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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.



CABIMENTO DE PRISAO PELO NAO RECOLHIMENTO DO ICMS
FITTING OF PRISON FOR NON-PAYMENT OF ICMS

César Augusto Luiz Leonardo
Priscilla Hiroko Shimada Pito
Dieimes L aerte de Souza

Resumo

Este artigo tem por objetivo discutir o cabimento de prisdo pelo ndo pagamento do ICMS a
luz do julgamento do Recurso em Habeas Corpus 163.334 do STF. Para tanto, apresenta
alguns aspectos fundamentais referentes ao ICMS; discute a possibilidade de prisdo por
divida no Brasil; e discute sobre o cabimento de prisdo em razéo de seu inadimplemento. A
metodol ogia adotada foi a pesquisa bibliogréfica, permitindo concluir que o uso do Direito
Penal em infracBes fiscais, deve se dar com cuidado e parcimbnia, com vistas a ndo se
sobrepor o interesse da arrecadagdo ao do contribuinte, nem monetizar a norma penal.

Palavras-chave: Icms, Inadimplemento, Apropriacéo indébita, Prisdo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to discuss the appropriateness of imprisonment for non-payment of ICMSin
light of the Appeal in Habeas Corpus 163.334 of the STF. Therefore, it presents some
fundamental aspects regarding the ICMS; discusses the possibility of imprisonment for debt
in Brazil; and discusses, on the appropriateness of imprisonment due to it default. The
methodology adopted was the bibliographic research, allowing us to conclude that the use of
Criminal Law in tax infractions, must be done with care and parsimony, to not overlapping
the interest of the collection with that of the taxpayer, nor monetize the penal rule.

Keywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Icms, Default, Tax misappropriation, Prison
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1 INTRODUCAO

Os crimes fiscais, integrantes do chamado direito penal tributario ou direito penal
extravagante, j& que apesar de fazerem parte do direito penal, sdo disciplinados em leis especiais
e ndo no corpo do Codigo repressivo, se justificam como sancdo-coacdo na tentativa de
manutencdo de bons indices de adimplemento e arrecadagéo.

Apesar de alguns doutrinadores e parte da jurisprudéncia entenderem que
hodiernamente impera crescente conscientizacdo popular de que cumprir uma obrigacdo
tributaria € um dever civico e sua transgressao traz sérios prejuizos a economia publica e
interesses fundamentais da comunidade, ocasionada pela maior politizagéo e conhecimento dos
mecanismos de economia e mercado, transparecendo o sentido social da tributacdo, na préatica,
0 que se constata em todos os lugares do Pais, € uma ainda maior rejeicdo, com o sentimento
de total esgotamento de forcas pela crescente complexidade das obrigacGes tributarias e pelos
aumentos constantes e frequentes na carga que assola a classe produtiva nacional, justificando,
neste contexto, perante a sociedade, a pratica da chamada legitima defesa contra o abuso,
havendo clara relutdancia em se aceitar que as infracGes fiscais se configurem em crime
tributério.

Mesmo frente a esta realidade, recentemente, ao julgar o RHC 163.334, o STF
entendeu que aquele devedor contumaz e que agindo com dolo deixa de pagar o ICMS
declarado pode ser enquadrado no crime de apropriacdo indébita e, portanto, ser preso.

Neste contexto, o presente estudo objetiva discutir o cabimento de prisdo pelo ndo
pagamento do ICMS.

Trata-se de um tema relevante, pois, apesar da recente decisdo do STF favoravel a
possibilidade de prisdo em razdo do ndo pagamento do ICMS declarado, este € um assunto
polémico e que tem causado grande rebuli¢o na doutrina, uma vez que a prisao civil por divida
além de afrontar o art. 5°, LXVII, contraria também o Pacto de So José de Costa Rica, tratado
de direitos humanos do qual o Brasil € signatario, que restringe a possibilidade de prisdo civil
por divida apenas a hipétese de ndo pagamento de pensao alimenticia, derrogando, inclusive, a
possibilidade de prisdo civil do depositario infiel até entdo prevista em legislacdo
infraconstitucional.

A metodologia empregada na realizacdo deste artigo foi a pesquisa bibliografica,
realizada a partir da consulta a doutrinas, jurisprudéncia e legislagcdes que ajudam a esclarecer

o tema em analise.
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2 O ICMS E SEUS ASPECTOS FUNDAMENTAIS

A Emenda Constitucional EC 18, de 01.12.1965, introduziu no sistema tributario o
ICM, cobrado pelos Estados nas operaces referentes a circulagcdo de mercadorias, afastando
da competéncia estadual o antigo IVC (imposto sobre vendas mercantis). Naquele tempo, o
imposto sobre circulagdo de mercadorias ndo abrangia tantas expressdes econémicas como
ocorre atualmente com o ICMS, instituido pela Constitui¢do de 1988.

O Cadigo Tributario Nacional - CTN (Lei 5.172, de 1966) foi o primeiro diploma que
estabeleceu as normas gerais relativas ao ICM, compreendendo o disposto nos arts. 52 a 62.
Tempos depois, houve a revogagéo dos artigos citados pelo DL 406/1968, que dispunha sobre
normas gerais afetas ao direito financeiro, aplicaveis também ao ICMS e ISS, ainda a época em
que a Constituicdo de 1967 estava vigente.

No contexto vigente, o imposto objeto da pesquisa esta previsto no art. 155, inc. 11, da
CF/1988. De acordo com o referido dispositivo, permanece a competéncia dos entes federativos
e Distrito Federal para a instituicdo do imposto sobre “as operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo” (BRASIL, 1988, s.p).

O art. 1° da LC 87/96 dispOe sobre a competéncia para instituir o ICMS, imposto de
competéncia estadual e de grande importancia no cenario nacional, constituindo-se na principal
fonte de receita dos Estados e do Distrito Federal, contribuindo ainda para o orcamento dos
Municipios, através do compartilhamento da arrecadacéo prevista na Constituicdo Federal.

De imediato, cabe registrar que este tributo estadual incide sobre a circulacdo de
mercadorias, que encerra a ideia de colocar a mercadoria num processo de distribuicdo rumo
ao consumidor final, através de suas sucessivas operacdes mercantis. O ICMS é um imposto
incidente sobre a manifestacdo de riqueza oriunda das diversas etapas de comercializagdo da
mercadoria. Em termos gerais, pode-se dizer que € um imposto sobre a comercializa¢do. Deve-
se entender como operagdes de circulagédo de mercadorias as etapas de comercializagdo, com
mudanca de titularidade da mercadoria, em regra (circulacdo juridica); circulacdo econémica;
mudanca de titularidade sem circulacdo fisica, ou ainda, em caso especial previsto na
mencionada LC, a simples transferéncia de mercadoria entre estabelecimentos de um mesmo
estabelecimento (KOCH, 2017).

O lancamento do ICMS é feito por homologagdo, pois é o sujeito passivo que,
considerando o periodo de tempo determinado pela legislacéo e respeitando o principio da ndo-

cumulatividade, calcula o valor do imposto devido e pode antecipar 0 pagamento sem que seja
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necessario, prévio exame e anuéncia da autoridade administrativa, ficando a cargo desta
verificar se o procedimento esta correto e, se preciso for, homologa-lo ou, até mesmo, lancar
de oficio as diferencas que porventura restem (BERGAMINI, 2013).

Referente aos critérios de classificacdo do ICMS tem-se que o ICMS é um imposto
indireto, por ser possivel transferir o 6nus da tributagdo a uma terceira pessoa, ou seja, 0
consumidor final. Em razdo desta caracteristica, surgem dois tipos de contribuintes, quais
sejam: o contribuinte de fato, que € quem realmente suporta o0 énus do tributo (consumidor
final); e o contribuinte de direito, que é o responsavel por recolher o tributo devido. A relagédo
juridica tributaria é estabelecida entre o sujeito ativo e o contribuinte de direito (KOCH, 2017).

Muitas sdo as criticas voltadas a complexidade do ICMS, cobrado pelos 27 Estados e
pelo Distrito Federal, cada qual com seu diploma legal especifico. Ademais, um Gnico imposto
é responsavel por varias hipéteses tributaveis. Roque Antdnio Carrazza expressa essa critica na
obra sobre “ICMS”:

Registra-se que a formula adotada pela Constituicdo de 1988, de aglutinar impostos
diferentes debaixo do mesmo rétulo (ICMS), além de ndo ser das mais louvaveis, sob
o aspecto cientifico, esta, na pratica, causando grandes confusdes. De fato, o legislador
ordinario, nem sempre afeito a melhor técnica, tem com frequéncia, dispensado o
mesmo tratamento juridico aos distintos fatos econdmicos que o ICMS pode alcangar
(CARRAZZA, 2015, p.43).

Por outro lado, também comenta o referido autor que, tendo um nuicleo central, todas
as diferentes possibilidades de incidéncia do ICMS estdo sujeitas a regras comuns, COmo por
exemplo, a ndo cumulatividade, regime que deve ser adotado para todas as hipoteses, salvo as
excecdes constitucionais (art. 155, 8 2°, inc. 11, CF/1988).

Segundo Carrazza (2015), a operacdo relativa a circulagdo de mercadoria é
considerada a hipotese de incidéncia economicamente mais importante do ICMS. Este fato
guarda relacdo com o montante arrecadado pelos Estados federados com as operacdes de
circulacao de mercadorias, pois “¢ fonte de receita expressiva para os Estados e para o Distrito
Federal” (MACHADO, 2015, p.382).

O problema identificado na expressdo, “operagdes relativas a circulagdo de
mercadorias”, decorre da multiplicidade de sentidos que sdo extraidos das palavras, fruto
natural do processo exegético. No desenvolvimento da pesquisa é fundamental observar e
compreender os aspectos relativos as multiplas interpretacdes construidas a partir de um mesmo

texto.
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2.1 Das hipdteses de incidéncia

A hipétese de incidéncia pode ser analisada pelo aspecto material, temporal, espacial
e pessoal.

O art. 2° da LC 87/1996 trata do chamado aspecto ou critério material da hip6tese de
incidéncia, isto é, a descricdo de fatos que, uma vez constatados, poderdo gerar o hascimento
da obrigacdo tributaria.

Adotando-se os conceitos cléssicos, é possivel afirmar que o critério material do
ICMS, no que diz respeito as mercadorias (inc. | do caput), é a realizacdo de um negocio
juridico (operacdo) que tenha por objeto a transferéncia da propriedade (circulacdo) de bens
moveis de natureza mercantil (mercadorias). Os incs. IV e V do caput se referem a mesma
situacdo, sendo meramente explicitativos, por envolverem, concomitantemente, prestagdes de
Servigos.

A mera realizacdo de uma operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou de
prestacdes de servicos (aquelas mencionadas no art. 155, Il, da CF/1988) ndo € suficiente para
a caracterizacdo do fato gerador do ICMS. A LC define no art. 12 o0 momento em que,
observadas as demais normas relacionadas com o tema, considera-se concretizada, no universo
fatico, a hipotese descrita como apta a fazer incidir o tributo.

Definir o local em que se deu a operacdao ou a prestacdo do servico é relevante na
sistematica do ICMS para definir o estabelecimento responsavel por pagar o imposto e para
definir o sujeito ativo.

Conhecer onde ocorre o fato gerador do imposto importa em revelar os sujeitos ativo
e passivo da obrigacdo tributaria.

Segundo a CF/1988, cabe a LC fixar, para fins de cobranca e para que se defina o
estabelecimento responsavel, “o local das operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e
das prestagdes de servigos” (art. 155, § 2°, XII, “d”’), bem como definir os fatos geradores (art.
146, 111, “a”). A LC 87/1996 dispds sobre as matérias em seu art. 11.

Discorda-se de Carrazza (2015, p.44) que afirma que “o tributo pertence a pessoa
politica (Estado ou Distrito Federal) onde a operacdo mercantil se realizou, ainda que o
destinatario da mercadoria esteja localizado em outra unidade federativa, ou mesmo, no
exterior”. Primeiramente, tratando-se a operacdo como sendo o negdcio juridico, ha de se
considerar a existéncia de dois contratantes, isto €, ha a possibilidade de que as partes estejam

em uma ou mais unidades federativas. Ambos contratantes tém idéntica importancia na
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celebragdo do contrato. E possivel, inclusive, que a contratagdo se dé no domicilio do
destinatario. Em segundo lugar, o local de realizacdo do neg6cio ndo é determinante para a
caracterizacdo da sujeicdo ativa, até mesmo porque o fato gerador pode ocorrer em local
diverso e em momento posterior.

Por fim, tem-se 0 aspecto pessoal que se refere aos contribuintes.

Em termos de legislacdo brasileira, h4 de se ter em mente que as normas estruturais

sdo estatuidas segundo o disposto no art. 146 da CF/1988:

Art. 146. Cabe a lei complementar: [...]

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente
sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constituicédo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo
e contribuintes; [...] (BRASIL, 1988, s.p).

Assim, deve-se reportar ao CTN que traz o conceito de sujeito passivo: a) no inc. | do
8 unico do art. 121, quando define contribuinte como aquela pessoa obrigada ao pagamento do
tributo e que possua relacdo pessoal e direta com a situacdo que deu azo ao fato gerador; e b)
no inc. Il do mesmo paragrafo, quando afirma que responsavel é a pessoa obrigada, em virtude
de lei, aproceder ao pagamento do imposto, sem, no entanto revestir a figura de contribuinte.

Considerando-se que os fatos descritos na Carta Magna como aptos a gerar a
tributacdo pelo imposto estadual € uma operagdo juridica ou uma prestacdo de servico e
reconhecendo-0s como contratos bilaterais, automaticamente ha de se aceitar que a lei atribua
a qualquer uma das partes a condicdo de contribuinte, uma vez que ambas tém relacéo direta e
pessoal com o fato gerador, Unica exigéncia contida no arcabouco legal como baliza a ser

seguida pelo legislador.

2.2 Da sujeicéo passiva relativa ao ICMS

Considera-se como sujeito passivo a pessoa, seja ela fisica ou juridica, que esta
obrigada a cumprir uma obrigacdo tributaria perante o sujeito ativo, em razdo do
estabelecimento de uma obrigacéo juridica tributaria, tenha esta obrigacdo natureza principal
ou acessoria.

O CTN, ao tratar da sujeicdo passiva da obrigagdo tributaria, o faz de forma distinta
conforme o tipo desta obrigacdo. Tratando-se de obrigagdo principal, o sujeito passivo “¢é a

pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria” (art. 121, CTN). Por outro
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lado, “sujeito passivo da obrigacdo acessoria ¢ a pessoa obrigada as prestagdes que constituam
o seu objeto” (art. 122, CTN).

A obrigacdo principal é sempre uma obrigacdo de dar, no sentido de pagar um crédito
tributério, que pode ser composto exclusivamente por tributo ou pela aplicagdo de multas
decorrentes do descumprimento de obrigacdo tributéria, ndo importando se de natureza
sancionatdria ou moratoria.

A obrigacao acessoria é constituida dos deveres instrumentais do contribuinte no que
tange ao cumprimento de regras normatizadas na relacao juridica tributaria. Sdo as obrigacGes
que ndo tém carater patrimonial enquanto cumpridas, tornando-se, entretanto, obrigacédo
principal quando de seu descumprimento, sujeita a aplicacdo de penalidade. Sdo as obrigacGes
de fazer (obrigacdes positivas, a exemplo da emissdo de uma nota fiscal, escrituracédo de um
livro fiscal, dentre outros); de ndo fazer (obrigacGes negativas, ndo iniciar as atividades
mercantis sem a prévia inscricdo estadual); de tolerar (submeter-se ao procedimento
fiscalizatorio do fisco) (KOCH, 2017).

Tanto o contribuinte como uma terceira pessoa podem ser sujeitos passivos da
obrigacao acessoria. A lei pode atribuir a uma terceira pessoa determinada obrigacdo acessoria,
com o intuito de preservar o melhor interesse da administracdo tributaria e o descumprimento
da obrigacdo acessodria transforma o que antes era sujeito passivo da obrigagdo acessoria em
sujeito passivo da obrigacdo principal, porque dele pode ser exigido o cumprimento de uma
penalidade, que acreditava-se que era apenas pecunidria. No entanto, ficou consignado
recentemente, com o julgamento do RHC 163.334 que o ndo pagamento do ICMS declarado e
ndo pago constitui crime sujeito & pena de prisdao conforme sera visto mais adiante (BRASIL,
2019).

Sobre o tema “responsabilidade tributaria”, nos termos do art. 126, inc. | do CTN,
mostra-se oportuno observar que a capacidade tributaria passiva ndo requer a capacidade civil
das pessoas naturais. Quaisquer pessoas, mesmo as absolutamente incapazes (menores de 16
anos, enfermos e deficientes mentais sem discernimento, surdos-mudos que ndo consigam
expressar sua vontade e ausentes — art. 3°, CC), quando derem causa a promoc¢ao de um fato
gerador do imposto, terdo sobre si a responsabilidade tributaria. Da mesma forma € irrelevante,
para fins de responsabilidade tributaria, a ilicitude que acompanha a atividade profissional da
qual se origina o fato gerador.

Contribuinte é, portanto, qualquer pessoa que tem relacéo direta e pessoal com o fato
gerador do imposto. Difere da definicdo de responsavel tributario, que é a pessoa a quem €

transferida a responsabilidade pelo pagamento do tributo, desde que também vinculada ao fato
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gerador. Mas é imprescindivel que essa transferéncia se faga expressamente por lei. N&o surtem
efeito perante a administracdo tributaria as convenc@es firmadas entre particulares com o
objetivo de fixar o responsavel tributario (CTN, art. 123). De igual forma, também néo é
permitida a transferéncia de qualquer responsabilidade a terceira pessoa que ndo seja por lei.
Tal medida ndo se compatibiliza com atos normativos infralegais, tais como decretos,
regulamentos, portarias etc. (art. 128, CTN).

Explicados alguns aspectos relevantes acerca do ICMS, passa-se a analise de uma
questdo polémica, qual seja, a possibilidade de prisdo pelo ndo pagamento do ICMS. Antes,
porém, de discutir esta questdo, far-se-& uma breve analise sobre a possibilidade de prisdo por

divida do Brasil.

3 DA POSSIBILIDADE DE PRISAO POR DIiVIDA NO BRASIL

Disp6e o art. 5°, LXVII, da CF/1988 que ndo pode haver prisdo civil motivada por
divida, exceto a daquele que pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo
alimenticia e a do depositario infiel.

No ordenamento constitucional brasileiro é permitida a prisdo pelo inadimplemento
voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia estabelecida judicialmente. Caso o devedor
ndo pague as prestacdes alimenticias estabelecidas em juizo, estara sujeito & prisdo, nos termos
de legislacdo propria. Outro caso de prisdo civil por divida € a do depositario infiel, que foi
regulamentada por legislacdo ordinaria.

O dispositivo constitucional em comento ficou parcialmente esvaziado com a deciséo
do Supremo Tribunal Federal que considerou inaplicaveis as leis que dispdem sobre a prisdo
do depositario infiel em razdo da clara violagdo de um tratado internacional de direitos
humanos, uma vez que “a subscrigao pelo Brasil do Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica, limitando
a prisdo civil por divida ao descumprimento inescusavel de prestacdo alimenticia, implicou a
derrogacdo das normas estritamente legais referentes a prisdo do depositario infiel”*.

Na hipdtese, a Corte Suprema brasileira proferiu decisdo inédita, atribuindo status
supralegal (acima das leis e abaixo da Constituicdo) aos tratados internacionais de direitos

humanos, acrescentando que:

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 87.585. Rel. Min. Marco Aurélio — j. em 3.12.2008, Plenario — DJE
26.06.2009. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=597891.
Acesso em: 20 jan. 2020.
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[...] desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
— Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais
base legal para prisdo civil do depositéario infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacdo

interna?.

Doutrina e jurisprudéncia sempre destoaram acerca do tema, mesmo antes da Emenda

Constitucional 45/04, que ao adicionar o § 3° ao art. 5° da Constituicdo Federal, disp0s que:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos

respectivos membros serdo equivalentes as emendas constitucionais (BRASIL, 1988,

s.p).

Essas interpretacfes foram travadas em virtude do comando insculpido no § 2°, do
artigo mencionado, que revelava que: “[...] os direitos e garantias expressos na Constituicdo
ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” (BRASIL, 1988, s.p).

De se destacar, nesse momento, que o STF se posicionava no sentido favoravel de que
os tratados internacionais de Direitos Humanos ingressariam no nosso ordenamento com status
de Lei Ordinaria, razdo pela qual entendia a Corte Suprema, anteriormente, ser possivel a prisdo
do depositario infiel, ndo tendo sido, consoante esse entendimento revogado o 8§ 2°, do art. 5°
da CF/1988, pelo Pacto de Séo José da Costa Rica. Esse entendimento fica evidente no julgado

abaixo transcrito:

Recurso extraordinario. Acao de depdsito. Prisdo Civil do depositario infiel. Penhor
agricola. Art. 5°, LXVII, da Constituigdo. — Esta Corte, em inimeros acorddos,
inclusive de seu Plenério, ja firmou o entendimento de que a Constitui¢do, em seu art.
59, LXVII, empregou a ex-pressdo “depositario infiel” tanto para o caso do depodsito
convencional quanto para os casos de deposito legal, tanto assim que considera
constitucional a prisdo civil do devedor-depositario na alienagdo fiduciaria em
garantia, em que o depOsito integra necessariamente a estrutura da garantia

representada pela propriedade fiduciaria. — Note-se, ademais, que esta Primeira

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 466.343. Rel. Min. Cezar Peluso, voto do Min. Gilmar Mendes — j. em
03.12.2008, Plenario — DJE 05.06.2009, com repercussao geral.
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Turma, ao indeferir o HC 75.904, admitiu a prisao civil do proprietario-depositario na
figura do penhor agricola, que é um dos casos de penhor sem desapossamento do

devedor. Recurso extraordinario conhecido e provido. (BRASIL, 2008, s.p).

Ocorre que, posteriormente, o proprio STF mudou seu posicionamento quando
enfrentou a questdo da prisdo civil, pela 6tica de um novo direito civil constitucional, ocasido
em que deu outra interpretacdo a questdo da prisdo do depositario infiel tomando-se por
fundamento o Pacto Internacional.

Em varias passagens do voto dos Eminentes Ministros do Supremo, tratando da
questdo do depositario, extraiu-se a vontade de se extirpar do mundo fenoménico a questao da

prisdo civil, sendo importantissimo produzir nesse capitulo algumas passagens da decis&o.

Diante da taxativa disposi¢éo da norma constitucional confrontada, ja ndo faz sentido
indagar se a hipdtese seria de constricdo proveniente de infidelidade como depositério,
de proibicéo de pena por ndo pagamento de divida, ou de meio coercitivo para entrega
de coisa. Cuida-se de prisdo civil, admissivel, como tal, tdo-s6 naquelas duas excecbes
constitucionais, que permitiram a sobrevivéncia do art. 1.287 do velho Cédigo Civil
e do art. 367 do Codigo de Processo Civil de 1939, ambos os quais contemplavam
prisdes civis por divida, pois o primeiro, que foi o antecedente material e histdrico do
segundo, configurou desvio de pensamento juridico dominante, na medida em que
“ndo quis seguir doutrina liberal que, entre nés, condenava qualquer prisao civil por
divida”.

Embora a norma constitucional tenha catalogado por implicitude, a titulo de excecéo,
entre os casos de prisdo civil por divida, a hipotese do depositério infiel, ja ndo ha
lugar para distinges acerca da natureza penal ou processual da privacdo da liberdade.
E suficiente que a hipétese se ndo acomode as excegdes, para que incida a proibicao
constitucional peremptdria. 1sso mostra, a exaustdo, que se trata de priséo civil por
divida de dinheiro. O que estava a base do art. 1.287 do Cadigo Civil anterior era a
repulsa da consciéncia juridica ao fato de o depositario, que recebeu ao dono a coisa
(quase sempre) para custodiar e devolver, se recusar a fazé-lo, ndo obstante a
submissdo a prisdo ndo aplaque essa repulsa, nem esgote as exigéncias da Justica. Por
isso é que, cuidando-se de estritissima relacdo de deposito, em que a admissibilidade
da prisdo, no caso de recusa de devolugdo, ja “tem carater violento, conservando-se
nas legislagdes, como resquicio da pratica odiosa da prisdo por divida”, ponderava a
doutrina que, “Embora a lei ndo prescreva coerc¢des para que se configure a infragéo,

n&o deve 0 juiz decretar a prisdo de plano”® (BRASIL, 2009, s.p).

% RE 466.343-1 — Min. Rel. Cezar Peluso — DJe 104 — Divulgagio em 04.06.2009 — Publicagfo: 05.06.2009

156



Veja-se que, desde o inicio do voto, o ministro relator Cesar Peluzo ja demonstrava a
preocupacao com a privacdo da liberdade do individuo. Apoés a decisdo proferida nesse caso
especifico do depositéario infiel, ficou claro que, na divida, a interpretacdo que o julgador deve
levar sempre em consideragdo € a da liberdade do individuo, conforme se verifica do RE
466.343:

E, na duvida entre a tutela da liberdade e de interesses econdmicos privados, que
podem ser satisfeitos doutros tantos modos, sem o adjutério de tdo escandaloso
privilégio que, num como retrocesso as épocas anteriores a Lex Poetelia Papiria de
nexis faz da pessoa humana um mero corpus vilis, ndo havendo alternativa possivel
para o interprete, constrito sempre a reverenciar o primado constitucional da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. 111) que doutro modo estaria aqui gravemente
ofendido (BRASIL, 2009, s.p).

Assim, o eminente Ministro Cesar Peluso, findando seu voto, mencionou que nédo
precisaria visitar “Pacto de Sdo José da Costa Rica”, para por uma pa de cal ao tema “depositario
infiel”, deixando ainda em aberto a questdo do devedor de alimentos.

A questdo toda versava sobre a posicdo em que os tratados ou convencdes
internacionais entravam no ordenamento juridico em relagdo a Constituicdo Federal, o que
acabou sendo exaurido com a Emenda Constitucional 45/04. Sob essa 6tica o Ministro Gilmar
Mendes ressaltou no mesmo RE 466.343 que s Tratados de Direitos Humanos, para entrarem
no ordenamento juridico com forca de Emendas Constitucionais, deveriam ser aprovados com

um quoérum especial, obviamente, nas duas Casas do Congresso. Para Gilmar Mendes:

N&o se pode perder de vista que, hoje, vivemos em um “Estado Constitucional
Cooperativo”, identificado pelo Professor Peter Haberle como aquele que ndo mais se
apresenta como um Estado Constitucional voltado para si mesmo, mas que se
disponibiliza como referéncia para os outros Estados Constitucionais membros de
uma comunidade, e no qual ganha relevo o papel dos direitos humanos e fundamentais
Nesse contexto, mesmo conscientes de que 0s motivos que conduzem a concepcao de
um Estado Constitucional Cooperativo sdo complexos, é preciso reconhecer 0s
aspectos socioldgico-econdmico e ideal-moral sendo mais evidente. E no que se refere
ao aspecto ideal-moral, ndo se pode deixar de considerar a protecdo aos direitos
humanos como a férmula mais concreta de que dispde o sistema constitucional, a
exigir dos atores da vida socio-politica do Estado uma contribuicdo positiva para a
maxima eficacia das normas das constituicbes modernas que protegem a cooperagao

internacional amistosa como principio vetor das relagdes entre os Estados Nacionais
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e a protecéo dos direitos humanos como corolério da propria garantia da dignidade da
pessoa humana (BRASIL, 2009, s.p).

Com efeito, no julgamento dos REs 466.343 e 349.703, que tinham por objeto a analise
da constitucionalidade da priséo civil do depositério infiel, o Pretério Excelso, por maioria de
votos, passou a adotar o entendimento de que os tratados internacionais que versam sobre
direitos humanos, a despeito de continuarem se tratando de normas infra-constitucionais,
estariam em um patamar hierarquico superior ao da legislacdo ordinaria, devendo prevalecer
sobre esta ultima.

Assim, a partir dagueles julgamentos, o STF passou a entender que o art. 5°, inc.
LXVII, da Lei Maior, que traz a previsdo de ser possivel a prisao civil do depositario infiel, ndo
obstante nao ter sido revogado pelo art. 7°, item 7, do Pacto de San Jose da Costa Rica, deixou
de possuir aplicabilidade frente ao efeito paralisante que referido tratado imp6s a legislacao
ordinaria com ele conflitante.

De fato, deve haver entre os Estados essa relacdo de cooperacdo na busca da garantia
efetiva dos Direitos Humanos, o que é, como dito, corolario para a garantia da dignidade da
pessoa humana. Posto isto, existem quatro arranjos que demarcam essa abertura constitucional
em relacdo ao direito internacional, quais sejam, o paragrafo Unico do art. 4°, 0 § 2° do art. 5°,
e 0s 88 3° e 4° do art. 5°, ambos da Constitui¢cdo Federal.

E perceptivel que had uma convergéncia, hodiernamente, desse novo
constitucionalismo, de aceitar normas alienigenas reservadas a protecdo dos Direitos Humanos,
0 que é digno de encémios.

Verifica-se entdo que, num contexto histérico e também social, constituem as
Declaragdes de Direitos Humanos um intenso organismo de tutela e preservacédo dos direitos e

também de garantias individuais.

4 DA POSSIBILIDADE DE PRISAO PELO NAO PAGAMENTO DO ICMS

Como reconhece Lenio Streck (2001, p.31-32), “o nivel de sonegagdo de tributos é
escandaloso, beirando o surrealismo”.

Como condicdo sine qua non para o cumprimento das finalidades intrinsecas ao Estado
Social, o combate a sonegacéo fiscal deve ser priorizado. No intuito de estancar a inadimpléncia
fraudulenta do tributo, varias medidas ja foram tomadas pelo Poder Publico, podendo-se citar

como exemplo a adogdo de sistemas informatizados avancados pelos 6rgéos de arrecadacéo
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tributéria, investimentos na maquina arrecadadora e fiscalizatdria, a instituicdo de garantias e
privilégios do crédito publico, bem como da possibilidade de intercAmbio de informacdes
fiscais entre as trés esferas tributantes.

N&o obstante todos os avangos conquistados, de certa forma, a sonegacao fiscal ainda
ndo deixou de ser incentivada no pais. Embora a legislacdo tributaria estabeleca multas
administrativas que podem alcancar o percentual de até 225% (duzentos e vinte e cinco por
cento) sobre o valor original do tributo sonegado, conforme dispde o art. 44 da Lei n°
9.430/1996, o tratamento criminal & matéria continua sendo benevolente.

Isso porque, embora a sonegacdo fiscal seja tipificada como crime contra a ordem
tributaria, nos termos das leis n® 10.684/2003 e n° 9.249/1995, basta que o contribuinte
desonesto pague o tributo exigido para ter extinta a sua punibilidade®. Mais vantajosa ainda é a
possibilidade de adesao a qualquer espécie de parcelamento do debito, situacdo na qual a acao
penal respectiva sera suspensa, até que se cumpra integralmente o acordo administrativo, cujas
modalidades podem chegar ao financiamento do débito por até 180 (cento e oitenta) meses,
conforme previsto na Lei 11.941/09.

Bem por isso, muitos contribuintes preferem arcar com os riscos da omissao de receita,
ja que a punicdo a ser aplicada, na remota hipotese de fiscalizacdo, € facilmente remediada sem
maiores transtornos ao sonegador. Portanto, a exemplo da legislacdo de paises mais
desenvolvidos, como é o caso dos Estados Unidos, exige-se maior rigor no tratamento penal
dado a conduta fraudulenta, sendo dever ndo s6 do Estado, mas também de toda a sociedade, a
repreensao da pratica criminosa, atuando o cidaddo consumidor como poderoso instrumento de
fiscalizacdo e de combate a sonegacdo (JANCZESKI, 2019).

Indo ao encontro deste pensamento, a terceira se¢cdo do STJ, quando do julgamento
do HC 399.109/SC, cujo relator foi o Ministro Rogério Schietti Cruz, decidiu que o nao
pagamento do ICMS (quando devidamente declarado), configura crime de apropriacédo
indébita tributaria®.

Em referido julgamento do STJ, os ministros que se posicionaram contrarios a

criminalizacdo foram Jorge Mussi, Sebastido Reis Junior e Maria Thereza de Assis Moura,

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 84798 / GO2007/0135347-0. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, T5 -
Quinta Turma. Data do Julgamento 06/10/2009. Data da Publicacdo. DJe 03/11/2009. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=EFETUADO+PAGAMENTO+DE+D%C3%89BITO+AN
TES+DO+RECEBIMENTO+DA+DEN%C3%9ANCIA%2C+EXTINGUE-SE+A+PUNIBILIDADE.  Acesso
em: 20 jan. 2020.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 399.109/SC. Rel. Ministro Rogério Schietti Cruz, Terceira se¢io,
julgado em 22/08/2018, DJe 31/08/2018.Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
620250212/habeas-corpus-hc-399109-sc-2017-0106798-0/relatorio-e-voto-620250226. Acesso em: 26 jan. 2020.
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sendo que esta Ultima, ao proferir seu voto reiterou outra decisdo de sua relatoria, o0 REsp n°
1.543.485/GO que assim elucida:

O comerciante que ndo recolhe o ICMS, dentro dos prazos que a lei Ihe assinala, ndo
comete delito algum. Muito menos o capitulado no art. 2°, 11, da Lei n° 8.137/90. De
fato, ele ndo esté& deixando de recolher, no prazo legal, tributo descontado de terceiro.
O tributo é devido por ele (em nome proprio). Ele esta, simplesmente, incidindo em
inadimplemento. Inadimplemento que podera acarretar-lhe o dever de pagar, além
do tributo, a multa, os juros e a correcdo monetaria. A Fazenda Publica, neste caso,
poderd - e, ousamos dizer, devera - executa-lo, nos termos da Lei n° 6.830/80 (Lei

das Execugdes Fiscais)®.

A mesma ministra destacou que, em regra, o Direito Penal ndo pode servir como
instrumento de arrecadacdo, pois, se assim o fosse, estar-se-ia incorrendo ndo somente em
inconstitucionalidade, tendo em vista a violacdo ao art. 5°, LXVI1l da CF/1988 mas também em
inconvencionalidade por contrariar uma Convencéo da qual o Brasil é signatério, o Pacto de
Sao José de Costa Rica.

Em 18 de dezembro de 2019, por maioria dos votos, o Supremo Tribunal Federal
decidiu o RHC 163.334 acerca da mesma matéria, ou seja, em pauta estava a possibilidade de
criminalizar o inadimplemento de ICMS declarado ao Fisco. Como j4 visto no final de 2018,
em decisdo do STJ que tinha denegado a ordem, no ja citado HC 399.109/SC impetrado em
defesa de dois pequenos empresarios que foram denunciados pelo delito tipificado no art. 2°,
inc. 1l da Lei 8.137/90. O Habeas Corpus objetivava que a conduta dos empresarios fosse
reconhecida como uma conduta atipica, por nao terem eles se valido de qualquer modalidade
de fraude, somente deixado de recolherem o ICMS que fora declarado ao Fisco da unidade
federativa.

No entanto, neste HC foi considerado que o ndo recolhimento do ICMS (totalizando
divida de R$ 30.000,00 (trinta mil reais) pelos dois comerciantes caracteriza o crime acima
citado, ficando, pois, uniformizado o entendimento de duas turmas do STJ, reconhecendo o ndo
pagamento do ICMS como uma conduta tipica, mesmo que declarado ao Fisco.

O RHC 163.334 teve o condao de questionar este acérddo no STF visando que esta

deciséo fosse reformada, ndo obtendo éxito, pois por maioria dos votos (6 x3), 0 STF denegou

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.543.485/GO. Rel. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em
05.04.2016, DJe 15.04.2016. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/339763097/recurso-
especial-resp-1543485-g0-2015-0170772-0/inteiro-teor-339763108?ref=juris-tabs. Acesso em: 26 jan. 2020.
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0 RHC, acompanhando o voto do min. relator Roberto Barroso.Este, a seu turno, reconheceu a
tipicidade da conduta de ndo recolher o ICMS, quando o préprio e ja declarado, sempre que se
note que houve dolo, ou seja, a intuito de apropriacdo do valor do imposto.

Revela-se decisdo bastante polémica, pois, ha quem diga que a interpretacdo do STF
destoa da realidade vivenciada por empresarios contribuintes que muitas vezes deixam de pagar
o imposto por dificuldade financeira, inexistindo dolo especifico neste caso.

Nesse sentido, Souza e Antun (2020) entendem que a decisdo do STJ ja se mostrava
equivocada e demandava reforma, posto que tornava possivel que a simples inadimpléncia fosse
criminalizada, ignorando postulados relevantes do Direito Penal que defende que este ramo do
Direito seja fragmentario e subsidiario, fundamentado na prote¢éo de bens juridicos seriamente
maculados.

Ha& também argumentos que defendem que o Direito Penal ndo pode servir de
instrumento alternativo para arrecadar tributos, por mais importantes que sejam as finalidades
do Fisco. Assim, o Governo ndo poderia dispor de dois institutos expropriatorios, um com 0
objetivo de taxatividade e o outro, em matéria penal, com o poder da legalidade, em razéo de
configurar bis in idem.

Assim, tudo converge para a arguicdo de que apenas a conduta de declarar
adequadamente o imposto proprio, deixando, no entanto, de recolhé-lo ndo é ato que
necessariamente se revista de tipicidade material, para que seja considerado crime. Isto porque,
o simples inadimplemento de tributos ndo apresenta nenhuma ofensividade capaz de torna-lo
meritorio de tutela penal, uma vez que esta deve ser fragmentaria.

Nesse sentido, cita-se 0 HC n° 486.854 - RJ’ do STJ e do HC 126.1918 do STF que
reconheceram a atipicidade de crimes tributarios de bagatela.

" EMENTA Habeas corpus. Crime contra a ordem tributaria. Art. 1.2, Inc. V, da lei n° 8.137/1990. Deixar de
fornecer nota fiscal quando obrigatério. Pleito de trancamento da acdo penal por atipicidade da conduta, em razdo
do principio da insignificancia. Valor infimo da nota fiscal, sendo 0 montante do tributo ainda menor. Documento
fiscal enviado 4 (quatro) dias ap0s a data devida. Inexpressividade da leséo juridica provocada. Ordem de Habeas
Corpus concedida para determinar o trancamento da Ac¢do Penal e a consequiente absolvi¢do dos pacientes. (HC
486.854-RJ. Min. Rel. Laurita Vaz, julg. 22.10.2019).

8 EMENTA Habeas corpus. Penal. Descaminho (CP, art. 334). Pretensdo a aplicacdo do principio da
insignificncia. Incidéncia. Valor inferior ao estipulado pelo art. 20 da Lei n® 10.522/02, atualizado pelas
Portarias n°® 75 e n° 130/2012 do Ministério da Fazenda. Preenchimento dos requisitos necessarios. Ordem
concedida. 1. No crime de descaminho, o Supremo Tribunal Federal tem considerado, para a avaliacdo da
insignificancia, o patamar de R$ 20.000,00 previsto no art. 20 da Lei n® 10.522/2002, atualizado pelas Portarias
n®75 e n° 130/2012 do Ministério da Fazenda. Precedentes. 2. Na espécie, como a soma dos tributos que deixaram
de ser recolhidos perfaz a quantia de R$ 14.922,69, é de se afastar a tipicidade material do delito de descaminho,
com base no principio da insignificancia, ja que o paciente, segundo 0s autos, preenche os requisitos subjetivos
necessarios ao reconhecimento da atipicidade de sua conduta. 3. Ordem concedida para restabelecer a sentencga
com que, em virtude do principio da insignificancia, se rejeitou a denlncia ofertada contra o paciente (HC
126191, Relator: Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julgado em 03/03/2015, Processo eletronico DJe-065
Divulg 07-04-2015 Public 08-04-2015).
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No entendimento de Souza e Antun (2020), o0 mais importante do que contestar 0s
possiveis equivocos encontrados na decisdo em andlise, 0 mais premente é que se compreenda
como fica o panorama com o qual o contribuinte precisard se defrontar, depois de ter sido
julgado RHC 163.334, caso ndo consiga adimplir suas obrigacdes referentes ao ICMS. Por esta
razdo, uma vez firmada a deciséo do STF — de que incide no art. 2°, inc. II, da Lei 8.137/90, o
contribuinte que deixa de pagar o ICMS repassado no valor do produto ou servigo, caso sua
conduta seja praticada com dolo de apropriar-se do valor ndo recolhido —, é importante que se
busque a conformacdo dessa decisao aos principios que fundamentam o Direito Penal.

Desta feita, segundo os mesmos autores, numa anélise superficial, ao que parece, a
questdo ira girar em torno da ressalva feita pelo min. Relator em seu voto de que o crime sO
restara configurado se restar comprovado que 0 agente teve a intencdo de se apropriar do valor
do imposto sonegado (SOUZA; ANTUM, 2020).

O voto do Min. Luis Roberto Barroso trouxe, ao final, o seguinte entendimento: “o
contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacdo, deixa de recolher o ICMS
cobrado do adquirente da mercadoria ou servico incide no tipo penal do artigo 2°, 11, da Lei
8.137/1990” (BRASIL, 2019, s.p).

O ministro chegou a esta conclusédo, pois, em seu entendimento, o ICMS integra o
patriménio da empresa, sendo esta mera depositaria do valor, j& que este deve ser repassado a
Receita estadual. Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio foram contrarios ao
entendimento se limitando a dizer que a Lei de Crimes Tributarios ndo tipificou esta conduta,
razdo pela qual o ndo recolhimento do ICMS seria apenas uma divida fiscal.

No entanto, tendo em vista que o argumento que prevaleceu é a de que 0 nao
recolhimento do ICMS é crime tributario, o que importa sobre o art. 2°, inc. Il, da Lei 8.137/90
é que o ndo recolhimento do ICMS repassado no preco da mercadoria poderd ensejar a
tipificacdo do delito, apenas se o contribuinte apresentar a intencao de tomar para si o valor do
tributo.

O crime de apropriacdo indébita, exsurge, desta forma, do julgamento do RHC
163.334, com uma nova roupagem dada pelo STF, como um “genuino crime de resultado
cortado” também conhecido como “crime de tendéncia interna transcendente” (SOUZA;
ANTUN, 2020, s.p).

Paulo Danilo Lopes (2020) fala em ativismo judicial a criminalizacdo de condutas
decorrentes de tributacdo, o que ndo deixa de ser verdade, ja que nos parece claro que o fato é

claramente atipico ja que comete crime de apropriacdo indébita tributaria aquele que, com dolo,
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reiteradamente e de forma contumaz, o que, sabe-se, nem sempre ocorre quando o ICMS ¢
declarado e n&o recolhido.

Neste contexto, segundo Souza e Antun (2020), para que referido crime seja tipificado,
entdo, ndo € mais suficiente 0 mero conhecimento ou a livre determinacgéo do agente, ao deixar
de pagar o tributo. E necessario que sua conduta seja movida pelo dolo de se apropriar do valor
do tributo. De maneira que o epiteto de “apropriag@o indébita tributaria”, anteriormente muito
criticada na doutrina — ja que néo se vislumbrava similitude entre a conduta propria do delito
tributario e a apropriacdo indébita trazida pelo Cédigo Penal — nunca se mostrou tdo pertinente,
posto que o objetivo de se apropriar se torna condicdo indispensavel para que o delito se
configure.

Assim, segundo 0s mesmos autores tem-se que se, na decisdo do STJ, mencionada
aproximacéao, entre o crime fiscal em comento e o delito de apropriacao indébita tradicional, a
tendéncia era o favorecimento de interesses punitivos expansionistas — pois 0 objetivo era
contornar a existéncia de fraude, necessaria para configurar os delitos tributarios — agora,
tendo em vista 0 novo desenho do tipo, determinado pelo STF, passa a ser exatamente na
exigéncia de inconteste intencdo de se apoderar do valor do imposto, que se deve buscar pelos
novos limites para essa figura delitiva, obstando-se que o simples inadimplemento motive a
intervencgéo penal (SOUZA; ANTUM, 2020).

Sabe-se que as pessoas, na maioria das vezes, associam a criminalizac¢do das infragdes
tributarias com a odiosa prisao por divida, apresentando repulsa a imposicao de pena corporal

ao fraudador do fisco. Ruy Barbosa Nogueira adverte e constata:

N&o sé a extensdo, mas, sobretudo, a complexidade das obrigagdes tributérias
impostas por meio de uma legislacdo ndo s6 muito instavel, mas sobretudo de
verdadeiro cipoal e repleta de duvidas, causando um generalizado estado de incerteza,
poderia autorizar 0 mesmo poder publico, principal responsavel por essa situagdo, a
exigir o cumprimento por meio de penas privativas de liberdade? Mesmo nos paises
em que se configuram e se punem crimes tributarios, a jurisprudéncia revela escassa
aplicacéo e grande cautela dos drgéos fiscais e tribunais judiciarios nessa imposicao
de pena privativa de liberdade (NOGUEIRA, 1976, p.177).

Também, o Modelo de Codigo Tributério para a América Latina (MCTAL), publicado
pela OEA/BID, em sua exposicao de motivos, defende uma preferéncia de san¢des pecunidrias

ao invés das penas privativas de liberdade.
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Também, a tendéncia dos tribunais péatrios € a de despenalizacdo dos crimes fiscais
ante o pagamento, a qualquer tempo, do tributo objeto da infracdo, tendo por fundamento a
grande oscilacdo da legislacdo de direito penal tributario, com nitida prevaléncia dos interesses
da arrecadacdo tributaria (JANCZESKI, 2019). A exposi¢do de motivos que acompanhou 0
projeto de lei que originou a Lei 8.137/1990 é clara em considerar mais importante o
recolhimento do tributo, do que a preservacgdo de qualquer interesse juridico em abstrato. Assim,
se 0 bem juridico tutelado pela referida lei é a receita publica e como o direito penal ndo tem
como objetivo primario a puni¢do, mas proteger bens juridicos, que ndo estariam devidamente
amparados néo fosse a sancao, justifica-se o posicionamento adotado pelas decisfes judiciais

sobre o tema.

5 CONCLUSAO

E cedico que na sociedade, especialmente as mais modernas, para que ela exista de
fato, a tributagdo é fundamental, uma vez que tem papel de destaque para manutengao da “esfera
publica” e para realizar a organizagdo da sociedade, na distribuicao de renda, diminui¢ao das
desigualdades sociais.

Tendo em vista a grande importancia dos tributos para que seja possivel a efetivacao
da cidadania, este artigo objetivou discutir o cabimento de prisdo pelo ndo pagamento do ICMS
a luz do RHC 163.334 do STF.

E importante salientar que, em nosso entendimento, muito embora a decisdo do
Supremo né&o tenha sido a mais correta, posto que ratificou a equivocada decisdo do STJ que
criminalizava a simples inadimpléncia e que, ao invés de reconhecer a inconstitucionalidade e
inconvencionalidade deste entendimento, optou por criar um elemento de tipo penal,
contrariando a reserva legal, a taxatividade e até mesmo a separacao de poderes, tendo em vista
que consubstancia-se em verdadeiro deslocamento politico-criminal do Estado Democratico de
Direito para um Estado de jurisdicéo.

No entanto, ao tornar o art. 2°, inc. Il, da Lei 8.137/90 (crime de apropriacdo indébita
tributario) em um crime de “resultado cortado”, inovando com a criacdo do elemento subjetivo
“dolo de apropriacdo”, o STF redesenhou positivamente o quadro equivocado criado pelo STJ
em 2018.

Assim, ao final deste artigo concluiu-se que o uso do Direito Penal em infracGes
fiscais, deve se dar como cuidado e parcimobnia, com vistas a ndo se sobrepor o interesse da

arrecadacao ao do contribuinte, nem monetizar a norma penal. O recurso a sancao criminal s6
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deve se dar ap6s esgotados todos os demais instrumentos disponibilizados ao Poder Publico.
Nenhum pais sobrevive ao arbitrio ou a aplicacdo inescrupulosa de leis, especialmente penais.
As condutas devem ser sopesadas, separando-se aquelas que constituem meros
descumprimentos de obrigacdes acessorias ou simples irregularidades administrativas, das que
representam verdadeiros “atentados” contra a ordem tributaria. Nem toda comprovacdo de
reducdo ou supressdo de tributo deve dar lugar a denuncia penal. A sangdo penal tributaria deve
se limitar como recurso para aquelas violagGes realmente graves e perigosas, excluindo-se as
de pequena relevancia.

O funcionamento de um sistema tributario ndo pode ser sustentado apenas pela eficécia
repressiva da sancdo, dado que se deve ter em conta também, a carga tributéria incidente e a
correta e eficiente gestdo da coisa publica como elementos que induzem a fraude fiscal. Para
superar a fraude fiscal resulta mais efetiva a austeridade no gasto publico, do que nas penas em
si, até porque é sabido que o peso exagerado da carga tributaria global atua como a principal

causa que motiva a evaséo fiscal.
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