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RESUMO:

O presente trabalho tem o escopo de dissertar sobre o tratamento juridico que a Lei n.
8.137/90 confere aos crimes contra a Ordem Tributaria e, especificamente, sobre a forma
como o faz, tomando como paradigma o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) do Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) n. 163.334-SC. Buscar-se-a
esclarecer se, de acordo com o contelldo com que sdo normatizados os seus dispositivos,
o referido Diploma Legislativo se presta a conceder tutela penal ou a reforcar os
mecanismos administrativos de arrecadagdo e fiscalizacdo. Os parametros de pesquisa
serdo delimitados pela investigacdo doutrindria e jurisprudencial acerca da
compatibilidade entre a dogmatica penal e a referida Lei.

Palavras-chave: direito penal, direito tributario, direito  penal-tributario,
instrumentalizacéo.



ABSTRACT:

This work has the scope of talking about the legal treatment that Law n. 8,137/90 confers
to crimes against the tax order and, specifically, on the way it does it, taking as a 6riminali
the judgment by the Supreme Federal Court (STF) of the Ordinary Appeal in Habeas
Corpus (RHC) n. 163.334-SC. It will be sought to clarify whether, according to the
criminal in which its provisions are standardized, the aforementioned Legislative
Diploma lends itself to grant penal protection or to reinforce the administrative
mechanisms of collection and inspection. The research parameters will be delimited by
the doctrinal and jurisprudential investigation of the compatibility between criminal
dogmatics and the nominated Law.

Keywords: criminal law, tax law, criminal tax law, instrumentalization.



INTRODUCAO

Esta dissertacdo pretende versar sobre a forma como a Lei n. 8.137/90 trata dos
crimes contra a Ordem Tributéria, tomando como caso para estudo o julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) do Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) n.
163.334-SC, originario do Estado de Santa Catarina, que teve como objeto de discussdo
a falta de pagamento de tributo estadual declarado em guias préprias, o ICMS - Imposto
Sobre operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e Sobre a Prestacdo de Servicos
de transporte, interestadual, intermunicipal e de comunicacéo.

O método utilizado é o indutivo, por intermédio do qual se partird de uma situacao
particular, qual seja, do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) do Recurso
Ordinéario em Habeas Corpus (RHC) n. 163.334-SC, para alcancar uma concluséo
genérica, que é a resposta a duvida da pesquisa.

O motivo da escolha do referido método é o fato de que, até o alcance do
julgamento final na Suprema Corte, posicionamentos dos mais diversos matizes foram
expostos, enriquecendo o debate em torno do tema, ndo somente por parte dos julgadores,
em todas as suas instancias de atuacdo, como também por doutrinadores, como é o0 caso
do parecer da lavra do professor Alamiro Velludo Salvador Netto que, em resposta a uma
consulta juridica efetuada pela Federagdo das Industrias do Estado de S&o Paulo (amicus
curiae no RHC n. 163.334-SC), teceu consideracdes acerca do assunto, que serao
exploradas nos topicos a seguir.

Outra razdo é o fato de no citado julgamento se ter exigido para a configuracao do
crime contraa Ordem Tributaria a presenca simultanea do dolo de apropriacéo dos valores
devidos ao Estado e da contumécia, pelo que se torna necessario estudar esses dois
institutos, definindo-os, estudando como interagem entre si, talvez para formar um
critério unificado, e estabelecendo 0s seus respectivos contornos.

Igualmente, a importancia da investigacdo reside na essencialidade — em uma
economia capitalista moderna que se pretende competitiva internacionalmente -, de
estabelecer para os atores que atuam a partir do mercado interno, sob pena de afugenta-
los -, qual é a clara distin¢do entre o simples inadimplemento tributario e o crime.

A duvida de pesquisa é: a Lei n. 8.137/90 destina-se a ser um instrumento de tutela
penal ou um aparato de incremento de arrecadagdo?

Neste ponto, cabe-nos, da mesma forma, conceituar o que é, afinal, tutela penal.



Trata-se da salvaguarda dos interesses publicos mais relevantes para o
mantenimento da sociedade, no bojo de uma vida organizada, juridicamente segura e
pacifica.

Os bens e direitos por ela albergados nao séo da titularidade de uma ou de outra
parcela de pessoas, mas de toda a coletividade, com significativo grau de importancia.
Por conseguinte, quando tais bens ou direitos sdo violados, a pretensdo punitiva é —
excetuados os crimes de acéo privada -, do corpo social como um todo, pois foi ele o
atingido.

Para se chegar a uma conclusdo, serdo analisados, além da doutrina, 0s
posicionamentos dos ministros do STJ e do STF, decises relativas a situacdes concretas
que guardam correspondéncia com o tema, juntamente com institutos do nosso
Ordenamento Juridico, tais como os ja referidos dolo e a contumacia, a extingédo e a
suspensdo da punibilidade pelo pagamento e pelo parcelamento, o0 necessario
exaurimento da via administrativa para a punicdo na esfera penal, acrescentando-se, entre
outros temas, reflexdes sobre a aceitagao de “dendncias mais ou menos genéricas” e sobre
0 comum uso do termo “apropriacdo indébita tributaria”, embora ndo exista a sua
definicdo ou mengdo em nenhuma lei.

Por outro lado, investigar-se-a a relevancia penal da distingdo doutrinaria que se
costuma fazer entre tributo direto e indireto, contribuinte de direito (aquele que deve
adimplir a obrigacdo principal) e contribuinte de fato (comprador ou adquirente do
servico, a quem cabe o efetivo encargo do 6nus tributario, a ele repassado pelo vendedor).

Ap0s esta Introducdo, descreveremos a ocorréncia que levou o Ministério Pablico
a ajuizar acdo de crime contra a Ordem Tributaria na Comarca de Brusque-SC, e 0
julgamento em todas as suas instancias, inclusive e especialmente das duas acgdes de
Habeas Corpus dela decorrente, com os diversos posicionamentos externados pelos
ministros do STJ e do STF.

Em seguida, apresentaremos o Arcabouco tedrico e normativo, iniciando por tecer
breves consideragdes acerca do historico da normatizagcdo dos crimes tributarios no
Brasil, da responsabilidade tributaria no &mbito das sociedades empresarias, do bem
juridico tutelado e da colaboragédo espontanea.

Posteriormente, ingressaremos nos tépicos denominados Tributacdo e direitos e
garantias fundamentais; O Direito Penal como ultima ratio; Direito Tributario Penal e
Direito Penal Tributario; Causas extintivas e suspensivas de punibilidade; Denuncia

“mais ou menos genérica”; Crimes tributarios e fase administrativa; Legislacdo penal



tributaria: reforco a atividade de arrecadacéo e fiscalizacdo ou auténtica tutela criminal?;
Tendéncias do Direito Penal Tributario e, por fim, as Conclusdes, seguidas das
Referéncias.

Apos o topico “Legislacdo penal tributaria: reforco a atividade de arrecadacdo e
fiscalizacdo ou auténtica tutela criminal?”, procuraremos entender o conceito de
contumacia, como ja dissemos, aspecto bastante abordado no transcurso da lide e tido
como essencial para a configuracdo do crime, juntamente com o dolo de apropriacdo, que
com ele interage para a formatacdo de um critério unificado para se estabelecer a
existéncia ou ndo de delito.

Interessante considerar a controvérsia que se estabelece quanto ao instante da
consumagdo do crime contra a Ordem Tributéria. Tradicionalmente, considerava-se que
se trata de um tipo penal instantaneo, que se consuma na data em que deveria ter sido
realizado o pagamento.

Todavia, consoante a decisdo do STF em estudo, o ilicito penal resta configurado
com o inadimplemento reiterado, de modo que ndo basta uma Unica falta de pagamento
para que se tenha como ocorrida a infracdo. A questdo que se pde, por conseguinte, é
determinar o momento em que se perfez tal reiteracéo delitiva.

Quantas faltas de pagamento sdo necessarias para que se tenha como presente 0
instituto da contumécia? Cinco meses, Como no caso concreto objeto da presente analise?
Quatro? Os vencimentos devem ser consecutivos ou podem ser alternados? O imposto
deve ser de uma mesma espécie, como, por exemplo, o denominado ICMS normal, ou
podem ser levados em consideracdo gravames de naturezas distintas (ICMS normal em
cotejo com o ICMS por substituicdo tributaria?

Dessarte, importante levar em consideracdo as colocagdes postas pelo ministro
relator Roberto Barroso de que a contuméacia que deve levar o Ordenamento Juridico a
punir o inadimplente é aquela que caracteriza 0 modus operandi do sujeito passivo para
financiar as suas atividades empresariais.

Ao julgar o RHC (Recurso Ordinario em Habeas Corpus) n. 163.334-SC, o
Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu que configura infragdo penal a falta do
pagamento regular do ICMS, devidamente declarado em guias proprias (periodo de junho
a outubro de 2013; cinco meses).

A jurisprudéncia brasileira era oscilante em relacéo ao tema, pois alguns tribunais

trilhavam o caminho da aplicagcdo da sancao penal e outros n&o.
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A decisdo do STF pacificard o desacordo jurisprudencial até entdo constatado, o
que, conforme o resultado do referido julgamento, poderia ser entendido que ocorrera em
detrimento dos contribuintes inadimplentes, mas néo € o que se tem verificado.

Monocraticamente, a ministra Carmen Lucia (STF) concedeu ordem de Habeas
Corpus e trancou agdo penal em que também se discutia 0 ndo pagamento de ICMS
declarado, no RHC (Recurso Ordinario em Habeas Corpus) n. 165.334-SC, do mesmo
modo originario do Estado de Santa Catarina.

O STJ, por sua vez, deu provimento a um Recurso Especial (Resp n. 1.852.219)
para absolver ré, por considerar a conduta atipica, na medida em que ausente a
contumacia. Também se tratava de sujeito passivo que havia deixado de recolher o tributo,
desta feita por quatro meses. Sob 0 aspecto da contumaécia, no julgamento em estudo, em
que se manteve a condenacdo, foram cinco meses, 0 que ndo demonstra uma grande
diferenca entre os dois casos concretos, julgados de formas distintas.

No Estado de S&o Paulo, proferida decisdo pela absolvi¢cdo sumaria de réu na
Comarca de Agudos, bem como na Comarca de Guarulhos. Em ambos os casos, 0
paradigma foi o sobredito julgado do STF.

Ora, 0 que levou fatos notadamente idénticos a serem decididos de formas
distintas do primeiro deles: o leading case? Estado de coisas/ circunstancias diferentes ou
um aparato penal tributario normativo, fornecido pela Lei n. 8.137/90, mais voltado para
a arrecadacdo do que para a finalidade protetiva, de modo a obscurecer a linha divisoria
que separa o simples inadimplemento do crime de sonegagéo?

A nitidez da referida linha divisoria é de primordial importancia na constatacdo
da existéncia ou ndo de crimes contra a Ordem Juridica Tributaria, pois o investidor das
areas de servigos, comércio ou industria no Pais precisa enxergé-la com clareza.

Com vistas a esclarecer a duvida da pesquisa (sobre se a Lei n. 8.137/90 esta mais
voltada para a finalidade protetiva dos interesses sociais ou para a arrecadagéo), cumprira
cotejar os seus dois primeiros artigos com os principios gerais de Direito Penal e
Tributario e constatar se ndo ha antinomia.

Na hipotese de se concluir pela inexisténcia de conflitos entre as disposicdes
normativas e os principios acima referidos, importara determinar as esferas de
responsabilidade das pessoas envolvidas (fisica e juridica, empregados, gerentes,
administradores, diretores conselheiros etc.) e esclarecer o papel da contumécia e do dolo
de apropriagcdo na configuracdo dos crimes, ja que, em tais situacdes, para que reste

configurado o fato tipico e antijuridico, o aspecto volitivo do agente deve se dirigir a



11

realizacdo da conduta vedada pelo Ordenamento, envolvendo a agcdo, omisséo, o dano e
0 nexo de causalidade.

O marco historico adotado é a edicdo do Acdrdao resultante do RHC n. 163.334-
SC, quanto a criminalizacdo das condutas ligadas ao descumprimento da obrigacao
tributaria principal relativa ao ICMS, tributo de competéncia dos estados, situagdo que se
estende as demais exacdes de idéntica natureza: indireta.

Refletiremos sobre as divergéncias constatadas nos votos dos ministros do STJ,
quando da analise do Habeas Corpus correlato (HC n. 399.109/SC — que originou 0 RHC
n. 163.334/SC), juntamente com os do STF, quando do julgamento em estudo, no qual
sete deles optaram pela criminalizacdo da falta de pagamento ou pagamento a menor (Luis
Roberto Barroso (relator), Luiz Fux, Luiz Edson Fachin, Rosa Weber, Alexandre de
Moraes, e Carmen LUcia), ao passo que outros trés discordaram e entenderam que ndo ha
crime (Ricardo Lewandowski, Gilmar Ferreira Mendes e Marco Aurélio Mello).

O ministro Celso de Mello estava ausente e 0 julgamento transcorreu sem a sua
presencga.

Adotaremos como referencial tedrico a obra de Michel Foucault, que,
principalmente com 0 seu livro “Vigiar e Punir”, alcangou o patamar de classico do
Direito Criminal e das suas respectivas metodologias de coerc¢éo e punicdo, adotados pelo
Poder Pdblico no combate a criminalidade, desde tempos remotos até as modernas
instituicdes, denominadas correcionais.

Com metodologia cientifica, sobejamente documentada, o escritor abordou essa
relevante questdo que o ser humano e as institui¢des publicas, desde remotas eras, como
dito, lutaram para solucionar: o ilicito penal.

A partir de épocas passadas, a humanidade organizou sistemas coercitivos tidos
como necessarios e pertinentes para a defesa dos direitos publicos e privados, punindo de
formas as mais diversas aqueles considerados agressores injustos.

Cada era — segundo o doutrinador -, criou 0s seus particulares sistemas de
apenamento, estabelecendo e utilizando os mais variados meios de punic¢do, que
envolveram tanto a violagdo do corpo, o seu suplicio, tendo como fundamento a salvacéo
da alma, quanto o uso dos modernos sistemas penitenciarios.

Atualmente, o Direito Penal, excetuando-se um ou outro pais em que ainda se
adota a execucdo ou 0s castigos corporais, observa as regras da intangibilidade do ndcleo

dos direitos fundamentais do homem e do cidaddo, o que demonstra a preocupacédo das
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autoridades investidas do poder de legislar e punir de considerar com mais atencao e senso
de humanidade os delinquentes.

Aparentemente, aponta-se ndo tanto a punicdo aos infratores, mas sua
readaptacdo, com o fito de inseri-los “doceis e uteis na comunidade”.

O Direito Penal dos dias contemporaneos, frisa com uma certa dose de ironia o
autor, ndo tem mais a pretensdo de punir a criminalidade; em verdade, ele se dirige a
readaptacdo. Faz com que os seus procedimentos normativos e métodos de correcdo, em
tese, sejam de tal maneira escorreitos e humanos que ndo mais se mostrem um motivo de
desonra, mas de valor para a sociedade, tendo-se em vista uma apreciacdo do
desenvolvimento histérico da civilizag&o.

Questionar-se-a, portanto, se esta em conformidade com o Ordenamento Juridico
lancar mao do Direto Penal para combater condutas que infringem o Sistema Tributario
(erigindo-as ao status criminal).

Entende-se que a matéria carece de reflexdes mais aprofundadas por parte da
comunidade cientifica.

Os estudos procurardo responder as precitadas indagacfes e investigardo se a
criminalizacdo é medida constitucional para diminuir os indices de evasdo fiscal,
instrumentalizando o Direito Criminal, cuja natureza é subsidiaria (ultima ratio), punindo
0 sonegador em conjunto com o inadimplente e fazendo recair sobre ambos, de igual

forma, as agruras de um processo de tal natureza.
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1. SITUACAO DE FATO SUBMETIDA AO JULGAMENTO

No Municipio de Brusque, localizado no Estado de Santa Catarina, uma pessoa
fisica, socia e administradora de estabelecimento contribuinte do ICMS, foi acusada pelo
MP (Ministério Publico) daquela unidade federativa da pratica da conduta descrita no art.
2° 11 da Lein. 8.137/90, nos moldes estatuidos no caput do art. 71 do CP (Cddigo Penal;
forma continuada). Imputada, portanto, a ocorréncia de um dos crimes contra a ordem
tributéria previstos na Lei n. 8.137/90.

Com isso, restou a denunciada acusada do conhecimento dos atos de escrituracao
fiscal, bem como da responsabilidade pela apuragdo e pagamento do ICMS.

Conforme o 6rgdo acusador, as vantagens decorrentes dos atos ilicitos eram
aproveitadas diretamente pela ré.

A Fiscalizagdo constatou que o sujeito passivo, apesar de ter apresentado
corretamente e em tempo adequado as Declaragbes de Informagbes e Movimento
Econdmico (DIMES) a Secretaria da Fazenda, com os destaques e as informacdes dos
montantes a pagar, no periodo de junho a outubro de 2013 (cinco meses), ndo recolheu
ao Erario, no prazo estipulado no art. 60 do Regulamento do ICMS daquele Estado (SC),
os valores apurados e destacados.

O Fisco, respectivamente, em 27/09/2013, 30/10/2013 e 19/11/2013, emitiu as
notificacdes fiscais 136030486650, 136030505728 e 136030524358, que explicitaram as
irregularidades®.

O tributo deveria ter sido recolhido até o 10° (décimo) dia ap6s o encerramento
dos periodos de apuracao respectivos. Por exemplo, o de junho no dia 10 de julho, o de
julho no dia 10 de agosto, o de agosto no dia 10 de setembro e assim por diante.

Alegada pelo Parquet a pratica dolosa do crime previsto no art. 2.°, inciso 1l da
Lein. 8.137/90, de forma continuada (art. 71 do Cddigo penal).

As condutas foram indicadas como antijuridicas, inclusive devido a auséncia
causa de exclusdo de ilicitude, além de tipicas. Da mesma forma, ndo se constatou a
presenca de hipoteses de minoracgdo de culpabilidade.

O juiz a quo absolveu a acusada, por entender atipica a conduta.

Todavia, o Ministério Publico interpds recurso de apelagéo.

1 "Deixar de efetuar, total ou parcialmente, o recolhimento do ICMS relativo as operagGes/ prestacGes
tributaveis, escrituradas pelo proprio contribuinte no Livro Registro de Apuracdo do ICMS e declarado na
Guiade Informacgéo e Apuracéo do ICMS e/ ou DIME — Declaragdo do ICMS e do Movimento Econdémico”.
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O TJ-SC (Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina) proveu o apelo do MP
e deu prosseguimento a acdo penal.

Impetrado 0 HC n. 399.109-SC no Superior Tribunal de Justica (STJ), a Sexta
Turma encaminhou a apreciac¢do do writ para a 3% Secdo daquela Corte Superior, a qual,
em votacao por maioria, denegou a ordem de HC (BRASIL, 2018), de acordo com as
razGes que passaremos a expor.

Foi decidido que, para a configuracé@o do delito que se convencionou denominar
de “apropriagdo indébita tributaria”, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, o fato de
0 agente efetuar a escrituracdo fiscal de forma regular ndo afasta o ilicito, pois o elemento
clandestinidade n&o exerce influéncia na situagdo, como ocorre com a apropriagao
indébita em geral (BRASIL, 2018).

Concluiu o STJ que o sujeito ativo da apropriacdo indébita tributaria é o sujeito
passivo da relacdo juridica obrigacional, consoante o art. 2°, Il da Lei n. 8.137/90
(BRASIL, 2018).

Exigida, para a configuracdo do delito penal, a conduta dolosa (elemento subjetivo
do tipo), consistente na consciéncia (ainda que potencial) de ndo recolher o valor do
imposto devido a quem de direito (BRASIL, 2018).

Decidiu o referido Tribunal que a expresséo legal “descontado”, contido no art.
2° 11 da Lei n. 8.137/90, tem relagcdo com os tributos denominados diretos, nas situacoes
em que ocorre a responsabilidade tributdria por substitui¢do, enquanto “cobrado”,
presente no citado preceptivo legal, se refere aos indiretos (BRASIL, 2018).

Desse modo, ndo assume relevancia juridica o fato de o ICMS ser proprio ou
devido por uma das formas de substituicdo tributaria (para tras ou para frente; diferimento
ou antecipacao tributaria), pois em quaisquer dessas situagdes ndo havera 6nus financeiro
para o contribuinte de direito. Isso porque trata-se de um tributo indireto, cujas nuances
exporemos a seguir (BRASIL, 2018).

Em seguida, impetrado recurso ordinario em Habeas Corpus para o STF,
requerendo o afastamento do acdérddo impugnado, para o fim de restabelecer a sentenca
que absolveu sumariamente a ré/ impetrante (BRASIL, 2018).

Ao apreciar o HC 399.109-SC, o ministro relator (no STJ), Rogério Schietti Cruz,
ressaltou a diferenca de concepgdes entre a Quinta e a Sexta Turmas daquele Tribunal
(BRASIL, 2018).
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A Sexta Turma entende que deve haver uma diferenciagdo entre as situagfes em
que o ICMS é proprio e aquelas em que € devido por substituicdo tributaria (BRASIL,
2018).

No primeiro caso, a falta de pagamento configura inadimplemento, sem relevancia
na seara penal, que somente ocorre quando a omissdo é relativa a segunda hipotese
(BRASIL, 2018).

Algumas decisGes monocraticas desta mesma Turma (6%), bem como colegiadas
da 5% Turma, ndo estabelecem tal diferenciacdo. A falta de pagamento do ICMS, em
qualquer hipdtese, enquadrar-se-ia formalmente no tipo previsto no art. 2° Il da Lei n.
8.137/90, desde que presente o dolo (BRASIL, 2018).

Em face do dissenso, o relator encaminhou a lide para a Terceira Se¢cdo, com o
objetivo de aprofundar o debate sobre a matéria e estabilizar a jurisprudéncia (BRASIL,
2018).

Ressaltou que o termo “apropriagdo indébita tributaria” € utilizado por parte da
doutrina e jurisprudéncia, embora sem rigor cientifico, e que o fato de o agente declarar
e apurar o montante devido ndo tem influéncia na esfera penal (BRASIL, 2018).

Alinhou-se com o entendimento de que a falta de pagamento do ICMS, em
qualquer hipotese, enquadra-se formalmente no tipo, visto que é irrelevante se o tributo é
devido por operacdes proprias ou por substituicdo tributaria (BRASIL, 2018).

Por fim, ressaltou ser de extrema importancia para a caracterizacdo do crime que
0 dolo figue comprovado nos autos, com base nas provas arroladas na instrucao
processual (BRASIL, 2018).

A ministra Maria Thereza de Assis Moura proferiu voto discordante.

Decidiu a referida julgadora no sentido de que se deve dar a adequada
interpretacdo a expressao tipica “descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo
da obrigacdo” (BRASIL, 2018).

A ministra comungou do posicionamento da 62 Turma do STJ, pois na sua
concepcao somente se enquadra no tipo a situagdo na qual o contribuinte, na qualidade de
sujeito passivo por substituicdo, cobra o valor do destinatario e ndo o repassa para o Fisco
(BRASIL, 2018).

Para ela, ndo ha relacéo juridica obrigacional tributaria entre o Ente tributante e o
consumidor final, sendo que a expressao “contribuinte de fato” somente tem relevancia
para o fim de repeticdo de indébito tributério (art. 166 do Codigo Tributario Nacional)
(BRASIL, 2018).
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Nos termos do art. 166 do Codigo Tributario Nacional, a devolucdo dos tributos
indiretos recolhidos pelos contribuintes, ou seja, que possibilitem a transferéncia do
encargo financeiro para os compradores, somente sera feita a pessoa que comprove ter
assumido o mencionado encargo, ou, na hipdtese de té-lo transferido a terceiro, estar por
ele expressamente autorizado a receber.

O que ocorre é que o vendedor introduz o valor do ICMS no preco, assim como
também insere as quantias dos demais custos relativos, por exemplo, a imposto de renda,
aluguel, energia, agua, encargos trabalhistas etc. Todavia, ndo ha quem conceba que
cometa apropriacao indébita o contribuinte que deixa de pagar a conta de energia elétrica
inserida nos precos dos produtos comercializados (BRASIL, 2018).

Atraso ou descumprimento da obrigacdo de pagar tributo declarado em guia
propria, na visdo da ministra, configura mero inadimplemento (BRASIL, 2018).

Tendo-se em vista o fato de ainda néo terem sido disponibilizados/ publicados em
seus inteiros teores 0s votos do STF referentes ao caso em estudo, abordaremos, a seguir,
na medida do possivel e do conhecido, a discussao ali travada.

A defesa argumentou que a impetrante foi processada por inadimplemento, néo
tendo sido constatadas falsidade de informacdes, fraudes ou omissdes. Ou seja, alegou
que se estaria a tratar de cominacdo meramente politica, e ndo de auténtica persecucédo
penal.

Sustentou ainda que o repasse do ICMS para o destinatario, devido a sua natureza
indireta, ndo é uma certeza, podendo ocorrer ou nao, a depender da situacdo de mercado,
por exemplo.

E o fato de o repasse geralmente ser efetivado ndo permite presumir que sempre
sera assim. A responsabilidade penal dependeria, no minimo, da demonstragdo de que
ocorreu a transferéncia do 6nus tributario para os consumidores.

Por fim, insurgiu-se contra o fato de o STJ ter denominado o delito com a alcunha
de “apropriacdo indébita tributaria” (CP, art. 168), sem base epistemoldgica, porque a
doutrina e a jurisprudéncia a batizaram; ausente o rigor cientifico, com tal denominacao.
Criou-se com isso nova hipétese de criminalizacdo por via jurisprudencial, em clara
ofensa ao principio da legalidade penal, uma vez que ndo existe na legislacdo brasileira
qualquer referéncia ao termo.

Conforme o que ja se disse acima, sete dos ministros optaram pela criminalizagao
da falta de pagamento ou pagamento a menor (Luis Roberto Barroso (relator), Luiz Fux,

Luiz Edson Fachin, Rosa Weber, Alexandre de Moraes, e Carmen LuUcia), a0 passo que
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outros trés discordaram e entenderam que ndo ha crime (Ricardo Lewandowski, Gilmar
Ferreira Mendes e Marco Aurélio Mello) (BRASIL, 2019).

O ministro Celso de Mello estava ausente e o0 julgamento transcorreu sem a sua
presenca.

O ministro relator, Luis Roberto Barroso, concluiu que quem arca com o dnus do
imposto inerido no preco é o comprador. Se o contribuinte de direito, vendedor, ndo paga
0 respectivo valor, consequentemente, comete crime, e por ele deve ser responsabilizado
(BRASIL, 2019).

O ministro Edson Fachin salientou que a conduta sob enfoque superou a faceta
do simples inadimplemento fiscal, porquanto se deixou de recolher ao Erario valor
referente a capacidade contributiva de terceiro (dada a natureza indireta do ICMS), que,
segundo ja decidiu o Plenéario, ndo pertence ao contribuinte de direito (BRASIL, 2019).

Os ministros vencidos no julgamento em estudo manifestaram o entendimento de
que a criminalizacdo de condutas vinculadas a tributacdo (pagamento ou ndo pagamento
de impostos) somente pode ocorrer em situagdo manifesta de fraude e/ ou omisséo
(BRASIL, 2019).

Sem isso, tem-se — nas palavras do ministro Gilmar mendes -, a criminalizacdo do

mero inadimplemento, o que ndo é admissivel (BRASIL, 2019).
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2. ARCABOUCO CONCEITUAL E NORMATIVO

A legislacdo positivada nacional detém uma significativa quantidade de normas
juridicas que possuem como objetivo proteger os particulares das investidas
eventualmente abusivas das autoridades detentoras do poder de fazer valer a constituicéo
do crédito tributério.

Trata-se de um arsenal de dispositivos, muitos deles constitucionais, com grau
méaximo de positividade (na forma de garantias e principios), cujo escopo é formular
seguranca juridica aos destinatarios da lei. Entretanto, dirige-se também ao legislador,
pois este, ao conceber a norma tributaria abstrata e geral, tem a sua competéncia pautada
pela obrigatdria observancia desses direitos, principios e garantias.

A Constituicdo da Republica é instrumento normativo que, além dos dispositivos
destinados a organizacdo e aos valores almejados pela sociedade, possui direcionamentos
inquestionaveis sobre formatacdo, conformidade, estrutura e legitimidade de todo o
Ordenamento Juridico, inclusive o Penal e o Tributario.

E, conforme os ensinamentos de Hans Kelsen, a norma maior que outorga o
fundamento de validade de todas as outras do Sistema Juridico (ANDRADE FILHO,
2007, p. 22).

De modo que possa ser aceita com o referido status, todo Ordenamento
Constitucional precisa apresentar em si mesmo um denominado conteddo minimo,
inevitavel, o qual precisa abordar as situacGes essenciais, necessarias a existéncia e ao
funcionamento do Estado e da sociedade.

Apenas se pode conceber uma ordem constitucional se esta contém, mesmo que
de modo genérico, no minimo, 0s aspectos a seguir: legitimacdo e formas de garantir a
fruicdo dos direitos individuais; modo por meio do qual o Estado devera ser constituido
e governado; principios diretores de funcionamento dos 6rgdos publicos e como estes
deverdo atuar na procura e no alcance dos fins para os quais a Constitui¢cdo o0s criou;
existéncia de um 6rgdo incumbido de exercer o controle de constitucionalidade das leis e
dos atos normativos dos demais.

Este status diferenciado da Constituicdo € o compromisso que a sociedade firma
consigo mesma, impondo a si um minimo que € preciso para a construcao e manutencao
do Estado de Direito Democratico. A sua for¢a normativa se prova por intermédio do
sistema jurisdicional de controle de constitucionalidade e permite enredar todos os

poderes constituidos.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil outorgou notoria importancia
aos direitos e garantias fundamentais e tratou dos tributos com mindcias tais que
converteu quase todas as matérias em torno deste especifico ramo do saber juridico em
tema constitucional. Isso, de certa forma, impd&e limites ao exercicio do poder de legislar,
que deve ser exercido em conformidade com os principios e garantias insculpidos na
Magna Carta, porquanto, como ja dissemos, possuem positividade e carga axioldgica
superiores.

O elevado grau de imposi¢do dos mencionados principios néo esta apenas no
plano de elaboracdo abstrata da legislacdo. Além das autoridades incumbidas de legislar,
envolve também os administradores e 0s detentores da atribuicdo de exercer o controle
de constitucionalidade e de legalidade, que devem observar ndo apenas a legalidade/
constitucionalidade material, bem como a formal. Resulta em reconhecer que a
Constituicdo, apesar do seu posicionamento de norma fundamental, é Lei em sentido
material e formal, e como tal deve ser reconhecida e observada por todos, desde o mais
simples até o mais graduado membro das trés esferas de poder.

Sob o argumento da necessidade de solucdo dos problemas atinentes a evasao
tributaria, novas e constantes normas juridicas passam a fazer parte do Ordenamento
Tributario Penal. Identificando comportamentos que se afastam do cumprimento de
obrigacdes e deveres tributarios, cada vez mais as san¢des cominadas saem do campo
administrativo e adentram na seara penal, 0 que deve ocorrer em consonancia com 0s
principios e regras constitucionais, bem como com o Ordenamento como um todo
(RIBAS, 2004, p. 10).

O crime contra a ordem tributaria assumiu ares de maior importancia com o
advento da Lein. 8.137/90, a qual nos informa o0s tipos e as normas de conduta correlatas.
O intuito foi o de aumentar os instrumentos de repressdo e cercear 0 comportamento
nocivo dos sonegadores. A mais relevante e quase unica intencdo do legislador foi a de
incrementar 0os meios de arrecadacgéo.

Neste diapaséo, a norma penal tributéria surge na condicéo impar de disciplinar o
comportamento do contribuinte e a0 mesmo tempo verificar a existéncia do tributo, para
permitir o procedimento na esfera penal (ABRAO, 2015, p. 17).

Os tributos sdo instituidos como decorréncia do poder soberano do Estado para
fazer frente as despesas publicas. Esses recursos alocados pelos cidadaos sdo cobrados
pelo Poder Publico, de acordo com parametros impostos constitucionalmente (RIBAS,
2004, p. 13).
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Ao Estado cabe a realizagdo do bem comum, que so6 pode ser levado a bom termo
se respeitados os principios eleitos pela vontade da sociedade que a ele esta ligada. Assim,
entre outras fontes de recursos que tém o objetivo de satisfazer as necessidades publicas
estdo os tributos, representantes da maior parte da receita (RIBAS, 2004, p. 13).

A importancia do Direito Penal Tributario, pelos efeitos produzidos a partir dos
mecanismos protetores do Direito Penal em defesa das regras tributarias, e as
controvérsias resultantes das inconstancias nas posicGes as vezes tdo opostas, como no
caso da extincao da punibilidade pelo pagamento e outras questdes, além de numerosas e
importantes modificacdes levadas adiante pela legislacéo e jurisprudéncia, demandam um
estudo detido do assunto (RIBAS, 2004, p. 9).

Um ambiente de tantas incertezas, com a utilizagdo da penalidade criminal para
fins utilitaristas, de modo a encobrir certos fracassos do proprio Ordenamento Fiscal, com
constantes atribuicdes de 6nus, a criminalizacdo e a posterior despenalizacdo que o
sistema proporciona, configuram os equivocos do Direito Penal Tributario, que tornam a
relacdo entre Fisco e contribuintes cada vez mais tensa, conflituosa e degradada (RIBAS,
2004, p. 9).

Se desconsiderarmos a Lei n. 4.357/64, na historia juridica brasileira, os delitos
de sonegacdo fiscal foram primeiramente estatuidos na Lei n. 4.729/65, etapa inaugural e
talvez mais importante da evolucgéo legislativa sobre a matéria, a qual dispds sobre forma
equiparada de apropriacdo indébita de tributos, sempre que valores retidos pela fonte
pagadora de rendimentos ndo fossem repassados para a Fazenda Publica (ANDRADE
FILHO, 2001, p. 52).

Anteriormente ao surgimento da Lei n. 4.729/65, a sonegacao fiscal, bem como
os institutos da fraude e do conluio detinham a natureza juridica de circunstancias
qualificadoras na imposicdo e na graduacdo de penalidades pecuniérias por
descumprimento da legislacdo do antigo Imposto de Consumo, regulado pela Lei n.
4.502/64 e transformado no atual Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI pelo
Decreto n. 34/66 (ANDRADE FILHO, 2001, p. 52).

Né&o eram, pois, figuras consideradas infracGes penais.

A Lei n. 4.729/65 estabeleceu quatro tipos relacionados com crimes de sonegacao
fiscal (incisos I a IV do art. 1°). Posteriormente, a Lei n. 5.569/69 somou o quinto fato
tipico, dando molduras definitivas aos delitos de sonegacao fiscal (inciso V do art. 1°), da

seguinte maneira:

Art 1° Constitui crime de sonegacéo fiscal:
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| - prestar declaracdo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informagéo que
deva ser produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico interno,
com a intencdo de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos,
taxas e quaisquer adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operacgdes de qualquer
natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a intencdo
de exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica;

Il - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes mercantis
com o propdsito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-
as, com o objetivo de obter deducéo de tributos devidos a Fazenda Publica,
sem prejuizo das sancOes administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida do imposto sobre
a renda como incentivo fiscal.

Pena: Detencéo, de seis meses a dois anos, e multa de duas a cinco vezes o
valor do tributo.

Na opinido do jurista Edmar Oliveira Andrade Filho, a Lei n. 8.137/90, dentro do
escopo de evolucdo da legislagdo relacionada com os delitos tributérios, trouxe para o
Ordenamento Juridico a figura do “crime contra a ordem tributaria”, sem, entretanto, ao
menos de forma expressa, revogar a Lei n. 4.729/65 (ANDRADE FILHO, 2001, p. 54).

Comparando, em uma analise sintética, os tipos penais da nova Lei (n. 8.137/90)
com aqueles contidos no art. 1° da Lei n. 4.729/65, verifica-se uma significativa
similaridade entre uma relacdo e outra. A divergéncia mais notoria encontra-se na
graduacéo das penas, uma vez que a Lei mais nova preveé reclusédo e detencdo, enquanto
a anterior apenas a detencdo. Além disso, o0 tempo de cumprimento das penas da Lei n.
8.137/90 é, para algumas condutas, substancialmente superior, relativamente a Lei n.
4.729/65 (ANDRADE FILHO, 2001, p. 54-55).

Observada a regra geral, hospedada no § 1° do art. 2° da Lei de Introdugéo ao
Caodigo Civil (atual Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), por ser mais
recente e ter regulado toda a matéria, a Lei n. 8.137/90 deve prevalecer e a antiga Lei esta
irremediavelmente revogada, muito embora legislacdo posterior, de 1993, ainda tenha
feito referéncia a Lei n. 4.729/65, a exemplo do hoje revogado inciso Il do art. 1° do
Decreto n. 982/93 (ANDRADE FILHO, 2001, p. 55-56):

Art. 1° Os Auditores-Fiscais do Tesouro Nacional, no exercicio das
atribuicdes de fiscalizacdo, de lancamento ou de cobranca de tributos e
contribuicdes devidos a Fazenda Nacional, representardo, perante o
Secretdrio da Receita Federal, com copia para o titular da unidade
administrativa em que tenham exercicio e para o Superintendente Regional
da Receita Federal, sempre que apurarem ilicitos que entendam configurar:

| - apropriacdo indébita (art. 11 da Lei n° 4.357, de 16 de julho de 1964);

Il - sonegacao fiscal (art. 1° da Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965);

I11 - crime contra a ordem tributaria (arts. 1° e 2° da Lei n°® 8.137, de 27 de
dezembro de 1990);

IV -(.).
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Antes disso, o art. 98 da Lei n. 8.383/91, ao revogar a possibilidade de extingédo
da punibilidade pelo pagamento do tributo devido antes do recebimento da denincia (o
que foi posteriormente restabelecido, em 1995), fez referéncia expressa ao art. 2° da Lei
n. 4.729/65, no pressuposto de que esta ndo teria sido revogada pela Lei n. 8.137/90
(ANDRADE FILHO, 2001, p. 56).

Como se verifica, tanto o Decreto n. 982/93 quanto a Lei n. 8.383/91, que sdao
posteriores a Lei n. 8.137/90, sugerem que esta Ultima seria vigente, ao lado da Lei n.
4.729/65 (ANDRADE FILHO, 2001, p. 56).

A Lei n. 8.137/90, embora se destine a tratar sobre crimes contra a Ordem
Tributaria e apesar de ter descrito os tipos com uma razoavel dose de mindcias, ndo
estabeleceu com clareza e precisdo um conceito geral que os definissem. Tampouco
esclareceu a natureza do bem que intencionou albergar.

A Ordem Tributaria devera ser concebida como uma espécie de conceito
subjetivo, abstrato, indeterminado, que tem relagdo com a instituicdo, arrecadacéo,
fiscalizacdo e cobranca de tributos, sem olvidar as normas de processo administrativo e
judicial. Entretanto, o bem juridico que a Lei em estudo pretendeu tutelar foi apenas e tdo
somente a arrecadacéo fiscal.

Com efeito, o referido Diploma Legal tem por desiderato dotar o sujeito ativo da
relacdo juridica obrigacional tributaria de instrumento mais eficaz para inibir a sonegacéo
e, por consequéncia, garantir e incrementar a arrecadacgédo, induzindo ao recolhimento.
Permite-se, deste modo, entregar ao Estado maiores poderes no sentido da protecédo
daquilo que ele entende ser patrimodnio seu (ANDRADE FILHO, 2001, p. 80).

Desse modo, no final das contas, o bem juridico que resulta tutelado é o
patrimdnio dos entes politicos, eis que das ocorréncias dos seus fatos geradores surge para
as entidades tributantes o direito ao recebimento de determinada quantia em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir (ANDRADE FILHO, 2001, p. 80).

Quando o exercicio desse direito é frustrado em decorréncia da conduta dolosa do
agente, ha um prejuizo para o Erario. E esse prejuizo que a Lei n. 8.137/90 algou ao
patamar de figura criminal tipica (ANDRADE FILHO, 2001, p. 80).

N&do ha que se confundir responsabilidade com dever. Este ultimo decorre da
eficacia de norma contratual ou legal. Em razdo de tal fato se costuma proclamar que o
ser humano tem o arbitrio de cumprir ou ndo os seus deveres, observadas as devidas

consequéncias, por obvio.
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A responsabilidade, como a penal e a penal tributaria, surge em momento posterior
e dela somente se cogita no instante do descumprimento do dever, em decorréncia da ndo
prestacao que o Direito impunha a pessoa humana. Em razdo disso se costuma dizer que
a responsabilidade é requisito para a aplicacdo da san¢édo resultante da falta de prestacédo
(MACHADO, 2002, p. 88).

Da néo prestacdo, da falta de cumprimento do dever ou da obrigacédo, surge a
punicdo. Desse modo, a sancdo é a consequéncia juridica da ndo prestacao exigida pelo
Ordenamento Juridico (MACHADO, 2002, p. 88).

Em face da ndo prestacdo, ou seja, diante de uma situagdo por intermédio da qual
alguém deixa de observar um dever juridicamente tutelado (em lei ou contrato), surge o
questionamento acerca de quem é o responsavel pela situagdo que viola o Direito.

A responsabilidade é formada como resultado da puni¢éo prescrita no Direito para
a nao prestacdo em cada caso concreto. A punicdo, ou a san¢do, pode ser tdo somente a
execucgdo forcada da obrigacgéo, a imposicdo de multa ou a privagéo de direitos, dentre 0s
quais a liberdade.

Por mais estranho que possa se mostrar, uma pessoa pode ser, a0 mesmo tempo,
responsavel e irresponsavel, a depender da espécie de sancdo que se esteja a cogitar.
Simultaneamente, pode estar sujeita a uma punicdo de determinada natureza e ndo estar
aoutra, de natureza distinta. Alguém pode ser responsabilizado por fato de outrem no que
diz respeito as san¢des de carater civil, 0 que ndo se pode dizer no que se refere as penais
(MACHADO, 2002, p. 88).

Isso ocorre em razdo do grau de importancia que o Ordenamento confere a
determinados direitos. As sancfes de carater civil atingem apenas o patriménio dos
cidaddos, o que ndo ocorre com as de Direito Penal, que podem restringir a liberdade,
direito de mais elevado grau de notabilidade.

Assim como em qualquer atividade humana, na atividade empresarial existe a
possibilidade de ocorréncia de condutas delituosas. Na atividade tipica de empresa, tal
conduta € potencializada pelo mister que a caracteriza, qual seja, a busca do lucro, que no
mais das vezes ndo se mostra no mais elevado nivel de nobreza e cortesia.

Na tentativa de diminuir a quantidade de praticas ilegais que ocorrem no ambito
das pessoas juridicas de direito privado, o legislador nacional, assim como o de outros
paises, optou por criminalizar certos atos, e até ja chegou a atribuir a pratica de crimes as
sociedades empresarias (MACHADO, 2002, p. 97).
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No ambito das praticas delituosas ocorridas em decorréncia das atividades das
pessoas juridicas de direito privado, cuja imputacdo de penas tem suscitado discussoes
acerca da responsabilizacdo, destacam-se aquelas relativas ao meio ambiente e a
sonegacao fiscal MACHADO, 2002, p. 97).

A Constituicdo Federal, no seu art. 225, § 3°, dispbs que “as condutas e atividades
consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sanc@es penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar
o0s danos causados” (MACHADO, 2002, p. 97).

O legislador ordinario, por exemplo, no art. 3° da Lei n. 9.605/98, dispds sobre a
responsabilizacdo civil, penal e criminal das pessoas juridicas nas hip6teses em que o
ilicito seja praticado por decisao de seu representante contratual, legal ou 6rgdo colegiado,
no interesse ou beneficio da entidade.

Também definiu as multas a serem cominadas, de forma isolada, cumulativa ou
alternada, tais como pena privativa de direitos e prestacdo de servicos a comunidade
(MACHADO, 2002, p. 97).

No que concerne aos crimes contra a ordem tributéria, o legislador ndo atribuiu de
forma expressa o comprometimento as sociedades empresarias. Estabeleceu a
responsabilidade de quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica,
concorre para 0s crimes de que cuida, que ha de ser atribuida a cada um na medida da sua
culpabilidade (MACHADO, 2002, p. 97-98).

A colaboracdo do agente na apuracdo do ilicito penal tributario e delitos
organizados permite a aplicacdo de redutor no calculo da dosimetria da pena, tendo em
vista 0 espirito de auxilio nas atividades estatais em direcdo a consecugdo da
responsabilidade penal (ABRAO, 2015, p. 68).

Converge do paragrafo tnico do art. 16 da Lei n. 8.137/90, em sintonia fina com
a alteracdo perpetrada pelo Diploma n. 9.080/95, a perspectiva de reducdo de um a dois
tercos da pena quando o agente revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama
delituosa (ABRAO, 2015, p. 68).

Nas situagOes de crime organizado, da Lei n. 12.850/13, a redugé&o é sinalizada
sob a forma de minorante de dita colaboracdo espontdnea quando permite o
esclarecimento das infracdes penais e da autoria, incidente na pena o fator de um a dois
tercos em favor do agente (ABRAO, 2015, p. 68).
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A Lei n. 12.846/13 trouxe importante capitulo envolvendo a anticorrupgédo
empresarial, com reflexos bastante pontuais em referéncia aos delitos tributarios
(ABRAO, 2015, p. 68).

Existe todo um sistema de presenca constante da Receita Federal, do Banco
Central do Brasil e do Conselho de Controle de Atividades Financeiras/ COAF para o
descobrimento de operagdes e constatacdo de atos ilicitos (ABRAO, 2015, p. 68).

Ao lado disso, também é importante ressaltar que a Lei n. 12.694/12 definiu
julgamento colegiado, em primeiro grau, dos crimes praticados por organizacfes
criminosas, o que pode estar em correlacio com o delito penal tributario (ABRAO, 2015,
p. 69).

Repercussao importante na seara do crime tributario, a Lei n. 12.683/12 acentua
que a extingdo da punibilidade do crime fiscal ndo afeta ou € absorvida por outro, o que
permite concluir no sentido do livre prosseguimento das a¢des condizentes com 0s crimes
conexos ou relacionados ao delito de sonegacdo (ABRAO, 2015, p. 69).

O fator de reducdo de pena, em toda circunstancia, apenas tem aplicacdo se a
delacdo for eficaz, colaborar no campo da investigacéo do ilicito e apurar a participacdo
de todos, inclusive em relag&o a organizacéo criminosa (ABRAO, 2015, p. 69).

Exceto se 0 agente néo tiver conhecimento do fato ao tempo do interrogatorio, a
I6gica aponta na direcdo da delacdo no sentido de ser conduta de resultado, e ndo de meio.
Significa que a manifestacdo, em termos de colaboracao, precisa produzir eficacia, sem a
qual nédo se aplica redutor. Nesta visdo sobre o conjunto, no crime meramente fiscal ou
nos conexos, naqueles em que houver delito organizado, a colaboragdo é elemento
indispensavel a apuracdo plena da responsabilidade. Pode ser implementada no aspecto

da investigaco, na fase policial ou no curso da acéo penal (ABRAO, 2015, p. 69).
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3. TRIBUTACAO E DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Conforme o que ja se disse acima, uma constituicdo, para que assim possa ser
qualificada, deve possuir um conteddo minimo, essencial, inevitavel, que séo os direitos
e garantias fundamentais. Em resumo, se ndo existirem, ndo havera ordem constitucional,
ausentes os instrumentos necessarios para outorgar-lhes eficacia.

A limitacdo dos poderes do Estado nas suas acdes que envolvem os particulares é
a funcéo precipua e essencial de tais direitos e garantias, ao tempo em que estabelecem a
direcdo para os comportamentos ativos dos 6rgaos de Estado competentes.

A Carta de 1988, a0 menos teoricamente, inaugurou uma era de ampla observacéo
e obediéncia aos direitos e garantias fundamentais e reconhecida efetividade. Ao
analisarmos de forma breve e inicial a nossa Constituicdo, perceberemos imediatamente
uma novidade de carater topogréafico, ou seja, de localizacdo e sequéncia dos dispositivos
no texto.

Diferenciando-se das Constitui¢Ges anteriores, a Constituicdo em vigor positivou
os indigitados direitos e garantias logo no seu inicio, no Titulo Il, ap6s o que cuidou da
organizacdo do Estado, no Titulo 111, comprovando desse modo que se preocupou de
forma prevalente com o ser humano, erigindo-o como o objetivo do Estado, este
funcionando como instrumento de realizagdo da felicidade e do bem estar daquele.

Noutros dizeres, com a nova posi¢do topografica dos direitos e garantias
fundamentais, torna-se evidente o posicionamento constitucional brasileiro do Estado
como instrumento e do homem como finalidade, 0 que constitui um importante
instrumento de hermenéutica.

A Carta de 1988, no seu art. 5°, § 2°, seguindo a tradi¢do que foi inaugurada com
a Constituicdo de 1891 (art. 78), dispGe que os direitos e garantias ali positivados nao
significam excludéncia de outros resultantes do regime e dos principios por ela adotados.
Além disso, logo em seguida, estabeleceu que os direitos e garantias explicitados também
ndo implicam exclusdo daqueles decorrentes dos tratados internacionais dos quais a
Republica Federativa do Brasil faga parte (CUNHA JUNIOR, 2020, p. 592).

Dentre os mencionados tratados, o Pacto de San José da Costa Rica (Convencéo
Americana de Direitos Humanos, 1969), segundo o qual é proibida a priséo civil por
dividas (item 7 do art. 7°).

A matéria ndo é pacifica, mas objeto de acirradas discussdes. Poucos se dedicaram

ao seu estudo no nosso Pais e aqueles que o fizeram entendem que os direitos e garantias
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fundamentais apenas o sdo, nessa qualidade, no instante em que encontram fundamento
nas constituicbes formais. Ou seja, para tais doutrinadores, ndo ha falar em direitos
fundamentais em sentido material.

Essa posicdo da doutrina brasileira, contraria ao carater material dos direitos
fundamentais, nada mais é do que um reflexo da jurisprudéncia nacional (ou vice-versa),
segundo a qual os direitos fundamentais sdo apenas aqueles incorporados ao texto
constitucional (CUNHA JUNIOR, 2020, p. 592).

O professor Dirley da Cunha Junior, contudo, discorda desse entendimento. Os
direitos e garantias fundamentais, a seu sentir, ndo se resumem aqueles tipificados no
texto constitucional, principalmente quando ele préprio contém clausula aberta relativa a
matéria. Com isso, permite-se que outros direitos, além daqueles sobre os quais dispde de
forma textual, tenham vigéncia, seja em razdo de decorrerem do regime e dos principios
que adota, seja em virtude de resultarem dos tratados internacionais dos quais faga parte
a Republica Federativa do Brasil (CUNHA JUNIOR, 2020, p. 592).

Uma interpretacdo meramente gramatical do art. 5°, LXVII da Constituicdo da
Republica de 1988 pode, é seguro, nos direcionar a conclusdo de que a proibicao
constitucional, porque se refere apenas a prisdo civil, ndo se opGe a lei ordinaria que
define como crime o inadimplemento de divida, para reprimi-lo com pena prisional.

Todavia, sabemos que o teor literal dos textos normativos é de tal pobreza que o
intérprete ndo pode a ele limitar-se. E necessario que o operador do Direito se reporte a
outros métodos, entre 0s quais 0 sistémico e o teleoldgico, e ainda aos valores contidos
no Ordenamento Juridico, pois somente assim evitara inadmissiveis incongruéncias e
injusticas.

A Constituicdo, ao proibir a prisao civil por dividas, estd também proibindo definir
a divida como crime. Admitir o contrario é inverter a hierarquia das normas, entregando
ao legislador ordinario ferramenta tal capaz de menoscabar de maneira completa a
predominancia da Constituicéo.

Na aplicacdo e interpretagdo dos dispositivos legais, especialmente daqueles
contidos na Constituicdo, é necessario que se utilize metodologia além daquela
simplesmente literal. E preciso procurar a realiza¢do dos objetivos que a norma pretende
alcancar (MACHADO, 2002, p. 21).

Erigindo-o0 a niveis superiores ao direito a recep¢do de um crédito, o preceptivo
da Constituicdo Federal que veda a prisdo civil por divida protege o direito a liberdade

conforme ja se disse, bem de mais elevado nivel axioldgico.
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Tal estado de coisas ndo esta a dizer que o direito a receber um crédito remanesceu
orfao, sem protecdo juridica. Ao contrario, significa que tal protecdo ndo pode ou ndo
deve alcancar o ponto de cercear a liberdade, limitando-se a acao apropriada a fazer com
que seja privado o devedor dos seus bens patrimoniais, de modo a observar o crédito, em
sede de execugdo (MACHADO, 2002, p. 22).

Apenas sob o prisma textual, a prisdo civil por divida constitui um dos
mecanismos legais de que dispde o sujeito ativo da relacao juridica obrigacional tributéria
para obrigar o sujeito passivo da obrigagdo, na forma e no prazo definidos, a efetuar o
devido adimplemento da obrigacdo tributaria principal ou instrumental (ANDRADE
FILHO, 2001, p. 186).

A prisédo civil por divida é restrita as hipdteses de inadimplemento voluntério e
inescusavel de obrigacdo alimenticia e do depositario infiel, de acordo com o inciso
LXVII do art. 5° da CF/88 (ANDRADE FILHO, 2001, p. 186).

Por excluséo, ficaria patente que, no campo tributério, a priséo civil seria aplicavel
apenas nas circunstancias em que estivesse caracterizada a figura do depositario infiel de
quantia que devesse ser entregue ao Erario (ANDRADE FILHO, 2001, p. 186).
Entretanto, a Simula Vinculante n. 24 do STF determina a ilicitude da prisdo civil do
depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito.

A Constituicdo Federal foi sintética no que concerne as obrigacbes dos
particulares, ou seja, foi econémica, laconica. Entretanto, isso ndo significa que as
obrigacbes ndo existam ou ndo estejam albergadas no Sistema Normativo dela
pertencente (ANDRADE FILHO, 2007, p. 24).

Uma dessas obrigacgdes, por exemplo, no que diz respeito a questdo tributaria, a
de contribuir com as receitas necessarias para a manutencgdo e para o funcionamento
estatal, cuida de contrapartida de direitos, e ndo de obrigagdo legalmente explicita dos
contribuintes (ANDRADE FILHO, 2007, p. 24).

O direito a propriedade é um dos mais importantes do nosso Sistema Juridico e
esta constitucionalmente protegido. Todavia, tamanha é a dimensdo do direito estatal de
instituir e arrecadar tributos que ele atua em um nivel superior até mesmo ao direito de
propriedade, na medida em que o cidadédo deve dela despojar-se quando da ocorréncia do
fato gerador previsto na hipétese legal e abstrata de incidéncia (ndo ha, para o particular,
o direito de invocar a protecéo constitucional a propriedade).

De modo a alcangar uma convivéncia harménica entre os direitos e garantias

individuais, dos quais faz parte a protecdo a propriedade, e o direito estatal de instituir e
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arrecadar os tributos constitucionalmente estabelecidos, posteriormente a moldura dos
principios necessarios a organizacdo do Estado e da defesa das instituicbes democraticas,
0 constituinte originario cuidou de positivar o Sistema Tributario Nacional, prevendo
uma significativa quantidade de limitagGes ao exercicio desse direito estatal, atribuido as
trés esferas de poder, que possuem a capacidade de inovar na ordem juridica para instituir
e cobrar os tributos que lhes forem reservados.

No que diz respeito ao direito do Estado de editar leis atinentes a esfera criminal,
0 poder constituinte originario foi igualmente cuidadoso ao estabelecer os limites do
legislador. Dessarte, no exercicio de sua prerrogativa de coagir e punir, as pessoas
politicas competentes devem dispor sobre normas gerais e abstratas, aprovadas pelo
Parlamento, que estabelecam quando, em que condic¢des e com que intensidade esse poder
pode ser exercido de forma legitima e ndo arbitraria (ANDRADE FILHO, 2007, p. 27).

Conforme os ensinamentos de Hugo de Brito Machado, na interpretacdo das
normas juridicas, inclusive daquelas atinentes ao Direito Penal Tributario, devemos
observar constantemente o elemento que se refere a finalidade, pois o correto significado
da norma ha sempre de ser aquele que melhor efetive os seus objetivos.

O método literal é, fora de duvidas, muito importante, entretanto, absolutamente
insuficiente, pois sempre havera um significado compativel, mas contrario a realizagao
dos fins da legislacdo (MACHADO, 2002, p. 14).

Sob outro prisma, a observacdo do posicionamento hierarquico das normas no
ambito do Sistema, tendo a Constituicdo no cume, reclama igualmente do operador
juridico que observe o carater finalistico na busca do significado adequado. Por isso
mesmo, na interpretagcdo das normas de uma Constituicdo deve-se ter em conta o principio
da maxima efetividade, ja que é precisamente ele, ao orientar o intérprete sobre as normas
constitucionais, que garante aquela uma posi¢do de superioridade no Ordenamento
Juridico.

Ressalta Hugo de Brito Machado que a prisdo por divida tributéria, além de ser
destituida de amparo juridico, no plano da moral constitui um evidente absurdo, porque
o0 Estado, como é de amplo conhecimento, &€ um inadimplente contumaz (MACHADO,
2002, p. 23).

Juntamente com os sofrimentos decorrentes da pandemia atinente ao coronavirus,
em marco de 2021, os brasileiros titulares de direitos de precatorios contra as Fazendas
Publicas das trés esferas de poder se depararam com noticias que seguramente nao se

concretizariam se a situacdo fosse contraria, ou seja, se devedores fossem.
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E que o Parlamento nacional, no texto da denominada PEC Emergencial (Projeto
de Emenda Constitucional Emergencial), trabalhou no sentido de dilatar o prazo para a
quitacdo de todos os precatorios, que anteriormente era 0 ano de 2024, para 0 exercicio
de 2029.

Também proibiu a Unido de conceder linha de crédito especial para que os estados
e municipios fossem ajudados a honrar de forma ampla e completa as suas dividas com
o0s particulares.

O estabelecimento de pena privativa de liberdade para aqueles que ndo recolhem
tributos é uma acgdo extremada de um Estado que j& ndo se faz respeitar e aceitar, que ndo
logra éxito na observacdo espontanea da legislacdo fiscal e que ndo cumpre as suas
obrigacbes nas areas, por exemplo, de saude, educacdo, seguranca, transportes,
infraestrutura, habitacdo, saneamento basico etc.

O Poder Publico nédo traduz em realidade o minimo que se pode dele esperar,
vendo-se que, entre outras mazelas, a violagao as leis domina e assusta a todos em todos
os lugares e j& ndo poupa as proprias instituicdes policiais, incumbidas de sua prevencao
e repressdo (MACHADO, 2002, p. 23).
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4. O DIREITO PENAL COMO ULTIMA RATIO

Segundo o doutrinador Rogério Greco, o principio da intervencdo minima
funciona como limite do poder do Estado de levar a efeito a punicdo. Faz com que a
legislacdo selecione, com o objetivo de colocar sob a protecdo do Direito Penal, apenas
0s bens mais importantes.

No procedimento de escolha dos mencionados bens, para fins de protecdo pelo
Direito Penal, cumpre que se observe as condutas tidas pela sociedade como adequadas,
mantendo-as afastadas do Direito Criminal.

Uma vez escolhidos os bens a serem tutelados, estes integrardo uma pequena
parcela que ird merecer a atencdo do Direito Penal, em raz&o da sua natureza fragmentéria
(GRECO, 2015, p. 61).

Por conseguinte, o Direito Penal deve se ater tdo somente a protecdo dos bens
importantes e necessarios a vida em sociedade.

O legislador, lancando mao de critério de natureza politica, os quais sofrem
variac6es na medida em que variam as condi¢Ges em que se encontra a sociedade, quando
concluir que outros ramos do Direito ndo séo capazes de dar protecao aos bens tidos como
essenciais naquele momento, efetua selecdo e escolhe as condutas, comissivas ou
omissivas, que merecerdo a prote¢do do Direito Penal.

Nota-se, com isso, uma espécie de principio limitador do poder punitivo (GRECO,
2015, p. 47).

O principio da intervencdo minima, ou ultima ratio, € aquele que nao somente
indica os bens de maior relevancia merecedores de especifica atencéo por parte do Direito
Penal. Ele se destina também a levar a efeito a descriminalizacéo.

E verdade que é com base neste principio que os bens e direitos serdo selecionados
para permanecer sob a tutela do Direito Penal, porque considerados essenciais a vida
social harménica. Entretanto, também serd com fundamento nele que o legislador, atento
as mutacOes sociais que, com a sua evolucdo, deixa de dar significacdo a bens outrora
importantes, fara retirar do Ordenamento Juridico Penal certos tipos incriminadores
(GRECO, 2015, p. 47).

Por conseguinte, o Direito Criminal deve interferir o minimo na vida em
sociedade, devendo fazer-se valer apenas quando os demais ramos do Direito, de forma
comprovada, ndo forem capazes de proteger bens tidos pela sociedade como 0s mais

importantes para uma vida em harmonia (GRECO, 2015, p. 47).
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Por exemplo, atualmente, hd uma discussdo sobre se é adequada a punigédo pelo
Direito Penal daquele que emite cheques sem suficientes provisdes de fundos.

Questiona-se se medidas de natureza civil ou administrativa ndo seriam suficientes
para exercer coercao sobre as ages dos maus pagadores, tais como execucao por quantia
certa, impedimento — por um extenso periodo -, de que o responsavel pela emissdo dos
cheques possa, uma outra vez, ser correntista de algum banco.

Tal forma de pensar, levada a efeito com base no principio da intervencdo minima,
direcionara o responsavel pela elaboracdo das leis a considerar a eficacia de outras
medidas, que ndo sejam penais, para inibir a indigitada conduta e, se entender que sdo
suficientes, ndo mais haverd a inevitabilidade da utilizagdo do Direito Penal, cuja
aplicacdo teria se mostrado desnecesséaria (GRECO, 2015, p. 48).

Com supedaneo no mesmo principio, da intervencdo minima, discute-se a
manutencdo das contravengdes penais em nosso Ordenamento Juridico, porquanto
tutelam bens considerados de menor importancia.

Nos termos dos critérios propostos pela intervencdo minima, o Direito Penal
deveria afasta-las, permitindo que a protecao dos bens por elas efetivada fosse transmitida
para outros setores do Ordenamento Juridico (GRECO, 2015, p. 48-49).

Atitulo exemplificativo, podemos citar a Lein. 11.106/05, por meio da qual foram
revogados da nossa legislagéo criminal alguns tipos penais, cujos bens, nos dias correntes,
podem ser perfeitamente protegidos pelos demais ramos do direito, o que acontece, por
exemplo, com o adultério.

Na referida hipotese, o cbnjuge traido, se for da sua vontade ou do seu interesse,
podera ingressar com acdo de natureza civil para que lIhe sejam ressarcidos 0s prejuizos
eventualmente experimentados (GRECO, 2015, p. 49).

As nuances do principio em estudo possuem, desse modo, dois aspectos a serem
considerados: por um lado, dirige o legislador na escolha dos bens mais importantes para
0 convivio social; por outro, serve de parametro para retirar do Direito Criminal os bens
que no passado gozavam de maior prestigio e relevancia, mas que modernamente ndo
mais, podendo ser protegidos por outros setores do Direito, devido as mudancas de
valores e prioridades que ocorre em qualquer agrupamento de seres humanos (GRECO,
2015, p. 49).

Os principios da interven¢do minima e da lesividade funcionam do seguinte modo:
a intervencdo minima apenas permite a utilizacdo do Direito Penal quando se esta diante

de ataques a bens juridicos de notdria relevancia, enquanto o principio da lesividade
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determinara, colocando mais limites nos poderes do legislador criminal, quais condutas
poderdo ser incriminadas pelo Direito Penal.

Por intermédio do principio da lesividade, por exemplo, proibe-se a incriminacao
de uma mera atitude interna; que ndo ultrapasse a seara do proprio autor; de simples
estados ou condi¢Oes existenciais e de condutas desviadas que ndo atinjam qualquer bem
juridico (GRECO, 2015, p. 51).

As interacdes sociais do dia a dia acarretam riscos que nao podem ser objeto do
Direito Penal, pois a sociedade precisa conviver com eles invariavelmente, da forma mais
harmonica possivel.

A prética de esportes potencialmente danosos, o transito nas grandes cidades, o
transporte aéreo, maritimo, fluvial, terrestre, as obras de grande porte e a existéncia de
usinas atdmicas sdo exemplos de quéo perigosa € a convivéncia social.

Mas, apesar disso, tais situagfes séo consideradas socialmente adequadas e, por
esse motivo, nelas ndo interfere o Direito Penal (GRECO, 2015, p. 55).

O principio da fragmentariedade € resultante da intervencdo minima, lesividade e
adequacao social.

A natureza fragmentaria quer dizer, em resumo, que uma vez segregados 0s bens
a serem tutelados pelo Direito Penal, comprovada a lesividade e a inadequacdo das
condutas que os atingem, passardo a fazer parte de uma pequena parcela objeto de
protecao.

Origina-se, dessa forma, o seu carater fragmentario (GRECO, 2015, p. 59).

A insignificancia, que guarda correspondéncia com a intervengdo minima,
também é principio apto a afastar a aplicagdo do Direito Penal.

Cuida-se da falta de presenga de causa justa, relativa a acdes que, embora
tipificadas como criminosas, mostram-se de tal modo ndo relevantes, em virtude de
pequena ofensividade, que sequer afetam o bem protegido pela norma, ndo atraindo
reprovabilidade que exija e justifique — minimamente -, qualquer resposta em nivel penal.

Trata-se, uma vez mais, do principio da intervencdo minima do Estado na vida em
sociedade, em decorréncia do qual o Direito Penal apenas deve tratar das situacdes
revestidas de maior gravidade, importantes para a convivéncia social harménica.

Deixa-se de impor penas referentes a condutas tipicas quando a ofensa ao bem
juridico tutelado mostrar-se insignificante, uma vez que, em tal caso, a san¢do penal seria
desproporcional (PAULSEN, 2020, p. 573).
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Para que incida de forma legitima o principio da insignificancia, por exemplo,
além do diminuto valor material objeto do crime, 0s seguintes requisitos deverdo estar
presentes, de modo simultdneo: conduta minimamente ofensiva; auséncia de
periculosidade social da acdo; reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e
lesdo juridica inexpressiva (PAULSEN, 2020, p. 573).

Excetuando-se a vida e a incolumidade fisica, a liberdade pode ser considerada o
mais importante direito fundamental. Somente se torna legitima qualquer restricdo a
mesma quando se mostrar efetivamente necessaria e proporcional, embora se deva levar
em conta que penas de até quatro anos podem ser substituidas por restricdo de direitos e
que, por conseguinte, nem toda condenagdo penal leva a prisao (PAULSEN, 2020, p.
573).

Nas situacdes em que o valor do tributo sonegado for irrisdrio, considerando-se,
como exemplo, aquele em relacdo ao qual a legislacao dispensa a propria execucao fiscal,
entende-se que ndo ha justificativa ética ou moral para a persecucao penal.

N&o ¢é justificavel a punicdo do contribuinte quando a legislacdo, em face da
pequena dimensdo da lesdo, dispensa a prépria reparacao civil, no caso do tributo que ndo
tenha sido recolhido e da multa de oficio imposta pela irregularidade perpetrada
(PAULSEN, 2020, p. 573).

O Fisco, de forma geral, tem procurado alcancar, ainda que de forma indireta, o
auténtico custo-beneficio da cobranca da divida ativa, em termos de inscricdo e valores
(ABRAO, 2015, p. 71).

A esse respeito, importancias que ndo superem 20 mil reais (em 2015), para fins
de cobranca da divida ativa, ndo serdo inscritas, exceto se houver garantia, integral ou
parcial, Util & satisfacéo do crédito (ABRAO, 2015, p. 71).

Esse fator merece atencdo para a propria definicdo em referéncia ao delito penal
tributario de menor potencial ofensivo, denominado “crime de bagatela” (ABRAO, 2015,
p.71).

Quando descortinamos a vincula¢do do crime tributario ao prejuizo de ordem
patrimonial experimentado pelo Estado, manifestamos a modalidade que afeta a relacdo
de normalidade e impede que a receita ingresse nos cofres da entidade de direito publico
(ABRAO, 2015, p. 71).

Existe todo um mecanismo de politica criminal nos delitos tributarios, na
configuracdo da sangdo, na pena de multa ou na pena alternativa, ainda na expresséo da

Lei n. 9.099/95, dos Juizados Especiais. Sabemos que o legislador foi mais longe ao
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prever que, ao colaborar com o delito, a pessoa fisica incide nas penas conforme a
catalogacéo da sua culpabilidade, donde se mostra plausivel a tbnica do menor potencial
ofensivo. Nessa toada, a individualizacdo da pena serve para instrumentalizar a
responsabilidade, enquanto a regra do menor potencial ofensivo evidencia a
insignificancia da lesdo, ponderando a realidade do enquadramento compativel com a
norma (ABRAO, 2015, p. 71).

Todavia, existem casos concretos em relagdo aos quais, apesar do diminuto valor
do tributo sonegado, outros fatores apontam para a significativa reprovabilidade da
conduta.

Por exemplo, quando a conduta é levada a efeito em situacéo de reiteracdo delitiva,
a resposta estatal se impde como instrumento para combater o injusto (PAULSEN, 2020,
p.573-574).

Legislagbes mais avangadas introduziram um limite considerado razoavel para
que se tipifique o delito. Nao atingido o teto minimo, seria uma infracdo administrativa,
pura e simplesmente (ABRAO, 2015, p. 73).

Enxergamos com bons olhos esta situacdo pratica, haja vista que a punicao,
analogamente ao que ocorre com débitos tributarios de valor irrisdrio, desgasta ainda mais
a maquina do Estado, cujo resultado implica custo-beneficio desproporcional a meta
almejada (ABRAO, 2015, p. 73).

Nessa toada, a “separacdo do joio do trigo” encerraria polémicas, daria celeridade
a apuracdo e manteria o foco da acdo penal apenas nos casos mais graves, dando
estabilidade a relagdo entre Estado e contribuintes (ABRAO, 2015, p. 73).

Em linhas gerais, a Lei n. 9.983/00, ao incluir no Cadigo Penal o art. 337-A, sem
sombra de davida, permitiu ao julgador impor perdédo judicial ou simples pena pecuniaria
em casos determinados, com o propésito de politica criminal e afericdo de valores das
contribuicdes da Previdéncia Social (ABRAO, 2015, p. 73).

O principio da insignificancia é considerado, reconhecendo-se a atipicidade dos
fatos quando o objeto material ou o tributo ndo for superior a0 minimo necessario a
propositura da execugéo fiscal, consoante a Lei n. 9.469/97. Sinaliza a Simula 18 do STJ
que a sentenca que aplica o perddo judicial tem natureza declaratéria de extingdo de
punibilidade, ndo subsistindo qualquer efeito condenatério, ao contrario do pensamento
externado pelo STF, no sentido da natureza condenatoria prevalente (ABRAO, 2015, p.
73-74).
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5. CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE O ICMS

Cuida-se de um dos tributos mais complexos do Sistema Tributério brasileiro.
Embora exista uma Lei Complementar federal sobre normas gerais, a de n. 87/96, cada
um dos 27 Estados da Federagdo possui competéncia legislativa plena para editar leis,
além de convénios, portarias, decretos, instru¢cdes normativas etc.

Ademais, sdo inimeros os fatos geradores, como o préprio nome da exacdo esta a
nos dizer: circulagcdo (juridica) de mercadorias, prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal, prestacao de servi¢cos de comunicagéo.

A legislacdo tem como base o art. 155, Il e 8 2° da CF/88 (Constituicdo Federal
de 1988). Passa por resolucdes do Senado, que estabelecem aliquotas méximas e minimas
para determinadas situacdes. Segue com a presenca de Lei Complementar, que estabelece
normas gerais (art. 155, 8 2°, XI1 da CF/88, LC 87/96).

Chama a atencédo, conforme o que se expds nos paragrafos acima, o fato de que
ha diversas bases econdmicas, sob o mesmo titulo, diversas vezes, com matriz
constitucional propria: operacdes de circulacdo de mercadorias; operagfes mistas de
circulagdo de mercadorias e prestacdo de servigos ndo compreendidos na competéncia
tributaria dos municipios; prestacdes de servico de transporte interestadual e
intermunicipal; prestacGes de servi¢o de comunicagédo; importacdo de bens e mercadorias
e importacéo de servigos (PAULSEN, 2020, p. 426).

As normas constitucionais traduzem hipéteses de incidéncia de distintos matizes,
permitindo, por exemplo, a instituicdo e a cobranca de imposto sobre a circulacdo de
mercadoria, de um lado, e sobre a prestacao de determinados servigos, de outro.

Além disso, o tributo é permeado por diversos institutos que lhe sdo proprios,
como a antecipagéo parcial do recolhimento nas aquisi¢des interestaduais de mercadorias
destinadas a revenda.

OperacBes sdo negdcios juridicos; circulacdo € a transferéncia juridica de
titularidade, e ndo apenas a movimentacdo fisica; mercadorias sdo bens objeto de
comércio (PAULSEN, 2020, p. 427).

Por isso, ja é predominante o entendimento de que o simples deslocamento de
mercadorias entre estabelecimentos pertencentes a mesma pessoa juridica ndo constitui
fato gerador do imposto.

A utilizacdo do termo “operagdes”, bem como a designacdo do imposto, no que

diz respeito ao vocabulo “mercadorias”, conduzem & conclusdo de que para a sua
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incidéncia deve haver a ocorréncia de ato mercantil e esse ndo se perfaz quando, por
exemplo, o produtor, o industrial, o prestador de servi¢os ou 0 comerciante simplesmente
movimentam os seus bens de um estabelecimento para outro.

N&o incide o imposto em estudo nas transferéncias internas ou interestaduais entre
estabelecimentos de mesma titularidade, o que ja restou consagrado na Sumula n. 166 do
STJ (PAULSEN, 2020, p. 427).

Também ndo ha incidéncia nas operacBes internas atinentes a leasing ou
arrendamento mercantil, o que esta disposto no proprio art. 3°, VIl da Lei Complementar
n. 87/96, nas transferéncias patrimoniais decorrentes de integralizacdo de capital, na
cisdo, incorporagdo, fusdo ou transformacdo de empresas e nas alienagdes de bens
salvados de sinistro.

Mercadorias ndo sao todos os produtos e bens existentes, mas tdo somente aqueles
destinados a uma atividade econdémica com a finalidade de obter lucro, exercida de forma
profissional e habitual, consistente na venda do bem, o que ndo se confunde com a
alienacdo por pessoa fisica ou juridica que desenvolva atividade de natureza distinta
(PAULSEN, 2020, p. 428).

Ja existiram acirrados debates sobre a possibilidade de se considerar mercadoria
apenas os bens corpdreos ou também os incorpdreos.

O STF, ao enfrentar a questdo, no tocante aos softwares, primeiramente
posicionou-se de forma negativa, ou seja, ndo os considerando mercadorias, com excecao
daqueles vendidos em prateleira.

Todavia, posteriormente, em maio de 2010, no julgamento da ADI 1.945 MC,
optou por manter dispositivo legal do Estado de Mato Grosso que determinava a
incidéncia do tributo nas operagdes realizadas por transferéncia eletronica de dados.

O fundamento da deciséo foi de que o0 avanco da tecnologia pode causar alteragdes
na interpretacdo do texto constitucional e que o download de softwares ou de musicas
equivale a sua compra em CD. Nesse sentido, por exemplo, pronunciou-se 0 ministro
Gilmar Mendes (PAULSEN, 2020, p. 429).

A Constituicdo Federal também trouxe para o campo do ICMS as operagdes
relativas a energia elétrica que, portanto, sem quaisquer ddvidas, passam a se submeter a
incidéncia do imposto, conforme se pode constatar nas notas fiscais/ faturas.

Incide igualmente sobre importagdes, petroleo, inclusive lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, prestacBes de servigcos de transporte

interestadual e intermunicipal e prestacdo de servi¢os de comunicagao.
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E tributo ndo cumulativo e podera ser seletivo, em razdo da essencialidade dos
produtos ou servicos.

Desde a Emenda Constitucional n. 42/03, as operag0es que destinem mercadorias
para o exterior e 0s servicos prestados a destinatarios no exterior sdo imunes ao ICMS
(art. 155, § 2°, X, “a” da CF/88).

Trata-se, como dito, de imposto da competéncia dos estados e do Distrito Federal,
previsto no art. 155, Il e 8 2° da CF/88 (Constituicdo Federal de 1988), incidente sobre
operacdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de servicos de
transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacdo (BRASIL, 1988).

Segundo o § 2°, XII do art. 155 da CF/88:

Cabe a lei complementar a) definir seus contribuintes; b) dispor sobre
substituicdo tributéria; c) disciplinar o regime de compensacgao do imposto; d)
fixar, para efeito de sua cobranca e definicdo do estabelecimento responsével,
o local das operag@es relativas a circulacdo de mercadorias e das prestacdes de
servicos; e) excluir da incidéncia do imposto, nas exportacdes para o exterior,
servicos e outros produtos além dos mencionados no inciso X, “a"; f) prever
casos de manutencdo de crédito, relativamente a remessa para outro Estado e
exportacdo para o exterior, de servicos e de mercadorias; g) regular a forma
como, mediante deliberagdo dos Estados e do Distrito Federal, isencdes,
incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados; h) definir os
combustiveis e lubrificantes sobre os quais 0 imposto incidird uma Unica vez,
qualquer que seja a sua finalidade, hipdtese em que néo se aplicara o disposto
no inciso X, b; i) fixar a base de calculo, de modo que o montante do imposto
a integre, também na importacdo do exterior de bem, mercadoria ou servico
(BRASIL, 1988).

A LC (Lei Complementar) n. 87/96 cuida das normas gerais, enquanto a LC n.
24/75 dispde sobre os convénios e protocolos (espécies do género Acordo interestadual)
para a concessdo de iseng@es, incentivos e beneficios fiscais, ou seja, “regula a forma
como, mediante deliberacdo dos estados e do Distrito Federal, isenc¢des, incentivos e
beneficios fiscais devem ser concedidos e revogados” (BRASIL, 1975).

Estatui o art. 2°da LC n. 87/96 que o ICMS:

Incide sobre operacles relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o
fornecimento de alimentagdo e bebidas em bares, restaurantes e
estabelecimentos similares; prestacfes de servigos de transporte interestadual
e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;
prestacdes onerosas de servicos de comunicacdo, por qualquer meio, inclusive
a geracdo, a emissao, a recepcdo, a transmissdo, a retransmissao, a repeticéo e
a ampliacdo de comunicacdo de qualquer natureza; fornecimento de
mercadorias com prestacdo de servicos ndo compreendidos na competéncia
tributaria dos Municipios; fornecimento de mercadorias com prestacdo de
Servigos sujeitos ao imposto sobre servicos, de competéncia dos Municipios,
quando a lei complementar aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do
imposto estadual; a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por
pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto,
qualquer que seja a sua finalidade; o servigo prestado no exterior ou cuja
prestacdo se tenha iniciado no exterior; a entrada, no territério do Estado
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destinatério, de petréleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e
gasosos dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a
comercializagdo ou a industrializag8o, decorrentes de operagdes interestaduais,
cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente (BRASIL,
1996).

Ja o art. 4° da mesma Lei Complementar dispde que:

Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operagBes de
circulacdo de mercadoria ou prestacGes de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se
iniciem no exterior. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que,
mesmo sem habitualidade ou intuito comercial: importe mercadorias ou bens
do exterior, qualquer que seja a sua finalidade; seja destinataria de servico
prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no exterior; adquira
em licitacdo mercadorias ou bens apreendidos ou abandonados; adquira
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petréleo e energia
elétrica oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializacdo ou
a industrializacdo (BRASIL, 1996).

Trata-se de tributo cuja natureza costuma-se classificar como indireta, embora
existam aqueles defensores da tese de que tal categorizacdo somente possui relevancia
juridica para fins de repeticdo de indébito tributario (CTN — Cédigo Tributario Nacional,
art. 166), consoante o que foi exposto nos topicos acima, especialmente naquele dedicado
ao julgamento do HC n. 399.109-SC no STJ (Superior Tribunal de Justi¢a), quando da
prolacdo do voto vencido (ministra Maria Thereza de Assis Moura).

S&o considerados indiretos os tributos cujas leis criadoras exigem o destaque nos
documentos fiscais de venda, compondo o valor total da operagdo, como é o caso do IPI
(Imposto sobre Produtos Industrializados), do ICMS e, em regra, do ISS (Imposto Sobre
Servigos de qualquer natureza).

Em tais casos, temos duas figuras a serem levadas em consideracdo, a do
contribuinte de direito e a do contribuinte de fato (PAULSEN, 2018, p. 270).

De direito é o que realiza o fato gerador, obrigado ao consequente pagamento em
face do Ente Tributante (PAULSEN, 2018, p. 270).

Contribuinte de fato € o que, ndo estando obrigado por lei a efetuar o recolhimento
em favor do Fisco, suporta indiretamente o peso da tributacdo, ja que a ele — como
destinatario ou adquirente do bem ou servico -, é repassado o 6nus tributario (PAULSEN,
2018, p. 270).

O modo de registro, apuracdo e recolhimento do ICMS, uma vez constatada a
ocorréncia dos fatos geradores, consiste no langamento dos respectivos valores nas notas

fiscais, livros e documentos de informagdes econdmicas (a exemplo, no Estado de Santa
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Catarina, unidade federativa da lide em estudo, da Declaragdo de Informagdes do ICMS
e Movimento Econémico — DIME).

Em seguida, passa-se ao calculo do valor mensal eventualmente devido, que é
levado a efeito no livro Registro de Apuracdo do ICMS (RAICMS). Dissemos
eventualmente, pois, com a referida apuracdo, pode-se chegar a uma cifra a pagar aos
cofres publicos (débito) ou a um crédito, o qual, caso existente, sera computado em favor
do sujeito passivo na apuracdo do periodo subsequente.

As informacdes lancadas nos documentos de informacg6es econémicas (DIME —
no Estado de Santa Catarina) devem espelhar os célculos efetivados no livro RAICMS
(livro Registro de Apuracédo do ICMS).

Os recolhimentos sdo efetuados por intermédio de Documento de Arrecadagédo
Estadual — DAE.

Com o advento do Sistema Publico de Escrituracdo Digital (SPED), toda a
sistematica acima referida — de registro, apuracgéo e recolhimento -, foi digitalizada, com
as informacdes sendo transmitidas em tempo real para os bancos de dados dos entes
tributantes, tornando-se imediata a deteccdo de incongruéncias entre 0s pagamentos
efetivos e 0s registros nos livros e documentos ou entre as informagdes consignadas nos
livros e aquelas dos documentos.

Importa diferenciar as situagfes do imposto devido nas operagOes proprias
daquele resultante da responsabilidade tributéria, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo tributaria (para frente ou para tras; antecipacdo tributéaria ou diferimento).

Pelo imposto incidente nas operacdes proprias entende-se aquele que se verifica
quando o fato da vida se enquadra em uma das hipdteses de incidéncia abstratamente
previstas em lei, fazendo com que se aplique a aliquota prevista sobre o valor da base de
célculo.

Ja a substituicdo tributaria, utilizada para facilitar e simplificar a arrecadacéo e a
fiscalizacéo, ocorre quando se atribui a um determinado contribuinte a responsabilidade
de reter e recolher o imposto concernente a outras etapas da cadeia de circulagcdo da
mercadoria, servi¢o ou produto.

Relativamente a substituicdo para frente, os fatos geradores ensejadores da
tributacdo ocorrerdo posteriormente e o tributo é arrecadado de forma antecipada, sobre

uma base de calculo presumida, de acordo com critérios estabelecidos em lei.
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Na substituigdo para tras ocorre exatamente o contrario. A ultima pessoa da cadeia
de circulacdo econdmica arrecada o0 gravame — relativamente as operacdes anteriormente
praticadas.

Segundo o art. 1° da Lei Complementar n. 24/75, as isencdes do ICMS deverdo
ser concedidas ou revogadas nos termos dos convénios celebrados e ratificados pelos
estados e pelo Distrito Federal. Isso também se aplica a reducdo da base de calculo; a
devolucdo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou ndo, do imposto, a
contribuinte, a responsavel ou a terceiros; a concessdo de créditos presumidos e a
quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, dos quais resulte

reducéo ou eliminacgéo, direta ou indireta, do respectivo 6nus (BRASIL, 1975).
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6. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA

Chama a atencdo dos operadores juridicos o uso do direito penal, que deixou,
segundo Antonio Mariz, “de ser a tiltima medida, para substituir outros ramos, igualmente
aptos a proteger bens, interesses e valores, 0s quais sancionam com providéncias
diferentes as condutas lesivas, sem, no entanto, criminaliza-las” (DE SOUZA, p. 218-
221).

Para Hugo de Brito Machado, é notorio o impeto legiferante com que agem os
nossos parlamentares em matéria penal. Atuam de acordo com os acontecimentos do
momento, sem a necessaria preocupacdo com as causas do fenémeno criminal.
Insensiveis a ideia de prevengdo para evitar os acontecimentos, o fazem no afd de
satisfazer uma sociedade amedrontada, de forma errdnea, ineficaz e ilusoria, como se a
repressao fosse o Unico caminho a trilhar no sentido da pacificacdo da vida em
comunidade e como se a solugdo adequada dos problemas ndo dependesse muito mais da
aplicacdo do que a elaboracéo das leis (MACHADO, 2002, p. 10 -11).

Outros ndo tecem criticas tdo veementes, como Carlos Henrique Abrdo, para

quem:

(...) o surgimento da Lei 8.137/90 trouxe um avanco em termos de reprimir o
delito tributario que afeta o Erério (...), mas também sinalizou o advento de
diplomas legais que procuravam, indistintamente, amenizar a
responsabilizagdo por meio do pagamento (ABRAO, 2015, p. 19).

Veja-se que ndo deixa de existir uma certa censura no texto acima transcrito. Este

mesmo autor também ndo se esqueceu de assinalar que:

O tema da repressdo aos delitos tributarios tem verdadeira simetria com a
circunstancia de obrigar o contribuinte ao pagamento da obrigacao tributéria,
refletindo elemento psicoldgico que ganha relevo diante do contexto e da
possibilidade de sancio de natureza penal (ABRAO, 2015, p. 19).

Embora a doutrina e a jurisprudéncia, generalizando, tenham convencionado
denominar a conduta ilicita ora analisada com a expressao “apropriagdo indébita
tributaria”, esta tem origem nos tributos em relagao aos quais ¢ permitido ao agente reter
o0 valor descontado do comprador.

Por exemplo, de acordo com o autor acima citado, Carlos Henrique Abrdo:

(...) € comum, no mecanismo do recolhimento da seguridade social, ndo haver
0 repasse a Previdéncia, no caso do depdsito fundiario, ou nos casos em que a
empresa que desconta na fonte e ndo cuida do recolhimento fundiario, ou
desconta na fonte e nfo destina o valor aos cofres ptblicos (ABRAO, 2015, p.
40).
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Na hipdtese a que se refere, existente o prazo previsto em lei para que o
empregador efetue o recolhimento, este ndo o faz, locupletando-se a custa do Erario,
mantendo consigo o montante que nao mais lhe pertence, o que configura o delito de
apropriaco indébita (ABRAO, 2015, p. 41).

Para a caracterizacdo do crime em tela, devem estar presentes dois elementos: o
desconto na fonte e a falta do efetivo recolhimento do montante descontado.

N&o se confunde com o caso do ICMS declarado e ndo pago, apesar de haver
discussdo nesse sentido e apesar de o valor da obrigacédo tributaria, ao menos em tese,
estar inserido no preco da mercadoria, situacdo em relacdo a qual ndo ha consenso
jurisprudencial, conforme o que foi exposto na apresentacédo do voto vencido da ministra
Maria Thereza de Assis Moura, do STJ.

Nas situacdes em que o imposto foi declarado e ndo pago, como é o caso objeto
do presente estudo, estabeleceu-se discussdo sobre se o0s contribuintes estariam
subsumidos na especifica categoria de apropriacdo indebita, uma vez que 0 montante da
obrigaco tributaria esta embutido na quantia referente ao preco do bem (ABRAO, 2015,
p. 41).

A principio, o entendimento sufragado continha determinante proclamando a
forma delituosa do agente, mas sobreveio um tempero por forca de se
compreender a necessidade do elemento doloso na consideragdo de focar
imprescindivelmente o tipo legal.

Desta forma, a simples omissdo ndo teria o condao de tipificar o dolo
especifico, pois que o0 agente apenas ndo recolheu atempo o desconto praticado
no preco final da operacéo empresarial; mas a apropriacéo intencionada estaria
enquadrada conforme o regime de recolhimento do empresario.

A disponibilidade ou ndo do recurso em caixa para efeito de recolhimento, a
nosso ver, de forma alguma descaracteriza a ilicitude penal tributaria, na
medida em que o sujeito passivo da obrigacdo reteve o valor em desacordo
com o prazo previsto (ABRAO, 2015, p. 41).

O delito de sonegacdo tributaria pode ter a natureza comissiva ou omissiva,
produzindo um resultado na esfera material, consistente na redug¢do ou no atraso do
adimplemento da obrigacéo tributaria (ABRAO, 2015, p. 41).

Com efeito, o descumprimento da obrigacdo de pagar configura circunstancia da
evasao, cuja existéncia caracteriza subsuncao nos tipos da Lei n. 8.137/90, podendo ser
praticada pela pessoa juridica ou pela fisica, envolvendo a obrigacdo principal ou
acessoria (ABRAO, 2015, p. 41-42).

Destaca o autor a evasao ilicita da licita. A ilicita significa maneira de enganar a
fiscalizacdo, retardando ou suprimindo o préprio recolhimento do tributo, enquanto a

licita tem relacdo com procedimento preventivo, mas que ndo afeta a obrigacdo, eis por
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que o fato gerador restara intocado e tera sua ocorréncia constatada, permitindo o
conhecimento do Fisco e o pagamento regular por parte do contribuinte (ABRAO, 2015,
p. 42).

Quanto ao termo “apropriagdo indébita tributaria”, que vem sendo utilizado pela
jurisprudéncia nas situagdes de delitos de sonegacéo fiscal, cumpre-nos consignar que o
chamado principio da legalidade, ou da reserva legal, reconhece apenas a lei como fonte
idénea Unica para instituir ilicitos. Trata-se de principio constitucional expresso,
plasmado no art. 5°, XXXIX da Constituicdo Federal. Ademais, de acordo com o art. 1°
do Codigo Penal, ndo ha pena sem prévia cominacéo legal (ANDRADE FILHO, 2007, p.
88).
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7. DIREITO TRIBUTARIO PENAL E DIREITO PENAL TRIBUTARIO

Em qualquer sociedade que seja tomada como objeto de estudo, sob o prisma
historico ou geografico, ao longo de todos os acontecimentos conhecidos desde remotas
eras, em qualquer parte do mundo, dominada pelos mais diversos matizes ideologicos,
existira a figura do tributo, mudando apenas a forma de institui-lo e cobra-lo, existente
em decorréncia do poder soberano do Estado de exigi-lo para fazer frente as despesas
publicas (ANDRADE FILHO, 2001, p. 30).

N&o raramente, 0s ensinamentos nos tém mostrado, nas situagdes em que 0sS
tributos sdo constituidos de forma autoritaria, desproporcional e desmedida, que eles sdo
alvo de contestagfes que podem levar ao aparecimento de insurgéncias, revolugoes,
queda de governos e até mesmo mudancas de regimes (ANDRADE FILHO, 2001, p. 30).

A insurgéncia menos estrondosa, entretanto, mais prejudicial ao desenvolvimento
harménico da sociedade, é levada a efeito por intermédio dos inadimplentes e
sonegadores, que geram uma inusitada situacdo de desigualdade, em que poucos pagam
muito e muitos nada pagam. Tal estado de coisas, indesejavel, torna-se mais contundente
devido a ineficiéncia ou incapacidade das politicas publicas de enfrentamento a
inadimpléncia e a sonegagdo (ANDRADE FILHO, 2001, p. 30).

As normas tributarias, por imporem obrigacbes em relagdo as quais o
adimplemento significa diminuicdo dos bens particulares em favor do interesse publico,
nas sociedades de educacao ou cultura menos desenvolvida, carregam em si mesmas uma
forte rejeicdo por parte da populacdo, fazendo com que o recolhimento somente seja
levado a efeito diante da previsibilidade ou da possibilidade de imposicdo de sancGes
(ANDRADE FILHO, 2001, p. 30).

As pessoas, fisicas ou juridicas, tidas pela legislacdo tributéria como responsaveis
pelo adimplemento das obrigac@es, principais ou acessorias, sempre que incorrerem na
pratica do fato juridico abstratamente previsto em lei, podem adotar diferentes
comportamentos diante da situacao.

E possivel que simplesmente conformem-se e paguem, no prazo e forma indicados
na respectiva legislacdo, podem contestar algum ponto que considerem inexistente, ilegal
ou inconstitucional ou, ainda, possuem o arbitrio de trilhar o caminho da sonegacédo e da
evasdao (ANDRADE FILHO, 2001, p. 30).

Muitas vezes, todavia, o contribuinte pesquisa medidas legitimas com as quais se

mostre menos oneroso o dnus tributario do qual é responsavel, por meio de instrumentos
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legais, seja abstendo-se da pratica do fato imponivel, seja praticando-o de forma peculiar
e estudada, seja pela incurséo explorada de alguma brecha ou obscuridade na legislacédo
que rege a matéria do seu interesse (ANDRADE FILHO, 2001, p. 30).

De mais a mais, em uma sociedade cultural e educadamente desenvolvida, nada é
mais natural do que os cidadaos procurarem meios licitos e idoneos para protegerem o
seu patrimdnio, diante da menor evidéncia de ilegalidade ou inconstitucionalidade dos
dispositivos que fundamentam as imposic@es tributarias (ANDRADE FILHO, 2001, p.
31).

O Brasil tem se mostrado um Pais proeminente no que tange aos questionamentos
judiciais da legislacdo tributaria, o que ndo poderia ser de forma distinta, ndo pelo seu
desenvolvimento ou maturidade social, mas em razdo da complexidade, obscuridade e
regressividade que caracteriza o Sistema. Tudo isso ocorre apesar da rigidez do nosso
Ordenamento Juridico Tributario, que traz em si mesmo diversos principios
constitucionais limitadores do poder de tributar (ANDRADE FILHO, 2001, p. 31).

Tamanha é a dimens&o da situacdo acima apontada que o STF chegou a declarar
a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n. 3/93, na parte relativa ao Imposto
Provisorio sobre Movimentacdes Financeiras — IPMF, por considera-la contraria a
clausulas pétreas (ANDRADE FILHO, 2001, p. 31).

A procura do Poder Judiciario para questionar a cobranca de tributos exigidos ao
arrepio da Constituicdo e das leis, sob um aspecto, permite o exercicio pleno da cidadania,
mas, sob outro, incentiva posturas meramente protelatérias do cumprimento das
obrigacdes. Cumpre ao Judiciario repelir tais praticas, pois sdo as que mais contribuem
para a lentiddo das suas atividades (ANDRADE FILHO, 2001, p. 31).

Nos termos expostos no Relatério do CNJ (Conselho Nacional de Justica)
chamado “Justiga em Ntimeros 2018 (exercicio analisado de 2017), as execugdes fiscais,
dentre as quais predominam na quase totalidade as originarias de questdes tributarias,
equivalem a 34% das lides e a 74% das execucdes pendentes no Poder Judiciario, com
taxa de congestionamento de 91,7%.

Significa dizer que, no exercicio objeto da pesquisa (2017), de cada 100 execucdes
fiscais ajuizadas, apenas 8 chegaram a bom termo.

Conforme ja se disse, ao lado dos particulares que buscam o Poder Judiciario para
combater a imposigédo de tributos que entendem inconstitucionais ou ilegais, e dos que

adotam medidas legitimas e defensaveis para alivio da carga tributaria, ha os que preferem
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0s caminhos da evasdo, do inadimplemento ou da sonegacdo (ANDRADE FILHO, 2001,
p. 31).

Sendo o tributo um instrumento legitimo para a manutencdo do Estado,
especialmente na modalidade imposto, cujo recolhimento se torna um dever civico dos
cidadaos, os sonegadores aumentam a carga imposta aos demais, ferindo com isso o
principio da igualdade (RIBAS, 2004, p. 137).

Tanto a legislacdo tributaria quanto as leis que dispdem sobre os crimes
relacionados com a supressdo ou reducdo ilicita de tributos ou contribuicGes, ndo obstante
tenham como traco comum a submisséo ao principio da legalidade, e a outros principios
constitucionais que protegem os direitos individuais do cidaddo, ndo esgotam a regulacédo
das ilicitudes que porventura sejam cometidas para frustrar o cumprimento das obrigacoes
fiscais (ANDRADE FILHO, 2007, p. 91).

A Lein. 8.137/90 descreve as condutas tipicas, prevé aplicacdo de pena privativa
de liberdade e multa, regula a responsabilidade dos crimes quando praticados por meio
de pessoa juridica e prevé a extingdo da punibilidade pelo pagamento (ANDRADE
FILHO, 2007, p. 91).

Tudo o mais relacionado com os crimes contra a Ordem Tributéria deve estar em
consonancia a Constituicao Federal e com as disposicGes da parte geral do Codigo Penal,
como preveé o seu art. 12 (ANDRADE FILHO, 2007, p. 91).

Os comportamentos que violam deveres juridicos estabelecidos em lei podem
revestir caracteristicas de meras infrac@es ou ilicitos tributarios, como também de crimes
fiscais, definidos em preceitos do Ordenamento Juridico (RIBAS, 2004, p. 14).

A necessidade de repressdo implica na coacdo ao infrator, segundo a valoragéo
estabelecida na legislacdo, em relacdo ao nivel de gravidade do ilicito cominado.

A legislagdo tributaria também cuida da imposicéo de san¢do, no que diz respeito
ao descumprimento das obrigacdes principais ou acessorias que estatui. Acontece que tais
san¢Oes, diferentemente daquelas impostas pelo Direito Penal Tributario, sdo de natureza
pecuniaria (RIBAS, 2004, p. 14).

O Direito, muito embora seja multifacetado, € eminentemente monolitico,
unitario, ndo podendo ser dividido em partes independentes e suficientes em si mesmas.

Somente se admite a divisdo em ramos que se entrecruzam a titulo meramente
didatico, de modo a tornar mais facil a compreenséo e a exposi¢ao das matérias de que
trata. A sistematizacdo é recurso de simples aprendizado (ANDRADE FILHO, 2007, p.
34).
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Idéntico raciocinio deve-se ter em mente quando se pensa em Direito Tributario
Penal e Direito Penal Tributario.

Por esse motivo, qualquer trabalho no sentido de sistematizar normas penais
relativas ao descumprimento de obrigagdes tributarias que estipule a formatacdo de um
ramo auténomo do Direito Penal ou do Direito Tributario, certamente encontrara forte
resisténcia na doutrina e na jurisprudéncia (ANDRADE FILHO, 2007, p. 34).

Feitas as necessarias ressalvas, temos que o Direito Tributario Penal diz respeito
as sancdes pecuniarias, em razdo do descumprimento das obrigaces tributarias principais
ou instrumentais. Por exemplo, quando a fiscalizacdo de tributos (de qualquer uma das
trés esferas de poder) constata irregularidades, tais como falta de recolhimento,
recolhimento a menor, utilizagdo indevida de crédito fiscal, omissdo na informacdo de
operacdes referentes ao Sistema Publico de Escrituracdo Digital etc., lavra auto de
infracdo para formalizar a constituicdo de crédito tributério, do qual constam o valor
principal do tributo acrescido da multa ou somente multa (penalidade pelo
descumprimento de obrigagéo tributaria).

Encontra-se Direito Tributario Penal quando se tem norma a tratar de sancdes
tributarias, de natureza meramente pecuniaria. Resultam e estdo contidas na legislacao
tributéria, sendo cominadas em decorréncia do descumprimento de qualquer dispositivo
legal relativo a obrigacdo principal ou a acesséria (ANDRADE FILHO, 2007, p. 35).

O principal traco desse tipo de sancdo esta, nos termos do art. 136 do CTN (Codigo
Tributario Nacional), no fato de que o apenamento pode ocorrer sem a necessidade de
comprovacao de qualquer culpabilidade.

Basta, para tanto, que a lei tributéria assim disponha.

Noutros dizeres, o requisito de aplicacdo da pena/ multa é a contrariedade ao que
esta disposto na lei, sem se perquirir acerca da ocorréncia de qualquer uma das formas de
culpabilidade, presentes no Direito Penal comum (ANDRADE FILHO, 2007, p. 35).

A infracdo tributaria recebe o tratamento juridico dado pelo Direito Tributario e
constitui-se em objeto do Direito Tributario Penal, cuidando de punibilidade apenas em
relacdo a obrigagdo, substancial ou formal, cujas normas sdo objetivamente aferidas
(RIBAS, 2004, p. 17).

Por outro lado, Direito Penal Tributario é exatamente do que se esta a tratar no
presente texto. S&o condutas ilicitas ligadas a tributagéo, revestidas de uma gravidade tal

que o legislador achou por bem criminaliza-las.
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O substrato do Direito Penal Tributario possui a funcdo de trazer para a area
tributaria a dureza repressiva contida na norma penal, para 0s casos concebidos como
revestidos de maior gravidade.

Os tributos também carregam em si mesmos o papel de exercer fungdo moral,
ética e social, situacdo que deve ser albergada pelo Direito Criminal (RIBAS, 2004, p.
18).

Nas hipdteses em que a inobservancia dos dispositivos da legislacdo tributaria
ocorrer por intermédio de ardis ou fraudes, artificios repugnados pela sociedade,
conforme o tipo previsto na Lei n. 8.137/90, a necessidade de coacao sugere apenamento
mais gravoso, de maneira a funcionar ndo apenas a titulo de reparacdo, mas sim a titulo
de demonstracédo, exemplificacdo (RIBAS, 2004, p. 14).

Nesse sentido, o legislador valora determinadas situacdes fundamentais para a
sociedade e, por isso, exige sangdes mais rigorosas, que adquirem o contorno penal, cuja
aplicacdo se faz especificamente na forma que dispde o Direito Penal, podendo resultar
na aplicacdo de pena restritiva de liberdade (RIBAS, 2004, p. 17).

Tais condutas ndo estdo apenas na Lei n. 8.137/90, como também no Cadigo
Penal, no Cédigo Tributario Nacional e em leis esparsas.

O legislador valora determinadas situa¢Ges fundamentais a sociedade e, por isso,
estatui sangdes mais rigorosas, que adquire contornos de infragdo juridico penal, mas que
devem respeito ndo apenas aqueles principios comuns ao ilicito penal, como, também,
aos principios do ilicito tributario (RIBAS, 2004, p. 137).

Havendo crime, incidem os comandos do Direito Penal Tributario, os quais
guardam relacdo com a tutela do patriménio do ente politico sujeito ativo da relacéo
juridica obrigacional. Tais comandos estatuem apenamento com privacao de liberdade e
multa, sempre que a inobservancia das obrigagdes se der por meio de ardis e artificios
fraudulentos, segundo a descrig¢do contida na Lei n. 8.137/90, presente a culpabilidade.

As normas de direito penal tributario tutelam o patriménio do sujeito ativo da
obrigacdo, prescrevendo pena sempre que o descumprimento ocorrer com a utilizagédo de
artificios fraudulentos, seguindo a descricédo legal, presentes os elementos que informam
a culpabilidade (RIBAS, 2004, p. 16).

Mas, se alguns conceitos sdo proprios do direito penal tributario, tendo em vista a
valoragdo politica em termos especificos normativos, dominados por determinados
principios, é imperioso reconhecer a unidade fundamental do Sistema Juridico, que forma

um todo incindivel, uma unidade sistematica. Portanto, dizemos mais uma vez que a
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segregacédo do estudo do Direito Penal Tributario se justifica por questdo simplesmente
didatica, pois este se acha integrado na unidade fundamental de todo o Direito.

A repressdo atrai a utilizagdo de penalidades mais gravosas ao particular sempre
que a desobediéncia a legislacdo tributaria ocorrer com a presenca de artificios
fraudulentos, segundo a descri¢do contida na Lei n. 8.137/90.

A aplicacdo da sancdo tributaria penal cabe aos 6rgaos da Administracdo Publica,
sendo facultado ao contribuinte faltoso requerer a tutela jurisdicional. Mas a aplicacdo da
pena criminal exige o controle jurisdicional a priori, tendo em vista 0 seu carater de
coacdo e que nao ha pena sem prévia condenacdo judicial (RIBAS, 2004, p. 19-20).

Toda sancdo é apenamento juridico, resultante da transgressdo de um dever
estabelecido em lei.

Caso a infracdo ocorra de maneira que o legislador a tenha tipificado como delito,
quer tomando como base a omissdao no pagamento, agregando-lhe um plus, como, por
exemplo, o dolo especifico, quer na descricio do descumprimento de deveres
instrumentais, se esta na seara do Direito Penal Tributario.

N&o havendo esse plus, a funcdo basica da sancdo é tutelar a arrecadacdo tributaria
e impor obrigacBes acessorias, cujas sancdes sdo aplicadas pelas autoridades

administrativas, estando no campo do Direito Tributario Penal (RIBAS, 2004, p. 17).
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8. CAUSAS EXTINTIVAS E SUSPENSIVAS DE PUNIBILIDADE

Promovendo o pagamento dos valores exigidos — antes ou depois da denuncia -, 0
agente tem a seu favor as disposi¢fes do art. 34 da Lei n. 9.249/95, que extingue a
punibilidade referente aos crimes previstos na Lei n. 8.137/90.

Ao determinar norma de extincdo de punibilidade com o pagamento da divida, o
legislador privilegiou a politica criminal voltada para os interesses arrecadatorios, 0s
quais restaram enaltecidos em face das cominagdes juridico-penais.

Tal causa extintiva de punibilidade ja se fazia presente no art. 14 da Lei n.
8.137/90, tendo sido revogado pelo art. 98 da Lei. n. 8.383/91, devido as severas criticas
sofridas. Voltou ao Ordenamento por meio do ja referido dispositivo (art. 34 da Lei n.
9.249/95).

No entendimento de Carlos Henrique Abréo, é injustificavel extinguir o processo
criminal fundado no pagamento, mas sim minorar a pena ou reduzir a punicdo. Fato é
que, no solo patrio, a exasperacdo penal tem o objetivo Unico de liberacdo via quitacdo da
obrigacdo. Enquanto um unico diploma teve o condéo de estabelecer as diversas san¢cdes
por acdo ou omissdo, o legislador trouxe a baila aspectos legais, temperando a conduta
com o pagamento ou com o parcelamento (ABRAO, 2015, p. 20).

O Ordenamento Juridico ndo existe para criar confortos destinados aos que
possuem a capacidade econdmica de adimplir as suas dividas e obrigacfes com atraso e
em parcela Unica, em detrimento dos que carecem de recursos para tal finalidade.

Devido a isso, com o advento da Lei n. 9.249/95, surgiram discuss@es acerca da
natureza juridica penal do pagamento por meio de parcelamento, se causa extintiva ou
suspensiva de punibilidade.

A querela restou dirimida por intermédio do art. 15 da Lei n. 9.964/00 c/c art. 9°
da Lei n. 10.684/03, segundo os quais fica suspensa a pretensao punitiva estatal em tais
hipdteses.

Causas extintivas de punibilidade inibem a eficacia da sanc¢do penal, tornando
extinto o direito estatal de aplicar pena quando da ocorréncia de crime, qualquer que seja
a sua natureza (ANDRADE FILHO, 2007, p. 149).

Relativamente aos delitos tributarios, a extin¢do da punibilidade em funcdo do
pagamento foi iniciada no Ordenamento Juridico nacional com o advento da Lei n.
4.357/64, criadora de hipotese de apropriacdo indébita por equiparacdo (ANDRADE
FILHO, 2007, p. 149).
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A referida Lei, em seu art. 2°, previa a extin¢do da punibilidade dos crimes de
sonegacédo fiscal se o pagamento do tributo fosse efetuado antes do procedimento
administrativo de fiscalizacdo (ANDRADE FILHO, 2007, p. 149).

O Decreto-lei n. 157/67 modificou a Lei n. 4.729/64 e determinou a manutengédo
da extin¢do da punibilidade nos delitos em estudo, quando houvesse o recolhimento do
tributo e acessorios logo ap6s o julgamento de primeira instancia administrativa
(ANDRADE FILHO, 2007, p. 149).

O Decreto-lei n. 326/67, ao versar sobre a cobranca do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), disp6s que a falta de pagamento passava a configurar delito de
apropriacao indebita, com a extin¢do da punibilidade caso efetivado o recolhimento de
forma esponténea ou antes da decisdo administrativa de primeira instancia (ANDRADE
FILHO, 2007, p. 149).

Em momento posterior, o art. 5° do Decreto-lei n. 1.060/69 estabeleceu a aplicacédo
dos dispositivos sobre extin¢do de punibilidade contidos na Lei n. 4.357/64 e no Decreto-
lei n. 326/67.

Com isso, o referido instituto (extingdo da punibilidade) ocorreria se o
recolhimento do imposto objeto de divida fosse levado a efeito em momento anterior a
decisdo administrativa de primeira instancia (ANDRADE FILHO, 2007, p. 149).

A Lein. 8.137/90 tratou da extingdo da punibilidade, no seu art. 14.

Logo ap6s o primeiro aniversario da Lei, o dispositivo do art. 14 foi revogado pelo
art. 98 da Lei n. 8.383/91.

Todavia, desde 1° de janeiro de 1996, a extingdo da pretensdo punitiva estatal
referente aos crimes de sonegacgdo fiscal ou contra a Ordem Tributaria remanesceu
submetida aos comandos do art. 34 da Lei n. 9.249/95, segundo 0s quais extingue-se a
punibilidade dos crimes previstos nas Leis 8.137/90 e 4.729/65 quando o agente promover
0 pagamento do tributo ou contribuicdo social — inclusive acessorios -, antes do
recebimento da dendncia.

O principio da retroatividade da lei penal mais interessante para o réu fez com que
essa norma beneficiasse aqueles responsaveis por delitos contra a Ordem Tributaria
anteriores a 1° de janeiro de 1996 (ANDRADE FILHO, 2007, p. 151).

A jurisprudéncia evoluiu no sentido de admitir a extingdo da punibilidade quando

0 pagamento ocorresse ap0s a dendncia.
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A extin¢do da punibilidade de crimes de sonegacdo fiscal ou contra a ordem
tributaria ndo pode ser aplicada sem levar em consideracdo os arts. 136 a 138 do CTN
(Cddigo Tributéario Nacional), os quais dispdem que:

Art. 136. Salvo disposicéo de lei em contrério, a responsabilidade por infragbes
da legislagdo tributéria independe da intencéo do agente ou do responsavel e
da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

| - quanto as infragBes conceituadas por lei como crimes ou contravengdes,
salvo quando praticadas no exercicio regular de administragdo, mandato,
funcéo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por
quem de direito;

Il - quanto as infracdes em cuja defini¢do o dolo especifico do agente seja
elementar;

Il - quanto as infragdes que decorram direta e exclusivamente de dolo
especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;
b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes,
preponentes ou empregadores;

c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito
privado, contra estas.

Art. 138. A responsabilidade é excluida pela dendncia espontanea da infracéo,
acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de
mora, ou do depoésito da importancia arbitrada pela autoridade administrativa,
quando o montante do tributo dependa de apuracao.

Paragrafo Gnico. N&o se considera espontanea a dendincia apresentada ap6s o
inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida de fiscalizacdo,
relacionados com a infracdo (BRASIL, 1966).

A norma do art. 136 do Cddigo Tributario Nacional, ao prescrever a clausula
“salvo disposi¢do em contrario”, demarca o campo de sua aplicacéo, eis que tem em mira
apenas as infracdes a legislacdo tributaria, nas quais ndo possuem relevo o dolo ou a culpa
(ANDRADE FILHO, 2007, p. 152).

Ja o art. 137 cuida das situacdes em que a responsabilizacdo é pessoal, o que se
harmoniza com o art. 29 do Codigo Penal e com o art. 11 da Lei n. 8.137/90 (ANDRADE
FILHO, 2007, p. 152).

O art. 138 prevé a exclusdo da responsabilidade por infragdes com a dendncia
espontanea.

O devedor que, tendo praticado a conduta prevista na Lei n. 8.137/90 como delito,
procura 0 sujeito ativo da obrigacdo tributaria antes do inicio de qualquer acgéo
administrativa fiscalizatoria, estara abrigado pela extin¢do da punibilidade. N&o existem
duvidas concernentes ao fato de que o art. 138 do Cddigo Tributario Nacional prescreve
exclusdo de responsabilidade de todas as imputages, inclusive daquelas estabelecidas na
Lein. 8.137/90 (ANDRADE FILHO, 2007, p. 152).

Desse modo, fica constatado que a norma do art. 138 do CTN possui, na seara

penal, maior densidade juridica do que a regra de arrependimento eficaz/ posterior



54

localizada nos artigos 15 e 16 do Codigo Penal, que estatuem causas de diminuigdo de
pena.

A amplitude do art. 138 do Cddigo Tributario Nacional é muito maior do que a
dos artigos 15 e 16 do Codigo Penal, uma vez que a exclusao da responsabilidade ocorrera
inclusive nas situacbes em que o arrependimento ndo reste comprovado de forma
inequivoca (ANDRADE FILHO, 2007, p. 152-153).

Ja o parcelamento e o0 pagamento influenciam diretamente no aspecto da acéo
penal, do seu normal andamento, e percorrem o caminho da extin¢do da culpabilidade
quando da liquidacdo integral da obrigacdo e dos respectivos acessorios de mora
(ABRAO, 2015, p. 75).

Tem-se enraizado o costume do parcelamento dos débitos tributarios, atingindo a
Fazenda Nacional e a propria Seguridade Social. Consequentemente, estados e
municipios — combalidos por altos endividamentos -, seguiram caminhos idénticos
(ABRAO, 2015, p. 75).

Os chamados REFIS vém sendo editados com frequéncia, na medida em que se
tem constatado a fragilidade das medidas administrativas ou judiciais de persecucdo dos
créditos tributarios, o que impele as sociedades empresarias a adesao para evitar san¢des
na seara da Administracdo ou penais (ABRAO, 2015, p. 75).

Quando procurou aumentar o espectro da repressdo no comando da disciplina
penal tributaria, a0 mesmo tempo, o legislador criou caminhos aptos a facilitar o
parcelamento da obrigacdo. Em outras palavras, no viés da pressdo de natureza
psicoldgica, ou se adere ao REFIS, e paga o débito de forma parcelada, ou se fica “ao
sabor da maré”, sujeito a dentincia criminal, na tipificacio da Lei n. 8.137/90 (ABRAO,

2015, p. 77).
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9. DENUNCIA “MAIS OU MENOS GENERICA”

Embora as autoridades administrativas possam aplicar san¢des quando forem do
tipo patrimonial, cujas normas reguladoras estdo no ambito das leis tributérias, na
hipdtese em que a sangdo € elevada ao patamar de crime passa para a ordem do Direito
Penal Tributario, sujeita a jurisdi¢do criminal (RIBAS, 2004, p. 54).

Na aplicacdo da sancdo tributaria penal é facultada ao contribuinte faltoso a tutela
jurisdicional, mas na aplicacdo da sangédo penal tributéria ela é obrigatoria (RIBAS, 2004,
p. 54).

Como garantia jurisdicional, a Constituicdo Federal estabelece previsao, no inciso
XXXV do art. 5°, do direito de acéo, ou seja, da inafastabilidade do controle jurisdicional
(RIBAS, 2004, p. 54).

A acdo pressupde, entre outros principios, o devido processo legal, de elaboracédo
saxOnia, que os Estados Unidos aprimoraram e 0 mundo ocidental incorporou em seus
diversos ordenamentos juridicos, tendo sido constitucionalizado apds a Segunda Grande
Guerra. Na Constituicdo Brasileira, esta consagrado no art. 5°, LV (RIBAS, 2004, p. 54).

A denuncia é o instrumento por meio do qual o Estado formaliza a sua pretensdo
punitiva. Deve conter todos os elementos que justificam a sua existéncia, sem o que ha
prejuizo ao devido processo legal e a ampla defesa.

De acordo com o art. 41 do Cddigo de Processo Penal, a denuncia ou a queixa
contera a exposicao do ato delituoso, somado de todas as suas respectivas circunstancias,
a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos com 0s quais se possa identifica-lo.

Caso mais de uma pessoa tenha feito parte do crime, € preciso esclarecer a
participacdo de cada um, pois é circunstancia de fato e nessa qualidade deve constar da
denudncia. Portanto, ndo é prescindivel a individualizacdo das condutas nos delitos
verificados no recinto de uma organizagdo empresarial (MACHADO, 2002, p. 99).

Ocorre que se tornou comum na pratica forense a aceitacdo de denuncias
genéricas, quando se trata de crimes praticados no dia a dia de uma sociedade empresaria,
inclusive crimes tributarios, sob o argumento de que é dificil a compreensdo imediata dos
seus complicados mecanismos internos de funcionamento.

Isso é verdade, mas ha sérias divergéncias jurisprudenciais acerca da validade da
denuncia que ndo contém a conduta individualizada de cada um dos réus nos delitos de
sonegacao fiscal, que sdo tipicos exemplos de crimes perpetrados no amago de sociedades
empresarias (MACHADO, 2002, p. 99).
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Um argumento que se costuma aventar é o de que os elementos essenciais da
dendncia podem surgir durante a instrucao processual. Ocorre que a instrucdo € momento
para producdo de provas e ndo para trazer aos autos o que neles ja deveria estar desde o
inicio, a exemplo da narragdo individualizada das condutas cominadas aos acusados.

A leitura da peca vestibular de acusacdo deve oferecer respostas claras e diretas
sobre: quem, o que, quando e onde?

O simples fato de uma pessoa fisica figurar como sdcio ou administrador em uma
sociedade empresaria ndo autoriza a presuncdo de que seja sujeito ativo do crime
eventualmente perpetrado dentro da organizacdo, pois ndo raras vezes o fazem os
subalternos ou estranhos, em detrimento do interesse daqueles primeiros (s6cio ou
administrador) e do préprio empreendimento.

Outro engano que se costuma perpetrar € efetuar paralelos, com vistas a justificar
um iter processual assemelhado, entre crimes societarios e associacdo criminosa, 0 que
ndo tem cabimento, pois esta Ultima se destina precipuamente, na sua origem, a pratica
de crimes, enquanto a sociedade empresaria ndo.

Aqueles favoraveis a validade da denuncia genérica também indicam decisdes
judiciais referentes a delitos de acao coletiva em geral, dos quais € exemplo o assalto, em
relacdo ao qual ndo se faz necessaria a pormenorizagao individualizada das condutas.

Outros alegam que a individualizacdo referida pode ser efetuada na fase de
instrucdo processual. Os dois entendimentos, como ja se disse, mostram-se equivocados
(MACHADO, 2002, p. 99).

N&o ha que se comparar crimes de acdo coletiva, ou delitos societarios, com
crimes cometidos no ambito de sociedades empresarias, visto que esta Ultima é
constituida para a pratica de objetivos licitos.

Ja nos crimes societarios a unido de vontades se dirige primordialmente a pratica
de conduta delituosa. Nessas hipdteses, por conseguinte, € licita a admissdo da dendncia
que ndo contém o agir individualizado de cada um dos acusados, pois 0 objetivo de
cometer o crime ¢é de todos, mostrando-se 0 objeto mesmo da sociedade (MACHADO,
2002, p. 99-100).

Admitir queixa ou denuncia por intermédio das quais imputa-se um crime a algum
individuo tdo somente pelo fato de possuir uma posicao de preponderancia na hierarquia
da sociedade empresaria, como gerente, diretor, s6cio ou administrador, significa

chancelar ndo apenas a responsabilidade objetiva, mas a responsabilidade por fato de
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outrem, o que indiscutivelmente viola os principios de direito penal do mundo civilizado
(MACHADO, 2002, p. 100).
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10. CRIMES TRIBUTARIOS E FASE ADMINISTRATIVA

Um dos temas mais relevantes no &mago dos crimes tributarios consiste no debate
acerca da necessidade ou ndo do exaurimento da via administrativa para a legitimacao da
persecucdo penal em juizo (SILVEIRA, GOMES, 2015, p. 33-50).

O perfazimento dos tipos dos delitos materiais de sonegacao fiscal praticados por
individuos, contidos na Lei n. 8.137/90, como a supressdo ou reducdo de tributo mediante
omissdo de informacao ou declaracao falsa, falsificagdo ou alteracdao de nota fiscal, ndo
fornecimento de nota fiscal quando da venda de mercadoria ou prestacéo de servico, falta
de recolhimento de tributo descontado e cobrado ou utilizagdo de software que permite
possuir informacdo distinta daquela que é transmitida para a Fazenda Pablica depende da
constitui¢do definitiva do crédito tributario que tenha deixado de ser recolhido em virtude
de tais fatos (PAULSEN, 2020, fl. 577).

A constituicdo definitiva do crédito tributario, a ocorrer na esfera administrativa,
possui o status de condicao objetiva de punibilidade dos delitos materiais contra a ordem
tributaria. Ou seja, exige-se que tenha restado fora de ddvidas a certeza do crédito que o
Estado alega ter, o que ocorre ap6s o julgamento da impugnacdo e dos respectivos
recursos nos conselhos de contribuintes existentes em cada ente tributante. Sem isso,
considera-se ausente justa causa para o curso da a¢ao penal.

Enquanto exista, por vontade do sujeito passivo, 0 processo administrativo
suspende o prazo de prescricdo da acdo penal por crime contra a ordem tributaria que
dependa do lancamento definitivo (PAULSEN, 2020, p. 578).

A discussdo na seara administrativa e o langcamento pela respectiva autoridade séo
dispensaveis nas hipdteses em que o proprio contribuinte presta declaragdo ao Fisco ou
elabora confissdo de débito para fins de parcelamento. A formalizac&o do crédito desses
modos considera-se apta para se té-lo como definitivamente constituido. Em tal situacéo,
ndo € necessario aguardar o transcurso do processo administrativo fiscal (PAULSEN,
2020, fl. 577).

Na visdo de Leandro Paulsen, é certo, porém, que tendo sido constituido o crédito
tributario por declaracdo do proprio contribuinte, dificilmente estaremos diante de crime
contra a ordem tributaria, porquanto este pressupbe a fraude, o que diverge do
posicionamento do STJ e do STF em relacdo ao caso em estudo (PAULSEN, 2020, fls.
577-578).
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O crédito tributario pode ser discutido em juizo nas varas com competéncia para
o0 julgamento de acdes tributarias. Mas o simples ajuizamento de acdo civel nessas varas
com vistas a anulacdo do langamento fiscal ndo constitui motivo suficiente para suspender
0 processo penal, pois as instancias sdo independentes. Até mesmo a obtencédo de tutela
provisoria pelo contribuinte ndo surte qualquer efeito na agdo penal (PAULSEN, 2020,
fl. 580).

Todavia, transitando em julgado sentenca desconstituindo o crédito tributario por
razdes materiais, ja ndo mais se podera falar em supressdo ou reducao de tributo, vez que
considerado indevido pelo Judiciario, o que, por certo, fulminard a acdo penal
(PAULSEN, 2020, fl. 580).

O deposito do montante integral em acdo anulatdria, embora ndo corresponda ao
pagamento, suspende a exigibilidade do crédito, nos termos do art. 151, Il do CTN, que
fica indisponivel, sujeito a decisao final que venha a transitar em julgado, de modo que,
se devido for o crédito tributario, sua satisfacdo ja esta garantida, devendo ser suspensa a
acao penal respectiva, de acordo com o art. 93 do Cddigo de Processo Penal (CPP), até o
julgamento definitivo na esfera civel (PAULSEN, 2020, fl. 580).

A questdo de o julgamento final administrativo ser condicdo objetiva de
punibilidade dos crimes materiais contra a ordem tributaria tem sede na impossibilidade
de instauragdo de processo criminal na pendéncia de litigio administrativo ainda ndo
decidido a respeito de crédito exigivel e do seu quantum debeatur (SILVEIRA, GOMES,
2015, p. 33-50).

Por motivos destinados a evitar contradiges no Ordenamento Juridico, é possivel
vislumbrar o contencioso administrativo pendente como fator impeditivo de qualquer
medida penal, seja de caréater judicial (agdo penal) ou investigativo (inquérito). Ainda que
se possa discutir academicamente se a natureza juridica do encerramento do contencioso
administrativo configura elemento essencial do tipo incriminador, simples condigéo
objetiva de punibilidade ou fator de justa causa como condic¢do da acdo penal, fato € que
sem ele inexiste persecucdo (SILVEIRA, GOMES, 2015, p. 33-50).

Consagrado o exaurimento da via administrativa para efeito de possibilitar a
representacdo da autoridade perante o Ministério Publico, necessario ressaltar que o
caminho penal difere daquele outro condizente com a existéncia do tributo (ABRAO,
2015, p. 29).

A etapa administrativa persegue avaliar o terreno da incidéncia e concluir a

respeito da imposicdo tributaria, ao contrario da responsabilidade penal, na qual o
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Ministério Publico, muitas vezes auxiliado por autoridades policiais, trabalha com o fito
de desvendar os delitos perpetrados, com vistas a fundamentar a sua dentincia (ABRAO,
2015, p. 29).

Encontram-se em vigor as normas contidas no art. 83 da Lei n. 9.430/96,
modificada pelas Leis 12.350/10 e 12.382/11, segundo as quais idéntico sera o tratamento
conferido aos crimes tributarios e previdenciarios no tocante a dependéncia da persecucdo
penal das decisdes administrativas (SILVEIRA, GOMES, 2015, p. 33-50).

Com isso, a instancia administrativa ganhou relevo e importancia no debate sobre
a existéncia ou nao do crédito. No bojo do processo penal, pouco espago sobrou para
debater o que se poderia chamar de materialidade do delito. A decisdo administrativa
assumiu contornos de prova contundente da suposta sonega¢do ou inadimplemento e
fraude.

Ao penalista restou o conturbado campo da definicdo da autoria, principalmente
se for levado em consideracéo o fato de que crimes desta natureza geralmente ocorrem
no interior da organizacdo de pessoas juridicas nas quais, com efeito, ndo é facil
identificar o verdadeiro responsavel pelo ilicito (SILVEIRA, GOMES, 2015, p. 33-50).

Concebe o professor Alamiro Netto que a abstencdo do sistema criminal em
reavaliar o injusto consagrado administrativamente é o maior dos exemplos a apontar, no
ambito dos crimes tributarios, para a existéncia de um direito penal que se presta a figurar
como reforgo da tutela administrativa (SILVEIRA, GOMES, 2015, p. 33-50).

A prépria esséncia e constituicdo do injusto, enquanto fato juridico e ndo natural,
decorre da Administracdo, por meio das suas normas. Ndo se pbe ao penalista 0
questionamento sobre a sonegacao. Relega-se a ele a indagacgédo: quem foi?

Conclui o citado doutrinador que existem dois caminhos opostos que podem ser
sequidos pela legislacdo penal tributéria, acima referidos e analisados (reforgo a atividade
de arrecadacdo e fiscalizacao ou legitima tutela criminal) (SILVEIRA, GOMES, 2015, p.
33-50).

Prossegue ressaltando que o Projeto de Codigo Penal, ao menos no tocante ao
Relatorio Pedro Taques, embora padeca de vicios (criminalizacdo do planejamento
tributario, v.g.), pretende inverter o sistema criminal em 180 graus, eliminando o seu
carater de reforgo sancionatorio das normas administrativo-tributarias (SILVEIRA,
GOMES, 2015, p. 33-50).

A despeito dos erros, entretanto, afirma que o Relatério Pedro Taques resolveu

trilhar um horizonte que vislumbra no Direito Penal um ilicito sempre préprio, afastando-
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0 das condicionantes ou dependéncias que porventura o afetam e que sdo de natureza
tributaria. Com isso, o cerne dos delitos fiscais deixaria de ser o malogro da arrecadacéo,
0 dano causado pelo contribuinte em decorréncia da supressdo daquilo que por ele era
devido ao Erario.

Preferiu-se o encontro de um injusto criminal que se satisfaz com a pratica da
sonegacdo em si mesma, afastando o juizo penal de contingéncias “mundanas” de
pagamentos e satisfacdes de créditos tributarios. Deixa tendencialmente o Direito Penal,
portanto, de ser um reforco, um personagem coadjuvante neste setor do fenébmeno
juridico. Alcanga verdadeiro protagonismo e, com isso, exclui do palco todos os demais
atores que poderiam influenciar em seu desempenho no enredo. Trata-se de um sistema
penal que ndo mais dialoga com a instancia administrativo-fiscal (SILVEIRA, GOMES,
2015, p. 33-50).

Para tanto, exclui, como fator determinante da consumacdo dos crimes, a
exigéncia da supressao ou reducdo efetivas de tributos. Basta, para o aperfeicoamento das
hipoteses tipicas, a agdo ou omissdo fraudulenta, com vistas a ludibriar o Fisco. O
resultado concreto é mero detalhe. A fraude volta ao centro do palco.

O desvalor da acdo assume para si praticamente toda a antijuridicidade do delito.
Com isso, o Direito Penal deixa de ser um instrumento que enxerga o seu desvalor
especificamente no prejuizo fiscal e, ao contrario, destina-se a exigir uma postura de lisura
do contribuinte com as regras fiscais. A utilizacdo de crimes formais, ao invés de crimes
de resultado, demonstra que a razdo da incriminacdo nao reside no prejuizo materialmente
constatavel, mas sim na violacdo dos deveres de obediéncia, sujeicdo e lealdade. O crime
deixa de ser a préatica do dano e assume a fei¢do de inobservancia normativa (SILVEIRA,
GOMES, 2015, p. 33-50).

Uma vez compreendida esta perspectiva que norteia o Relatério, ndo é de causar
estranheza a supressdo de dois aspectos progressivamente assumidos pela legislacao e
jurisprudéncia brasileiras nos ultimos anos. Se, de fato, o crime fiscal nada tem a ver com
o dano efetivamente causado ao Estado, ldgica € a exclusdo da pendéncia administrativa
a respeito da existéncia de crédito tributario como fator a obviar a instauracdo da
persecucao penal.

Afinal, se basta a pratica de acdo ou omissao destinada a fraudar a arrecadacéo,
ndo ha razdo para aguardar a constatacdo de um resultado que, ao seu turno, é indiferente
para a consumagao do crime. Esse mesmo raciocinio foi utilizado pelo STF para excluir

daincidéncia da Simula Vinculante n. 24 as hipéteses tipicas do art. 2°da Lei n. 8.137/90.
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Foi apenas a legislacdo que, posteriormente, conforme o acima exposto, alargou tais
hipéteses (SILVEIRA, GOMES, 2015, p. 33-50).

No mesmo sentido, vale a sistematica para justificar a vedacdo da extin¢do da
punibilidade pelo pagamento. Se o concreto inadimplemento nada significa juridicamente
para a consumacgdo do crime, tratar-se-ia de auténtica incongruéncia se este mesmo
pagamento, quando concretizado, importasse em alguma forma de extin¢do do delito.
Alcancgou-se, assim, por via obliqua, o mesmo tratamento conferido aos crimes
patrimoniais, 0s quais — por significarem, ainda que de forma oculta e ndo assumida pela
doutrina, verdadeiras infracGes de deveres -, sempre enfrentaram insuperavel barreira
para a admissdo da restituicdo da coisa como um fator juridicamente relevante apto a
ensejar a extin¢do da punibilidade (SILVEIRA, GOMES, 2015, p. 33-50).

A pergunta que fica é qual dos dois caminhos € o melhor: reforco a atividade de
arrecadacdo e fiscalizacdo ou auténtica tutela criminal. Se, por um lado, a dependéncia
intrinseca entre Direito Penal e Administrativo pode levar a pragmatismos que esvaziam
0 componente valorativo do sistema criminal, por outro, a busca de um injusto proprio
traduz sempre o risco de verdadeiro e desarrazoado terror penal em matéria tributaria. A
opcdo, obviamente, é politica, mas compete aos operadores do direito ressaltar que nos
crimes tributarios esta € a vexata quaestio (SILVEIRA, GOMES, 2015, p. 33-50).
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11. O QUE CONSTITUI A FASE ADMINISTRATIVA?

Uma vez submetido a uma eventual fiscalizagdo tributaria, com vistas a verificar
a regularidade dos seus procedimentos tendentes a apuracéo e ao recolhimento do ICMS,
o contribuinte pode ser autuado, por ter entendido o agente publico pela ocorréncia de
algum fato contréario a legislacdo que rege o tributo.

Tal autuacdo se consubstancia em um langamento de oficio que, a depender do
montante, pode receber denominacdes diversas. No Estado da Bahia, por exemplo, de
acordo com o Decreto n. 7.629/99 (art. 38), os autos de infracdo serdo lavrados para
formalizar a constituicdo de créditos tributarios com valores iguais ou superiores a R$
39.720,00 (trinta e nove mil setecentos e vinte reais). Relativamente a quantias inferiores,
sdo lavradas notificacGes fiscais.

As denominagdes variam de estado para estado.

O langamento devera conter a identificagdo, o endereco e a qualificacdo fiscal do
autuado; o dia, a hora e o local da autuagéo; a descricdo dos fatos considerados infragcdes
a legislacdo tributaria e a memoria de calculo da apuracdo do débito tributario.

Nos termos do art. 121 do referido Decreto, instaura-se o processo administrativo
fiscal para a solucéo de contendas entre os contribuintes e o Fisco quando da apresentacao
da defesa que impugna o auto de infracdo ou a notificacdo fiscal ou quando do ingresso
de peticdo escrita, impugnando qualquer medida ou exigéncia fiscal imposta.

O desenvolvimento da tecnologia da informacao possibilitou que, atualmente,
toda movimentacdo relativa ao processo administrativo fiscal ocorra em meio digital, o
que resulta em maior celeridade e menor dispéndio de recursos.

E direito do sujeito passivo da relacdo juridica tributaria impugnar o auto de
infracdo ou a notificacéo fiscal no prazo estipulado na legislacdo, com a juntada de todos
os documentos comprobatdrios das raz6es que entende possuir.

Juntada a impugnacao relativa ao auto de infracdo, a autoridade preparadora dara
vistas ao autuante para que preste informagdo fiscal, aceitando ou refutando, com
fundamentos de fato e de direito, todas as alegac¢des defensivas apresentadas.

Na hipotese de defesa (impugnacéo) parcial, ndo cumprida a obrigacdo tributaria
referente a parcela ndo litigiosa do credito, o 6rgao responsavel pela preparacéo, antes da
remessa dos autos para julgamento na primeira instancia administrativa, formara autos
apartados para a imediata cobranca da quantia ndo contestada, consignando esta

informacao nos autos principais.
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Cumpre ao relator, de primeira ou segunda instancias, avaliar se 0 processo se
encontra em condicBes de ser julgado a salvo de davidas ou incorrecfes. Para tal fim,
mediante despacho fundamentado, pode sugerir a realizacdo de diligéncia ou pericia
fiscal, bem como a intimacdo do autuante ou do autuado para que prestem as devidas
informacgdes. No caso de ddvidas de natureza juridica, requerer a manifestacdo da
Procuradoria do Estado.

O julgamento do processo administrativo fiscal compete aos Conselhos de
Contribuintes, que, no Estado da Bahia, v.g., € denominado Conselho Estadual de
Fazenda (art. 151 do Decreto n. 7.629/99).

No referido Estado, a primeira instdncia administrativa é chamada de Junta de
Julgamento Fiscal, composta por trés auditores de carreira. Ja a segunda instancia tem a
denominacdo de Camara de Julgamento Fiscal, constituida por seis membros, dos quais
trés sdo auditores, inclusive o presidente, e trés sdo representantes dos mais diversos
setores da iniciativa privada (industria, comércio, transportes etc.).

A decisdo resolvera as questdes suscitadas na lide e concluira pela procedéncia ou
improcedéncia, total ou parcial, assim como pela eventual nulidade do langcamento de
oficio ou do pleito do contribuinte.

Verificada a improcedéncia da autuagcdo quanto a obrigacdo principal, porém,
constatado o descumprimento de obrigacéo tributaria instrumental, o julgador devera ter
esta Ultima como subsistente, declarando desse modo a procedéncia parcial do auto de
infracéo.

Caberdo os seguintes recursos, com efeito suspensivo, das decisGes adotadas no
processo administrativo fiscal (tomando como pardmetro o Decreto n. 7.629/99).

Para as Camaras de Julgamento.

Recurso de oficio, quando a decisdo da Junta de Julgamento Fiscal for favoravel
ou parcialmente favoravel ao contribuinte, se o total do débito exonerado for superior a
R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).

Recurso voluntério do sujeito passivo, quando a deciséo lhe for de qualquer modo
desfavoravel.

Pedido de reconsideracdo de decisdo de segunda instancia que tenha reformado a
de primeira no mérito, em julgamento de recurso de oficio.

Para a Camara Superior, que é composta pelos membros de todas as Camaras de

Julgamento.
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Recurso extraordinario, de competéncia da representacdo no Conselho da
Procuradoria do Estado, quando a decisdo contrariar as provas dos autos, a legislacéo ou
as reiteradas decisfes administrativas.

Cabera ainda recurso de oficio, de iniciativa do presidente do Conselho, quando a
decisdo combatida contrariar de forma manifesta a legislagao tributaria.

Exauridos todos o0s recursos, ou ndo interpostos, temos o denominado
encerramento da fase administrativa.

Vé-se que foi preciso tomar a legislacdo de uma unidade federativa para tecer
consideracgdes genéricas sobre o processo administrativo fiscal e o exaurimento da fase
administrativa, pois cada uma possui as suas proprias normas, 0 que Nnao enxergamos com

bons olhos, pois tal estado de coisas milita contra a simplificagcdo do Direito Tributario.
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12. LEGISLACAO PENAL TRIBUTARIA: REFORCO A ATIVIDADE DE
ARRECADAGAO E FISCALIZACAO OU AUTENTICA TUTELA CRIMINAL?

Cumpre-nos levantar o questionamento de que bem juridico a atual legislagéo
penal tributaria brasileira pretende proteger: a higidez do Ordenamento Legal, a
pacificacéo social, 0 Ordenamento Econdmico ou a arrecadacao fiscal?

Sob um viés menos pragmatico do que dogmatico, incompreensivel o fato de que
quem cometa um furto ou um roubo néo tenha a possibilidade de extinguir ou suspender
a punibilidade via devolucéo da coisa furtada ou roubada, ao passo que o sonegador o
tenha, mediante pagamento (extin¢do da punibilidade) ou parcelamento (suspensédo da
punibilidade), inclusive apds a denuncia.

Com isso, resta fora de duvida que a legislacdo penal tributaria se presta a reforgar
a arrecadacdo, intimidando por um lado e incentivando o pagamento por outro.

O art. 16 do Cddigo Penal contém a norma do arrependimento posterior,
possibilitando a diminuicdo da pena de 1/3 a 2/3 daquele que, sem violéncia ou grave
ameaca, voluntariamente, até o recebimento da dendncia, repara o dano ou restitui a coisa.

Certo é que ha jurisprudéncia no sentido de eximir de punic¢ao aquele que emite
cheques sem provisdo de fundos ou se apropria indevidamente e restitui antes do inicio
da acdo penal, mas a doutrina brasileira é refratéria a tais decisdes, pelo que nao se pode
té-las como plenamente assentadas.

Percebe-se, inclusive no caso tomado como paradigma neste estudo, que a
ocorréncia de fraude ou omissdo se torna menos relevante para o aperfeicoamento do
crime fiscal no Brasil, em uma evidente criminalizacdo de dividas.

A legislacdo revogada pela Lei n. 8.137/90 (Lei n. 4.729/65) trazia em seu bojo
uma clara acepcéo de fraude, na medida em que exigia divergéncia entre a realidade fiscal
e aquilo efetivamente declarado pelo sujeito passivo: declaragdo falsa ou omissa (inciso
), insercdo de elementos inexatos (inciso Il), alteracdo de faturas e despesas ou emisséo
de documentos falsos ou graciosos (incisos 11 e 1V) (BRASIL, 1965).

Nas palavras do professor Alamiro Velludo Salvador Netto:

O ponto de gravidade delitivo ndo consistia na simples falta de arrecadacéo do
tributo, mas sim no ardil, capaz de propiciar, em sentido forte, a diferenca
semantica e juridica entre sonegacdo, de um lado, e inadimplemento fiscal, de
outro. Em outras palavras, ressaltava-se o desvalor da conduta (fraude), a qual
tinha no desvalor do resultado dolosamente almejado apenas um elemento
necessario a sua caracterizacdo (SALVADOR NETTO, 2019).
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Nos Estudos em homenagem a Ivette Senise Ferreira, o professor Alamiro Velludo
Salvador Netto ressaltou:

o0 carater opaco da assertiva de que com a legislacdo em analise se pretende
tutelar o bem juridico difuso denominado ordem tributéria, pois o interesse
precipuo ndo se destina propriamente para tal (...). (SILVEIRA, GOMES,
2015, p. 33-50).

Com efeito, até mesmo uma leitura superficial da legislacdo permite perceber a
finalidade arrecadatdria do Direito Penal Tributario:

(...) tal finalidade, por assim dizer, arrecadatoria do Direito Penal Tributario,
comprova-se numa leitura ainda que perfunctéria dos seus dispositivos. Este
campo da legislagdo penal talvez seja aquele que conduz ao mais estreito limite
a vinculacdo de identidade entre ressarcimento/ pagamento, de um lado, e
extincdo da punibilidade, de outro (SILVEIRA, GOMES, p. 33-50).

O Direito Penal opera de maneira subsidiaria e propria. O processo de tipificacéo,
ao mesmo tempo em que reforca com a tutela penal ilicitos de outras areas do Direito,
esta adicionalmente justificado por um acréscimo de gravidade, derivado da especial
ofensividade da conduta antijuridica.

O Direito Criminal enxerga a violacdo da regra contida na outra seara do
Ordenamento, reiterando-a, ndo se consubstanciando, v.g., no caso do furto, com a mera
subtracdo do patrimonio, mas na forma diferenciada da gravidade. Pune-se o furto pela
sua clandestinidade e unilateralidade, consistentes na agressao patrimonial alheia, fatores
que vao além do desfalque perpetrado. Mesmo que desfeito tal desfalque, em decorréncia
da devolucdo da coisa furtada, remanesce a parcela da ilicitude derivada do
comportamento em si, razdo pela qual se justifica materialmente a férmula juridica
adotada pelo legislador sob a alcunha de arrependimento posterior (SILVEIRA, GOMES,
2015, p. 33-50).
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13. CONCEITO DE CONTUMACIA PARA FINS DE CONFIGURACAO DO
ILICITO

Uma vez que a contumacia, a partir do julgamento em estudo, assumiu papel de
significativa relevancia na constituicdo do crime tributario, € importante definir o que
seria possivel entender como tal. De idéntica forma, esclarecer se é razoavel té-la como
se fraude fosse e se corresponde a uma espécie de equivalente funcional ao conceito de
fraude.

Formaria, juntamente com o dolo de apropriacdo, o critério adequado para definir
o limite entre simples inadimplemento e crime tributario?

Na lingua portuguesa, contumécia, palavra derivada do latim, contumacia,
significa grande obstinacdo, aferro, teimosia, afinco, persisténcia.

No Estado do Rio Grande do Norte, contumaz é o contribuinte que deixa de
recolher o ICMS durante trés meses consecutivos ou seis alternados (art. 10 da Lei n.
10.497/19).

A Lei complementar do Estado de S&o Paulo n° 1.320, de 06 de abril de 2018, no

seu art. 19 dispde que:

Art. 19 - Ficard sujeito a regime especial para cumprimento das obrigagdes
tributérias, na forma e condi¢Bes previstas em regulamento, o devedor
contumaz, assim considerado o sujeito passivo que se enquadrar em pelo
menos uma das situagdes:

| - possuir débito de ICMS declarado e ndo pago, inscrito ou ndo em divida
ativa, relativamente a 6 (seis) periodos de apuracdo, consecutivos ou ndo, nos
12 (doze) meses anteriores;

Il - possuir débitos de ICMS inscritos em divida ativa, que totalizem valor
superior a 40.000 (quarenta mil) Unidades Fiscais do Estado de So Paulo —
UFESPs e correspondam a mais de 30% (trinta por cento) de seu patrimdnio
liquido, ou a mais de 25% (vinte e cinco por cento) do valor total das operacoes
de saidas e prestacGes de servicos realizadas nos 12 (doze) meses anteriores.

§ 1° - Caso 0 sujeito passivo ndo esteja em atividade no periodo indicado nos
incisos do “caput” deste artigo, sera considerada a soma de até 12 (doze) meses
anteriores.

§ 2° - Para efeito do disposto neste artigo, ndo serdo considerados os débitos
com exigibilidade suspensa ou objeto de garantia integral prestada em juizo.

8 3° - O enquadramento disposto nos incisos | e Il ndo exclui os regimes
especiais ou diferenciados aplicados quando a autoridade administrativa apurar
a prética de atos sistematicos de natureza grave que causem desequilibrio
concorrencial e prejuizo & arrecadagdo (S&o Paulo, 2018).

Nos termos da legislacdo do Estado de Santa Catarina (art. 111-B, | da Lei n.
3.938/66), a contumécia do devedor se caracteriza em relacdo aquele que se omitir na

obrigacdo de recolher o tributo declarado durante oito meses, consecutivos ou ndo, nos
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ultimos doze meses. Nessa situacdo, o valor a ser pago deve ultrapassar aquele
estabelecido em regulamento.

O inciso Il do art. 111-B da citada Lei (n. 3.938/66) também qualifica como
devedor contumaz, isoladamente, sem outro requisito de valoragdo, o contribuinte que
possui débitos em divida ativa iguais ou superiores aqueles estabelecidos em
regulamento.

Veja-se que, curiosamente, a impetrante do Recurso Ordinario em Habeas Corpus
(RHC) n. 163.334-SC néo se enquadrava no requisito constante do Ordenamento Juridico
de seu préprio Estado (SC) de deixar de pagar o tributo declarado durante oito meses,
consecutivos ou ndo, nos ultimos doze meses, pois a falta de recolhimento em que
incorreu se deu no periodo de junho a outubro de 2013 (cinco meses).

Outras unidades da Federagdo ndo chegam a tratar do assunto nas suas legislacdes
tributarias, mas tendem a fazé-lo em futuro préximo, cada uma de sua propria maneira,
gerando inseguranca juridica, na medida em que perceberem as consequéncias préaticas
do julgamento pelo STF do Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) n. 163.334-SC.

Importante anotar que as conceitua¢bes normativas acima citadas, embora se
prestem para surtir os respectivos efeitos tributarios, sdo de duvidosa prestatividade para
fins penais, tendo-se em vista a falta de competéncia dos entes subnacionais para legislar
sobre matéria de tal natureza.

Percebe-se, com isso, que a Suprema Corte utilizou conceito juridico
indeterminado (contumacia) para fundamentar a manutencdo de decisdo penal
condenatdria, assim como o fardo todos os tribunais e juizos monocraticos que
observarem tal precedente.

Indeterminados s&o os conceitos juridicos em relacdo aos quais o legislador ndo
outorgou uma precisa significacdo. Adquirem sentido univoco apenas apds a
interpretacdo e existem no Ordenamento Juridico para outorgar ao operador do direito
area mais ampla de trabalho para solucionar os casos concretos, diante das suas
especificidades.

Todavia, deve-se observar o principio da legalidade, que esté inscrito no art. 5°,
XXXIX da Constituicdo Federal, segundo o qual ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal, redacdo semelhante a do art. 1° do Codigo
Penal.

Na seara tributaria, encontra-se no art. 150, | da Constituicdo.
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O chamado principio da legalidade, ou da reserva legal, que reconhece a lei, penal
ou tributaria, como Unica fonte idénea para instituir crimes e obrigacgdes fiscais, € comum
tanto ao Direito Tributario quanto ao Direito Penal.

Trata-se do mais importante principio do Direito Penal e, por consequéncia, do
Direito Penal Tributario. Conforme se extrai dos dispositivos acima citados, ndo se fala
na existéncia de crime se ndo houver uma lei definindo-o como tal. Também néo se reputa
uma conduta como criminosa com base em conceito juridico que ndo esteja
expressamente previsto em lei, sob pena da instauracédo de grave inseguranga juridica.

Quanto as espécies dos tributos que devem ser objeto do inadimplemento reiterado
para que se configure a contumécia, tendo em vista a lacuna da legislagdo, concluimos
que devem ser de idéntica natureza.

O Pais carece de investimentos nas mais diversas areas e nao ha capital sério que
se instaure em um local onde permeia a inseguranca juridica e a obscuridade na legislacédo
concernente ao Direito Tributario ou ao Direito Penal Tributario.

N&o ha duvidas de que a indeterminacdo do conceito cessa com a aplicacdo da
norma no caso concreto, momento em que a disposicédo abstrata passa a incidir na esfera
de direitos e deveres do particular. Entretanto, ndo é certo se é possivel alcancar uma
solucdo Unica com base em tais conceitos, tendo em vista a natureza fluida dos
significados que carregam.

Mostra-se inadmissivel, na esfera penal, que a concrecdo resulte da apreciacdo
subjetiva resultante da vontade do intérprete/ julgador, tendo em vista um juizo que se
caracteriza mais pela subjetividade do que pela legalidade, em face daquilo que considerar
apropriado e conveniente na subsuncgédo dos fatos da vida ao Ordenamento Juridico.

Também néo se pode conceber que 0 juiz, ao levar a efeito a interpretacdo da qual
resulta a unificagdo do conceito juridico indeterminado, especialmente quando este ndo
estd consubstanciado em nenhuma lei complementar federal sobre normas gerais de
Direito Tributario, mas sim em algumas leis e decretos estaduais de diferentes teores,
trabalhe com discricionariedade, uma vez que a sua funcgdo, principalmente nesta
especifica area, deve estar em intima relacdo de harmonia com o direito legislado.

Relativamente ao principio da reserva legal, ndo se impde por meio dele a
presenca de lei anterior ao fato delituoso cometido pelo réu, definindo os tipos penais.
Exige-se, também, que no preceito primario do tipo incriminador haja uma exata

definicdo da acdo ou omissdo proibida ou imposta, ndo se admitindo, por conseguinte,
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com base em tal principio, a criagdo de tipos que contenham conceitos vagos ou
imprecisos.

Portanto, a legislacdo que comina pena privativa de liberdade deve ser taxativa.

Assim, para que prevalega o Estado de Direito que a Constituicdo de 1988
pretendeu erigir, a fundamentacgdo dos atos decisérios torna-se instrumento essencial de
fiscalizacdo da legalidade e da constitucionalidade destas a¢Oes estatais, a medida que o
julgador tem que demonstrar as razGes que formaram o seu convencimento e o levaram a
concluséo adotada.

Resulta cristalina a ilegitimidade juridica das decisGes omissas de motivacao,
porquanto afrontam os principios do devido processo legal e da ampla defesa, entre
outros, insculpidos no art. 5° da Constituicdo Federal. A depender da situacdo do caso
concreto, a auséncia de motivacdo poderd ter violado os principios da legalidade,
impessoalidade e probidade, insertos no caput do art. 37 da Constituigéo.

Por isso, no transcurso de qualquer julgamento, o cidaddo conta com a garantia
constitucional do direito a ampla defesa e ao contraditorio, localizados no inciso LV do
art. 5° da Magna Carta, que somente se materializa se as decisdes forem adequadamente
motivadas, sob os prismas de fato e de direito.

Igualmente, quando da realizacdo de procedimentos de fiscalizacdo tributéria,
poderdo surgir indicios da ocorréncia de crimes relacionados com mateéria tributaria.
Nesse instante, ha que se observar com um certo rigor as regras constitucionais sobre
processo e procedimento administrativo, que também estdo hospedadas no art. 5° da
Constituicao da Republica. Também nesse tema o constituinte ndo se preocupou em ser
breve; preferiu um modelo detalhado, para confirmar que valorou de forma diferenciada
a liberdade da pessoa humana.

A evasdo de tributos é tida como uma espécie de delito que tem o escopo de
fraudar a obrigacdo tributaria, sonegando o recolhimento correlato e enganando a
fiscalizacdo. Por meio dela, contribuinte, terceiro ou sucessor procede com dolo
especifico, caracterizando o ilicito penal tributario.

Trata-se de crime material e abrange a conduta do agente com o resultado
potencialmente lesivo. Tal resultado é o de prejudicar o Estado, haja vista a incongruéncia
entre o conceito fundamental de responsabilidade tributéria e a realidade.

A Lei n. 8.137/90 possui em seu texto diversas defini¢des caracteristicas de

condutas ilicitas que perfazem o tipo legal, a exemplo de omitir, fraudar, falsificar,



72

elaborar, negar, no proposito de reduzir ou suprimir o tributo, a contribuigéo social ou a
obrigacdo acessoria integrativa da incidéncia tributéria.

Devido a sua maior possibilidade de gerar consequéncias nefastas, o delito de
sonegacao absorve outros de menor potencial ofensivo, a exemplo do falso documental,
ideoldgico, supressdo de documentos etc. H4, com isso, o elemento meio para o alcance
do pressuposto fim, qual seja, a prdpria infracdo tributaria.

A acdo ou omissao criminosa, relacionada com a evasao fiscal, devera causar um
prejuizo para o Erario, na condicdo de sujeito ativo da relacdo obrigacional tributéria
(ABRAO, p. 38-39).

O predmbulo da Constituicdo Federal anuncia a instituicdo de um Estado de
Direito Democratico que, entre outros, tem como valor incontestavel a seguranca.

Trata a seguranca da qualidade do que esta livre de incursdes desestabilizadoras,
longe de qualquer risco, motivo pelo qual dele se pode ter certeza, convicgédo e confianca.

O proprio Estado de Direito Democratico se revela, por si s6, um especifico
referencial do principio da seguranca juridica. Em sua Constituicdo, detalha-se em
inumeros dispositivos, principalmente em garantias que visam proteger e conferir certeza,
confianca e estabilidade, resguardando as pessoas do arbitrio de outrem.

A seguranca deve ser um principio a todo tempo observado pelo Estado, uma vez
que a sua garantia e promog&o revelam-se no plano do dever ser.

Constitui subprincipio do principio do Estado de Direito, porque se extrai dele e
0 promove.

Sob outra Gtica, trata-se de um sobreprincipio, pois dele resultam preceitos a serem
implementados na tentativa de que se ponha em préatica uma sociedade livre, igualitaria e
fraterna.

Pode-se afirmar que o principio da seguranca juridica demanda que o Direito seja
compreensivel, calculavel, confiavel, o que somente ocorre quando o individuo conhece
e compreende 0 seu conteldo, quando tem assegurados no presente os direitos que
conquistou no passado e quando pode razoavelmente calcular as consequéncias que serdo
aplicadas no futuro relativamente aos atos que praticar no presente (Avila, p. 76).

A identificacdo dos diversos contelldos normativos do principio da seguranca
juridica orienta a sua aplicacdo. Sdo eles: certeza do direito, intangibilidade das posi¢cdes
juridicas consolidadas, estabilidade das situacées juridicas, confianga no trafego juridico

e devido processo legal.



73

Todo o conteddo normativo do referido principio se projeta na matéria do Direito
Penal Tributério.

Apesar de possuir uma significativa gama de recursos naturais, o Brasil ainda é
um pais caracterizado pela pobreza, desigualdade social e regional, falta de investimentos
em ciéncia e pesquisa e escassez de aportes na inddstria, servicos e comércio com
tecnologia de ponta.

Para tanto, ndo prescinde de uma legislacdo tributaria mais simples, assim como
de uma lei complementar federal penal tributaria que defina com precisdo todos os
institutos envolvidos na matéria, entre eles a contumacia.

Cuida-se de assunto de extrema importancia para o Direito Penal Tributario,
especialmente ap6s o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (STF) do Recurso
Ordinario em Habeas Corpus (RHC) n. 163.334-SC, o qual clama por um tratamento
isondmico e uniforme em um Pais com as complexidades, diferencas e dimensdes do
Brasil.

No que diz respeito aos tributos, a lei complementar possui como escopo o de
editar normas gerais e padronizar o Sistema, dando-lhe coeréncia e padronizagédo (art.
146, 111, b da Constituicdo da Republica).

Tomando como parametro apenas a legislacdo tributaria, somente na esfera
estadual e do ICMS, temos 27 unidades federativas, cada uma com as suas leis, decretos,
convénios, portarias, instru¢cdes normativas etc., situagdo que milita contra as aspiracdes
nacionais de se tornar um Pais efetivamente desenvolvido, que proporcione cidadania e
bem estar social a toda sua populacao.

Uma vez que a contumécia, no referido julgamento, foi tida como primordial para
a caracterizacdo do crime tributario, caracterizaria mais um desservi¢co a Nacéo deixar o
estado de coisas na forma em que se encontra, com cada Estado estabelecendo o seu
préprio conceito.

Isso poderia ocasionar outras situacées semelhantes ao julgado em estudo, no qual
restou condenado, com base, entre outros motivos, em contumacia, sujeito passivo que
ndo se enquadrou no conceito de contumécia do seu proprio Estado (Santa Catarina;
omitir-se na obrigacdo de recolher o tributo declarado durante oito meses, consecutivos
ou ndo, nos Ultimos doze meses).

Conforme o acima exposto, durante o julgamento, foi dito que é altamente

improvavel que alguém venha a ser preso em razéo da falta de recolhimento do ICMS.
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Isso incentivara os entes tributantes a definirem o instituto (contumacia) de forma mais
rigida, com vistas ao incremento da arrecadacéo.

A precisa conceituacdo dos particulares que possam ser qualificados como
devedores contumazes ganha ares de maior importancia quando se tem em mente que esta
por vir uma reforma tributaria que extinguird diversos tributos, entre eles o ICMS,
estabelecendo a tributagdo no estado onde ocorrer o consumo (tributacdo no destino) e
unificando a legislacéo.

Diante do que restou demonstrado, tendo em vista a falta de uniformizacéo e o
consequente carater ambiguo, ndo é possivel, isoladamente, ter a contumécia como se
fraude fosse ou efetuar correspondéncia com uma espécie de equivalente funcional ao
conceito de fraude.

Enquanto ndo se tem um conceito legalmente estabelecido de contumacia para
fins de aplicacdo no Direito Penal Tributario, é necessario que se analise caso a caso, em
conjunto com o dolo e com o proprio desvalor da conduta.

Por exemplo, um contribuinte que falsifica ou presta declara¢bes evidentemente
falsas em livros e documentos fiscais demonstra uma intencao de fraudar mais intensa do
que aquele que informa o valor a ser recolhido ao Fisco, mas ndo o faz. Assim, deve haver
um rigor muito maior no que diz respeito a definicdo de contumacia em relacdo ao
primeiro do que em rela¢&o ao segundo.

Nesse diapasdo, mostra-se desproporcional a condenacdo penal daquele que
informou corretamente, durante cinco meses, os valores de ICMS a serem pagos ao
Estado, mas ndo se prestou a recolher.

Outro exemplo daquele com o qual deve-se minorar o rigor na definicdo do
conceito € o que interpreta a legislacdo do imposto — com certo nivel de razoabilidade -,
diferentemente do entendimento levado a efeito pelas autoridades administrativas, e que
por isso € reiteradamente autuado.

No ambito do ICMS, por exemplo, o art. 12, | da Lei Complementar (LC) n. 87/96
dispBe que devera ser considerado ocorrido o fato gerador do imposto no momento da
saida da mercadoria, ainda que para outro estabelecimento do mesmo contribuinte.

O art. 13, § 4° da referida Lei Complementar estabelece a forma com que se deve
calcular a base de calculo do imposto nas hipdteses de transferéncias interestaduais entre
estabelecimentos pertencentes a mesma sociedade empresaria, ou seja, de mesma

titularidade.
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Entretanto, diversos contribuintes ndo efetuaram os respectivos recolhimentos
quando da ocorréncia de tais fatos (transferéncias interestaduais entre estabelecimentos
de mesma titularidade), com fulcro na Simula n. 166 do STJ, segundo a qual ndo ha
incidéncia do mencionado imposto em tais hipoteses.

Por isso, foram sistematicamente autuados ao longo dos ultimos anos.

Pergunta-se, agiram os referidos sujeitos passivos da suposta relagdo juridica
obrigacional com uma contumacia tal que merecesse a aplicacao dos rigores da legislacdo
penal tributaria? Pensamos que ndo, independentemente de terem ou ndo razdo, uma vez
que agiram em consonancia com uma razoavel interpretacdo do Ordenamento Juridico.

O interessante, em relacdo a esta questdo, é que, recentemente, em sede de
julgamento de Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade impetrada pelo Estado do Rio
Grande do Norte (ADC n. 49), o STF, em decisdo adotada no Plenério virtual da Corte
que se encerrou as 0 h do sabado, dia 17.04.2021, julgou inconstitucionais os arts. 12, | e

13,84°da LC n. 87/96, o que resultou por tornar improcedentes as referidas autuagoes.
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14. TENDENCIAS DO DIREITO PENAL TRIBUTARIO

Historicamente, a repressdo criminal no Brasil guardou intima relacdo com o0s
delitos de rua, preocupando-se com a situacdo da violéncia e da inseguranga urbanas.
Tréafico ilicito de entorpecentes e pequenos crimes contra o patriménio ocuparam o centro
gravitacional da preocupac¢do punitiva, resultando no indesejavel resultado do
encarceramento das massas, de menor poder aquisitivo.

Em momento posterior, os doutrinadores indicaram novas formas de se enxergar
a criminalidade, ao notar que diferentes processos de vitimizacdo afetavam o patrimonio
alheio com maiores graus de sofisticacdo, sinalizados pela consequente proliferacdo dos
criminosos astutos, que nédo se utilizam da violéncia.

Se bem que a referida guinada é de gquestionavel implementacdo no nosso Pais,
fato é que nas Ultimas décadas adotamos um certo alinhamento com as tendéncias
internacionais, no sentido de voltar os olhares dos penalistas para a criminalidade do ardil.

Ao risco de andar nas ruas sem seguranca se soma a incerteza na vida negocial
como um todo, ndo apenas no aspecto tributario.

No nosso ordenamento Juridico, a protecdo contra o dolo de apropriacdo no
ambito das sociedades encontrou um certo vazio na tutela penal, ensejando espagos de
irresponsabilidade, especialmente na seara empresarial tributaria. Por outro lado, o know
how do delinquente e a sua consequente capacidade de organizagdo e de elaboracéo de
estratégias sutilmente elaboradas resultaram em varias oportunidades no campo da
atividade criminosa.

Os debates acerca do objetivo de prevengdo da tutela penal no ambito das
atividades econdémicas acabaram por se revelar com baixo nivel de sentido pratico e muito
pouco se fez para combater as intricadas estratégias societarias que criam figuras
fungiveis de “responsaveis profissionais” para assumir a responsabilidade na empresa
(SILVEIRA, GOMES, 2015, p. 157-163).

Também na literatura especializada, constata-se que muito pouco se fez para
sistematizar os institutos deste novo ramo do saber juridico, 0 que nos deixou sem a exata
nocdo de castigo justo, dissuasdo adequada, incentivos para que as organizacOes
mantenham instrumentos internos de prevencdo, deteccdo e coacdo de condutas
criminosas.

Entretanto, no tocante ao Direito Penal Tributario, segundo a doutrinadora Lidia

Maria Lopes Rodrigues Ribas, somente devem ser elevados a categoria de ilicitos penais
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aqueles comportamentos mais graves, para que ndo seja banalizado o Ordenamento
Juridico. A norma penal deve ser utilizada para tutelar os mais relevantes bens juridicos
nas varias areas, sob pena de que a sua trivializacdo desvalorize o Direito Penal (RIBAS,
2004, p. 130).

Elevadas a protecdo penal determinadas condutas, ndo faz sentido que ndo venham
a ser punidas por excesso de burocracia ou inércia (RIBAS, 2004, p. 130).

A dureza do Sistema Penal, por si s6, ndo é garantia do cumprimento da lei.
Deverdo as penas ser eficazes, para serem aplicadas real e efetivamente e produzirem os
efeitos desejados na seara fiscal e tributaria (RIBAS, 2004, p. 130).

A natureza e o custo do processo penal recomendam que a tipificacdo do crime
tributario se processe apenas e tdo somente naqueles casos em que € altamente censuravel
0 comportamento do sujeito passivo (RIBAS, 2004, p. 130).

Em um Sistema Tributario como 0 nosso, que vem se aperfeicoando, mas que
ainda é considerado injusto, dada, por exemplo, a sua natureza complexa e regressiva,
devem ser ponderados os interesses que justificam a criminalizacdo das infracGes
tributarias mais graves e 0 momento em que tais medidas devem ser introduzidas no
Ordenamento Juridico (RIBAS, 2004, p. 131).

Também ndo podem ser importadas de outras legisla¢cbes como formulas para a
situagdo brasileira. Devem, sim, ser consideradas a realidade nacional e a sua propria
histdria, pois é a experiéncia social que aponta para a mudanca do Direito (RIBAS, 2004,
p. 131).

E o grau de repulsa da sociedade diante de determinados comportamentos que
dard a legitimidade para o legislador criminalizar ou ndo as condutas ilicitas. Se assim
nao proceder o legislador e criar medidas dubias ou que sdo contrarias ao sentir da
coletividade, certamente havera repuadio generalizado a lei e, por isso, sera sacrificada sua
eficacia (RIBAS, 2004, p. 131).

E preciso que exista consenso a respeito da precisio de intervencao repressiva em
relacdo a determinados fatos e comportamentos tradicionalmente tidos como ilicitos
administrativos, para que sejam elevados a categoria de crimes.

O Ordenamento Juridico penal ndo deve se destinar a proteger os bens juridicos
de qualquer agressdo, mas apenas daquelas que sdo tidas como mais repulsivas e
inaceitaveis pelo corpo da sociedade. Por isso, € necessario que exista uma certa cautela

por parte do legislador, para ndo incriminar demasiadamente condutas antes penalmente
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licitas, quando o direito tributario contém sancdes que lhe s&o proprias (RIBAS, 2004, p.
132).

E preciso que a doutrina e o legislador trabalhem mais as questdes que podem
contribuir na possibilidade de considerar a aplicacdo de mecanismos alternativos para
diminuir as controvérsias em matéria tributaria, entre as quais os acordos, as transacdes e
outras técnicas, como a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem, tendo em vista a
complexidade das relagdes entre o Fisco e os contribuintes, o que exige do legislador
maior atuacdo, sem ferir principios basilares do Ordenamento, mas superando
construgdes juridicas formalistas, e que efetive condi¢cdes de acdo para evitar a pratica
crescente de fraudes, cujas repercussdes penais produzem cada vez menor efeito, tendo
em vista, por exemplo, a extin¢do da punibilidade pelo pagamento (RIBAS, 2004, p. 132).

Defende a referida autora a necessidade de maior estimulo a participacdo do
cidaddo, com transparéncia das op¢des consideradas, dos atos praticados e dos efeitos
previstos que os justificam. Qualifica como essencial que a Administracdo Publica seja
democratica e fundada no principio da soberania popular (RIBAS, 2004, p. 1312).

A sancdo penal é mais grave, mas de aplicacdo menos provavel, diante dos
obstaculos decorrentes do formalismo processual, de maior rigor. A legislacdo tributaria
deve promover uma conciliagdo equilibrada entre a coercibilidade e a dissuasdo, ao fazer
uso das sangdes premiais, quando deseja induzir o administrado e um determinado
comportamento. Desse modo, as sanc¢des penais sdo o Ultimo recurso a ser utilizado,
quando as administrativas se revelarem ineficazes no combate as fraudes tributéarias
(RIBAS, 2004, p. 132-133).

Deve, ainda, haver uniformizacdo e sistematizacdo das condutas antijuridicas
idénticas, para que também sejam apenadas de forma igualitaria, pois ndo devem subsistir
incoeréncias no sistema sancionatdrio, tanto no aspecto material quanto no formal, e estas
condi¢cbes devem ser perseguidas entre as legislacdes das varias pessoas politicas de
direito publico interno (RIBAS, 2004, p. 133).

Na maioria dos casos, a privacdo da liberdade deve ser substituida pelo
agravamento da pena pecuniaria cumulada com prestacdo de servigcos a comunidade, uma
vez que é esta, a sociedade, a vitima da acdo ou omissdo fraudulenta. A pena tributaria
tem o escopo de coagir o contribuinte a trazer sua participacao no sentido de satisfazer as
necessidades publicas, ndo tendo idéntica natureza da pena criminal, que objetiva a

reeducacdo do condenado, para que ele volte ao convivio social (RIBAS, 2004, p. 135).
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Principalmente em épocas de economia instavel, e gestdo de crises, em que
aparecem indesejaveis pacotes governamentais de natureza emergencial, 0s novos
institutos de responsabilidade empresarial devem ser inseridos na agéncia de regulacao
dos mercados e das relagdes entre Fisco e contribuintes (SILVEIRA, GOMES, 2015, p.
157-163).

Dai provém a necessidade de redefinicdo do papel das corporacdes na vida da
sociedade brasileira e suas reverbera¢Ges nos mercados exteriores. De que maneira se
deve pensar nos danos e custos da criminalidade corporativa e os niveis de tolerancia
negocial aceitaveis para a estabilidade do funcionamento econdmico do Pais sé&o
precisamente os pontos de inflexdo em torno dos quais sdo expostas as criticas aos

recentes modelos de responsabilidade penal no &mago das empresas.
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CONCLUSOES

1. Cumpre a instancia legislativa do Pais, no legitimo exercicio de suas
deliberagdes politicas, decidir sobre quais infracdes serdo tipificadas e sofrerdo as san¢oes
previstas no Direito Penal.

2. Cabe-lhe também a responsabilidade de fazer com que o Ordenamento Juridico
como um todo e, especificamente, as disposi¢des voltadas aos ilicitos criminais, que
punem os cidaddos com o que lhes é mais valioso, a liberdade, componham uma unidade
coerente, higida, isenta de contradi¢cdes, injusticas ou até mesmo de violacGes aos
principios constitucionalmente estabelecidos.

3. Os ilicitos de natureza patrimonial sdo punidos em fungdo do desvalor da
conduta que lhes caracterizam, independentemente dos montantes em pecunia
envolvidos. Ainda que restituidas as quantias, remanesce o nucleo de antijuridicidade,
motivo pelo qual o arrependimento posterior ndo possui o condao de afastar a ilicitude,
mas apenas de reduzir a pena, caso ndo haja violéncia ou grave ameaga.

4. ldéntico, portanto, deve ser o tratamento conferido aos crimes contra a ordem
tributaria, sem o que a Unica resposta verdadeira a pergunta da pesquisa é que a Lei n.
8.137/90, sim, se destina em maior parcela a servir de mecanismo de incremento da
arrecadacao fiscal do que a prestar uma auténtica tutela penal.

5. O tipo incriminador tributario deve revestir-se de um objetivo peculiar, ou seja,
de elemento subjetivo proprio, a vontade de exonerar-se do recolhimento dos tributos
devidos, por intermedio de fraude, uma vez que existe a hipdtese de a exoneracao resultar
de erro interpretativo ou até mesmo de planejamento tributario, licito portanto.

6. Quando da realizacdo de procedimentos de fiscalizacdo tributéria, poderdo
surgir indicios da ocorréncia de crimes relacionados com a matéria. Nesse instante, ha
que se observar com um certo rigor as regras constitucionais sobre processo e
procedimento administrativo, que também estdo hospedadas no art. 5° da Constitui¢do da
Republica. Nesse tema, o constituinte ndo se preocupou em ser breve; preferiu um modelo
detalhado, para confirmar que valorou de forma diferenciada a liberdade da pessoa
humana.

7. Os crimes fiscais ndo podem significar meras inobservancias aos comandos
normativos tributarios, mas infragdes efetivamente penais, cuja importancia esteja
umbilicalmente associada a fraude, a contumécia e ao ardil, levados a efeito com o intuito

de ludibriar a Fazenda Publica.
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8. O ardil, a contumacia e a fraude compdem a fronteira que separa a sonegacao
do inadimplemento, fronteira esta que nos presentes dias esta relativamente obscurecida,
0 que se traduz em julgamentos de fatos assemelhados com resultados diferentes,
conforme se exemplificou no inicio do presente texto?.

9. Muito embora ndo seja conceito a ser definido de forma cartesiana, precisa,
aritmética, a contumacia reclama a existéncia de dispositivo legal penal que Ihe forneca
0s contornos, sob pena da instauracdo de grave inseguranca juridica.

10. Em respeito as espécies dos tributos objeto do inadimplemento reiterado para
que se configure a contumacia, tendo em vista a lacuna existente na legislacdo no que se
refere a definicdo do préprio instituto, concluimos que devem ser de idéntica natureza.

11. A exigéncia, no tipo, da reducédo ou supressao de tributo contribui para a atual
situacédo, de obscurecimento do limite que segrega a sonegacdo do inadimplemento e
reforca a utilizacdo desta area do Direito como instrumento de arrecadacao fiscal e viés
sancionatorio a falta de recolhimento.

12. Os termos “descontado” e “cobrado”, presentes no art. 2°, I da Lei 8.137/90,
também sdo motivos de imprecisdo de entendimento doutrinario e jurisprudencial, bem
como de deslocamento do centro gravitacional do ilicito do desvalor da conduta para o
desvalor do resultado.

13. E desarrazoada a condenagio penal daquele que informou corretamente,
durante cinco meses, os valores de ICMS a serem pagos ao Estado, mas néo se prestou a
recolher.

14. Um Sistema Tributario pode ser coeso, simples, de facil compreensdo e,
consequentemente, genericamente observado pela sociedade, razdo por que se tem como
natural a imposicdo de penas pelo descumprimento das suas normas. Afinal, é dos
tributos, mais especificamente, dos impostos que se extraem 0S recursos necessarios para
a implementacdo das politicas e servigos publicos.

15. Por outro lado, pode ser fragmentario, incongruente e de dificil observacéo,

até mesmo para 0 mais atento e honesto dos contribuintes. Em tal cenério, tende-se a

2 Monocraticamente, a Ministra Carmen Lucia (STF) ja concedeu ordem de Habeas Corpus para trancar
acdo penal em que também se discutia 0 ndo pagamento de ICMS declarado (RHC n. 165.334). O Superior
Tribunal de Justica (STJ), por sua vez, deu provimento a um Recurso Especial (Resp n. 1.852.219) para
absolver ré, por considerar a conduta atipica, na medida em que ausente a contuméacia. Também se tratava
de sujeito passivo que havia deixado de recolher o tributo, desta feita por quatro meses. No Estado de Séo
Paulo, proferida decisdo pela absolvicdo sumaria de réu na Comarca de Agudos, bem como na Comarca de
Guarulhos. Em ambos os casos, o0 paradigma foi o citado entendimento do STF.
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utilizar um direito penal instrumentalizado, objetivando aumento de arrecadagéo, sob a

duvidosa premissa de que quase todos sdo maus pagadores.
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