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RESUMO

A presente monografia analisa os aspectos praticos da criminaliza¢do do direito tributario, em
face da decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, no Habeas Corpus n° 399.109/SC,
que entendeu pela tipicidade do crime de apropriagdo indébita quando o contribuinte deixa de
recolher tributo declarado anteriormente. O trabalho busca apresentar um estudo acerca dos
crimes contra a ordem tributdria no ordenamento juridico brasileiro e, especialmente, uma
analise acerca da apropriacdo indébita, tanto sob a oOtica penal quanto com viés tributario.
Preliminarmente, foram apresentados conceitos do direito tributario, como alguns de seus

principios constitucionais e os mais relevantes temas do ponto de vista da matéria. Em
seguida, foi realizada uma andlise acerca das peculiaridades do ICMS, especificando suas
caracteristicas e, por fim, a relagdo entre o direito penal e o direito tributario, com a analise do

caso em questdo. No presente estudo, a andlise sera realizada de forma ampla, restringindo-se
aos fatos juridicos relevantes para o tema, a fim de explicitar os acertos e equivocos do

entendimento do Superior Tribunal de Justica.

PALAVRAS CHAVE: Obrigacao tributaria; ICMS; Crimes contra a ordem tributaria;

Apropriacdo indébita; Inadimplemento.



ABSTRACT

This dissertation analyzes the practical aspects of the criminalization of tax law, in light of the
decision issued by the Superior Court of Justice of Brazil, in the habeas corpus 399.109/SC,
which recognized the typicity of the crime of embezzlement when the taxpayer fails to collect
the tax previously declared. The present work seeks to present an analysis regarding the
crimes against the tax order under the Brazilian law, in particular an analysis about the
embezzlement, not only covered by the Brazilian criminal law, but also by the Brazilian tax
law. Initially, were presented the basic notions of tax law, its constitutional principles and the
most relevant topics regarding this matter. Then, an analysis pursuant the peculiarities of the
IVA was presented, specifying its characteristics and, finally, were presented the connection
between the criminal and the tax law under the Brazilian regulation and the main case here
analyzed. In this study, the theme will be broadly analyzed, being limited mainly to the legal
issues relevant to the topic in order to clarify the successes and the misconceptions regarding
the decision issued by the Superior Court of Justice of Brazil.

KEY WORDS: Default; Embezzlement; Tax crimes; Tax obligations.
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INTRODUCAO

A carga tributdria brasileira ¢ alvo de constantes discussdes entre especialistas no
assunto. E muito comum, por exemplo, a argumentagao acerca da necessidade de sua redugao
ou de uma reforma geral, seja para aumentar a tributagdo sobre a renda, seja para a criagao de

um tributo Ginico sobre o consumo.

Fato ¢ que, atualmente, o Brasil estd entre os paises com maior carga tributaria do

mundo, fazendo com que o contribuinte se veja obrigado a realizar um planejamento

tributario bem organizado, no intuito de reduzir o montante a ser recolhido a titulo de tributos.

Entretanto, com o pacto federativo as avessas no pais, cercado de guerras fiscais e
autuacdes muitas vezes infundadas, o contribuinte se vé em um cendrio de grande inseguranca

juridica, pois em muitos casos ndo se tem certeza de que o Fisco ird considerar o

planejamento como algo legal.

Ato continuo, alguns tributos possuem como caracteristica o langcamento por
homologagao, em que o contribuinte se antecipa ao Fisco, declarando e recolhendo. A sua
declaracao gera, nos termos do Cddigo Tributario Nacional, o reconhecimento da existéncia

do crédito tributéario.

Dessa forma, tendo em vista que o sistema tributirio brasileiro prevé, além do
recolhimento de tributos, que o contribuinte cumpra obrigagdes acessorias, como escriturar
livros fiscais, com entradas e saidas de mercadorias, ¢ declarar impostos recolhidos em

determinado periodo, ¢ comum que haja diversas autuacdes no sentido de ndo recolhimento

de tributo ou de descumprimento de obrigagdo acessoria.

Via de regra, infragdes tributarias implicam apenas em sanc¢des administrativas, como
multas e autuagdes. Entretanto, em certos casos, a legislagdo — tanto constitucional quando
infraconstitucional — prevé a possibilidade de criminalizar condutas, a fim de inibir a

reincidéncia pelo contribuinte.



Historicamente, o ndo recolhimento de um imposto declarado costumava causar apenas

san¢des administrativas, da forma mais comum citada acima. Entretanto, esse panorama vem

mudando recentemente, a fim de controlar infragdes como sonegacao.

Nesse sentido, o Codigo Penal preve, em seu art. 168, o crime de apropriagdo indébita,
o qual se caracteriza, basicamente, pela apropriacdo de algo que ndo lhe pertence, sendo que

necessariamente o agente deve estar com posse da coisa. Veja-se:

“Apropriagdo indébita
Art. 168. Apropriar-se de coisa alheia movel, de que tem a posse ou a detengao;

Pena — reclusdo, de um a quatro anos, e multa.”

Além disso, a Lei n° 9.983/00 modificou o Codigo Penal e criou o instituto da
apropriagdo indébita previdenciaria, na qual tem-se a infragdo penal quando o responsavel
“deixa de repassar a previdéncia social e as contribui¢oes recolhidas dos contribuintes, no

prazo e forma legal ou convencional”, sob pena ainda maior do que o da apropriagdo indébita

“comum”’.

No que se trata ao direito tributario em si, o inciso II do art. 2°, da Lei n° 8.137/90°
destaca ser crime o ndo recolhimento, dentro do prazo, de tributos. Por outro lado,
historicamente o entendimento do Poder Judiciario era o de que imposto declarado e ndao pago

constituia em mero inadimplemento.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do HC 399.109/SC entendeu
que o nao recolhimento de ICMS declarado pelo contribuinte constitui crime de apropriagdo

indébita tributaria, sendo contrario ao entendimento histérico dos tribunais brasileiros.

" Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuicdes sociais recolhias dos contribuintes, no
prazo e forma legal ou convencional: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

% Art. 2°. Constitui crime da mesma natureza: II — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribui¢do social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo ¢ que deveria recolher

aos cofres publicos.



Caso essa decisdo se mantenha — estd pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal

Federal — o contribuinte, que, como citado anteriormente, ja4 se v€ em um cenario de

consideravel inseguranca juridica, pode passar por complicagdes antes inesperadas.

Diante deste contexto, o presente estudo visa analisar, além do julgamento do Superior

Tribunal de Justica e do historico de decisdes sobre o tema no Brasil, as consequéncias

praticas, principalmente na visao do contribuinte, dessa “criminalizagao’ do direito tributario.



1. SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

O sistema tributario do Brasil ¢ um dos mais complexos do mundo. Além da alta carga
tributaria, ha muitos tributos e um desequilibrio entre a tributacdo sobre renda e consumo.
Dessa forma, antes de tudo, ¢ importante destacar os conceitos gerais e as peculiaridades do

direito tributario brasileiro, para, em seguida, chegar ao objetivo do trabalho.

1.1. Competéncia tributaria

O Brasil adota, como sistema de governo, o pacto federativo, ou seja, um sistema
descentralizado, em que se atribui poderes e competéncias aos integrantes. Nesse sentido, os
entes, no caso Unido, Estados e Municipios, possuem maior autonomia para funcionamento e

arrecadacgao.

E esse o ensinamento de José Dos Santos Carvalho Filho’:

“E o Estado federativo que comporta a verdadeira descentralizagdo politica, sendo
atribuidos poder e capacidade politica aos entes integrantes do sistema. A soberania
¢ uma e aos integrantes a Constituicdo reserva autonomia, maior ou menor,
conforme o pais, que lhe permite atuar com certa liberdade dentro dos padrdes
definidos na Carta federal.

O termo federagdo se origina de foedus, vocéabulo latino, com o sentido de alianga,
pacto, unido. E exatamente o pacto entre as unidades federadas, o sentido de compor
um Unico Estado, que marca o regime federativo.”

Dessa forma, a Constituicao Federal dividiu a competéncia tributaria entre seus entes de

forma que cada um possuisse responsabilidade pela instituicdo e arrecadag¢do de tributos.

Assim, os artigos 145 a 149-A discorrem acerca da competéncia dos entes, de forma geral.

Antes de explicitar a competéncia tributdria de cada ente, ¢ necessario destacar que
trata-se de competéncia indelegavel, ou seja, a Constituigdo prevé que a competéncia ¢ Unica

e exclusiva do integrante citado. O exercicio de competéncia de outro ente ¢ inconstitucional,

pois caracteriza usurpagao.

3 FILHO, José dos Santos Carvalho. Pacto Federativo: Aspectos Atuais. Revista da EMERJ, v. 04, n. 15, Rio
de Janeiro, 2001, p. 01
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Entretanto, cumpre ressaltar que o art. 7° do Cédigo Tributario Nacional permite que
sejam delegadas as fung¢des de arrecadar ou fiscalizar tributos, ndo se caracterizando

usurpagdo de competéncia:

“Art. 7° A competéncia tributaria ¢ indelegavel, salvo atribuicdo das fungdes de
arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servi¢os, atos ou decisdes
administrativas em matéria tributdria, conferida por uma pessoa juridica de direito
publico a outra, nos termos do §3°do artigo 18 da Constituigdo”

Em relacdo a competéncia de cada ente, os artigos 148 ¢ 149 da Constituicdo destacam

que a Unido possui competéncia exclusiva para a instituicdo de empréstimos compulsorios e

contribui¢des de melhoria, respectivamente.

O art. 149-A, incluido pela Emenda Constitucional n® 39/2002, destaca que a os
Municipios e o Distrito Federal podem instituir contribuigdes para custeio do servigo de
iluminagdo publica. Nesse ponto, ¢ importante destacar que o Distrito Federal acumula

competéncia dos Estados e dos Municipios, por sua natureza.

Ato continuo, os artigos 153 a 156 da Constituicdo se referem a competéncia
impositiva, ou seja, & competéncia dos entes para a institui¢do de impostos. O primeiro deles

¢ ao art. 153, acerca da competéncia da Unido. Veja-se:

“Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:

I — importacdo de produtos estrangeiros;

II — exportagdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

IIT — renda e proventos de qualquer natureza;

IV — produtos industrializados;

V — operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII — grandes fortunas, nos termos de lei complementar”

Ou seja, a Unido possui competéncia para instituir o imposto de produtos estrangeiros,
conhecido como “imposto de importagdo” (“II”’); imposto de exportacao (“IE”); imposto
sobre renda e proventos de qualquer natureza, popularmente chamado de imposto de renda
(“IR”); imposto sobre produtos industrializados (“IPI”’); imposto sobre operagdes de crédito,

cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios (“IOF”) e imposto sobre
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propriedade territorial rural (“ITR”).

Além dos citados acima, o inciso VII prevé a instituigdo do imposto sobre grandes
fortunas, mas a competéncia nunca foi exercida pela Unido, apesar de ter essa possibilidade

outorgada pela Constituigao.

No artigo 155, por sua vez, a Constitui¢gdo prevé os impostos de competéncia dos

Estados e do Distrito Federal. A ver:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

I — transmissdo causa mortis ¢ doag@o, de quaisquer bens ou direitos;
IT — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagoes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as
operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior;
IIT — propriedades de veiculos automotores.”
Nesses termos, os Estados e o Distrito Federal possuem competéncia para instituir o
imposto de transmissdo causa mortis ¢ de doagdo (“ITCMD”), do imposto de circulagao de
mercadorias e servicos de comunicagdo (“ICMS”) e o imposto de propriedade de veiculos

automotores (“IPVA”).

Ademais, o artigo 156 da Constituicdo destaca os impostos de competéncia dos

Municipios e do Distrito Federal que, como citado anteriormente, acumula as competéncias

estaduais e municipais. Confere-se:

“Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

I — propriedade predial e territorial urbana;

IT — transmissdo ‘inter vivos’, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis,
por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de
garantia, bem como cessdo de direitos a sua aquisi¢io;

IIT — servigos de qualquer natureza, ndo compreendidos o art. 155, II, definidos em
lei complementar.”

Assim, tem-se que os impostos de competéncia municipal sdo o imposto sobre
propriedade predial e territorial urbana (“IPTU”), o imposto de transmissdo de bens iméveis

transferidos onerosamente (“ITBI”) e o imposto sobre servigos de qualquer natureza, quando

nao de competéncia estadual (“ISSQN”).
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Por fim, a competéncia tributaria nao ¢ absoluta. Desse modo, ap6s breve explanagao
acerca da competéncia tributaria dos entes federativos, ¢ forgoso dissertar acerca dos limites

que a Constitui¢ao impde a tributacao.

1.2. Limitac¢es ao poder de tributar

Como visto no topico anterior, em consequéncia da soberania, o Estado possui o “poder
de tributar”, ou seja, a premissa de arrecadar dos cidadaos valores a titulo de tributos, sendo

uma das caracteristicas responsaveis pela caracterizagdo do Estado como realmente é,

juntamente com povo e territorio.

Entretanto, como os tributos sdo inerentes a qualquer forma de governo ou governante,
se fez necessario criar uma hipdtese para evitar que o Estado criasse tributos, para fins de

arrecadagdo, sem um critério definido e sem um periodo de transi¢do, garantindo, portanto,

seguranga juridica para a populacao.

Assim, foram instituidas as “limitagdes ao poder de tributar”, garantias fundamentais
para que o contribuinte ndo sofra qualquer abuso na atuagdo estatal. No Brasil, as limitagdes
ao poder de tributar possuem previsao constitucional, mais especificamente nos artigos 150 a

152.4

Cumpre ressaltar que ¢ de extrema relevancia a utilizagdo da Constituicdo como norma
reguladora dos principios tributarios. Isto, pois diferentemente de outras areas, no direito
tributario o Estado possui a caracteristica de “triplice fungdo”, ou seja, ¢ responsavel por

elaborar as regras, aplica-las e, ainda, julgar os conflitos. Tudo isso em uma relagdo da qual

faz parte.

Entretanto, apesar do presente trabalho tratar as limitagdes como principios, ¢

importante realizar uma ressalva de que, no sentido juridico da palavra, as hipoteses que serao

#“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: (...)”
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explicitadas a seguir sdo, na verdade, regras e ndo principios, como bem determina Hugo De

Brito Machado SEGUNDO®:

“E importante advertir o leitor, porém, de que se popularizou mais recentemente
classificagdo que remete normas juridicas em regras e principios a partir de critérios
diversos da fundamentalidade ou da generalidade de seu conteudo. Sem entrar, aqui,
na discussdo relacionada aos critérios usados nessa distingdo, o importante ¢ notar
que sao distingdes diferentes, que partem de critérios diferentes, ndo sendo
apropriado mistura-las para dar a normas batizadas como ‘principios’ em face do
outro.

(..)

Caso se examinem e classifiquem as normas nao pelo seu conteudo, mas pela forma
como prescrevem condutas, forma que associa a determinadas hipoteses o
cumprimento de certas consequéncias, ou se apenas determina a promocdo de
determinadas metas, objetivos, valores ou estados ideais de coisas, dizendo-se que as
primeiras sdo regras, € as segundas, principios, concluir-se-4 que a norma veiculada
no art. 150, III, ‘b’ da Constituicdo, que trata da anterioridade tributaria, ¢ uma
regra, € ndo um principio.”

Dessa forma, ainda que a doutrina e a jurisprudéncia utilizem, em regra, o termo

“principio” para citar cada um dos casos, ¢ necessario ter cuidado com essa utilizagdo, para

ndo fazer confusdo com o conceito tradicional do direito.

Por fim, antes de adentrar em cada um dos principios, destaca-se que o artigo 150 da

Constituicao possui, em seu texto, “sem prejuizo de outras garantias”. Ou seja, ndo se trata

de um rol taxativo, sendo possivel a criacdo de limitagcdes ao poder de tributar nao incluidos

nos dispositivos constitucionais.

Entretanto, por serem garantias do individuo, constituem cldusulas pétreas, sendo

obrigatoria a aplicacio do art. 60, §4° da Constitui¢do®, impossibilitando a sua abolicdo por

emendas constitucionais.

1.2.1. Principio da Legalidade

O principio da legalidade ¢, acima de tudo, uma oportunidade dada pelo constituinte

para que o contribuinte decida, junto com seus representantes, 0 modo em que a tributacao

> SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Manual de Direito Tributario. 10 ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo:

Atlas, 2017, p. 69

6 Art. 60. A Constituiio podera ser emendada mediante proposta: (...) §4° Néo serd objeto de deliberagdo a
proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV — os direitos e garantias individuais.
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Inicialmente, ¢ relevante demonstrar que o principio aqui ndo ¢ o mesmo do utilizado

nos outros ramos do direito. O art. 5° II da Constituicado Federal prevé que ninguém sera

obrigado a fazer — ou deixar de fazer — algo sem que haja uma previsdo normativa anterior.

Veja-se:

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade a seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes:

II — ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.

Por sua vez, o art. 150, I da Constituicao Federal dispde que nenhum tributo podera ser

instituido ou majorado sem previsdo de lei. E ver:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”

Dessa forma, o principio da legalidade tributaria ¢ responsavel por agregar a legalidade

do art. 5° II, da Constituicao Federal um contetido adicional, no que se refere a competéncia

. , - 8
tributéria’.

Além disso, as Medidas Provisorias com for¢a de lei também podem instituir ou

majorar tributos, desde que sejam tributos passiveis de institui¢do por lei ordinaria, seguindo

as limitagdes previstas no art. 62, §1° da Constitui¢ao:

“Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional. §1° E vedada a edi¢do de medidas provisérias sobre matéria:
I —relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral,

b) direito penal, processual penal e processual civil;

c¢) organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de

"ROYO, Fernando Pérez. Derecho financiero y tributario. Parte general. 7* ed. Madrid: Civitas, 1997. p. 42
8 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8" ed. Sao Paulo, Saraiva: 2017, p. 131



15

seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes or¢amentdrias, orcamento e créditos adicionais e
suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3°;

IT - que vise a detengdo ou sequestro de bens, de poupanga popular ou qualquer
outro ativo financeiro;

IIT - reservada a lei complementar;

IV - ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente
de sang¢@o ou veto do Presidente da Republica.”

Como pode-se notar, portanto, além da propria legalidade, a Constitui¢ao preve, ainda, a
reserva de lei complementar para a institui¢do ou majoracao de tributos. Nesse sentido, o art.

146 da Constituicao ¢ o principal dispositivo acerca do tema:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

II - regular as limita¢des constitucionais ao poder de tributar;

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre:

a) defini¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos
discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo
e contribuintes;

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescrigdo e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas.

d) d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e
para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no
caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribuigdes previstas no art. 195, 1 e
§§ 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art. 239.”

Ademais, os artigos 146-A, 148 e 154 também destacam situagdes em que a lei
complementar se faz necessaria, quais sejam o estabelecimento de critérios especiais de

tributacdo, a instituicdo de empréstimo compulsério e impostos extraordindrios,

respectivamente.

Por fim, o principio da legalidade possui trés excegdes. O primeiro deles esta previsto

no art. 153, §1°, facultando ao Poder Executivo, por decreto, a alteragdo de aliquotas do
imposto de importacao (“II”’), do imposto de exportacao (“IE”), do imposto sobre produtos

industrializados (“IPI”) e do imposto sobre operagdes financeiras (“IOF”).

A segunda excecdo ¢ citada no art. 155, IV, que permite que os Estados e o Distrito
Federal definam as aliquotas do ICMS monofasico incidente sobre combustiveis. A ultima

excecdo, por sua vez, estd prevista no art. 97, §2° do CTN, ao citar que a atualizagcdo



16

monetaria ndo constitui majoracdo de tributos e, por isso, ndo precisa respeitar o principio da

legalidade.

1.2.2. Principio da Anterioridade

Diferentemente dos outros principios, a anterioridade tributdria nao possui um
correspondente no direito geral brasileiro. O principio da anterioridade, ou ndo-surpresa,
busca garantir ao contribuinte o conhecimento da institui¢do ou majoracao do tributo, para

que consiga se planejar, sem ser surpreendido.

Nesse sentido, ensina Humberto Avila’ que o principio da anterioridade busca ndo s6 a
previsibilidade, mas também a possibilidade de calcular as alternativas atribuiveis a

determinado fato:

“Em vez de previsibilidade, a seguranca juridica exige a realizacdo de um estado de
calculabilidade. Calculabilidade significa a capacidade de o cidaddo antecipar as
consequéncias alternativas atribuiveis pelo direito a fatos ou a atos, comissivos ou
omissivos, proprios ou alheios, de modo que a consequéncia efetivamente aplicada
no futuro situe-se dentro daquelas alternativas reduzidas e antecipadas no presente.”

Tal principio se divide em duas situagdes: a anterioridade de exercicio e a anterioridade

nonagesimal, previstos nas alineas “b” e “c” do inciso III do art. 150 da Constituicdo,

respectivamente. Veja-se:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(..)

III — cobrar tributos:

(..)

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou,

¢) 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;

O art. 150, III, “b” da Constitui¢do prevé que nenhum tributo serd cobrado no mesmo

exercicio em que instituido ou majorado. Por sua vez, a alinea “c” destaca que nao ¢ possivel

cobrar tributo antes de decorridos noventa dias da data de publicacdo da lei que o instituiu ou

? AVILA, Humberto. Seguranca juridica: Entre a permanéncia, mudanga e realizag@o no direito tributario. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 587.
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majorou.

Da mesma forma do principio da legalidade, ha excecdes para o principio da

anterioridade. A anterioridade de exercicio ndo se aplica aos empréstimos compulsérios do
inciso I do art. 148, aos impostos de mercado (IL, IE, IPI e IOF) e em impostos de guerra (art.

154, 1).

A noventena, por sua vez, ndo ¢ considerada em quase todos os casos da anterioridade

de exercicio. Contudo, ao invés de ocorrer a inaplicabilidade para o imposto sobre produtos

industrializados, ndo hé anterioridade de exercicio para o imposto de renda.

1.2.3. Principio da Irretroatividade

Também previsto no art. 150, III, dessa vez na alinea “a”, o principio da irretroatividade
destaca que nenhum tributo podera ser cobrado sobre fatos geradores ocorridos antes de sua

institui¢ao ou majoracao.

Ainda que seja um principio mais “O6bvio” do que os outros dois, e até mesmo

consequéncia do principio da legalidade, a irretroatividade ¢ de suma importancia no direito
tributario, pois garante ao contribuinte que tenha certeza do direito aplicado. E esse o

ensinamento de Leandro Paulsen'®:

“Como instrumento para conceder ao contribuinte um maior nivel de certeza quanto
ao direito aplicavel aos atos que praticar ou a situagdo que ostentar em determinado
momento, a previsdo constitucional de irretroatividade da lei tributaria ocupa papel
fundamental, com a qual sdo incompativeis certas retroatividades outrora admitidas
no proprio direito brasileiro.

A irretroatividade tributéria, tal como posta no art. 150, IIl, a, da Constituicdo
implica a impossibilidade de que lei tributaria impositiva mais onerosa seja aplicada
relativamente a situagdes pretéritas. Ndo se pode admitir que a atos, fatos ou
situagdes ja ocorridos sejam atribuidos novos efeitos tributarios, gerando obrigagdes
nao previstas quando da sua ocorréncia.”

Dessa forma, o principio da irretroatividade busca garantir a seguranca juridica ao

contribuinte, para que o mesmo nao seja punido por algo que ndo poderia prever a época do

10 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8* ed. Sdo Paulo, Saraiva: 2017, p. 136
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fato gerador.

1.2.4. Principio do Nao confisco

Provavelmente o principio mais importante para o presente trabalho, o principio do ndo
confisco busca evitar que ocorra uma tributacdo excessivamente onerosa, em respeito aos

principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Previsto no art. 150, IV da Constituicio Federal'!, o principio da vedagio ao confisco
visa evitar a apropriacdo da coisa alheia sem uma contrapresta¢do, garantindo que ndo seja
absorvida a propria fonte de tributagdo. Desse modo, ensina SACHA CALMON NAVARRO
COELHO":

“O conceito classico de confisco operado pelo Poder do Estado empata com a
apropriagao da alheia propriedade sem contraprestagdo, pela expropriagdo indébita
ou pela tributag¢do. O confisco pela tributacdo € indireto.

()

Destarte, se ha fiscalidade e extrafiscalidade, e se a extrafiscalidade adota a
progressividade exacerbada para atingir seus fins, deduz-se que o principio do néo
confisco atua no campo da fiscalidade tdo somente e dai nfo sai, sob pena de
antagonismo normativo, um absurdo légico-juridico”

A seguir, apos um panorama geral acerca da competéncia dos entes e suas limitagdoes,

faz-se necessario destacar as obrigagdes tributarias dos contribuintes, com conceituagdo de

extrema importancia para o tema proposto.

1.3. Obrigacao tributaria

Nos topicos anteriores, foi possivel observar que o Brasil possui um sistema de governo

federativo e divide as competéncias entre os seus entes, especificamente Unido, Estados e

Municipios. Com isso, eles sdo responsaveis por considerar que determinados fatos, atos e

negocios sdo geradores de uma obrigacao.

' Art. 150. (...) IV — utilizar tributo com efeito de confisco;

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 15 ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 238
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Dessa forma, ¢ estabelecido ao contribuinte o cumprimento de deveres, como escriturar

as operacoes realizadas, declarar os valores e impostos recolhidos, emitir notas fiscais e,

evidentemente, pagar tributos.

A esses deveres, o Codigo Tributario Nacional criou o termo “obrigagdes tributarias”.

O descumprimento dessas obrigacdes d4 aos entes o direito de estabelecer penalidades,

especialmente multas, tanto pelo ndo pagamento de tributos, quanto pela ndo realizagdao de

alguma obriga¢do imputada.

Nesses termos, destaca Hugo De Brito Machado SEGUNDO"*:

“Diante da ocorréncia, no mundo fenoménico, dos fatos descritos na norma juridica
tributaria, ela incide, o que significa que colore ou carimba esses fatos, tornando-os
‘geradores’ de direitos e obrigacdes, vale dizer, de uma relacdo no ambito da qual
alguém pode exigir o cumprimento da consequéncia prevista na norma, e outra
pessoa ¢ obrigada ao cumprimento dessa consequéncia. Surge, assim, da ocorréncia
do fato, e da incidéncia da norma tributaria sobre ele, a obrigacao tributaria” (grifo
nosso)

As obrigacdes tributarias — do mesmo modo que qualquer tipo de obrigagdo — nascem a

partir de um ““fato gerador”. Assim, o Codigo Tributario Nacional define que o fato gerador ¢

“a situagdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”, considerada pela

lei como habil a determinar o nascimento da 0brigag5014.

Ato continuo, o CTN, em seu artigo 113, divide as obrigacdes em dois tipos, quais

sejam obrigacdo principal e obriga¢do acessoria. Veja-se:

“Art. 113. A obrigacao tributéria ¢ principal ou acessoria.

§1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente.

§2° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributdria e tem por objeto as
prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da
fiscalizagdo dos tributos;

§3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato de sua inobservancia, converte-se em
obrigagdo principal relativamente a penalidade pecuniaria”.

13 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Manual de Direito Tributario. 10 ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo:

Atlas, 2017, p. 138
“1D, p. 142
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Nesses termos, a obrigacdo principal ¢ aquela que surge com a necessidade de
pagamento de tributo ou de penalidade, nos termos do paragrafo primeiro supracitado. Ou
seja, quando o contribuinte realiza o fato gerador do tributo, a esse fato ¢ vinculada uma

obrigacao principal, a de recolher o valor definido em lei.

As obrigacdes acessorias, por sua vez, surgem em decorréncia de prestacdes previstas

na legislacao tributdria, como escrituracdo, emissao de notas fiscais, apresentagao de

declaragdes, e sdo, como o proprio nome diz, acessdrias a obrigacao principal.

Ademais, cumpre ressaltar que, nos termos do §3° do art. 113, as obrigagdes principais
ndo sao apenas para pagamento de tributo. Como se pode notar, o descumprimento de
obrigacdes acessorias faz com que o contribuinte seja penalizado pecuniariamente. Essa
penalidade deixa de ser obrigacdo acessoOria € passa a se caracterizar como uma obrigacao

principal.

Por fim, juntamente com a obrigagdo tributaria, a legislacdo prevé quem siao os
responsaveis pela indicagdo dessas obrigacdes e por seu cumprimento. Nesse ponto, ¢

importante destacar a responsabilidade tributaria.

1.4. Responsabilidade tributaria

Antes de adentrar ao tema da responsabilidade tributaria, ¢ importante destacar a figura
dos sujeitos da relagdo juridica. O primeiro deles ¢ o sujeito ativo, descrito no art. 119 do

Codigo Tributario Nacional, como segue: “Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo ¢ a pessoa

juridica de direito publico, titular da competéncia para exigir o seu cumprimento.”

Dessa forma, o sujeito ativo da obrigagdo tributdria nada mais ¢ do que o ente
competente para a instituicdo e exigéncia do tributo. Em regra, o sujeito ativo ¢ a Unido, o
Estado ou o Municipio competente, mas ¢ possivel que seja, também, uma autarquia, ou uma

pessoa juridica de direito publico sem competéncia legislativa.
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Por sua vez, o sujeito passivo da relagdo tributaria ¢ a pessoa obrigada ao pagamento do
tributo ou ao cumprimento da obrigacdo acessoria, conforme art. 121 do Codigo Tributario

Nacional:

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigag@o principal ¢ a pessoa obrigada ao pagamento
de tributo ou penalidade pecuniéria.

Paragrafo unico: O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I — contribuinte, quando tenha relag@o pessoal e direta com a situagdo que constitua
o respectivo fato gerador;

IT — responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigagdo
decorra de disposi¢do expressa de lei.”

Note-se que o CTN utiliza duas figuras para destacar o sujeito passivo da relacdo

tributaria: o contribuinte, relacionado pessoal e diretamente com o fato gerador, e o

responsavel, quando a lei, expressamente, o coloca como sujeito passivo.

O contribuinte ¢ geralmente o sujeito passivo da obrigacdo principal, pois tem relagdo
direta e pessoal com o fato. A titulo de exemplo ¢ quem tem a propriedade do veiculo (IPVA),
realiza a transferéncia de bem onerosamente (ITBI), provoca a atuagdo estatal em servigos

publicos (taxas).

Entretanto, em determinados casos, a legislacdo atribui a um terceiro a condi¢cdo de

sujeito passivo da obrigacdo tributdria — ressalta-se que esse individuo nao passa a ser

contribuinte. Assim, apenas a responsabilidade pelo recolhimento do tributo ¢ transferida para

esse terceiro, razao pela qual é chamado de “responsavel tributario”.

O Coddigo Tributario Nacional utiliza a palavra “responsabilidade” em dois conceitos
diferentes. O primeiro deles, mais amplo, significa “submissdo de determinada pessoa,
contribuinte ou ndo, ao direito do fisco de exigir a prestacio da obrigacdo tributdria®”. O

segundo, por sua vez, ¢ mais estrito, no sentindo de “submissdo, em virtude de disposi¢cao
legal expressa, de determinada pessoa que ndo é contribuinte, mas estd vinculada ao fato

. ~ . . . . .. ~ . 165>
gerador da obrigagdo tributaria, ao direito do fisco de exigir a presta¢do respectiva.

Assim, o CTN destaca que, em determinados casos, o responsavel, ainda ndo que nao

15 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 37¢ ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 154.
16
ID, p. 155.
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seja contribuinte, abarca a responsabilidade pelo crédito tributario, eximindo o contribuinte ou

dando-lhe apenas responsabilidade em carater parcial ou supletivo. Veja-se:

“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 obrigagao”

E evidente que, pelo principio da capacidade contributiva, ndo faz sentido que a lei

disponha como responsavel tributario algum individuo que nao tenha nenhuma relagcdo com o

fato gerador da obrigacdo tributaria.

O instituto possui, de acordo com a doutrina brasileira, duas espécies, quais sejam a
responsabilidade por transferéncia e a responsabilidade por substituicdo. Nesses termos, o
primeiro quando o terceiro ¢ trazido ao polo passivo por fato ocorrido ap6s o nascimento da

relagdo. Por outro lado, a substituicdo ocorre em uma obrigagdo tributdria na qual o

responsavel ja faz parte do polo passivo quando do fato gerador.

Por fim, o CTN estabelece, em alguns pontos, a responsabilidade especifica de

determinados agentes, como administradores, sucessores, pais e curadores. Nesses termos, os

arts. 129 a 133 do CTN destacam a responsabilidade de sucessores.

Ademais, os arts. 134 e 135 preveem a responsabilidade de terceiros, inclusive de

socios-gerentes e administradores de sociedades. Veja-se:

“Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacdo
principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que
intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis:

I — os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

IT — os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;
IIT — os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV — o inventariante, pelos tributos devidos pelo espoélio;

V — o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo
concordatario;

VI — os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos
sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razio de seu oficio;

VII — os s6cios, no caso de liquidagdo de sociedade de pessoas.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo so se aplica, em matéria de penalidades, as
de carater moratorio.”
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“Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a
obrigagdes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I — as pessoas referidas no artigo anterior;

IT — os mandatarios, prepostos e empregados;

III — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado”” (grifo nosso)

Nesse ponto, Leandro Paulsen'’ ensina que os terceiros possuem deveres proprios de

garantia do pagamento do tributo, por seus representados. Além disso, o art. 135, III decorre

de um grave descumprimento de lei. A ver:

“Esses terceiros tém deveres proprios de boa administragdo ou de fiscalizagdo cujo
cumprimento ¢ capaz de assegurar o pagamento dos tributos devidos por seus
representados ou pelas pessoas que praticaram atos perante eles. Respondem eles
‘nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis’,
conforme os diversos incisos do art. 134.

Caso descumpram seus deveres, passam a garantir o crédito tributdrio com seus
proprios bens. Assim, por exemplo, o tabelido e o registrador que, por ocasido da
lavratura de uma escritura de compra e venda ou do seu registro, deixem de exigir as
guias comprobatdrias do pagamento dos tributos inerentes a as guias comprobatdrias
do pagamento dos tributos inerentes a operacdo ou certiddo negativa passam a ser
responsaveis pelos respectivos créditos tributarios

()

A responsabilidade de que cuida o art. 135, III, do CTN pressupde uma situagdo
grave de descumprimento de lei, do contrato social ou dos estatutos em ato que nem
sequer se poderia tomar como constituindo ato regular da sociedade e do qual
decorra obrigacdo tributaria objeto da responsabilidade, dai por que € pessoal do
socio-gerente.”

Portanto, nesse artigo 135, III, € possivel que, além do proprio pagamento do tributo, ja
seja imputado ao administrador da sociedade a ilicitude de seu ato. Consequentemente, ¢
possivel que haja a responsabilidade pessoal ndo s6 na via tributaria, mas também na esfera

penal.

"7 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8 ed. Sio Paulo, Saraiva: 2017, p. 224
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2. ICMS

Como visto anteriormente, a Constitui¢ao confere aos Estados e ao Distrito Federal a

\

competéncia para instituigdo do imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de

mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de

comunicacdo. E essa a inteligéncia do art. 155, I, a ver:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

()

IT — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as
operagdes e prestacdes se iniciem no exterior;”

Tem-se como “circulagdo de mercadoria” as operagdes responsaveis por impulsionar a

mercadoria “na marcha normalmente por esta desenvolvida desde a fonte de produgado até o

consumidor”!®. Ou seja, a circulagdo ¢ a mudanca de titularidade, enquanto a mercadoria é o

bem objeto da operagao.

Visto que a circulacao ¢ a mudanga de titularidade, ¢ importante destacar que, para fins

de incidéncia do ICMS, ¢ necessario que haja a movimentagdo econdmica da mercadoria —

nao incidindo, portanto, em transferéncia de bens para estabelecimento do mesmo dono. E

esse o ensinamento de Hugo De Brito Machado Segundo':

“A circulagdo que enseja a incidéncia do ICMS ndo ¢ meramente fisica, mas a
movimentagdo econdmica. Assim, por exemplo, a remessa de produtos para uma
exposi¢do, ou a circulagdo de um veiculo durante um fest-drive, ndo ensejam a
incidéncia do ICMS, pois, embora sejam mercadorias, ndo houve circulacdo do
ponto de vista econdémico.

Pela mesma razdo, ndo incide o ICMS quando ha incorporagdo de uma pessoa
juridica por outra, ainda que existam mercadorias no estoque da pessoa juridica
incorporada (as quais estariam sendo supostamente ‘transferidas’ para a
incorporadora no momento da incorporagdo). O que ha, nesse caso, ndo é a
circulagdo de mercadorias, mas a alteracdo na propria estrutura juridico-societaria de
sua proprietaria, que continuou sendo a mesma.”

Ademais, o ICMS ¢ um imposto de natureza indireta, ou seja, ha o repasse do onus

18 MACHADO, Hugo de Brito. Aspectos fundamentais do ICMS. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 25.
19 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Manual de Direito Tributario. 10 ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo:

Atlas, 2017, p. 295
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financeiro, fazendo com que existam duas figuras, a do contribuinte de fato e a do

contribuinte de direito. Enquanto o contribuinte de direito ¢ quem a lei determina como tal, o

contribuinte de fato ¢ quem suporta o 6nus — em regra, o consumidor final.

Como sera discutido mais a frente no presente trabalho, a inclusdo dos valores

recolhidos a titulo de ICMS configura apenas transferéncia do 6nus econdmico para o
consumidor final. Dessa forma, ¢ importante ressaltar que o sujeito passivo, que recolhe
ICMS em nome proprio, ndo possui o conddo de transferir a sujei¢do passiva da relagdo

tributaria.

Nesses termos, o consumidor final, apesar de ser quem suporta o énus econdmico na

operacdo, nao ¢ sujeito passivo da relagdo tributdria, como visto no capitulo anterior do

presente trabalho.

Inegavelmente, o ICMS ¢ um dos tributos de maior complexidade no ordenamento
juridico brasileiro. Nao a toa, faz parte de diversas polémicas, como reforma tributaria, alta

carga tributaria do pais e guerra fiscal.

Além disso, por se tratar de um imposto estadual, possui um regramento especifico em

cada Estado da Federa¢do, o que ocasiona, em muitos momentos, inseguranca juridica ao

contribuinte.

2.1. O principio da nao-cumulatividade

O ICMS ¢ um imposto plurifasico, ou seja, incide sobre varias etapas do processo

econOmico de circulacao das mercadorias. Nesse sentido, a Constituicdo prevé, em seu artigo

155, §2°, 1, que o ICMS ¢ um imposto ndo-cumulativo. Veja-se:

“(...) §2° O imposto previsto no inciso II atendera ao seguinte:

I — serda nao-cumulativoe, compensando-se o que for devido em cada operagao
relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagdo de servicos com o montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal.” (grifo
Nnosso)
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O principio da ndo-cumulatividade busca evitar o efeito “cascata” ou “pirdmide” do

imposto. Assim, dd ao contribuinte a possibilidade de realizar o aproveitamento de créditos de

ICMS, a fim de garantir que ndo ocorra a carga economica do tributo.

Nesses termos, destaca Roque Antonio Carrazza™:

“Portanto, o principio da ndo-cumulatividade garante, ao contribuinte, o pleno
aproveitamento de créditos de ICMS e tem o escopo de evitar que a carga
econdmica do tributo (i) distor¢a as formacdes dos precos das mercadorias ou dos
servicos de transporte transmunicipal e de comunicagdo, e (i) afete a
competitividade das empresas.

Dai dizer-se que o ICMS ¢é um tributo neutro. Melhor explicitando, gragas a esta
caracteristica, que lhe é imprimida pelo principio da ndo cumulatividade, o 6nus
econdomico do imposto é sempre o mesmo, pouco importando o numero de
operagdes realizadas com a mercadoria ou de etapas para a prestagdo do servico de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo”

Novamente, os tributos indiretos possuem duas figuras importantes, o contribuinte de

fato e o contribuinte de direito. Esse ultimo, que ¢ colocado nessa posi¢ao por determinagao

legal, transfere para o adquirente da mercadoria o 6nus econdmico e se credita do imposto

suportado nas aquisi¢des — ja transferidos pelo fornecedor anterior.

A Constituigdo Federal, por sua vez, ndo cria qualquer obice a utilizacdo desses

créditos, dando ao contribuinte uma consideravel liberdade para que, mediante o mecanismo

de compensacio, utilize esses créditos sem regulamentacio legal ou infralegal®’.

O direito a ndo cumulatividade esta previsto na Constituicao e ¢ dever dos agentes da

Administragdo Piblica a garantia de que funcione. E esse o ensinamento de Paulo Barros De

Carvalho?:

“O primado da ndo cumulatividade é uma determinag@o constitucional que deve ser
cumprida, assim por aqueles que dela se beneficiam, como pelos proprios agentes da
Administragdo Publica. E tanto é verdade, que a préatica reiterada pela aplicagdo
cotidiana do plexo de normas relativas ao ICM e ao IPI consagra a obrigatoriedade
do funciondrio, encarregado de apurar a quantia devida pelo ‘contribuinte’, de
considerar-lhe os créditos, ainda que contra a sua vontade.”

2 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 17* ed. rev. atual. amp. Rio de Janeiro: Malheiros, 2016, p. 417

2D, p. 419

2 CARVALHO, Paulo de Barros. A Regra-Matriz do ICMS, 1981, p. 377.
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Cumpre ressaltar que o ICMS, por incidir em diversas fases da operagdo, muitas vezes

acaba ultrapassando os limites estaduais e se tornando um imposto de caracteristica

nacionalizada.

Consequentemente, a dindmica do imposto acaba passando pela polémica guerra fiscal,
em que Estados buscam investimentos em seus territorios e dao incentivos fiscais as

empresas, para que la se instalem. Entretanto, ¢ cedico que os beneficios fiscais necessitam de

aprovacao dos outros Estados, pelo CONFAZ, conforme art. 155, §2°, XII, “g”. Veja-se:

“XII — cabe a lei complementar:

(...)

g) regular a forma como, mediante deliberacio dos Estados e do Distrito Federal,
isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados” (grifo
Nnosso)

Contudo, o entendimento atual ¢ de que, ainda que a operagdo anterior tenha sido
movida por nota fiscal que deixou de destacar a concessao do beneficio fiscal, o adquirente de

boa-fé ndo pode ser penalizado e tem a possibilidade de se creditar.

Além disso, entende-se que a glosa de créditos, nesse caso, ndo estd correta, visto que,
nos termos do Pacto Federativo, os entes nao possuem subordinagao entre si, razao pela qual

seria necessdria a representacdo, por meio de Acdo Direta de Inconstitucionalidade ao

Supremo Tribunal Federal, buscando a invalidade da lei do outro Estado.

Por fim, a destinagdo dada as mercadorias ou bens (integracdo ao ativo fixo, revenda,
consumo) ¢ irrelevante do ponto de vista do direito a ndo cumulatividade do ICMS. Mais uma
vez, o legislador infraconstitucional se vé impedido de promover obstaculos, pois a

Constitui¢do Federal d4 essa liberdade ao contribuinte®.

2.2. Substituicao tributaria

Com o intuito de atender aos principios constitucionais da razoabilidade e da efetividade

da tributacdo, o legislador criou o instituto da substitui¢do tributdria. Na pratica, a ideia ¢

» CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 17% ed. rev. atual. amp. Rio de Janeiro: Malheiros, 2016, p. 459
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simplesmente de facilitar a fiscalizacdo, dando maior praticabilidade a tributagdo, conforme

art. 6° da Lei Complementar n® 87/1996:

“Art. 6°. Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto ou a depositario a
qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento, hipotese em que assumira a
condi¢do de substituto tributario.

§1° A responsabilidade podera ser atribuida em relagdo ao imposto incidente sobre
uma ou mais operacdes ou prestagdes, sejam antecedentes, concorrentes ou
subsequentes, inclusive ao valor decorrente da diferenca entre aliquotas interna e
interestadual nas operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor
final localizado em outro Estado, que seja contribuinte do imposto.

§2° A atribuigdo de responsabilidade dar-se-4 em relacdo a mercadorias, bens ou
servigos previstos em lei de cada Estado.”

Assim, como bem cita Leandro Paulsen®’, a substituigdo tributaria ocorre quando a
legislacdo estabelece que terceiro proceda ao recolhimento do imposto, para facilitar toda a

operagdo. Vejamos:

“O legislador pode estabelecer a substituicdo tributdria nas hipdteses em que
terceiro, em razdo das suas particulares relagdes com o contribuinte, tenha a
possibilidade de colaborar com o Fisco, verificando a ocorréncia do fato gerador
praticado pelo contribuinte e procedendo ao calculo e ao recolhimento do tributo
com recursos obtidos junto ao contribuinte, mediante exigéncia ou retengdo.
Pressupde, assim, que o substituto efetivamente tenha ‘capacidade de colaboragao’,
ou seja, que esteja em situacdo que o habilite a proceder ao pagamento sem que
tenha que suportar pessoalmente o 6nus tributério. Isso porque a relagdo contributiva
se da entre o Fisco ¢ o contribuinte, servindo o substituto como um facilitador do
recolhimento do tributo, forte no seu dever de colaboragdo.”

A esse terceiro, da-se o nome de substituto tributario, que fica responsavel pelo calculo
do imposto devido e, consequentemente, pelo seu recolhimento no lugar da figura do

contribuinte.

Ou seja, na substitui¢ao tributaria, o substituto ndo realiza o recolhimento em nome
proprio, mas sim, em substitui¢do ao proprio contribuinte, para facilitar a fiscalizagdo ¢ a
arrecadacdo. A natureza da relacdo e do recolhimento, portanto, ndo ¢ contributiva — o

contribuinte nao deixa de ser responsavel por esse pagamento.

Atualmente, a doutrina classifica trés tipos de substituicao tributéria, quais sejam “para
frente”, “para tras” e “simultanea”. Na “substitui¢do tributaria para frente”, o substituto

antecipa o recolhimento referente a uma obrigagdo que surgiria posteriormente para o

2 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8* ed. Sdo Paulo, Saraiva: 2017, p. 166
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contribuinte, fazendo um pagamento antecipado “por toda a cadeia”, utilizando uma base de

calculo presumida.

Na “substituicdo simultanea”, por sua vez, a retengdo ocorre logo apés o momento do
fato gerador, dentro de prazo previsto pela legislagcdo. Ja a “substituicdo tributédria para tras”,
como pode-se logicamente concluir, o pagamento do tributo ¢ postergado, transferindo a

obrigacao ao adquirente.

Por fim, cumpre novamente ressaltar que o instituto da substitui¢ao tributdria ndo exime
o contribuinte substituido da necessidade de pagar o tributo. O substituto tributario, tendo
recursos obtidos junto ao contribuinte, os utiliza para a quitagdo do tributo, nos termos do

paragrafo anterior.
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3. DIREITO PENAL TRIBUTARIO

ApoOs analise acerca dos parametros gerais do direito tributario e do ICMS, e antes de
adentrarmos propriamente a analise do tema proposto neste estudo, faz-se mister estabelecer e

apresentar alguns conceitos basilares acerca da relagdo entre o direito tributario e o direito

penal.

3.1. Infracgao e san¢cao

O Direito Tributario possui leis proprias e todo um procedimento que o difere de outras

areas. Dessa forma, geralmente, as infra¢des tributarias implicam em san¢des administrativas,

como multas e autuagdes, previstas no Codigo Tributario Nacional e em leis especificas.

Nesse ponto, o ordenamento juridico brasileiro, com suas normas constitucionais e
infraconstitucionais, prevé uma estrutura de norma primaria ¢ norma secundaria, a fim de

garantir o cumprimento de obrigagdes, sem incorrer em ilegalidades.

A sangdo tributaria se encontra, no entendimento do autor Hugo De Brito Machado
Segundo®, no segundo degrau de uma estrutura dupla, na qual se destaca a inobservancia de

conduta anteriormente prevista:

“As normas tributarias, como normas juridicas que sdo, caracterizam-se pelo fato de
terem estrutura dupla, composta a rigor por duas normas, primaria e secundaria, a
primeira a indicar a conduta devida, e a segunda a sangdo para o caso de
inobservancia dessa conduta. Pelo menos no que tange as regras juridicas, trata-se de
um dos aspectos que diferenciam normas juridicas de outras espécies de normas,
como as morais, sendo marca da primeira a existéncia de san¢do organizada. A
propria defini¢do de uma norma como juridica, portanto, pressupde sua inser¢do em
um ordenamento e sua relagdo com outras normas.”

No mesmo sentido, ensina Luciano Amaro®® que as infragdes tributdrias ocorrem apds o

agente ter procedido de forma diferente do que uma norma juridica anterior teria ordenado:

“As obrigagdes tributarias (quer respeitem a prestacdo de tributo, quer se refiram a
deveres formais ou instrumentais) supdem a possibilidade de descumprimento.

3 SEGUNDO, Hugo de Brito. Machado. Manual de Direito Tributario. 10 ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 336
% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 22° ed. Sio Paulo: Saraiva. 2017. p. 431



31

Como se da com quaisquer normas de conduta, o destinatario do comando pode, por
variadas razoes (desde o simples desconhecimento do preceito normativo até a
vontade consciente de adotar uma conduta contraria ao comando legal), proceder de
modo diferente do querido pela ordem juridica.”
Ato continuo, ¢ evidente que, até em respeito ao principio da legalidade tributaria,
previsto no art. 150, I da Constitui¢ao Federal e nos arts. 9° ¢ 97 do Cddigo Tributario

Nacional, para que haja uma infracdo fiscal e, consequentemente, uma san¢ao, ¢ necessario

que exista uma lei anterior prevendo.

Como ensina Sacha Calmon Navarro Coélh027, as normas tributarias possuem,
invariavelmente, fatos juridicos licitos, incidindo independentemente da vontade do

destinatario:

“As normas tributarias sdo do tipo impositivo ou endo-normas, na terminologia
Cossiana, por isso que possuem hipoteses de incidéncia constituidas, sempre, de
fatos jurigenos licitos, como v. gratia, ‘ter renda’, ‘ser proprietario de imovel’, ‘ter
imdvel particular valorizado em virtude de obra publica, ‘importar mercadorias’, etc.
Ademais, fatos licitos que ndao acordo de vontades pois a norma tributaria ¢
heteronoma, ou seja, do tipo das que incidem independentemente da vontade do
destinatario”

Ou seja, o direito tributario utiliza, como em outras disciplinas, a sancdo como uma

forma de forgar o contribuinte ao cumprimento de determinada obrigagdo, sendo que, no

geral, o intuito ¢ atacar o patrimonio, por ndo se tratar de um fato gerador ilicito.

Dessa forma, em tese, o inadimplemento fiscal, que ndo corresponde a um crime, nao
deveria ser punido criminalmente. Pelo contrario, ha uma clara diferenca entre sonegagao e
inadimpléncia — a qual sera tratada posteriormente no presente trabalho — a qual deveria ser

respeitada.

3.2. Intervencao penal no direito tributario

Como exaustivamente explicitado no toépico anterior, o direito tributdrio tem como
caracteristica a tipificagdo de atos licitos, visando prestacdo pecuniaria compulsoria do

contribuinte.

27 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Sancoes Tributarias. Revista da Faculdade de Direito. Belo Horizonte,
1995.
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Ato continuo, quando o contribuinte ndo cumpre com a obrigagdo tributdria, seja ela
principal (ou seja, o proprio recolhimento do tributo) ou acessoria, hd uma infragao fiscal, que

deve ser punida, nos termos da legislacao.

Dessa forma, ao descumprir uma obrigacdo prevista em lei, o contribuinte incorre em
infracdo fiscal e, consequentemente, ¢ punido pela Fazenda. Essa puni¢cdo, em regra, ¢

realizada por meio administrativo, com multas.

Entretanto, nem sempre, no caso concreto, a sangdo administrativa ¢ suficiente para
evitar a reincidéncia do contribuinte ou para puni-lo de forma correta. Em algumas situagdes,

o contribuinte incorre em crimes, que necessitam da intervengdo do direito penal — apesar de

ndo se tratar de crimes hediondos ou contra a vida, mas sim de crimes meramente

patrimoniais.

Nesse sentido, tem-se na intervengdo do direito penal no direito tributdrio — o que
popularmente se chama de direito penal tributario — uma possibilidade de, coercitivamente, o

Estado garantir o recebimento de valores que lhe sdo devidos, visto que o contribuinte

praticou ato ilicito.

Aqui tem-se a primeira grande diferenciacdo entre a mera infracdo fiscal e a infragdo
cabivel de utilizagdo de normas de carater penal. Enquanto no direito tributdrio tem-se a
punicdo pecunidria contra descumprimentos licitos do contribuinte, o direito penal vai além e

pune atos ilicitos decorrentes de infragdes tributarias.

. - 28 . .
Nesse diapasdo, Paulo De Barros Carvalho™ entende que, visando o cumprimento de
ordens e a vivéncia em comunidade, as vezes se faz necessaria a utilizagdo de medidas que

afetem ndo so6 a propriedade, como também a liberdade das pessoas:

“O ordenamento juridico, como forma de tornar possivel a coexisténcia do homem
em comunidade, garante, efetivamente, o cumprimento das suas ordens, ainda que,
para tanto, seja necessaria a adocao de medidas punitivas que afetem a propriedade
ou a propria liberdade das pessoas. Dai porque, ao criar uma prestagdo juridica,

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 23* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 312
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concomitantemente o legislador enlaga uma providéncia sancionatéria ao ndo
cumprimento do referido dever.”

Contudo, cumpre ressaltar que o Direito Penal busca, acima de tudo, proteger o bem

juridico tutelado em determinado caso, nos termos dos principios constitucionais do Estado

Democratico de Direito™, ndo devendo ser utilizado a qualquer custo.

. - 30
Nesses termos, ensina Rogério Greco™ :

“Com o direito penal objetiva-se tutelar os bens que, por serem extremamente
valiosos, ndo do ponto de vista econdomico, mas sim politico, ndo podem ser
suficientemente protegidos pelos demais ramos do direito.”

Dessa forma, um dos mais importantes principios desse ramo do direito € justamente a
intervengdo minima do direito penal. Ou seja, tal disciplina deve atuar apenas quando

esgotados todos os outros meios para resolucao da situagao.

E esse o entendimento da doutrina brasileira, como destaca Fernando Capez’":

“Ao operador do Direito recomenda-se nao proceder ao enquadramento tipico,
quando notar que aquela pendéncia pode ser satisfatoriamente resolvida com a
atuacdo de outros ramos menos agressivos do ordenamento juridico.

(..)

Com efeito, o ramo penal s6 deve atuar quando os demais campos do Direito, os
controles formais e sociais tenham perdido a eficacia e ndo sejam capazes de exercer
essa tutela. Sua intervengdo so6 deve operar quando fracassam as demais barreiras
protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do Direito. Pressupde,
portanto, que a intervengdo repressiva no circulo juridico dos cidaddos s6 tenha
sentido como imperativo de necessidade, isto ¢, quando a pena se mostrar como
Unico e ultimo recurso para a prote¢ao do bem juridico, cedendo a ci€ncia criminal a
tutela imediata dos valores primordiais da convivéncia humana a outros campos do
Direito, e atuando somente em ultimo caso (ultima ratio).”

Assim, ao criar essa intervengdo penal, o legislador viu-se obrigado a estudar diversos
conceitos, das duas areas, para evitar qualquer possibilidade de um bis in idem tributario,
punindo o contribuinte duas vezes pelo mesmo fato juridico, e de alguma hipdtese de uso

abusivo do direito penal.

2 SISTI, Jaqueline Tortola Ribeiro; TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. Da legitimidade da intervencio
penal na ordem tributaria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. 2015. v. 117, p. 03.

30 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 19? ed., Niter6i: Impetus, 2017, p. 34

31 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 39.
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Outro ponto muito importante no direito penal esta na questao da propria pena. Como se

sabe, parte da doutrina entende que pena possui um carater retributivo, ou seja, utiliza uma

concepgdo de que o infrator possuia escolha entre cometer ou nao o crime e escolheu por

cometé-lo.

O ilicito fiscal, por sua vez, deve ser analisado objetivamente, nos termos do art. 136 do

CTN:

“Art. 134. Salvo disposi¢ao de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes da
legislagdo tributdria independe da intengdo do agente ou do responsavel e da

efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.”

Ou seja, enquanto o direito penal considera, em regra, a existéncia de dolo, utilizando a
responsabilidade subjetiva, o direito tributario visualiza o caso concreto, normalmente, sob a

oOtica da responsabilidade objetiva.

Por fim, cumpre ressaltar que a intervencao do direito penal no direito tributario
encontra alguns limites. Como demonstrado anteriormente, o legislador, ao tipificar os crimes
contra a ordem tributaria, teve de levar em consideracao as diferentes nuances entre os dois

institutos.

Ora, ¢ necessario, para a propositura de agdo penal, que todo o procedimento
administrativo ocorra, desde o langamento até o final de sua. Caso contrério, se a acdo penal
se iniciar sem qualquer discussdo acerca da procedéncia do tributo cobrado, tem-se uma

coagdo para que o contribuinte realize o recolhimento do tributo.

Além disso, ¢ evidente que no processo administrativo fiscal, o contribuinte possui, em

tese, ampla defesa e consegue, em determinados casos, reduzir o montante devido e discutir
de forma técnica se ha realmente algo a recolher. E desse modo que entende o autor Hugo De

Brito Machado?:

“Durante muito tempo, discutiu-se a questdo de saber se a conclusdao do processo

32 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Manual de Direito Tributario. 10* ed. rev., atual. e amp., Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 373.
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administrativo fiscal de determinagdo e exigéncia do crédito tributario seria
necessaria para a propositura da agdo penal, vale dizer, a a¢do destinada a aplicagdo
da sang¢@o penal tributéria.

A resposta afirmativa parece a mais adequada para o problema, vale dizer, apenas
depois de concluido o processo administrativo € possivel cogitar-se da propositura
de acdo penal, pelo menos no que tange a crimes que tenham a supressao do tributo
correspondente como elemento nuclear do tipo.

E assim ¢, primeiro, porque somente depois de concluido o processo poder-se-a
dizer se houve efetivamente a supressdo ou reducdo de tributo, pois ¢ a autoridade
administrativa aquela dotada de competéncia para dizer se ha tributo devido, e em
que montante. E certo que o Poder Judiciario pode fazer um controle negativo sobre
esse pronunciamento (afirmando, por exemplo, que o tributo langcado ndo ¢ devido),
mas naturalmente ndo pode, ele proprio, apurar, quantificar e arrecadar o tributo que
considerar devido. Segundo, porque admitir o contrario implicaria forte restricdo ao
direito do cidaddo ao devido processo legal administrativo. O receio de uma agao
penal contra si, faria com que o contribuinte, mesmo sabendo nio ser devido o
tributo langado, pagasse-o integralmente para extinguir a punibilidade”

Assim, ¢ importante evitar que o direito penal, se utilizado de forma excessiva, se torne

um instrumento de discricionariedade do judicidrio e de coacdo ao contribuinte, evitando,

também, que seja exercido um papel que ndo lhe pertence.

3.3. Crimes contra a ordem tributaria

Como destacado em diversos momentos no presente trabalho, a ndo intervengdo do

direito penal nos outros ramos do direito constitui em um dos principios norteadores dos

crimes contra a ordem tributaria.

Dessa forma, a penalidade pecunidria, atacando o patriménio do contribuinte, deve ser
sempre a primeira op¢ao ao punir um contribuinte. Nesse ponto, a multa cobrada deve ser

proporcional ao delito cometido — e, em sendo diversos os graus de gravidade dos ilicitos

(que impactam, como se vé, de maneira diversa os principios constitucionais pertinentes),

. - : . . 33
diversas deverdo, por igual, ser as penalidades aplicadas™.

Por fim, e apenas quando esgotadas todas as hipdteses anteriores, € que o direito penal

deve intervir no direito tributario, aplicando san¢des mais graves, a fim de garantir a

satisfacdo do crédito e evitar a reincidéncia.

33 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Manual de Direito Tributario. 10* ed. rev., atual. e amp., Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 348
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Os crimes contra a ordem tributaria estdo previstos na Lei n® 8.137, de 27 de dezembro

de 1990, mais especificamente em seus artigos 1° e 2°, que dispdem o seguinte:

Art. 1°. Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuigdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I — omitir informagdo, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;

II — fraudar a fiscalizag¢do tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operagao de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

IIT — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer
outro documento relativo a operacao tributavel,

IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato;

V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de servigo, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagao.

Pena — reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.”

“Art. 2°. Constitui crime da mesma natureza:

I — fazer declaracdo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo;

I — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria
recolher aos cofres publicos;

IIT — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo
como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou
parcela de imposto liberadas por 6rgéo ou entidade de desenvolvimento;

V — utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigacdo tributaria possuir informagdo contabil diversa daquela que é,
por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.”

Nota-se que o artigo faz referéncia a supressdo de tributos e contribui¢des sociais,

colocando-os em hipoteses diferentes. Contudo, atualmente, a teoria mais usada ¢ a de que as

contribui¢des sociais sdo tributos — diferentemente do que pensavam alguns autores cldssicos.

Dessa forma, ¢ possivel interpretar que as contribui¢cdes foram incluidas separadamente

por excesso de zelo do legislador, justamente por parte da doutrina entender que nao se trata
de tributos. Além disso, € cabivel a interpretagdo de que as contribuigdes foram utilizadas
separadamente pois ndo foi considerado o “sistema S”, como SESC, SENAI ¢ SEBRAE com

natureza tributaria.

Outro ponto de suma importancia para o tema esta na constitucionalidade dos crimes

contra a ordem tributaria, previstos nos artigos supra. Inicialmente, havia o entendimento de
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que, com a prisdo por deixar de recolher tributos, o legislador teria criado uma nova hipdtese

de prisdo civil, o que seria contrario 4 Constitui¢do, nos termos do art. 5°, LXVII**.

Contudo, cumpre ressaltar que os crimes contra a ordem tributaria ndo sdo considerados
crimes de natureza civil, apesar de referentes aos patrimonios do contribuinte ¢ do Estado.
Pelo contrario, a supressao ou redugdo de tributo, quando somadas a fraude, caracterizam
ilicito penal®. Nesse sentido, os ensinamentos de Luciano Amaro °, que entende que os

crimes contra a ordem tributéria sdo ligados a conduta fraudulenta do agente:

“Nao se alegue que a Constituigdo somente veda a prisdo civil por divida (com as
excegdes no dispositivo citado) e, por isso, ndo estaria proibida a prisdo penal por
divida. Se a Constitui¢do ndo admite nem a prisdo civil (que seria mera coer¢do para
‘estimular’ o devedor ao cumprimento de sua obrigagdo), resulta a fortiori vedada a
prisao penal.

Assim sendo, os crimes tributdrios em regra t€m sua tonica no ardil ou artificio
empregado pelo agente com vistas a obtengdo do resultado (que ¢ o ndo

recolhimento do tributo). Documentos falsos, omissdo de registros, informagoes
incorretas permeiam tais figuras delituosas”

Ato continuo, a partir da norma reguladora dos crimes contra a ordem tributaria, ¢ de
suma importdncia especificar algumas das principais espécies deste instituto, para,

posteriormente, entender a espécie tema do presente trabalho, a apropriacdo indébita

tributaria.

O primeiro crime a ser destacado, e talvez o mais conhecido pela populacdo, ¢ a
sonegacao fiscal. Trata-se, em suma, de acdo comissiva ou omissiva realizada com o intuito

de esconder do Fisco a existéncia de tributos a serem recolhidos.

E importante destacar, de antemao, que a sonegacao fiscal se difere do inadimplemento,
pois a conduta criminosa possui emprego de fraude. Assim, enquanto o mero inadimplemento

faz com que haja o lancamento tributdrio, a sonegacdo fiscal gera a prisdo do agente, nos

3% Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LXVII — ndo haverd prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel;

33 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral. 09° ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
256.

36 AMARQO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 22* ed. Sao Paulo: Saraiva. 2017, p. 492 e 493.
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termos da pena prevista pela Lei n® 8.137/90.

Muitos autores defendem que a sonegacdo fiscal, apesar de ser um ato ilicito cometido

pelo contribuinte, ocorre apenas pela alta carga tributaria brasileira — a qual ja foi explicitada

anteriormente no presente trabalho.

O segundo crime tributario esta na supressao ou redugdo de tributo, previsto no caput do
art. 1°. Alguns autores entendem que ndo ha diferenga entre a simples supressdao ou reducao
de tributo e a sonegacdo. Entretanto, Hugo De Brito Machado entende que “o crime de
supressdo ou reducdo de tributo distingue-se do antigo crime de sonegag¢do fiscal,
essencialmente, por ser um crime material, ou de resultado. So estara consumado se houver a

9937

supressdo ou a redugdo do tributo™’, sendo diferente dos crimes previstos no art. 2°, que

ocorrem independentemente da consumacgao.

Atualmente, hd& um questionamento muito comum, nas hipoteses de crime contra a

ordem tributaria, acerca da extingdo do direito de puni¢do, caso o contribuinte realize o

pagamento dos tributos. Tal discussao ¢ importante e sera explicitada a seguir.

3.4. Da extin¢io da punibilidade pelo pagamento do tributo

Outro conceito advindo do direito penal, a punibilidade encontra respaldo em sua
propria natureza. A doutrina entende que se trata de uma consequéncia da propria conduta

culpéavel, infringindo a legislacdo, conforme destaca Rogério Greco’":

“A punibilidade ¢ uma consequéncia natural da pratica de uma conduta tipica, ilicita
e culpavel levada a efeito pelo agente. Toda vez que o agente pratica uma infragdo
penal, isto ¢, toda vez que infringe o nosso direito penal objetivo, abre-se a
possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius puniendi”

Ou seja, 0 monopolio para aplicar sangdes ¢ do Estado e o seu direito de punir ocorre

quando o agente comete a infracdo, fazendo com que haja legitimidade para a puni¢do, com o

intuito de evitar qualquer hipdtese de reincidéncia por parte do infrator.

37 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario, 35* ed. rev. atual. amp. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 498 ¢ 499
38 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 19? ed., Niter6i: Impetus, 2017, p. 396
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No direito tributario, a punibilidade, no sentido penal da palavra, ndo ¢ tdo comum.
Conforme citado diversas vezes no presente trabalho, a regra ¢ a aplicacdo de sangdes

administrativas, devidas em razao do descumprimento de obrigagdes tributarias.

Contudo, quando as condutas possuem maior potencial ofensivo, o legislador entendeu
que tem-se a figura da punibilidade. Dessa forma, ao demonstrarem serem mais lesivas, as
infragdes se tornam crimes e ensejam a sangdes no ambito penal — sem prejuizo de ocorrer

san¢ao administrativa.

Entretanto, cumpre ressaltar que esse direito — ou dever — de puni¢do do Estado ndo

pode ser considerado como ilimitado. Em determinadas hipoteses, esse ius puniendi ¢é

perdido, seja por causas extintivas do delito ou pelo proprio direito de punigdo.

Dessa forma, a extingdo da punibilidade possui expressa previsdo no art. 107 do Cédigo

Penal:

“Art. 107. Extingue-se a punibilidade:

I - pela morte do agente;

II - pela anistia, graca ou indulto;

IIT — pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;
IV — pela prescri¢do, decadéncia ou perempcao;

V — pela rentncia ao direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acdo
privada;

VI — pela retratagdo do agente, nos casos em que a lei admite;

VII — (revogado)

VIII — (revogado)

IX — pelo perdao judicial, nos casos previstos em lei.”

Contudo, ¢ importante ressaltar que a extin¢ao da punibilidade, prevista no artigo supra,

nao se encerra ali. A doutrina majoritaria entende que o rol do Cédigo Penal ndo ¢ taxativo,

abrindo possibilidades para outras causas.

Do mesmo modo da punibilidade, a sua extingdo ndo ¢ uma exclusividade do direito

penal. No direito tributario, a punibilidade pode ser suspensa ou, em determinados casos,

extinta, como vem se discutindo ao longo dos anos na doutrina.
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Em primeiro lugar, faz-se necessario realizar uma diferenciacdo entre o parcelamento de
débitos tributarios e o pagamento destes. Nos termos do art. 151, VI, do CTN?’, incluido pela
Lei Complementar n°® 104/2001, o parcelamento suspende a exigibilidade do crédito
tributario, permitindo que o contribuinte ndo encontre Obice para a emissdo de certiddo,

participe de licitagdes junto ao poder publico, entre outros.

Contudo, cumpre ressaltar que o parcelamento ndo extingue o crédito tributario, apesar
de implicar no reconhecimento da divida. Pelo contrario, o descumprimento de quaisquer das
parcelas acordadas pode fazer com que o débito suspenso se torne um problema para o

contribuinte.

O pagamento, por outro lado, ndo ¢ causa de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario. Nos termos do art. 156, I do CTN", o pagamento ¢ a forma mais comum de

extingdo do crédito tributario, como destaca Leandro Paulsen®':

“O pagamento ¢ o modo ordindrio de satisfacdo e consequente extingdo do crédito
tributario. Deve ser feito no prazo estabelecido pela legislacdo tributaria, aplicando-
se, na falta de disposi¢do especifica, o prazo supletivo de trinta dias previsto pelo
art. 160 do CTN, contados da notificagdo do langamento ou, no caso de tributos
sujeitos a homologacdo, da ocorréncia do fato gerador”

Ap6s a diferenciag@o entre os institutos do parcelamento e do pagamento, ¢ importante

destacar as consequéncias dos dois acontecimentos para a existéncia da punibilidade no

direito tributario penal.

A realizagdo de um parcelamento possui como consequéncia, além da suspensdo da

exigibilidade do crédito tributario, a suspensao do direito do Estado em punir o contribuinte.

Eessaa previsao do art. 83, §2°, da Lei n°® 9.430/96:

“Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem
tributaria previstos nos arts. 1° ¢ 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, ¢
aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do
Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal) sera encaminhada ao
Ministério Publico apds a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento.

)

% Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: (...) VI — o parcelamento;
0 Art. 156. Extinguem o crédito tributario: I — o pagamento.
4 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8* ed. Sdo Paulo, Saraiva: 2017, p. 275.
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§2° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no
caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com
o agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o pedido

de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da dentincia criminal”
(grifo nosso)

Praticamente com os mesmos termos, tem-se o dispositivo previsto no art. 9° da Lei n°

10.864/2011:

“Art. 9°. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos
nos arts. 1° € 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e
337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, durante o
periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes
estiver incluida no regime de parcelamento.”

Como pode-se ver no dispositivo acima, a pretensdo punitiva do Estado so ¢ suspensa se
o pedido de parcelamento tiver ocorrido antes do recebimento da dentincia criminal, ou seja, o

parcelamento do crédito tributario deve ocorrer antes de ser formalizada a dentincia contra o

agente.

Dessa forma, a punibilidade ¢ suspensa pelo parcelamento, desde que respeitados os
termos da legislacdo. Ou seja, a formalizacdo de um parcelamento evita que o Estado consiga,
ao menos temporariamente, executar ou, fiscal ou penalmente, exercer qualquer tipo de

san¢do ao contribuinte.

Por outro lado, como supracitado, o pagamento nao ¢ causa de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, mas sim de sua extingdo. Do mesmo modo, ndo faria
sentido que a quitacdo do tributo, e sua consequente extin¢do, apenas suspendessem a

pretensao punitiva.

A exting¢ao da punibilidade pelo pagamento do débito ¢, até os dias atuais, um tema de
grande repercussdo e polémica no direito tributario. Tal polémica, que se inicia na doutrina,
acaba chegando ao legislador que, por indecisao, nao mantém um entendimento especifico, o

que faz com que o judiciario tenha que intervir no assunto.

Nesse sentido, o entendimento de quem ¢ contrario a exclusdo da punibilidade pelo

pagamento do débito € de que, ao garantir ao infrator a possibilidade de se livrar da pena pelo
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simples pagamento do tributo, se tem, como consequéncia, o estimulo a pratica.

Além disso, ha privilégio entre individuos de diferentes classes sociais, ocasionando um
tratamento desigual, ja que nem todos possuem condig¢des de arcar com os valores discutidos.
Por fim, o argumento ético, de que o direito penal ndo pode ser extremamente utilitarista

desse modo™.

Em sentido oposto, os doutrinadores que argumentam favoravelmente a tese entendem
que o objetivo, desde o inicio, era a satisfagdo do crédito tributario. Ademais, a utilizagdo de
pena privativa de liberdade, mesmo com o pagamento, faz com que o contribuinte nao se

interesse pela quitacao dos débitos. Finalmente, nao € plausivel onerar ainda mais o sistema

penitenciario brasileiro.*

No que tange ao Judiciario, o Supremo Tribunal Federal concedeu o habeas corpus, no

RHC n° 64.455-5, para, em virtude do pagamento, extinguir a punibilidade, em face da
quitacdo do débito discutido. Posteriormente, com o advento da Lei n° 8.383/91, houve a
revogacao, pelo art. 98, de dispositivo anterior que entendia pela possibilidade de pagamento

como forma de impossibilidade de punicao.

Entretanto, o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal** ¢ no sentido de que o
pagamento integral do débito extingue a punibilidade do dos crimes, nos termos do art. 9°, §2°

da Lein® 10.684/03, in verbis:

“Art. 9°. E suspensa a pretensdao punitiva do Estado referente aos crimes previstos

nos arts. 1° e 2° da Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e
337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, durante o

2 MACHADO, Hugo de Brito. Extin¢ao do crédito e extin¢cio da punibilidade nos crimes contra a ordem

tributaria. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 75;
43 ID, p. 76;

# «Acdo penal. Crime tributirio. Tributo. Pagamento apds o recebimento da denuncia. Extingdo da
punibilidade. Decretacdo. Habeas corpus concedido de oficio para tal efeito. Aplicagdo retroativa do art. 9.° da
Lei Federal 10.684/2003, c/c o art. 5.°, XL, da CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tempo,
ainda que apo6s o recebimento da dentincia, extingue a punibilidade do crime tributario.” (STF, HC 81.929-0/RJ,
Rel. Min. , Primeira Turma, DJU 27.02.2004).
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periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes

estiver incluida no regime de parcelamento.
§2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa

juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos
de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessorios” (grifo nosso)

Dessa forma, a partir da explanagdo dos principais conceitos e institutos, bem como do

apanhado histérico e evolutivo, ¢ possivel dissertar acerca da apropriacdo indébita e, em

seguida, sobre a polémica decisdo do Superior Tribunal de Justiga.
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4. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA e 0 HC N° 399.109/SC

ApoOs uma explanacdo concisa acerca dos crimes contra a ordem tributaria, faz-se
necessario destacar o crime de maior importdncia para o presente trabalho, qual seja a

apropriagdo indébita, seja em seu conceito penal ou em seu conceito tributdrio, conforme

entendimento atual do Superior Tribunal de Justiga.

4.1. Conceito

O crime de apropriagdo indébita esta previsto no art. 168 do Cddigo Penal e pode ser

conceituado como a conduta de se apropriar de coisa alheia movel que ja esteja em posse ou

em detencdo do infrator. Veja-se o texto legal do dispositivo:

“Art. 168. Apropriar-se de coisa alheia movel, de que tem a posse ou a detengdo.
Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.”

Dessa forma, ¢ importante destacar que a apropria¢do indébita ndo possui apenas o
elemento de se apropriar de coisa alheia mdvel, mas também possui a necessidade de existir a

. ’ . , . 45
posse sobre a coisa pelo agente. E esse o entendimento de Rogério Greco™:

“O nucleo apropriar deve ser entendido no sentido de tomar como propriedade,
tomar para si, apoderar-se indevidamente de uma coisa alheia mével, de que tinha a
posse ou a detengdo.

Sera de extrema importancia, para efeito de reconhecimento do crime de apropriagéo
indébita, que se chegue a conclusdo de que o agente exercia a posse ou, pelo menos,
que detinha a coisa alheia movel, mesmo que em nome de outrem, sendo a
caracteristica fundamental dessas duas situagdes o tipo de liberdade que o agente
exercia sobre a coisa, vale dizer, uma liberdade desvigiada™

Ou seja, para que nao se configure outro tipo penal, o dolo da apropriacdo de coisa

alheia deve ocorrer apds o agente estar com a posse da coisa. Essa ¢, inclusive, a maior

diferenca entre a apropriagao indébita e o furto, sendo comum a confusao entre os dois.

No crime de apropriagdo indébita, ¢ necessario se verificar o elemento subjetivo, ou

seja, ndo ¢ possivel ocorrer o tipo penal sem a conduta dolosa. E inegavel que, para que o

45 GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 11? ed. rev. amp. atual., Niter6i, Impetus, 2017., p. 924
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agente cometa o crime, deve-se verificar que tenha a vontade de ter a coisa para si, o animus

rem sibi habendi. O dolo, nesse caso, ndo € inicial, mas sim subsequente46.

Além disso, a doutrina entende que ¢ vidvel o cometimento do crime discutido em

ambas as espécies, comissiva € omissiva. A venda ao terceiro, como se dono fosse, ¢ um

exemplo de atitude comissiva (muitas vezes confundida com o crime de estelionato). Por sua
vez, a recusa na devolucao, apropriacdo indébita classica, demonstra uma conduta negativa do

agente47.

Um fato de extrema relevancia para o presente trabalho — e sobre a questdo tributéria

por tras da discussdo no Superior Tribunal de Justi¢a que sera explicitada a seguir — estd na

possibilidade de redugao da pena, em crimes de apropriacao indébita.

Nos termos do art. 170 do Codigo Penal, nos crimes referentes a apropriagdo indébita, ¢

048

possivel a aplicacdo do disposto no art. 155, §2°, ou seja, as causas de redugdo e alteragio de

pena nos crimes de furto.

Dessa forma, se o criminoso for primario ou a coisa apropriada for de pequeno valor, o

juiz pode substituir a pena de reclusdo por deten¢do ou até mesmo aplicar somente a pena de

multa.

Por fim, trata-se de crime passivel de arrependimento posterior como causa de redugao

de pena, sendo possivel até mesmo a restituicdo da coisa mantida ilegalmente ao seu dono —

até o recebimento da queixa. Novamente, Rogério Greco™:

“0 delito de apropriagdo indébita se encontra no rol daqueles aos quais sera possivel
a aplicacdo da causa geral de diminui¢cdo de pena relativa ao arrependimento
posterior, uma vez que, em sua figura tipica, ndo ha previsdo de violéncia ou grave
ameaca a pessoa, podendo o agente, por exemplo, até o recebimento da dentincia ou
da queixa, mediante seu ato voluntario, restituir ao seu legitimo dono a coisa de que
ele se apropriou”

% SALLES JUNIOR, Romeu de Almeida. Apropria¢io Indébita. v. 08, 3. Ed. Curitiba: Jurud, 2004, p. 13.

* GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 19 ed. Nitero6i, Impetus, 2017., p. 924

8 §2° - Se o criminoso ¢ primario, e ¢ de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusio
pela de detengdo, diminui-la de um a dois tergos, ou aplicar somente a pena de multa.

* GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte geral. 19 ed. Niterdi, Impetus, 2017., p. 932
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Como visto anteriormente, os crimes contra a ordem tributaria, no entendimento atual

da doutrina e do Judiciario, sdo cabiveis da hipdtese de pagamento para extingdo da
punibilidade. Ou seja, a possibilidade de arrependimento posterior na apropriacdo indébita

apenas reforca essa situagao.

4.2. Apropriacao indébita previdenciaria

Além da previsdo do art. 168 do Cddigo Penal, o ordenamento juridico brasileiro, no
Decreto-Lei n® 65/1937 previa, em seu artigo 5° que “o empregador que retiver as
contribui¢oes recolhidas de seus empregados e ndo recolher na época propria incorrerd nas

penas do art. 331, n°2 da consolidagdo das Leis Penais” .

Com a organizacgao da previdéncia social, realizada pela Lei n° 3.807, de 26 de agosto
de 1960, houve a equiparagdo do ndo recolhimento das contribui¢des ao crime de apropriacao

indébita, pelo artigo 155, 1°°, com a cominacdo de pena em seu artigo 86°!.

Mais de trinta anos depois, a Lei n® 8.212/1991, que até hoje ¢ responsavel por reger a

previdéncia social no Brasil estabeleceu, em seu art. 95, que deixar de recolher qualquer
importancia devida a Seguridade Social, quando arrecadada dos segurados ou do publico,

constitui crime. Veja-se:

“Art. 95. Constitui crime:

()
d) deixar de recolher, na época propria, contribui¢do ou outra importancia devida a
Seguridade Social e arrecadada dos segurados ou do publico”

No entanto, foi a Lei n® 9.983/00 que incluiu o 168-A ao Codigo Penal, que prevé a
apropriagdo indébita previdenciaria, a qual pode ser conceituada como a apropriagdo de

valores recolhidos dos contribuintes, referentes a necessidade de repasse a previdéncia social,

% Art. 155. Constituem crimes: II — de apropriagio indébita, definido o artigo 168 do Codigo Penal, além dos
atos previstos no artigo 86, a falta de pagamento do salario-familia aos empregados quando as respectivas quotas
tiverem sido reembolsadas a empresa pela previdéncia social.

3! Art. 86. Sera punida com as penas do crime de apropriagdo indébita a falta de recolhimento, na época propria,
das contribui¢cdes e de outras quaisquer importancias devidas as instituicdes de previdéncia e arrecadadas dos
segurados ou do publico.
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in verbis:

“Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribuigdes recolhidas dos
contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.

§1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

I — recolher, no prazo legal, contribui¢do ou outra importdncia destinada a
previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a
terceiros ou arrecadada do publico;

I — recolher contribuicdes devidas a previdéncia social que tenham integrado
despesas contabeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestagdo de
Servigos;

IIT — pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja
tiverem sido reembolsados & empresa pela previdéncia social.

§2° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa e efetua
o pagamento das contribui¢des, importancias ou valores e presta as informagdes
devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do
inicio da ac¢@o fiscal.

§3° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o
agente for primario e de bons antecedentes, desde que:

I — tenha promovido, apos o inicio da agdo fiscal e antes de oferecida a denuncia, o
pagamento da contribui¢do social previdenciaria, inclusive acessorios; ou

IT — o valor das contribui¢cdes devidas, inclusive acessorias, seja igual ou inferior
aquele estabelecido pela previdéncia social, administrativamente, como sendo o

minimo para o ajuizamento de suas execugdes fiscais.”

Dessa forma, a apropriagdo indébita de contribuicdo previdencidria ocorre em face de
agente que tenha deixado de repassar a Previdéncia valores recolhidos de terceiros. Assim,
para que isso se caracterize, € necessario haver essa relagdo com o terceiro, € ndo s6 a conduta

omissiva frente ao Estado. Nesses termos, os ensinamentos de Pedro Roberto Decomain’:

“A conduta prevista no caput do art. 168-A do CP consiste em deixar de repassar a
Previdéncia Social, no prazo e forma legal ou convencional, todo valor que haja sido
arrecadado dos contribuintes a titulo de contribuicao social. A conduta ocorrera em
face de todo aquele que, por forca de lei ou em razdo de contrato celebrado com
orgdo da Previdéncia Social, tendo arrecadado de terceiro contribuicdo social, deixar
de transferir o valor correspondente a Previdéncia, nos prazos que tenham sido
fixados na lei ou na avenca celebrada.

()

Desta sorte, a circunstancia de haver primeiramente recebido a contribuigdo
previdenciaria da qual uma outra pessoa era contribuinte ou responsavel tributaria é
elemento do tipo penal em questdo. O crime ndo tem como seu Unico elemento a
omissdo no efetuar o repasse do valor a Previdéncia Social. Integra o nticleo do tipo,
como uma de suas condutas, haver o agente ou a pessoa juridica por ele
administrada recebido primeiramente o valor da contribui¢cdo social da qual outrem
era contribuinte era contribuinte ou responsavel, para somente em seguida de deixar

de transferir o valor, a tempo e a modo, para a Previdéncia.”

Ou seja, o crime em questao demonstra exatamente o agente se apropriando de algo que

52 DECOMAIN, Pedro Roberto, Crimes contra a ordem tributaria, 4* ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 499
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esta em seu poder, mas nao lhe pertence. Enquanto a apropriacao indébita stricto sensu se

refere a um conceito genérico de bem modvel, a apropriacdo previdencidria ocorre,

especificamente, acerca de um valor, recolhido de trabalhadores ou segurados, para

transferéncia a Previdéncia Social, mas ndo repassado.

Por fim, além da apropriacao indébita geral, considerada no caput, o art. 168-A preve,

em seu paragrafo 1°, outros tipos penais do mesmo crime. Os incisos III e VI sdo, entretanto,
basicamente um espelho do caput, pois citam a auséncia de recolhimento de valores

destinados a Previdéncia Social arrecadada do publico.

O inciso I é o mais comum de todos, ou seja, “deixar de recolher, no prazo legal,
contribui¢do que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados”. Nessa

hipotese, o empregador realiza pagamentos aos segurados e, consequentemente, assume o

papel de responsavel tributario, com o intuito de recolher aos cofres publicos a contribuicao
153

socia

Os demais casos do artigo — incisos II, IV e V — se aproximam do inciso I. Enquanto o

inciso II prevé o recolhimento de contribuicdo no desconto feito em pagamento a nao

segurados, o inciso V possui a mesma situagdo, mas em casos que nao tratam de contribuigao,

mas de outra importancia destinada a Previdéncia. O inciso IV, por sua vez, trata de outras

importancias, mas descontadas de segurados.

Ademais, cumpre ressaltar que, nos termos do pardgrafo 2° do artigo supra, o
pagamento integral do tributo, acrescido de acessorios, extingue a punibilidade do caso, da

mesma forma que ocorre na apropriagdao indébita — dessa vez, de forma expressa na previsao

do Codigo Penal — desde que ndo tenha se iniciado a agdo fiscal.

Por outro lado, caso a acdo fiscal ja tenha comeg¢ado, mas nao tenha ocorrido a

formaliza¢do da denuncia, o paragrafo terceiro prevé que o juiz pode considerar o ocorrido e

reduzir a pena, substitui-la ou ordenar apenas o cumprimento de multa.

33 DECOMAIN, Pedro Roberto, Crimes contra a ordem tributaria, 4* ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 506



49

Tudo isso demonstra, novamente, que o legislador buscou garantir, na criacdo do tipo
penal da apropriacdo indébita, acima de tudo, a satisfacdo do bem juridico em questdo. No
direito previdenciario e, como veremos a seguir, no direito tributario, o recebimento do valor

faz com que a punibilidade se encerre ou, a0 menos, seja reduzida, a depender do momento.

Por fim, em que pese a0 momento de consumagdo do crime, ou de existéncia do dolo,

da mesma forma da apropriacdo indébita “comum”, ndo had dolo inicial, mas sim o

subsequente. Isto, pois o crime ndo ocorre recolhimento dos valores dos segurados (ou ndo

segurados, a depender do inciso em que se inclui).

Pelo contrario, a existéncia de apropria¢ao indébita se da apenas a partir do vencimento
do prazo para pagamento da contribuicdo, visto que somente nesse momento ¢ que o

. . . 54
contribuinte deixa de ter posse do valor e passa a apropriar-se dele”".

4.3.0 ICMS e o art. 2° 11, da Lei n° 8.137/1990

Dando continuidade a anélise do instituto da apropria¢do indébita, como amplamente
citado anteriormente, a Lei n°® 8.137/1990 ¢ responsavel pela previsao e regulamentagdo dos

crimes contra a ordem tributaria.

Nesse sentido, o art. 1° da referida norma estipula o seguinte:

“Art. 1°. Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuigdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I — omitir informagdo, ou prestar declaragio falsa as autoridades fazendarias;

II — fraudar a fiscalizac¢do tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

IIT — falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer
outro documento relativo a operacao tributavel,

IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato;

V — negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento

* Nesse sentido, ensina PEDRO ROBERTO DECOMAIN: “Assim, a consumac¢do do crime acontece no
momento em que se vence o prazo para que seja efetuado o pagamento da contribuicdo previdencidria por parte

daquele que descontou de outrem. A caracteristica omissiva desta segunda parcela da conduta afasta a
possibilidade de tentativa” (ob. cit., p. 509)
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equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de servigo, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagao.
Pena — reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.”

Em seu turno, o art. 2° do mesmo texto legal possui o seguinte texto:

“Art. 2°. Constitui crime da mesma natureza:

I — fazer declaragdo falsa ou omitir declaragcdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo;

II — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicio
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacéio e
que deveria recolher aos cofres piblicos;

IIT — exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo
como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou
parcela de imposto liberadas por 6rgéo ou entidade de desenvolvimento;

V — utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigagdo tributaria possuir informacdo contabil diversa daquela que ¢,

por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena — detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.” (grifo nosso)

Dessa forma, como pode-se notar, o legislador, apds a Lei n° 8.137/90 ampliou o rol de
crimes contra a ordem tributaria. Mais especificamente, o inciso II do artigo 2° colocou como

crime o ndo recolhimento de tributos dentro do prazo legal.

Ou seja, no ordenamento juridico brasileiro, atualmente, o mero nao pagamento de
tributos no seu vencimento acarreta um crime contra a ordem tributéria e, possivelmente, pode

fazer com que o contribuinte seja penalizado em detencao de seis meses a dois anos, além do

pagamento de multa.

Para Heleno Taveira Torres>, alegar que o ndo recolhimento de imposto ocasiona a
tipificacdo do crime de apropriagdo indébita ¢, na verdade, um desespero tipico de um “direito

financeiro de crise’:

o

“A alegagdo de ‘apropriagdo indébita’, nos termos do inciso II do art. 2°, da Lei n
8.137/1990, no caso de tributo ndo cumulativo (ICMS) declarado e ndo pago, ¢
recurso de desespero, tipico de um ‘direito financeiro de crise’, no qual o aparato
penal tem sido demandado pelos Estados, a partir de confissdes de dividas
declaradas, como meio de coacao para obter €xito nas suas cobrangas tributarias”

55TORRES, Heleno Taveira. Parecer Juridico, p. 06. Disponivel em
<https://static.poder360.com.br/2019/02/PARECER-FIESP-Apropriacao-Indebita-e-ICMS-2019 vf.pdf> Acesso
em 03/06/2019.



51

Além disso, um ponto importante nesse texto estd no uso das palavras, pois o legislador
decide por utilizar sujeito passivo e dever juridico, ao explicitar quem poderia ser vinculado a

norma em questao.

Novamente, o crime de apropriacdo indébita, além da apropriagdo em si, deve
considerar a posse ou detencdo da coisa movel. Nesses termos, o tributo deve ter sido

descontado ou cobrado de terceiro para ser equiparado ao crime citado, como bem explicita

Roque Antonio Carraza’®:

“No delito capitulado no art. 2°, II, da Lei 8.137/1990 a conduta tipica consuma-se
quando o agente, tendo descontado o tributo de terceiro, deixa de recolhé-lo, a
tempo e a hora, ao Erario, tomando para si os valores que detém.

Estamos percebendo, assim, que nosso Direito equiparou, por intermédio do
mecanismo da fic¢do, as duas condutas delituosas, dando-lhes 0 mesmo tratamento
juridico. Portanto, o ndo recolhimento, nas condi¢cdes apontadas, no tributo
descontado ou cobrado de terceiro foi, por meio de uma fic¢ao juridica, equiparado a
apropriagao indébita”
Além disso, faz-se necessario demonstrar, na apropriacao indébita por nao recolhimento
. .. . ~ 5
de tributos, o elemento subjetivo do dolo do agente. Nesse diapasio, MISABEL DERZI’’

destaca que, além de tudo, os crimes contra a ordem tributaria dependem de dolo:

“(...) os delitos de fundo tributario exigem, para a sua configuragdo, a pratica dolosa
de agdes ou omissdes descritas na lei pena, especificas, e ndo somente o ndo

recolhimento de tributos.”

Adentrando na questdo do ICMS, conforme explicitado em momento anterior deste

trabalho, esse imposto, como qualquer outro tributo, possui como sujeito passivo quem a lei

coloca no polo negativo da relagdo tributéria.

Entretanto, o ICMS ¢ um tributo de natureza indireta, ou seja, nem sempre o Onus

econOmico do tributo recai pelo proprio sujeito que realizou o fato gerador — diferentemente

dos impostos diretos, como € o caso do Imposto de Renda.

6 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 17% ed. rev. atual. amp. Rio de Janeiro: Malheiros, 2016, p. 768.
>’ DERZI, Misabel de Abreu Machado. Da unidade do injusto no direito penal tributario. Revista de Direito
Tributario, v. 63. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 221.
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Assim, o sujeito passivo do ICMS, via de regra, ndo ¢ o consumidor final da

mercadoria, que assume apenas o papel de destinatario da carga econdmica — tal diferenciagao

ja foi realizada no segundo capitulo, entre contribuinte de fato e contribuinte de direito.

Dessa forma, por se tratar de um imposto nao cumulativo, o ICMS tem a caracteristica
do repasse da carga sem nada a esconder. Entretanto, o contribuinte ndo deixa de recolher

imposto descontado de terceiro, mas sim em nome proprio, como bem destaca Roque Antonio

Carrazza’®:

“O comerciante que ndo recolhe o ICMS dentro dos prazos que a lei lhe assinala ndo
comete delito algum. Muito menos o capitulado no art. 2°, II, da Lei 8.137/1990.

De fato, ele niio esta deixando de recolher, no prazo legal, tributo descontado de
terceiro. O tributo é devido por ele (em_nome proprio). Ele esta, simplesmente,
incidindo em inadimplemento. Inadimplemento que podera acarretar-lhe o dever de
pagar, além do tributo, a multa, os juros e a correcado monetaria. A Fazenda Publica,
neste caso, poderd — e ousamos dizer, devera — executa-lo, nos termos da Lei
6.830/1980 (Lei das Execugdes Fiscais).

Mas apenas isso. Nunca esse inadimplemento poderd conduzi-lo a uma
condenacio criminal. Por qué? Porque sua conduta ¢ atipica. E sem tipicidade
nio pode haver crime, nem, muito menos, condenacio.

¢.)

O montante de ICMS a pagar é mero custo, que o comerciante calcula previamente e
integra ao pre¢o final da mercadoria. Ele ndo cobra esse tributo do consumidor final,
e nem poderia fazé-lo, ja que este ndo € o sujeito passivo da exagdo.” (grifo nosso)

A transferéncia dos custos da operacdo no preco nada mais ¢ do que opg¢do realizada
pelo comerciante, que pode ou ndo fazer. Dessa forma, ¢ evidente que o comerciante nao tem,
em nenhum momento, o poder de transferéncia da sujei¢ao passiva na obrigacao tributaria, a

qual s6 poderia ser estabelecida por lei>”.

, . . 60
E esse o0 ensinamento de Heleno Taveira Torres:

“O fato contabil de incluir ou ndo o custo do ICMS na formacao do preco nao
significa transferir a sujeicdo passiva tributdria para os consumidores finais das
mercadorias comercializadas. A sujeigdo passiva somente pode ser estabelecida por
lei (CF, art. 146, 111, ‘a’; art. 150, I; e CTN, art. 97, III).

¥ CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 17* ed. rev. atual. amp. Rio de Janeiro: Malheiros, 2016

%9 Nesses termos: CF, art. 146, 111, “a”; art. 150, I; e CTN, art. 97, III.

“TORRES, Heleno Taveira. Parecer Juridico, p. 08. Disponivel em
https://static.poder360.com.br/2019/02/PARECER-FIESP-Apropriacao-Indebita-e-ICMS-2019 vf.pdf> Acesso
em 03/06/2019.
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Flagrantemente absurdo, destarte, supor que a inclusdo do ICMS como custo de uma
dada mercadoria seria suficiente para converter o seu consumidor final em sujeito
passivo deste imposto. O caso ¢ de transferéncia de 6nus econdmico, o que nada tem
de juridico, por falta correspondéncia as materialidades da competéncia tributaria
dos Estados, pressuposta pelo Constituinte de 1988.

()

A divida do ICMS, portanto, € ‘prépria’ do produtor-comerciante ou do comerciante
de mercadorias, sem qualquer relevancia que se possa atribuir ao chamado
‘contribuinte de fato’, pois todos os tributos repercutem na cadeia plurifasica de nao
cumulatividade. Apenas os primeiros detém relacdo pessoal e direta com o fato
gerador da exagdo. E este € o critério legalmente admitido, no Pais, para fins de
fixagdo do elemento subjetivo passivo das obrigagdes tributarias.

Ora, responde pelo tributo, no ICMS, aquele que promove o ato de circulag¢do de
mercadorias, que nao ¢ consumidor final, mas sempre o sujeito que da ensejo a sua
execucdo. Afora, o ICMS na importagdo e as hipoteses de servigos, ou o sujeito € o
produtor da mercadoria (na venda ou na troca), industrial (que modifique a
natureza, o funcionamento, o acabamento, a apresentagdo ou a finalidade de produto,
ou o aperfeigoe para o consumo), atacadista (mercadoria destinada a revenda ou a
industrializacdo) ou comerciante (mercadoria destinada a uso ou consumo do
proprio comerciante).

Dessa forma, o crime de apropriagdo indébita ndo pode se configurar pelo simples nao
recolhimento de tributo, pois a Unica coisa que ocorre, nos termos do principio da nao

cumulatividade, ¢ a transferéncia do 6nus econdmico dentro da cadeia operacional.

Assim, ap0s toda a discussao trazida no presente trabalho, fica evidente que a figura do
ndo recolhimento de um tributo ndo pode, em tese, ser considerado algo proximo de

apropriagdo indébita, exceto se acompanhado de algum tipo de fraude ou simulagdo no intuito

de esconder do Fisco a propria existéncia do fato gerador.

. 61
Nesses termos, destaca Luciano Amaro’ :

“As figuras penais tributarias geralmente sdo integradas por uma agdo dirigida ao
resultado querido de evadir tributos (como se dava na vigéncia da Lei n. 4.729/64,
art. 1°, e consta, hoje, da Lei n. 8.137/90, art. 2°, 1), ou sdo crimes de resultado,
quando se pune a evasdo do tributo atingida mediante certas condutas (como ocorre
nas figuras descritas na Lei n. 8.137/90, art. 1°).

O que ndo se pode eleger como ilicito criminal ¢ o mero pagamento de tributo,
diante, como se disse, do dispositivo que veda a prisdo por divida.”
Por fim, essa transferéncia do 6nus ndo pode ser confundida com a retengdo de valores

de terceiros, o que caracterizaria o crime de apropriagdo indébita, nos termos do art. 168 do

61 AMARQO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 22* ed. Sao Paulo: Saraiva. 2017, p. 493
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Cdodigo Penal.

Entretanto, apesar de todos os argumentos citados acima, condizentes com o

entendimento de diversos doutrinadores, o Superior Tribunal de Justica entendeu de forma

contraria, no julgamento do Habeas Corpus n° 399.109/SC, como sera explicitado no préximo

item.

4.4. HC n° 399.109/SC

Como supracitado, ainda que apresentados solidos argumentos contrarios a tipificagao

do crime de apropriacdo indébita pelo ndo recolhimento de ICMS “em nome proprio”, a
Terceira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Habeas Corpus n°® 399.109/SC
entendeu que o nao recolhimento de ICMS declarado ocasiona o referido crime contra a

ordem tributaria.

O acordao, de relatoria do Excelentissimo Ministro Rogério Schietti Cruz encontra-se

ementado da seguinte forma®:

“HABEAS CORPUS. NAO RECOLHIMENTO DE ICMS POR MESES
SEGUIDOS. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA. ABSOLVICAO
SUMARIA. IMPOSSIBILIDADE. DECLARACAO PELO REU DO IMPOSTO
DEVIDO EM GUIAS PROPRIAS. IRRELEVANCIA PARA A CONFIGURACAO
DO DELITO. TERMOS ‘DESCONTADO E COBRADO’. ABRANGENCIA.
TRIBUTOS DIRETOS EM QUE HA RESPONSABILIDADE POR
SUBSTITUICAO E TRIBUTOS INDIRETOS. ORDEM DENEGADA.

1. Para a configuragdo do delito de apropriagdo indébita tributaria — tal qual se da
com a apropriagdo indébita em geral — o fato de o agente registrar, apurar e declarar
em guia propria ou em livros fiscais o imposto devido ndo tem o condao de elidir ou
exercer nenhuma influéncia na pratica do delito, visto que este ndo pressupdes a
clandestinidade.

2. O sujeito ativo do crime de apropriagdo indébita tributaria ¢ aquele que ostenta a
qualidade de sujeito passivo da obrigagdo tributaria, conforme claramente descrito
pelo art. 2°, II, da Lei n. 8.137/1990, que exige, para sua configuragdo, seja a
conduta dolosa (elemento subjetivo do tipo), consistente na consciéncia (ainda que
potencial) de ndo recolher o valor do tributo devido. A motivagdo, no entanto, ndo
possui importancia no campo da tipicidade, ou seja, é prescindivel a existéncia de
elemento subjetivo especial.

3. A descrigdo tipica do crime de apropriagdo indébita tributaria contém a expressao
‘descontado ou cobrado’, o que, indiscutivelmente, restringe a abrangéncia do

62 STJ, HC n° 399.109/SC, Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Terceira Secao, DJe 31/08/2018
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sujeito ativo do delito, porquanto nem todo sujeito passivo que deixa de recolher
tributo ou contribuicdo social responde pelo crime do art. 2°, II, da Lei n.
8.137/1990, mas somente aqueles que ‘descontam’ ou ‘cobram’ o tributo ou
contribuigao.

4. A intepretacdo consentdnea com a dogmatica penal do termo ‘descontado’ é a de
que ele se refere aos tributos diretos quando ha responsabilidade tributdria por
substitui¢do, enquanto o termo ‘cobrado’ deve ser compreendido nas relagdes
tributarias havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o consumo), de maneira
que ndo possui relevancia o fato de o ICMS ser proprio ou por substituigdo,
porquanto, em qualquer hipdtese, ndo havera 6nus financeiro para o contribuinte de
direito.

5. E inviavel a absolvigdo sumaria pelo crime de absolvi¢do sumaria pelo crime de
apropriagdo indébita tributaria, sob o fundamento de que o ndo recolhimento de
ICMS em operagdes proprias € atipico, notadamente quando a dentncia descreve
fato que contém a necessaria adequagdo tipica e ndo ha excludentes de ilicitude,
como ocorreu no caso. Eventual duvida quanto ao dolo de se apropriar ha que ser
esclarecida com a instrucao criminal.

6. Habeas corpus denegado.”

O habeas corpus foi impetrado administradores de lojas do ramo de roupas, denunciados

pelo crime de apropriagdao indébita por terem deixado de recolher ICMS, na qualidade de

sujeitos passivos de obrigacao, por oito vezes seguidas.

Assim, apos breve relatorio, o Ministro proferiu voto no sentido de denegar a ordem,
sob argumento de que o termo “cobrado”, previsto na legislacdo para fins de tipificagdo do

crime em comento, faz referéncia aos tributos indiretos, que possuem como caracteristica o

reembolso realizado na operagao posterior da cadeia. Veja-se:

“(...) Veja-se que a norma originalmente proposta previa, no inciso IV, a hipotese de
ndo recolhimento de tributos ou contribuicdes aos cofres publicos que fossem
retidos pela fonte pagadora, em nitida conexdo com os tributos diretos nos quais
houvesse a responsabilidade por substitui¢do tributaria (v. g, casos em que a pessoa
juridica retém o imposto de renda de empregado e no repassa para o Fisco).

Ja no inciso V, havia clara descri¢do de recolhimento de tributos indiretos,
incidentes sobre a cadeia de produgdo e que repercurtissem economicamente —
praticamente todos os tributos de comércio sofrem a repercussdo econdmica (ISS,
ICMS, IPI), pois de maneira logica, no momento que o produtor efetuar a venda do
produto, considerara o custo tributario no pre¢o da mercadoria.

A atual redagdo do art. 2°, II, da Lei n. 8.137/1990 ¢é produto da fusdo, pouco
técnica, desses dois incisos, que culminou na unificagdo de ambas as condutas com a
utilizagdo das expressodes ‘descontado’ ou ‘cobrado’.

(..)

Assim, o significado da palavra ‘desconto’ melhor se amolda, sob o prisma penal,
aos casos de tributos diretos em que ha a responsabilidade por substituicao tributéria
(nas hipdteses em que o responsavel pela retencdo na fonte ndo recolhe o tributo).

O termo ‘cobrado’, por sua vez, deve ser compreendido nas relacées tributarias
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havidas com tributos indiretos, mesmo aqueles realizados em operacoes
proprias, visto que o contribuinte de direito, ao reter o valor do imposto ou
contribuicoes devidos, repassa o encargo para o adquirente do tributo.

Especificamente, no que tange ao ICMS retido em operacdes proprias ou em
substituicdo, 0 encargo é reembolsado dentro da cadeia de producao, de modo
que o substituto e os substituidos nio suportam, economicamente, valor da
exacao que somente sera arcado pelo consumidor.

(...)

Por todo o exposto linhas atras, estou de acordo com o Tribunal de origem quanto a
impossibilidade de se absolver sumariamente os pacientes, notadamente porque
deixaram de recolher, no prazo legal, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo
tributaria, valor de tributo (ICMS) ‘cobrado’ do adquirente da cadeia de consumo e
que deveria recolher aos cofres publicos.

O fato ¢ tipico e, em principio, ndo ha causa excludentes da ilicitude, impondo-se
ressaltar que o dolo de se apropriar ha de ser reconhecido com base no substrato
probatério obtido ap6s a instrugdo criminal.

()

A vista do exposto, denego a ordem.” (grifo nosso)

Em sentido oposto, a Excelentissima Ministra Maria Thereza de Assis Moura divergiu
do voto do relator, acompanhada pelos Ministros Jorge Mussi e Sebastido Reis Junior,
entendendo que a utilizagdo do direito penal, em caso atipico, constitui em mera tentativa de

arrecadacdo, in verbis:

“O ponto fulcral da questdo reside em saber como se deve interpretar a expressao
tipica tributo ‘descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigacao’.
Ao se referir ao tributo ‘descontado ou cobrado’, o tipo penal estd a aludir aos casos
de responsabilidade tributaria — ¢ ndo aos impostos indiretos, em que o custo ¢
repassado, apenas do ponto de vista econdmico, a terceiros.

No caso do ICMS, o consumidor ndo é 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 operagdo. Nao existe relagdo juridica tributaria
possivel entre o Fisco estadual e o consumidor, de modo que ndo ¢é correto,
juridicamente, considerar que o valor do ICMS embutido no preco tenha sido dele
‘cobrado’ ou ‘descontado’. O consumidor €, apenas, ‘contribuinte de fato, conceito
que, juridicamente, tem relevancia unicamente para fins de repeti¢do de indébito
(CTN, art. 166).

Salvo para essa finalidade, o conceito tem carater meramente econdmico. Sob esta
perspectiva, ¢ também o consumidor quem arca, por exemplo, com 6nus econdmico
do imposto de renda e com a contribui¢do previdencidria pagos pelo comerciante, ja
que, na formagao do prego da mercadoria, sdo levados em consideragdo todos os
custos, diretos e indiretos, da atividade. Da mesma forma, o custo ao aluguel do
imovel, da energia elétrica, dos funcionarios, etc., tudo isso ¢é repassado ao
consumidor.

Nem por isso alguém sustenta que ha apropriacdo indébita do imposto de renda
quando o consumidor compra um produto e o comerciante, apos contabilizar
corretamente o tributo, simplesmente deixa de recolhé-lo.

No caso, ao que se tem, o réu era administrador de uma empresa contribuinte de
ICMS e, realizando a venda de mercadorias com o valor do tributo incluido no preco
dos produtos, embora tenha registrado regularmente a apuragdo do valor dos
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impostos devido nos livros fiscais, deixou de adimplir a obrigagdo tributaria.

Em casos tais, o comerciante nio comete o delito de apropriacio indébita
tributaria porque nao ha apropriacio de tributo devido por terceiro, o tributo é
devido por ele (em nome proprio).

(...)

De todo o exposto resulta que o comerciante que vende mercadorias com ICMS
embutido no preco e, posteriormente, deixa de recolher o tributo, nio pratica
apropriacio_indébita tributiria porque o consumidor nio é contribuinte do
ICMS.

(...)

Tratando-se de fato atipico, ndo pode o Estado valer-se do direito penal como
instrumento de arrecadagdo nem o Judiciario acolher pretensdo que culminaria, em
ultima andlise, em prisdo civil por divida.

Ante o exposto, divergindo do ilustre ministro relator, concedo a ordem para
restabelecer a sentenca de absolvigdo sumaria.” (grifei)

Entretanto, o Excelentissimo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, em voto-vista,

alterou o seu entendimento recorrente, para concordar com a tese do relator e adotar a tese de

que o nao recolhimento do ICMS declarado constitui crime de apropriagao indébita. A ver:

“Ao me deparar pela primeira vez com o tema, em um processo de minha relatoria,
considerei que o tipo penal, de fato, merecia um exame a partir de conceitos
tributarios. Dessarte, conclui que a conduta delitiva dependeria do fato de o tributo
ndo 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 (HC
161.785/SP, DJe 15/12/2016).

Considerei, portanto, a época, que o tipo penal de apropriagdo indébita tributaria
deveria ser lido de acordo com as situagdes em que ha substitui¢do tributaria,
visualizando, assim, hipdtese tipica mais restrita, para incluir apenas o substituto.
Referida tese, inclusive, foi delineada com o respaldo do entendimento doutrinario,
no sentido de que ‘o tipo exige que o valor do tributo seja efetivamente descontado
ou cobrado do contribuinte. Caso contrario, a conduta sera atipica’ (HABIB,
Gabriel. Leis Penais Especiais. Tomo 1. 6. ed. rev., ampl. e atual. Salvador/BA:
Editora Juspodivm. 2014. p. 188).

Dessarte, entendi que o tipo penal do art. 2°, inciso II, da Lei n. 8.137/1990 nao
poderia ser lido sem o necessario conhecimento da matéria tributdria, ndo sendo
possivel, assim, reconhecer a tipicidade penal nas hipoteses em que o imposto ¢
repassado ao consumidor, uma vez que este ndo € contribuinte de ICMS.

(..)

Nada obstante, ao lancar novo olhar sobre a matéria, verifico que a limitacio
realizada, no sentido de que o tipo penal somente se perfaz quando o valor é
descontado ou cobrado de quem também é contribuinte, nio encontra amparo
no _tipo penal em estudo, uma vez que a norma niio traz essa especificacio.
Nesse contexto, entendo que a conclusdo no_sentido de que o tipo sé é
preenchido nos casos de substituicio tributdria nio resiste & mais_simples
forma intepretacio normativa, que é a gramatical.

(-.r)

Dessa forma, o crime em tela s6 pode ser praticado pelo sujeito passivo de obrigacao
tributdria que, nessa qualidade, descontar ou cobrar valor de tributo ou de
contribui¢do social, de terceiro, ndo necessariamente contribuinte, e ndo recolher aos

cofres publicos.
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Irrelevante, assim, a auséncia de relagdo 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
substituido tributario quer porque cobrou do consumidor, nao repassando aos cofres
publicos.

()

Ante o exposto, pedindo vénia a divergéncia, acompanho o Relator, para denegar a
ordem no presente mandamus, porquanto tipica a conduta imputada ao paciente, a
denotar, assim, a auséncia do constrangimento ilegal.” (grifei)

No mesmo sentimento, acompanhou o Excelentissimo Ministro Felix Fischer:

“(...) Em que pese a cautela bem posta pela Senhora Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, ouso discordar de seu fundamento, por comungar do mesmo
entendimento externado pelo em. Relator em seu voto, ao ndo vislumbrar, na
hipotese, motivo legitimo que justifique a concessdo da almejada ordem.

()

E esse posicionamento, de fato, aplica-se ao caso de ndo recolhimento de ICMS
agregado ao preco de servicos ou mercadorias colocadas em circulagdo, mas ndo
recolhido aos cofres publicos no prazo, como na presente hipotese, por ndo haver
qualquer relevante distingdo juridico-penal, para a incidéncia do crime do art. 2°, II,
da Lei n. 8.137/90, se o valor do tributo foi descontado ou cobrado do substituido
tributario ou do consumidor final (contribuinte de fato). Em ambas as hipodteses
(substituido tributario ou contribuinte final) estara configurado o tipo penal, que ndo
se limita aos casos de responsabilidade tributaria, ndo cabendo assim uma
interpretacdo restritiva, sob pena de criar obstaculo a incidéncia da lei em situagao
em que o legislador ndo previu.

()

Desse modo, no caso em comento, ndo hd como se vislumbrar o pretendido
reconhecimento da atipicidade da conduta, porquanto tendo havido a efetiva
cobranga do valor do ICMS do consumidor final, sem que tenha sido repassado ao
ente publico o valor declarado no lapso legal, caracterizado, em tese, o crime do art.
2° 11, da Lei n. 8.137/90, que justifica o prosseguimento da ag@o penal, tal como
delineado pelo Tribunal de Origem.

Assim, acompanho o voto do Senhor Relator”

Em sintese, o voto vencedor, bem como os votos-vista acima elencados, entende que o
ICMS, em se tratando de tributo indireto e com repercussdo em outras fases da operacao, ¢

repassado para o contribuinte de fato e, consequentemente, a auséncia de pagamento aos

cofres publicos gera a tipificagdo da apropriacao indébita.

Em contraponto, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura entendeu que mero
inadimplemento de ICMS escriturado, mas ndo recolhido nao deve ser considerado crime,

pois o repasse econdmico nada tem a ver com a rela¢do juridico-tributaria entre o Fisco e o

consumidor final, que € inexistente.
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Como citado anteriormente no presente trabalho, o pensamento contrario — e vencedor,
no acorddao em andlise - gera uma clara violacdo a Constitui¢do e a tratados internacionais

assinados pelo Brasil, como bem destaca Ricardo Lodi Ribeiro®:

“Como se viu, o mero inadimplemento do ICMS escriturado, mas néo recolhido ndo
tipifica a conduta descrita no artigo 2°, II, da Lei n°® 8.137/90, por ndo pode se falar
em valor cobrado ou descontado em cumprimento de obrigacao tributaria. Mas ainda
que assim nao fosse, o ordenamento juridico nacional ndo pode tipificar como crime
o mero inadimplemento tributario sob pena de contrariar ndo s6 o artigo 5°, LXVII
da Constitui¢ao Federal, como o art. 7°, §7°, da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, o Pacto de San Jose da Costa Rica, que foi internalizado pelo
Decreto Legislativo n® 27/92 e pelo Decreto n® 678/92 com o carater supralegal,
como reconheceu o STF no RE n° 349.703/RS”

A decisdo proferida pela Terceira Se¢do, pedindo desde ja todas as vénias, inverte a

metodologia de sujeicdo passiva do ICMS, ao exigir uma vinculagao entre os contribuintes e

0s responsaveis.

Para interpretar corretamente a previsao do art. 2°, 11, da Lei n® 8.137/1990, a analise do
termo “cobrado” ndo deveria ser em sentido econdmico, mas sim no sentido juridico da

palavra, apurando, assim a tipificagdo da melhor forma possivel®.

Por fim, cumpre ressaltar que, em face do acérdao acima, foi interposto Recurso

Ordinario Constitucional em Habeas Corpus (“RHC”) ao Supremo Tribunal Federal, autuado

sob nuimero RHC 163334, sob relatoria do Excelentissimo Ministro Luis Roberto Barroso.

Em uma primeira manifestacao, no dia 11 de fevereiro de 2019, o relator convocou
interessados para audiéncia publica, tendo em vista que o caso, por ser de extrema relevancia
para a seguranca juridica, ultrapassa o interesse apenas das partes envolvidas, e obstou

qualquer execucgao provisoria dos recorrentes:

“l. Trata-se de recurso ordinario em habeas corpus no qual se discute, em sintese, o
enquadramento da conduta de ndo recolhimento de ICMS proprio regularmente
escriturado e declarado pelo contribuinte, no tipo penal do art. 2°, II, da Lei n°

63 RIBEIRO, Ricardo Lodi. A criminalizagdo do inadimplemento do tributo indireto. Revista Férum de Direito
Tributario, p. 9-28, Belo Horizonte: Férum, 2018;

6 Nesse sentido, descreve Heleno Taveira Torres: “Caberia o exame apurado da tipificagdo, quanto & posi¢io
dos pacientes em relagdo a condig¢do de sujeitos passivos de ICMS proprio; quanto a conduta de ‘descontar’ ou
‘cobrar’ o valor do tributo, em sentido juridico, € ndo econdémico; e quanto a necessaria apuragdo do dolo
especifico do tipo subjetivo do art. 2°, II, da Lei n. 8.137/1990, ausente no caso” (ob. cit., p. 79)
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8.137/1990.

2. O tema ¢é controverso, tendo sido objeto de discussdo acirrada no Superior
Tribunal de Justica, com cinco votos pela tipicidade e trés votos pela atipicidade da
conduta (HC 399.109). Nao houve ainda manifestagdo expressa sobre a controvérsia
por nenhuma das Turmas do Supremo Tribunal Federal.

3. Dada a relevancia pratica da matéria, que afeta dezenas de milhares de
contribuintes por todo o pais, reputo que, em homenagem a seguranca juridica, sua
apreciacdo deve ser realizada pelo Plenario da Corte. Remeto o presente recurso,
portanto, ao julgamento do Plendrio, nos termos do art. 21, XI, do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.

4. Diante disso, reconsidero a decisdo de indeferimento dos pedidos de ingresso no
feito, na qualidade de amici curiae, formulados Sindicato Nacional das Empresas de
Telefonia e Servigo Mdvel Celular e Pessoal (Sinditelesbrasil) e pela Federagdo do
Comércio de Bens, Servigos e Turismo do Estado de Sdo Paulo (Fecomércio-SP).
Admito, portanto, o ingresso dessas entidades no processo, assim como da
Associagdo Brasileira do Agronegocio (ABAG), na qualidade de amici curiae.

5. Até que o Tribunal decida a matéria, nio é razoavel que os recorrentes
possam_sofrer qualquer punicido. Assim sendo, concedo liminar, de oficio,
apenas para determinar que nao seja executada qualquer pena contra os
recorrentes, seja de prisio ou restritiva de direitos, sem prejuizo do traimite
regular da acdo penal contra eles movida.

6. Finalmente, tendo em vista a sensibilidade da controvérsia, que demanda
uma reflexio detida sobre a eficacia dos meios atuais de arrecadacao tributaria
e os limites da politica criminal-tributdria, designo para o dia 11 de marco
(segunda-feira), as 16:00, uma reuniao a ser realizada na sala de sessées da 1*
Turma, com os representantes das partes, terceiros admitidos no processo e
orgios publicos diretamente interessados. Cada participante podera entregar
memorial escrito e tera e tera 10 minutos para apresentar seu argumento. Além
do debate juridico, esta relatoria tem particular interesse no impacto da
criminalizacio ou nao sobre a realidade fatica, criminal e tributaria.

7. Intime-se para participar da referida reunido, a) o advogado dos recorrentes; b) o
recorrido; ¢) um representante das Procuradorias-Gerais de Justica dos Estados, a ser
indicado pelo Colégio Nacional de Procuradores-Gerais; d) um representante das
Procuradorias-Gerais dos Estados e do Distrito Federal, a ser indicado pelo Colégio
Nacional de Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito Federal; e) um
representante dos secretarios de fazenda dos Estados, indicado pelo Confaz; e f) um
representante de cada um dos amici curiae.

8. Publique-se. Comunique-se. Solicite-se pauta de julgamento do feito no Plenario.”
(grifo nosso)

Em 11 de marco de 2019, ocorreu a referida audiéncia publica, na qual os representantes
intimados expuseram seus argumentos — contrarios ¢ favordveis — e o Ministro Luis Roberto

Barroso destacou que “o compliance tributdrio demanda uma enorme quantidade de tempo, e

. L ~ o . . . » 65
nenhuma analise relativa a questdo fiscal deve ser indiferente a complexidade do sistema”.

65 “Ministro promove audiéncia para discutir enquadramento criminal de ndo recolhimento do ICMS” —
Disponivel em < http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=405468> Acesso em 15/06/2019




61

Até o encerramento deste trabalho, o RHC encontrava-se em fase final de instrucao,
concluso para o relator. Ou seja, no momento aguarda-se o julgamento definitivo do caso,
com expectativa para que, com a devida vénia, seja reconsiderada a decisdo do Superior

Tribunal de Justi¢a, garantindo, assim, maior seguranca juridica ao contribuinte.

De todo modo, como reconhecido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, o sistema
tributario brasileiro ¢ de grande complexidade. Dessa forma, para ter qualquer entendimento

acerca do caso, se faz necessario considerar as consequéncias praticas da decisao do Superior

Tribunal de Justica e a possivel decisdo desfavoravel ao contribuinte, pelo Supremo Tribunal

Federal.

4.5. Consequéncias praticas da criminalizacio do direito tributario

No topico anterior, foi explicitado que o Superior Tribunal de Justica entendeu, ao

julgar o HC n°® 399.109/SC, que deixar de recolher ICMS escriturado, ainda que em nome

proprio, constitui crime de apropriagao indébita, nos termos do art. 2°, II, da Lei n°® 8.137/90.

Entretanto, além da analise da propria decisdo, a qual ainda pode ser reformada, visto
que o recurso ordinario encontra-se pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal, se
faz necessario, desde ja, considerar quais sdo as consequéncias praticas de uma possivel

manuten¢do desse entendimento, tanto no funcionamento didrio das empresas, quanto na

relacdo entre contribuinte e Fisco.

Em primeiro lugar, a Lei n°® 13.655, de 25 de abril de 2018, incluiu ao Decreto-Lei n°
4.657/1942, ou Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (“LINDB”), os artigos 20 a

30, responsaveis pelo controle de atos e decisdes administrativas e judiciais.
Ato continuo, a norma prevé que, em determinados casos, principalmente quando
houver decisdo com base em valores abstratos, deve-se considerar as consequéncias praticas

do que for decidido.

Cumpre ressaltar que, como o proprio decisum do Superior Tribunal de Justica
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reconhece, o entendimento anterior, ainda que ndo pacifico, era de que o nao recolhimento do

imposto indireto, em nome proprio, consistia em mero inadimplemento fiscal € ndo um crime

contra a ordem tributaria.

Inegavelmente, o Brasil passa, atualmente, por um momento de extrema crise, talvez
uma das maiores da historia. Com a desvalorizagdo da moeda, o alto indice de desemprego e,
consequentemente, a reducdo dréstica do poder de consumo da populagdo na ultima década,

houve uma estagnagdo da economia.

Tal situacdo reflete no funcionamento das empresas do Brasil, que precisam realizar
diversas engenharias financeiras, visando reduzir o custo de produgdo e garantir lucro. Um
dos pontos principais na tentativa de redugdo de débitos esta no planejamento tributario, com

a realizag¢@o de operagdes licitas para diminuir a carga tributaria a ser recolhida.

Entretanto, a dificuldade financeira da pessoa juridica, em determinados momentos,
pode ser tdo grande que a mesma fica impossibilitada de realizar o recolhimento de tributos.
Ainda assim, demonstrando a sua boa-f¢, a companhia declara os valores a serem recolhidos,

reconhecendo ser devedora do crédito tributario.

Com isso, tem-se a primeira consequéncia pratica da criminalizagdo do direito
tributario. Como o Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que a auséncia de recolhimento do
ICMS nesses casos significa o cometimento de crime de apropriagdo indébita, as pessoas

juridicas que nao puderem recolher o imposto passam a correr um risco penal.

E evidente que tudo indica que os tribunais analisardo o caso concreto e, seguindo a

logica, entenderdo a razao pela qual a pessoa juridica ndo conseguiu recolher o tributo, o que
excluiria o elemento subjetivo do dolo. Contudo, se o entendimento for de que a empresa
propositalmente ndo realizou o recolhimento do tributo, ¢ possivel que diversos

administradores sejam denunciados por crime contra a ordem tributéria.

Nesse ponto, ¢ possivel verificar um segundo ponto de desencontro entre a decisao do

Tribunal e o funcionamento diario das empresas. Como ¢ cedigo, a crise ndo atinge apenas as
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empresas brasileiras. Além disso, o Fisco precisa, de qualquer jeito, arrecadar e a principal

forma de arrecadagdo acaba sendo a cobranga de tributos.

A partir dessa necessidade de arrecadagdo, principalmente em momentos com

decorrentes atrasos de salarios para servidores publicos, os entes federativos acabam autuando

o contribuinte em operacdes que nao sao tributaveis.

Em se tratando de um imposto langado por homologacao, em que o contribuinte recolhe
em momento anterior a andlise fiscal, ¢ possivel que ocorra uma imputacdo indevida, desde a
origem, pois o contribuinte teria que escolher entre declarar ou ndo o débito, acabando por,

for¢cosamente, recolher o tributo.

Via de regra, ao ndo pagar um imposto que o ente julga devido, o contribuinte se vé

obrigado a recolher o valor ou impugnar o langamento, geralmente em um prazo de trinta
dias. Caso ndo o faca, o crédito tributario ¢ constituido e abre-se a possibilidade de execugao

fiscal.

Como citado anteriormente, ¢ evidente que, para penalizar o contribuinte na esfera
penal, é necessario que seja esgotada essa esfera administrativa, a fim de ocorrer um direito a

ampla defesa do contribuinte e esclarecer a procedéncia do langamento realizado pela

Fiscalizacao.

Entretanto, fica claro que, a partir da inteligéncia da decisdo aqui discutida, o
contribuinte e seus administradores se colocardo em uma situacdo de extrema inseguranca

juridica, pois, apesar de ndo reconhecerem o débito, poderdo preferir realizar o pagamento.

Assim, além do pagamento desnecessario e forcado, ¢ possivel que haja maior
litigancia, administrativa e judicialmente, para que o contribuinte, apds esse recolhimento,

solicite a restituicdo de valores indevidamente pagos.

Por fim, e talvez a mais grave das consequéncias dessa criminalizacdo do direito
tributario realizada pelo Superior Tribunal de Justica, a possibilidade de apropriacao indébita

com o ndo recolhimento de tributo declarado anteriormente pode ocasionar no estimulo a
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sonegagao fiscal por parte dos contribuintes.

Novamente, ¢ importante destacar que, no ordenamento juridico brasileiro, a alta carga

e a complexidade do direito tributirio fazem, em determinados momentos, com que as

pessoas juridicas fiquem impossibilitadas de realizarem o recolhimento do tributo.

Entretanto, como citado anteriormente, o administrador pode ndo considerar vantajoso
reconhecer a existéncia do débito e deixar de recolher o tributo, tendo em vista que € possivel

que isso seja considerado pelo Fisco como apropriagdo indébita, gerando, em seguida, uma

dentncia criminal.

Assim, ¢ possivel que, sem condi¢des de recolher o tributo, o administrador opte por

omitir as informagdes e, posteriormente, realizar uma declaragdo extemporanea, recolhendo a

obrigacdo e seus acessorios. Como se sabe, a denuncia espontanea libera o contribuinte do

pagamento de multa.

Contudo, ao omitir o fato gerador e, consequentemente, a necessidade de recolher

tributos, o contribuinte estaria incorrendo em sonegacdo fiscal, outro crime contra a ordem

tributaria. Infelizmente, ao decidir dessa forma, o Superior Tribunal de Justiga abre margem

para que €SSCS €Casos ocorram.

Dessa forma, ainda que o Supremo Tribunal Federal mantenha a decisdo recorrida, o

que, com a devida vénia, ndo € o que se espera, faz-se necessario analisar as consequéncias da

criminaliza¢do do direito tributario.
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CONCLUSAO

Finalmente, conforme explicitado, o objetivo do trabalho era, acima de tudo, analisar o
entendimento do Superior Tribunal de Justiga HC n°® 399.109/SC, que decidiu pela tipificagdo
do crime de apropriagao indébita em casos de nao recolhimento do ICMS, no prazo, dentro do

prazo estipulado por lei.

Como foi destacado em diversos topicos anteriores, o presente trabalho buscou
demonstrar que, com a devida vénia, a decisdo ali proferida estd equivocada, pois, acima de
tudo, o direito penal deve ser utilizado apenas em ultima ratio, ou seja, ndo deve intervir em

outros ramos do direito, exceto se todas as outras possibilidades forem previamente esgotadas.

Além disso, o ICMS ¢ um tributo ndo cumulativo e, consequentemente, possui a
caracteristica da transferéncia do 6nus econdmico para o consumidor final. Contudo, a
inclusdo dos valores recolhidos a titulo de imposto ndo deve ser confundida com a
transferéncia da sujeigcdo passiva, que ¢ impossivel de ser realizado pelo contribuinte — ¢ a lei

quem indica o sujeito passivo.

Ora, pensando de forma pratica, todo e qualquer tributo de consumo ¢ incluido no prego
final da mercadoria. O comerciante, ao estipular o pre¢co da mercadoria, se vé obrigado a
considerar todas as varidveis, como preco de compra, valor médio do mercado, demanda e,

sem duvida, os tributos a serem recolhidos na operagao.

Dessa forma, o recolhimento de ICMS, quando em nome proprio, ndo pode ser
confundido com o instituto da substitui¢do tributaria, em que o substituto recolhe, no lugar do
contribuinte, o imposto devido na operacdo — seja em momento anterior, na substitui¢ao “para

frente” ou em momento posterior, na substituicdo “para tras”.

Os tributos indiretos possuem, em sua propria natureza, a caracteristica do repasse do
onus econdmico do tributo. Consequentemente, o valor recolhido aos cofres publicos acaba
sendo embutido no prego final da mercadoria e o consumidor final é quem suporta esses

custos recolhidos anteriormente.

Assim, deve-se atentar para a diferenciagdo entre a apropriagdo indébita e o mero



66

inadimplemento, pois um possui caracteristica diferente do outro. Como citado acima, o
imposto ¢ recolhido em nome proprio, ou seja, a auséncia de recolhimento significa

simplesmente o seu inadimplemento.

Por outro lado, cumpre ressaltar que o crime de apropriacdo indébita se refere a retengdo
de algo que ndo lhe pertence, mas que o individuo j& possui — ou, pelo menos, o detém. Como
o ICMS a ser recolhido em nome proprio ndo pertence a outrem, mas sim ao proprio

responsavel, tem-se a grande diferenca entre as duas hipdteses.

Nesse sentido, ¢ impossivel a utilizagdo do crime de apropriagdo indébita no nao
recolhimento de ICMS em nome préprio. A criminalizagdo do direito tributario, nos termos

do referido julgado ¢ um tema de extrema delicadeza, além de muito delicado.

Isto pois, a partir da decisdo do Superior Tribunal de Justica, tudo indica que as
operagdes com incidéncia do ICMS, nas hipoteses de ndo recolhimento do imposto, ficardo
cercadas de inseguranca juridica, pois uma decisdao do Tribunal Superior provavelmente sera

acompanhada pelos tribunais regionais e estaduais.

Consequentemente, como bem reconhecido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, o caso
deixou de ser importante apenas para as partes, mas também se tornou de suma relevancia
para toda a populacdo, principalmente no momento de extrema crise em que o Brasil se

encontra, com alto desemprego e empresas encerrando atividades.

Dessa forma, faz-se necessario aguardar a analise do caso pelo Supremo Tribunal
Federal, no RHC autuado sob numero 163.334, de relatoria do Ministro Luis Roberto

Barroso, para verificar qual serd o entendimento da Suprema Corte.

Caso se confirme a decisao do Superior Tribunal de Justiga, faz-se necessario considerar
as consequéncias praticas dessa criminalizacdo do direito tributario, que vai em sentido

contrario ao pensamento doutrinario.

A primeira consequéncia ¢ o estimulo a sonegacao fiscal, pois administradores podem
achar mais interessante ndo declarar o débito ou declard-lo extemporaneamente (omitindo,

portanto, o fato gerador por determinado periodo) do que realizar a declaracdo e ndo recolher
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o valor devido.

Além disso, o contribuinte pode se ver for¢ado a recolher valores que ndo julga devidos,
para evitar problemas futuros. Assim, ndo apenas tem-se o direito penal for¢ando o
pagamento de tributos, ¢ possivel que haja um aumento na litigncia, pois o contribuinte

podera solicitar a restitui¢do dos valores indevidamente pagos.

Entretanto, ha uma boa possibilidade de o Supremo Tribunal Federal reformar o
entendimento do tribunal a quo, o que se espera, garantindo, portanto, que o mero
inadimplemento ndo seja criminalizado e o direito penal ndo seja utilizado como uma forma
de forgar o contribuinte ao recolhimento do tributo, e, por conseguinte, garantindo seguranca

juridica nas operagdes tributaveis.
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