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Resumo

Em agosto de 2018, o Superior Tribunal de Justi¢a ao julgar o HC 399.109, pela 3* Secdo, firmou a tese de que
destacar o ICMS (préprio) e niao proceder ao devido pagamento seria crime de apropriacio indébita tributaria.
Ocortre que a interpretagdo conferida ao artigo 2°) II, da Lei Contra Crimes Tributarios para dar subsidio a este
entendimento nio encontra suporte na dogmatica juridica, estando permeada de elementos extratextuais que se
situam fora do ordenamento juridico. O argumento consequencialista lancado no acérdio também nao convence.
Afinal, nio se pode afirmar, sem uma pesquisa empirica de causa e efeito, que pela criminalizacio do
inadimplemento tributario o Estado obtera maior arrecadacio e, assim, promovera avangos de ordem social.
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Abstract

In August 2018, the Superior Court of Justice, when judging HC 399.109, by the 3rd Section, established the thesis
that registering the ICMS (own) and not paying it would be a crime of tax misappropriation. It happens that the
interpretation given to Article 2, II, of the Tax Crimes Law in order to give support to this understanding is not
bracketed by legal-dogmatic methodology, being permeated by extra-textual elements that are posed outside the legal
system. The consequentialist argument launched in the ruling does not convince as well. After all, it cannot be
affirmed, without an empirical research of cause and effect, that by the criminalization of tax evasion the state will
improve tax collection and, thus, promote social advances.
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1 INTRODUCAO

Em agosto de 2018 a Terceira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica (STJ), ao julgar o
Habeas Corpus n° 399.109/SC, decidiu, por seis votos a trés, que é crime o nao recolhimento do
Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e Servicos (ICMS) relativas as proprias’ operacdes do
contribuinte, ainda que tenham sido devidamente declaradas ao Fisco. A decisao nao goza de

status vinculante na sua faceta mais estrita, mas certamente ¢ diretiva para os demais tribunais

! Graduado em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (2004). Pés-graduado em Direito
Privado Patrimonial pela PUC-R]. Aperfeicoamento em Law and Economics pela Universidade de Chicago.
Mestrando em Direito da Regulagdo pela FGV-R].

2 Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (1999), Mestre (2004) e Doutor (2008)
em Direito pela PUC-Rio. Pés-Doutor pela Columbia Law School (2014). Professor Visitante (short-term
international visiting professor) na Columbia Law School (2018) Professor Adjunto e Coordenador do Curso de
Graduacido em Direito da FGV DIREITO RIO. Professor do Corpo Docente Permanente do PPGD (Mestrado e
Doutorado) em Direito e Regulagio. Professor Associado de Direito Penal e Processual Penal da Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO).

3 Operag0es tributarias ndo proprias sdo aquelas em que ocotre a substitui¢io tributaria. Vide item 2.3.
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submetidos ao crivo uniformizador da legislacio federal que emana do STJ, sobretudo se
considerado que o julgado foi proferido pela Terceira Se¢io dessa Corte que uniformiza o
entendimento das Turmas com competéncia criminal. A prevalecer a logica da decisdao, pode-se
também vir a alcancar o inadimplemento do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPT)* que,
tal quanto o ICMS, possui a modelagem de imposto indireto (ABRAHAM, 2018, p. 47).

A questdo colocada em julgamento por ocasido do referido HC dizia respeito a
abrangéncia da regra contida no artigo 2°, II, da Lei n°® 8.137/90, cujos termos, em linhas gerais,
tipificam como crime contra a ordem tributaria a conduta de deixar de recolher o valor do tributo
no prazo legal, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo. Até o
julgamento em referéncia, cuja defesa foi conduzida pela Defensoria Publica do Estado do
Parana, a Quinta e Sexta Turmas do ST] possufam entendimentos distintos. A Sexta Turma
compreendia’ que o crime tipificado no dispositivo acima se subsumia as hipéteses em que o
contribuinte - na qualidade de substituto tributario - deixava de recolher aos cofres publicos o
ICMS que havia descontado dos demais participantes da cadeia de produgao (leia-se: substituidos
tributirios), ao passo que a Quinta apontava para entendimento’ que considerava crime o
inadimplemento do ICMS, mesmo quando nao fosse o caso de substitui¢ao tributaria. Com vistas
a estabilizar a jurisprudéncia da Corte, o HC 399.109 foi afetado a Terceira Se¢io que seguiu na
esteira do entendimento da Quinta Turma, ao concluir pela criminalizagdo, com lastro no artigo
2°,11, da Lei 8.137/90, do contribuinte préprio do ICMS, que deixe de pagar esta exagdao, mesmo
que o tenha declarado corretamente.

O caso concreto envolveu administradores de uma sociedade varejista absolvidos
sumariamente em primeiro grau de jurisdicao, decisao esta que, a posteriori, foi reformada pelo
Tribunal de Justica de Santa Catarina’. Insurgindo-se contra esta condena¢io, a Defensotia
Publica impetrou, em favor dos réus, HC junto ao STJ se socorrendo, dentre outros argumentos,
do entendimento vigente na Sexta Turma daquela Corte. O impetrante sustentou que o ctime em
referéncia somente ocorre diante do niao pagamento do imposto exigido sob o regime de
recolhimento do ICMS por substituicao tributiria, hipotese este que nao se amoldava ao seu caso. A
condi¢ao de legitimados tributarios dos pacientes era de contribuintes proprios da exaciao que,
inclusive, havia declarado ao Fisco o crédito tributario atinente a operagdo comum de circulagao

de mercadoria, embora nao o tivesse quitado.

4 No ensejo da expansio da aplicacdo para os casos de IPI, confira a reportagem do Valor Econémico disponivel em:
<https://www.valotr.com.bt/legislacao/5914405/ decisao-do-stj-eleva-denuncias-contra-devedores-de-impostos>.
>RHC 36.162/SC; AgRg no REsp 1.465.259/GO; AgRg no REsp 1.632.556/SC.

¢ RHC 42.923/SC; AREsp 1.067.270/GO; RESP 1.583.367/SC.
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A questdo juridica é, portanto, se o nao pagamento - ainda que declarado a fazenda
estadual - do ICMS fora do regime de substitui¢ao tributaria enseja uma apropriagao punivel na
forma do artigo 2° II, da Lei 8.137/90, consoante o novo entendimento do STJ. Mais
especificamente, se o termo cobrado contido no aludido dispositivo também contempla as relagdes
tributdrias havidas com tributos indiretos® declarados e nio quitados ou se este termo se
circunscreve as hipoteses classicas de apropriagao de verbas de natureza tributaria legalmente
descontadas de terceiros e nio repassadas ao fisco’.

Quanto ao regime tributario de substituicio tributaria do ICMS, a questio de
conformagio ao aludido tipo penal pouco se discute'’, na medida em que o nio pagamento
(ainda que declarado) se acopla a dicgdo da regra, nomeadamente pelo seu termo descontado.

A par da discussao normativa, é também possivel se extrair da leitura do voto condutor
do julgado sob enfoque um claro tom de recurso a tutela penal para promover a arrecadacio
tributaria do Erario, dado que esta setia “comsentinea com o viés social-democritico estabelecido pela
Constituicao Federal, maxime porque tal modelo esta atrelado a valores, programas e diretrizes sociais cuja
implementagao dependem da arrecadacao oriunda dos tributos”. (BRASIL, 2018). O propoésito, ao que tudo
indica, parece ser estabelecer a puni¢ido do contribuinte inadimplente, forte na premissa de que o
inadimplemento tributario opera em desfavor da sociedade. Este argumento revela o uso do
Direito Penal como uma (aparente) solugio (facil) aos problemas sociais (SANCHEZ, 2013, p.
29).

Como hipotese de pesquisa, temos que a decisaio do ST] conferiu interpretacio
incotreta a0 comando disposto no artigo 2°, II, da Lei 8.137/90, o que redundou na injusta
condenac¢ao do paciente. No proposito de testar a plausibilidade daquilo que imaginamos dever
ser o ambito de incidéncia da regra em destaque ¢ que, no capitulo 1, nos debrugaremos sobre os
distintos regimes do ICMS, bem assim sobre aplicagao dos conceitos de contribuinte, responsavel
e substituto tributario correlacionados a este imposto. Em seguida, no capitulo 2, promoveremos
uma analise dos argumentos vencedores e vencidos extravasados pelos divergentes votos
exarados no ambito do julgamento do HC 399.109. No capitulo 3, desenvolveremos uma
avaliagdo das caracteristicas dos crimes contra a ordem tributaria, com énfase para aquele

prescrito no artigo 2°, II, da Lei 8.137/90, seguida da apresentacio de ctiticas ao entendimento

8 Tributo indireto ¢ uma classificacio de pertinéncia meramente econémica, ¢ nao juridica, que define como tal os
tributos incidentes sobre a cadeia de consumo (ICMS e IPI, por exemplo), vindo o contribuinte a em tese arcar com
todo o custo de cada imposto desta natureza cobrado ao longo da cadeia econémica de produgao.

9 A exemplo da retencdo, pelos empregadores, de parte do salario dos empregados para o pagamento da devida
contribuicdo social, sem o posterior repasse ao fisco.

10 A discussdo, para estes casos, versa sobre outra perspectiva argumentativa, calcada na impossibilidade de
incriminacdo por conta de divida civil. Alids, esta via de ataque também aproveita ao debate em comento, muito
embora a inten¢do seja encerri-la pelos proprios termos do attigo 2°, II, da Lei 8.137/1990.
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extravasado pelo ST a respeito da interpretagdo do ambito de incidéncia do mencionado tipo

penal.

2 O ICMS E A SUA DINAMICA DE COBRANCA

Em sendo o propésito deste trabalho avaliar se o inadimplemento do ICMS em uma
operagao propria de circulagio de mercadorias devidamente declarada, o primeiro passo é a
compreensio das caracteristicas deste tributo, em especial a delimitacio da figura do seu

correspondente contribuinte (sujeito passivo da obrigacao tributaria).

2.1 Ambito de Incidéncia do ICMS

O ICMS esta previsto no artigo 155, II, da Constituigdo, que estatui competir aos
Estados e ao Distrito Federal a competéncia para instituir impostos sobre “operagies relativas a
circulagao de mercadorias e sobre prestagoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, ainda que as operagoes e as prestagies se iniciem no exterior”. Neste texto trataremos apenas
da hipétese de incidéncia do ICMS em operagao que, praticada por comerciante, industrial ou
produtor, provoque a circulagio da mercadoria, com a transmissao de sua titularidade
(ATALIBA, 1968, p. 40).

A incidéncia recali, desta feita, sobre cada operacao promovida por distintos agentes na
linha de produgao, quando realizada uma efetiva transferéncia de propriedade de uma mercadoria
que se incrementa num processo evolutivo até chegar as maos do destinatario final. Surge daf a
necessidade de creditar sobre a agdo dos agentes da cadeia economica, sejam eles produtores ou
comerciantes, a escrituracio do imposto, e nio ao consumidor que apenas, em carater final,
adquire o bem produzido para usufruir de sua utilidade.

Sio os produtores e comerciantes que dao azo a tributacdo, cabendo a estes discernir se
embutem, ou nio, no seu pre¢o o incremento do ICMS a que foram instados a pagar ao
realizarem a circulagao do produto no ambito do processo de produciao e escoamento. Esta
escolha ¢ parte da livre iniciativa, na forma de poder diretivo dos seus negdcios, que, na maioria
dos casos, operam de maneira responsiva as oscilagdes do mercado no que toca aquilo que se
convencionou chamar financeiramente de formacao de precos de mercado.

Ao julgar o HC 399.199, os ministros decidiram que o consumidor final seria o
contribuinte de fato do ICMS do produto, o que, por via de consequéncia, setia a razdo para

configurar uma apropria¢ao de verbas pelos agentes da cadeia econdémica que cobraram pelo
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imposto daquele a quem a mercadoria foi dirigida (até alcangar o consumidor final), sem o

correspondente repasse ao Fisco, a ensejar a conformagio ao artigo 2°, 11, da Lei 8.137/1990.

2.2 Contribuinte do ICMS (Sujeito Passivo Direto)

O artigo 4° da Lei Complementar n® 87/96 (Lei Kandir) especifica a condigao de

contribuinte do ICMS, cujos termos sao assim prescritos:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade
ou em volume que caracterize intuito comercial, operagSes de circulagao de mercadoria
ou prestacoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagio, ainda que as operacOes e as prestagoes se iniciem no extetior.

Ou seja, a norma tributaria exige a entrega de parte da riqueza gerada ao Estado por
meio daquele que seja detentor. Na espécie do ICMS, isso ocorre quando se sucede uma relagao
direta entre uma pessoa e o fato gerador deste imposto, defini¢io que se adequa a definicdo de
contribuinte especificada no inciso I, do paragrafo tnico, do artigo 121, do CTN (BRASIL,
1966), consubstanciado na operagao comercial de circulagao de mercadoria (para ficar no que é
importante para efeitos deste trabalho).

Esta constatagdo, nos textos da LC 87/96 ¢ do Cédigo Tributitio Nacional elucidam,
imediatamente, a delimitagdo da precisa condi¢ao de contribuinte (a0 menos para efeitos
juridicos) e, mediatamente, a impropriedade de qualquer outra classificagao que deturpe por meio
de variacoes aquilo que a propria lei se recusou a variar. '

Dai a total imprecisao em se diferenciar e classificar o contribuinte em: contribuinte de
direito e contribuinte de fato. A primeira classificacao revela um pleonasmo, ao passo que a
segunda uma contradi¢ao. Ha flagrante contradicdo na expressao contribuinte de fato, pois o ““termo
e fato’ choca-se com a juridicidade do conceito juridico de contribuinte”™”. Contribuinte de fato trata-se de
conceito meramente econdémico e nao um conceito juridico, inaproveitavel, neste passo, para
conclusoes de viés juridico.

Todo este debate se ancora na impertinente classificacio de tributos como diretos e

indiretos. Os primeiros seriam aqueles impassiveis de transmissdo na cadeia economica de

11 Adverte Celso Antoénio Bandeira de Mello que “se o lgislador on o aplicador da regra pudessem delinear, ao seu talante, o
campo das restrigies a que estao submetidos, através da redefinicio das palavras constitucionais, assumiriam, destarte a fungao de
constituintes” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Imposto sobre a Renda — Depésitos bancarios — Sinais exteriores
de riqueza. Revista de Direito Tributario, Sio Paulo, no. 23-24, 1983, p. 92). Mutatis mutandis, a alteragio de
conceitos juridicos delimitados na lei por operadores do Direito para auxiliar o processo de aplicagio do préprio
Direito seria também uma contradicdo em si, mais precisamente, uma outorga de poderes legislativos aqueles que
democraticamente deles ndo dispdem. Nio se trata, com efeito, de esfor¢co pragmatico, mas inventivo ao arrepio da
lei.

121dem 185
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transferéncias até alcancar o seu momento final, ao passo que os segundos, decorrem de
transferéncias consecutivas do tributo, desde aquele que ¢ instado a pagar a exagdo até aquele que
efetivamente a paga. A discussao é, em verdade, virtual, de aproveitamento exclusivamente
economico.

Ha anos essa classificagdo -que diferencia contribuinte de fato de contribuinte de direito
- ¢ repetida como um mantra nos manuais de Direito Tributario, deturpando convic¢des que se
modelam no ensejo de uma virtualidade economicamente criada. No mundo juridico, nao ha
regra, principio ou postulado capaz de albergar tal distingdo. O que h4, e quanto a isto ndo restam
duavidas, sao tratamentos juridicos diferentes sobre as ndo menos diferentes hipoteses tributarias
dispersas no Ordenamento. Mas isso nido pode pressupor que um mero enquadramento a uma
classificacdo artificial, de viés economico e desprovida de amparo legal, possa levar a conclusées
da estirpe daquela debatida no HC 399.109".

Diante do exposto, indagamos se o sujeito passivo do ICMS é o consumidor final da
mercadoria. A resposta ¢ negativa. O sujeito passivo do ICMS ¢ o comerciante, o industrial ou o
produtor que pratica a operacio mercantil. E ele que figura no polo passivo da obrigacio
tributaria correspondente. O consumidor final da mercadoria, a seu turno, é tio somente o
possivel destinatirio da carga econdémica do ICMS,

obrigacional de natureza tributaria (CARRAZA, 2005, p. 520).

sem integrar, repita-se, a relacdo

2.3 Responsavel pelo pagamento do ICMS (Sujeito Passivo Indireto)

Uma outra figura que importa a corrente analise é a do responsavel pelo pagamento do
ICMS, na forma de substituto. A Lei Kandir, nos termos de seu artigo 6°, “Lez estadual poderd

atribuir a contribuinte do imposto on a depositirio a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu pagamento,

13 Neste sentido, recorremos aos ensinamentos de Alfredo Augusto Becker, para quem: “CLASSIFICACAO DOS
TRIBUTOS EM DIRETOS E INDIRETOS E FALSA E IMPRATICAVEL — (...) A antiguidade e simplicidade
desta classificagdo, bem como a natureza politica-fiscal do seu critério, foram imprimindo a cada espécie de tributo o
batismo de direto e indireto, de tal modo que, pela simples enunciagdo do nome, uns tributos sio imediatamente
considerados indiretos e outros diretos. (...) A erronia das decisGes dos tribunais em matéria tributiria e a
irracionalidade das leis tributarias sio devidas, em grande parte, a classificacio dos tributos em diretos e indiretos
segundo o critério da repercussio economica. Hoje, praticamente a totalidade da doutrina condena o critério da
repercussdo, considerando-o absolutamente artificial e sem qualquer fundamento cientifico. A Ciéncia das Financas
Publicas e a Politica Fiscal tém demonstrado que aquele critério repousa na simplicidade da ignorancia”. (BECKER,
2013, p. 488).

14 Assim como ocorre, de maneira menos explicita, com outros tributos incidentes sobre a atividade de uma empresa.
Nao ¢ crivel, afinal, que uma empresa desconsidere, na formacio do prego de seus produtos, tudo aquilo que recolhe
aos coftes publicos a titulo de Imposto de Renda, IPTU, Contribuicao Previdenciaria, dentre outras exac¢oes. Da
mesma forma, um contribuinte optante pelo SIMPLES, no momento de formar o preco de seu produto, nio calcula
quanto dentro da aliquota do SIMPLES representa a parcela de ICMS ou IPI, para somente vir a embutir estes no
seu preco de venda. O que pode ocorrer é, por uma questdo de estratégia comercial, se suprimir determinados
repasses, sendo esta alternativa, no entanto, liberalidade exclusiva do empresario na condugio dos seus negocios.
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hipétese em que assumird a condigao de substituto tributdrio”. (BRASIL, 2002). com foco na facilitagao da
arrecadagdo e da fiscalizagdo, autoriza a possibilidade de lei estadual, que vier a regulamentar o
ICMS no ambito local, atribuir a contribuinte deste imposto ou a depositirio a qualquer titulo a
responsabilidade pelo pagamento da exagdao, quando entdao este assumira, nos termos da lei, a
condicao de substituto tributario.

Nao ¢ uma tarefa dificil mensurar a extrema complexidade fiscalizatéria voltada ao
ICMS. Vivemos num pais de propor¢des continentais, onde ocorre um numero imenso de
operagoes comerciais altamente capilarizadas. Como reduzir os gastos arrecadatorios, sem perder
de vista a eficiéncia na obtengao das receitas fiscais? A resposta esta na substitui¢ao, reconhecida
na pratica do ICMS como ICMS-ST, que pode ocorter para frente € para tras. ““(...) no fenomeno
que envolve a substituigio tributdria existem duas relagoes juridico-formais de naturezas diversas e
inconfundiveis: - #ma — a que corresponde a relacdo juridico tributaria que surgira entre o
contribuinte e o Estado (representado pelo seu agente arrecadador, o substituto) — relagao juridico-
formal de natureza tributaria; e - outra — a que corresponde a relagao juridica administrativo-fiscal
que nascera entre o substituto e o Estado, onde o substituto (drgao meramente arrecadador) é
obrigado a entregar (repassar) ao Estado o dinheiro recebido ou retido do contribuinte — relagao
juridico formal de natureza administrativo-fiscal”. (QUEIROZ, 2017, p. 204).

Para visualizar didaticamente como se operacionalizam estes dois sistemas de cobranga
tributaria, recorremos aos esquemas abaixo, principiando pela substitui¢do para frente que, a seu
turno, dispde de compreensao mais facil, para depois avancarmos sobre a substituicao para tris.

Aos esquemas:

ICMS: SUBSTITUICAO TRIBUTARIA “PARA FRENTE”

circulagdo circulagao

Industria Comércio
(contribuinte de (contribuinte de .
. - . - C d
direito — direito — ONSHIICOL
substituto) substituido)

Recolhimento

ICMS — ST

Figura 1: Fluxograma de substituicio tributaria para frente
Fonte: Elaborado pelo autor
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Para melhor elucidar a metodologia operacional retratada neste primeiro quadro, onde
se esboga a substituicao para frente, sugerimos ao leitor imaginar a hipdtese em que um fabricante
de automodvel que ¢é instado pelo Estado onde se localiza a sua planta industrial a realizar o
pagamento do ICMS da operagio comercial subsequente, é dizer, a operacio de venda do
concessionario, que faz chegar o automoével ao consumidor. Em outros termos: ao invés do
fabricante ser compulsoriamente obrigado a pagar somente o ICMS sobre a sua operagao de
venda ao concessionario (o0 que seria uma operagao tipica de contribuinte), aquele ird também
recolher o futuro ICMS que deveria ser recolhido pela concessionaria.

Essa cobranga antecipada por fatos geradores futuros possui, inclusive, suporte
constitucional. De acordo com o paragrafo 7°, do artigo 150, da Constituigao, a lei podera atribuir
a sujeito passivo de obrigacio tributaria a condi¢ao de responsavel pelo pagamento de imposto
ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a restituicio da
quantia paga, de modo preferencial, caso nao se realize o fato gerador presumido. A mingua de
uma sujeicio passiva direta que seria tipica da condi¢ao de contribuinte, ha, na pratica, uma
sujeicdo passiva indireta do substituto tributario, erigido a esta condi¢do por uma opg¢ao do
legislador.

Mas isto nao significa que o substituto tributario (fabricante, por exemplo) ira arcar com
o valor do tributo que caberia a operagio comercial de venda da concessionaria. Na pratica, o
substituto repassa, no seu preco de venda, o valor a que ¢ instado a pagar a titulo de ICMS-ST
para o substituido (concessionario, por exemplo). Ou seja, a0 promover a venda, o substituto
cobra do substituido (para frente) o valor do ICMS-ST e recebe este valor - que em verdade
pertence ao Erario Publico.

Na substituicdo para trds, a trajetoria de imputagao da responsabilidade pela cobranga se

inverte, vejamos:

ICMS: SUBSTITUICAO TRIBUTARIA “PARA TRAZ”

PRODUTOR INDUSTRIA
RURAL » DE LACTEOS ﬁ DISTRIBUIDOR. ‘ COMERCIO ﬂ CONSUMIDOR

(substituido) (substituto)

Recolhimento
ICMS-ST ¢
ICMS

Recolhimento
ICMS

Recolhimento
ICMS

Figura 2: Fluxograma de substitui¢do tributaria para frente
Fonte: Elaborado pelo autor
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Na substituicdo para trds o que se sucede ¢ a nao atribuicio de pagamento ao
contribuinte original, convertendo-a em obrigacdo do agente que faz a aquisi¢io do produto
desse. Assim, o produtor de laticinios que adquire leite de produtores rurais esparsos é obrigado a
recolher, ele préprio e ndo o produtor rural como seria de estilo numa operagiao propria de
circulagao de bens, o ICMS que cumpriria originariamente ao produtor rural, sem prejuizo do
ICMS préprio que incidira na operacgao de venda dos produtos para o distribuidor.

A razdo por detras desta dinamica de cobran¢a de ICMS-ST para trds, que nio altera em
nada a condigdao de contribuinte (do produtor rural, por exemplo), mas tdo somente desloca a
responsabilidade pelo recolhimento do imposto, ¢ a seguinte: ao invés de se proceder com a
cobranga de cada contribuinte altamente pulverizado, promove-se uma compressiao de todas (ou
parte”) as cobrancas A apenas uma operagdo, o que facilita sobremaneira a arrecadacio e
fiscalizacao.

Aquele que se torna responsivel pelo pagamento dos demais contribuintes tem
conservado, sublinhe-se, o direito de descontar o valor atinente a ao ICMS-ST para frente (a que é
obrigado recolher aos cofres em substituicdo ao produtor rural no nosso exemplo) do preco
cobrado pelo substituido (produtor rural). Entao, se o preco do produtor rural é x;, ele ira receber
x menos a quantia que o fabricante de laticinios ira arcar a titulo de ICMS - ST. Este valor
descontado, em ultima analise, pertence, em verdade, ao Erario Publico.

Tanto no sistema de ICMS-ST para frente, como para tris, ao Fisco Estadual cabe apenas
fiscalizar os responsaveis pelo recolhimento - um agente unico - para averiguar a pertinéncia de
todos os recolhimentos que se protraem ao longo de toda ou parte da cadeia econémica. Isto
facilita nao so a fiscalizagao, mas principalmente a arrecadagiao que passa a ser centrada na figura
de um agente econ6émico.

Toda esta explanagdao ocorre por um unico proposito: saber se a regra talhada no artigo
2°, 11, da Lei 8.137/90, cujos termos contemplam - vale o tegistro - os dizetres descontar e cobrar,
somente se aplica ao inadimplemento ocorrido pelo sujeito passivo do ICMS no regime de
substituicao tributaria (ICMS-ST) ou se sua aplicagio ocorre também em detrimento dos
contribuintes proprios do ICMS que deixem de recolher ao Erario o valor correspondente a

exacao.

3. Os entendimentos anteriores e posteriores ao HC 399.109

15 Diz-se parte porque, a depender da operagio, poderdo ocorrer futuras operagdes de circulagdo da mercadoria que
nao sejam, por forga de lei, vinculadas ao regime de ICMS-ST.
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Nao se pode afirmar a existéncia de um entendimento pacifico anterior ao HC 399.109.
A verdade é que havia caminhos diferentes adotados entre as duas Turmas Criminais do ST]
sobre a matéria objeto deste HC. A Quinta apontava para um entendimento majoritario
desfavoravel aos contribuintes inadimplentes do ICMS préprio'®, enquanto que na Sexta Turma
grassava posicio mais favoravel a estes.”” Disto se depreende que a prevaléncia da posicio
contraria ao contribuinte nao decorre de uma virada jurisprudencial, mas do fato deste writ ter sido
afetado e decidido pela Terceira Se¢ao do STJ, que por reunir os ministros da 5" e 6" Turma,
altera o nimero necessario para se alcan¢ar a maioria.

Efetuada esta breve ressalva, passamos as linhas de entendimento sobre a legalidade da
subsungdo dos casos de inadimplemento de ICMS.

A interpreta¢ao majoritaria da Sexta Turma era a de que, ao se referir a tributo descontado
on cobrado, o tipo penal estaria a fazer alusao somente aos casos de ICMS-ST - e nio a casos de
operagoes proprias do ICMS, representadas pelo pagamento deste imposto em cada operagao de
circulagdo da cadeia economica. Seguindo este entendimento, o que se argumentava era a
impossibilidade técnica de se tratar o consumidor final como contribuinte do imposto, de modo
que desnaturada estaria eventual apropriacio de valores do Erario cobrado ou descontado, conforme
previsao do tipo penal que exige como conduta tipica, justamente, a apropriacao de valores.

Para esta corrente, a figura do contribuinte de fato possui somente carater economico, sem
qualquer aproveitamento para as relagdes juridico-tributarias'®. Sob esta perspectiva, um
comerciante (contribuinte do ICMS préprio) que venha, por exemplo, a deixar de pagar o ICMS
atinente a operagao de venda de um produto para um consumidor final ndo comete apropriagao
indébita tributaria porque nao ha apropriacao de tributo devido por terceiro. O consumidor nao
pode ser considerado, no ambito juridico, um contribuinte do ICMS que tenha promovido o
pagamento do ICMS do comerciante. Ao revés, para efeitos juridicos-tributarios o ICMS ¢ tao
somente devido pelo préprio comerciante, em nome préprio, conforme o artigo 4° da Lei

Kandit:

Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou em
volume que caracterize intuito comercial, opera¢ées de circulacio de mercadoria ou
prestacoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacio,
ainda que as operacdes ¢ as prestacoes se iniciem no exterior. (BRASIL, 1996).

16 RHC 42.923/SC; AREsp 1.067.270/GO; RESP 1.583.367/SC.

17RHC 36.162/SC; AgRg no REsp 1.465.259/GO; AgRg no REsp 1.632.556/SC.

18 Exceto nos casos de repeticiao de indébito, em que hd tratamento especifico do artigo 166 do CTN autorizando a
restituicdo de tributos a quem prove ter assumido o referido encargo.
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O comerciante que, tendo escriturado as operagoes de ICMS na qualidade de sujeito
passivo direto (ou seja, contribuinte), nio comete delito algum ao ndo recolher o respectivo
imposto dentro dos prazos assinalados em lei. Ele esta simplesmente inadimplente, sujeito a,
naturalmente, as penalidades administrativas de ordem tributaria, como juros e multa, dentre
outras. O tipo penal consignado no artigo 2° II, da Lei 8.137/90 se sujeitaria, nesta linha de
ideias, aos casos em que o sujeito passivo nao deixa simplesmente de recolher o ICMS por si
devido, mas apropria-se do ICMS devido por outrem na mesma cadeia economica, deixando de
repassa-lo ao Eratio, o que € insito as operacdes de [CMS-ST."

De outro lado, consta o entendimento abragado por maioria pelo HC 399.109, relatado
pelo ministro Rogério Schietti Cruz, onde, em linhas gerais, se afirma que o nao recolhimento de
ICMS escriturado constitui crime de apropriagao indébita tributaria, previsto no artigo 2°, I, da
Lei 8.137/90. A linha de argumenta¢do desenvolvida pelo relator (endossada no voto-vista do
ministro Reynaldo Soares da Fonseca) abrange duas perspectivas: uma, imediata, de indole
interpretativa acerca da abrangéncia do tipo penal em questao; e outra, mediata, que se vincula as
consequéncias do inadimplemento de ordem tributaria, no entender de que a politica
arrecadatoria tem viés preponderante para o desenvolvimento social da nagao.

A primeira linha de raciocinio recai sobre a apropriacio que se sucederia no caso de
inadimplemento do ICMS pelo comerciante, dado que, ao fim e ao cabo, o custo sera arcado pelo
consumidor final (contribuinte de fato do imposto). Na dic¢ao do voto do ministro relator, “a
palavra ‘desconto’ melhor se amolda, sob o prisma penal, aos casos de tributos diretos em que hd a responsabilidade
por substituicao tributaria (nas hipdoteses em que o responsdvel pela retencao na fonte nao recolbe o tributo)”. Ja o
termo cobrado, descrito no mesmo dispositivo, “deve ser compreendido nas relagies tributarias havidas com
tributos indiretos, mesmo aqueles realizados em operacies priprias, visto que o contribuinte direto, ao reter o valor
do imposto ou contribuigio devidos, repassa o encargo para o adquirente do produto”. O que o ministro relator
faz é, com efeito, atribuir informalmente a indicacio marginal de apropriacao indébita tributiria ao
crime previsto no dispositivo sob enfoque, baseado na premissa de que quem ira pagar o ICMS
nas operagoes proprias €, na pratica, o adquirente final do bem.

Na mesma linha, o ministro Reynaldo Soares da Fonseca registra o quanto segue: “ew
recente julgado do Supremo Tribunal Federal’®, consideroun-se nio ser possivel incluir o valor de ICMS na base de
calenlo da COFINS e do PLS/PASEP, uma veg que néo se trata de receita da empresa, a qual faz apenas o
intermédio no repasse do imposto efetivamente cobrado do consumidor, que deve ser diretamente repassado ao

Estado”. Na 6tica deste voto-vista, se é reconhecido o repasse ao consumidor do valor do ICMS,

19 Nesta linha, alids, foi o voto divergente, no bojo do HC 399.109, da lavra da ministra Maria Thereza de Assis
Moura.

20 RE 574.706/PR.
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nada mais justo do que aplicar a dinamica da apropriacao ao contribuinte proéprio do ICMS que
deixa de pagar tal imposto, a despeito de té-lo escriturado.

Na perspectiva da fundamentacio mediata, ambos os votos pela condenagdo do
paciente invocam a perversidade que subjaz o inadimplemento de ordem tributaria. O contexto ¢é
o de que a ordem tributaria e a arrecadacio a ela inata subsidiam a implementac¢dao dos objetivos
fundamentais da Republica, a reclamar, pois, uma tutela efetiva. Nesta perspectiva, os tributos
serviriam de instrumento essencial para a transposicao das diferengas sociais e da satisfacio dos
bens essenciais da vida para aqueles que, por si sés, nao tém condi¢des de fazé-lo, ainda que isso
represente apenas o plano ideal.

A vinculagdo entre imposicao tributaria e desenvolvimento, na medida dos votos que
subsidiaram o entendimento vencedor, se conformaria como instrumento apto a viabilizar as
prestagoes socials necessarias para que todos tenham uma existéncia com condi¢oes de dignidade,
o que, em ultima analise, seria o eixo central do modelo proposto pela Constitui¢ao Federal. Dai
¢ que a tutela penal de ordem tributaria, em sendo consentanea com este viés social-democratico
estabelecido na Constitui¢do, deve ser chamada a agir, de modo a inibir condutas correlacionadas

a0 nao pagamento de tributos.

4. CRITICAS A CONCLUSAO DO HC 399.109

4.1 Panorama dos Crimes Contra a Ordem Tributaria

A moldura mais classica do Direito Penal o concebia como a #ltima ratio, pelo que
deveria ser empregado somente quando afetados bens juridicos de maior relevo. Esta mesma
moldura axiolégica também convergia para a aplicacao da lei penal de maneira restritiva, afinal o
jogo por ela promovido hd de envolver necessariamente uma sensivel intromissao a direito de
indole fundamental, a saber: a liberdade.

A partir do final do século passado, contudo, entrou em curso uma tendéncia expansiva
do Direito Penal. A divisdo social caracteristica dos debates classicos sobre o Direito Penal foi
substituida por um consenso geral, ou quase geral, sobre as virtudes deste como instrumento de
protecio dos cidadios (SANCHEZ, 2013, p. 32). No dilogo entre novas circunstincias sociais e
a oOrbita penal, exsurge a centralidade do risco, contexto em que “o direito penal passa a orientar seus
institutos d preven¢ao, a inibicao de atividades, no momento antecedente a cansagao do mal, antes da afetacao do

bem juridico protegido”. (BOTTINI, 2007, p. 86). Para ficar no ambito nacional, bem como no que
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se refere a criminalizagdao daquilo que interessa ao escopo da corrente analise, remetemo-nos ao
quanto desponta na Lei n° 8.137/90, sem prejuizo das alteragcbes ao Codigo Penal instituidas na
Lei n° 9.983/2000. Ao proibir as condutas ali descritas, o Direito Penal estd, em ultima instancia,
a exercer seu papel de protetor de bens juridicos que, 7 casu, possuem natureza patrimonial, de
ordem publica.

Em especifico, o artigo 2°, II, da Lei 8.137/90 se classifica como crime de petigo
abstrato”, conforme reconhecido no préprio corpo do Acérdio do HC 399.109. Diz o tipo
penal: “Art. 2° Constitui crime de mesma natureza (leia-se: contra a ordem tributiria): 11 — deixar de recolber,
no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao social, descontado ou cobradoe, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacio e que deveria recolher aos cofres priblicos”.

Antes de se pensar em deduzir regras de interpretagao de nivel operacional diretamente
de compromissos conceituais de alto nfvel (como aqueles decorrentes do constitucionalismo, por
exemplo) para o caso em referéncia, é preciso avaliar a prescricio formal contida no comando
supra nos seus proprios termos, minimizando fontes extratexto, bem como o range de
interpretacoes (e decisoes) disponiveis.”

Partindo-se, pois, da letra do dispositivo, analisaremos o argumento interpretativo sobre
o qual se assentou o entendimento extravasado no Acérdao sob enfoque, cujos termos

encontram-se bem resumidos na propria ementa, vejamos:

4. A interpretagdo consentinea com a dogmatica penal do termo "descontado" ¢ a de
que cle se refere aos tributos diretos quando hd responsabilidade tributiria por
substituicdo, enquanto o termo "cobrado" deve ser compreendido nas relagdes
tributarias havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o consumo), de maneira que
ndo possui relevancia o fato de o ICMS ser préprio ou por substitui¢io, porquanto, em
qualquer hipétese, ndo haverd 6nus financeiro para o contribuinte de direito.

Adiante, distintas linhas argumentativas serdo desenvolvidas no propdsito de sustentar a
nossa hipétese, cada qual com suas particularidades proprias, mas suficientes o bastante para
assentar o entendimento de que a incrimina¢io do paciente do HC 399.109 ¢é medida

juridicamente inadequada.

21 Nas palavras de Pierpaolo Bottini, o tipo de perigo abstrato “Trata-se de prescricdo normativa cuja completude se
restringe a a¢do, ao comportamento descrito no tipo, sem nenhuma referéncia aos efeitos exteriores do ato, ao
contrario do que ocorre com os delitos de lesio ou de perigo concreto”. (BOTTINI, 2007, p. 111). Em linha similar,
Guilherme de Souza Nucci informa ocorrer perigo abstrato “quando a probabilidade de ocorréncia do dano esta
presumida no tipo penal, independendo de prova (ex.: porte ilegal de substancia entorpecente — arts. 28 e 33, Lei
11.343/2006, conforme a finalidade —, em que se presume o petigo para a saude publica)”. (NUCCI, 2017 p. 140).

22 Isto porque, nas palavras de Adrian Vermeule, “ A/ such deductions fail, becanse intermediate premises about the capacities
and interaction as legal institutions are necessary to translate principles in operational conclusions. (...). Interpreters situated in particnlar
institutions mafke mistakes when implementing any first-best acconnt, and the rate of mistakes will vary with changes in the decision-
procedures the interpreters use, as will the cost of reaching decisions”. (VERMUELE, 2000. p. 2).
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4.2 Os termos cobrado ou descontado e a plena conformagao ao ICMS-ST

De inicio, ¢ possivel vislumbrar a existéncia de uma antinomia na linha argumentativa
desenvolvida no acima citado trecho da ementa, a partir da verificagio dos apontamentos acerca
da sujeicdo passiva tributaria no caso de ICMS-ST, dispostos no Se¢ao 1. Em especifico, se
argumenta que somente O termo descontado descrito no tipo, por si, ndo possui aptidio para
encampar as duas operacoes de ICMS-ST (para frente € para trds), em contradi¢ao a tese firmada no
HC 399.109 de que o termo descontado seria uma referéncia aos tributos diretos quando ha
responsabilidade tributaria por substitui¢ao (leia-se: qualquer substitui¢ao).

Como vimos, no regime legal da substitui¢do tributaria para frente, ao promover a venda,
o substituto (um fabricante de automéveis, por exemplo) cobra - e, portanto, nao desconta - do
substituido (uma concessionaria de automoveis, por exemplo) o valor do ICMS-ST, sendo certo
que, por ocasido do recebimento, deve posteriormente repassa-lo ao Erario Publico. Logo, nao
nos parece possivel, por maior que seja o esforco, incluir o ICMS-ST, na sua modalidade para
[frente, na expressao descontado. Afinal, nesta hipotese desconto nao ha, mas sim cobranca.

Para contemplar a hipétese de ICMS-ST (na sua modalidade para frente) como hipotese de
incidéncia do art. 2°, II, da Lei 8.137/90 foi que o legislador mencionou a palavra cobrado na
reda¢io do tipo. Somente deste modo é que se passou a considerar no crime previsto art. 2°, 11,
da Lei 8.137/90 as duas hipdteses de substituicdo tributatia (para tris e para frente), positivadas no
artigo 8° da Lei Kandir:

Art. 8° A base de cilculo, para fins de substituicdo tributéria, seré:

1 - em relagao as operagies ou prestacoes antecedentes ou concomitantes, o valor da operagio ou
prestacio praticado pelo contribuinte substituido;

11 - em relagdo ds operagies ou prestacoes subseqgiientes, obtida pelo somatério das parcelas
seguintes:

a) o valor da operac¢io ou prestacdo propria realizada pelo substituto tributario ou pelo
substituido intermediario;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou
transferfveis aos adquirentes ou tomadores de servigo;

¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as opera¢des ou prestagdes
subsequentes. (BRASIL, 1996).

Valendo o destaque que, para a configuracao do crime de apropriacido deste tributo
cobrado ou descontado, pouco importa a clandestinidade.”

Temos, portanto, que os dizeres cobrado e descontado do dispositivo se amoldam aos casos
de ICMS-ST para frente e para tris, respectivamente, nao sendo possivel comprimir apenas na
expressao descontado as diferentes caracteristicas que acometem as distintas formas de substituicao

tributaria.

23 O fato de ter sido escriturado ou nio.
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4.3 Contribuinte de fato como figura ndao contemplada no ordenamento

O exercicio dogmatico nao se encerra por ai. Ainda nos valendo do trecho da ementa
acima transcrito, que também ¢ visto no bojo do voto condutor, é possivel divisar que a 3* Secao
do ST]J lancou mao da diferenciacao de contribuinte de direito e contribuinte de fato. Previu, portanto, o
Acérdao uma figura juridica ndo contemplada no ordenamento juridico, em especial no Codigo

Tributario Nacional.

A dogmatica juridica tem como dogma prefixado a norma jutidica. Tal dogma
constitui-se de determinadas interpretacbes da realidade que nido devem ser
questionadas e, caso o sejam, devem ater-se aos parametros fixados pelas proprias
normas juridicas (como, por exemplo, no caso de arguicio de inconstitucionalidade
material de lei ordinaria ou incompeténcia do 6rgao legiferante), sem prejuizo para a
coeréncia interna do sistema normativo como um todo. A inquestionabilidade dos
pontos de partida, contudo, ndo significa que os dogmas juridicos sejam interpretacGes
estaticas da conduta social, uma vez que eles precisam ser constantemente revistos a
fim de acompanhar a mutabilidade inerente aquela conduta. A dogmatica juridica
consiste exatamente no manejo das regras que garantem que esses processos de revisio
e atualizacdo permanecerdo dentro dos limites fixados pelas proprias normas juridicas,
estabelecendo modos interpretativos e integradores para adaptagdo da norma ao fato.
(SILVA, 2002. p. 287).

Com efeito, o artigo 121 do CTN considera apenas dois sujeitos da obriga¢ao tributaria,
sendo eles o contribuinte e o responsavel. Nenhuma destas defini¢oes fazem crer a existéncia de
um contribuinte de fato, mas tdo somente daquele que se obriga perante o Fisco. Como ja
oportunamente afirmamos com recurso ao magistério de Lufs Cesar Souza de Queiroz, “o termo
‘de fato’ choca-se com a juridicidade do conceito juridico de contribuinte” (QUEIROZ, 2017, p.
185).

Art. 121. Sujeito passivo da obrigagio principal é a pessoa obrigada ao pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria.

Parigrafo dnico. O sujeito passivo da obriga¢do principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o
respectivo fato gerador;

II - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacdo
decorra de disposicio expressa de lei. (BRASIL, 19606).

Ha somente um contribuinte, aquele que ¢é redundantemente denominado de
contribuinte de direito. A outra pretensa espécie (contribuinte de fato) nao tem espago em termos
juridicos. Trata-se de figura inteiramente estranha ao Direito, que para ser utilizada demandaria o
seguinte - e ndo menos estranho - esclarecimento: o conceito de contribuinte de fato é conceito
que nada tem que ver com o conceito juridico (utilizado na linhagem da Ciéncia do Direito) de

contribuinte (contribuinte de direito) (QUEIROZ, 2017, p. 185).
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A transferéncia do onus fiscal de uma pessoa para outra chama-se repercussio ou
translagao do imposto. Entretanto, a repercussio, fazendo-se através do acréscimo do imposto ao
preco das mercadorias ou servigos tributados esta sujeito a lei da oferta e da procura, isto é, s6
sera possivel quando as condi¢gdes do mercado permitirem: é, portanto, um conceito econdémico e
nao juridico (SOUZA, 1981, p. 170).

Neste passo, pouco se aproveita, nos termos do voto do ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, argumento da discussao enfrentada pelo STF sobre a inclusao do ICMS no faturamento
ou na receita da empresa, a pretexto da nao inclusao do valor desta exacdo na base de calculo do
PIS-COFINS. E forcoso reconhecer que, a despeito da repercussio econdmica que é da esséncia do
tributo rotulado como indireto, o dever juridico de pagar tributo recai com exclusividade no
contribuinte do imposto, que pratica o seu fato gerador e tem a obrigacao de recolher o tributo

dai decorrente (Ribeiro, 2018).

4.4 Da analogia ao crime de apropriagio indébita de verba previdenciaria — art. 168-A do

Cédigo Penal

Os fundamentos langados no HC 399.109 comportam, outrossim, outro contraponto.
Em ambos os votos que negaram o HC esta presente a correlagao com o crime de apropriagcao
indébita®, o que faz sentido uma vez que, de fato, tanto o artigo 2°, 11, da Lei 8.137/90, como o
artigo 168-A do CP, descrevem, como se pode verificar no quadro abaixo, condutas de nao
repasse a0 Estado de recursos que ingressaram operacionalmente no patrimonio de outrem.
Tratam-se, com efeito, de dispositivos similares, sendo o art. 168-A mais especifico porque trata

de uma espécie de tributo (contribuicao previdenciaria) ao passo que o art. 2°, II abarca os

demais.”

Lein® 8.137/90 Cédigo Penal (artigo 168-A)
Art. 2° Constitui ctime da mesma natureza: § 12 Nas mesmas penas incorre quem deixar de:
II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de I — recolher, no prazo legal, contribui¢ao ou outra
tributo ou de contribuicdo social, descontado ou importancia destinada a previdéncia social que
cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo | tenha sido descontada de pagamento efetuado a
e que deveria recolher aos coftes publicos; segurados, a terceiros ou arrecadada do publico;

24 Neste ponto, veja-se o item 1 da ementa como resumo das alegacdes: 17. Para a configuracdo do delito de
apropriacao indébita tributaria - za/ qual se di com a apropriagao indébita em geral - o fato de o agente registrar, apurar ¢
declarar em guia prépria ou em livros fiscais o imposto devido ndo tem o condio de elidir ou exercer nenhuma
influéncia na pratica do delito, visto que este nao pressupoe a clandestinidade” (grifamos).

2> O mesmo tipo de conflito aparente de normas — também solucionado pela especialidade —, se d4 com o art. 1°,
I, da Lei n° 8137/90 e o art. 337-A do Cédigo Penal.
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Quadro 1: Comparativo de texto legal
Fonte: Elaborado pelo autor

Ambas as normas se tutelam a apropriagao de uma verba que foi paga pelo contribuinte
de direito, mas que nio foi repassada pelo responsavel tributario ao Erario. No entanto, ha uma
diferenca marcante quando se trata de contribui¢ao previdenciaria. O art. 168-A traz um inciso 11
com a seguinte redacado: “recolber contribuigoes devidas a previdéncia social que tenbam integrado despesas
contdbeis ou custos relativos a venda de produtos ou d prestagio de servios”.

Veja-se, pois, que, quando o legislador quis incriminar a acdo em que a pessoa juridica
contribuinte promove o repasse da contribui¢io previdenciaria - devido pela propria pessoa
juridica - aos custos relativos a venda de produtos (ou prestagao de servigos), ele criou um tipo
penal especifico (inciso I1*) e paralelo ao do inciso I, bem como recotreu a expressdes
linguisticas absolutamente diversas destas. Nesse entender, o legislador valeu-se da indicagao de
integracao do tributo a custos (ou despesas contabeis) relativos a venda de produtos. Ou seja,
valeu-se de palavras que exprimem outra carga semantica e que, em absoluto, niao sao
compativeis com os termos do inciso I.

Portanto, temos que quando o legislador entendeu pela necessidade de incriminar o
mero inadimplemento de contribui¢io repassada, no corpo do prego, para terceiros, ele se dignou
a criar dispositivo especifico. E se assim nao agiu o legislador da Lei de Crimes Tributarios, nao
convém ao Judiciario realizar uma interpretagao extensiva da regra para contemplar situacio nao

contemplada pelo legislador.

4.5 A sumula 430 do ST]

A coeréncia das decisdes judiciais que gravitam em torno do mesmo objeto ¢ um valor a
ser preservado. Nestes termos, nao faz sentido tachar de criminoso um administrador que declara
e deixa de recolher o ICMS proprio, se esta mesma conduta (leia-se: mero inadimplemento),
potencialmente, nao sera suficiente para fazé-lo figurar, ao lado da empresa, no polo passivo da
execucao fiscal do crédito correspondente.

Diz a Sumula 430 do STJ “O redirecionamento da execugao fiscal, e seus consectarios
legais, para o socio-gerente da empresa, somente ¢ cabivel quando reste demonstrado que este
agiu com excesso de poderes, infragdo a lei ou contra o estatuto, ou na hipétese de dissolugao
irregular da empresa” (BRASIL, 2002) que o redirecionamento da execucio fiscal, para o socio-

gerente da empresa, somente ¢ cabivel quando reste demonstrado que este agiu com excesso de

26 Neste trabalho nio nos imiscuiremos na (in)constitucionalidade deste dispositivo.
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poderes, infracao a lei ou contra o estatuto, ou na hipétese de dissolugao irregular da empresa. Na
outra ponta, o mesmo STJ reputa responsavel criminalmente o mesmo administrador que deixa
de pagar o ICMS proprio, independentemente da verificagdo da malversagao dos recursos da
empresa operada em detrimento do Erario.

Ao incriminar o administrador pela divida e lhe indultar da obrigagdo pessoal de mero
pagamento, o que se promove, em ultima analise, ¢ uma inversao dos valores insitos aos distintos
bragcos do direito que se acomodam nesta discussio. A antinomia estd em partir para uma

restri¢ao de liberdade do administrador ao mesmo tempo em que a divida sequer é dele exigivel.

4.6 O argumento consequencialista judicial do HC 399.109

Até aqui os argumentos se focaram na equivocada interpretagao extensiva do artigo 2°,
11, da Lei 8.137/90. E preciso, porém, enfrentar também o argumento em que o STJ assume a
imprescindibilidade da criminalizacao desta conduta para fins de arrecadacio tributaria (para se
garantir a ordem social, com promoc¢ao da dignidade humana e direitos fundamentais). H4, neste
fundamento, uma preocupagdo clara com as supostas consequéncias do inadimplemento de
indole tributaria.

Nao verificamos sentido no recurso ao argumento consequencialista quando se tem a
mao a solucdo da guaestio pela letra da propria regra que confere tratamento ao caso e, por si,
exaure a solucao a ser aplicada. Em verdade, consideracbes consequencialistas padecem do risco
de deslizarem em convicgdes proprias dos julgadores e nas suas heuristicas, com a produgao de
conteudos decisorios patologicamente incertos que nada contribuem para a estabilizacao e

seguranca das relagdes.

No Brasil, faltam meios para a construcdo de critérios de racionalidade que garantam,
simultaneamente, os graus de objetividade, precisio e realismo na definicio das
condicoes de satisfacdo das conclusGes, fatores estes que desautorizam uma postura
mais relaxada diante de decisGes judiciais orientadas em consequéncias. (SCHUARTZ,

2008, p. 139)

“Uma decisdo cujo conteudo ¢é patologicamente incerto é, portanto, uma funcio da
“distancia” entre o que diz a decisdo, de um lado, e o que diz a lei aplicavel, de outro.
Quanto menor essa distincia, menos legitima é a expectativa frustrada, e menos
patoldgica é a incerteza em relagdo a decisao que desconfirma essa expectativa. No
limite, a incerteza se normaliza, e a expectativa subjetiva frustrada deixa de contar com
o amparo do direito. A diferenciagdo entre incerteza normal e incerteza patoldgica
pressupde, logo, uma “teoria do erro juridico” relativa a decisao judicial”. (FALCAO,
SCHUARTZ e ARGULHES, 2000, p. 19)
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Sem prejuizo destes argumentos que, por si, denunciam a imprestabilidade do
consequencialismo como estratégia decisoria para o caso aqui estudado, é de interesse fazer uma
anilise das estruturas descritiva e normativa® do raciocinio consequencialista contido nas razoes
descritas no acérdao. Em termos mais diretos, o que iremos fazer ¢ investigar, descritivamente, a
plausibilidade as convicgbes lancadas neste julgado, sabendo-se que é do decisor o dever
argumentativo de validacao erga ommnes dos juizos de fato que relacionam casualmente decisoes e
consequéncias (SCHUARTZ, 2008, p. 130-158), bem como avaliar, normativamente, se o critério
indicado (dignidade da pessoa humana, 7z casu#) para ordenar as consequéncias e justificar a
preferéncia por determinado curso de agao ¢ estavel.

A comegar pela estrutura descritiva, a constatacio é a de que, na falta de qualquer
comprovagao tanto de que a incriminagao pelo nao pagamento do ICMS (préprio) é adequada
para aumentar a arrecadacdo quanto de que isto levaria necessariamente a ganhos sociais, ocorre,
no HC 399.109, um exercicio vazio de especulagio a redundar em prognoses nio confiaveis.
Sugerir uma estrutura de pensamento desta natureza, com sérios reflexos sobre a liberdade - um
bem juridico de viés nuclear na estruturacao de qualquer pais que se denomina democratico -,
demandaria argumentagao empirica, informada a altura do bem juridico que pretende restringir, o
que, como assentado, nao se sucedeu na pratica.

Sem pretender incorrer no mesmo erro de promover prognoses sem dados empiricos,
mas apenas visando corroer o argumento consequencialista apresentado nas razoes decisorias do
HC 399.109, indagamos se a promog¢ao mais efetiva da justi¢a distributiva nao deveria principiar
pela exoneragao, ou melhor, pela conferéncia de imunidade tributaria aqueles que vivem em meio
a0 minimo existencial®, afastando do imbito de incidéncia fiscal as pessoas destituidas de
condi¢Oes financeiras minimas de sua subsisténcia. E assim, se realmente ha um contribuinte de
fato do ICMS, donde se extraem as conclusées do acordiao para a caracterizagao da apropriagao,
este ndo deveria ser o primeiro a ser imunizado pelo Estado, em prol de sua sobrevivéncia
minimamente digna?

Em paralelo, ainda ponderamos que, se ¢ bem verdade que a distribuigao de fragao dos
lucros auferidos pelas empresas é medida legitima, nao menos verdade é que esta classe também

enfrenta diversos percal¢os ao longo de sua trajetéria, a ensejar, por vezes, a imprescindibilidade

da verba a ser paga ao Estado para fazer jus a outros compromissos de relevo nido menos

27 Trabalhar com consequéncias em processos de tomada de decisdo juridica envolve dois tipos de incerteza: uma de
dimensio positiva e outra na dimensio normativa. A primeira refere-se ao controle das prognoses, ou seja, a
confiabilidade das prognoses realizadas. O segundo tipo de incerteza diz respeito ao critério com base no qual o
tomador de decisdo ira justificar a sua preferéncia por determinado curso de agao. (LEAL, 2016, p. 28).

28 Consoante Ricardo Lobo Torres, o direito ao minimo existencial pode ser definido como “um direito as condi¢Ges
minimas de existéncia humana digna que nio pode ser objeto de intervencdo do Estado na via dos tributos
(=imunidade) e que ainda exige prestacdes estatais positivas”. (TORRES, 2009. p. 35).
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importantes®™, como o pagamento de saldrio dos empregados.”’ Em termos priticos, a questio é
saber também se a possibilidade de incriminac¢ao, nos moldes do HC 399.109, de um empresario
- em verdadeiras dificuldades - poderia servir de estimulo para este vulnerar o pagamento de
verbas alimentares em favor do pagamento do tributo e, no limite, se esta mesma incriminagao
poderia operar como desestimulo a expansio da atividade economica privada, a culminar na
reducio da arrecadacio.

Como ultimo questionamento na perspectiva descritiva, indagamos se a interpretagao
levada a efeito no HC 399.109 pode punir tio somente o empresario que efetivamente precisou
deixar de pagar o ICMS pontualmente, para fazer frente a outras demandas nao menos iminentes
de sua atividade empresarial. Afinal, se considerado que o pagamento da exagdao, a qualquer
tempo, levard 2 extingio da punibilidade’, nio seria isto um verdadeiro estimulo para o
inadimplente contumaz continuar a operar desta maneira (em detrimento da arrecadacdo) para
apenas no caso de ser pego vir a arcar com seu compromisso de ordem tributaria?

O sentido dos questionamentos é provocar analises empiricas mais bem informadas
sobre os mais efetivos cursos de tutela social vinculados a arrecadagio tributaria. Vincular cursos
de agdo a consequéncias sem suportes estaveis esvazia a estrutura juridica do argumento
consequencialista descritivo. Mas nao ¢ so. E de valia, ainda, constatar que, dentro do programa
de analise consequencialista, a decisao em debate carece de bom critério normativo. Neste ensejo,
¢ bem de ver que um dos pontos de maior relevo no processo de justificacio do argumento
consequencialista, que redundou na derrotabilidade da aplicacao do tipo legal na exata extensao
do seu texto, foi a pretensa tutela da dignidade da pessoa humana, na sua dimensao de promotora
dos direitos sociais dos mais necessitados que nao podem prescindir do auxilio estatal. Neste
particular, temos que a propensio por deduzir regras de interpretacio de nivel operacional
diretamente de comprometimentos conceituais de alto nivel (VERMUELE, 2006, p. 2) (como

dignidade da pessoa humana® ou mesmo principios constitucionais) ¢é recurso estéril

2 Tratando dos crimes de apropriacdo indébita tributaria, José Paulo Baltazar Junior informa que “Atualmente, a
orientagdo dominante na jurisprudéncia é pela admissibilidade da tese de dificuldades financeiras, com o efeito de
exclusdo da culpabilidade por inexibilidade de conduta diversa, o que deve ser apreciado no caso concreto”. E ainda
ressalta que o 6nus da prova das dificuldades financeiras recai sobre a defesa. BALTAZAR JUNIOR, 2016, p. 141 e
144)

3O nido pagamento da verba tributiria pode também ter por ensejo a recuperacio econdémica da propria empresa
que havera de manté-la viva, com todos os beneficios sociais que proporciona, ou mesmo estar vinculada a uma
expansao estratégica dos negoécios que havera de redundar em aumento dos beneficios sociais, sem que,
imprescindivel é o registro, o empresario esteja exonerado do pagamento.

31 Sobre a extingdo da punibilidade com o pagamento a qualquer tempo da exagio, confira-se o HC 362.478 — SP,
STJ.

32 Alexy, neste sentido, anota uma desvantagem relacionadas ao recurso a dignidade da pessoa humana
constitucionalmente prevista. Segundo o autor, “sua desvantagem, no fato de que ela se vé diante do dilema de
ampliar de forma extrema o conceito de dignidade humana, para poder abarcar tudo aquilo que seja digno de
protecdo, o que implica o sempre suscitado risco de trivializar a dignidade humana, ou renunciar a abarcar algumas
coisas dignas de prote¢ao”. (ALEXY, 2014, p. 454)
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dogmaticamente para a remediar um caso com especifico e delimitado recorte no texto da lei (em
especifico, a Lei Contra Crimes Tributarios).

Pensar de forma contraria é atrair um risco de que, a pretexto da tutela da dignidade
informada no inciso III, artigo 1° da CF, a estabilidade das relagdes vincadas nos lindes de
qualquer texto infraconstitucional estaria sob perigo”, bastando que o decisor buscasse
justificativa na sua mais intima convicgao do que a tutela da dignidade da pessoa humana estaria a
reclamar para o tratamento daquele caso. Isto, em dltima analise, tangencia fundamentalmente a
seguranca juridica das relagdes humanas que deve ser compreendida atualmente nao apenas como
uma mera exigéncia de predeterminacio de resultados decisérios, mas também como um dever
de controle racional e argumentativo do processo decisorio. A fundamentagao no Direito merece
ser discursiva, passando a envolver a aceitabilidade racional da decisio por meio de um

procedimento de producio juridica que gere legitimidade (AVILA, 2012. p. 255).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Atribuir a busca de melhores resultados sociais por meio de particularismos de juizes
que se predisponham a maximizar resultados pontuais, as custas de menosprezo a lei emanada do
Congtresso, é empreendimento que pde em risco a estabilidade do sistema juridico e, o que é pior,
nao garante o resultado almejado, dado que as informagoes sao limitadas. A busca ha de ser, em
suma, pelo alcance da previsibilidade através do critério da vinculagdo ao texto da lei, em
desprestigio a uma esquizofrenia deciséria do Judiciario tdo cara aos sistemas juridicos e sociais
como um todo.

Neste sentido, se colocam sérias duvidas sobre o entendimento do ST] no HC 399.109
— SC. As conclusoes deste julgado acerca da abrangéncia do artigo 2°, II, da Lei n° 8.137/90 nao
passam no primeiro teste de adequacao do fato a norma. O ST] optou por punir condutas que
nao estavam definidas como crime pelo legislador. O dispositivo legal nao se dirige aquele que é
o sujeito passivo da obrigacao tributaria principal, mas ao que tem a qualidade de sujeito passivo
de obrigacao de descontar ou cobrar o tributo de terceiros.

Da mesma maneira, a importagao de elementos extratextos legais, como ocorre com a
expressao contribuinte de fato, para justificar conclusoes sobre a interpretacao de uma regra juridica,

¢ empreendimento que, 2 cas#, nada auxilia, mas tdio somente atrapalha. Nao ¢ coerente, para

33 Para a melhor compreensao desta linha de argumentos, de valia é a remissdo aos ensinamentos de Cass Sunstein e
Adrian Vermeule, para quem: “(...) perbaps restricting judges solely to the text will increase the likelibood that the judges will
accurately ascertain the legislators’ intention. (...). If judges will often see absurdity when it isn’t really presente, simply becanse they
misunderstand the substantive policies in play, then allowing them to attempt to correct absurdity might do more harm than good; (...).”
(SUNSTEIN, VERMEULE, 2003, p. 915).
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dizer o minimo, imaginar que a melhor interpreta¢ao esteja nio apenas fora da regra, como
também fora do ordenamento juridico.

Quando se buscou neste trabalho parametrizar a melhor interpretaciao do tipo penal que
serviu de mote para condenagiao de um empresario que declarou o ICMS préprio e nao o pagou,
o resultado foi também um claro sinal de inaptidio da interpretacio do HC 399.109. Este recurso
dogmitico demonstrou que a escolha do legislador, ao fazer promulgar a Lei 8.137/90, nao foi
tdo abrangente como informou ser a 3" Se¢ao do STJ. Do contrario nao faria menor sentido que,
10 anos mais tarde, o mesmo legislador viesse a dedicar um inciso proprio, com redagao
totalmente distinta do artigo 2°, II, da Lei 8.137/90, para incriminar aquele que tenha embutido
no seu pre¢o de venda de produtos (ou prestacio de servigos), o dispéndio a titulo de
contribui¢io previdenciaria.™

Por fim, a justificativa consequencialista lancada no acérdio, na forma de
imprescindibilidade da arrecadagao para o bem social, ndo convence ou, antes, ¢ desnecessaria. A
desnecessidade vincula-se a impropriedade de se falar em consequencialismo quando a norma
oferece contornos objetivos, claros e exaurientes sobre o que deve ser. O niao convencimento
tem a ver com o contetido. E natural que a promogao de dignidade pelo Estado esteja vinculada,
em parte, a arrecadacdo tributaria. No entanto, isto nao significa necessariamente que a
incriminagao de contribuintes que declararam o ICMS proprio e ficaram inadimplentes (ou seja,
nao se apropriaram de nenhuma verba) seja uma plataforma de atendimento dos fins sociais pelo
aumento da arrecadagdo. Ademais, deve ser sopesado o possivel efeito reverso desta decisao
sobre a disposi¢ao de empresarios (ou pretensos empresarios) em investir, afinal se estara diante
de mais um encargo a ser dirimido. Menos investimentos pode importar em uma arrecadagiao
menot.”

Em verdade, o que nos parece mais crivel em todo este debate é que a redugiao do
chamado Bragilian Tax Gap - a diferenca de tributos que deveria ser recolhido ao Erario e o
montante de fato recolhido - se proceda por meio da uma reformulac¢io do sistema tributirio
brasileiro, da imposi¢io de contrapartidas mensuraveis quando da institui¢ao de eventuais
beneficios fiscais, bem como da ado¢ao de medidas de transparéncia e de redugao do gasto
publico capazes de estimular o adimplemento tributario (Bossa e Paiva, 2018). Incriminar mais e,
pior, com menosprezo aos estreitos lindes do tipo penal “Public legitimacy, as much as justice, demands
accuracy in veredicts, a criminal justice system that was frequently seen to convict the innocent and to acquit the
guilty wonld fail to win the respect of, and obedience from, those it governed” (ILAUDAN, 2008, p. 2) pode

nao ser a saida, mas apenas mais um ingrediente a compor o ambiente de inseguranca que faz do

3 Inciso I1, do paragrafo 1°, da Lei n® 9.983/2000, lei esta que introduziu o artigo 168-A no Cédigo Penal.
% Esta afirmativa demanda, para comprovagio, maiores estudos empiricos.
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Brasil uma economia muito menos pujante do que ambiciona, ou melhor, do que deveria

ambicionar.
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