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RESUMO: O artigo analisa a atuacao da Suprema Corte brasileira na utilizacdo da lei penal em
substituicao as politicas publicas, tal como realizado no julgamento do Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n. 163.334/SC, com a consequente criminalizacdo do inadimplemento fiscal por meio da
interpretacao do artigo 2°, inciso II da Lei 8.137/1990. Sugestiona-se que a resolutiva pode ser feita
de maneira adequada, por meio dos poderes competentes (Executivo e Legislativo), bem como, na
observacao dos principios constitucionais. Para tanto, parte-se da anéilise legal e jurisprudencial,
demonstrando a impossibilidade e principalmente a ineficiéncia da utilizacdo de sancao penal para
solucdo de problemas desta natureza.
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ABSTRACT: The article analyzes the role of the Brazilian Supreme Court in the use of criminal law
in place of public policies, as carried out in the judgment of the Ordinary Appeal in Habeas Corpus
n. 163.334/SC, with the consequent criminalization of tax default through the interpretation of
article 2, item II of Law 8.137/1990. It is suggested that the resolution can be made in an adequate
manner, through the competent powers (Executive and Legislative), as well as, in compliance with
constitutional principles. Therefore, it starts from the legal and jurisprudential analysis,
demonstrating the impossibility and especially the inefficiency of using criminal sanctions to solve
problems of this nature.
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INTRODUCAO

O julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus 163.334/SC pela Suprema
Corte brasileira fixou a tese de que "O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de
apropriacdo, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico
incide no tipo penal do art. 2°, 11, da Lei n°® 8.137/1990". Todavia, conforme se demonstrara
dogmaticamente, nao se faz possivel a subsuncao do fato a norma penal, eis que o delito
previsto no art. 2°, inciso II, da Lein® 8.137/1990, trata de conduta extremamente especifica
e delimitada pelo legislador, cuja verificacao s6 pode se dar em conjunto com a sistemaética

do seu ramo juridico de origem, ou seja, o Direito Tributario. Deste modo, inicia-se pela
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analise constitucional da tese, considerando a possibilidade de o agente permanecer detido
por até dois anos, ja se encontra a barreira da impossibilidade de prisao civil por divida, e,
portanto, a possivel incompatibilidade do entendimento fixado para com a Constituicao
Federal. Na esfera tributaria, verifica-se a deturpacao das caracteristicas legais,
jurisprudenciais e doutrinarias acerca do sujeito passivo da obrigacao de recolhimento de
ICMS proprio, pois de modo forgoso, foi atribuida ao contribuinte (comerciante) a qualidade
de mero depositario, responsavel pelo adimplemento da obrigacao de terceiro, que no caso
seria o consumidor final dos produtos.

Discorrera o texto, na seara penal, a seu turno, apontando-se a violacao de preceitos
béasicos, como o Principio da Legalidade, vez que a mudanca radical de jurisprudéncia, neste
caso, tem efeitos muito similares a um novo tipo penal, porém, derivado de outro meio que
nao a lei, bem como o Principio da Irretroatividade, pois ao invés de existir primeiro o “tipo
penal” e depois a conduta, esta logica se inverte, de modo que a conduta s6 passou a ser
tipica, somente apo6s o fato. Em leitura do decidido pela Suprema Corte Brasileira, ao
criminalizar o inadimplemento de ICMS proprio, demonstra-se que a tese ignorou aspectos
essenciais de verificacao da teoria do delito no que toca a culpabilidade, o erro de proibicao
e a presuncao de inocéncia (aqui, no sentido do dolo), pois quando declara devidamente os
débitos ao fisco, o contribuinte tem a conduta de resguardo de qualquer presuncao de
fraude. Sobre o Principio da Supremacia da Constituicao, Luis Roberto Barroso (2019),
aponta que “[...] nenhuma lei ou ato normativo — a rigor, nenhum ato juridico — podera
subsistir validamente se for incompativel com a Constituicdo”.

Logo, o texto aponta no sentido de que consentir com o uso da hermenéutica legal e
constitucional de forma contraria ao texto expresso na propria Constituicio Federal,
levantara insurgéncia quanto ao abuso do poder de fundamentagao para fins politicos - neste
caso, politica fiscal - mesmo que por de tras dessas decisoes haja questdes moralmente
relevantes, como a necessidade d combate ao inadimplemento fiscal e delitos tributéarios.
Nesta quadra, tendo em vista que o texto artigo 5°, inciso LXVII da Constituicao Federal
veda expressamente a prisao civil por divida, excetuados unicamente os casos de
inadimplemento de obrigacao alimenticia, o artigo desemboca ao final convergindo na ideia
da ilegalidade da criminalizacao de acOes/omissOes que nao pertencam ao arcabouco
juridico-penal brasileiro outrora tipificado. Ademais, o inadimplemento dos créditos
tributarios, em que pese se tratar de conduta cuja ilegalidade nao afete questoes penais, faz

recair uma série de outras consequéncias juridicas sobre o contribuinte, que a partir da
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inscri¢cao do débito em divida ativa, respondera judicialmente pela divida, com todos os seus

bens na forma da Lei 6830/80.

1. DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A CONSEQUENTE
INGERENCIA NA POLITICA FISCAL

Ab ibnitio, se faz importante entender o decidido pela Suprema Corte brasileira como
forma introdutoria as criticas que se fara ao longo do decisium. Em termos legislativos, o
projeto de lei 4.788, de 1990, de relatoria do entao Deputado Federal Nelson Jobim — MDB,

que depois se tornou a Lei 8.137/90, trouxe na sua proposta a seguinte redacao:

Art. 2" Constitui, ainda, crime contra a administracao tributéaria:

V - Deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias seguintes ao
término do prazo fixado, tributo ou contribuicdo recebida de terceiros
mediante acréscimo ou inclusao no preco de produtos ou servicos
e cobrado na fatura, nota fiscal ou documento assemelhado. (grifo
Nnosso)

A redacao original foi levada ao Poder Legislativo, todavia restou rejeitada, ou seja, o
que se fez ao fixar a tese que criminalizou a falta de pagamento do ICMS foi, justamente,
estabelecer tipificacao penal por meio de decisao judicial, o que por si s6 é inconcebivel, por
se tratar de violacdo ao principio constitucional da separacao dos poderes (artigo 2° e 60,
8§49, inciso III da Constituicao Federal). Contudo, “legislar” em matéria penal, quando ela ja
foi refutada pelo proprio Poder Legislativo, seja por livre disposicao dos paramentares, seja
por controle prévio de constitucionalidade, configura violacao ainda mais grave, pois quem
tinha autoridade para legislar, enquanto representante da vontade soberana do povo, ndo o
fez. Portanto, qualquer decisao judicial que viole as leis ou a Constituicdo Federal causa
prejuizos para a sociedade e ao Estado Democratico de Direito. No entanto, quando se trata
de decisdao no ambito do 6rgao maximo do Judiciario no Brasil, em afronta ao principio
constitucional da separacao dos poderes, de forma a legislar sobre matéria penal (artigo 22,
inciso I da CF) em desfavor do acusado, mesmo que revestida de argumentos de cunho moral
ou estatisticos, esta-se diante de grave erro do Poder Judiciario, uma vez que o rompimento
com a dogmatica em matéria penal e com a Constituicao Federal, fragiliza toda a democracia.

Os argumentos levantados pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal deixaram
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transparecer a auséncia fundamentacdo juridica adequada. Entretanto sobejaram
argumentos de cunho politico, estatistico e moral.

O Ministro Alexandre de Morais, fundamentou que “a Lava-jato, conseguiu trazer
de volta 5 bilhoes de reais”, que “existem duas formas de se combater a sonegacao fiscal, a
brasileira e a correta”, e ainda que “percentualmente, é mais arriscado jogar na roleta em
Las Vegas, do que sonegar imposto no Brasil”. Outros Ministros como Luiz Fux, Roberto
Barroso e Edson Fachin, apresentaram os indices de inadimplemento e sonegacao do pais,
bem como os seus efeitos nefastos na prestacao do servico publicos. Independentemente da
“boa vontade” Ministros, a propria jurisprudéncia daquela Corte, veda a utilizacado de meios
coercitivos para cobranca de tributos, a exemplo das stmulas n.° 70, 323, e 547 do STF. Ele
ficou estabelecido no Recurso Extraordinario 565048/RS de relatoria do Ministro Marco
Aurélio.3 Nas ocasioes em que se estabeleceram estes parametros, nao estava o Supremo
Tribunal Federal tratando de matéria penal, mas de outros tipos de san¢des administrativas
de cunho politico. Portanto, considerando o carater fragmentario do Direito Penal, percebe-
se que além das demais inversoes conceituais e de preferéncia, inverte-se mais uma vez a

logica estabelecida no ordenamento juridico brasileiro quanto aos circulos concéntricos:

“[...] nem todos os ilicitos configuram infracoes penais, mas apenas os que atentam
contravalores fundamentais para a manutencao e o progresso do ser humano e da
sociedade. Em resumo, todo ilicito penal serd também ilicito perante os demais
ramos do Direito, mas a reciproca nao é verdadeira. (MASSON, 2019).

Desta forma, valorar condutas que sempre foram tratadas no ambito do civel e
tributario como tipo penal, afronta também a toda a l6gica de um ordenamento juridico que
se constroi a varios séculos, baseado em valores e desvalores, ponderadamente. Assim, na
construcao das criticas que se subsumam, importante analise da hermenéutica e da teoria

da norma.

3 TRIBUTO — ARRECADACAO — SANCAO POLITICA. Discrepa, a mais nio poder, da Carta Federal a
sancao politica objetivando a cobranca de tributos — Verbetes n°® 70, 323 e 547 da Simula do
Supremo. TRIBUTO — DEBITO — NOTAS FISCAIS — CAUCAO — SANCAO POLITICA — IMPROPRIEDADE.
Consubstancia sancao politica visando o recolhimento de tributo condicionar a expedi¢do de notas fiscais a
fianca, garantia real ou fidejussoria por parte do contribuinte. Inconstitucionalidade do paragrafo tinico do
artigo 42 da Lei n° 8.820/89, do Estado do Rio Grande do Sul. (RE 565048, Relator(a): MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
197 DIVULG 08-10-2014 PUBLIC 09-10-2014)
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2. ASPECTOS LIMITADORES DA INTERPRETACAO DA NORMA JURIDICA

Para a compreensao adequada, necessario o entendimento conjunto dos diferentes
ramos do direito que o compoe. Por isso, imperioso se abordar os aspectos fundamentais
trazidos pela Constituicao Federal e pela legislacao ordinaria acerca do Direito Tributario,
dos tributos e da sua importancia para o Estado, bem como do Direito Penal, do conceito de
crime e dos desdobramentos sancionatoérios pelo seu cometimento. Para compreender o
verdadeiro sentido do enunciado normativo, parte-se do critério de que, a norma juridica €
a sintese positivada, de onde pode-se extrair o significado do direito. Assim, associando a
leitura da norma com outros conceitos e valores trazidos do mundo exterior, é que se produz
o sentido da norma exposta. Como se houvesse uma imagem na mente de cada leitor, que
aparece para dar o devido valor ao que esta escrito, possibilitando ao fim e ao cabo, a
capacidade de se formular juizos.

A norma penal entendida como norma de valoracao expressa um juizo social a
respeito de um valor, sem considerar nenhum imperativo dirigido aos seus destinatarios.
Sustenta-se que as normas sao “normas objetivas de valoracao”. Evidentemente, a norma
sendo entendida como uma expressao objetiva do que é caro a sociedade traduz em primeiro
lugar a identidade para com a ideia de bem juridico. Ou seja, entendendo a norma como
valoragao, admite-se que ela é a expressao de necessidade de protecao de algo que é
previamente reconhecido como valioso e, portanto, seu conteido reprova o vilipéndio
dirigido a tal bem juridico. A antijuridicidade, a contrariedade ao direito, segundo essa
concepcao, estariam constituidas pela infracdo das normas juridicas, o que poe em destaque
sua natureza objetiva. (BUSATO, 2015). Esta é a razao de se ter interpretacoes diversas, de
um dnico enunciado normativo, pois a depender das fontes externas e dos valores de cada
um, o resultado produzido pelo texto, provoca diferentes reacdes dentro espirito dos sujeitos
(CARVALHO, 2019). Contudo, seja qual for a valoraciao subjetiva da norma, dentro do

Estado de Direito, ela sempre estara submetida aos limites constitucionalmente impostos.
2.1 Estrutura da norma tributaria
O Cédigo Tributario Nacional apresenta o conceito do tributo da maneira como ele

deve ser interpretado dentro do ordenamento juridico brasileiro, ou seja, “tributo é toda

prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
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ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada” (BRASIL, 1966). A partir deste conceito legal é que
devem ser consideradas todas as questOoes relacionadas aos tributos no ambito do
ordenamento juridico brasileiro. Trata-se, portanto, de prestacao compulséria, ou seja, o seu
pagamento nao depende da vontade do contribuinte, que a partir do fato gerador, sera
obrigado a pagar aquela prestacao ao Estado, sob pena de nao o fazer e incidirem sobre si as
formas de cobranca forcada, por meio de execucgoes fiscais. A segunda caracteristica legal
dos tributos, é como ocorre a sua prestacao, sempre em forma de moeda, ou cujo valor nela
possa exprimir. Nao € possivel entao, alguém pagar os valores devidos a titulo de tributos de
outras maneiras que nao o dinheiro. Ou seja, ndo se paga tributos com prestacao de servicos,
por exemplo.

O tributo tem por caracteristica também, a de incidir em fatos juridicos que nao
constituam ato ilicito. Portanto, incidirad sobre condutas consideradas legais perante o
ordenamento juridico. Neste ponto, houve a preocupacdo do legislador em separar os
tributos, de qualquer outra quantia devida ao Estado a titulo de multa, indenizagao, etc.
Considerar-se-a tributo, apenas as obrigacoes que, além das caracteristicas anteriores, sejam
previamente estipuladas em lei. Traz-se nesta caracteristica a importante lembranca do
mandamento constitucional do artigo 5°, inciso II, de onde se extrai o Principio da
Legalidade, que estatui a obrigatoriedade de qualquer coisa, somente quando houver
determinacao legal. Este conceito, além de constar do artigo 3° do Cédigo Tributario
Nacional4, é disposto também no artigo 150, inciso I da Constituicao Federals, justamente
da secdo II que trata da limitacdo do poder de tributar. Do conceito legal de tributo
apresentado, tem-se que “é cobrado mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”, ou seja, o valor arrecadado dos tributos vincula-se a administracao ptblica. Ha
somente que se ponderar a questdo da vinculagdo, pois, em que pese realmente haver
tributos vinculados a atividades estatais ligadas aos fatos geradores, ha tantos outros que
nao sao vinculados com nada especifico, a nao ser que a vinculacao seja interpretada como

vinculo a alguma atividade estatal, sem especifica-la.

4Art. 3° Tributo é toda prestacio pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
nao constitua sancido de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

5 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.
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A partir da compreensao dos tributos, pode-se entender o objeto de estudo do Direito
Tributario, que consiste na regulamentacao de toda a matéria de arrecadacao, vinculagao ou
nao vinculacao dos tributos, fatos geradores de tributos, sujeitos ativos e passivos, limitacao,
destinacdao, etc. O Direito Tributario é fortemente regulamentado por principios
constitucionais, que direta ou indiretamente sao postos na legislacao infraconstitucional
como forma de diretriz ao Estado quanto as suas finalidades e, em especial quanto ao poder
de tributar, que mesmo se tratando de poder muito relevante, nao é ilimitado. Leandro
Paulsen (2019), ensina que a Constituicdo Federal nao apresenta de forma taxativa estes
principios, cabendo ao operador do direito, a sua busca dentro do texto constitucional, bem
como a sua interpretacdo de forma organica. Em se tratando de limitacao de poder do
Estado, o Principio da Seguranca Juridica em matéria tributiria, é indispensavel
compreensao, pois exige um direito, ao menos compreensivel a sociedade, onde o
contribuinte tenha seguranca juridica ao calcular, conferir e adimplir as suas obrigacées.
Entao, a partir da seguranca juridica pode-se explicar a obrigatoriedade de observancia dos
principios da legalidade, da irretroatividade e da anterioridade.

Além do artigo 5°, inciso II da Constituicao Federal, que dispoe de forma geral sobre
o principio da legalidade, para o Direito Tributario, h4 um tratamento ainda mais enfatico
no artigo 150, inciso I da Carta Magna, que nao di azo ao legislador ordinario e aos
aplicadores do direito para “[...] exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”
(BRASIL, 1988). Portanto, em ambito federal, estadual, distrital ou municipal, a alteracao
no sentido de aumentar aliquotas, alterar a incidéncia de regra-matriz, instituir tributos ou
quaisquer outras matérias tributarias, somente poderao ser feitas mediante lei, ressalvadas
as excecoes previstas no proprio texto constitucional®. Ademais, nao basta que o tributo ou
alteracdo seja instituido por lei, mas todos os fatos caracterizadores do tributo (fato juridico)

devem ser bem definidos por ela, ou seja, deve-se obedecer a estrita legalidade (CARVALHO,

6 Artigo 153, § 1° da Constituicao Federal. Compete a Uniao instituir impostos sobre:

I - importacdo de produtos estrangeiros;

IT - exportacao, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

III - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operacoes de crédito, cAimbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliérios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.

§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condices e os limites estabelecidos em lei, alterar as
aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, II, IVe V.
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2019), sendo vedada a sua interpretagao a partir de elementos subjetivos, que possam de
alguma forma alterar ou majorar as suas hipoteses de incidéncia, de forma que as obrigacoes
tributarias, devem ser compostas de fatos tipicos.

O Principio da Irretroatividade também encontra guarida no texto constitucional
(artigo 150, inciso III, alinea “a”), que prevé a possibilidade de cobrar tributos, apenas
quando a sua incidéncia ocorrer “em relacao a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado” (BRASIL, 1988). Do contrario, se a
lei nova retroagisse para atingir fatos juridicos ocorridos antes da sua promulgacao e
vigéncia, estaria violando o direito adquirido do contribuinte (artigo 5°, inciso XXXVI da
Constituicao Federal), que outrora, eventualmente, teria obrigacdo menos gravosa ou até
mesmo nenhuma obrigacao tributéria sobre determinada operagiao (CARNEIRO, 2020). A
seguranca juridico-tributaria também depende de outro critério temporal de muita
relevancia, o Principio da Anterioridade. Onde, uma vez preenchidos os requisitos anteriores
para criacao, majoracao ou modificacao de um tributo, este somente tera validade a partir
do exercicio financeiro seguinte aquele da promulgacao da lei. Por exemplo, se no ano de
2021 for promulgada lei que altere a possibilidade de incidéncia, ou até mesmo a aliquota
de um tributo, a nova regra valera apenas no ano de 2022, nos termos do artigo 150, inciso
III, alinea “b”, que veda a instituicao ou aumento de tributos “no mesmo exercicio financeiro
em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou” (BRASIL, 1993).

Caso a lei nova tenha sido promulgada ao final do exercicio financeiro, em tempo nao
superior a 90 (noventa) dias, também nao sera possivel a aplicacdo imediata do tributo na
sua nova modalidade, mesmo que em novo exercicio financeiro, devendo-se atender a ordem
estabelecida na alinea “c” do artigo 150, inciso III da Constituicao Federal, que nao permite
a incidéncia “antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que
os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b” (BRASIL, 2003), visando
conferir tempo habil aos contribuintes, ndo somente de tomarem ciéncia em relagao a lei,
mas também de iniciarem todo um planejamento financeiro, dentre outras necessidades, até
mesmo em relacao as obrigacOes acessorias, etc. O Principio da Capacidade contributiva
fundamenta, basicamente quanto cada individuo devera pagar de tributos, partindo da sua
capacidade financeira. Onde ao menos busca-se o equilibrio, de tributar o minimo
necessario de um individuo que nao possua capacidade econémica além da sua subsisténcia

e de sua familia, e de outro lado evitar o confisco por parte daqueles possuidores de bens e
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riquezas, que se caracteriza pela utilizagdo do tributo como forma de subtracao do bem ou
do direito do contribuinte (PAULSEN, 2019).

Exemplos desse principio, sao os impostos incidentes a partir do momento em que o
sujeito adquire determinado bem ou aufere determinada renda. A conclusao logica € a de
que a sua capacidade de contribuir para o Estado, também aumentou. A igualdade entre os
cidadaos também se aplica as questoes tributarias, todavia, este principio nao é conflitante
com o da capacidade contributiva, tendo em vista que a mencionada “igualdade”, ocorre
como equilibrio entre os contribuintes, porquanto, independentemente de capacidade
econdmica, todos contribuem com tributos de alguma forma, porém, determinados tributos
sdao devidos apenas por pessoas que possuem o patamar econdmico minimo consideravel
para contribuir, “Assim, é facil concluirmos que o principio republicano leva ao principio da
generalidade da tributacao, pelo qual a carga tributaria, longe de ser imposta sem qualquer

critério, alcanca a todos com isonomia e justica” (CARRAZZA, 2017, p. 71).

2.2 Da matéria penal aplicavel ao caso

Tanto em Direito Penal, quanto em Direito Tributario, o Poder do Estado deve ser
analisado de maneira especialmente minuciosa, pois nao é razoavel que se tenha violacoes
da lei, partindo justamente de quem as criou, ainda mais quando se tem o risco de conferir
poder irrestrito ao Estado, em matérias que influenciam diretamente na esfera juridica
privada. Uma das caracteristicas fundamentais do Direito Penal é o Principio da Intervencao
Minima, ou também chamado de Principio da ultima ratio, que prevé a incidéncia de pena,
apenas quando os demais setores do direito, ndo forem suficientes para a solugdo dos
conflitos que se apresentam.

Assim, se outros meios juridicos forem adequados e eficazes a solucao do problema,
a criminalizacdo da conduta, por meio de san¢do penal, pode se mostrar totalmente
inadequada, e em muitos casos até inconstitucional, visto que este principio nao visa
garantir somente a protecao contra arbitrariedades do Poder Publico, mas também evitar
que tente se resolver qualquer problema com a imposicao de pena, onde Direito Penal deve
ser considerado sempre a ultima ratio para a garantia dos bens juridicos de maior relevancia
no contexto individual e social (BITENCOURT, 2020), devendo, os demais problemas serem
solucionados de outras formas racionais, por meio de disposi¢ao do executivo e legislativo

na elaboracao de politicas publicas adequadas. O principio da legalidade, (quando
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respeitado) representa verdadeira limitacio do poder punitivo estatal. E dele que emana a
proibicao de se criminalizar qualquer conduta que nao seja anteriormente prevista em lei
como crime. Configura verdadeira arma contra o autoritarismo do Estado, por se tratar de
principio absoluto em uma democracia plena, nao admitindo-se excecoes (BITENCOURT,
2020).

Dispoe a Constituicao Federal que, “nao havera crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal”, ou seja, ndo é possivel considerar criminosa
qualquer conduta que nao esteja prevista legalmente como crime, mesmo que esta conduta
possa aos olhos da sociedade, ou do julgador, configurar grave infracao moral, ou que a sua
pratica apresente prejuizos de alguma forma a coletividade. O Principio da Reserva Legal,
nao permite que o Direito Penal seja criado de outra forma, que nao por meio de lei, como
bem dispoe o artigo 22, inciso I da Constituicao Federal, que prevé a competéncia exclusiva
da Uniao para tanto. A existéncia destes principios, é o que garante as pessoas o direito
fundamental de nao ter a sua liberdade suprimida ou reduzida, de outra forma que nao seja
por meio da lei, e esta lei, por sua vez, de acordo com toda a regra constitucional de
tramitacdo, incluindo o quérum minimo, os debates e os turnos de votacdo nas casas
legislativas, que sdo compostas por representantes do povo, eleitos nos termos do artigo 1°,
paragrafo inico da Constituicao Federal. O que representa uma punicao minimamente de
acordo com os valores democraticos. Nos ensinamentos de Claus Roxin (1997, p. 169) “Una
ley indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al ciudadano de la
arbitrariedad, porque no implica una autolimitacién del ius puniendi estatal a la que se
pueda recurrir” 7. Portanto, mesmo que seja respeitado o Principio da Legalidade quanto a
sua forma normativa, ha ainda a necessidade de que o legislador formule todas as leis penais
sempre de forma clara, com riqueza de detalhes quanto a conduta violadora da norma, de
forma a proporcionar seguranca juridica a sociedade. De outro modo, nao seria possivel por
parte do agente, saber se est4 incidindo ou nao em conduta considerada como crime, sob o
risco inclusive, de pratica-la, acreditando estar totalmente amparado pelo ordenamento
juridico, tal como, acredita-se, ter ocorrido no caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal,
na ocasiao do RHC 163.334/SC, todavia, com o agravante da “nova” modalidade delitiva ter

sido criada por meio da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

7 Uma lei indeterminada ou imprecisa e, portanto, pouco clara, nao pode proteger o cidadao da arbitrariedade,
pois ndo implica uma autolimitacdo do Estado ius puniendi a que se possa recorrer. (traducao propria)
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2.3 A relacao interdisciplinar do Direito Penal e Direito Tributario

O Direito Penal e tributario sao ramos do direito ptiblico, que de forma muitas vezes
semelhante, regulamentam o poder do Estado em aplicar penas e em tributar. Apresentam
também alguns principios que, resguardadas algumas peculiaridades, destinam-se ao
mesmo proposito, como € o caso dos ja mencionados principios da legalidade (bem como da
legalidade estrita, ou da tipicidade) e da anterioridade. Para além das semelhancas que
conecta estas matérias, ha também, situacoes em que elas de fato sao trabalhadas
conjuntamente, como no caso dos crimes contra a ordem tributaria, onde a legislacao
reconhece a existéncia de condutas de maior carater ofensivo, onde meras sancoes
administrativas, aos olhos do legislador, mostram-se insuficientes, se fazendo necessaria a

intervencao do Direito Penal.

Aos crimes tributarios aplicam-se os principios proprios do direito penal,
assegurando-se o respeito as garantias individuais da legalidade (art. 5°,
XXXIX), da irretroatividade (art. 5°, XL) e da pessoalidade (5°, XLV).
Merecem especial atencao, ainda, o direito a ampla defesa e ao contraditorio
(art. 50, LV) e a possibilidade da utilizagdo do habeas corpus para o
relaxamento de prisao irregular ou para o trancamento de a¢do penal sem
justa causa (art. 50, LXVIII). (PAULSEN, 2020, n.p.).

Nos casos de crimes contra a ordem tributaria o processo penal seguird as suas
normas de praxe. Todavia, para a analise da tipicidade penal, o interprete do direito
obrigatoriamente tera de se valer dos principios e normas do Direito Tributario, a fim de
compreender se verdadeiramente ha ou nao a existéncia de um crime (fato tipico), sendo
fundamental a interdisciplinaridade destes ramos do direito. Ambos os ramos juridicos, tem
a figura da tipificacdo dos fatos juridicos, sendo obrigatério o preenchimento de todos os
requisitos para a sua incidéncia sobre o agente (contribuinte ou acusado). Portanto, para
analise de um crime contra a ordem tributéaria, o interprete devera fazer a tipificacao da
conduta nas duas searas. Primeiro deve-se averiguar qual foi o fato tipico tributario que se
deixou de observar e depois passa-se a verificacao da incidéncia desta conduta no tipo penal,
além do claro dever de se observar os preceitos fundamentais, implicitos e explicitos na

Constituicao Federal.
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3. DA CRITICA AO AFASTAMENTO DA NORMA PENAL E EFEITOS DA
CRIMINNALIZACAO

Em termos de técnica legislativa, pode-se dizer que a redacao do artigo é
insatisfatoria, e remete o intérprete a uma impressao imediata de inconstitucionalidade,
pela possibilidade de se permitir a prisao por divida civil. Todavia, esta controvérsia ja foi
pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, que decidiu pela constitucionalidade do artigo,
tendo em vista que, o legislador, de fato quis apresentar era a previsio de um crime
semelhante a apropriacao indébita, porém, de valores destinados ao pagamento de tributos,
ou seja, “apropriacdo indébita tributiria”. A anilise do tipo penal em questdo deve
compreender de forma interdisciplinar a terminologia de Direito Tributario, do Direito
Penal, bem como das diretrizes gerais de aplicacao das normas do direito brasileiro, por
meio da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB.8 Deve-se comecar por
conceitos basicos do Direito Tributério para o entendimento do crime em questao, como a
distin¢do entre os tributos diretos e indiretos. A tributacao direta é aquela que incide sem
intervengoes sobre o contribuinte, que agrega em um s6 sujeito as figuras de contribuinte de
fato e de direito, que além de suportar o 6nus econémico do tributo, ainda tem o vinculo
juridico com o Estado, tendo em vista que exerce também o fato gerador do tributo. Sao
exemplos de tributos direitos o IR, IPVA e IPTU. Nos casos onde a tributacdo é indireta,
como por exemplo no ICMS, existe uma separa¢do na figura do contribuinte, pois, via de
regra a pessoa que suporta o 6nus econéomico nao exerce fato o gerador, tampouco possui
vinculo obrigacional com o Estado. Tornando necessaria a separacao entre contribuinte de

fato e contribuinte de direito

Os tributos que implicam carga tributaria a ser suportada pelo contribuinte
de direito, assim entendido aquele que por lei é colocado no polo passivo da
relagcdo juridico-tributaria enquanto devedor, sio denominados tributos
diretos. Ja os tributos que incidem em determinados negocios juridicos
consubstanciados na venda de mercadorias e servicos e que compoem o valor
total da operacao, inclusive sendo destacados nos documentos fiscais
respectivos, tendo o seu custo, desse modo, repassado ao adquirente ou
consumidor, que, por isso, ¢ considerado contribuinte de fato, sao
denominados tributos indiretos. (PAULSEN., 2020).

8 BRASIL. DECRETO-LEI N° 4.657, DE 4 DE SETEMBRO DE 1942. Lei de Introduc¢ao as normas do Direito
Brasileiro.
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Deste conceito, depreende-se que o contribuinte de direito é quem exerce o fato
gerador do tributo, que no caso do ICMS ¢ a circulacao das mercadorias ou servigos, porém
o 6nus econdmico é suportado pelo consumidor final. Este segundo, enquanto consumidor
do produto, mesmo suportando o 6nus econémico, em nenhuma hip6tese podera ser o
responsabilizado pelo recolhimento do imposto, pois ao consumir o produto, impossivel
seria a sua transferéncia de titularidade dentro de uma cadeia de circulacao. Para entender
o 6nus econémico, deve-se pensar que o comerciante (contribuinte de direito) ao vender o
seu produto, inclui no preco o valor da obrigacao que ele devera prestar posteriormente ao
fisco. Do contrario, o comerciante estaria suportando o 6nus de pagar o tributo de um
produto que ele mesmo nao consumiu, mas apenas circulou, concluindo que, nao seria viavel
a sua atividade empresarial, se nao incluisse no preco do produto o “gasto” que tera no
momento de cumprir as suas obrigacoes com o Estado.

Contudo, nao é somente a carga tributaria que este mesmo comerciante inclui no
preco, mas também o seu lucro, o aluguel do estabelecimento, a folha de pagamento dos
funcionarios, os gastos com agua, energia elétrica, seguranca, etc. A partir disto € que se
encontra a figura do contribuinte de fato (consumidor), que de forma justa, é quem suporta
o Onus de todas estas despesas, incluindo o 6nus dos tributos. “o contribuinte de fato é o
adquirente ou consumidor que, ao pagar pela compra de uma mercadoria ou servico,
suporta, no valor da operacdo, a carga tributaria relativa ao tributo incidente sobre ela”
(PAUSEN, 2020). Portanto, compete aquele que vai finalmente usufruir da coisa, suportar
todos os 6nus econdmicos que compde o seu preco. Compreende-se que o devedor do tributo
é, portanto, exclusivamente o contribuinte de direito (comerciante), de modo que em
eventual inadimplemento, quem sofrera as consequéncias juridicas, tais como o protesto e
a execucao fiscal. Se este, porventura, realizar o pagamento a maior do imposto, o inico
legitimado para posterior compensacao de crédito ou pedido de repeticao em indébito, sera
ele também.

Em uma terceira hipotese, poderia, ainda o comerciante (contribuinte), deixar de
agregar o valor do tributo aos seus produtos, de modo a reduzir a sua margem de lucro nas
operacoes, caso tenha algum objetivo comercial especifico que envolva a reducao de precos.
Neste caso hipotético, mesmo que de forma excepcional, o comerciante tornar-se-ia o
contribuinte de direito e de fato ao mesmo tempo, eis que também suportaria o 6nus
econOmico, ao cortar algum tipo de despesa, reduzir outros gastos, diminuir a margem de

lucro ou renegociaria o preco da entrada de mercadorias com os seus fornecedores, como
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forma de compensacao. O tipo penal analisado apresenta as expressoes “descontado” ou
“cobrado”, fazendo-se necessario o entendimento também quanto a estes dois termos que
sao inerentes e de uso comum do Direito Tributario, para entdo se compreender quais
seriam os desdobramentos penais da norma, principalmente no tocante a tipicidade.
Tributos descontados, sdo aqueles onde o contribuinte, apesar de ter o direito aos recursos
financeiros para o pagamento do tributo, ndo tem a obrigacao de realizar o pagamento
pessoalmente junto ao fisco. Esta tarefa, por questoes de facilitacao das relacoes tributéarias,
acaba sendo cumprida por um terceiro, que por sua vez, tem a obrigacao de aferir a
quantidade de imposto devida pelo contribuinte e, uma vez que possui acesso a estes valores
e ao fisco, promover o desconto do contribuinte repassa-lo. A Constituicao Federal, dispde
no §7° do artigo 155, que a lei possibilitara a responsabilizacdo de terceiro pelo pagamento
de tributos alheios, cujo os fatos geradores ainda nao ocorreram, desde que, no caso de
eventual inocorréncia do fato gerador, os valores pagos pelo responsavel, sejam restituidos

pelo contribuinte. O proprio Cédigo Tributario Nacional, versa sobre esta matéria:

Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a que se refere
o artigo 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condicdo ao possuidor, a
qualquer titulo, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributaveis.
Paragrafo tnico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos
proventos tributaveis a condi¢cao de responsavel pelo imposto cuja retencao
e recolhimento lhe caibam. (BRASIL, 1966).

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigacao.

Pode-se tomar como exemplos de tributos descontados, o imposto de rendad e a
contribuicao previdenciaria, quando retidos diretamente na fonte do empregado pelo
empregador. Este ultimo com a obrigacao de repassar o valor ao fisco. Uma vez descontado
o valor do empregado e nao repassado ao fisco, o empregador, acertadamente incidira na
conduta do tipo penal previsto no artigo 2°, inciso II da Lei 8.137/90, pois na condicao de
responsavel, apropriou-se de valor de tributo do contribuinte. Igor Mauler Santiago©, na
ocasiao das sustentacOes orais que antecederam o julgamento do Recurso Ordinario em

Habeas Corpus 163.334/SC, elucidou que, tributos cobrados, por sua vez, sao aqueles onde

9 BRASIL. Decreto n.° 9.580, de 22 de novembro de 2018.
10 Trecho da sustentacdo oral proferida em 11/12/2020 perante o plenario Supremo Tribunal Federal, nos autos
do Recurso Ordinario em Habeas Corpus 163.334/SC.
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um particular se encarrega de promover a cobranca de tributos em nome do Estado. Nao se
trata de desconto, mas de efetiva cobranca que é feita além do preco das mercadorias. E o
que ocorre com a contribuicao de iluminacao publica, que é cobrada pelas companhias de
energia diretamente na fatura do contribuinte, bem como o Imposto sobre Operacoes
Financeiras — IOF, que é cobrado do correntista pelo banco, de modo que este primeiro vai
até a conta do contribuinte e retira o dinheiro, quando aquele (o correntista) exercer o fato
gerador, como no caso de utilizacao do cheque especial.

Nestes casos, cobrados os tributos do contribuinte e nao repassados ao fisco, a
conduta incidira frontalmente com o tipo penal do artigo 2°, inciso II da Lei 8.137/90.
Portanto, a verdadeira distin¢ao dos termos “descontado” e “cobrado”, é a de que, quando
se desconta algo do contribuinte, o responsavel tributério esta retirando valor de um total
que ja era devido ao contribuinte, como por exemplo, do pagamento do salario. J4 quando
se cobra algum tributo, o contribuinte nada tem a receber, mas pelo contrario, tem o dever

apenas de pagar, o que o faz por meio de instituicoes privadas, conforme se destacou.
3.1 Aspectos gerais do Imposto sobre a Circulacao de Mercadorias e Servicos

O Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS, é um tributo de
competéncia dos estados e do Distrito Federal, que nos termos do artigo 155, inciso II da
Constituicao Federal de 1988, tem como fato gerador a circulacdo de mercadorias e a
prestacdo de servicos de transporte interestadual, transporte intermunicipal e de
comunicacao. O ICMS possui regulacao especifica por meio da Lei complementar 87/1996,
denominada Lei Kandir, que regulamenta, dentre outras questdes, as hipdteses de
incidéncia e ndo incidéncia, o contribuinte, os responsaveis, a base de calculo, o fato gerador,
etc. No artigo 4° da Lei Kandir, é apresentado o conceito especifico de quem é considerado
contribuinte do ICMS:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacoes de
circulacio de mercadoria ou prestacoes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operacoes e
as prestacoes se iniciem no exterior.

Veja-se que a lei apresenta os termos “com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial”, justamente para nao caracterizar como contribuinte,

qualquer pessoa que circule mercadorias esporadicamente, ou ainda, aquelas que
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eventualmente realizem o transporte de pessoas sem a devida habitualidade exigida por lei
(ABRAHAM, 2018), dentre outras possibilidades, excetuadas aquelas descritas no paragrafo

unico do mesmo artigo?.

3.2 A apropriacao indébita tributaria em matéria de ICMS

A apropriacao indébita tributéria, tipificada no artigo 2°, inciso II da Lei 8.137/90,
além de ocorrer nas hipéteses ja exemplificadas (IOF, IR retido na fonte, contribuicao
previdenciaria e contribuicao de iluminagao publica), pode também incidir em uma das
modalidades do ICMS, tendo em vista que dinamica deste imposto ocorre de duas maneiras.
A hipétese em que nao é possivel a incidéncia do tipo, é a do ICMS proprio, aquela onde o
contribuinte que transfere a titularidade da mercadoria, exerce o fato gerador tributo, e a
partir deste momento, nasce para si a obrigacdo de declara-lo e paga-lo. Portanto, ICMS
proprio, pode ser denominado como a modalidade “tradicional” do imposto, sempre em
observancia ao mandamento constitucional da ndo-cumulatividade.’? Conforme se verifica
da propria denominacio “ICMS PROPRIO”, ndo h4 que se falar em coisa ou tributo alheio,
tampouco nas condicoes elementares de possuidor e do abuso de confianca.

O artigo 168 do Codigo Penal, tomado como base de interpretagdo pelo Supremo
Tribunal Federal, é muito claro na definicao de que a coisa deve ser “alheia” e que precisa
estar sob a “posse ou a detencao” daquele que comete o crime. Portanto, se a coisa s6 estara
sob posse ou detencdo de alguém, nos casos onde houver uma relacao de confianca, do
contrario estaria se falando de outro tipo penal, o do furto previsto no artigo 155 do Codigo
Penal.’3 Rogério Sanches Cunha (2017), ensina que que “O bem juridico tutelado é, a
exemplo dos demais delitos contra o patriménio, a propriedade. O agente, abusando da

condicdo de possuidor ou detentor, passa a ter o bem mével como seu, dele arbitrariamente

1 Paragrafo tinico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem habitualidade ou intuito
comercial: I — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua finalidade; IT - seja destinatéria
de servigo prestado no exterior ou cuja prestacio se tenha iniciado no exterior; III — adquira em licitacao
mercadorias ou bens apreendidos ou abandonados; IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e
gasosos derivados de petrbéleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando nao destinados a
comercializacdo ou a industrializacao.

12Art. 155 (CF). Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

§ 29 O imposto previsto no inciso IT atendera ao seguinte:

I — sera ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacao relativa a circulacao de
mercadorias ou prestagiao de servicos com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou
pelo Distrito Federal.

13Art. 155 (CP) - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel.
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se apropriando”. No ICMS proprio, nao ha relacao de confian¢a, uma vez que o contribuinte
é o proprio comerciante, portanto o dever de pagar o imposto é seu também. Portanto, a
obrigacao nesta modalidade € tinica e exclusiva do contribuinte. Ele préprio exerce o fato
gerador, declara e paga.

Havendo o inadimplemento do imposto nesta modalidade, nascera para o Estado, o
direito de reaver os valores nao pagos, gerando também para o contribuinte, uma série de
consequéncias juridicas, tais como a inscri¢cao em divida ativa, o protesto, a penhora de bens
na execucao fiscal, etc. Nao esta a se dizer que nao seja obrigacao deste comerciante em
pagar o imposto, mas tdo somente, que a ilicitude da conduta é restrita a esfera civel e
tributaria. As consequéncias, quando nao sucederem outros elementos além do mero
inadimplemento, como por exemplo, a fraude na declaracao do imposto, jamais poderao

adentrar a esfera penal.

A apropriacido indébita tributiria esta estritamente relacionada a substituicao
tributaria, porquanto é nesse caso que um terceiro colaborador, considerado
substituto, em razao da sua proximidade e das suas relacbes com o contribuinte e
com o fato gerador de determinado tributo, é obrigado, por lei, a proceder, com o
dinheiro e em nome do contribuinte, ao recolhimento do tributo devido. Para tanto,
a lei assegura ao substituto mecanismos para obter tal valor do contribuinte, seja
mediante retengdo, seja mediante cobranca. Esses valores, que ndo pertencem ao
substituto e que apenas transitam por ele, é que poderao ser objeto de apropriacao
indébita caso ndo sejam repassados aos cofres publicos. (PAULSEN, 2020)

Desta licao, resta claro que a tnica hipétese onde pode ocorrer a responsabilizagao
penal pelo inadimplemento do imposto, é a do ICMS por substituicao tributaria. Esta
modalidade de pagamento do imposto, difere-se da anterior, pois dentro de uma cadeia de
compra e venda de produtos, somente uma pessoa, denominada de substituto, recolhera o
ICMS por todas as outras, desde a fabricacao até o comerciante varejista. Contudo, em que
pese uma sb pessoa tenha a obrigagao pelo recolhimento aos cofres publicos, as demais,
também pagam pelo imposto (sdo contribuintes de direito), todavia, o fazem diretamente
aquele responsavel pelo seu recolhimento em uma relacdo de confianca para com este
ultimo. A titulo de exemplo, se um fabricante vende smartphones no valor de R$ 1.000,00
(mil reais) ao comerciante varejista, este vendedor (fabricante) na figura de substituto
tributario, tera de pagar o seu ICMS proprio, mais o ICMS do comerciante varejista, por
meio da chamada Margem de Valor Agregado — MVA, que por meios de afericao identifica

qual sera o preco de saida do produto no futuro:

Para o substituto chegar a base de calculo das mercadorias fornecidas ao substituido,
a Lei Complementar 87/1996, em seu art. 8°, determina que a base de calculo seja
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definida pelo preco de venda ao substituto, acrescido de todas as despesas cobradas
ou transferidas ao adquirente, somando-se esse total e multiplicando pela margem
de valor agregado, definida de acordo com a mercadoria. O objetivo da substituicao
tributaria progressiva é a antecipacdo do valor do ICMS sobre a mercadoria que
chegara até o consumidor final. Para se poder antecipar o ICMS devido, € necessaria
uma presungdo da mercadoria, onde se tem uma margem de valor agregado
presumida. Muitas vezes, a margem de valor agregado no produto € superior ao que
mostra a realidade de mercado, fazendo com que o substituido seja onerado com o
valor da mercadoria, nao conseguindo repassar este valor para o consumidor final.
(BARTINE, 2020).

No caso hipotético, estipulado o valor agregado por meio da presuncao de circulacao
da mercadoria, sendo a aliquota do ICMS de 10% (dez por cento), os R$ 100,00 (cem reais)
a titulo de ICMS, que seriam pagos pelo comerciante varejista ao Estado, ficara ao encargo
do fabricante, que no momento da venda (circulacao) cobrara do comerciante varejista, de
forma destacada os R$ 100,00 (cem reais) que pagou em seu lugar, conforme
regulamentacao dada pela lei complementar n.° 87/1996. Na ocasiao, se o fabricante, cobrar
o tributo do comerciante varejista e ndo repassar ao fisco, incidira na tipificacao penal do
artigo 29, inciso II da Lei 8.137/90, pois estaria se apropriando de valor cobrado a titulo de
tributo do comerciante varejista, em uma relacao de confianca entre os dois contribuintes.
E importante compreender que nesta sisteméatica, o valor cobrado do substituido pelo
substituto, ndo fazia parte do preco do produto, mas sim de cobranca separada, lembrando
que o tributo pago no ICMS proprio pelo substituto, em nada se relaciona com o valor
cobrado além do preco, do substituido.

Ademais, se nao houvesse a substituicao tributaria, o substituido teria a obrigacao de
pagar o tributo da mesma forma, porém, o faria diretamente ao fisco. Ou seja, em qualquer
dos cenarios o substituido é contribuinte de direito do ICMS, pois adiante, circularia
novamente a mercadoria ao consumidor final (este sim, sem nenhum tipo de relacdo com o
fisco, que somente suporta o 6nus econémico dos tributos, bem como de todos os outros
fatores que influenciam no seu prec¢o) e sem divida nenhuma, exerceria o fato gerador da
obrigacdo. Assim, somente o substituto tributario é que pode incidir no tipo penal em
questao, eis que o crime se trata de apropriacao indébita tributaria, de modo que no ICMS
proprio, seria impossivel fazer a analogia do preco cobrado do consumidor, mesmo que este
seja denominado “contribuinte de fato”, que na maioria das vezes suporta o 6nus econémico.
Diz-se “maioria das vezes” pois nos casos onde ha inadimplemento por parte do consumidor
final — em vendas a prazo — quem suporta o 6nus econémico do tributo é o comerciante
varejista (contribuinte de direito), que nao podera se esquivar do pagamento dos impostos

devidos ao fisco, nem mesmo nos casos de inadimplemento pelo contribuinte de fato, eis
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que genuinamente, este segundo nao possui vinculo juridico com o fisco, mas tao somente o

comerciante.

3.3 O Destaque do ICMS nas notas fiscais de produtos e servicos

E fulcral para se reconhecer a incidéncia da norma penal & conduta de néo recolher o
ICMS proprio, que nao se pode cobrar tributo de quem nao faz parte da cadeia de producao
e venda e circulacao de mercadorias. Para que se viabilizasse esta hipétese, seria necessario
que o consumidor, a posteriori, também exercesse o fato gerador do tributo, deixando até
mesmo de se enquadrar no conceito de consumidor, dado pela legislacao consumerista. Ou
seja, se trata de hipotese inexistente no ordenamento juridico patrio, sendo o tinico cenario
possivel, (retornando aos primérdios da tipicidade especifica) aquele onde o fato gerador do
ICMS é: circular mercadoria, o que ocorre com todos os contribuintes da cadeia, exceto com
o consumidor final. Na ocasidao do julgamento do Recurso em Habeas Corpus 163.334/SC,
muito se utilizou do argumento de que o valor do tributo é efetivamente pago pelo
consumidor final, haja vista a sua especificacao até mesmo na nota fiscal do produto, o que
de fato ocorre. Todavia, o préprio ordenamento juridico, por meio do artigo 13, § 1°, inciso
I, da Lei complementar 87/1996 - Lei Kandir, que regulamenta o ICMS, define este destaque
na nota fiscal como “mera indicagdo para fins de controle” e aplicacao do sistema de nao
cumulatividade do imposto, de modo que o contribuinte realiza o pagamento ao Estado
somente ao término do periodo de apuracado, depois de processados os créditos e os débitos
compensados na operacao. Em suma, para todos os fins, contribuinte do ICMS préprio é
aquele que circula mercadoria, ndao havendo possibilidade juridica de repassar de forma
direta (ou seja, destacada do preco) o custo do tributo ao consumidor. Sendo este, 0 mesmo
entendimento para o PIS e a COFINS, conforme fixado na tese advinda do Recurso
Extraordinario 1053574/RS, de que “Nao ha reserva de lei complementar para o repasse do
PIS e COFINS ao usuério de servicos publicos concedidos, tais como telefonia e energia

elétrica, cobrado nas respectivas faturas" (STF, 2019).

3.4 Vicios hermenéuticos da decisao na abordagem do Direito Penal

E certo que os crimes que lesionam o sistema tributario brasileiro, ndo devem ser

considerados como crimes de menor relevancia, pelo contrario, quando se deixa de
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arrecadar dinheiro publico, seja pelo inadimplemento ou até mesmo por meio de fraudes, o
impacto negativo da falta de receita, reflete diretamente na vida de cada cidadao, pois, sao
os tributos que mantem o correto funcionamento da maquina publica e garantem a
prestacao de servicos a toda populacao, como por exemplo, os servicos de educacao, saide
e seguranca publica. Por este motivo, todos os esforcos engendrados pelo Poder Publico,
principalmente no ambito legislativo e executivo, para buscar a arrecadacao efetiva, sao de
suma importancia dentro do Estado Democratico de Direito, na garantia dos direitos
fundamentais de cada cidadao. Foi neste sentido que se promulgou a Lei 8.137/90, que
definiu principalmente os crimes contra a ordem tributaria e deu outras providéncias.
Todavia, h4 que se delimitar a aplicabilidade deste diploma, eis que nao se trata de uma lei
simplesmente com fins arrecadatoérios, mas sim, de instrumento que visa coibir a pratica de
“sonegacao e punir os que efetiva e intencionalmente sonegam e nao honram as obrigacoes
impostas pela legislacio — como obrigacdo de todos — na condicdo de contribuintes,
respeitando-se as garantias e beneficios que a legislacao concede” (STOCO, 2016).
Trata-se, portanto, de lei penal cujas condutas nela tipificadas constituem crime, logo,
instrumento normativo destinado as pessoas que agem com animus delitivo; aqueles que
deixam de pagar os seus impostos, utilizando de meios ardilosos, para atingir interesses
econdémicos escusos, causando danos ao erario e consequentemente a toda a sociedade.
Tratando-se de lei penal, a sua interpretacdo e aplicacio devem remeter sempre aos
principios mencionados na parte introdutoria deste artigo, que trata da adequacao do poder
punitivo aos limites impostos no sistema constitucional brasileiro, compreendido a partir

das premissas do Estado Democréatico de Direito.

Tomando como referente ao sistema politico instituido pela Constituicao
Federal de 1988, podemos afirmar, sem sombra de davidas, que o Direito
Penal no Brasil deve ser concebido e estruturado a partir de uma concepg¢ao
democratica do Estado de Direito, respeitando os principios e garantias
reconhecidos na nossa Carta Magna. Significa, em poucas palavras, submeter
o exercicio do ius puniendi ao império da lei ditada de acordo com as regras
do consenso democratico, colocando o Direito Penal a servico dos interesses
da sociedade, particularmente da protecao de bens juridicos fundamentais,
para o alcance de uma justica equitativa. (BITTENCOURT. 2019)

Dentre os varios pontos relevantes da limitacao do poder de punir do Estado por meio
do Direito Penal, o Principio da Legalidade pode ser considerado verdadeiro destaque, pois,

a depender da sua efetiva observancia, pode-se medir o quao “saudavel” estd a democracia
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de um pais. Ocorrendo algum fato a ser analisado pelo interprete do direito, principalmente
pela autoridade policial e judiciaria, é necessaria a observancia de todos os demais
principios, porém, dada a proeminéncia do principio da legalidade, sera o primeiro critério
a se analisar, e se por ele ndo passar, nao ha a necessidade, sequer de prosseguimento dos
demais fatores. Nao havendo lei penal anterior, que defina determinada conduta como
crime, deve-se buscar os outros ramos do direito, para responsabilizar eventual dano

causado pelo agente, jamais o Direito Penal.

Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo Principio da
Legalidade, a elaboracdo de normas incriminadoras é funcao exclusiva da lei,
isto é, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal
pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei
definindo-o como crime e cominando-lhe a sancao correspondente. A lei
deve definir com precisdo e de forma cristalina a conduta proibida. Assim,
seguindo a orientacdo moderna, a Constituicdo brasileira de 1988, ao
proteger os direitos e garantias fundamentais, em seu art. 5°, inc. XXXIX,
determina que “nao havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal” (BITTENCOURT, 2020).

Quanto a interpretacao da norma penal, Cezar Roberto Bitencourt (2019) ensina que
“O processo interpretativo deve expressar com clareza e objetividade o verdadeiro sentido e
o alcance mais preciso da norma legal, considerando todas as suas relagoes e conexoes
dentro de um contexto juridico e politico-social”. Dentro do mesmo raciocinio pode-se dizer
que a funcao do operador do Direito, em especial, dos magistrados, é de interpretar a norma
da forma mais precisa possivel, utilizando para tanto, de todos os principios constitucionais
aplicados, sem jamais desviar-se deles, muito menos de modo a privilegiar a interpretacao

politica em detrimento dos direitos fundamentais e os principios gerais do Direito.

3.5 Uso da interpretacao extensiva e por analogia no Direito Penal

A norma penal nem sempre é precisa nos termos em que ¢é redigida pelo legislador.
Em alguns casos, pode-se considerar coerente que até nao o seja, como nos casos de
conceitos abertos, onde cabem interpretacoes analdgicas pelos operadores do direito, e mais
uma vez, em especial pelo Poder Judiciario. Deve-se, todavia, distinguir a hipbtese de
conceitos abertos dependentes de complementacao por interpretacao analbgica, da
analogia. Enquanto a primeira é permitida pela lei penal, inclusive para especificar condutas

ocorridas no cometimento de crimes, a exemplo do “motivo torpe” do artigo 121, § 2°, inciso
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IT do Coédigo Penal, que em muitos casos, como é natural, até prejudicam o réu com o
aumento de pena, a altima (analogia) deve ser utilizada observando-se critérios rigorosos.
Ensina Francisco Assis Toledo (1994) que, existem duas espécies de se utilizar a analogia, a
analogia in malam partem e a analogia in bonam partem. A analogia in bonam partem é
aquela onde, na omissdo ou falha da lei, pode-se retirar de outro dispositivo legal
semelhante, aquele fato ocorrido na situacao do acusado, desde que as consequéncias
juridicas desta “comparacao”, seja favoravel a ele, o que se fundamenta no principio da
equidade.

Contudo, a interpretacdo in malam partem é vedada pelo ordenamento juridico
brasileiro em matéria penal, que se assenta, também, no Principio da Legalidade Estrita, ou
seja, nao havendo lei para tipificar certa conduta, ou sendo a lei inexata, nao é possivel para
o interprete, enquadrar a conduta em tipo penal semelhante, porquanto estaria
prejudicando sobremaneira o acusado e incorrendo em grave inconstitucionalidade. Pode-
se concluir, portanto, que nao ha problemas com a interpretacao do texto normativo, desde
que ocorra tao somente como forma de descoberta e integracdo do ordenamento juridico,
sendo vedada somente aquela interpretacao que vai além do texto legal, e ainda aquelas que
em verdadeira manobra hermenéutica, conseguem dar sentido explicitamente contrario ao
que diz a lei, a exemplo da relativizacao dada pelo Supremo Tribunal Federal, ao artigo 5°,
inciso LVII da Constituicdo Federal e artigo 283 do Coddigo de Processo Penal, que
posteriormente retornou ao seu entendimento democratico.

Os estados democraticos de direito nao podem conviver com decisoes judiciarias que
violem o Principio da reserva Legal em matéria penal. Sendo inadmissivel que dela resulte a
definicao de novos crimes, novas penas, ou que de qualquer modo, se agrave a situacao do
acusado. As normas de outros ramos do direito (normas nao penais), podem perfeitamente
ter suas lacunas integradas ou complementadas pela analogia, beneficiando uma ou outra
parte, mas no Direito Penal, jamais poderao ser aplicadas para agravar a situacao de um
acusado, sendo permitida somente in bonam partem. Nao obstante, o que se verificou na
tese do RHC 163.334/SC, foi a ampla utilizacao de analogia com os crimes de apropriacao
indébita e apropriacao indébita previdenciaria, constantes dos artigos 168 e 168-A do Codigo

penal, in malam partem.

Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia movel, de que tem a posse ou a
detencao:
Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.
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Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicoes
recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:
Pena — reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Tanto € verdade, que a propria tese fixada utilizou o termo “apropriacao”, veja-se: “O
contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacao, deixa de recolher o ICMS
cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo penal do artigo 2° (inciso IT)
da Lei 8.137/1990” (STF, RHC 163.334/SC, 2019), deixando de observar a regra
constitucional de nao utilizacdo da analogia, salvo se necessario, em beneficio do réu.
Guilherme Nucci (2020), descreve ainda que, “A analogia, por sua vez, € um processo de
autointegracao, criando-se uma norma penal onde, originalmente, nao existe”. De fato, o
que houve na tese em exame foi uma mescla entre a utilizacao de outras normas, aplicadas
por analogia, bem como a extensao do tipo penal do artigo 2°, inciso II da Lei 8.137/90 e
ainda a deturpacgao dos termos “descontado e cobrado”, que, ao Direito Tributario possui
definicdo e exemplos precisos (descontados: Imposto de renda retido na fonte, INSS;
cobrados: contribuicdo de iluminacao publica, ICMS em substituicao tributaria, IOF e
CPMF), de forma que se repele outro tipo de interpretacao, mesmo que economica, e neste
caso nao seria possivel ainda que em beneficio do réu, haja vista a inexisténcia de lacuna
legislativa. Além de inverter a figura do contribuinte do ICMS proprio, em uma tentativa de
nao banalizar ainda mais o “novo tipo penal”, ficou fixado que nao basta a mera
inadimpléncia do tributo, mas a contumaécia e o dolo de fraude. Todavia, deixou-se de
estabelecer os critérios para estes dois requisitos. Ou seja, além de inovar em matéria penal,
abriu precedente para interpretacao aberta dos juizes e tribunais, que por sua vez, dada a
inexatidao dos conceitos, podem inovar ainda mais em questao de abrangéncia.

Fica, portanto, ao interprete do comando punitivo, definir o que seria o dolo. Seria a
dificuldade financeira, estratégia negocial, ou ainda a vontade de se apropriar independente
de dificuldade financeira? Na verdade, como dito, isso ficara a cargo do interprete. Todavia,
como se trata de “lei penal” ao arrepio de todo o ordenamento juridico, precaria de suficiente
reflexao para conferir verdadeiro sentido l6gico, ha nela uma contradicao realmente dificil
de ser sanada. Trata-se da dificil tarefa de se identificar o dolo de apropriacao, em um crime
onde, parte da conduta a violadora do tipo penal, consiste no cumprimento de uma
obrigacao tributaria acessoria, prevista em lei, qual seja, a declaracao da divida ao fisco. A
primeira barreira para enquadrar o devedor na esfera penal, é a de que o dolo nao podera,

jamais, ser presumido, pois o ato de declarar o imposto, traz por si s6 a presuncao em sentido
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oposto. Em outras palavras, o que se presume ¢é a boa-fé, pois aquele que declara, o faz,
repita-se, primeiramente em cumprimento da lei, bem como, para que posteriormente
havendo condigoes, promova o pagamento do tributo. Mas aquele que tenciona fraudar o
fisco, ndo declara a sua divida, mas pelo contrario, acaba por esconder (sonegar) do fisco
estas informacoes, incidindo ai sim, no crime de sonegacao fiscal, tipificado no artigo 1° da
Lei 8.137/90. Outro aspecto a ser verificado quanto ao dolo, é que nos casos onde ha uma
mudanca radical de jurisprudéncia, a ponto de se criar “novo tipo penal”, gera-se a alta
possibilidade da pratica de conduta “criminosa” sem o conhecimento da sua ilicitude. Assim,
mesmo que o agente tenha amparo juridico e seja muito bem orientado, existe a grande

chance de estar agindo em erro

Do exposto, podemos concluir que se denomina erro escusavel (ou
inevitavel) aquele que, afastando o dolo, possibilita ainda a exclusdo da
culpa, tendo em vista que qualquer pessoa, ainda que prudente nos seus atos,
teria provocado o resultado. (NUCCI, 2020).

Agir por “engano a respeito de um dos elementos que compdoem o modelo legal de
conduta proibida sempre exclui o dolo, podendo levar a punicao por crime culposo (art. 20,
caput, CP)” (ibid., 2020, n.p). Desta forma, se o dolo é um dos elementos fundamentais da
conduta delitiva, e agir por engano em regra constitui crime culposo, a conduta “tipificada”
novamente colide com o sistema penal brasileiro. Esta analise sera feita pelo Ministério
Puablico, na ocasido da propositura da acdo penal, bem como pelo juizo ao prolatar a
sentenca, conforme explicitado no voto do Ministro Luiz Edson Fachin, de que a “definicao
incumbira, motivadamente, ao Juiz Natural no transcurso do devido processo legal” (STF,
RHC 163.334/SC, 2019).

3.5 Efeitos secundarios da criminalizacao

Criminélogos como Mauricio Stegemann Dieter (2005), indicam que a criminalizacao
das condutas ou até mesmo a cominac¢ao de penas mais severas, nao podem ser consideradas
como solucao para problemas de ordem social, e quando assim o fazem, é possivel constatar
que na verdade, falta capacidade da sociedade e especialmente do Estado para lidarem com
aqueles problemas, que na maioria das vezes estao ligados a falta de politicas publicas e de
investimento. No contexto abordado pelo autor, nem esta a se cogitar a possibilidade de

inovagao em matéria penal por parte do Poder Judiciario, mas aquela estabelecida de acordo
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com a ordem constitucional e democratica, no ambito do Poder Legislativo. Portanto, no
contexto deste artigo, onde o Poder Judiciario converteu-se em legislador penal para
promover politica fiscal, os efeitos colaterais da decisdo podem se transfigurar em prejuizos
ainda maiores do que aqueles que se almejava combater. Criminalizando o inadimplemento
de divida fiscal e equiparando, mesmo que parcialmente, as consequéncias desta conduta
com as do crime se sonegacao (art. 1° do mesmo diploma legal), aquele que se encontrar
insolvente e nao obtiver recursos para o pagamento do tributo, estara diante de duas opc¢oes
- 1) Declarar a obrigacao e nao pagar (crime) e 2) Nao declarar (crime). Mesmo que as
consequéncias penais sejam parcialmente distintas, nas duas hipoteses o contribuinte
estaria cometendo crime, o que pode refletir no aumento significativo da sonegacao fiscal
verdadeira.

Neste sentido, se o contribuinte declarar o imposto e nao pagar, estara informando
ao Estado a pratica do seu crime, que dard margem a investigacao criminal quanto ao ja
mencionado dolo de apropriacdo, contumaécia, etc., enquanto na opcao de sonegar, o
inadimplemento e o crime serdao considerados da mesma forma, todavia, ha uma
possibilidade, mesmo que infima, de que o fisco ndo chegue nem mesmo a descobrir a
fraude. Sendo o ICMS um imposto em cadeia de circulacao de mercadorias, as fraudes para
nao pagamento sao mais dificeis de se cometer. Todavia, seja por questoes estruturais do
Estado, pela falta de fiscalizacdo adequada ou pelos iniimeros meios de possiveis de fraude
fiscal, como por exemplo, omissao de informacao ou declaracgao falsa, insercao de elementos
inexatos no sistema, falsificacio ou adulteracdo de documentos, subfaturamento nas
vendas, etc., nao é possivel dizer que o ICMS é um imposto imune a fraudes. Considerando
que o Relatoério Justica em Numeros, do Conselho Nacional de Justica — CNJ, informou
existirem no ano de 2017, 73.787,683 (setenta e trés milhoes setecentos e oitenta e sete mil
seiscentos e oitenta e trés) executivos fiscais em curso, no primeiro e segundo grau das
Justicas Estaduais e Federal.

A depender dos critérios adotados por parte do Ministério Puablico e dos tribunais a
partir desta tese, quanto aos elementos do tipo, pode-se chegar ao patamar de milhoes de
novas acoes penais em curso nos proximos anos, com possibilidade de condenacdes e junto
com elas, os seus efeitos nefastos sobre o contribuinte, que na maioria das vezes diante das
dificuldades financeiras e de diversos outros fatores, declarou e informou ao fisco as suas
obrigacoes e deixou de promover o devido adimplemento. Abre-se também o precedente

para a criminalizacdo de outros impostos que gerem impactos econdmicos no prego das
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mercadorias e servicos, que por sua vez, também podera ter como consequéncia a
judicializacao de outras demandas, gerando o aumento no congestionamento dos processos
criminais, além de aumentar os gastos publicos para o processamento dessas acoes, desde o
seu ajuizamento, até o término do cumprimento de eventuais sentencas penais
condenatorias. Assim, ao revés dos objetivos da “politica fiscal” promovida pelo Supremo
Tribunal Federal, o que se tera, é o aumento dos gastos publicos. Outro ponto importante a
ser levantado, é o de que, ao criminalizar o nao recolhimento de imposto, estaria sendo feita

a subversao do disposto no artigo 186 do CTN, que dispoe:

Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for sua
natureza ou o tempo de sua constituicao, ressalvados os créditos decorrentes
da legislacao do trabalho ou do acidente de trabalho. (BRASIL, 1996)

Deste modo, ndo havendo dinheiro para o pagamento dos funcionéarios e dos tributos,
poderd o contribuinte (empresario) optar pela alternativa que lhe gerar consequéncias
juridica de menor relevancia, que neste contexto, sera o pagamento do tributo, sob pena de
fazer de forma diversa e acabar incorrendo no “novo tipo penal”. De outro modo, deixando
de pagar os funcionarios, quando muito, sera executado na esfera da Justica do Trabalho,
tendo em vista que, até o momento, nao houve a ousadia do Poder Judiciario em criminalizar

a divida trabalhista.
CONSIDERACOES FINAIS

Aos olhos daqueles que vivem despreocupados com a manutencao dos principios
democréaticos, decisdes encampadas pelo Supremo Tribunal Federal em se tratando de
matéria sem repercussao midiatica sobre assuntos tributarios e penais, acaba por nao
provocar inquietudes no corpo social. Todavia, o ordenamento juridico, regido por uma
constituicao democratica, funciona como uma espécie de engrenagem para a ordem e o bem-
estar social, de modo que qualquer alteracio imprevista, mesmo que em um ponto
aparentemente irrelevante, acaba gerando prejuizos em larga escala. Ficou demonstrado
que quando se subvertem os papeis dos entes estatais, mudam-se as regras de forma atipica
e fazem com que a vontade de poucos prevaleca sem o devido respeito a tudo o que ja se
“desenhou” em termos de democracia ao longo da histéria, mesmo que seja para

criminalizacdo de uma conduta, cuja pena de detencao nao ultrapasse 2 (dois) anos, se esta
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sim a minar a uma democracia constitucionalmente estabelecida. Neste sentido Luigi

Ferrajoli (2015):

Nao é por acaso que o constitucionalismo é um novo paradigma, seja do
direito, seja da democracia, gerado por uma refundacdo de ambos, apos as
tragédias que marcaram a primeira metade do século passado: os
totalitarismos e as guerras mundiais. Redescobriu-se, entdo, apés o poder
das maiorias ter permitido o advento das ditaduras, o significado de
“Constituicdo” como conjunto de limites e vinculo aos poderes publicos
estipulado um século e meio antes pelo art. 16 da Declaragao de 1789: “Toda
sociedade na qual nao estejam asseguradas a garantia dos direitos nem a
separagao dos poderes nao tem Constituicao” ; que sao exatamente os dois
principios que o fascismo negou e que do fascismo constituem a negacao.

Nao é trivial quando dentro de determinado estado, invertem-se as posicoes dos
poderes, seja em razao de pautas puramente de falso moralismo, ou até mesmo nos casos
em que busca-se o equilibrio entre justica e moral. Fato é que a manutencdo da ordem
democratica em niveis minimos de estabilidade, exige sacrificios de toda a sociedade. O
inadimplemento fiscal é um problema grave no Brasil, e nada impede que os poderes
competentes busquem solucionar este problema por meios constitucionalmente viaveis,
uma vez que a Constituicao Federal, enquanto Carta da Democracia, nao apresenta vedacoes
capazes de impedir a instituicao de politicas publicas fiscais, aptas a solucionar o problema
de inadimplemento. Contudo, para que este problema ou quaisquer outros de ordem
econdmica, de seguranca, saude e educacao, sejam sanados, ha que se ter vontade politica,
mas nao do Poder Judiciario, e sim daqueles que sdo competentes para tanto. Se algum
Ministro desejar fazer politica fiscal, podera exonerar-se do cargo e buscar uma nova
colocacao perante os Poderes Executivo ou Legislativo.

Porém, na condicdo de magistrados em uma Corte Suprema, dita guardia da
Constituicao, o melhor a se fazer, é prezar pela aplicacdo da Lei Maior e de todo o
ordenamento juridico que dela se recorre democraticamente. Apesar de toda a
complexidade do ordenamento juridico brasileiro, o Direito Penal deve ser visto e
trabalhado de forma diferenciada e minuciosa. A jurisprudéncia muda em muitos sentidos
nos diversos ramos do direito, inclusive no direito penal. Contudo, o que se espera
minimamente em termos de seguranca juridica, é que se respeitem os direitos fundamentais,
que em nenhuma hipotese podem ser suprimidos da forma como se demonstrou. Por fim,
salienta-se que, enquanto a tinica solucao apresentada pelos Poderes da Republica para os

problemas sociais, for a utilizacao do Direito Penal, as verdadeiras solucoes tendem a nunca
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aparecer, pois este tipo de politica pautada no punitivismo e no medo, dao origem ao
comodismo da maioria na classe politica, jA que predominantemente pertencem ao grupo
economicamente dominante, e ndo precisam lidar com os problemas decorrentes das suas

proprias decisoes, que na maioria das vezes é suportado na base da piramide social.
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