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Apresentacdo

N&o poderiamos deixar de ressaltar, quando da realizagdo do evento, do ineditismo do
contexto brasileiro diante da crise sanitaria causada pelo denominado novo corona virus. 1sto
obviamente trouxe repercussdes na propria realizacéo do encontro - outrora construido para
ser presencial - e convertido, com um trabalho e destemor impar de toda equipe do

CONPEDI, em virtual. Imaginava-se, quica, com uma certa preocupagdo, qual seria o

resultado desta transformagdo do mundo fisico para o cené&rio da web. O desfecho sabemos,
Um sucesso memoravel que servira de uma grande licdo para todos nos e serd, seguramente,
uma referéncia histérica para os vindouros eventos. A virtualizagdo chegou para ficar;

entretanto, no futuro sera opcionais e coadjuvantes dos presenciais uma vez que o contato
humano foi, é e sempre sera insubstituivel. Mas o aprendizado ainda esta sendo assimilado e
se revela como um grande indutor na evolucdo dos eventos do CONPEDI. Neste GT de
Direito Tribuério e Financeiro, nos impressionou 0 engajamento, a despeito de dificuldades
momentaneas, sejam técnicas ou mesmo de de adequagdo as novas ferramentas de reunido
remota, de todos os participantes quando de sua apresentacéo e, mesmo quando dos debates.
Afigura-se que a conjuntura econdmico-social brasileira, com a expansdo do gasto publico,
em vé&rias vertentes conjugada com brusca reducdo da receita tributéria de todos os entes da
federacdo, seja pelo choque de oferta, por conta do fechamento de vérios setores da economia
nacional, seja pelo choque de demanda, por conta do isolamento social e queda de renda,

obrigou-nos & uma érdua reflexdo sobre os caminhos a seguir, abrangendo o papel do Estado,
com enfoque especial aos gastos com a sallde; reforma tributaria, cuja formulagdo sofrera
necessariamente alteractes, sobretudo considerada a preméncia de novas fontes de recurso;

reducdo ou aumento de gastos publicos para reduzir o impacto da crise econdmica sobre 0s
mai s impactados ou mesmo para catalizar os valores atores econdmicos, etc. Parabéns atodos
0s participantes e, com resiliéncia e “coragem, esperemos nhovos e melhores tempos para
nosso querido Brasil.

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Universidade FUMEC
Prof. Dra MariaDe Fatima Ribeiro - Universidade de Marilia

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - Universidade Catolica de Pernambuco



Notatécnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Tributario e Financeiro | apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito
Tributério e Financeiro. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



REFLEXOSECONOMICOSDA CRIMINALIZACAO DO NAO RECOLHIMENTO
DO ICMS

ECONOMIC REFLECTIONSOF THE CRIMINALIZATION OF THE NON-
COLLECTION OF ICMS

Ubiratan Bagas dos Reis 1
Marisa Rossignoli 2

Resumo

O estudo objetiva investigar possiveis efeitos no mercado decorrentes da decisdo do Supremo
Tribunal Federal de reconhecer como tipica a conduta de deixar de recolher o ICMS, nos
moldes do inciso I1, do artigo 2°, da Lel 8.137/1990. Inicia-se com a exposi¢ao do quadro de
inadimpl éncia dos contribuintes perante o Estado e o congestionamento das execucdes fiscais
no Judiciério, para, posteriormente, adentrar ao mérito do entendimento adotado pelo STF no
RHC n° 163.334. Far-se-a a abordagem dos conceitos econémicos de preco e valor,
concluindo que a deciséo tem potencial de aumentar a arrecadacdo e diminuir o gargalho de
execucoes fiscais.

Palavras-chave: Tributacdo e mercado, Arrecadacao tributaria, Icms, Direito penal
econdmico, Execucdes fiscais

Abstract/Resumen/Résumé

The study aims to investigate effects on the market resulting from the decision ofthe Supreme
Federal Court to recognize as typical the conduct of failing to collect the ICMS, according
item |1, of article 2, of Law 8,137/1990. It begins with the exposure of the taxpayers default
situation and the congestion of tax foreclosures in the Judiciary, to subsequently enter into
the merit of the understanding adopted by the STF in RHC 163.334. The economic concepts
of price and value will be approached, concluding that the decision has the potential to
increase revenue and reduce the burden of tax foreclosures.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Taxation and market, Tax collection, Icms, Criminal-
economic law, Tax foreclosures

1 Mestrando em Direito pela UNIMAR. Pés-graduado em Direito Econémico e Desenvolvimento pela
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo. Pés-graduado em Direito Tributario pelo
IBET.

2 Doutora em Educacdo pela UNIMEP-SP, Mestre em Economia pela PUC-SP e graduada em Economia pela
UNESP - Araraguara; Professora Titular do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade de Marilia
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INTRODUCAO

Um dos grandes desafios da Administracdo Publica, ou melhor, dos administradores
publicos é o de promover a eficiéncia na arrecadacdo de tributos, sem que isto seja
necessariamente para 0 bem da coletividade, j& que, muitas das vezes, a busca pela
diminuicdo da inadimpléncia dos contribuintes vem para cobrir os déficit orcamentarios
causados pelo mal gerenciamento do erario publico.

Verificada a falta de recolhimento de tributo, mediante procedimento administrativo
tributério (langamento), o Fisco tem o dever/poder de inscrever o débito em divida ativa,
extraindo-se a Certiddo de Divida Ativa - CDA, para promover 0 ajuizamento da competente
acao de cobranca, denominada execucdo fiscal.

Embora a lei contempla os Entes federativos de instrumento processual proprio para
auferir o crédito tributario, torna-se comum a busca por outros instrumentos mais eficientes
para sujeitar o contribuinte a promover o recolhimento dos tributos aos cofres fazendarios,
muitas das vezes, por eles mesmo declarados e ndo pagos.

A conduta de deixar de recolher o tributo escriturado provocou o desenvolvimento
do entendimento de que esta postura do contribuinte configuraria fato tipico, descrito como
crime praticado pelo particular contra a ordem tributéria, qual seja, deixar de recolher, no
prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade
de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos (Lei 8.137/1990,
artigo 2°, inciso II).

A divergéncia alcangou status constitucional, tendo o Supremo Tribunal Federal, nos
autos do Recurso Ordinario em Habeas Corpus, registrado sob o n® 163.334, reconhecida
como possivel de enquadramento de fato tipico, a conduta de deixar de recolher o imposto
cobrado do consumidor final, sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacOes de servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda
que as operacg0es e as prestacdes se iniciem no exterior, o ICMS.

Delimita-se, portanto, o objeto desta investigacéo, ja que o tema envolve vérias &reas
do Direito e outras ciéncias, em especial a Economia, na exata medida que esta se tratando da
andlise das relagdes de mercado e da oferta e demanda de bens e servigos.

Investiga-se os possiveis reflexos no mercado, especialmente sobre as condutas dos

ofertantes, com enfoque nos preceitos de Direito Tributario e Econdmico e sua interagdo com
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as bases tedricas da Economia, especialmente a abrangéncia do entendimento das diferencas
conceituais de valor e de pregco de mercadoria e servico.

Justifica-se a pesquisa pelo fato de que as noticias referentes ao julgamento, em sua
grande maioria, privilegiaram o enfoque na criminalizacdo de conduta, sem adentrar nos
reflexos mediatos e imediatos sobre mercado e a arrecadagdo tributaria. Ademais, ndo se
verifica muitas reflex6es sobre as consequéncias econémicas das decisdes judiciais e, neste
caso especial, consequéncias arrecadatorias.

Por 6bvio que, na medida em que o Supremo Tribunal Federal aponta a
constitucionalidade de se configurar como conduta criminosa o ato do empresario de deixar
de recolher tributo, enseja reflexos na arrecadacao de tributos, mormente aqueles declarados,
ndo pagos e ja ajuizados.

Eis, portanto, o questionamento central do estudo: quais os possiveis reflexos
imediatos no mercado de producdo de bens e servicos da decisdo emanada pelo STF, nos
autos do RHC n° 163.334, que reconheceu a constitucionalidade de denunciar o
socio/administrador de empresa, nos crimes praticados pelo particular contra a ordem
tributaria, por deixar de recolher o ICMS cobrado do consumidor e ndo recolhido ao cofres
publicos?

Por ser tratar um tema que envolve a interdisciplinaridade da Economia e do Direito
Tributério e Econdmico, apresenta-se de forma relevante o uso de referencial das duas areas.

O método é o dedutivo e a pesquisa bibliografica.

1. ANALISE DA INADIMPLENCIA TRIBUTARIA E O CONGENTIONAMENTO
DAS EXECUCOES FISCAIS — UMA CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DE 1980
A 2019

A inadimpléncia da obrigacdo tributaria principal — recolhimento de tributos -
enseja, apds o tramite do processo administrativo, em inscricdo do débito em divida ativa,
ulterior ajuizamento de execucdes fiscais, sem, contudo, ter a eficiéncia desejavel, dai que
varias foram e sdo as medidas adotadas para potencializar a efetividade da cobranca
extrajudicial e judicial da divida ativa, ao menos desde 1980.

Segundo consta na Exposi¢do de Motivos, n® 223, do Codigo de Processo Civil, de
11 de janeiro de 1973, o crédito publico ndo teve 0 mesmo tratamento especial destinado aos

titulos comerciais, como a nota promissoria e a letra de cambio, ndo obstante, fosse o
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entendimento de que as cobrancas judiciais revestissem de interesse publico, sem gozar do
mesmo rito processual eficaz, rapido e com privilégios.

Datada de 20 de junho de 1980, a Exposicdo de Motivos de n. 223, ja mencionava a
tripartite de equilibrio, quais sejam, politico, econémico e financeiro, inclusive na relacéo de
poder do Estado e os direitos de cidaddo. Neste contexto histdrico, politico e econémico que
foi sancionada a Lei 6.830, de 22 de setembro de 1980, que dispde sobre a cobranca judicial
da Divida Ativa da Fazenda Publica, denominada Lei de Execucgbes Fiscais LEF, que,
inadvertidamente, é adjetivada de ultrapassada, mas, que, mesmo ao atingir quase quarenta
anos, tem muitos pontos adotados pelo novo Cédigo de Processo Civil, sendo inerentes a
existéncia de falhas e virtudes.

A LEF entdo inovou em 1980 com a previsdo de ferramentas processuais capazes de
eliminar a morosidade do procedimento executivo vigente. Humberto Theodoro Junior relata,
ao tratar da LEF, que “apenas se volta para a expropriagdo de bens do devedor para satisfagdo
do direito do credor (NCPC, art. 824).”( 2016, p. 32)

Segundo o Autor, a época houve um cepticismo e resisténcias pelos empresarios em
geral e por parcela dos juristas, apontando dois graves defeitos fundamentais: o primeiro seria
a descodificacdo de um procedimento ja existente e o segundo a instituicdo de privilégio
exagerados e injustificaveis em favor da Fazenda Publica (THEODORO JUNIOR, 2016, p.
27-28).

Decorridas aproximadamente quase trés décadas da LEF, em 2007, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional e a Associacdo de Juizes Federais realizaram seminario
envolvendo Juizes Federais, Procuradores da Fazenda Nacional e representantes de diversos
6rgdos da administracdo tributaria para aperfeicoamento dos processos executivos.

Os relatorios “Justica em Numeros”, divulgado pelo Conselho Nacional de Justiga,
sdo parametros de afericdo da eficacia das execucdes fiscais, sendo que, a 157 edi¢do do
Relatorio Justica em Numeros, apresentando as estatisticas referentes as execuces fiscais,
intitulando a Secdo 4.3 de “Gargalos da execucao”, cujo escopo € o de analisar 0S Processos
executivos que, segundo os estudos as execucdes fiscais, representam 73% (setenta e trés por
cento) do acumulado (estoque), sendo apontado como um dos “principais responsaveis pela
alta taxa de congestionamento do Poder Judiciario, representando aproximadamente 39% do
total de casos pendentes e congestionamento de 90% em 2018 - a maior taxa entre os tipos de
processos”.

Renato Becho pontua que as execugdes correspondem a metade de todos os

processos judiciais, exemplificando a crise pelo afastamento de decisdes judiciais dos
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parametros estabelecidos pelo legislador, sem fundamentagdo aparente e o fato de que tais
decisfes nédo sdo sequer mencionadas pela doutrina (2018, p. 418).

Relembrando que desde 1980, as execucdes fiscais sdo eleitas as vilas e responsaveis
pela morosidade, que invariavelmente repete, desnecessariamente, etapas e providéncias de
localizacdo do devedor ou patrimdnio capaz de satisfazer o crédito tributério ja praticadas e
infrutiferas.

A adocdo de medidas extrajudiciais passou a ser utilizada para diminuir os grandes
indices de inadimpléncia tributaria, podendo ser citado o protesto de Certiddo de Divida Ativa
CDA como instrumento a evitar o ajuizamento de execugdes fiscais de baixo valor. O protesto
de CDA além de configurar uso politico apresenta outras importantes caracteristicas como

apontada por Leonardo Maximo Barbosa:

O protesto permite que o nome do devedor seja incluido em servicos de
restricdo ao crédito, inclusdo esta que acaba forcando o devedor a pagar a
sua divida. Ora, com a inclusdo do nome do sujeito passivo inadimplente nos
servicos de restricio ao crédito a sua esfera negocial fica bastante
restringida, como, por exemplo, a dificuldade em obter empréstimos em
instituicGes oficiais de crédito. (2019, p. 462)

Ainda que produtivas, as providéncias estatais estdo longe de atender os anseios dos
Entes federativos, que veem a inadimpléncia chegar a patamares que comprometem as contas
publicas, inclusive se deparando com situa¢fes onde 0 ndo pagamento tributo passou a ser
adotado como forma de planejamento sub-repticio concorrencial e formas reiteradas de
oferecer preco abaixo do que seria praticado no mercado.

Os privilégios da Fazenda em Juizo e uso do protesto ndo se apresentaram capazes de
diminuir o grande numero de débitos inscritos em divida ativa, cabendo aqui a analise das
novas tendéncias e/ou estratégias para aumentar a arrecadacdo de tributo, quais sejam, o
negdcio juridico processual e as medidas coercitivas atipicas.

Entende-se, por Negocio Juridico Processual NJP “o fato juridico voluntario, em cujo
suporte fatico se confere ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no proprio
ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais ou alterar o procedimento”
(DIDIER, 2017).

O negocio juridico seria uma fonte de norma de juridicas processual, podendo ter por
objeto o mérito da lide, mas, invariavelmente deve restringir a regras procedimentais,
galgadas na clausula geral de negociacéo sobre o processo, prevista no art. 190 do CPC/2015.

Vislumbra-se a possibilidade de classificagdo dos negdcios processuais quanto a

manifestacdo de vontade de uma das partes, unilaterais ou por ambas as partes bilaterais.
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Estes Gltimos podem se apresentar como contratos ou em acordos, diferenciando estes pela
convergéncia de interesse comum.

Na hipotese de haver negécios envolvendo mais de duas pessoas, tem-se 0s
plurilaterais, podendo ser classificados como tipicos ou atipicos, por fim, 0s negdcios podem
ser expressos ou tacitos a depender da forma de exterioriza¢do da vontade, observando que os
negdcios tacitos comissivos ou omissivos.

O clemento “vontade” - ou manifestacdo da vontade - € inerente a necessidade de
auferir o tributo devido, da propria ontologia da relacéo juridica oriunda da subsuncdo da
norma ao fato (ARAUJO, 2005, p.426). Ensina Edmir Netto de Aradjo:

Enquanto o particular manifesta sua vontade imbuido da realizacdo de seus
interesses, 0 administrador publico o faz em decorréncia do interesse
publico, regido adstrito ao principio da legalidade e as regras de
competéncia, pois ndo pode se afastar ou agir contra o interesse publico. Por
isso, 0 processo volutivo interno do agente se resume a querer obedecer aos

13

ditames da Administragdo para realizar o interesse publico: “na
Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administracdo particular ¢ licito fazer o que a lei autoriza.” (2005, p. 428)

A formalizacdo pela autoridade fazendaria do NJP pode ser entendida como ato
administrativo, no sentido de ser “a vontade do Estado, nessa qualidade, exteriorizada por
agente competente e no exercicio de suas func@es, visando a producao de efeitos juridicos
conformes ao interesse publico, com ela objetivados ou admitidos pelo ordenamento, em
matéria administrativa” (ARAUJO, 2005, p.437-438).

A legalidade do NJP decorre do basilar principio constitucional de que “os decretos e
regulamentos tém de obedecer as leis, quer aqueles a que se referem, quer a outras leis que
rejam a sua matéria. Decreto ou regulamento que foge da lei regulamentada é decreto ou
regulamento ilegal” (MIRANDA, 1969, p. 297).

Roque Carraza explica a devida ontologia de legalidade das normas tributéria,
assentando que a “lei ¢ o fundamento da faculdade regulamentar. De fato, os regulamentos no
Brasil, sujeitam-se ao principio da legalidade, sé podendo surgir para dar plena aplicabilidade
as leis, aumentando-lhes o grau de concregdo.” (CARRAZA, 2008, p. 358), dai a necessaria e
obrigatdria compatibilidade.

Em ambito processual, referente as execugdes fiscais, Humberto Theodoro Junior
ressalta a existéncia de “privilégios exagerados que a Lei instituiu em prol da Fazenda
Publica, ndo se deve esquecer que no sistema democratico um dos principios mais caros, na

ordem constitucional, é o da isonomia” (2016, p. 28-29).
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O NJP apresenta uma vontade do Fisco negociar e, como ensina a doutrina, “avango
para a agilizacdo dos processos em que PGFN € parte, que, certamente, uma vez efetiva a
negociagao, viabilizard o encerramento mais célere das demandas judiciais” (JESUS, JESUS,
JESUS, 2019, p. 400-401)

Em outra frente de batalha, busca-se nas medidas coercitivas, previstas no artigo 139,
do Cddigo de Processo Civil, Lei n° 13.105/2015, meios ndo ortodoxos para auferir o crédito
tributario, posto que o dispositivo legal faculta ao Juiz a adocao de meios coercitivos atipicos,
como apreensdo de passaporte, carteira de habilitacdo, suspensdo do uso de cartdo de crédito
etc, apresentou-se uma nova realidade juridica a ser debatida.

E preciso anotar que, sdo classificados por meios atipicos em contraposi¢do aos
meios executivos expressamente previstos em lei (meios tipicos). Ensina Alexandre Freitas
Camara que os “meios executivos de sub-rogacdo sdo aqueles pelos quais o Estado-juiz
pratica atividade que substitui a do devedor, tornando-a dispensavel, e produz o resultado
pratico que se teria se o proprio devedor tivesse cumprido seu dever juridico.”, ja com relagdo
ao meios de coercdo (execugdo indireta), “consiste no emprego de mecanismos destinados a
compelir o préprio devedor a praticar os atos necessarios a satisfacdo do direito do
exequente.” (2016, p. 86-87).

Mesmo consideradas legais, a discussdao remonta ao parametro a ser adotado para
aferir sua proporcionalidade. Ao passo que se busca a efetividade do recebimento do débito
tributario surgem ainda mais controversas que brotam ndo da ilegalidade da medida, mas de
outros fatores, como a eventual colisdo com direitos fundamentais.

A existéncia de divida fiscal por si s6 ndo ensejaria a possibilidade de limitacdo de
direitos de primeira geracdo, fundamentais por exceléncia. Os direitos de liberdade, livre
locomocdo, dignidade estdo acima de que qualquer pedido fazendario de aplicacdo de meios
atipicos, no caso, ensejando a livre interpretacdo da norma, em igual sentido, “a adog¢do das
medidas, livremente e de forma abrangente, ndo significa que tais atos sejam ilimitados,
ressalvando-se que ndo se pode violar principios constitucionais, pois, como preceitua o art.
1° do CPC, é dever do juiz observar os valores e normas fundamentais da Constitui¢do
Federal.” (ROSTIROLA, 2018, p. 73)

O ativismo judicial partiria da premissa de que ao Juiz caberia a razdo de adotar as
medidas cabiveis para satisfacdo do direito do credor, que em prima face, ensejaria outras
discuss@es quanto ao proprio cabimento da medida.

A compreensdo do principio da dignidade da pessoa humana pode ser entendida

como um dos principais valores éticos, morais e juridicos da atualidade, com o claro escopo
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de inserir a toda e qualquer pessoa a qualidade de sujeito de direitos e obrigaces, a luz da
ordem nacional e internacional.

A positivacdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, em berco constitucional, permite analisar em um primeiro momento sua
nogdo geral e eficacia, para depois adentrar em suas dimensdes e interpretacdes, legitimando
sua abordagem no que se refere ao direito tributario.

A eficécia do principio de dignidade da pessoa humana se faz presente e irradia seus
efeitos, com bem explica Ingo Sarlet “que a condic¢ao de principio € integralmente compativel
com o reconhecimento da plenitude eficacial e, portanto, da plena vinculatividade da
dignidade da pessoa humana na sua dimensdo juridico-normativa, seja na perspectiva
objetiva, seja como fundamento de posigdes subjetivas.”(2006, p.74-75)

Ao passo que se avanca nos estudos acerca da funcdo da dignidade humana, mais
cristalina se torna a concepcdo de que existe um limite, um ponto de ruptura dali sendo
vedada a tributacdo, em qualquer de suas espécies (SARLET, 2006).

Se o principio da dignidade humana é aplicavel ao Estado como um fundamento que
o impdem limites ao poder de tributar, essencialmente por dar eficacia plena aos direitos
individuais, dentre deles o principio da isonomia e, assim sendo, por estas razdes, 0 principio
da dignidade humana prevalece sobre eventuais medidas coercitivas atipicas que, embora
legais, fogem a razoabilidade e proporcionalidade.

Tem-se que desde 1980 com a edicdo da Lei de ExecucBes Fiscais, adentrando pelo
protesto de CDA, alcancando ao Negdcio Juridico Processual e uso de meios coercitivo
atipicos, o Poder Judiciario tem agasalhado os pedidos fazendarios que visam auferir o crédito
tributario e, consequentemente, diminuir o nimero de execucdes fiscais.

Tais medidas embora tenham apresentado resultados, ndo foram capazes de diminuir
o0s volume de tributos a serem auferidos pelas Fazendas Publicas e assim diminuir o gargalho
das execucdes fiscais, dai que decisdo do Supremo Tribunal Federal ganha relevo como

incentivo para recolher os tributos inscritos em divida ativa.

2. DA CONTEXTUALIZACAO DO CASO OBJETO DO RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS N° 163.334 - DA CRIMINALIZACAO DO NAO
RECOLHIMENTO DE ICMS

A inadimpléncia tributaria alcanga cifras gigantescas, onde o0s soOcios e

administradores das pessoas juridicas deixam de cumprir a obrigacdo principal, ndo
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recolhendo os tributos para a Unido, Estados e Municipios e, neste contexto, insere-se que o
ICMS é um dos maiores gargalhos deste passivo tributario.

Neste contexto, o Ministério Publico de Santa Catarina MP/SC denunciou socios e
administradores de uma empresa, por terem deixado de recolher o ICMS devidamente
escriturado nos livros fiscais, de determinado periodo, tipificando a conduta no delito previsto
no artigo 2°, inciso 11, da Lei n° 8.137/1990.

O Juizo de Primeira Instancia absolveu sumariamente os socios, razdo pela qual o
MP/SC interpds recurso perante o Tribunal de Justica de Santa Catarina, que acolhendo as
razBes recursais ministeriais, determinou o prosseguimento da acdo penal. Diante do acorddo
do Colegiado, os socios impetraram Habeas Corpus perante o Superior Tribunal de Justica
que rejeito o writ.

Este acordao do STJ propulsou o debate sobre a criminalizacdo do néo recolhimento
de ICMS, inclusive com criticas, no sentido do “acordio ora analisado incorre no erro
corriqueiramente cometido pelos operadores do Direito ndo familiarizados com nogdes de
economia” (PORTO; BECKER, 2019, p.18)

No voto do STJ, j& se mostrou possivel se extrair um escopo ndo tdo claro, de
promover a arrecadacao tributaria utilizando a tutela penal, cuja fundamentacdo da Corte
pautaria na natureza social-democréatico estabelecida pela Constituicdo Federal, sendo que o
modelo tracado pelo Constituinte, estaria diretamente atrelado a arrecadagdo oriunda dos
tributos (AMARAL; MACHADO, 2019 p. 3).

E mais, a justificativa consequencialista, utilizada pelo STJ “na forma de
imprescindibilidade da arrecadacdo para o bem social, ndo convence ou, antes, é
desnecessaria. A desnecessidade vincula-se a impropriedade de se falar em
consequencialismo guando a norma oferece contornos objetivos, claros e exaurientes sobre o
que deve ser.” (AMARAL; MACHADO, 2019 p. 22)

De fato, a decisdo do STJ ensejaria uma revisdo sob aspecto do direito fundamental a
legalidade da criminalizacdo, nos termos do artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, ja ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.

Assim, o principio da legalidade consiste “na previsdo de que os direitos e
obrigacOes serdo produzidos concretamente por meio de lei e como regra porque o art. 5°, II,
da Constituicdo Federal de 1988 consagra uma regra da legalidade.” (MEDEIROS, 2019, p. 5)

227



A matéria entdo foi alcada ao patamar constitucional, cabendo ao Supremo Tribunal
Federal STF dirimir a constitucionalidade de eventual tipificacdo de crime o néo recolhimento
de ICMS declarado, cobrado do consumido final e ndo pago.

A primeira analise a ser feita se refere ao fato de que se trata de aspecto econémico e,
assim sendo, as premissas a serem aqui adotadas sdo aquelas inerentes ao Direito Econdmico
e a Economia, ja que se adentra a esséncia da relacéo tipicas de mercado, qual seja, 0 preco.

Trata-se de mais um caso onde o SFT é chamado para dirimir a carga econémica da
tributacdo sobre a producéo de bens e servico, até por se trata de uma tipificacdo que se refere
ao valor cobrado. E se néo foi cobrado?

A aliquota do ICMS geralmente é de 18%, o que influi direitamente do preco das
mercadorias, sendo absudamente o diferencial na decisdo de comprar uma mercadoria deste
ou daquele fornecedor, caso haja uma diferenca de 18% (dezoito por cento) de um preco para
0 outro.

O STF tem adotado um posicionamento de que o ICMS né&o integra o conceito de
faturamento, isto é, ndo integra o patrimdnio do contribuinte, sendo, portanto, indevida a sua
inclusdo na base de calculo de outros tributos.

Nas bases de céalculos da Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social
(COFINS) e da contribuicdo ao Programa de Integracdo Social (PIS) estava inserido o ICMS,
sendo oportuno registrar que as referidas contribui¢cfes foram instituidas pelas Leis
Complementares n° 70/91 e 7/70, com incidéncia sobre o faturamento e, posteriormente, com
previsdo nos artigos 195, inciso I, alinea “b” (ha redacdo dada pela EC 20/98), e 239, da
Constituicdo Federal, e Lei n°® 9.718/1998, sobre o valor da receita bruta ou do faturamento
das pessoas juridicas de direito privado.

A discussdo girou em torno das empresas serem obrigadas a apurar a contribui¢do ao
PIS e a COFINS na sistemética ndo cumulativa, incidente sobre o total das receitas auferidas
no més pela pessoa juridica, compreendendo a receita bruta de que trata o art. 12, do Decreto-
Lei n°® 1.598/77, nos termos das Leis n° 10.637/02 (PIS ndo cumulativo) e 10.833/03
(COFINS néo cumulativo), na redacdo dada pela Lei n°® 12.973/2014.

O conceito de faturamento e receita bruta compreende todas as receitas resultantes
das atividades, empresariais da pessoa juridica, ou seja, esse conceito remete a valores que
ingressam em favor da empresa a titulo de contraprestacdo decorrente do exercicio de sua
atividade empresarial (venda de mercadorias ou prestagdo de um servigo), ndo podendo
integrar a base de calculo eventual valor que ndo decorra de sua atividade empresarial, como

os tributos.
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E, sob este entendimento, o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu, no
julgamento do Recurso Extraordinério 574.706/PR, com Repercussdo Geral reconhecida, que
o ICMS néo integra as bases de calculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS, uma vez que
aquele imposto ndo guarda relagdo com a defini¢cdo constitucional de faturamento para fins
de apuracdo da base de célculo das contribuices.

Feitas estas consideragdes, aprofunda-se os estudos, ramificando-se para aspectos
estritamente econdmicos, jd que a ndo cobranca de imposto, importa em uma oferta nao
verdadeira, que pode causar danos a concorréncia, especialmente se a intencdo do ofertante €
a de néo recolher o ICMS incidente sobre a circulagdo de mercadoria.

A existéncia de preco de predatorio se apresentaria entdo manifesta, equiparando ao
player que oferece produto ou mercadoria sem margem de lucro ou abaixo do preco de custo
para praticar atos anticompetitivos, como por exemplo, utilizar deste expediente para dominar
0 mercado eliminando concorrentes.

Ocorre que a analise de saber o contribuinte efetivamente cobrou o ICMS do
consumidor final é matéria inerente a Economia, especificamente na abrangéncia, limites e

conceitos de valor e preco.

3. VALOR E PRECO DE MERCADORIAS — A COMPLEXIDADE DA ANALISE DA
EXPRESSAO TRIBUTO COBRADO DO CONSUMIDOR FINAL

A partir do momento que a discussdo se envereda para analise se houve a cobranca
do ICMS do consumidor final, inexoravelmente, se remete a saber qual o custo, o valor e o
preco da mercadoria, ja que se tratam de distintas defini¢cbes e longe de serem um consenso
nas escolas doutrinarias da Economia.

Far-se-4, aqui, uma sintese do entendimento de valor e preco, para assim prosseguir a
analise do julgado da Suprema Corte, iniciando pelo fato de que o vernaculo valor, sob uma
perspectiva geral, corresponderia ao apreco de algo ou alguém, mas, no campo tedrico
econémico, existem duas teorias que se destacam, a Teoria Objetiva do Valor e a Teoria
Subjetiva do Valor.

A Teoria Objetiva do Valor, adotada por economista como Adam Smith, David
Ricardo, entre outros, ramifica entre “valor de uso” onde o bem ¢é valorado pela utilidade
particular e “valor de troca” ¢ valorado pela importancia dada pela coletividade, mensurado

pela quantidade e qualidade nele inserido, isto é, “valor de troca ¢ objetivo, é poder mecénico,
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mas é também uma superestrutura de estimativas pessoais e subjetivas do valor dos bens pelos
compradores e vendedores no mercado” (FEIJO, 1998, p. 42)
Em outras palavras:

Desta maneira, pode-se definir a mercadoria como a unidade de dois
elementos: valor de uso e valor de troca. Deve-se salientar que o valor de uso
é uma propriedade da riqueza independente de sua forma histérica. N&o
importa qual seja 0 modo de producdo; o homem produz riqueza com o
objetivo de satisfazer suas necessidades, seja de forma direta (meio de
subsisténcia) ou indireta (meio de produgdo). (CARCANHOLO, 1998, p. 19)

O valor de uso deste artigo é mensurado pela utilidade que proporciona aos seus
autores no desenvolvimento de suas pesquisas e o valor de troca seria mensurado pela
utilidade dada pela coletividade académica no desenvolvimento do objeto investigado. Assim,
como os bens de producédo, a escassez, a originalidade, a utilidade etc, sdo condicGes que
interferem diretamente no “valor de uso” e no “valor de troca”.

Visto de outra perspectiva:

Mesmo quando se debrugcam sobre problemas aparentemente similares,
cléssicos e marginalistas estdo falando de coisas diferentes. A temética do
valor ¢é ilustrativa. Valor para os classicos compreende também a questdo
socioldgica de explicar o mecanismo de coesdo social; dai enfatizarem o
valor de troca. Valor para a nova economia é valoracdo subjetiva, é o valor
de uso. Mas ndo se pode colocar valor de troca e valor de uso como
conceitos dicotdmicos irreconciliaveis entre si (FEIJO, 1998, p. 41).

Ao se referir a Escola Austriaca, Ricardo Luis Chaves Feijo (1998, p. 41-44) detalha
a diferenca de entendimento com relagdo aos economistas classicos. O valor surge entre um
meio e o fim. Assim, este fim pode se materializar resultado objetivo, isto é, a capacidade de
produzir o efeito desejado. O fim concebido pode se materializar com a producdo de bem-
estar, a satisfacdo humana (valor subjetivo pessoal).

Este valor subjetivo pessoal equivale ao valor de troca do objeto mercantil,
concepcdes independentes, mas que permitem o estudo destes fendmenos, inerente as trocas
de bens e escalas de valor de uso e de troca.

Os economistas neoclassicos adotam a Teoria Subjetiva do Valor, referindo-se que o
valor é um conceito subjetivo e abstrato, relacionado ao respeito que os bens representam as
pessoas.

Adentra-se, assim, na seara da utilidade marginal do bem, onde as mercadorias
apresentam um prego de troca:

As mercadorias, numa sociedade moderna de trocas, tém um prego
determinado, no qual se expressa seu valor de troca objetivo. A escola
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austriaca alega que somente podemos compreender a origem do valor de
troca e as leis que o governam apds investigacdo preliminar do valor
subjetivo que um item possui nas condi¢fes de uma economia natural.

Por valor subjetivo compreende-se a importancia que o sujeito atribui a um
determinado item, como condi¢cdo necessdria a satisfacdo de suas
necessidades.(PADIAL, 2019, p. 136)

O valor consubstanciaria no resultado da interagdo do comportamento de todos 0s
agentes da economia, oferta e demanda, os quais, dentro de um ambiente saudavel de
concorréncia, conduzem ao equilibrio geral.

O valor de troca subjetivo é, portanto, determinado pela utilidade marginal que
apresenta dependéncia de outras coisas, por exemplo, depende do preco, consubstanciado no
valor de troca objetivo dos bens, com variacdo de escala fundada nos desejos individual
(FENO, 1998, p. 42.

Delineadas as premissas sobre o vernaculo valor, ja o preco corresponderia 0 quanto
em moeda representaria determinado bem ou servigo, isto porquanto, ao trata da teoria do
valor por definicdo, estar-se ia a delinear a teoria da determinacdo dos precos
(CARCANHOLO, 1991, P. 183)

Aqui, também, ramifica-se em “preco natural”, assim entendido como o resultado da
soma dos custos de sua producéo, do trabalho, do lucro e da renda. Por seu turno, o “preco de
mercado” se consubstancia na prépria comercializacdo da mercadoria, regulada pela oferta e
demanda do mercado.

As teorias acerca valor e pre¢co demonstram que ndo existe equivaléncia de precos
entre dois ou mais bens ou servigo, ainda de similares, o que se pode admitir, relativamente,
seria uma equivaléncia subjetiva entre os valores desses bens similares, mas ainda assim, 0s
precos seriam diferentes.

Observa-se que no mercado, a oferta e a procura de bens e servico sdo determinantes
na variacdo do preco de mercado, ou seja, do preco que efetivamente o consumidor esta
disposto pagar pela mercadoria e que o fornecedor esta disposto a receber pela entrega do
bem.

O entendimento adotado pelo STF, ao reconhecer que 0 empresario, 0 socio, 0
administrador ou qualquer outra pessoa que se apresenta como sujeito passivo da obrigagéo
tributaria, pode responder pela conduta de crime contra a ordem tributaria, sob o ponto de

vista da economia, se apresentar extremamente vaga.
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Para se aferir se o ofertante deixou de cobrar o ICMS, obrigatoriamente, haveria a
necessidade de saber se o preco da mercadoria seria 0 preco natural ou de mercado, isto sem
dizer que, ja estaria sedimentada a investigacao de valor de uso ou de troca da mercadoria.

Entende-se, do ponto de vista econémico, se extremante dificil para o Ministério
Publico superar o primeiro Obice de constatar o valor do bem, para, depois, precisar que a
venda realizada se consubstancia no pre¢o de mercado, ja com o ICMS incluso, demonstrando
satisfatoriamente que a tipicidade da conduta apresenta indicios de materialidade.

Da forma como se apresenta o julgado, estar-se-ia a inviabilizar qualquer denuncia ja
que, como demonstrado pelas teorias econdmicas, valores de uso e de troca apresenta
inimeras variaveis, sob as quais interferem na mensuragao do preco do produto.

Neste sentido:

O possivel imaginar um cenario em houvesse total elasticidade na oferta e
inelasticidade na demanda, onde o vendedor seria capaz de repassar
integralmente todos os seus tributos, inclusive sobre tributos diretos51. Por
outro lado, em determinados mercados cujos precos sejam inelasticos, nem
mesmo o0s chamados tributos indiretos possam ser transferidos (PORTO;
BECKER, 2019, p.18-19)

E mais, ndo haveria como diferenciar na pratica se a diferenca a menor no preco
pago pelo consumidor final seria a supressao da quantia devida a titulo de ICMS ou se seria a
margem de lucro da transacdo mercantil. Em outras palavras, poder-se-ia dizer que o ofertante
deixou de cobrar o lucro e se apropriou do ICMS, como também deixou de cobrar o ICMS,

com prec¢o abaixo do mercado.

4. DOS POSSIVEIS REFLEXOS DA CRIMINALIZAGCAO — UMA ANALISE DAS
CONSEQUENCIAS ARRECADATORIAS, PROCESSUAIS E CONCORRENCIAIS

N&o ha duvida nenhuma que a decisdo do Supremo Tribunal Federal impactara no
mercado, sendo que, a priori, havera um aumento na arrecadacdo de tributos.

Os contribuintes de que seriam denunciados, e que agora provavelmente serdo, com
fulcro na tese adotada pelo STF, séo aqueles que, embora ndo tenham recolhido os valores aos
cofres publicos, cumpriram as obrigacdes acessorias de escriturar as operacfes e declarar o
ICMS.

N&o se mostra constitucionalmente legitima a expansdo da tutela penal a partir de
critérios relacionados a repressdo de efetiva de crimes contra a ordem tributaria, ainda que se
alegue a defesa de outros bens juridicos (PORTO; BECKER, 2019, p.26)
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Assim, a principio, sdo contribuintes presumidamente de boa-fé e que a maioria ndo
pode ser equiparada aos devedores contumazes ou devedores profissionais de tributos, estes
que se utilizam do expediente de ndo cumprir a obrigacéo principal, como ardil para promover
concorréncia desleal.

No Estado de S&o Paulo foi instituido o Programa Especial de Parcelamento (PEP)
de dividas de ICMS, cuja estimativa inicial era de arrecadar aproximadamente R$ 3 bilhdes,
todavia, as adesdes ao PEP importaram em cerca de mais de R$ 10 bilhdes

Neste primeiro momento, aqueles contribuintes que eram simples inadimplentes
tributérios, aderiram ao PEP, ndo como forma de regularizacdo do passivo tributario, mas com
receio de responderem criminalmente, sendo flagrante o uso indevido da persecugdo como
instrumento de arrecadacdo do Estado.

Consequentemente, a adesdo ao PEP importa em suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario e, pago corretamente, importard na ulterior extincdo do crédito e da
execucao fiscal correspondente, dai o0 segundo reflexo importante da decisdo do STF.

Conforme apontado acima, as execucdes fiscais correspondem a 20% (vinte por
cento) dos novos processos e equivalem a mais de 50% dos processos judiciais em curso,
representando um montante de R$ 400 bilhdes de reais sob judice, consubstanciando no
grande gargalho do Poder Judiciario.

O uso da acdo penal sera potencializado pelo Estado para fins de coagir o
contribuinte a efetuar o pagamento do tributo, ja que, trata-se de instrumento muito mais
vantajoso, seja do ponto de vista préatico, seja do ponto de vista econdmico. Neste sentido,
entende-se que decisdo ndo prospera como combate a criminalidade, mas:

Em verdade, o que nos parece mais crivel em todo este debate é que a
reducdo do chamado Brazilian Tax Gap - a diferenga de tributos que deveria
ser recolhido ao Erario e 0 montante de fato recolhido - se proceda por meio
da uma reformulacdo do sistema tributério brasileiro, da imposicdo de
contrapartidas mensuraveis quando da instituicdo de eventuais beneficios
fiscais, bem como da adocdo de medidas de transparéncia e de reducdo do
gasto publico capazes de estimular o adimplemento tributario (AMARAL;
BECKER, 2019, p. 22).

De fato, o custo de uma execucao fiscal é o diferencial inclusive para inscricdo e
ajuizamento de execucdo fiscal. A Portaria Ministério da Fazenda n° 75, de 22 de marco de
2012, em seu artigo 1° determina: (i) a ndo inscri¢cdo na Divida Ativa da Unido de debito de
um mesmo devedor com a Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$
1.000,00 (mil reais); e (ii) o ndo ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com a Fazenda
Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).
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Assim como no caso do protesto de CDA, a criminalizacdo do ICMS tera efeitos
imediatos no mercado, ja que fard com que os responsaveis tributérios pelo recolhimento do
tributo, efetivamente passem a cobrar o ICMS do consumidor final, majorando o preco de
mercado das mercadorias, independentemente do valor objetivo ou subjetivo da mercadoria.

Estar-se-4, aqui, diante de outro possivel e perigo reflexo no mercado,
especificamente na oferta que € aumento do risco da atividade empresarial decorrente da
inseguranca juridica e possibilidade de responsabilidade pessoal do sécio.

Né&o se olvida que o risco da atividade empresarial é inerente ao mercado, todavia, 0
risco deve é proporcional e mensuravel, sendo perceptiveis as variaveis inerentes ao ramo de
atividade que se pretende atuar, até mesmo para que o investidor possa medir o risco do
negaocio.

Partir do momento em que, fica vantajoso perseguir o socio do que a pessoa juridica,
a iniciativa privada computard tal inovacdo jurisprudencial, para ingressar na atividade
empresarial e, mesmo aqueles que estdo em atividade, reavaliardo as margens de lucro, a fim
de compensar o risco de eventual responsabilidade pessoal.

Né&o se olvida que decisdo do Supremo Tribunal Federal impactara no mercado, mas,
os reflexos imediatos sdo de aumentos de arrecadacgdo de tributos inscritos em divida ativa e
extingdes das correlatas execugdes fiscais, 0 grande gargalho do Poder Judiciéario.

CONSIDERACOES FINAIS

Os Poderes Executivo e Judiciario passaram a unir esfor¢os para diminuir a
inadimpléncia dos contribuintes que deixam de recolher tributos, ja que ha congestionamento
de processos judiciais, cuja responsabilidade da morosidade é atribuida as execucdes fiscais.

A Lei n° 6.830/1980 atribuiu varios privilégios e prerrogativas as Fazendas, sendo
gue a época se entendeu que seria 0 remédio adequado para permitir a expropriacao de bens
dos contribuintes devedores.

Os relatérios do Conselho Nacional de Justica, “Justica em Numeros”, demonstram
que as execucOes fiscais representam a maioria das agdes judiciais do acumuladas, sendo
determinante que sejam tomadas medidas para diminuir este gargalho processual.

Passou-se a adotar medidas extrajudiciais e judiciais como forma que promover o
aumento da arrecadacdo, tais como o protesto de Certiddo de Divida Ativa CDA, o negdécio

juridico processual e das medidas coercitivas atipicas.
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Né&o tendo o objetivo esperado, a criminalizagcdo do néo recolhimento ICMS, passou
a ser tonica e meio para auferir o tributo inscrito em divida ativa, ganhando notoriedade a
partir do julgamento do Superior Tribunal de Justica.

Tendo em vista as matérias constitucionais da celeuma, o caso foi algado ao Supremo
Tribunal Federal STF, que por maioria de votos, entendeu pela constitucionalidade de
eventual tipificagdo de crime o ndo recolhimento de ICMS declarado, ndo pago e cobrado do
consumido final.

O julgamento reconheceu que a cobranca do ICMS do consumidor final esta
diretamente vinculado a analise econdémica de transferéncia do tributo no pre¢o, sendo que a
matéria € essencialmente vinculada & Economia, mormente com relagdo aos conceitos de
valor e preco.

Demonstrou-se, do ponto de vista econdbmico, a venda de uma mercadoria se
materializa no preco de mercado, onde o ICMS cobrado do consumidor final, seria apenas
alegacdo genérica de tipicidade da conduta, sem indicios fidedignos de materialidade, ja que
se apresenta inviavel ao Ministério Publico diferenciar o que € deixado de ser cobrado na
transacdo comercial entre oferta e demanda (tributo, lucro, custos etc).

A decisdo do Supremo Tribunal Federa importard no aumento na arrecadacdo de
tributos inscritos e cobrados judicialmente, mais em razdo do temor dos socios de serem
processados criminalmente do que realmente diminuicdo da criminalidade, tendo reflexos
imediatos na diminui¢do dos nimeros de processos em tramite pelo Poder Judiciério.

No mercado, haverd aumento do risco da atividade empresarial decorrente da
inseguranca juridica e possibilidade de responsabilidade pessoal do socio, trazendo
instabilidade incomensuravel, especialmente quando as atuais perspectivas econdmicas sdo

cada vez mais desfavoraveis no cenério patrio.
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