crédito tributario e seu correspondente
langamento, ndo contempla essa cobranga ou qualquer relagdo juridico

tributaria com terceiro.

A classificacdo que diferencia “contribuinte de fato” de “contribuinte de
direito”, repetida como um mantra nos manuais de direito tributario, ndo esta
baseada na lei, ja que a primeira figura é constituida em fundamentos
econdmicos, enquanto a segunda, ai sim, € montada com supedaneo em
dados juridicos. Nado ha norma, principio ou postulado capaz de albergar tal
distingdo. O consumidor final ndo é o sujeito passivo do ICMS, é td4o somente o
possivel destinatario da carga econdmica do ICMS, sem integrar a relagao
obrigacional de natureza tributaria. O sujeito passivo do ICMS é o comerciante,
individuo que pratica a operagdo mercantil e que figura no polo passivo da

obrigacao tributaria correspondente.

A interpretagdo historica realizada pelo Ministro Barroso, reforga o
sentido original do texto legal, valorizando a divisdo das condutas em dois
incisos, argumento repisado em outros julgamentos aqui ja analisados e que
sempre ignoram o parecer proferido pelo Deputado Relator Nelson Jobin, que
renegava essa versao original por “ferir a regra secular da legalidade e afastar
a funcdo de a garantia do Direito Penal”. N&o basta querer descobrir a intengéo
do legislador através dos trabalhos preparatérios da legislagdo, que é mera
historia externa ao texto, o importante é verificar qual teria sido a intengao do
legislador e a sua conclusao, se no seu tempo houvesse os fendmenos que se

encontram hoje diante de nossos olhos.
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Numa tentativa de direito comparado, o Ministro Barroso afirmou que o
tipo penal ndo constitui numa “excentricidade brasileira”, lembrando de um
julgamento ocorrido na Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a
relatoria da Ministra Rosa Weber, em que se aprovou a extradicdo de um
cidadao portugués por cometimento de crime analogo, reforcando que para a
concessao desse instrumento legal, se faz necessaria a dupla tipicidade “que o

fato seja crime tanto la como ca”.

N&o trouxe, porém, o Ministro Barroso a colagdo nenhuma norma
especifica, jurisprudéncia ou doutrina alienigenas a embasar qualquer analise
que pudesse sustentar essa assertiva. Muito menos, no que importa no
contexto deste trabalho, sua aplicacdo no inadimplemento de Imposto sobre
Circulacdo de Mercadoria e Servigos, este sim uma excentricidade brasileira, ja

que inexiste qualquer modelo tributario semelhante no mundo civilizado.

O Ministro comparou os estados de Santa Catarina e Rio Grande do Sul.
No primeiro se considera crime apropriagao indébita e os dados de sonegacéao
indicam indice de 4%, ja no segundo, onde ndo se considera crime a
apropriagao indébita, o indice de sonegagao chega a 8%, concluindo: “bem
demonstrado o impacto relevante que considerar a apropriagéo tributaria crime

produz sobre a arrecadacao’.

Ocorre que a analise do Ministro desconsiderou que o comércio, 0
mercado, os produtos, os comerciantes, os consumidores, a fiscalizagcao e a
legislacdo sao totalmente diferentes entre outros aspectos regionais
especificos de um Estado para o outro, portanto ndo da para afirmar que a
diferenga percentual de sonegacdo apontada aconteceu exclusivamente em
funcdo do trato legal da questdo dentro dos respectivos Tribunais de Justica.
Sao tantas as variaveis que interferem nesse resultado que esse dado, da
forma como foi apresentado, é muito fragil, sobre o ponto de vista da pesquisa

cientifica, minimamente confiavel, ndo revelando a verdade dos fatos, de per si.

Ja na interpretagéo teleoldgica o Ministro Barroso realgou que “se deve
levar em conta alguns dados da realidade fatica e dentro de um contexto
temporal e espacial’. Para ele os fatos da vida tém um papel importante na

normatividade e na forma que as leis devem ser interpretadas. Os tributos no
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Estado Democratico sdo especialmente relevantes porque sua arrecadacao
financia ndo apenas os direitos fundamentais, os servigcos publicos, mas a
propria democracia e a consecugao dos objetos da Republica. Além do impacto
no erario publico, as empresas que sonegam afetam a livre concorréncia. A
falta de recolhimento intencional e reiterada do ICMS coloca em situagao de
vantagem competitiva em relagdo as empresas que se comportam

corretamente em relagéo as suas obrigagdes tributarias.

N&o considerou, porém, o Ministro Barroso em sua analise teleoldgica,
os problemas que afligem o sistema tributario nacional, os contribuintes em
geral e os comerciantes em particular: as recorrentes violagbes aos direitos e
garantias individuais perpetradas pelo Fisco; a excessividade da crescente
carga tributaria; a ma destinagcdo do dinheiro publico, a tergiversagdo de sua
aplicacao, a falta de probidade administrativa na realizagdo dos gastos publicos
e a descrenca nos dirigentes politicos; as muitas deficiéncias e insuficiéncias
do Estado ao promover o retorno aos cidadaos pelo mau funcionamento estatal
nas areas fundamentais, tais como seguranga publica, saude, educagdo e
infra-estrutura; as ndo raras injusticas cometidas no tratamento dispensado aos
contribuintes pelo legislador; a insensibilidade ou atecnicismo do Poder
Judiciario que, por vezes, alberga abusos e injusticas positivas na legislagéo
tributaria; o desconhecimento da intricada e instavel legislagcédo tributaria; a
ineficiéncia da fiscalizagc&o; o propdsito punitivista de alguns de seus agentes; a
impunidade dos sonegadores; a escassa reprovagao social dos crimes
tributarios; as agruras e aflitivas situagdes financeiras eventualmente
enfrentadas por pessoas fisicas e juridicas e; até a intencdo de maximizar,

ainda que ilicitamente, os ganhos pessoais.

Enfim, a total falta de respeito na relacdo tributaria, que induz no
contribuinte o sentimento de que a lei sO existe contra ele, ou pelo menos so é
aplicada contra ele, posto que as disposicoes a ele favoraveis sao sempre
ignoradas pelas autoridades da Administracdo Tributaria. Seu olhar
exclusivamente arrecadatério afastou de sua analise o mias valioso bem
protegido pela norma penal que € a lealdade do contribuinte face sua

responsabilidade social, ndo o resultado que a Fazenda espera dele. O
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respeito as normas tributarias para o Ministro sdo devidos mais pelo retorno

econdmico que promove e menos pela cidadania que deveria projetar.

Todas as intempéries acima refletidas nao fizeram parte do radar do
Ministro Barroso que, numa interpretagcéo teleologica parcial, s6 enxergou um
lado do problema, desprezando a realidade fatica que cerca a questao e seu

real contexto temporal e espacial.

Mais eficiente do que exigir, coercitivamente, a honestidade dos
contribuintes e responsaveis, mediante a previsdo de penas excessivamente
severas a descumprimento de suas obrigacdes fiscais, é conquista-los, fazendo
neles nascer e crescer a convicgao de que seu sacrificio pessoal em prol do
bem comum nao sera em vao; tratad-los como investidores, convencendo-os da
importancia, conveniéncia e retorno de sua contribuicdo, estimulando-os a
investir no bem comum; prestar-lhes o0s servicos essenciais, tais como
segurancga, saude, educagao, infra-estrutura e assisténcia social, de maneira
efetiva e eficiente; aplicar os recursos publicos com transparéncia, probidade e

diligéncia.

No momento da aplicagao da legislagcao pelos operadores do Direito, no
momento da concretizagdo da norma pessoal ndo cabe ao interprete
representar o papel de quem combate a criminalidade como um brago da
seguranga publica, alguém que esta na linha de frente da luta contra
impunidades diversas, ao revés, dentro do sistema constitucional, o juiz,
fundamentalmente, exerce um papel de garantidor dos direitos humanos,
inclusive e principalmente na defesa das prerrogativas de qualquer cidadao
inadimplente de né&o se ver perseguido criminalmente por suas dividas,

especialmente os protegidos pelo manto do Direito Tributario.

A sonegacéo fiscal é problema grave e deve ser combatido, mas para
que o fato deixe a esfera administrativa e invada a seara penal ha que haver
algo a mais que o direito administrativo sancionador n&do pode fazer. Os
mecanismos de cobrancga forcada estdo todos a disposi¢ao da Fazenda através
da lei de Execugéao Fiscal (Lei n° 6.830/1980) que |he confere prerrogativas e
mecanismos de coercao bastante violentos e exclusivos que devedor nenhum

tem a disposicdo no direito privado. A visdo do Direito Penal como unico
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instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo de
socializacdo, de civilizagdo, supde uma expansao ad absurdum da outrora
ultima ratio. Mas, principalmente porque tal expansao € em boa parte inutil, a

medida que transfere ao Direito Penal um fardo que ele ndo pode carregar.

Afirma, ainda, o Ministro Barroso que além do impacto ao erario publico,
as empresas que sonegam afetam também a livre concorréncia. Aqui, porém, o

Ministro Barroso mistura dois assuntos dispares entre si.

A sonegacgao realmente é uma conduta danosa em todos os sentidos,
para o erario e para a livre concorréncia, sendo descrita na lei como “toda acao
ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria da ocorréncia do fato gerador
da obrigacéo tributaria principal, sua natureza e circunstancia” (Lei n° 4.502/64,
art. 71). O casal Schumacher ao entregar ao Fisco suas declaragées completas
cumpriu todas as obrigacdes assessorias estabelecidas na lei de regéncia,
portanto nao tentou impedir ou retardar o conhecimento por parte da autoridade
da ocorréncia do fato gerador. Sua conduta ndo pode ser associada a

sonegacéao.

O inadimplemento de obrigagao principal € sem duvida um ilicito fiscal,
mas esse atraso ndo pode ser tratado como ilicito fiscal delituoso, mesmo que
intencional, porque como toda divida, faz parte do escopo gerencial e
administrativo do contribuinte, da liberdade de decisdo da melhor alocagao do
seu capital, disponivel ou ndo. Até porque, uma vez constituida a divida junto
aos 6rgados da administragdo publica, através do correspondente langamento
de oficio, esse atraso sera punido com a aplicagdo da pena de multa e

compensado com a incidéncia de juros.

No Brasil, a cumulacido de sang¢gdes penais e tributarias na repressao ao
ilicito fiscal, tem sido aceita pela doutrina e jurisprudéncia sem maiores
questionamentos, sempre quando se fizerem presentes os elementos
normativos do tipo penal e os requisitos para a aplicacdo da pena correlata. Ha
um predominante entendimento fundado no argumento da independéncia entre

as instancias.
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Essa justificativa de suposta independéncia é bastante fragil, quando
deveria ser bastante contundente ja que a adogéo desta vertente redunda em
restricdes mais drasticas a direitos fundamentais. N&o é possivel compatibilizar
minimamente uma concepc¢ao de independéncia diante do conceito de ilicitude
ou antijuridicidade penal que obrigatoriamente determina vinculagao entre as
instdncias para a estruturagdo do ilicito criminal. As instancias estéo
completamente entrelacadas. Embora processados no Direito Penal, a
constituicdo do ilicito, a aplicagdo de agravantes, atenuantes, causas de
extincdo da ilicitude, culpabilidade e punibilidade sé encontram sustentacao

penal se confirmados pelas autoridades fiscais.

E irdnico pensar que para se punir o contribuinte infrator na esfera penal
as instancias sdo dependentes, mas, no momento de se reconhecer a
proibicdo da dupla punigéo, as instancias sejam consideradas independentes.
Inexiste qualquer Obice para a adog¢ao do principio da proibicdo da dupla
punicdo penal e administrativa no direito brasileiro, sendo também que o
principio da proporcionalidade o impde. Sua ado¢gdo em nosso sistema, alias,
aportaria consideravel dose de racionalidade as escolhas legislativas além de

promover os pressupostos de uma politica sancionadora integrada.

Como ultima ressalva, no voto sob analise, levantou o Ministro Barroso a
questado do dolo. Destacou que o crime de apropriagao indébita tributaria ndo
comporta a modalidade culposa, portanto € imprescindivel a demonstracdo do
dolo. Ocorre que ao estabelecer os critérios para afericdo do elemento

subjetivo do tipo, incorreu em violagdo da dogmatica penal.

A primeira condi¢cao do Ministro que diz respeito a “demonstragao cabal
de condigao de insolvéncia”, questdo nao afeta ao dolo, mas a exigibilidade de
conduta diversa, que na verdade € uma excludente de culpabilidade, tese
bastante assentada tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia e que
reconhece que nao se poderia exigir outra conduta do agente diante daquela

situacgao ruinosa.

Quando afirmou, ainda, ser a inadimpléncia eventual uma causa
excludente de dolo, incorreu em outro erro dogmatico ja que a repeticao ou nao

da conduta n&o a define, apenas pode agravar ou atenuar eventual aplicagéo
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de pena. O que define a conduta € quando nele se reunem todos os elementos
de sua definicdo. Alias, para o Ministro Barroso nao € qualquer repeticéo, tera
que ser ‘“contumaz’, porque se eventual, o dolo ndo se confirma,

descaracterizando o crime.

Ainda, O Ministro exige para a confirmagdo do dolo de apropriagao
indébita tributaria que estejam presentes elementos de outros tipos penais,
todos elencados na lei dos crimes concorrenciais (art. 36, incisos | a IV, da Lei
n°® 12.529/2011).

Por fim, afirma o Ministro Barroso que o dolo deve ser apurado na
instrucdo criminal. Ocorre que por ser o dolo elemento da tipicidade penal, é
antecedente ao processo e faz parte integrante da descri¢ao tipica. A denuncia
deve conter a exposi¢cao do fato com todas as suas circunstancias (CPP, art.
41), impondo-se, entre outros elementos obrigatorios, a narrativa do
comportamento ilicito (agdo ou omiss&o) e a indicagdo do elemento subjetivo
(dolo ou culpa). Trata-se do que a doutrina especializada chama de justa causa
autdbnoma e por ser questao de procedibilidade, sua auséncia impede o inicio

da acao penal.

Assim, a auséncia de qualquer indicacdo da presenca do dolo na peca
exordial impedia o seu processamento e por isso a manuteng¢do da absolvicao
sumaria, concedida em sede monocratica, era a medida que se impunha no
presente julgamento, pela auséncia de demonstracdo do dolo, portanto

auséncia de justa causa autbnoma, questao de procedibilidade da agao penal.

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso, relator para o caso no Supremo
Tribunal Federal, no entanto, foi pelo ndo provimento do Recurso Ordinario em
Habeas Corpus, numa clara manifestacdo que converge para a nova realidade
da hipertrofia do Direito Penal, dotando o sistema ndo sé de penas mais
rigorosas, como também de tipos incriminadores de condutas que refogem aos
ditames constitucionais relativos a estrita legalidade, a fragmentariedade e a
subsidiariedade, reforcando o desenvolvimento do novo Direito Penal de

tendéncia expansionista.
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O Ministro Gilmar Mendes, porém, abriu divergéncia e, com o seu voto,
desencadeou uma série de raciocinios que vao ao encontro as criticas até aqui

formuladas.

Segundo o Ministro Mendes, o mero dolo de n&o recolher o tributo de
uma forma genérica nao € suficiente para preencher o tipo subjetivo do artigo
2° inciso I, da Lei n° 8.137/1990, sendo necessaria a presenca de uma
vontade de apropriacdo fraudulenta dos valores do Fisco para materializar o

elemento subjetivo especial do tipo em apreco.

Lembrou o voto do Ministro Ricardo Lewandovski, quando reconheceu a
constitucionalidade dos tipos penais da Lei 8.137/1990, no julgamento da Agao
Penal n° 516-DF, no Supremo Tribunal Federal, donde se destaca a seguinte
passagem: “As condutas tipificadas pela Lei n°® 8.137/1990 ndo se referem
simplesmente ao ndo pagamento de tributos, mas aos atos praticados pelo
contribuinte com o fim de sonegar o tributo devido, consubstanciados em
fraude, omissdes, prestacdes de informacgdes falsas a autoridades fazendarias

e outros ardis”.

Para o Ministro Mendes, no caso em tela, o tipo subjetivo se caracteriza
pelo nao recolhimento do tributo devido e o elemento subjetivo especial pela
apropriacao fraudulenta dos valores, o que se exclui com a devida declaragéo
da espécie tributaria junto aos 6rgaos da administragao fiscal. Em face da
auséncia de uma demonstracao clara de tal elemento subjetivo especifico na
exordial acusatdria, esta-se diante de simples criminalizagdo do

inadimplemento e portando de fato atipico.

Num cotejo analitico de proporcionalidade entre os valores
constitucionais da liberdade individual e da propria ordem tributaria, na
qualidade de bem juridico tutelado, a intervenc&o criminal s6 se justifica na
medida em que houver alguma forma de fraude por parte do agente, ja que a

fraude e ndo a divida é o objeto da norma penal.

A criminalizacdo de mera divida se equipara a prisdo civil e fere de

forma clara tanto a Constituicdo quanto o Pacto de Sao José da Costa Rica,
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neste sentido, ambos dispdéem de forma clara. Na falta da demonstracido de
fraude (elemento determinante do tipo) resta cristalino o vilipéndio tanto da
proibicdo constitucional a criminalizacdo do mero inadimplemento quanto ao
préprio principio da nao culpabilidade, ja que se pressupbde na operagao de
imputagdo um ardil, uma fraude, uma sonegacado ou uma dissimulagdo nao

demonstrado.

Na visdo do Ministro Mendes, s6 se pode considerar como tributo
descontado ou cobrado na qualidade de sujeito passivo da obrigagdo aquele
cujo desconto ou cobranga decorre de disposi¢cao legal expressa, ndo aquele
que por circunstancia meramente econémica pode estar embutido no prego do
bem ou servico. Os termos descontado e cobrado, elementos normativos do
tipo, sem os quais ndo ha em se falar em crime, ndao devem ser aplicados a
casos em que por mera repercussdo econdmica o comerciante repassa seu

6nus no preco final da mercadoria ao consumidor.

O valor referente ao ICMS destacado na Nota Fiscal ndo é transferido
automaticamente, nem € vinculado ao recolhimento, como se permanecesse
intangivel no caixa do contribuinte até sua entrega ao erario estadual. Na
realidade, ele constitui disponibilidade econdbmica que integra o prego e €
empregado consoante o discernimento do vendedor, ainda que eventualmente
seja contabilizado o 6nus tributario apds consideracdo dos respectivos créditos

€ no periodo apurado.

Para o Ministro Mendes, ndo se pode compreender o contribuinte de
direito como um mero intermediario recebendo o ICMS do contribuinte de fato e
entregando prontamente ao Estado. Nao procede a afirmagdo de que haveria
um mero transito do ICMS na contabilidade da empresa. O adquirente nao é
contribuinte desse imposto, ndo havendo aqui cobranca ou desconto do valor
tributario. O contribuinte apenas paga o valor da mercadoria, ndo possuindo

sujeigao alguma perante o Fisco.

N&do se pode confundir dever juridico tributario que recai sobre o
empresario contribuinte com o mero 6nus econdmico que € suportado pelo

adquirente.
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Assim, entendeu o Ministro Mendes que os elementos normativos
“‘descontado” e “cobrado” ndo se aplicam ao caso em tela para fins de
imputacdo do delito de apropriagao indébita tributaria, tendo sido os réus
denunciados por uma conduta atipica, sem a devida descricado de uma situagao
fatica que esteja no espectro de alcance do preceito normativo previsto no tipo
penal do artigo 2°, inciso I, da Lei n® 8.137/1990.

Por tudo isso seu voto foi pelo provimento do recurso, no que foi
acompanhado pelos Ministros Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio, cujos

votos deixa-se de analisar porque nio trouxeram nenhuma argumento novo.

Destacou-se, porém, o voto-vogal do Ministro Edson Fachin, seus
principais argumentos e por ser, até o momento da publicagao deste trabalho, o

unico publicado no sitio do Supremo Tribunal Federal.

Nele, o Ministro Fachin fez uma comparagao entre sujeito passivo da
obrigacao tributaria e o responsavel tributario, ambos conceituados no artigo
121 do Caodigo Tributario Nacional. Para ele nos casos de substituicéo tributaria
nao ha duvida da responsabilidade do substituto, ja que essa obrigagcao
decorre de imposicao legal especifica. Nestas hipoteses o responsavel atua
como sujeito que nitidamente dispde de valor de tributo integrante da esfera
juridica de terceiro, do contribuinte.

Ocorre que exatamente por tratar-se de crime préprio, na medida em
que a conduta é suscetivel de realizagdo apenas pelo sujeito passivo da
obrigacao tributaria, somente aquele que a lei assim determina podera integrar
a agao tipica. Por evidente que a relagdo pessoal com o fato gerador néo é
suficiente para, ao arrepio da lei, transformar ninguém em responsavel
tributario, sob pena de se estar tentando integrar norma penal em branco com

elementos normativos fora do direito, fora da lei.

A invocacgao de “relagao pessoal do consumidor com o fato gerador” ndo
sustenta um raciocinio que permita, em sede de Direito Penal, a incriminagao e
consequente persecugao contra contribuinte que com ele ndo tem relagao legal
nenhuma e que nem praticou fraude alguma, afastando-se por completo a

qualquer indicagao do dolo necessario ao tipo. Tratou-se, a toda evidéncia, de
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uma infragdo objetiva, meramente material, sem nenhum descumprimento a
qualquer obrigagdo acessoria em que o crédito tributario foi declarado pelo
contribuinte a Fazenda que apenas referendou o langamento havido. Se nao
houve dolo nem culpa a ser apreciado sequer pela autoridade fazendaria,

quanto menos o seria pela autoridade penal.

O Ministro Fachin referendou o entendimento firmado na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n° 574.706-SC, de que o
valor cobrado de ICMS ndo compde a base de calculo para a incidéncia do PIS
e da CONFINS, apenas circula na contabilidade do sujeito passivo, néo
ingressando no seu patriménio com definitividade. Por coeréncia e
consequéncia o nao recolhimento desse valor cobrado atua na ambivaléncia do

nao repasse em favor do Fisco de recursos de titularidade de terceiros.

A regra matriz de incidéncia dessas contribuigbes sociais, estudada na
referida decisdo, tem a formacdo do crédito tributario e o seu langamento
regidos por regras e principios diferentes do ICMS e por isso ndao podem ser
comparados de forma superficial, como se um fosse o outro. A prépria decisao

referida ndo referenda esse raciocinio.

O PIS e a COFINS tem por base de incidéncia o faturamento da
empresa e, parafraseando o Ministro “por coeréncia e consequéncia” ndo pode
incidir sobre o valor do ICMS, que €& imposto devido ao Estado, nédo

constituindo faturamento, no sentido lato, muito menos recurso de terceiro.

Enfatizou por fim, o Ministro Fachin, ser o ICMS um tributo a alcancar a
capacidade contributiva do consumidor a partir da interferéncia da seletividade
e essencialidade na imputagao tributaria, fixando seu pensamento no que a
doutrina denomina de “principio da capacidade contributiva absoluta ou
objetiva” que retrata a eleigdo pela autoridade legislativa competente de fatos

que ostentem signos de riqueza.

Ocorre que, nado se deve esquecer-se de tornar efetivo o “principio da
capacidade contributiva relativa ou subjetiva” que reza a reparticado do impacto
tributario de modo que todos os participantes do acontecimento contribuam de
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acordo com o tamanho econémico do evento, promovendo o principio da

igualdade, previsto no art. 5°, caput, do Texto Supremo.

No caso do ICMS, a capacidade contributiva objetivamente visa a
operagdo mercantil, mas, subjetivamente sera distribuida igualmente entre os
participante da cadeia econdmica, se impondo tdo somente a cada um aquilo
que contribui pessoalmente no processo. Assim, 0 comerciante arca
exclusivamente com o peso da sua parte na operagéo, na condicdo de sujeito
passivo daquela parte da obrigagao tributaria, mas ndo responde pelo que o

consumidor eventualmente tera que arcar nas operagdes futuras.

Para o Ministro Fachin, a seletividade sé pode ser considerada para se
atingir as riquezas concernentes a capacidade contributiva do consumidor final
do ICMS, dando-lhe contornos especificos do fenbmeno dessa repercussao

tributaria.

Ocorre que o ICMS é um imposto que ndo raro € utilizado pelos Estados
Federados no que a doutrina convencionou chamar de “guerra fiscal’, com a
concessao de incentivos e beneficios fiscais através de acordos, pactos e
contratos diversos, que embutem outros interesses que nada tem a ver com a
essencialidade dos produtos, mas com interesses de controle comercial de
determinadas areas e/ou atividades.

Por fim, o Ministro Fachin asseverou que: “cabera motivadamente ao juiz
natural a perquirigdo do dolo genérico no caso concreto”. O crime em comento,
porém, como ja dito anteriormente exige a afericdo do dolo especifico e ndo
genérico e sua perquiricdo deve se dar desde a fase administrativa, quando
diante de infracdo formal subjetiva, passando pela fase investigatéria pela
policia judiciaria, sendo especificamente exigida e demonstrada na denuncia-
crime pelo 6rgao acusador, quando intentada em juizo, sob pena de sua

declaracgéo de inépcia pela auséncia de justa causa.

Por derradeiro, o Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 163.334-SC
foi julgado improcedente no Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos,
para o fim de manter a decisdo do Superior Tribunal de Justi¢ca, que julgou

improcedente a absolvicdo sumaria decretada no juizo monocratico, nos
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termos do voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso, seguido pelos
Ministros Dias Toffoli, Alexandre de Moraes, Luiz Fux, Edson Fachin, Carmen
Lacia e Rosa Weber, vencidos em divergéncia os Ministros Gilmar Mendes,

Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.

Assim restou fixado o novo paradigma para o caso: “O contribuinte que
de forma contumaz e com dolo de apropriacdo, deixa de recolher o ICMS
cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo penal ao art. 2°,
I, da Lei n® 8.137/1990".

Essa decisdo feriu tanto o Direito Tributario quanto o Direito Penal; o
primeiro, por ser substrato do segundo, n&o poderia ter suas diretivas
desprezadas, pois € um direito pensado e desenvolvido para proteger o
contribuinte contra a sanha arrecadatéria do Estado e; o segundo, pensado e
desenvolvido para proteger o cidaddo contra os excessos de um Estado
arbitrario e punitivista que viu o desprezo no trato a seus principios basilares,

suas garantias e direitos fundamentais, de matiz constitucional e internacional.

Nem protegeu o contribuinte, a partir dela, ameagado nacionalmente de
perseguicao indiscriminada, nem protegeu o cidadéo, porque descortinou um
Poder Judiciario expansionista que ndo mais se constrange em utilizar-se do
ativismo judicial para afastar os principios e dogmas norteadores da protegéo

aos Direitos Humanos quando o tema é proteg¢ao ao erario publico.

A questao s6 se apresentou de forma unanime no Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina, contudo, nos tribunais superiores mostrou-se em
acirrada disputa, que sinaliza que essa posi¢ao podera e devera ser revista em

breve.
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