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RESUMO

Esta dissertacdo possui o objetivo de analisar se é possivel afirmar que, diante do nédo
pagamento do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacao - ICMS, tanto na modalidade por substitui¢do
tributéria como aquele incidente em operacdes proprias, configura-se o crime de apropriagdo
indébita tributaria, prescrito no art. 2°, inc. 1l, da Lei n® 8.137/90. Entendemos que inexiste
subsuncdo tributaria entre a conduta relativa ao ndo pagamento do referido imposto e o tipo
penal tributario mencionado, razdo pela qual o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal nos autos do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 163.334/SC néo se adequa aos
principios da legalidade, tipicidade e seguranca juridica em matéria tributaria. A norma penal
tributaria, antes de ser uma norma penal, € uma norma tributaria, ndo podendo distorcer a
prépria hipotese de incidéncia e seu consequente normativo, mas sim propagar seus efeitos
dentro dos limites constitucionais de cada tributo, no caso, o ICMS. Referido imposto ndo pode
ser considerado como cobrado pelo fornecedor e acrescido no preco final dos produtos. O ICMS
a ser recolhido aos cofres publicos ndo é aquele constante nas Notas Fiscais emitidas em cada
venda, mas sim o imposto apurado no final de cada més, oportunidade ainda em que o
contribuinte podera se valer da compensacao entre créditos e débitos, em atencdo ao principio
da ndo cumulatividade. A existéncia de eventual repercussdo econémica do imposto, que
tornaria o consumidor final o contribuinte de fato, consiste em uma ficcdo juridica para
justificar a criminalizacdo da inadimpléncia tributaria relativa ao ICMS, situacdo esta que
deveria ser restrita aos cuidados do Direito Tributario e do Direito Administrativo, e ndo do

Direito Penal.

Palavras-chave: Inadimpléncia Tributéaria; Apropriacdo Indébita Tributéria; Repercusséo

Econdmica do Imposto; Direito Penal Tributéario.



Marcondes, Verdnica. The criminalization of ICMS taxpayer default: Art. 2, II of Law No.
8.137/1990. 2023. 144 p. Dissertation (Marters in Law). Pontifical Catholic University of Sao
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ABSTRACT

This dissertation aims to analyze whether it is possible to state that, in the event of non-payment
of the Tax on Circulation of Goods and Provision of Interstate and Intermunicipal Transport
and Communication Services — ICMS, both in its form by tax substitution and that incident in
own operations, the crime of tax misappropriation is configured, prescribed in art. 2nd, inc. II,
of Law n° 8.137/90. We understand that there is no tax subsumption between the conduct
relating to non-payment of the aforementioned tax and the type of tax criminal mentioned,
which is why the understanding reached by the Federal Supreme Court in the records of the
Ordinary Appeal in Habeas Corpus n°® 163.334/SC does not suit the principles of legality,
typicality and legal certainty in tax matters. The criminal tax norm, before being a criminal
norm, is a tax norm, and cannot distort the hypothesis itself and its consequent regulations, but
rather propagate its effects within the constitutional limits of each tax, in this case, the ICMS.
This tax cannot be considered as charged by the supplier and added to the final price of the
products. The ICMS to be collected from the public coffers is not that contained in the Invoices
issued for each sale, but rather the tax calculated at the end of each month, an opportunity in
which the taxpayer can make use of the offset between credits and debits, taking into account
the principle of non-cumulativeness. The existence of a possible economic repercussions of the
tax, which would make the final consumer the taxpayer in fact, consists of a legal fiction to
justify the criminalization of tax default related to ICMS, a situation that should be restricted to

the care of Tax Law and Administrative Law, and not Criminal Law.

Keywords: Tax Default; Tax Misappropriation; Economic Repercussion of Tax; Criminal Tax

Law.
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INTRODUCAO

No dia 18 de dezembro de 2019, veio o Supremo Tribunal Federal a julgar o Recurso
Ordinario no Habeas Corpus n° 163.334/SC, sob a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso,
no qual se discutia se a conduta relativa ao ndo pagamento do Imposto sobre Operagdes de
Circulacado de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Comunicagdo — ICMS, tanto incidente
em operacdes proprias, como na modalidade por substituicdo tributaria, seria possivel de ser
enquadrada como crime contra a ordem tributéria, mais especificamente no tipo penal
“apropriagdo indébita tributaria”, prescrito no art. 2°, inc. 11, da Lei n® 8.137/90.

Segundo o entendimento fixado naquele julgamento, sim, é possivel, desde que a
inadimpléncia tributaria seja de forma contumaz e com dolo de apropriacéo.

Referido posicionamento causou alvorogo perante a comunidade juridica.

H& quem defenda o fendmeno da criminalizacdo, tendo como argumento principal a
necessidade do Estado de coibir a conduta de inadimpléncia tributaria deliberada. Por outro
lado, ha quem defenda tratar-se de prisdo civil por divida, sendo o Brasil signatario do Pacto
Sao José da Costa Rica, Tratado Internacional sobre Direitos Humanos que veda tal hipétese
em nosso ordenamento juridico.

Diante desse problema, qual seja, o dever dos cidadaos de recolher impostos de acordo
com a capacidade econébmica de cada um, e o direito de punicdo atribuido ao Estado como
principal percursor da efetivacdo dos direitos sociais, a presente dissertacdo tem por objetivo
estudar se, de fato, a inadimpléncia do tributo em comento apresenta contornos criminais, ou
se ha um abuso punitivo, revelando-se a figura criminal utilizada como uma forma coercitiva
inconstitucional de fazer o contribuinte recolher a exacao.

Deste modo, considerado que o objeto da presente dissertagdo € a compatibilidade entre
a conduta decorrente do descumprimento de determinada norma juridica tributaria e a previsdo
contida em uma norma juridica penal tributaria, o Capitulo | do presente trabalho, denominado
“O Direito Penal Tributario”, abordara a propria norma juridica em si.

Estudaremos, portanto, o que se entende por uma norma juridica e quais sao as suas
classificacOes, discorrendo, posteriormente, sobre a relagcdo entre Direito Tributario e Direito
Penal, até chegarmos a norma juridica penal tributéria.

Apbs definirmos as caracteristicas da norma juridica em comento, seguiremos, no

Capitulo 11, ao estudo da Tributacdo na Republica Federativa do Brasil, ja que 0 comportamento
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sancionado pela norma penal, que deu origem a presente dissertacdo €, justamente, aquele
relativo ao ndo pagamento de um tributo.

Logo, necessario € analisar 0 que se entende por tributo e por competéncia tributaria (ja
que o tributo apenas pode surtir efeitos no ordenamento juridico diante da adocdo de
determinada conduta pelos entes federativos) e analisar também qual é a espécie tributaria
especifica do problema inicialmente proposto - o imposto.

Ap0s definir os conceitos e suas caracteristicas, analisaremos 0s principais principios
constitucionais que regem a atividade tributaria na Republica Federativa do Brasil e que
possuem especial importancia para o desenvolvimento do tema, quais sejam: legalidade,
tipicidade e seguranca juridica, estabelecendo, ao final do capitulo, consideracdes sobre a
utilizacdo de presuncdes e ficgdes juridicas na tributacdo brasileira.

No terceiro capitulo, afunilaremos um pouco mais o presente estudo, abordando a
espécie tributaria cujo ndo pagamento da ensejo ao crime contra a ordem tributaria inicialmente
definido, qual seja, o Imposto sobre Operac6es de Circulagédo de Mercadorias e Prestacdo de
Servicos de Comunicacao — ICMS.

Estudaremos, entdo, a hipotese de incidéncia do referido imposto e as peculiaridades de
sua aplicacdo, como o fendbmeno da substituicdo tributaria, o principio da ndo-cumulatividade
e se é possivel falar na existéncia de repercussdo econémica do ICMS, elemento este que é
considerado para fins de criminalizagdo da conduta relativa ao ndo pagamento.

Finalizaremos o terceiro capitulo dissertando a forma de constituicdo e extingdo do
crédito tributario relativo ao ICMS, para que possamos verificar se o imposto destacado nas
Notas Fiscais emitidas em cada operacdo de compra e venda efetivamente corresponde ao
montante que sera recolhido aos cofres publicos.

Ja no Capitulo IV, abordaremos a figura dos chamados Crimes Contra a Ordem
Tributéria, fazendo consideracbes ao bem juridico tutelado nos crimes dessa espécie e
diferenciando o que se entende por uma simples infracdo tributaria e uma evasdo fiscal, para
entdo chegarmos ao conceito do que se entende por crime.

Discorreremos ainda sobre a conduta prescrita no art. 2°, inc. Il, da Lei n°® 8.137/90,
denominada de apropriacdo indébita tributaria e a consumacéo do crime em comento, seguindo
para um exame completo da hipdtese de incidéncia penal.

Posteriormente, no Capitulo V, demonstraremos a evolugdo do entendimento adotado
pelos Tribunais Superiores acerca da configuragdo do crime de apropriacdo indébita tributaria
aplicado ao sujeito passivo inadimplente do ICMS, comentando as premissas e as conclusdes

alcancadas no julgamento do Recurso Ordinario no Habeas Corpus n° 163.334/SC.
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Terminaremos o presente trabalho com o Capitulo V, através da anélise da configuracdo
da existéncia de crime de apropriagdo indébita tributaria, diante da conduta relativa ao ndo
pagamento do ICMS, considerando a influéncia que os principios da legalidade, tipicidade e
seguranca juridica visam proporcionar ao Sistema Constitucional Tributéario.

Em sintese, passaremos pela andlise da propria norma juridica em si, adentrando nas
especificidades do Sistema Constitucional Tributério e seus respectivos principios, 0s quais
influenciam na hipotese de incidéncia do ICMS e conformacéo de sua respectiva obrigacédo
para, posteriormente, tendo em mente 0s pressupostos necessarios para configuracao do crime
de apropriacdo indébita tributéria, verificar se a hipotese de incidéncia penal se subsome com
o fato juridico relativo ao ndo pagamento do referido imposto.

Com esta dissertacdo, pretende-se contribuir com os estudos concernentes aos crimes
contra a ordem tributaria sob a perspectiva dos principios constitucionais tributarios, inclusive
com o objetivo de proporcionar, de algum modo, aos aplicadores e interpretadores do Direito,
novas reflexdes acerca do Direito Penal Tributario, sem a pretensdo de esgotar o tema.
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CAPITULO I - O DIREITO PENAL TRIBUTARIO

O objeto do presente estudo consiste no exame da aplicabilidade do art. 2°, inc. Il, da
Lei n° 8.137/90, a conduta de inadimpléncia do sujeito passivo relativa ao Imposto sobre
Operacdes de Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS a luz dos principios constitucionais
tributérios.

Melhor explicando, estudaremos se a conduta do ndo pagamento da obrigacédo tributaria
em comento, pelo sujeito passivo, € suscetivel de ser enquadrada na hipotese descrita pelo art.
2°,inc. 11, da Lei n® 8.138/90, denominada apropriacao indébita tributaria.

Referido dispositivo estabelece que constitui crime contra a ordem tributaria “deixar de
recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres ptblicos”.

Verificaremos, ainda, se 0 entendimento predominante nos Tribunais sobre o tema se
coaduna com as diretrizes estabelecidas pela Constituicdo Federal em matéria tributéria.

Temos assim, inicialmente, que o objeto do presente estudo consiste na analise de
normas juridicas. As normas juridicas, por sua vez, sdo extraidas do proprio texto da lei,
consistente este no suporte fisico das normas juridicas.

Trataremos, dessa maneira, de varias espécies de normas juridicas no presente estudo:
norma juridica de ambito penal — aquela que sanciona uma conduta criminosa —, norma juridica
tributaria — aquela que imputa a alguém a obrigacdo de pagar um imposto — e, principalmente,
normas juridicas constitucionais, que estabelecem diretrizes para a atividade legislativa,
principalmente no &mbito do Direito Tributério e, também, no &mbito do Direito Penal.

As duas ramificacBes do Direito possuem importante caracteristica em comum: apenas
a lei em sentido estrito — aquela emanada pelo Poder Legislativo — tem o conddo de descrever
fatos tributdveis e fatos criminosos, bem como todos os demais aspectos que se revelem
necessarios para aplicacdo da lei.

Isso porque tanto o Direito Penal como o Direito Tributario s&o instrumentos utilizados
como limites & atuacdo estatal face a vida, liberdade e propriedade dos individuos, bens
juridicos de suma importancia para o Estado Democratico de Direito, sendo o principal
instrumento para essa limitacdo os proprios contornos definidos por lei.

Logo, ambos se utilizam da lei como norte da atividade desempenhada pelo Estado para

que este ndo venha a se exacerbar em suas funcgdes, bem como para que cumpra com 0s
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interesses e os direitos da populacdo brasileira, seja quanto a correta distribuicdo da carga
tributéria, seja quanto a promog&o da seguranca publica.

Isso posto, dentre as varias definicdes que se pode atribuir ao Direito, aguela que melhor
se coaduna com o presente estudo é a que lhe concede o conceito de norma juridica, visto que
onde houver norma juridica que faculte, obrigue ou proiba os individuos a determinado

comportamento, estaremos diante do Direito.

1.1 Do conceito de norma juridica

Conforme abordado, o Direito Penal e o Direito Tributario possuem importante
caracteristica em comum: ambos se utilizam da lei em sentido, aquela emanada pelo Poder
Legislativo, para estabelecer os limites e as permissdes conferidas ao Estado para interferir na
liberdade e propriedade do cidadé&o.

Da leitura da lei, extrai-se a norma juridica. Isso quer dizer que lei e norma juridica,
embora possam ser utilizadas como sindnimos em determinadas situacGes, também podem
apresentar significados diferentes, em que a lei é entendida como o texto legal em si, enquanto
a norma juridica € a interpretagdo realizada pelo ser humano a partir do texto legal.

Com as palavras de Paulo de Barros Carvalho, observa-se:

[...] as normas juridicas séo as significagdes que a leitura do texto desperta em
nosso espirito e, nem sempre, coincidem com os artigos em que o legislador
distribui a matéria, no corpo escrito da lei. Advém dai que, muitas vezes, um
Unico dispositivo ndo seja suficiente para a compreensao da regra juridica em
sua integridade existencial. Vé-se o leitor, entdo, na contingéncia de consultar
outros preceitos do mesmo diploma e, até sair dele, fazendo incursdes pelo
sistema’.

Nesse mesmo sentido, Renato Lopes Becho aduz que:

E pela necessidade de interpretar os textos que podemos considerar a norma
como o resultado da interpretacdo da legislacdo. A interpretacdo juridica é
atividade complexa, técnica, em que o operador extrai, dos textos legais, 0
contetido das normas juridicas, ou seja, os comandos a que nos referimos?.

L CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 254.
2 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 119.
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Ainda, explica Aurora Tomazini de Carvalho: “a norma ¢é assim, algo imaterial,
construido intelectualmente pelo intérprete™>.

Uma vez que lei e norma juridica podem apresentar conceitos diferentes, temos que a
expressao “norma juridica” pode ser utilizada em sentido amplo ou sentido estrito.

Norma juridica em sentido amplo significa todo texto de lei, todo enunciado emanado
pelo Estado que estabelega qualquer comunicacgdo aos individuos.

Ja a norma juridica em sentido estrito € aquela que, de acordo com Paulo de Barros
Carvalho, apresentara “uma hipdtese, suposto ou antecedente, a que se conjuga um
mandamento, uma consequéncia ou estatuicio” 4.

A norma juridica em sentido estrito, por isso, pressupde a ocorréncia de determinado
fato ou situacdo ou descrita em lei, denominada hipdtese, a qual implicara na irradiacdo de
efeitos prescritos pela propria lei, denominado como consequentes.

A norma juridica em sentido estrito é composta, assim, de uma hipotese e de uma
consequéncia.

Referida norma, por sua vez, abarca outras classificacdes, sendo as que mais nos
interessam: (i) normas primarias ou secundarias; (ii) normas dispositivas ou derivadas; e (iii)

normas de comportamento ou de estrutura.

1.2 Normas primarias ou secundarias

A norma primaria é aquela que institui, diante da ocorréncia de determinado fato ou
situacdo em sua hipotese, uma consequéncia equivalente a uma obrigacdo ou dever juridico a
serem cumpridos.

A norma secundaria, por sua vez, € aquela que, logo em sua hipétese, pressupde que a
conduta prevista pelo consequente da norma primaria foi descumprida, estabelecendo, assim,
uma san¢ao a ser aplicada.

A sancdo aqui considerada, no entanto, ndo consiste numa punigdo, mas sim na
possibilidade de intervencdo estatal para que obrigue o cumprimento da norma priméria, por

meio de uma coagdo proveniente do proprio Estado.

3 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: O Constructivismo L4gico-semantico.
S&o Paulo: Noeses, 2014. p. 286.
4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 256.
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Ambas as normas possuem a mesma estrutura, qual seja, o estabelecimento de uma
hipétese, a qual, caso tenha sido constada a sua ocorréncia, implicara na consequéncia de
determinados efeitos.

A diferenca entre as duas, por outro lado, consistira no aspecto semantico. Enquanto a
norma priméria aponta apenas para o surgimento de um simples dever ou obriga¢do, ocorrido
determinado fato ou situacdo, a norma secundéria apontara para uma coagdo estatal em virtude
do descumprimento do dever ou obrigacdo inicialmente originados.

Com as palavras de Aurora Tomazini de Carvalho, verifica-se que:

A norma priméria estatui direitos e deveres correlatos a dois ou mais sujeitos
como consequéncia juridica “C”, em decorréncia da verificagdo do
acontecimento descrito em sua hipdtese “H”. A norma secundaria estabelece
a san¢do “S”, mediante o exercicio da coagdo estatal, no caso de nao
observancia dos direitos e deveres instituidos pela norma primaria “H” (-C)°.

Juntas, a norma priméria e a norma secundaria formam a norma juridica completa.
Conforme ensina Paulo de Barros Carvalho, “inexistem regras juridicas sem as correspondentes
sancdes, isto ¢, normas sancionatorias”®.

E, com as palavras de Lourival Vilanova, observa-se: “a todo direito corresponde uma
acdo e a toda leséo de direito subjetivo ficara aberta a via judiciaria™’.

Isso posto, sdo as normas secundarias que atribuem o caréater coercitivo das normas
juridicas primarias, que obrigam ou vedam algum comportamento, emanadas pelo Estado. Todo
desrespeito a um direito ou descumprimento de uma obrigacdo implicard em uma sancéo,
consistente na intervencao judicial aplicada pelo Estado.

Tendo em vista que a norma secundaria pressupde, em sua hipdtese, o descumprimento
da obrigacdo estabelecida pelo consequente da norma primaria, temos que ha uma
sucessividade temporal entre as duas, o que implica numa relacdo de ordem légico-formal®.

Em virtude disso, a aplicacdo da norma primaria exclui a aplicacdo da norma secundaria,

porque a norma secundaria pressupde o descumprimento da norma primaria.

5 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: O Constructivismo Ldgico-Semantico.
S&o Paulo: Noeses, 2014. p. 315

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 10. ed., rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 58.

"VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 200.

8 CARVALHO, Autora Tomazini, 2014, op. cit., p. 318.
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Em outras palavras, a aplicacdo da norma priméria afasta a aplicacdo da norma
secundaria, pois ndo havera que se falar na necessidade de acionar o Estado em virtude de um
descumprimento de dever ou obrigacao.

Por outro lado, se houve a necessidade de acionar o Estado em virtude de um
descumprimento de dever ou obrigacdo é porque a norma priméria ndo foi devidamente
aplicada.

Embora uma norma exclua a aplicagdo da outra, as duas sdo validas em nosso
ordenamento, nao se revelando incompativeis em termos de pertencimento ao sistema juridico.

Assim explica Paulo de Barros Carvalho:

Ambas sdo vélidas no sistema, ainda que somente uma venha a ser aplicada
ao caso concreto. Por isso mesmo, empregamos o disjuntor includente (“v”),
que suscita o trilema: uma ou outra ou ambas. A utilizagao desse disjuntor tem
a propriedade de mostrar que as duas regras sao simultaneamente véalidas, mas
que a aplicacdo de uma exclui a da outra®.

Nesse mesmo sentido, Aurora Tomazini de Carvalho esclarece que:

[...] no plano fatico, sé se ingressa na Orbita da norma secundaria se
descumprida a norma primaria. Se ha observancia da norma priméaria carece
de sentido subsumir a conduta prescrita na norma secundaria. S&o
possibilidades mutuamente excludentes [...].1°

Em suma, as normas primarias e secundarias sdo normas em sentido estrito, contudo, as
normas primarias possuem como consequéncia uma obrigacéo, enquanto as normas secundarias
possuem como consequéncia uma coacao praticada pelo Estado, sendo que, entre as duas, ha
uma relacdo de ordem l6gico-formal, pela qual a aplicagdo de uma exclui a aplicacéo da outra,

conquanto ambas sejam validas no ordenamento juridico.
1.3 Normas dispositivas ou derivadas
Foi explicado acima que as normas secundarias possuem como hipltese o

descumprimento de um dever juridico, advindo da norma primaria, as quais, juntas, formam o

que se chama de norma juridica completa.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 10. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 59.
10 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: O Constructivismo Ldgico-Semantico.
S8o Paulo: Noeses, 2014. p. 318.
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Sendo assim, é comum que o legislador edite normas juridicas tendo como pressuposto
0 que esta previsto em outras normas, estabelecendo uma relagdo légico-formal.

Diante disso, as normas juridicas em sentido estrito também podem ser classificadas
como normas dispositivas ou derivadas.

As normas derivadas sdo aquelas que possuem, como pressuposto, a disposi¢ao de uma
norma dispositiva. As normas derivadas possuem esse nome porque séo oriundas daquilo que
foi enunciado em uma norma dispositiva. As normas dispositivas, por sua vez, assim 0 sdo por
estabelecerem, por si s6, um comando atribuido ao individuo.

Com as palavras de Aurora Tomazini de Carvalho, verifica-se: “[...] chamamos de
‘derivadas’, as normas cuja hipotese pressupde uma prescricdo contida em outra norma e de
‘dispositivas’ aquelas que prescrevem condutas tomadas como pressuposto das normas
derivadas™!!.

O raciocinio instaurado a partir dessa nova classificacdo, qual seja, normas juridicas
dispositivas e derivadas, permite afirmar que as normas secundarias sdo derivadas das normas
primarias, as quais, por sua vez, se revelam como normas dispositivas.

Podemos afirmar que toda norma secundaria € derivada, pois possui, como pressuposto,
0 descumprimento de uma norma priméria. Todavia, ndo podemos afirmar que toda norma
primaria é dispositiva. H4 normas primérias que sdo derivadas entre si, ndo atribuindo nenhuma
coacdo estatal a ser praticada.

A titulo de exemplo, Aurora Tomazini de Carvalho explica que uma norma juridica que
concede desconto em determinado imposto € uma norma primaria, mas derivada daquela norma
que institui o préprio imposto?2,

Desta forma, as normas derivadas ainda sdo classificadas em punitivas e ndo-punitivas.

1.3.1 Normas derivadas punitivas e ndo punitivas

As normas derivadas ndo-punitivas sdo aquelas que, de acordo o exemplo dado no
subtopico anterior, estabelecem como hipotese a ocorréncia de um fato ou situagdo prevista em
outra norma juridica (dispositiva) e, como consequéncia, permitem alguma conduta ou

concedem algum beneficio.

1 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: O Constructivismo Ldgico-Semantico.
S&o Paulo: Noeses, 2014. p. 365.
12 |bidem. p. 366.
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As normas derivadas punitivas, por sua vez, estabelecem, como consequéncia, uma
sangdo aquele que descumpriu a conduta prevista na norma juridica dispositiva. Tanto as
normas derivadas punitivas quanto as normas secundarias estabelecem san¢6es. No entanto, as
sancOes advindas das normas derivadas punitivas possuem uma caracteristica diferente da
sangdo proveniente da norma secundaria.

A san¢do da norma secundaria consiste na coer¢do do Estado para cumprimento da
norma primaria (dispositiva). Ja a sancdo da norma derivada punitiva consiste em um énus, um
castigo a ser suportado para quem ndo cumpriu a norma dispositiva.

Aurora Tomazini de Carvalho, nesse sentido, aduz que:

Normas derivadas ndo-punitivas sdo aquelas que tém como hipétese a
realizacdo de uma conduta prescrita em outra norma (que Ihe é precedente) e
como consequéncia a instauragdo de um beneficio (direito subjetivo) ao
sujeito passivo. Ja as normas derivadas punitivas tém como hipo6tese o
descumprimento de conduta prescrita por outra norma (que Ihe é precedente)
e como consequéncia, a prescricdo de um castigo (dever juridico) para o
sujeito passivo®®.

Conforme explicado anteriormente, as normas secundarias sdo derivadas com relacdo
as normas primarias, que se revelam dispositivas, sendo a sancdo uma providéncia coercitiva
aplicada pelo Estado. As normas derivadas punitivas, por sua vez, sdo normas primarias, sendo
a sancdo uma punicdo pela desobediéncia a norma primaria.

Ainda de acordo com Aurora Tomazini de Carvalho:

[...] na priméria, este “castigo” se consubstancia num dever juridico, imposto
ao sujeito que ndo realizou a conduta esperada, na secundaria ele se concretiza
numa atuacdo estatal coercitiva, assegurada dos direitos e deveres
desrespeitados pelo ndo-cumprimento da conduta prescrita’®.

A diferenca entre as duas consiste em que a finalidade da san¢do da norma secundaria,
portanto, € atribuir coercdo ao cumprimento da obrigacdo que foi consequéncia da norma
priméria. A finalidade da san¢do da norma primaria derivada punitiva, por outro lado, consiste
em aplicar uma punicdo, um 6nus a quem nao observou a norma prescritiva.

Logo, podemos afirmar que toda norma secundaria é derivada. Mas ndo podemos

afirmar que toda norma derivada é uma norma secundaria, pois as normas primarias podem ser

13 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: O Constructivismo Ldgico-Semantico.
S&o Paulo: Noeses, 2014. p. 368.
14 Ibidem. p. 371.
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classificadas como derivadas ndo-punitivas ou punitivas, sendo a sangéo prevista nas normas

punitivas uma punigéo, e ndo uma coacéo estatal.

1.4 Normas de comportamento ou de estrutura

Por fim, conforme exposto inicialmente, todo comando, toda comunicagcdo emanada
pelo Estado, por meio de lei que visa disciplinar a sociedade, considera-se norma juridica.

Assim, toda norma juridica possui por objetivo regulamentar condutas humanas. De
acordo com Paulo de Barros Carvalho: “toda e qualquer norma juridica, simplesmente por
integrar o sistema, tem que ver com a disciplina das condutas entre os sujeitos da interagéo
social”®®,

Né&o obstante, sob um viés mais analitico e profundo, pode-se notar que ha normas cujo
primeiro e principal objetivo €, puramente, regrar o convivio em sociedade. Sao as normas que
permitem, obrigam ou proibem.

Tais normas sdo denominadas de normas de conduta ou normas de comportamento.

Por outro lado, ha normas cujo objetivo principal ndo é regrar, pura e simplesmente, a
mera conduta humana, mas sim aquela conduta que tenha relagdo com a construcao de outras
normas juridicas, outros regramentos.

Assim explica o citado autor: “sdo normas que aparecem como condi¢do sintatica para
a elaboracdo de outras regras, a despeito de veicularem comandos disciplinadores que se vertem
igualmente sobre os comportamentos intersubjetivos™°.

Nesse mesmo sentido, Aurora Tomazini de Carvalho revela que:

S0 as normas de estrutura que possibilitam a dindmica modificacdo do
sistema juridico, elas regulam a criacdo do direito, disciplinando o 6rgdo
competente, a matéria e o procedimento préprio para a producdo de novos
enunciados juridicos. S0 normas que dispdem sobre outras normas, ou seja,
sobre a conduta de criar outras normas®’.

O descumprimento de normas de estrutura implica na incidéncia de normas secundarias,
embora essas normas secundarias ndo sejam iguais aquelas aplicadas face ao descumprimento

de normas de conduta.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 10 ed., rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 66.

16 1bidem.

" CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: O Constructivismo Ldgico-Semantico.
S8o Paulo: Noeses, 2014. p. 318.
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As normas secundarias, oriundas de normas de conduta, irdo atribuir uma coercéao
judicial & obrigacdo proveniente da norma primaria. Ja as normas secundarias advindas de
normas de estrutura consistem na ndo aplicacdo, na invalidacdo, na declaracdo de
inconstitucionalidade daquelas normas que foram resultado do descumprimento das normas de
estrutura.

Assim, ndo se poderéa exigir da sociedade a observancia daquela prescrigdo inicialmente
estabelecida, forcando o legislador a editar uma nova norma que atenda as normas de estruturas
incidentes.

Em suma, toda norma implica na prescricdo de alguma conduta ao individuo. Porém, ha
que se diferenciar normas de comportamento, que simplesmente estabelecem um
comportamento a ser permitido, vedado ou obrigado, e normas de estrutura que visam regrar a
elaboracdo de novas normas juridicas, sendo que ambas as modalidades sdo passiveis de

implicarem em sangdes ante seu descumprimento.

1.5 Do conceito de sistema

De tudo quanto exposto até 0 momento, percebe-se que as normas juridicas apresentam
uma relacdo de coordenacédo entre si, na medida em que se complementam e, muitas vezes,
sendo na maior parte das vezes, apresentam uma relacéo de dependéncia.

Isso porque, primeiramente, toda norma juridica de conduta necessita de uma norma de
estrutura para ser editada.

Uma vez editada, as normas juridicas de conduta se relacionam entre si, na medida em
que, conforme visto, a norma secundéria, espécie de norma derivada, atribui juridicidade a
norma primaria, figurada como norma dispositiva, sendo que a aplicacdo de uma exclui a
aplicacdo da outra.

Ainda, da norma primaria extrai-se a norma derivada punitiva e ndo-punitiva, sendo que
a primeira imputa um énus, um castigo por descumprimento da norma dispositiva, enquanto a
segunda autoriza um comportamento, imputa um beneficio em razdo da aplicacdo da norma
dispositiva.

Como se ndo bastasse, na maior parte das vezes, as normas juridicas em sentido estrito,
aqui mencionadas, se caracterizam diante da conjugacéo de varios enunciados, ou seja, varias
normas juridicas em sentido amplo, como simples artigos, paragrafos e incisos previstos no

texto das leis.
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Isso quer dizer que h& a necessidade de conjugacdo de varios outros textos para se
alcancar a norma juridica em sentido estrito, sendo que, em um conjunto de textos, ainda
podemos identificar varias espécies normativas.

Sendo assim, as normas juridicas funcionam em conjunto. Em virtude disso, podemos
afirmar que o Direito Positivo, ou seja, o conjunto de leis validas em um determinado pais, é
um verdadeiro sistema.

Ensina Geraldo Ataliba que, por sistema, entende-se a composicdo de diversos
elementos em um todo unitario, integrado em uma realidade maior?®.

Nesse mesmo sentido, as licGes de José Artur Lima Gongalves advertem que: “sistema
€ um conjunto harménico, ordenado e unitario de elementos reunidos em torno de um conceito
fundamental ou aglutinante”?®,

Ainda em consonancia com tal entendimento, Autora Tomazini de Carvalho entende
que sistema € “o conjunto de elementos que se relacionam entre si ¢ se aglutinam perante um
referencial comum”?°.

Desta forma, o Direito Positivo consiste em um verdadeiro sistema, um conjunto de
normas as quais se encontram reunidas em torno de um conceito fundamental, que é a
Constituicdo Federal, que concede fundamento de validade e legitimidade a todas as demais.

Por Constituicdo, de acordo com Roque Antonio Carrazza, entende-se o nivel supremo
da ordem juridica, critério ultimo de existéncia e validade das demais normas do sistema do
Direito, “que enumera os principios fundamentais, organizativos e finalisticos da comunidade
estatal, definindo as relages do poder politico, dos governantes e governados [...]"?.

E na Constituicdo, por conseguinte, que iremos encontrar as principais normas de
estrutura que disciplinam a producéo legislativa na sociedade brasileira, bem como os valores
pelos quais se regem a forma, a organizacdo, os objetivos do nosso pais e, até mesmo, as
diretrizes que irdo nortear a interpretacdo e a aplicacdo das demais normas juridicas a serem

produzidas.

18 ATALIBA, Geraldo. Sistema Tributario Nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 4.

19 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. 1. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 40.

20 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: O Constructivismo Ldgico-Semantico.
S&o Paulo: Noeses, 2014. p. 128.

2L CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 34.
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Com as palavras de Paulo de Barros Carvalho, observa-se que: “as normas juridicas
formam um sistema na medida em que se relacionam de varias maneiras, seguindo um principio
unificador??.

Isso posto, as normas juridicas necessitam ser interpretadas sistematicamente. Ainda
com as palavras do referido autor, ¢ por meio do método de interpretagdo sistematica “em que
o intérprete se volta para o sistema juridico para observar, detidamente, a regra em cotejo com
a multiplicidade dos comandos normativos que do sentido de existéncia ao direito positivo™?3,

Por isso, toda norma juridica deve ser analisada, primeiramente, sob a luz da
Constituicdo Federal, para aferir se produz efeitos de forma harmoniosa com 0 nosso sistema,
sob pena de ser invalidada quando restar verificado que ndo se coaduna com as diretrizes
constitucionalmente estabelecidas.

Bem ¢ verdade que o sistema juridico positivado apresenta diversas contradicoes,
inconsisténcias e lacunas. Ainda assim, ndo perde a qualidade de sistema, pois continua a
apresentar o0 minimo de harmonia necessario para que se possa constatar a relagdo entre seus
textos.

Apenas podemos constatar eventuais incongruéncias na hipdtese em que h4, entre as
proposicdes, uma base referencial comum?*, que sera justamente o critério para se aferir pela
validade ou invalidade de determinada disposi¢do normativa.

O Direito Positivo é um sistema, mesmo diante de contradi¢des. A Ciéncia do Direito,
por sua vez, € um sistema que ndo as admite. A Ciéncia do Direito consiste no estudo das
préprias normas juridicas estabelecidas pelo sistema positivo.

Isso porque a Ciéncia do Direito apresenta um carater descritivo do estudo do sistema
positivo, transcorrendo pelos enunciados ali existentes, motivo pelo qual eventuais
incongruéncias em um determinado estudo possui a forca de levar ao chdo o raciocinio
empregado.

J& o sistema positivo apresenta um carater prescritivo, pois versa sobre as condutas
humanas em geral, facultando, possibilitando ou proibindo comportamentos.

Assim, tendo em vista que as normas juridicas de diferentes espécies, tanto em sentido

amplo como em sentido estrito, apresentam um funcionamento em conjunto, uma implicando

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 10. ed., rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 78

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 119.

2 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: O Constructivismo Ldgico-Semantico.
S8o Paulo: Noeses, 2014. p. 130-131.
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na aplicacdo ou exclusdo de outra, ou até mesmo na aplicagdo conjunta, temos que o Direito

Positivo é um verdadeiro sistema, regido pela Constituicdo Federal.

1.6 Do Direito Penal e Direito Tributario

J& foi exposto que o objetivo do presente trabalho consiste na anélise da aplicabilidade
do art. 2°, inc. Il da Lei n®8.137/90, a conduta de ndo pagamento adotada pelo sujeito passivo
do Imposto sobre Operacgdes de Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunica¢do — ICMS a luz dos principios
constitucionais tributérios, motivo pelo qual analisaremos, principalmente, as normas juridicas.

Foi explicado também que, em virtude disso, trabalharemos com varias espécies de
normas juridicas: penal, tributaria e, principalmente, constitucional.

Dessa forma, conquanto todo objeto de estudo necessite de corte metodoldgico, e ndo
obstante o Direito possa ser dividido em diversos ramos para fins didaticos, de acordo com
Paulo de Barros Carvalhos, temos que o ordenamento juridico € uno e indivisivel. Assim explica

o referido autor:

Com efeito, a ordenacéo juridica é una e indecomponivel. Seus elementos —
as unidades normativas — se acham irremediavelmente entrelagcados pelos
vinculos de hierarquia e pelas relagdes de coordenagéo, de tal modo que tentar
conhecer regras juridicas isoladas, como se prescindissem da totalidade do
conjunto, seria ignora-lo, enquanto sistema de proposicdes prescritivas.?®

A ideia de que o direito é uno e indivisivel coaduna-se inteiramente com a nogéo de
sistema. Conforme explica Paulo de Barros Carvalho, hd uma relacdo de hierarquia e
coordenacdo entre as normas juridicas. A aplicagdo de uma norma acarreta a aplicacdo e
exclusdo de varias outras, bem como a realizacao de varios outros principios em conjunto.

Essa relacdo de hierarquia e coordenacéo € claramente visualizada no presente estudo,
uma vez que iremos tratar de uma norma penal que versa sobre uma norma tributéria, cujos
contornos se encontram exaustivamente e taxativamente estabelecidos pela Constituicdo
Federal.

A juncdo destas duas matérias, Direito Penal e Direito Tributério, d& origem ao que

chamamos de Direito Penal Tributario.

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 47.
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Conforme explica Aurora Tomazini de Carvalho, o Direito Penal Tributario pode ser
considerado, didaticamente, como uma disciplina autbnoma, na hip6tese em que o Unico
objetivo do estudo sdo as proprias normas penais tributarias.

Pode também ser considerado como um sub-ramo do Direito Penal, situacdo na qual o
enfoque do estudo se d& com relagdo as normas penais, ou um sub-ramo do Direito Tributario,
quando o enforque do estudo se da com relagdo as normas tributarias?.

No presente trabalho, trataremos o Direito Penal Tributario como um sub-ramo do
Direito Tributario, tendo em vista que a andlise da aplicacdo do art. 2°, inc. Il, da Lei n°
8.137/90, a conduta do sujeito passivo que ndo procede ao recolhimento do ICMS se daré a luz
dos principios constitucionais tributérios.

Isso porque, ainda de acordo com a autora citada, a norma penal em comento, relativa
aos crimes contra a ordem tributaria, antes mesmo de ser penal, é norma tributaria.

Com suas palavras: “as normas de direito penal tributario tomam como hipdtese o
descumprimento de deveres prescritos em normas tributarias. Assim, a incidéncia daquelas
normas depende do tratamento dado pelo direito tributario a estas”?’.

Para se averiguar a existéncia ou ndo de crime contra a ordem tributaria, é necessario
conhecer os institutos e os principios de Direito Tributario, principalmente aqueles previstos
constitucionalmente, para compreender as caracteristicas de cada tributo, o surgimento de suas
respectivas relac@es juridicas e até mesmo a extin¢do da obrigacdo, por meio do pagamento.

Misabel Abreu Machado Derzi declara que:

[...] todos os mais fundamentais principios penais se aplicam aos delitos de
fundo tributario, assim como as normas que regem os mesmos delitos ndo
podem ser compreendidas, analisadas e aplicadas sem um profundo mergulho
no Direito Tributario®.

Deste modo, apenas sera possivel averiguar a existéncia ou nao de crime contra a ordem
tributaria a depender do que o proprio Direito Tributario estabelecer.
Isso porque tdo somente o Direito Tributario pode afirmar se ha obrigacdo de pagar

tributo ou ndo, e a quem é imputada eventual obrigacdo, bem como quais sé@o os deveres

% CARVALHO, Aurora Tomazini. Norma Penal Tributaria. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, PUC-SP, Sdo Paulo, 2005. p. 40.

27 Ibidem. p. 156

28 DERZI, Misabel Abreu Machado. Da unidade do injusto no Direito Penal Tributario. Revista de Direito
Tributario, Séo Paulo, RT, n. 63, 1997. p. 218.
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instrumentais decorrentes da obrigacgéo principal, como escrituragéo de notas fiscais e prestacéo
de declaragdes.

Tanto ¢ assim que foi editada a Simula Vinculante 24, que determina: “ndo se tipifica
crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n® 8.137/1990,
antes do lancamento definitivo do tributo”.

Importante é esclarecer que, por lancamento, entende-se um ato administrativo de
aplicacdo da norma tributaria ao caso concreto, que declara 0 montante do crédito a ser pago,
quem é o contribuinte, bem como onde, como e quando deve efetuar o pagamento do tributo?®.

Podemos concluir, assim, que € o langamento que torna o tributo exigivel, pois, antes
dele, ndo é possivel afirmar estar presente a obrigacdo tributaria, justamente em virtude da
auséncia de aplicacdo da competente norma juridica.

Conquanto referida Sumula Vinculante apenas cite o art. 1° da Lei n® 8.137/1990,
entendemos que 0 mesmo raciocinio também se aplica ao art. 2°, inc. Il, da mencionada lei.

Para explicar o raciocinio, faz-se necessario transcrever, mais uma vez, o contetido do
referido enunciado: “constitui crime da mesma natureza: [...] Il — 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”.

E um pressuposto l6gico afirmar que apenas se pode imputar ao cidaddo a conduta de
deixar de recolher tributo que foi descontado ou cobrado se o tributo em questdo realmente for
exigivel e, para ser exigivel, necessario é que haja a sua constituicdo por parte da autoridade
administrativa competente.

Apenas havera descumprimento da obrigacdo de repassar aos cofres publicos o valor de
tributo descontado ou cobrado se a norma juridica que implica no pagamento do tributo em
guestdo — e, consequentemente, 0 repasse, desconto ou a cobranca posterior — estiver aplicada
ao caso concreto.

Em outras palavras, para que haja o dever de descontar ou cobrar tributo e assim realizar
0 seu repasse, deve estar perfeitamente delineado no caso concreto qual é o valor do tributo
incidente, quem devera realizar o ato de pagamento, em qual prazo e a quem.

Melhor explicando, ndo pode pairar, sobre a obrigacdo tributaria relativa ao tributo
cobrado ou descontado, que deveria ser repassado aos cofres publicos, divida alguma a respeito

de sua exigibilidade na seara administrativa.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 605.
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O Fisco ndo pode exigir dos contribuintes o repasse de um tributo descontado ou
cobrado se ha impugnacdo administrativa a respeito da inadequacdo do valor que esta sendo
exigido, ou a respeito do prazo que deveria ter sido observado ou até mesmo a respeito da
sujeicdo passiva da obrigacdo tributaria.

E um pressuposto l6gico afirmar que, para existir a obrigagdo em comento (repasse aos
cofres publicos de tributo descontado ou cobrado), necessario é, primeiro, que esteja
plenamente configurada a incidéncia do tributo, a sua quantificacdo, o sujeito passivo.

N&o se pode falar no descumprimento da obrigacdo de repassar dinheiro aos cofres
publicos se ha algum fato que impede o dever de repassa-lo, se a quantia exigida pelo Fisco
apresenta contornos excessivos ou se houver qualquer outro fato ou situagcdo que comprometa
a aplicacdo da norma juridica e a exigibilidade do tributo.

Sera exposto mais a frente que o ICMS é um imposto que prescinde do lancamento para
ser exigivel. E um imposto pelo qual, uma vez realizado o fato que da ensejo ao seu
recolhimento, compete ao contribuinte declarar e antecipar o pagamento, restando a autoridade
administrativa apenas a homologacéo do pagamento.

N&o obstante, conforme ensina Roque Antonio Carrazza, o fato de o ICMS ser um
imposto que prescinde do langamento, ndo impede que a autoridade coatora lavre um auto de
infracdo, reabrindo o prazo para pagamento ou estabelecendo prazo para apresentacdo de
defesa®.

Na hipétese de o contribuinte apresentar a defesa cabivel, estard a autoridade
administrativa impedida de encaminhar representacdo penal para fins penais, pois somente com
o0 julgamento definitivo final do processo administrativo, apds realizada a colheita das provas
cabiveis, é que poderé averiguar se houve, realmente, alguma infracao.

Deste modo, ainda que o ICMS seja um imposto que prescinde do langcamento fiscal,
havendo discussdo administrativa a respeito da exigibilidade do crédito tributario em razéo da
lavratura de auto de infragdo, fica a autoridade administrativa impedida de encaminhar
representacdo fiscal para fins penais, em razdo da necessidade de, primeiro, averiguar se ha
alguma inexatidao na obrigacéo tributéria cobrada.

Isso porque, conforme explicado anteriormente, apenas o Direito Tributario pode
afirmar se ha obrigacéo de pagar tributo ou ndo. Ainda de acordo com Misabel Abreu Machado

Derzi, temos que:

30 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 613.
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Nos delitos de fundo tributério, as normas que valoram, que séo efetivamente
lesadas, sdo aquelas tributarias. O comportamento descrito na lei penal — de
sonegacdo fiscal, de infringéncia a ordem tributaria —, se concretizado,
realizaré a lei penal. Mas a antijuridicidade (vale dizer, o injusto ou a ilicitude
da acdo) sé se compreende por meio da interpretacdo e integracdo das leis
tributarias, que definirdo os deveres e direitos que devem ser observados®:
(italicos no original).

De acordo com as ligoes de Roque Antonio Carrazza, o Direito Tributario é um “Direito
de superposicao”, tendo em vista que incide sobre fatos ja qualificados por outras areas, como,
por exemplo, a nocdo de propriedade, a no¢do de compra e venda de mercadoria, a no¢édo de
renda®.

N&o obstante, na seara dos crimes contra a ordem tributaria, os quais integram o
chamado Direito Penal Tributario, ndo € o Direito Tributario que ira refletir efeitos em condutas
criminais.

Ocorrera aqui o contrario: é o Direito Penal que irradiard efeitos sobre o Direito
Tributario. Ainda com as palavras do referido autor: “¢ a lei penal que ndo incide diretamente
sobre comportamentos ou sobre fatos, mas, sim, sobre comportamentos ou fatos regulados
previamente pela lei tributaria”®,

Logo, perante o Direito Penal Tributario, o Direito Tributério figurard como “Direito de
sobreposi¢ao” ao Direito Penal, uma vez que este ultimo devera observar, primeiramente, as
caracteristicas da relacéo juridica tributéaria configurada, as normas que regulam a obrigacédo de
pagar tributos e os préprios principios que regem a relacdo tributaria para, posteriormente,
valorar as condutas adotadas pelos contribuintes como crimes contra a ordem tributario ou néo.

Com as palavras de André Luis Ulrich Pinto, observa-se que:

Portanto, partindo da premissa de que o sistema é uno e indivisivel, o
intérprete da legislacdo penal ndo estd autorizado a ignorar os conceitos
definidos pelo Direito Tributario para construcdo de sua interpretacdo dos
crimes contra a ordem tributaria [...]**.

E partindo desse raciocinio, o de que o sistema € uno e indivisivel, que chegamos ao

principio da unidade do injusto penal e tributario, por meio do qual a compreensao do injusto

31 DERZI, Misabel Abreu Machado. Da unidade do injusto no Direito Penal Tributario. Revista de Direito
Tributario, Séo Paulo, RT, n. 63, 1997. p. 219.

32 CARRAZZA, Rogue Antonio. ICMS. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 639.

33 1bidem.

3 PINTO, André Luis Ulrich. O Crime de Apropriagdo Indébita Tributaria e o Ndo Recolhimento de ICMS
Proprio. In: LINS, Robson Maia. O Direito Tributario Sancionatdrio. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p. 188.
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penal depende da compreensdo do injusto tributario®. Assim explica Misabel Abreu Machado
Derzi:

O principio da unidade do injusto penal e tributario (como penal-civil ou
penal-comercial), por for¢a do qual aquilo que é penalmente sancionado é
também ilicito para a totalidade do sistema juridico, ndo encontra nenhuma
excecdo. Nem é desmentido pelo fato inverso de que determinada conduta
pode ser civil, administrativa ou tributariamente ilicita, embora ndo seja delito,
nem seja sancionada pela lei penal, como pena privativa de liberdade®.

Diante do exposto, se 0 objetivo da Lei n®8.137/1990 é oferecer maior protecdo a ordem
tributéria, seus enunciados legislativos ndo podem se distanciar dos principios e conceitos

constitucionais tributarios.

1.7 Da norma juridica penal tributaria

Conforme exposto anteriormente, a norma juridica penal tributaria € uma construcéo
normativa do &mbito do Direito Penal que irradia seus efeitos sobre a norma juridica tributaria.

Sendo assim, a norma penal, que estabelece protecdo a ordem tributéria, definindo as
condutas que constituem crimes contra 0 mencionado bem juridico, denominamos norma
juridica penal tributaria.

Logo, as previsdes relativas as condutas consideradas criminosas devem observar,
primeiramente, os institutos, as figuras juridicas que configuram a obrigacao tributaria, as quais
sdo regidas e delineadas, primeiramente, pela Constituicdo Federal.

Tendo em vista que a norma juridica penal tributaria € uma construcdo normativa que
irradia seus efeitos sobre a norma juridica tributaria, Aurora Tomazini de Carvalho explica que
a norma penal tributaria é derivada e punitiva — por conseguinte, € uma norma primaria —, pois
“guarda relacao sintatica de coordenagdo com outra norma, que a precede (norma tributaria) e
com a norma secundaria que Ihe atribui coercitividade”*’.

A norma penal tributaria é derivada, pois sua hipotese de incidéncia pressupde o
descumprimento ou cumprimento indevido e doloso de uma norma tributaria. Em vista disso,

sua previsao e aplicacdo deriva de uma previséo e aplicacdo legislativa tributaria.

%5 DERZI, Misabel Abreu Machado. Da unidade do injusto no Direito Penal Tributario. Revista de Direito
Tributario, S&o Paulo, RT, n. 63, 1997. p. 220.

% |bidem.

37 CARVALHO, Aurora Tomazini. Norma Penal Tributaria. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, PUC-SP, Séo Paulo, 2005. p. 86.



30

A norma penal tributéria é punitiva, posto que ocorrendo o aspecto material de sua
hip6tese de incidéncia (supressdo ou reducdo de tributos), aplica-se a sancao nela prevista,
consistente numa pena restritiva de liberdade e multa.

Consequentemente, necessario € que primeiro se instaure uma relacao juridica tributéria,
por meio da aplicacdo de uma norma anterior, qual seja, a prépria norma tributaria.

A norma tributéria, assim, descreve primeiramente o fato imponivel, o qual, uma vez
constatado, acarreta a aplicacao da respectiva previsao legislativa, instaurando a relacéo juridica
tributaria, que ndo é cumprida ou é cumprida indevidamente pelo contribuinte, ensejando,
assim, a aplicacdo da norma juridica penal tributaria.

Isso quer dizer que, havendo qualquer problema na norma tributéria, pela qual nao se
vislumbra corretamente a incidéncia ou o surgimento da obrigacéo tributaria, inclusive quando
confrontado com o0s principios constitucionais que regem nosso sistema tributario (posto que
principios sdo normas juridicas carregadas de cunho axiolégico), também teremos problemas
com a norma juridica penal tributéaria que sobre ela irradia efeitos.

Ainda com as palavras de Aurora Tomazini de Carvalho, elucida-que:

Desta analise podemos inferir que a aplicacdo da regra-matriz de incidéncia
penal tributaria depende do tratamento dado pelo direito tributario a estas
normas, tomadas como precedentes das normas penais tributarias. O direito
tributario regula a aplicacdo de suas normas, determinando o processo de
producéo de suas obrigacdes®.

Em virtude da relagdo estreita entre o Direito Penal e o Direito Tributario, os quais juntos
formam o que se chama norma penal tributaria, muitos autores afirmam que esta espécie
normativa consiste em uma norma penal em branco, pois, para entender as disposicOes e a
configuragdo do crime tributario, necessario € socorrer-se de outros conceitos estabelecidos
pelo Direito Tributario.

Aurora Tomazini de Carvalho discorda de tal posicionamento, visto que entende que
nem toda norma penal tributaria pode ser considerada como norma penal em branco.

De acordo com referida autora, a normas juridicas sdo significagdes logicamente
estruturadas, construidas com a interpretacdo dos enunciados prescritivos do direito positivo.
Em razdo disso, “se ha significagdo ocupando a posicao sintatica de antecedente normativo, é

porque o preceito estd determinado”°.

38 CARVALHO, Aurora Tomazini. Norma Penal Tributaria. 2005. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia
Universidade Catolica de S&o Paulo, PUC-SP, S&o Paulo, 2005. p. 86.
3 |bidem. p. 117.
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Por outro lado, entende a autora que a hip6tese de incidéncia prevista no art. 2°, inc. Il,
da Lei n® 8.137/90, objeto do presente estudo, pode ser considerada como uma norma penal em
branco, ja que, para que possa entender sua aplicacdo, necessario é que o intérprete e o aplicador
busquem, nas disposicdes tributarias, qual seria 0 prazo para pagamento do tributo ou
contribuico social que foi cobrado ou descontado®.

N&o obstante, ndo é somente em virtude da necessidade de saber quando determinado
tributo ou contribuicdo social deveria ter sido pago pelo sujeito passivo que o dispositivo em
comento se revela uma norma penal em branco.

Embora o enunciado normativo seja passivel de compreensdo, a sua aplicacao de forma
indistinta a qualquer espécie tributaria pode apresentar distor¢cbes com relagdo a hipétese e os
efeitos, as consequéncias previstas na norma juridica tributaria e, consequentemente, com
relacdo a propria obrigacdo tributaria que efetivamente se realizou anteriormente.

Logo, para a correta interpretacdo e aplicacdo do art. 2°, inc. 1l, da Lei n°® 8.137/90,
necessario é também entender a dindmica, o surgimento da obrigacdo tributaria e a relacdo
juridica que se instaura diante do tributo ou contribuicdo que nédo foi levado aos cofres pablicos.

E por esse motivo que, inicialmente, nos preocuparemos em demonstrar o
funcionamento do Sistema Constitucional Tributério, os principios que o regem, o0 arquétipo
normativo constitucional do Imposto sobre Operacdes de Circulagédo de Mercadorias - ICMS e
seus principios especificos, para que possamos analisar se, de fato, pode o imposto em comento
ser objeto da conduta descrita no art. 2°, inc. 11, da Lei n°® 8.137/90.

Em suma, por norma juridica penal entende-se a norma cujo aspecto material da hipotese
de incidéncia consiste numa violacdo dolosa as normas tributarias, a qual implica na supressao
ou reducéo de tributos, havendo a necessidade, primeiramente, de estar plenamente configurada
a obrigacdo tributaria nos estritos termos legais e constitucionais, para que se possa falar em

descumprimento doloso da norma tributaria.

40 CARVALHO, Aurora Tomazini. Norma Penal Tributaria. 2005. Dissertagdo (Mestrado em Direito).
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, PUC-SP, Séo Paulo, 2005. p. 119.
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CAPITULO Il - A TRIBUTACAO NA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL

Partindo do pressuposto de que norma penal tributaria é derivada de uma norma
tributaria, conforme ja explicado, importante € o estudo, primeiramente, da propria tributacédo
da Republica Federativa do Brasil.

Por ser a atividade tributaria a principal fonte de recursos financeiros do Estado para a
promocao dos valores, dos objetivos de um pais, a Constituicdo Federal de 1988, estabelecedora
da atual Republica Federativa do Brasil, dedicou especialmente ao Titulo VI disposicdes acerca
do Sistema Tributéario Nacional.

De acordo com Geraldo Ataliba, “o sistema constitucional tributario brasileiro é o
conjunto ordenado das normas constitucionais que tratam da matéria tributaria, matéria esta
tomada como principio da relagdo que as unifica”™*.

Assim, existe um Subsistema Constitucional Tributario dentro do nosso Sistema
Constitucional. Na Constituicdo Federal de 1988, foram estabelecidas as competéncias
tributarias, as limitagdes constitucionais ao poder de tributar e, acima de tudo, os principios
constitucionais tributarios, que norteiam toda a atividade legiferante do Estado.

Por via de consequéncia, ndo se pode afirmar que o Direito Tributario - ramo
didaticamente autdnomo do direito composto pelas normas juridicas que correspondam, direta
ou indiretamente, a instituicdo, arrecadacdo e fiscalizacdo de tributos - € desprovido de
valores*,

O sistema tributario brasileiro se encontra previsto dentro do préprio sistema
constitucional, absorvendo, assim, valores constitucionais que irradiam diretamente em suas
disposicdes.

Desse modo, o Direito Tributario visa nortear a atividade legiferante de um Estado
justamente para que este venha a respeitar a dignidade da pessoa humana em suas imposicoes,
aqui compreendida como o direito de propriedade e de decidir como sera seu desenvolvimento
econdmico, bem como a preservagio da propria subsisténcia do ser humano®?,

Isso posto, considerando que a tributacdo exercida na Republica Federativa do Brasil
deve-se pautar de acordo com o Sistema Constitucional Tributéario, o ponto de partida para a

compreensdo do tema proposto inicia-se por meio da analise do que se entende por tributo.

4L ATALIBA, Geraldo. Sistema Tributario Nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 8.
42 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 49.
4 BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 335.
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2.1 Conceito de tributo

Conforme explicado, por ser o Direito positivo verdadeiro sistema, a legislacdo
brasileira encontra seu fundamento de validade e legitimidade na Constituicdo Federal, lei
fundamental e suprema do Estado brasileiro.

Em virtude da importancia que a tributagdo desempenha no bom funcionamento de uma
sociedade, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu o Sistema Constitucional Tributario,
repartindo as competéncias tributarias, determinando os limites constitucionais ao poder de
tributar e, também, os principios constitucionais tributarios.

Destarte, tendo em vista que as primicias da tributacdo brasileira se encontram previstas,
antes de tudo, na Constituicdo Federal de 1988, o conceito de tributo ndo pode ser outro que
ndo aquele depreendido no préprio texto constitucional. Com as palavras de Geraldo Ataliba,

observa-se que:

[...] o conceito de tributo é constitucional. Nenhuma lei pode alarga-lo, reduzi-
lo ou modificd-lo. E que ele é conceito-chave para demarcagdo das
competéncias legislativas e balizados do “regime tributario”, conjunto de
principios e regras constitucionais de protecdo do contribuinte contra o
chamado “poder tributario” [...]**

Conquanto a Constitui¢do Federal ndo defina o significado da palavra “tributo” — e nem
é seu dever fazé-lo, pois ndo é papel da lei descrever conceitos, mas sim prescrever condutas —
da leitura e andlise sistematica das normas juridicas constitucionais, pode-se depreender o que
se entende por tributo, ainda que de maneira implicita.

Destaca-se que Paulo de Barros Carvalho ensina que a palavra “tributo” ¢ utilizada pela

lei e pela doutrina com seis diferentes sentidos*®, quais sejam:

(i) quantia em dinheiro, importancia pecunidria, objeto de uma prestacédo e conteudo de
um dever juridico;

(i) prestacdo relativa ao dever juridico do sujeito passivo, ou seja, um comportamento
ser realizado por determinada pessoa fisica ou juridica, consistente no pagamento de uma
quantia em dinheiro;

(iii) direito subjetivo conferido ao sujeito ativo, verdadeira contraposi¢do ao conceito

acima exposto. Em outras palavras, € a prerrogativa conferida ao Estado, ou a quem o

4 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021. p. 32-33.
4 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 53.
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represente, de cobrar de determinada pessoa fisica ou juridica o pagamento de uma importancia
pecuniéria;

(iv) sinbnimo de relacdo juridica tributaria, ou seja, uma obrigacdo tributaria,
estabelecendo assim uma juncéo entre o dever juridico do sujeito passivo e o direito subjetivo
do sujeito ativo;

(v) norma juridica tributéria, ou seja, constru¢cdo humana por meio de edi¢éo legislativa
do ente competente para tanto, a qual prescreve uma conduta a ser cumprida e um direito a ser
exigido;

(vi) por fim, “toda a fenomenologia da incidéncia, desde a norma instituidora, passando
pelo evento concreto, nela descrito, até o liame obrigacional que surde a luz com a ocorréncia

daquele fato™®.

E justamente com base nessa tltima acepgio da palavra “tributo”, considerado como
uma norma juridica que institui uma obrigacdo em decorréncia de um fato, que vamos definir

0 conceito aplicavel. De acordo com Geraldo Ataliba, tributo é:

Obrigacdo juridica pecuniéria, ex lege, que ndo se constitui em sancdo de ato
ilicito, cujo sujeito ativo é uma pessoa publica (ou delegado por lei desta), e
cujo sujeito passivo é alguém nessa situacdo posto pela vontade da lei,
obedecidos os designios constitucionais (explicitos ou implicitos)*’.

Referido autor aduz que tributo € (i) obrigacdo juridica, porque se trata de um vinculo
juridico transitorio. E um vinculo juridico transitorio, pois confere ao sujeito passivo da
obrigacdo um dever, e ao sujeito ativo um direito, 0s quais cessam quando devidamente
cumprido o objeto.

O objeto de referido vinculo juridico transitorio possui carater (ii) pecuniério, visto que
o dever conferido ao sujeito passivo consiste em pagar quantia monetéaria, em moeda corrente
nacional, sendo direito conferido ao sujeito ativo a cobranca dessa obrigacéo.

Esse dever conferido ao sujeito passivo de pagar e direito conferido ao sujeito ativo de
exigir quantia monetaria, em moeda corrente nacional, provém apenas (iii) da lei. Ou seja,
independe da vontade do sujeito passivo; uma vez praticado o fato imponivel, surge a obrigacéo

de pagar o tributo.

46 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021. p. 57.
47 Ibidem. p. 34.
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Deve-se ter em mente que o fato previsto em lei, que faz surgir o dever de pagar dinheiro,
e o direito de exigir dinheiro, (iv) ndo pode corresponder a pratica de ato ilicito. Caso o fato que
dé ensejo ao pagamento de dinheiro aos cofres publicos seja um ato ilicito, ndo estaremos diante
de um tributo, e sim diante de uma multa, de uma sancéo.

Ainda, o sujeito ativo dessa obrigacdo juridica pecuniéria é (v) ou uma pessoa publica,
que detém a competéncia tributaria atribuida pela Constituicdo Federal, ou uma pessoa privada
a quem a pessoa publica concede capacidade tributaria ativa, ou seja, a capacidade de cobrar o
tributo, mas ndo de editar lei para regulamenté-lo, fenémeno conhecido como parafiscalidade.

Por fim, o sujeito passivo dessa obrigacdo tributaria juridica pecuniaria é (vi) a pessoa
fisica ou juridica, de direito privado, colocada pela lei na situacéo de sujeito passivo.

Tendo em vista que a obrigacdo tributaria juridica pecuniaria deve estar prevista em lei,
pois tributo é obrigacdo decorrente de lei, essa mesma lei devera indicar quem sdo 0s
responsaveis pelo pagamento da quantia monetaria.

Ainda que n&o seja dever da lei descrever conceitos, apenas prescrever condutas, veio 0

Caodigo Tributario Nacional estabelecer o conceito de tributo, nos seguintes termos:

Art. 3° Tributo € toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Paulo de Barros Carvalho realiza criticas quanto a definicéo estabelecida, em virtude da
mistura entre a linguagem comum e a linguagem cientifica. Explica o0 mencionado autor que a
expressao “prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir”
é redundante, pois repete o carater pecuniario da prestacio®®.

Argumenta também que quase todos 0s bens sdo suscetiveis de avaliagdo pecuniéria,
principalmente o trabalho humano, motivo pelo qual se poderia entender que servico militar, o
trabalho realizado pelo mesario em época de eleicdes e a atividade dos jurados também
poderiam se classificar como tributos*®.

Em suma, tributo é obrigacdo pecunidria estabelecida por lei entre o Estado, ou uma
pessoa juridica de direito privado, delegada por ele, e o contribuinte, cujo objeto é o pagamento
de determinada quantia monetéria, por parte deste Gltimo, em razdo da ocorréncia de um fato
imponivel, licito, descrito inicialmente na Constituicdo Federal e, posteriormente, na lei editada

pelo ente publico competente para cobranca.

48 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 58.
49 |bidem.
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2.2 Competéncia tributaria

Foi abordado, no inicio deste trabalho, que o Direito positivo brasileiro se revela um
verdadeiro sistema, formado por varias normas unidas por uma Lei Fundamental em comum,
consistente na Constituicdo Federal de 1988.

Ainda, foi brevemente explicado que a Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer o
Sistema Constitucional Tributario, repartiu as competéncias tributarias entre os entes politicos,
além de determinar os limites constitucionais ao poder de tributar e, também, os principios
constitucionais tributarios.

Deste modo, em consonancia com tais premissas, € a Constituicdo Federal que delimita
as matérias a serem tributadas por cada um dos entes publicos, fazendo com que as normas
juridicas sejam aplicadas harmoniosamente dentro do nosso sistema juridico, de forma a
impedir a confuséo de tributos.

Analisando o Sistema Tributario Nacional, vé-se a partir dos arts. 153 e seguintes que a
Constituicdo Federal estabelece a cada um dos entes politicos um rol diferente de
materialidades, situacdes juridicas de fato e de estado, sobre as quais podem instituir, por meio
de lei, imposicdes tributarias.

O rol de matérias delimitadas pela nossa Constituicdo Federal, para serem objeto de
tributacdo por cada ente, denomina-se competéncia tributéria, a qual, de acordo com Roque
Antonio Carrazza, entende-se por aptiddo juridica para criar, in abstracto, tributos®.

Em outras palavras, aptiddo para criar tributos por meio de lei em sentido estrito.

Nesse mesmo sentido, Paulo de Barros Carvalho adverte que a competéncia tributaria é
uma parcela da competéncia legislativa que as pessoas politicas possuem. Referido autor alude
ainda que: “competéncia legislativa ¢ a aptidao de que sdo dotadas as pessoas politicas para
expedir regras juridicas, inovando o ordenamento juridico!.

Consequentemente, a competéncia tributaria consiste na aptiddo que as pessoas politicas
possuem para expedir leis tributéarias, sempre ressaltando que referidas leis devem estar de
acordo com o rol delimitado pela Constituicdo Federal, uma vez que as normas constitucionais
de competéncia tributaria sdo normas de estrutura, as quais disciplinam a elaboracao de outras

normas juridicas.

%0 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 425.
51 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 233.
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Em virtude da absoluta delimitacdo da competéncia tributéria na nossa Constituicao
Federal, os entes politicos que a exercem ndo podem extrapolar os seus limites, muito menos
podem altera-la por meio de suas leis ordinarias, sob pena de inconstitucionalidade.

Destaca-se que a Constituicdo ndo cria tributos, tdo somente outorga competéncia
tributéria. A criagdo de tributos se d& através da edicao de lei ordinaria por meio do ente politico
que recebe a competéncia para tanto.

Por outro lado, a Constituicdo define os elementos necessarios para a edicdo da lei
competente. Da andlise do texto constitucional, pode-se depreender quem sera o sujeito ativo,
guem serd o sujeito passivo, qual sera a base de calculo do montante a ser arrecadado e até
mesmo a aliquota possivel.

Sendo assim, pode-se afirmar que encontramos, na Constituicdo Federal, o arquétipo, a
norma-padréo de incidéncia de cada exacao®2.

Diante de todo o exposto até aqui, podemos identificar, de acordo com as li¢bes de
Rogue Antonio Carrazza, sete caracteristicas da competéncia tributaria®®, quais sejam:

(i) privativa, por ser vedado que 0s outros entes politicos adentrem no campo destinado
a cada um, em atenc¢do ao principio da reserva de competéncias tributarias, o qual, se violado,
torna inconstitucional a lei exarada, sendo a competéncia tributaria de ordem publica;

(ii) indelegével, pois os entes politicos ndo podem renunciar ou delegé-las a terceiros,
ndo podendo tais normas constitucionais serem alteradas por normas infraconstitucionais, por
ser rigida a Constituicdo Federal de 1988;

(iif) incaducével, ou seja, perdura no tempo, intimamente ligada com o exercicio do
Poder Legislativo, sendo propria da lei prever ou disciplinar situaces que ainda nao foram alvo
de leis anteriores;

(iv) inalteravel e (v) irrenunciavel, pois ndo pode ter suas dimensdes ampliadas pela
pessoa politica que a detém, j& que é prevista na Constituicao, apenas podendo ser ampliada ou
restringida por meio de Emenda Constitucional, ainda assim respeitando o pacto federativo, e
por fim,

(vi) facultativa, pois o seu exercicio depende de uma decisdo politica adotada pelo seu

competente ente politico, devendo-se respeitar a autonomia de cada um.

52 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 436.
53 Ibidem. p. 439.
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No entanto, Paulo de Barro Carvalho discorda quanto as caracteristicas da privatividade,
inalterabilidade e facultatividade®*.

Segundo o referido autor, apenas as competéncias da Unido Federal sdo privativas, pois,
no caso de iminéncia ou efetiva guerra externa, pode o referido ente politico legislar dentro das
competéncias dos Estados e Municipios, nos termos do art. 154, inc. I, da CF/88%. Assevera
também que a competéncia tributaria é alterdvel por meio de Emenda Constitucional.

Ressalta, ainda, que a facultatividade se trata de regra geral para o exercicio da
competéncia tributaria, havendo uma excec¢do que se revela suficiente para demonstrar que tal
caracteristica ndo é sempre presente, qual seja, o ICMS.

Conforme explica o professor Paulo de Barros Carvalho, o ICMS é imposto regido pelo
principio da solidariedade nacional, também denominado principio da equiponderancia ou da
homogeneidade da sua incidéncia®®.

De acordo com referido principio, o ICMS é um imposto cujo exercicio da competéncia
tributéria dos Estados se revela obrigatorio, sob pena de se instaurar verdadeira guerra fiscal
entre as entidades da Federacao.

Em outras palavras, sendo facultativo o exercicio de tal competéncia tributaria, se
apenas um unico Estado deixasse de instituir o imposto por meio de lei, seria suficiente para
que toda a industria e comerciantes queiram, naquele territorio, se instaurar, prejudicando,
assim, o fomento da economia nacional, além de acarretar prejuizo financeiro e social a todos
0s demais Estados.

Justamente por ser o ICMS um imposto de expressiva significancia econdmica,
preocupou-se a Unido Federal em evitar conflitos de competéncias, atuando o seu Poder
Legislativo de maneira marcante, no sentido de uniformizar a norma-padréo de incidéncia.

Isso porque, além de ser obrigatdria a instituicdo de tal imposto, o conteddo semantico
e a forma ldgica da norma juridica de cada Estado devem ser os mesmos, de forma que os
Estados devem seguir 0s estritos termos que as leis complementares e as resolucdes do Senado

vierem a prescrever®’.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 237.

55 Art. 154. A Unido podera instituir: (...) Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributéria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as
causas de sua criacao.

% CARVALHO, Paulo de Barros, 2018, op. cit. p. 239.

57 Ibidem. p. 240.
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Paulo de Barros Carvalho, nesse sentido, aduz que:

Sucederam-se medidas generalizadoras, numa tentativa de padronizar o
fendmeno da incidéncia e evitar que a autonomia das pessoas competentes
colocasse em risco a sistematica impositiva. Isso explica a expressiva
participacdo da Unido no processo e elaborag¢ao normativa do ICMS, mediante
regras de legislacdo complementar, ao lado de preceitos emanados do Senado
da Republica [...]%.

A expressiva participagdo da Unido Federal no processo legislativo de instituigdo do
ICMS pode ser vislumbrada por meio de varios dispositivos constitucionais, cabendo aqui citar
o art. 155, § 2°, incs. 1V, V e XII, da CF/88.

Referido dispositivo estabelece que, por meio de Resolu¢do do Senado Federal, de
iniciativa do Presidente da Republica ou de um terco dos Senadores, aprovada pela maioria
absoluta de seus membros, estabelecerd as aliquotas aplicaveis as operagdes e prestacdes,
interestaduais e de exportacéo.

O inc. V, por sua vez, estabelece ser facultado ao Senado Federal, também por meio de
Resolucdo, estabelecer as aliquotas minimas nas opera¢des internas, bem como fixar aliquotas
maximas nas mesmas operacdes para resolver conflitos especificos que envolvam interesses de
Estado.

Né&o é demais ressaltar, ainda, que o inc. XII estabelece caber a lei complementar definir
os contribuintes do ICMS, dispor sobre substituicdo tributaria, disciplinas de regime de
compensagdo do imposto, cabendo especial atencao a alinea “g”, que estabelece a ela caber a
forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, serdo concedidos e
revogados isenc@es, incentivos e beneficios fiscais.

Com relacdo ao ICMS, Roque Antonio Carrazza reconhece ser a Unica excecao a
caracteristica da facultatividade, justamente em razéo do disposto no art. 155, § 2°, XII, alinea
“g”, da CF/88.

De acordo com o referido autor, uma vez que os Estados e o Distrito Federal apenas
podem conceder e revogar isencles, incentivos e beneficios fiscais mediante deliberacdes
firmadas pelos Governadores e ratificadas pelas respectivas Assembleias Legislativas (ou
Céamara Legislativa, no caso do Distrito Federal), por meio de decreto, a sua institui¢do se torna

obrigatdria®.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 241.
% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 571.
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No entanto, mesmo reconhecendo o ICMS como Unica exce¢do, Roque Antonio
Carrazza é enfatico ao asseverar que ndo ha como compelir o Poder Legislativo a instituir o
ICMS. Uma vez deixando o Poder Legislativo de editar a lei competente, cabe apenas aos
demais entes que se sentirem lesados postular o ressarcimento do prejuizo perante o Poder
Judiciario.

O Poder Judiciéario, por sua vez, em atengdo ao principio da separacdo dos Poderes, ndo
pode determinar ao Estado ou ao Distrito Federal que legisle, muito menos pode editar lei diante
da sua falta.

Por fim, revela-se imperioso destacar que a competéncia tributaria ndo se confunde com
a capacidade tributéria ativa, consistente na aptiddo de exigir e arrecadar tributos em beneficio
de suas proprias finalidades, a qual pode ser atribuida a pessoa diversa do Estado, fenémeno
este denominado de parafiscalidade.

Em suma, temos que a Constituicdo Federal delimita, rigidamente, o campo de
tributacdo de cada ente politico por meio da outorga das competéncias tributarias, o qual ndo
pode ser exercido fora dos termos ali estabelecidos, formando assim arquétipos normativos de
cada tributo a ser instituido pelo ato normativo competente de cada membro da Federacao
brasileira.

Especialmente com relacdo ao ICMS, sendo este de competéncia estadual, trata-se de
excecdo a regra geral quanto a facultatividade do exercicio da competéncia tributaria, sendo
obrigatdria a sua instituicdo em atencdo ao principio da solidariedade nacional, devido a sua
expressiva importancia econémica, com o objetivo de evitar guerras fiscais entre os Estados e

Distrito Federal.

2.3 Da espécie tributaria relativa ao imposto

A Constituicédo Federal estabelece no art. 145 que a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: (i) impostos; (ii) taxas, em razdo do
exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigcos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postas a sua disposicdo; e (iii)
contribui¢6es de melhorias, decorrentes de obras publicas.

Percebe-se, deste modo, que a nossa Magna Carta classifica os tributos em trés

diferentes espécies, quais sejam, impostos, taxas e contribui¢des de melhorias.
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O critéerio utilizado para referida classificagdo se encontra na prépria norma juridica,
consistente na descrigdo do fato ou estado de fato que faz surgir o dever de pagar tributo,
denominado de aspecto material.

Os tributos sdo classificados, portanto, em tributos vinculados e ndo vinculados.
Tributos vinculados sdo aqueles cujo aspecto material da norma juridica descreve uma atuacao
estatal, que é o caso das taxas e das contribui¢es de melhoria.

O imposto € a Unica espécie tributaria cujo aspecto material da norma juridica nao esta
ligado a uma atuacéo estatal, mas sim a uma atuacao do particular.

Em outras palavras, o imposto é um tributo oriundo da ocorréncia de um fato imponivel,
descrito pela lei, relativo apenas e tdo somente ao particular, sem qualquer participacdo do
Estado.

Explica Roque Antonio Carrazza que “a prestacdo patrimonial do contribuinte do
imposto é unilateral (e ndo sinalagmatica), porque ndo faz nascer, para a entidade tributante,
qualquer dever especifico de efetuar uma contraprestag&o™®°.

Isso ndo quer dizer que o pagamento de impostos podera ser utilizado a bel prazer das
autoridades publicas.

Afirmar que o pagamento de impostos ndo exige que o Estado efetue uma
contraprestacdo implica em afirmar que, no ato do pagamento, o Estado ndo efetuara nenhum
beneficio direto e imediato ao contribuinte especifico em troca.

O beneficio que o Estado ird proporcionar ao contribuinte que arca com 0s impostos é
0 mesmo beneficio que toda a populacdo vai usufruir, at¢ mesmo aqueles que ndo foram

tributados por meio daquele imposto. Ainda com as palavras do referido autor:

Naturalmente, o dinheiro arrecado mediante a tributacéo por via de impostos
tera destinacdo publica. Portanto, as pessoas ndo 0s pagam em vao. S6 que
ndo recebem beneficios diretos, mas, tdo somente, difusos, como membros
que sdo da comunidade®’.

Sendo assim, tendo em vista que o pagamento dos impostos nao vincula o Estado na
prestacdo de algum servico publico imediato e direto ao contribuinte, o produto de sua
arrecadacao deve ser aplicado nas despesas gerais do Estado, como salde publica, seguranca
publica, ensino publico, iluminagéo publica etc.

80 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 448.
&1 Ibidem.
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Os impostos também sdo comumente classificados como diretos ou indiretos. Néo
obstante, tal classificacdo ndo é baseada em aspecto juridico, tdo somente em aspecto
econdmico.

Os impostos diretos sdo aqueles cuja carga econémica é suportada pelos realizadores do
fato imponivel, como, por exemplo, o Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana - IPTU,
que recai sobre o proprietéario de determinado imével urbano.

Ja os impostos indiretos sd@o aqueles suportados por terceira pessoa que ndo praticou o
fato imponivel, aquele fato descrito na lei, como, por exemplo, o préprio ICMS, considerando
que o valor arcado a titulo de imposto pelo fabricante ou comerciante, no final do processo
produtivo, € repassado ao consumidor, compondo o pre¢o da mercadoria colocada a venda.

Referida classificacdo ndo se revela juridica, uma vez que ndo importa para o surgimento
da obrigacdo juridica de pagar tributo quem arcou com a carga econémica, se foi 0 consumidor
ou qualquer outro destinatario.

O que importa, para o surgimento da obrigacdo, é quem efetivamente praticou o fato
imponivel®, pois € sobre ele que recai o dever de pagar a prestacdo pecuniaria.

Uma classificacdo dos impostos que se revela Gtil para o operador do Direito, por outro
lado, é aquela que leva em consideracdo a norma juridica tributaria.

Podemos classificar os impostos, consequentemente, em impostos de competéncia
tributéria da Unido Federal, impostos de competéncia tributaria dos Municipios e impostos de
competéncia tributaria dos Estados, sendo o que mais nos interessa o0 Imposto sobre Operacdes
de Circulacdo de Mercadorias - ICMS.

Em suma, importante é ter em mente que o imposto é um tributo ndo vinculado a uma
atuacdo estatal, mas sim a um fato praticado pelo contribuinte, o qual, no caso do ICMS,
consiste em operagdes de circulacdo de mercadorias, cuja arrecadacao é destinada as despesas
gerais do Estado.

Ainda, o ICMS é imposto de competéncia estadual e comumente classificado de imposto
indireto - conquanto seja uma classificacdo nédo juridica -, por ser o seu valor repassado ao

consumidor final, na aquisi¢do das mercadorias.

62 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 449.
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2.4 Dos principios constitucionais tributarios

A legislacao brasileira compBe um sistema integrado por meio de uma Lei Fundamental
e Suprema em comum, que é a Constituicdo Federal de 1988, a qual orienta a formacéo,
interpretacéo e aplicagdo das demais normas juridicas que a rodeia.

Havendo, desta maneira, qualquer conflito na interpretacdo das normas juridicas, deve
o operador do Direito observar, primeiramente, as diretrizes, os comandos constitucionalmente
estabelecidos, para que a aplicacdo das normas venha a realizar valores estabelecidos em nosso
Estado Democratico de Direito.

Tem-se, assim, que a nossa Constituicdo Federal, por ser a norma instituidora da
Republica Federativa brasileira, consagra principios que servem tanto como ponto de partida
como ponto de chegada das normas juridicas. Ao final da construcdo ou interpretacdo de uma
lei, deve o jurista verificar se o resultado alcangado se coaduna com aquilo que iluminou seu
caminho®3,

Logo, os principios sdo verdadeiras pedras angulares, alicerces, vigas mestras que
orientam o nosso sistema juridico. S&o os principios constitucionais que irdo nortear a atividade
legislativa e interpretativa, demonstrando ao operador do Direito qual caminho devera seguir.

Importante destacar que, de acordo com Humberto Avila, embora os principios estejam
intimamente relacionados a valores, com estes ndo se confundem®.

Consoante, explica referido autor, os principios se relacionam com os valores uma vez
gue os primeiros buscam promover um estado de coisas que é qualificado como positivo pelos
ultimos.

No entanto, enquanto os valores apenas atribuem um carater qualitativo a determinado
elemento, restringindo-se ao plano axioldégico ou meramente teleoldgico, os principios visam
estabelecer condutas necessarias a promogéo do estado de coisas qualificado como positivo.

Com as palavras de Humberto Avila, observa-se que:

[...] os principios ndo s&o apenas valores cuja realizagdo fica na dependéncia
de meras preferéncias pessoais. Eles sdo, ao mesmo tempo, mais do que isso
e algo diferente disso. Os principios instituem o dever de adotar
comportamentos necessarios & realizagdo de um estado de coisas ou,
inversamente, instituem o dever de efetivacdo de um estado de coisas pela
adocdo de comportamentos a ele necessarios®.

8 HORVATH, Estévdo. O Principio do N&o-Confisco no Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 26.
8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicao & aplicagio dos principios juridicos. 18. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Malheiros, 2018. p. 104.

& Ibidem.
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Referido autor propde o seguinte conceito:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao®®.

Assim, os principios possuem funcéo diretiva ao estabelecerem fins a serem atingidos,
a realizacdo de um estado ideal de coisas por meio da adocao de determinados comportamentos.

Destaca-se que 0s principios também sdo normas juridicas, pois possuem forca
vinculante, carregadas de cunho axiolégico. Havendo qualquer lei que esteja em dissonancia
com algum principio consagrado pela Constituicdo Federal, poderd ser declarada
inconstitucional.

Ainda, de acordo com Humberto Avila, os principios sio normas com pretensdo de
complementaridade e parcialidade, tendo em vista que ndo possuem a pretensdo de gerar uma
solucdo especifica, mas sim contribuir para uma tomada de decisdo. Apresentam diretrizes
valorativas, as quais ndo se excluem, mas se complementam, o que demonstra a relacdo de
entrelacamento entre si®’.

Por fim, os principios podem estar explicitos na nossa Constituicdo, como também
podem estar implicitos. Ndo ha um rol taxativo de principios, os quais podem ser construidos
de acordo com a mudanca nos anseios da sociedade brasileira, ja que o Direito é fruto da cultura.

Importante é também realizar a distingdo entre principios e regras, estas Gltimas assim

definidas por Humberto Avila:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhe sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descrigdo normativa e a
construcéo conceitual dos fatos®.

Isso posto, a primeira distin¢do que se destaca é a de que as regras descrevem objetos
determinaveis, como sujeitos, condutas e efeitos juridicos, enquanto os principios, conforme

exposto, descrevem um estado ideal de coisas.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicao & aplicagio dos principios juridicos. 18. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Malheiros, 2018. p. 102.

67 bidem. p. 101.

% Ibidem. p. 102.
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As regras exigem, ainda, uma correspondéncia entre o conceito estabelecido por
determinada norma e o conceito do fato ao qual a prépria norma serd aplicada, enquanto 0s
principios apenas exigem que o estado ideal de coisas por eles protegido seja alcancado pelos
efeitos que determinadas condutas irradiam.

E, ao contrério dos principios, que possuem uma relacdo de complementaridade, as
regras apresentam um carater de decidibilidade, ou seja, visam proporcionar uma solucgdo para
determinado problema que se apresente, descrevendo comportamentos permitidos, proibidos
ou obrigatérios.

Feitas essas consideragdes, tendo em mente que principios também sdo normas
juridicas, que norteiam a atividade legislativa e interpretativa do aplicador do Direito, visando
a realizacdo de um estado ideal de coisas por meio da adocao de determinados comportamentos,
revela-se necessario o conhecimento de determinados principios que regem a ordem tributaria
estabelecida pela Constituicdo Federal.

E por meio de tais principios que se podera analisar se, a luz das caracteristicas
constitucionais do ICMS, o seu inadimplemento, tanto na modalidade de operacédo prépria ou

de substituicdo tributaria, pode ou ndo ser considerado como crime contra a ordem tributaria.

2.5  Principio da legalidade e tipicidade

O principio da legalidade ¢ um dos mais importantes de nosso sistema constitucional
tributario, decorréncia imediata do principio republicano.

De acordo com Roque Antonio Carrazza, “Republica ¢ o tipo de governo, fundado na
igualdade formal das pessoas, em que os detentores do poder politico exercem-no em caréater
eletivo, representativo (de regra), transitorio e com responsabilidade’®.

A igualdade formal das pessoas implica em dizer que todos possuem a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei. Ndo se admite o tratamento privilegiado com base em
arbitrariedades, sendo o governo, numa Republica, exercido com responsabilidade.

Desta forma, é a lei o principal instrumento para se impedir medidas arbitrarias,
instrumento este por meio do qual se concretizara os atos a serem exercidos pelos mandatarios

dos cidadaos, os governadores.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 57.
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Desse modo, Geraldo Ataliba postula que:

Se o0 povo é titular da res publica e se o0 governo, como mero administrador,
h& de realizar a vontade do povo, é preciso que esta seja clara, solene e
equivocadamente expressada. Tal é a funcdo da Lei: elaborada pelos
mandatarios do povo, exprime sua vontade. Quando 0 povo ou 0 governo
obedecem a lei, estdo, o primeiro obedecendo a si mesmo e 0 segundo ao
primeiro. O governo é servo do povo e exercita sua serviddo fielmente ao
curvar-se a sua vontade, expressa na lei”. (italicos no original)

Tanto é assim que a nossa Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inc. Il, estabelece:
“ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Referido dispositivo consagra o principio da legalidade em sua acep¢do mais ampla,
construido a partir do conceito de liberdade. Conforme explica Roque Antonio Carrazza: “esta
liberdade consiste, de um modo geral, no fato de a atividade dos individuos ndo poder encontrar
outro 6bice contido na lei”"*.

Deste modo, se numa RepuUblica apenas a lei pode obrigar, tem-se que a lei é o ato
inaugural do sistema juridico, ou seja, somente a lei é capaz de inovar, criando ou agravando
obrigac@es ou direitos, considerada, por conseguinte, como fonte primaria do direito.

N&o é a toa que o art. 150, inc. I, da Constituicdo Federal, em consonancia com o art.
50, inc. 11, estabelece ser vedado aos entes politicos exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca.

E por meio do referido dispositivo que podemos extrair o principio da legalidade em
matéria tributaria, também conhecido como estrita legalidade.

Souto Maior Borges entende que redundante e desnecessaria € a repeticdo contida no
art. 150, inc. |, da CF/88, por ser uma regra derivada e implicita daquela contida no art. 5°, inc.

1172, Assim explica referido autor:

[...] é tecnicamente desnecessario — e, mesmo, desaconselhdvel — que se reitere
um preceito implicito cuja abrangéncia material e pessoal ja alcanga o campo
simultaneamente coberto por um preceito expresso. Mas a Constituicao Federal
de 1988 reiteradamente o faz’>.

O ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 96.

I CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 202.

2 BORGES, Souto Maior. Principio da Seguranca Juridica na Criagdo e Aplicacdo do Tributo. Revista de Direito
Tributario, Séo Paulo, RT, n. 63, 1997. p. 208.

3 Ibidem. p. 207.
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No entanto, Roque Antonio Carrazza defende que o art. 150, inc. I, veio reforcar o art.

5, inc. 11, de maneira positiva no sistema constitucional:

Insistimos em que, no campo tributario, o principio da legalidade, veiculado,
em termos genéricos, no art. 5°, 11, da CF, teve seu contetdo reforcado pelo
art. 150, I, do mesmo Diploma Magno. Este dispositivo, ao prescrever ndo ser
dado as pessoas politicas “exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabelega”, deixou claro que qualquer exacdo deve ser instituida ou
aumentada ndo simplesmente com base em lei, mas pela propria lei. Noutras
palavras, o tributo ha de nascer diretamente da lei, ndo se admitindo, de forma
alguma, a delegacdo ao Poder Executivo da faculdade de institui-lo ou,
mesmo, aumenta-lo™.

Ja de acordo com Humberto Avila, do art. 150, inc. |, da Constituicio Federal, pode-se
extrair trés norma juridicas: legalidade-regra, legalidade-principio e legalidade-postulado.

Conforme explica o autor, um dispositivo ndo corresponde necessariamente a uma
norma juridica, do mesmo modo que, de um mesmo dispositivo, podemos extrair varias outras
normas juridicas, que é justamente o caso do dispositivo em comento’®.

Quanto ao aspecto legalidade-principio, Humberto Avila assim ensina: “a Constituicao
Federal, ao exigir lei para instituir ou aumentar tributo, termina por impor a realizacdo de um
estado de seguranca, de estabilidade e de previsibilidade a atuacéo estatal”’®.

Logo, por meio do principio da legalidade, garante-se ao cidaddo a seguranca de
somente ver retirada parcela de seu patriménio por meio de lei emanada por aqueles a quem
elegeu para o representar em uma Republica, pois € somente a lei que possui 0 conddo de
obrigar os individuos a levar dinheiro aos cofres publicos.

Referido raciocinio consagra a ideia da autotributacdo, a qual se manifesta no
consentimento dos representantes das pessoas que devem suportar os tributos e na estrita
vinculagdo a lei”’.

Alberto Xavier, todavia, ressalta que o principio da legalidade ndo se restringe apenas a
ideia de autotributacdo, ou de livre consentimento dos impostos, mas também a ideia de que a
lei formal é o unico instrumento valido de revelacdo e garantia da justica tributaria. Explica

referido autor:

" CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 205.

5 AVILA, Humberto. Legalidade Tributaria Multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e
limites da tributagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 280.

76 |bidem. p. 286.

"CARRAZZA, Roque Antonio, 2019, op. cit. p. 206.
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Por seu turno, o aspecto formal do Estado de Direito impde a ideia de que a
lei e apenas a lei cabe a escolha, de entre as varias manifestacGes de
capacidade econdmicas possiveis, daquelas que se reputam adequadas a
tributacdo, de tal modo que a elei¢do dos fatos da vida que devem dar origem
a obrigac0es tributarias compete exclusivamente ao legislador, que ndo ja ao
administrador ou ao juiz. E assim se revela o principio da legalidade.™ (italico
no original)

Levando em consideracdo que o ato de tributacdo consiste na retirada de parcela do
patrimonio do contribuinte, a tributacdo somente pode ser exercida por lei em sentido estrito,
aquela emanada pelo Poder Legislativo.

Isso implica em dizer que atos administrativos, como regulamentos, decretos e portarias,
ndo podem dispor acerca da obrigagdo tributaria principal, como fato imponivel, sujeito
passivo, forma e tempo de recolhimento de tributo etc.

Tais atos administrativos apenas podem dispor como os érgdos do Poder Executivo irdo
proceder para assegurar a eficacia de leis perante 0s seus agentes publicos, e ndo para regular o
comportamento dos contribuintes.

Ainda, as medidas provisorias e as leis delegadas até podem criar deveres instrumentais
tributarios, porém ndo possuem aptiddo juridica para criar ou aumentar tributos.

Importante é destacar que a previsdo contida no art. 153, § 1°, da CF/88, ao ser facultado
ao Poder Executivo, atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as aliquotas
dos impostos sobre a importagéo, exportacdo, sobre a industrializacdo de produtos e sobre as
operacdes de crédito, cAmbio e seguro, ndo consiste em exce¢do ao principio da legalidade.

Consoante as li¢des trazidas por Roque Antonio Carrazza, o Poder Executivo néo cria
as aliquotas dos mencionados impostos, tdo somente altera, destacando a necessidade de serem
atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei”®.

Sob esse viés, Humberto Avila sustenta que a legalidade apresenta, aqui, natureza de
regra, “na medida em que descreve o comportamento a ser adotado pelo Poder Legislativo e,
reflexamente, pelo Poder Executivo (na parte regulamentar), proibindo a instituicdo ou
majoracao de tributos a ndo ser por meio de um procedimento parlamentar especifico”®°.

Destaca-se que, conforme explica citado autor, a legalidade-regra pode ser analisada por

meio de quatro angulos®::

8 XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 11.

 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributéario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 242.

80 AVILA, Humberto. Legalidade Tributaria Multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e
limites da tributagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 282.

81 bidem. p. 290.
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Q) atribuicdo de competéncia, cujo contetido normativo consiste na possibilidade
de o Poder Legislativo votar uma lei, proibicdo de nenhum outro Poder votar numa lei e na
atribuicdo de somente a lei poder instituir ou majorar imposto;

(i)  exercicio de competéncia, por meio do qual o Poder Legislativo possui a
obrigacdo de seguir com procedimento parlamentar para criar tributo e apenas a fonte que segue
0 procedimento pode criar tributos;

(iii)  delimitacdo material de competéncia, segundo a qual o Poder Legislativo esta
autorizado somente a legislar sobre matérias definidas, ndo podendo assim exercer poder sobre
outras matérias, bem como apenas o Poder Legislativo pode criar tributos; e

(iv)  reserva de competéncia, consistente esta na prerrogativa que o Poder Legislativo
possui de editar a lei, na proibicdo do Poder Legislativo editar qualquer outra fonte e de delegar

sua funcdo e apenas sendo reservado a lei a criacdo de tributos.

Reforcando ainda mais o raciocinio aqui exposto, Alberto Xavier ensina que, em matéria
tributéria, o principio da legalidade apresenta um contorno mais rigido do que quando aplicado
em matéria administrativa em geral, no qual se traduz numa reserva relativa de lei formal®.

Ensina referido autor que “toda a conduta da Administragdo tenha o seu fundamento
positivo na lei, ou, por outras palavras, que a lei seja 0 pressuposto necessario e indispensavel
de toda a atividade administrativa”®3,

Em matéria tributaria, no entanto, o principio da legalidade se revela como uma reserva
absoluta de lei formal, no qual ndo basta que haja uma lei que dé amparo, fundamento ao ato
administrativo, mas que ela também seja o proprio critério de aplicacdo em cada caso concreto.

Ainda com as palavras de Alberto Xavier, temos que:

[...] a lei deve conter em si mesma todos 0s elementos da decisdo no caso
concreto, de tal modo que ndo apenas o fim, mas também o contetido daquela
decisdo seja por ela diretamente fornecidos. A decisdo do caso concreto
obtém-se, assim, por mera deducdo da prdpria lei, limitando-se o 6rgdo de
aplicagdo a subsumir o fato na norma, independentemente de qualquer livre
valoragdo pessoal®.

8 XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 36.

8 lbidem. p. 17.

8 |bidem. p. 38.
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A exigéncia de que a lei contenha em si mesma todos os elementos da decisdo a ser
tomada no caso concreto acarreta na impossibilidade de se tributar por meio da analogia ou de
medidas discricionérias.

Neste aspecto, sustenta Humberto Avila que a legalidade se apresenta como um
postulado, por estabelecer critérios para aplicacdo de outras normas e exigir do legislador e
aplicador do Direito racionalidade em matéria tributaria. Assim explica:

A exigéncia de que a obrigacdo tributaria seja determinavel com base na lei
traz consequéncias para a atividade do intérprete, porquanto proibe de criar
outras hipéteses de tributacdo nédo previstas, bem como o proibe de ampliar as
obrigacdes ja previstas®.

E através do principio da estrita legalidade tributaria, desta maneira — mais
precisamente, da norma juridica legalidade-postulado, conforme ensina Humberto Avila —, que
se revela o principio da tipicidade. De acordo com Alberto Xavier:

O principio da tipicidade ndo é, ao contrario do que alguns ja sustentaram, um
principio autbnomo de legalidade: antes é a expressao mesma deste principio
quando se manifesta na forma de uma reserva absoluta de lei, ou seja, sempre
que se encontra construido por estritas consideracdes de seguranca juridica®.
(italico no original)

Explica o autor que o principio da tipicidade surgiu no Direito penal como uma forma
de proteger os cidaddos contra os arbitrios praticados pelos juizes em suas decisdes, revelando-
se no brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege.

Tal expressdo apresenta-se no Direito Tributario como nullum tributum sine lege, sendo
0 principio da tipicidade utilizado, neste ramo, como uma protecdo dos contribuintes contra o

arbitrio da Administracdo Publica®’. Ainda com as palavras de Alberto Xavier, contempla-se:

O 6rgéo de aplicacdo do direito deve ter na lei predeterminado o contetido da
sua decisdo, donde resulta que se procura subtrair ao seu arbitrio ou critério
subjetivo a eleicdo dos fatos tributarios (como no Direito Penal se retira ao
juiz a livre incriminacédo dos fatos) mas, mais ainda, que se lhe pretende retirar
o critério da sua tributacdo, isto é, a fixacdo da medida do tributo®®.

8 AVILA, Humberto. Legalidade Tributaria Multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e
limites da tributagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 289.

8 XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributag8o. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 70.

8 Ibidem. p. 69.

8 |bidem. p. 73.
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A tipicidade possui, no Direito Tributario, contornos mais rigorosos que no Direito

penal. De acordo com Roque Antonio Carrazza:

Neste, a lei confere ao julgador, no momento da imposi¢do da pena, uma
consideravel dose de subjetivismo. J&, naquele, a lei indica,
peremptoriamente, ao seu aplicador, ndo s6 o fundamento da deciséo, como
0 critério de decidir e as medidas que esta autorizado a adotar, para que a
arrecadacdo do tributo se processe com exatiddo®®.

Em outras palavras, no Direito Penal, embora o julgador apenas possa entender a
existéncia de crime em situacfes que apresentem determinados elementos, é conferida ainda
uma dose de subjetividade ao julgador ao fixar a pena prevista, considerando a conduta do
agente, seus antecedentes criminais, se houve justa provocacgdo da vitima, dentre varios outras.

Todavia, no Direito Tributério, ndo ha espaco para esse subjetivismo, uma vez que a
fixacdo da medida do tributo encontra-se na prépria lei em sentido estrito.

Pelo principio da tipicidade, de acordo com José Artur Lima Gongalves, a lei que cria
ou aumenta tributo deve tipificar taxativamente o tributo criado, ou seja, deve descrever a
materialidade da hipotese de incidéncia, como o sujeito passivo, a aliquota, base de célculo
etc.%.

A consequéncia do principio da tipicidade, de acordo com o autor, é que para 0 exercicio
da tributacéo, deve o legislador, em um primeiro momento, selecionar as situac@es tipificaveis
que pretende inserir em antecedente de normas de tributacdo e, posteriormente, descrevé-las
exaustivamente em normas juridicas®.

Roque Antonio Carrazza, nesse mesmo posicionamento, explica que o tributo s6 pode
ser exigido quando realizado, “no mundo fenoménico, o pressuposto de fato a cuja ocorréncia
a lei vincula o nascimento da obrigacdo tributéria”.

Por isso, o fato descrito pela norma juridica, que da ensejo ao pagamento de tributos,
deve estar absolutamente delineado na lei, a qual, embora genérica, fornece ao contribuinte
clareza quanto ao que € cobrado.

Sendo assim, a lei deve conter todos 0s elementos necessarios ndo apenas para que 0
contribuinte saiba que existe determinado tributo, mas para que o contribuinte saiba o0 quanto

devera ser pago, para quem e a qual tempo.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 216.

% GONCALVES, José Artur Lima. Imposto Sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 80.

% Ibidem. p. 82.

%2 CARRAZZA, Roque Antonio, 2019, op. cit. p. 348.
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Dessa forma, os tipos tributarios sdo necessariamente minuciosos, para que ndo seja
dado ao Fisco o emprego de analogias na interpretacdo tributaria, tampouco de
discricionariedade no exercicio da arrecadacao.

Logo, o principio da tipicidade tributaria refuta qualquer clausula geral de tributo®®, ou
norma tributaria em branco, pois é tarefa exclusiva do Poder Legislativo esgotar a competéncia
legislativa tributaria, revelando-se inadmissivel conceder ao Poder Executivo completar ou
esclarecer a norma tributéria.

A norma tributaria deve ser clara o suficiente por si s6. De acordo com Roque Antonio
Carrazza:

Assim, criar tributos por lei ndo € apenas rotuld-los (isto €, declarar
simplesmente que estéo instituidos), mas descrever pormenorizadamente, suas
hipéteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus sujeitos passivos, suas bases
de célculo e suas aliquotas®.

Assim, conforme explica referido autor, os tipos tributarios fecham a realidade, podendo
o0 principio em comento ser denominado de principio da tipicidade fechada da tributacéo.

Isso porque, além da exigéncia de a lei descrever rigorosamente 0s procedimentos a
serem adotados pela Fazenda para cobranca do tributo, exige-se também que o agente fiscal, ao
certificar a incidéncia tributéria, verifique se houve exata correspondéncia entre o fato ocorrido
e tipo tributario®.

Nesse mesmo sentido, Alberto Xavier elucida que:

No Direito Tributério a técnica da tipicidade atua, ndo sé sobre a hip6tese da
norma tributaria material, como também sobre o seu mandamento. Objeto da
tipificacdo sdo, portanto, os fatos e os efeitos, as situa¢des juridicas iniciais e
as situacoes juridicas finais.%

Conforme tem sido exposto, uma vez que o Direito Tributario e o Direito Penal possuem
uma importante caracteristica em comum (apenas podem ser instituidos por meio de lei em
sentido formal), a consequéncia logica que se infere é que em ambos vigora o principio da

legalidade e tipicidade.

% XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 85.

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 216.

% |bidem. p. 347.

% XAVIER, Alberto, 1978, op. cit. p. 70.
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Assim como a lei tributdria deve descrever taxativamente todos 0s elementos
necessarios para a incidéncia e a exigéncia do imposto, a lei penal também deve ser clara na

determinacéo da conduta punivel criminalmente. De acordo com Wagner Balera:

E inadmissivel, por conseguinte, que o preceito estabeleca situagdes ilicitas de
modo vago, ou indefinido, ou que, ali onde a casuistica dos fatos exige
determinacdo clara de todos os aspectos da hipdtese de incidéncia, idéntica
riqueza de detalhes ndo esteja presente na configuracédo do delito fiscal®’.

Assim, se lei tributdria ndo descrever todos os elementos necessarios para a
configuracdo da obrigacdo tributaria, esta ndo pode ser considerada exigivel em razdo da
impossibilidade de ser dimensionada ou mensurada.

Por via de consequéncia, se lei tributaria apresentar eventual inexatiddo ou imprecisao
em seus elementos que comprometa a existéncia de obrigacdo tributaria, lei penal alguma
podera sobre ela surtir efeitos.

Ainda, se lei penal, por sua vez, ndo descrever 0s elementos necessarios para
configuracdo de crime, conduta alguma se moldara no ilicito penal, em razdo da imprecisdo da
disposicao normativa.

Do mesmo modo, ainda que haja perfeita incidéncia da lei tributaria em determinado
caso concreto, criando a obrigacao tributaria, ndo é qualquer descumprimento que terd o condéo
de configurar crime contra a ordem tributaria.

Segundo Wagner Balera:

E que, como ressalta a evidéncia, nem toda infragéo a lei é crime. [...]

Ficam de fora desta analise regras que definem infracGes a lei tributaria cuja
consequéncia punitiva melhor se situa na esfera privada.

O atraso no recolhimento do tributo, p. ex., sendo considerado infracdo, é
punivel com multa. [...] Sempre que ultrapassada a data do vencimento, o
contribuinte trata de recolhé-lo acrescido da multa, a fim de bem cumprir a
obrigacdo tributéria®.

Em suma, o principio da legalidade e da tipicidade tributaria andam juntos, ambos
decorrentes do principio republicano, sendo apenas a lei em sentido estrito potente para instituir

e majorar tributos, bem como descrever punicdes estatais, trazendo claramente em sua redagéo

% BALERA, Wagner. Direito Penal Tributario. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, RT, n. 63, 1997. p.
242.
% |bidem.
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todos os elementos necessarios para que o contribuinte possa compreender a obrigacdo que lhe
é imputada e a conduta que Ihe sera apenada.

2.6 Principio da seguranca juridica

Conforme ja explicado, o direito positivo brasileiro revela-se verdadeiro sistema, ndo
podendo uma norma ser interpretada isoladamente, mas sim em conjunto com todas as demais
que com ela se relacionam, sob pena do nosso ordenamento juridico ndo apresentar a
efetividade que dele se espera para proteger e promover os direitos, os valores, 0s objetivos da
populagéo brasileira consagrados na Constituicao Federal.

Isso posto, sempre que o operador do Direito for interpretar e aplicar determinada norma
juridica, deve este se atentar ao estado ideal de coisas que a Constituicdo de 1988 visa
estabelecer, aos principios que permeiam o Estado Democratico de Direito brasileiro para o
alcance das qualidades tidas como positivas pelo nosso Poder Constituinte, para que a solugéo
por ele alcancada se revele coerente com os valores consagrados na Magna Carta.

Considerando, deste modo, que a aplicacdo de determinada norma juridica acarreta a
aplicacdo de vérias outras, bem como a promoc¢do de um ou VArios outros principios que
orientam o nosso sistema juridico, revela-se aqui importante destacar o principal estado de
coisas que nosso ordenamento juridico visa proteger: a seguranca juridica.

Explica Rogue Antonio Carrazza:

[...] aseguranga juridica € insita a propria ideia de Direito, tendo sido colocada
no “Preambulo” da nossa Carta Magna, no patamar dos valores supremos da
sociedade brasileira, pelo que inspira a edi¢do e boa aplicacdo das leis, dos
decretos, das portarias, das sentencas, dos atos administrativos etc.

Mas, mais que um valor, a seguranca juridica é a propria razdo de ser de nossa
Constituicdo Federal [...].%°

A seguranca juridica € um valor expressamente previsto no Preambulo da Constituicdo
Federal, porém € um principio constitucional implicito, uma vez que, ao contrario da legalidade
e tipicidade, ndo pode ser encontrada especificamente em unico e determinado dispositivo.

Ao contrario, 0 principio da seguranca juridica é extraido da conjugacéo de diversos
outros comandos e diretrizes constitucionalmente estabelecidas. Assim explica Souto Maior

Borges:

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 316.
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Bem encaradas as coisas — e 0 Direito ndo passa da res justa, como ensinavam
0S romanos —, todos os dispositivos que instituem garantias constitucionais
buscam, em ultima analise, assegurar, literalmente: “tornar seguros” os
direitos que esses dispositivos adnumeram: um experimento de realizagéo da
justica. Para esse fim € que se consorciam direitos e garantias
constitucionais.*®

N&o se propicia seguranca juridica ao se assegurar apenas um direito ou uma garantia
constitucional. Por outro lado, todas as previsdes normativas do ordenamento juridico, ao
regrarem a conduta humana, visam justamente proporcionar protecdo aos mesmos direitos e
garantias.

E em virtude da necessidade de conjugacdo de diversos principios, comandos e
diretrizes constitucionalmente estabelecidas para se atingir a tdo almejada seguranga que este
principio é considerado como um fim sistémico do Sistema Constitucional Tributério.

Conforme explica Humberto Avila, o principio da seguranga juridica é um instrumento
para a realizacdo de outros fins: aqueles relativos aos direitos fundamentais de liberdade e
propriedade, para que o individuo possa planejar a sua vida, e aqueles relativos as finalidades
estatais, pois todo plano de governo necessita de permanéncia de regras validas!®®.

De acordo com Heleno Taveira Torres:

A seguranga juridica tributaria, em uma proposta funcional, pode ser
compreendida como principio-garantia constitucional que tem por finalidade
proteger direitos decorrentes das expectativas de confianca legitima na
criacdo ou aplicacdo das normas tributarias, mediante certeza juridica,
estabilidade do ordenamento ou efetividade de direitos e liberdades
fundamentais.1® (italicos no original).

Nesse mesmo sentido, Roque Antonio Carrazza ensina que o principio da seguranca
juridica visa proteger e preservar as justas expectativas das pessoas, vedando a adocdo de
quaisquer medidas capazes de frustrar a confianca que depositam no Poder Pablico. Referido
principio é, assim, diretamente associado as ideias de determinacdo, estabilidade e

previsibilidade!®®,

100 BORGES, Souto Maior. Principio da Seguranca Juridica na Criagéo e Aplicagéo do Tributo. Revista de Direito
Tributario, S&o Paulo, RT, n. 63, 1997. p. 206.

101 AVILA, Humberto. Legalidade Tributaria Multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e
limites da tributagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 271.

192 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metddica da Seguranca
Juridica do Sistema Constitucional Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 193.

18 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 344-345.
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Determinacédo porque, para haver seguranca, necessario € que tenha o individuo certeza
e clareza das regras concernentes aos planos que traca para sua vida, para que assim possa
escolher as condutas que melhor satisfacam suas expectativas.

Estabilidade porque, para que haja 0 progresso na sociedade, necessario € que as
relacbes sociais e comerciais perdurem, o que somente é possivel se for assegurado aos
individuos um ambiente normativo que proteja o direito adquirido, ato juridico perfeito e a coisa
julgadat®,

Por fim previsibilidade, para que o contribuinte, tendo certeza e clareza das regras
concernentes aos planos que traga para sua vida, e confiando que as relagdes juridicas poderao
ser estender de maneira duradoura, possa prever quais atitudes o Estado pode tomar face ao seu
patrimonio e liberdade, a depender das condutas que vier a tomar e situacfes que vierem a
surgir.

Com relagdo a este ultimo aspecto da seguranca juridica, Roque Antonio Carrazza
explica que se encontra muito interligado com o principio da protecdo da confianca, o qual, por
sua vez, se revela como um subprincipio ou dimenséo especifica da seguranca juridica. Com as

palavras do referido autor, verifica-se que:

A protegdo da confianca manifesta-se, inclusive em matéria fiscal, na
previsibilidade da acdo do Estado. Permite que as pessoas planejem e
organizem sua vida e seus negdécios de acordo com as leis em vigor, cientes
de que ndo serdo surpreendidas por atos arbitrarios, que venham a modificar
Ou revogar suas expectativas legitimas'®.

Ainda como meio de promocao da seguranca juridica, além do principio da protecédo da
confianga, encontramos o principio da certeza do direito, em razdo da necessidade de exatidao
da norma prevista e de seu alcance. Assim elucida Paulo de Barros Carvalho:

A certeza do direito € algo que se situa na propria raiz do dever-ser, € insita
ao dedntico, sendo impossivel imagind-lo sem determinagdo especifica. Na
sentenca de um magistrado, que pde fim a uma controvérsia, seria absurdo
figurarmos um juizo de probabilidade [...] .

104 Art. 59, inc. XXXVI, da CF/88: a lei ndo prejudicara o direito adquirido, ato juridico perfeito e a coisa julgada.
105 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 316.

106 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 175.
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Outro principio que também se relaciona com o da seguranca juridica é o principio da
boa-fé objetiva, pelo qual o Estado deve agir com lealdade com seus cidadaos, honrando as
expectativas por ele proprio criadas por meio de seus agentes publicos.

De acordo com Roque Antonio Carrazza, pelo principio da boa-fé objetiva deve o
Estado e seus administradores levar em consideragdo a repercussdo social, econémica e
financeira que uma mudanga no posicionamento tributario causara na esfera do contribuinte,
motivo pelo qual a “mudanca de opinido” apenas pode ser aplicada a situagdes futuras®®’,

Humberto Avila, por sua vez, ao explicar o aspecto material do principio da seguranca
juridica, ensina que a palavra “seguranca” denota um estado de cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade®®®,

Estado de cognoscibilidade, por entender pela impossibilidade de se conceber uma
interpretacdo univoca de interpretacio do texto da leil®. Em outras palavras, no ha como
assegurar que todo aplicador do Direito terd 0 mesmo entendimento a respeito da incidéncia de
determinada norma juridica.

Apesar disso, deve ser propiciada ao cidaddo a capacidade de ter acesso material e
intelectual ao conceito normativo, ainda que esse conceito apresente determinado grau de

indeterminacgéo. De acordo com referido autor:

Adota-se, pois, uma concepcao determinavel da interpretacdo, no sentido de
que as regras contém conceitos, contudo estes sdo, em virtude da linguagem,
em alguma medida indeterminados, possuindo, entretanto, nicleos de sentido
ja fixados intersubjetivamente, quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia,
ao longo do seu uso, dos quais o intérprete ndo pode se afastar°.

Sendo assim, o estado ideal de cognoscibilidade, que o principio da seguranca juridica
busca alcancar, consiste em proporcionar aos individuos a compreensdo das diversas
possibilidades de interpretacdo das normas juridicas e conhecimento dos critérios essenciais
que atraem a aplicacdo das referidas normas.

Ainda segundo Humberto Avila, o principio da seguranca juridica denota um estado de
confiabilidade, no sentido de que os individuos precisam confiar que o Estado promovera as

mudancas que se revelarem necessarias na sociedade, mas que tais mudangas serdo efetuadas

107 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 360.

108 AVILA, Humberto. Legalidade Tributaria Multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e
limites da tributagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 256.

109 I bidem.

110 |bidem. p. 257.



58

com o objetivo de propiciar a continuidade das relagdes juridicas, conforme a sua propria
evolucéo:

Tais modificacGes, todavia, devem assegurar estabilidade e continuidade
normativas, visto que os direitos de propriedade e liberdade pressupdem um
minimo de permanéncia das regras validas como condigdo para que 0 homem
possa livremente plasmar a sua prépria vida, e o direito a profissao carece de
durabilidade das condicdes de vida.!*

Por fim, o principio da seguranca juridica denota o estado ideal de calculabilidade, sendo
que esse aspecto possui duas dimensdes: aquela pela qual o individuo possui a capacidade de
prever como as autoridades estatais irdo entender e aplicar as normas juridicas e aquela pela
qual consegue calcular em que medida sofrerd as consequéncias das variaveis aplicacoes.

Com as palavras de Humberto Avila, observa-se que:

Deve-se adotar, portanto, uma concepcdo alternativa de calculabilidade,
verificavel quando o previsor seja capaz de determinar os varios modos por
meio dos quais os 6rgdos aplicadores poderdo reconstruir a norma juridica, de
definir o nimero reduzido de qualificacdes juridicas que podem ser atribuidas
a situacdo fatica existente e de calcular em grande medida as consequéncias
juridicas abstratas atribuiveis a quaisquer dessas classificacoes!*?.

Esses dois aspectos da calculabilidade, por sua vez, tornam possivel que o contribuinte
identifique em que medida sera afetado em uma futura situacdo, seja em virtude da mudanca da
lei ou de uma decisdo judicial ou administrativa.

O principio da seguranca juridica ndo é realizado se o individuo possui a capacidade de
prever que a norma pode mudar, mas ndo possui a capacidade de prever quais serdo as
consequéncias juridicas dessa mudanca.

Em suma, conforme ensina Roque Antonio Carrazza, o principio da seguranca juridica
submete o0 exercicio do poder ao Direito!®3,

Referido principio apresenta suma importancia no campo do Direito Tributério,
justamente porque este ramo priva o contribuinte de parcela de seu patrimdnio para o levar para
o0 Estado.

Sendo o direito de propriedade constitucionalmente assegurado a populacéo brasileira,

0 exercicio da tributacdo ndo pode ser exercido em desrespeito aos direitos fundamentais do

111 AVILA, Humberto. Legalidade Tributaria Multidimensional. In: FERRAZ, Roberto (coord.). Principios e
limites da tributagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 257.

112 |bidem. p. 259.

113 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 316.
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contribuinte dentro de uma Republica Federativa consagrada como um Estado Democratico de
Direito.

E por isso que o principio da seguranca juridica é alcancado por meio da realizacéo de
varios outros principios de nosso Sistema Constitucional Tributario, apresentando especial
destaque, neste estudo, os principios da legalidade e tipicidade em matéria tributaria, os quais
se revelam como verdadeiro controle do exercicio da competéncia tributaria.

Assim explica Souto Maior Borges:

Mas a competéncia tributaria € a soma da autorizacdo e limitacdo para o
exercicio de funcBes tributarias. Sem autoriza¢do, nenhuma limitacdo; sem
limitagdo, nenhuma autorizagao. Logo, a seguranca tributaria € um produto da
consorciagéo de ambas!®,

A competéncia tributéaria é exercida por meio da lei justamente porque a lei exerce o
principal papel de estabelecer limites & atuacéo estatal.

Conforme ja amplamente explicado, em matéria tributaria vigora o principio da reserva
absoluta da lei formal, a qual possui 0 objetivo, por sua vez, de proporcionar maior seguranca
possivel aos contribuintes quanto a parcela de seu patriménio que devera ser entregue ao

Estado. Nessa linha de raciocinio, Alberto Xavier aduz que:

Ora, o Direito Tributario é de todos os ramos do Direito aquele em que a
seguranca juridica assume a sua maior intensidade possivel e € por isso que
nele o principio da legalidade se configura como uma reserva absoluta de lei
formal 1% (italicos no original)

E s6 por meio da lei que se consegue promover a estabilidade da atuacdo estatal
decorrente da seguranca juridica. Planejamentos tributarios e orcamentos empresariais e
pessoais sdo baseados com fundamento na legislacdo vigente e nas regras de fiscalizacdo

adotadas pelos entes publicos. Ainda com as palavras de Alberto Xavier, temos que:

O principio da legalidade tributaria, concebido como reserva absoluta de lei,
decorre, como se viu, do relevo da seguranca juridica, na sua modalidade de
protecdo da confianca (Vertrauenschutz), e fundamenta-se, por um lado, nos
valores da seguranca juridica em geral e, por outro, no papel especifico que

114 BORGES, Souto Maior. Principio da Seguranca Juridica na Criagdo e Aplicacdo do Tributo. Revista de Direito
Tributario, S&o Paulo, RT, n. 63, 1997. p. 208.

115 XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributacdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978. p. 44.
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este desempenha num sistema fiscal de uma economia de mercado.!*® (italico
no original)

Do mesmo modo que o principio da legalidade é decorréncia do principio da seguranca
juridica, assim também é com o principio da tipicidade, conforme explica Roque Antonio
Carrazza:

[...] a seguranca juridica, com o seu corolario de protecao da confianga, leva,
em matéria tributdria, ao principio da tipicidade fechada (ou da
determinacdo), com a correspondente proibicdo do emprego da
discricionariedade fazendaria e da analogia in peius.t!’ (italicos no original)

Desta forma, conclui-se essa etapa do presente estudo com a assertiva de que o principio
da seguranca juridica norteia o legislador e o aplicador na criacdo e aplicacdo da norma juridica,
para que estes, pautando suas condutas nos estritos termos da lei em matéria tributaria, ndo
venham a cometer injusticas e arbitrariedades, de modo a promover, aos contribuintes, um
ambiente propicio para o desenvolvimento das relagdes sociais, econdmicas e juridicas.

Por sua vez, os principios da legalidade e tipicidade, pedras basilares de nosso Estado
Democratico de Direito, existem justamente com o objetivo de assegurar a seguranca juridica
para a populacgdo, contribuindo para a formacdo de um ambiente juridico e politico adequado

para o progresso e desenvolvimento da nacédo brasileira.

2.7 Presuncdes e ficcdes juridicas na tributacdo

Os principios da legalidade e tipicidade como instrumentos para realizacdo da seguranca
juridica em matéria tributaria — e, consequentemente, também em matéria penal-tributaria —
acarretam consequéncias e conclusdes importantes para a aplicacao das normas juridicas.

A conjugacéo dos trés principios em comento faz com que o tributo somente se revele
exigivel, ou a san¢do apenas se torne devida, na hipdtese em que o contribuinte efetivamente
praticou o fato descrito na norma juridica ou se encontra na situacdo juridica ali descrita, seja
ela tributaria ou penal.

A tributagdo, assim como as sanc¢des, em vista disso, ndo podem incidir diante de fatos
néo constatados ou ndo correspondentes ao que esta prescrito em lei, em seus exatos, especificos

e delimitados termos.

116 |bidem. p. 47-48.
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Isso quer dizer que os tipos tributarios, ou seja, as defini¢cdes dos fatos ou das situagdes
juridicas que desencadeiam a obrigacéo de levar dinheiro aos cofres publicos, assim como 0s
tipos penais, ndo podem ser flexibilizados ou alargados, sob pena de abalar a relagédo entre Fisco
e contribuinte.

Isso porque o contribuinte tem o direito de clareza da legislagdo quanto as condutas e
situacBes as quais se encontra subordinado a efeitos tributarios e penais, para que ndo seja
surpreendido e, assim, possa se programar e trilhar o caminho que bem entender, de acordo
com seus interesses e a legislacdo vigente.

Assim explica Roque Antonio Carrazza:

Os tipos tributarios como que fecham a realidade tributaria, ndo podendo ser
alargados por meio de presuncdes, ficgdes ou meros indicios. E inadmissivel
gue o agente fiscal abra aquilo que o legislador, atento aos ditames
constitucionais, cuidadosamente fechou. [...] Em suma, a busca da justi¢a ndo
prevalece sobre a seguranca juridica, que o principio da tipicidade fechada
confere aos contribuintes!'®, (italicos no original)

Em outra oportunidade, também asseverou o referido autor que:

Melhor dizendo, os tipos tributarios e tributarios-penais ndo podem ser
alargados por meio de manobras que costeiem os aludidos principios. Os
louvaveis propositos de aumentar a arrecadacdo e punir os infratores
absolutamente ndo podem prevalecer sobre a seguranga juridica dos
contribuintes. Em suma, em matéria tributaria e tributario-penal,
positivamente, ¢ vedada a interpretacdo analdgica in malam partem.!!®
(itélicos no original)

Ou seja, o tributo, assim como a sancao, somente se torna exigivel quando efetivamente

praticado o fato descrito na lei. Em outras palavras, quando é verificada a subsuncdo normativa,

entendida esta como a identidade entre os “conceitos de fato” e os “conceitos de direito’*%°.

Explica Paulo de Barros Carvalho que: “diremos que houve a subsung¢ao, quando o fato
(fato juridico tributério constituido pela linguagem prescrita pelo direito positivo) guardar

absoluta identidade com o desenho normativo da hipétese (hipotese tributaria)”?L,

118 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
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Em matéria tributaria, o fato imponivel descrito pela lei — fato juridico tributario
constituido pela linguagem prescrita — ndo pode fugir da competéncia tributaria delimitada pela
Constituicao.

Em outras palavras, ndo pode o legislador pretender abarcar situacdes faticas que néo
estejam devidamente enquadradas na norma constitucional de competéncia tributaria.

Isso porque, conforme ja explicado anteriormente, a norma que outorga competéncia
tributaria desde ja descreve o arquétipo, o modelo constitucional da norma juridica a ser
implementada pelos entes politicos competentes.

Deste modo, em atencdo aos principios da legalidade, taxatividade e seguranca juridica,
o Sistema Constitucional Tributario ndo permite ao legislador inflar, alargar, expandir o fato
imponivel, pretendendo fazer surgir a obrigacao tributaria em hipdteses que ndo correspondem,
rigorosa e integralmente, ao conteddo da materialidade da norma juridica constitucional.

Conforme explica José Artur Lima Gongalves:

O teste da subsungdo — na dindmica do fenémeno de incidéncia da norma
tributaria — €, em face das estreitas e rigorosas exigéncias do subsistema
constitucional tributario brasileiro, direito assegurado ao particular. E por
meio dele que se garante a protecdo dos principios da legalidade, tipicidade,
discriminacédo de competéncias etc.'?2.

Em outras palavras, as normas juridicas que imputam efeitos tributarios a fatos que nao
tenham sido devidamente constatados ou consumados no plano fenoménico, ou que ndo possam
ser considerados abrangidos pela descricdo do fato imponivel, ou que atinjam particulares que
ndo possam ser considerados contribuintes, sdo incompativeis com o Sistema Constitucional
Tributério.

A consequéncia de tal assertiva é a de que, em matéria tributaria, inclusive tributéria-
penal, a presuncédo absoluta e ficgdes ndo podem servir para constatacdo da ocorréncia de fato
imponivel e quantificacdo de tributo devido.

Ainda com as palavras de Roque Antonio Carrazza, observa-se que:

Adiantamos que nem a lei nem a Fazenda Publica podem considerar ocorrido
um fato imponivel por mera ficcdo ou presuncao, isto é, independentemente
da efetiva verificagdo, do mundo em que vivemos, dos fatos abstratamente
descritos na hipdtese de incidéncia tributarial?,

122 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. 1. ed. Sdo Paulo:
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Por presungéo, entende-se a deducgéo, a inferéncia acerca da ocorréncia de um fato
desconhecido, em virtude da ocorréncia de um fato conhecido.

A presuncdo pode ser classificada como simples, também denominada como simples ou
de homem, ou pode ser legal. A presuncdo simples é caracterizada como aquelas decorrentes
da vivéncia do ser humano, como, por exemplo, se ha nuvem escura no céu, havera chuva.

J& a presuncédo legal é aquela proveniente do raciocinio estabelecido na prdpria lei,
como, por exemplo, se alguém é proprietario de um imdével urbano, é sujeito ao imposto sobre
a propriedade territorial urbana

A presuncdo legal, por sua vez, pode ser dividida em relativa ou absoluta, sendo esta
ultima modalidade vedada pelo nosso ordenamento juridico, principalmente, pelo Sistema
Constitucional Tributario.

A presuncdo relativa é empregada no meio probatdrio, por meio da qual presume-se
verdadeiro determinado fato desconhecido, respaldado em um outro fato que seja conhecido,
até que o contribuinte traga prova suficiente que afasta a presuncao imputada.

A presuncdo relativa € encontrada principalmente perante os atos praticados pela
Administracdo Publica, aos quais presume-se a legalidade e veracidade até prova em sentido
contrario.

Conforme explica José Artur Lima Gongalves, “as presungdes s6 podem servir de ponto
de partida a ser sucedido por amplo contraditério”?,

Nesse sentido, Roque Antonio Carrazza adverte que: “no campo tributario, a utiliza¢ao
de presuncdes deve ser feita com parcimdnia — quando ndo com méao avara —, para que ndo
restem desconsiderados os principios da seguranca juridica e da estrita legalidade dos tributos
e das sancdes fiscais”?°.

A presuncao absoluta, por sua vez, € aguela que considera ocorrido um fato, do qual ndo
ha elementos fenoménicos que comprovem sua existéncia, a partir de um fato que seja
conhecido, ndo admitindo prova em sentido contrario

Segundo Fabiana Del Padre Tomé, as presungdes absolutas “sdo obstadas pela rigida
reparticdo constitucional das competéncias para instituir tributos, bem como pelos principios

da estrita legalidade tributdria, da tipicidade e da capacidade contributiva”!?°.
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As presunces absolutas muito se confundem com as ficgOes, conhecidas como mentiras
técnicas consagradas pela necessidade.

Pelas ficcbes, a lei cria uma verdade juridica, mesmo diante da auséncia de fatos
conhecidos. Enquanto na presuncdo parte-se de um fato conhecido para estabelecer uma
conclusdo, nas ficgBes inexistem quaisquer fatos conhecidos, mas hd a aplicacdo de
determinadas consequéncias previstas pela lei.

De acordo com Roque Antonio Carrazza, “a ficcdo estd na esfera da imaginacao, e,
neste sentido, € uma invenc¢do do Direito ou, se quisermos, uma disposicao legal que toma por
verdadeiro o que, na realidade, inexiste!?’.

O que as presuncdes absolutas e as ficcdes possuem em comum € que, em face do
Sistema Constitucional Brasileiro, em atencdo aos principios da legalidade, taxatividade e
seguranca juridica, nenhuma construcdo podera resultar em nascimento de obrigacéo tributaria
sem ocorréncia de fato imponivel tributario, ou inviabilizacdo do exercicio de defesa que influa
no nascimento de obrigacao tributarial?®,

Assim explica José Artur Lima Gongalves: “a ficc@o e a presun¢do absoluta desprezam
o fendmeno da subsuncao normativa. E isso ndo € admissivel, em matéria tributaria, no direito
brasileiro”?°.

Isso porque, se o critério levado em consideracdo para reparticdo da competéncia
tributéria é o critério material da norma juridica, ou seja, a descricdo do fato ou da situacdo
juridica na qual se encontrara o contribuinte, a consequéncia que se tira € que, nao ocorrendo 0
fato imponivel, ndo ha que se falar em incidéncia da hipétese de incidéncia.

O mesmo raciocinio relativo as presunc¢des absolutas e ficcGes no d&mbito tributério se
aplica ao &mbito sancionatdrio.

N&o se pode admitir a imposicdo de qualquer penalidade ao contribuinte com base
nessas duas construcoes, na hipotese em que ndo se restar plenamente verificado que o ato
praticado pelo contribuinte € um ato ilicito.

Sendo assim, deve haver absoluta identidade entre o fato e a previsdao normativa para

imposicdo de qualquer espécie de penalidade, sob pena de restar verificado puro arbitrio estatal.

127 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 395.

122 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 130.

129 |bidem. p. 40.
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Conforme explica o autor anteriormente citado: “trata-se de uma protecdo estabelecida
em favor da liberdade e do patrimdnio do contribuinte, que ndo pode ser punido com base em
presungdes” 0.

E, nesse mesmo sentido, Roque Antonio Carrazza aduz que: “a ficgdo, conquanto possa
restringir direitos, ndo pode transformar um inocente num culpado ou uma pessoa alheia ao fato
imponivel num contribuinte”*3!,

Desta forma, presuncdes absolutas e ficcbes s@o inaplicaveis ao Direito Constitucional
Tributario brasileiro para fins de constatacdo da pratica de fato imponivel, surgimento da
obrigacdo tributaria e aplicacdo de penalidades, apenas podendo a lei surtir efeitos nos casos

concretos quando efetivamente constatados os elementos faticos que ensejam sua aplicacéo.

130 Ibidem. p. 119.
181 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 395.
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CAPITULO 11l - DO IMPOSTO SOBRE OPERACOS DE CIRCULACAO
DE MERCADORIAS E PRESTACAO DE SERVICOS DE TRANSPORTE
INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE COMUNICACAO -
ICMS

O Imposto sobre Operac6es de Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS encontra-se previsto no
art. 155, inc. 11, da Constituicdo Federal, sendo de competéncia estadual.

Da leitura do dispositivo em comento, percebe-se que o imposto ali estabelecido ndo
versa apenas sobre operac6es de circulacdo de mercadorias, mas também sobre a prestacdo de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacgdes
se iniciem no exterior.

No entanto, o objeto deste estudo limitar-se-a apenas quanto a norma juridica relativa
ao Imposto sobre Operacgdes de Circulacdo de Mercadorias.

Conforme abordado no Topico 3 (“Competéncia Tributaria), o ICMS ¢ excecdo a
caracteristica da facultatividade do exercicio da competéncia tributéria, devido ao seu carater
nacional.

Destaca-se a ressalva feita por Roque Antonio Carrazza, no sentido de que os Estados-
membros que se sentirem lesados pela ndo instituicdo de tal imposto por um deles apenas
poderdo pleitear perdas e danos perante o Poder Judiciario, e ndo compelir o Estado-membro a
editar a lei competente.

N&o obstante, é justamente em virtude do carater nacional do ICMS que este imposto
foi objeto de maior detalhamento no texto constitucional que os outros tributos'®?, com o
objetivo de assegurar a unidade da arrecadacéo tributaria.

Por esse motivo, como uma forma de uniformizar a arrecadagédo do ICMS em todo o
territorio brasileiro, por meio de leis a serem instituidas por cada um dos Estados-membros, a
Unido Federal apresenta expressiva participacdo no processo legislativo do ICMS, ao lado de
resolucdes do Senado Federal®33,

Por outro lado, antes de adentrarmos a analise da estrutura da norma juridica relativa ao

Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias, importante € ter em mente que a Constitui¢ao

122 HARADA, Kyoshi. ICMS: Doutrina e Préatica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 15.
133 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 241.
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Federal, ao repartir as competéncias tributarias, ndo deixou o legislador infraconstitucional a
disposi¢do para alterar os critérios por ela pré-estabelecidos.

Com as palavras de José Artur Lima Goncalves, observa-se que “os conceitos que
correspondem as diferentes espécies de impostos [...], se constam da Constituicdo, sdo conceitos
de direito constitucional, e ndo de legislagio ordinaria”*3,

Isso posto, ao definir a Constituicdo Federal, que compete aos Estados e ao Distrito
Federal instituir impostos sobre operacdes de circulacdo de mercadorias, desde logo ali
estabeleceu ndo apenas o arquétipo da norma juridica, mas também o contetdo semantico do
que se entende por operacdes de circulacdo de mercadorias, o qual ndo pode ser alterado
arbitrariamente pelo legislador ordinario.

Desta forma, a legislacdo a ser editada pelos Estados-membros relativamente a
instituicdo do ICMS deve, antes de tudo, respeitar o modelo da norma juridica, denominada

hipotese de incidéncia, estabelecido pela propria Constituicdo Federal.

3.1 A hipotese de incidéncia do ICMS

Conforme abordado no Capitulo I, tributo é obrigagdo juridica que apenas pode advir
de lei que deve trazer, em seu teor, todos os elementos necessarios para que o contribuinte possa
identificar o que deve ser pago ao Estado e qual é a sua causa.

A proépria Constituicdo Federal, por sua vez, ja traz consigo os elementos necessarios
para nortear a conduta legislativa a ser adotada pelo Estado para a instituicdo da obrigacédo
pecuniaria em face do contribuinte.

Quando a Constituicdo prevé, em seu art. 155, inc. Il, a competéncia tributaria dos
Estados e do Distrito Federal para a instituicdo do imposto sobre opera¢des de circulacdo de
mercadorias, esta ja naguele momento definindo qual é o fato tributavel, qual é o ente politico
que podera realizar essa cobranca, quem serd o individuo que tera que arcar com essa obrigacao
tributéria e até mesmo o espaco territorial e temporal em que o tributo seré devido.

A norma juridica, que traz consigo os elementos necessarios para fazer surgir e tornar
certa a obrigacdo do contribuinte de levar dinheiro aos cofres publicos, denomina-se hipétese

de incidéncia.

134 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 171.



68

E por isso que se diz que a Constituicio Federal traz o arquétipo, os modelos de
hipoteses de incidéncia a serem elaborados pelos Estados-membros para cada imposto, 0s quais
ndo podem dele se desviar, sob pena de inconstitucionalidade.

De acordo com as licdes de Geraldo Ataliba, a hipdtese de incidéncia, antes de tudo, é
a formulagéo hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato!**. Em outras palavras, a
hipotese de incidéncia é a descricdo legal de um fato, denominado fato imponivel.

O fato imponivel, por sua vez, ainda de acordo com o citado autor, consiste num fato
concretamente ocorrido no mundo fenoménico, empiricamente verificavel e jurigeno, ou seja,
juridicamente relevante, a que a lei atribui os efeitos de gerar a obrigacao tributaria®=®.

A vista disso, a relacdo entre a hipotese de incidéncia e o fato imponivel consiste em
gue a hipotese de incidéncia ira estabelecer, de maneira genérica e abstrata, que a futura
ocorréncia daquele fato por ela descrito ira gerar efeitos na seara tributéria, fazendo surgir a
obrigacdo de levar dinheiro aos cofres publicos.

Mais uma vez, com as palavras de Geraldo Ataliba, verifica-se: “hipotese de incidéncia
é a descricdo legislativa (necessariamente hipotética) de um fato a cuja ocorréncia in concretu
a lei atribui a forca juridica de determinar o nascimento da obrigacdo tributaria”*®’,

Importante relembrar que, em atencdo aos principios da legalidade e tipicidade, a
hipétese de incidéncia é conceito determinado e fechado, ndo se admitindo, em nosso Sistema
Tributario Nacional, uma flexibilizacdo nos conceitos designados pela prépria Constituicdo
Federal, ao atribuir as competéncias tributarias.

Em virtude disso, um fato apenas pode ser considerado imponivel se reunir todas as
caracteristicas exigidas pela norma juridica tributaria.

E, conforme ja explicado, ao fendmeno pelo qual um fato ocorrido se encaixa
perfeitamente nos estritos termos da legislacéo tributaria, podendo ser considerado como fato
imponivel, apto a gerar a obrigacdo de levar dinheiro aos cofres publicos, denomina-se
subsuncéo.

Ocorrido o fato que se subsome, que se encaixa nos critérios estabelecidos pela hipotese
de incidéncia, surge a obrigacdo tributaria. Logo, se o fato ndo se subsome a hipotese de
incidéncia, ndo pode ser considerado como imponivel, pois é irrelevante, inapto para produzir

efeitos tributarios.

135 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021. p. 58.
136 |bidem. p. 74.
137 |bidem. p. 76.
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Para se verificar a subsuncdo de um fato a hipdtese de incidéncia, necessario ¢é analisar,
desta forma, se esse fato atende aos aspectos da prépria hipdtese. Seguindo as licbes de Geraldo
Ataliba, que sdo quatro, temos: o aspecto material, 0 aspecto pessoal, 0 aspecto espacial e 0
aspecto temporal*3,

Feitas essas consideragdes, passemos a analise minuciosa dos aspectos da hipotese de
incidéncia do ICMS, para entender o surgimento da obrigacédo tributéaria a qual, quando néo
cumprida, de acordo com o atual entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, pode

ensejar a pratica do crime contra a ordem tributaria previsto no art. 2°, inc. I1, da Lei n® 8.137/90.

3.2 Aspecto material

O aspecto material da hipdtese de incidéncia tributaria ja foi abordado em momentos
anteriores neste estudo, ao se explicar que os tributos sdo classificados em vinculados e ndo
vinculados, de acordo com a descri¢éo do fato ou estado de fato que faz surgir o dever de pagar
tributo.

Foi abordado também, ao se explicar que a Constituicdo Federal, ao delimitar a
competéncia tributaria, desde entdo define os elementos necessarios para edicdo da lei
competente, estabelecendo o fato imponivel e a norma-padrdo de incidéncia de cada exacéo.

Por aspecto material da hipo6tese de incidéncia, entende-se a consisténcia material, a
imagem abstrata do fato ou estado de fato que faz surgir a obrigacédo tributéria, ou seja, do
préprio fato imponivel**°. Consiste numa referéncia ao comportamento dos sujeitos envolvidos
na relacéo tributaria, geralmente acompanhado por um verbo e um complemento°.

Da andlise do art. 155, inc. 11, da CF/88, verifica-se que um dos aspectos materiais do
ICMS consiste em “operagdes de circulagdo de mercadorias”.

O verbo a ser levado em consideracéo € o verbo “operar”.

De acordo com José Eduardo Soares de Melo, o imposto incide operacGes mercantis,
que compreendem negdécios juridicos mercantis, e ndo simplesmente sobre simples mercadorias
ou quaisquer espécies de circulacdo. O verbo operar é relativo a pratica de um ato juridico,
relativo a transmissdo de um direito, qual seja, a propriedade de um bem mdvel*4,

O complemento, desta forma, consiste em “circulagdo de mercadoria”.

138 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021. p. 78.

139 |bidem. p. 106-107.

140 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 281.

141 MELO, José Eduardo Soares de; PAULSEN, Leandro. Impostos Federais, Estaduais e Municipais. 12. ed.
S8o Paulo, Saraiva, 2022. p. 251.
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Por circulagdo, com as palavras do citado autor, entende-se “a passagem das
mercadorias de uma pessoa para outra, sob um titulo juridico, sendo irrelevante a mera
circulacdo fisica ou econdmica**?,

Tem-se assim, entdo, que a mera saida das mercadorias de um determinado
estabelecimento para outro, seja este estabelecimento do mesmo proprietdrio ou ndo, é
insuficiente para atrair a incidéncia do ICMS, havendo a necessidade de se transferir a
propriedade do titular.

Ja por mercadorias, entende-se 0 bem corpdreo, ou virtual, que é objeto de circulacgéo,
ou seja, de transferéncia de propriedade. Em outras palavras, € o0 objeto do negocio juridico
realizado.

Isso posto, que para se verificar a incidéncia do ICMS, o aspecto material a ser
observado é o comportamento relativo as operacdes de circulacdo de mercadorias, entendido
como negociagdes mercantis relativas a transferéncia de propriedade de bens corpdreos ou

virtuais.

3.2.1 Base imponivel e aliquota

Importante salientar que o aspecto material influi diretamente na apreciagdo quantitativa
do tributo a ser suportado pelo contribuinte. 1sso porque o aspecto material possui um atributo,
qual seja, a base imponivel, também denominada de base de célculo.

A base imponivel é uma qualidade juridico-normativa da hipotese de incidéncia, que
estabelece a dimensdo do aspecto material, ou seja, a dimensé&o da incidéncia do tributo. E o
fundamento para calcular o tributo devido, sendo que a sua inadequagdo pode gerar uma
distorcao do fato imponivel, descaracterizando a espécie tributéaria a que se refere.

Tendo em vista que o aspecto material do ICMS abordado neste estudo € a operacao de
circulacdo de mercadoria, a base imponivel ndo poderia ser outra que ndo o préprio valor do
neg6cio juridico mercantil.

Por esse motivo, tendo em vista que a propria Constituicdo Federal ja traz o arquétipo-
normativa da hipétese de incidéncia do ICMS, revela-se inconstitucional a imposicao das pautas

fiscais como base de calculo.

142 MELO, José Eduardo Soares de; PAULSEN, Leandro. Impostos Federais, Estaduais e Municipais. 12. ed.
S8o Paulo, Saraiva, 2022. p. 257.
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As pautas fiscais consistem em verdadeiras ficgdes juridicas, pela qual ha
predeterminacdo de valores de mercadorias, desconsiderando-se o valor praticado em cada
operacdo especifica para se adotar um valor genérico que nao condiz com a realidade.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou por meio da Sumula 431:
“¢ ilegal a cobranca de ICMS com base no valor da mercadoria submetido ao regime de pauta
fiscal”.

Ocorre que, para determinacao do valor devido a titulo de tributo, ndo basta apenas ter
conhecimento da base imponivel. Necessario €, também, a aplicacdo da aliquota.

Por aliquota, entende-se um termo do mandamento da norma tributéria, um critério
indicativo de uma parte da base imponivel, que geralmente se apresenta por uma porcentagem.
A aliquota, assim, tem a funcdo de determinar qual é a parcela da riqueza exteriorizada pelo
contribuinte que sera entregue ao Estado.

Conforme exposto em momento anterior, a Constituicdo Federal, no art. 155, § 2°, incs.
IV e VI, atribui ao Senado Federal o estabelecimento de aliquotas aplicaveis ao ICMS, bem
como a fixagdo das aliquotas minimas e maximas nas operacdes internas, para resolver conflitos
de interesses do Estado.

A aliquota a ser aplicada na base imponivel do ICMS é a interna, aquela utilizada pelo
Estado de onde saiu a mercadoria, sendo que, nos termos do art. 155, 8§ 2°, inc. VII, da CF/88,
nas operagdes cuja mercadoria € destinada a consumidor final localizado em Estado diverso da
origem, devera ser adotada a aliquota interestadual.

Sendo assim, para dimensionamento do quanto sera devido pelo contribuinte de ICMS,
a base de calculo a ser adotada correspondente ao valor da operacdo em si, aplicando-se a
aliquota interna fixada pelo Estado, obedecendo os parametros do Senado Federal, €, no caso

de operacdes interestaduais, aplicando-se a aliquota interestadual.

3.3  Aspecto pessoal

O aspecto pessoal é formado pelos sujeitos que compde a relacdo juridica tributaria, que
tem por objeto o pagamento de prestagdo pecuniaria compulsoria.

De um lado, ha o sujeito ativo, que possui competéncia para instituir e cobrar o tributo,
podendo delegar o poder de fiscalizar e arrecadar a terceiros. De outro, temos 0 sujeito passivo,
aquele que arcard com o cumprimento da referida obrigagéo, sendo o destinatario constitucional

tributério.
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Especificamente quanto aos impostos, serd sujeito passivo aquele que realizar o fato
imponivel ou dele tirar proveito econdmico, apresentando assim capacidade contributiva.

Ocorre que a Constituicdo Federal apenas é expressa ao designar o sujeito ativo, o qual
somente podera ser aquele que possuir competéncia tributaria ou capacidade tributaria ativa.
Quanto ao sujeito passivo, a Constituicdo apenas indica o critério para sua determinagédo, qual
seja, a realizacdo do aspecto material.

Dessa forma, a legislacdo ordinaria pode fixar, como sujeito passivo do imposto, o
contribuinte, aquele que efetivamente praticou o fato imponivel. No entanto, muitas vezes o
Estado possui interesse de cobrar a exacdo devida & pessoa estranha, que ndo participou da
realizacdo do fato imponivel.

Importante salientar que a designacdo de pessoa estranha para arcar com a obrigacao
tributaria apenas pode se dar mediante lei em sentido estrito, em razdo do principio da
legalidade tributéria.

Essa pessoa estranha a realizagdo do fato imponivel, mas que deve cumprir com a
prestacdo pecuniaria compulsoria, € o responsavel, que se subdivide em varias espécies, dentre
elas a substituicdo tributaria, que sera melhor analisada no Topico 2 deste Capitulo.

No entanto, conforme explica Geraldo Ataliba, “a deslocagdo do sujeito passivo €
absolutamente excepcional no sistema brasileiro, exigindo rigoroso e extremo cuidado do
legislador [...]”**3, em atencdo aos principios da igualdade, capacidade contributiva e vedagdo
ao confisco.

Aplicando os conceitos aqui expostos ao ICMS, o contribuinte sera a pessoa fisica ou
juridica que realizar, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial,
operacdes de circulacdo de mercadoria.

Por sua vez, assevera José Eduardo Soares de Melo: “os requisitos da ‘habitualidade’ e
do ‘volume’ constituem requisitos de dificil afericdo, impregnados de considerdvel dose de
subjetividade, que ndo se compadecem com a rigidez da tipicidade tributaria”.}4*

Explica ainda o referido autor que a nogdo de “comerciante” como contribuinte de
ICMS foi substituida pela nogdo de empresario, prevista no art. 966 do Codigo Civil:
“considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para

a produgdo ou a circulacao de bens ou de servigos”.

143 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021. p. 94.
144 MELO, José Eduardo Soares de; PAULSEN, Leandro. Impostos Federais, Estaduais e Municipais. 12. ed.
S8o Paulo, Saraiva, 2022. p. 285.
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Féabio de Ulhoa Coelho esclarece que se considera empresario aquele que exerce sua
atividade com (i) habitualidade, (ii) impessoalidade, consistente no desenvolvimento da
atividade com o trabalho de empregados; e (iii) monopdlio da informacéo, necessaria para o
controle dos fatores de producio e circulagio de mercadorias®.

Em suma, o sujeito ativo da relagdo juridica tributéria relativa ao ICMS € o ente politico
competente, o Estado, e o sujeito passivo € aquele que realizar opera¢des de circulacdo de
mercadoria com habitualidade e volume que demonstre intuito comercial, podendo a lei
estadual designar terceira pessoa que ndo esteve envolvida na pratica do fato imponivel,

compreendida esta como responsavel, no qual encontramos a figura do substituto tributario.

3.4  Aspecto espacial

O aspecto espacial consiste no local em que o fato imponivel deve ser praticado, a fim
de se subsumir a hip6tese de incidéncia prevista na lei competente.

Por ser o ICMS um imposto de competéncia estadual, sendo o Estado o sujeito ativo da
obrigacao tributaria, o aspecto espacial ndo poderia ser outro que ndo o territorio estadual em
que a operagéo de circulagdo de mercadoria ocorrer.

Apenas se revela pertinente lembrar que, na hip6tese de operacdo de circulacdo de
mercadoria interestadual, o remetente da mercadoria, ainda que localizado em outro Estado,

deveré recolher o diferencial de aliquota ao Estado destinatério.

3.5  Aspecto temporal

Por fim, para encerrar o presente topico relativo a hipotese de incidéncia do ICMS,
apenas nos resta analisar o aspecto temporal, consistente este 0 momento em que se reputa como
consumado o fato imponivel.

No presente caso, considera-se consumada a operacdo de circulagcdo de mercadorias a
transmissao da propriedade do bem corpdreo ou virtual, ainda que ndo haja a circulagéo fisica.

Isso porque, conforme ja visto, o0 mero deslocamento fisico ndo é suficiente para atrair
a hipotese de incidéncia do tributo em questdo, devendo haver a realizagdo de um negocio

juridico.

145 COELHO, Fabio de Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 8.
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3.6 Substituicdo tributaria

Conforme exposto no subtdpico 1.2 desse Capitulo, o sujeito passivo do ICMS é aquele
que pratica a operacéo de circulacdo de mercadoria, podendo a lei designar terceira pessoa que
ndo possua relacdo direta com o fato imponivel, que é o caso da figura dos responsaveis,
abarcando assim os substitutos tributarios.

Ensina José Eduardo Soares de Melo que existem trés tipos de substituicao tributarial4®:

(i) para tras, também denominada regressiva, na qual € atribuida ao substituto a
responsabilidade pelo pagamento de ICMS oriundo de operagdes anteriores, enquadrando-se
aqui o “diferimento”;

(if) concomitante, na qual a responsabilidade pelo pagamento é atribuida a outro
contribuinte, concomitantemente a ocorréncia do fato imponivel; e

(iii) para frente, também denominada progressiva, na qual o substituto tributério se torna
responsavel pelo pagamento de ICMS oriundo de suas préprias operacfes e também aquele que
seria devido em razdo das operacdes subsequentes, antes mesmo da ocorréncia dos fatos

impuniveis.

A substituicdo tributaria para frente foi estabelecida pelo art. 150, § 7°, da Constitui¢ao

Federal, incluido pela Emenda Constitucional n° 3/93, que assim descreve:

A lei poderé atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributaria a condicdo de
responsavel pelo pagamento de imposto ou contribui¢do, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo
da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

A figura da substituicdo tributaria para frente apresenta total dissondncia com o0 nosso
Sistema Constitucional Tributéario.

Da leitura do dispositivo constitucional em comento, percebe-se que é concedido ao ente
tributante a possibilidade de exigir de terceiro o cumprimento de obrigacdo tributaria atribuida
a terceiro, obrigacdo esta que ainda nem veio a se concretizar por meio da pratica do fato

imponivel.

146 MELO, José Eduardo Soares de; PAULSEN, Leandro. Impostos Federais, Estaduais e Municipais. 12. ed.
S8o Paulo, Saraiva, 2022. p. 289.
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No entanto, conforme ja estudado, o aspecto material da hipdtese de incidéncia exige a
efetiva ocorréncia do fato imponivel para surgimento da obrigacéo tributéria.

Ja foi analisado, inclusive, que em atencao aos principios da legalidade e taxatividade
nenhuma construcéo podera resultar em nascimento de obrigacdo tributaria sem ocorréncia de
fato imponivel tributario, ou inviabilizacdo do exercicio de defesa que influa no nascimento de
obrigacdo tributéria.

Em outras palavras, o estado de fato ou situacdo juridica descrita pela lei deve ser
efetivamente averiguado no mundo fenoménico, para que possa o operador do direito aplicar a
respectiva lei e para que esta possa surtir seus efeitos.

N&o se pode tributar fato incerto, que ainda ndo tenha ocorrido, por ndo ser possivel a
subsunc¢do normativa. A tributacdo brasileira ndo se baseia em fatos de possivel ocorréncia, mas
sim em fatos concretamente constatados.

Deve-se ter em mente que a obrigacao tributéaria apenas se extingue diante do pagamento
do tributo. Revela-se contraditdrio, por conseguinte, exigir o cumprimento de uma prestacdo
para extin¢do de uma outra obrigacdo que ainda nem veio a surgir.

Logo, ndo ha que se falar em substituicdo tributaria de sujeito passivo cuja relacao
juridica-tributaria ainda ndo se formou, uma vez que, além de ndo se poder averiguar a
ocorréncia do critério material, tdo pouco ha elementos para se auferir qual serd o futuro valor
do proveito econémico obtido.

Assim ensina José Artur Lima Goncalves:

E que no subsistema constitucional tributario brasileiro a materialidade da
norma ordindria instituidora da regra-matriz de incidéncia ja se encontra pré-
qualificada pelo préprio texto constitucional. Entdo, ndo é dado [...] ao
legislador, “enchendo de artificial” o fato imponivel, pretender deflagrar a
incidéncia do consequente normativo [...] em face de evento [...] que ndo se
subsuma & materialidade [...] pressuposta pela Constituicio*’.

Uma vez ndo ocorrido o fato imponivel, ndo ha que se falar em subsun¢do normativa.
Por esse motivo, a substituicdo tributaria para frente, prevista no art. 150, § 7°, da CF/88, destoa

de todo o Sistema Constitucional Tributario.

147 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 141.
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Com as palavras de José Eduardo Soares de Melo, observa-se que:

Criticavel a tributacdo fundada em fatos inexistentes, situacdes, estados ou
circunstancias eventuais e imaginaveis, uma vez que as relagdes juridicas
devem ficar adstritas as imposig¢des tributarias quando ocorre a subsuncéo do
fato imponivel (situagéo concreta) & imagem normativa (situago abstrata) *42.

Outra ndo é a opinido de Roque Antonio Carrazza:

Ora, a Constituicdo veda a tributacao baseada em fatos de provavel ocorréncia.
Para que o mecanismo da substituicdo tributdria venha adequadamente
utilizado é preciso que se estribe em fatos concretamente ocorridos; nunca em
fatos futuros, de ocorréncia incerta. Esta € uma barreira constitucional
inafastavel, pois integra o conjunto de direitos e garantias que a Lei Maior
confere ao contribuinte!*. (itélico no original)

Diante do exposto, temos que a substituicdo tributaria para frente nada mais é que

verdadeira ficgdo juridica, violando assim os principios da legalidade, taxatividade e seguranca

juridica.

Mais uma vez, de acordo com José Artur Lima Gongalves:

Todas — e ndo menos que todas — as normas juridicas que pretendem, por meio
de ficgdo, imputar os efeitos de fato imponivel a evento fenoménico que ndo
se caracterize como tal, ou manipular o conteudo patrimonial da obrigagdo
tributéria, ou alcancar particular ndo incluido na categoria de contribuinte [...],
deverdo, simplesmente, ser descritas como normas invélidas, alheias ao
sistema constitucional, incompativeis com o0 subsistema constitucional
tributario*°.

Justamente por ser a substituicdo tributaria verdadeira ficgdo juridica, instrumento ndo

admitido no Sistema Constitucional Tributario para surgimento da obrigacdo tributaria, também

viola gravemente os principios da capacidade contributiva e da vedacao ao confisco.

O principio da capacidade contributiva encontra-se expressamente previsto no art. 145,

§ 1°, da Constituicio Federal'®!, entendido este como a graduagdo dos valores a serem pagos a

titulo de impostos a depender da manifestacdo de riqueza exteriorizada pelo contribuinte.

148 MELO, José Eduardo Soares de; PAULSEN, Leandro. Impostos Federais, Estaduais e Municipais. 12. ed.
Séo Paulo, Saraiva, 2022. p. 290.
149 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2019. p. 385.

150 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002. p. 130.

151 § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica
do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,



77

A figura da substituicdo tributaria consiste em uma afronta ao principio mencionado,
porque, diante da cobranca de um tributo cujo aspecto material ndo ocorreu, ndo ha elemento
suficiente para auferir a manifestacdo de riqueza, a base de calculo a ser utilizada, o critério
quantitativo da hipotese de incidéncia.

E, conforme visto no subtopico 3.2.1. (“Base imponivel e aliquota™), ndo € possivel a
cobranca de ICMS com base em pautas fiscais, as quais desconsideram o valor praticado em
cada operacao para se adotar um valor genérico que ndo condiz com a realidade.

Ha quem defenda que a substituicdo tributaria para frente ndo viola o principio da
capacidade contributiva, vez que a sistematica da substitui¢do tributaria permite ao substituto
exigir, do substituido, o reembolso do valor despendido com o pagamento do imposto,

Com as palavras de André Luis Ulrich Pinto: “tendo em vista a possibilidade de
cobranca, mediante inclusdo do ICMS-ST, no pre¢co da mercadoria adquirida pelo substituido,
é evidente que a capacidade contributiva do substituto ndo esta sendo violada’?,

Discordamos de tal posicionamento.

O respeito ao principio da ndo-cumulatividade ndo pode ser vislumbrado na medida em
que o contribuinte consegue, ou ndo, repor o dinheiro que gastou com o cumprimento da
obrigacdo tributéaria.

A norma juridica tributaria ndo pode contar com mecanismos extrajuridicos para limitar
0 seu alcance. O limite da norma juridica é o critério definido pela Constituicdo Federal,
consistente este na manifestacdo exterior de riqueza (que ndo necessita ser averiguada para fins
de incidéncia do ICMS sob o regime da substituicdo tributéria), e ndo critérios puramente
econdmicos ou financeiros.

A norma juridica, por si so, deve respeitar a capacidade contributiva do individuo, de
modo que a tributacdo ndo esgote 0s recursos financeiros necessarios para sua sobrevivéncia.

Independentemente de o substituido conseguir repor os valores devidos a titulo de
imposto na condi¢do de responsavel tributario, fato € que, no momento do pagamento, teve de
arcar com valores que ndo correspondiam ao ato de comércio praticado, ja sofrendo ali um
prejuizo com a imposicdo de uma norma que ndo se adequa, perfeitamente, a situacdo na qual

Se encontra.

identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.

152 PINTO, André Luis Ulrich. O Crime de Apropriagdo Indébita Tributaria e 0 Ndo Recolhimento de ICMS
Proprio. In: LINS, Robson Maia. O Direito Tributario Sancionatdrio. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p. 194.
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Deste modo, o fato de o substituto tributario conseguir repor essa quantia por intermédio
de terceira pessoa que nem faz parte da relagdo juridico-tributéria ndo é elemento suficiente
para afastar a violacdo ao principio da capacidade contributiva.

Viola também o principio da vedacdo ao confisco pois, com as palavras de Roque
Antdnio Carrazza, “tributar esta situagiio de incerteza equivale a confiscar”1%,

De acordo com Estévéao Horvath, tributo com efeito confiscatdrio ndo € apenas aquele
que seja demasiadamente oneroso no aspecto quantitativo, mas também todo aquele que seja
criado em desconformidade com a Constituicdo Federal, uma vez que atinge a propriedade do
contribuinte de maneira inconstitucional®>,

Em outras palavras, tributar o patrimdnio do contribuinte, sem haver relacdo juridica-
tributaria correspondente, imputando-lhe uma futura obrigacao a qual nem foi ele préprio que
fez surgir, consiste em retirar do cidaddo parcela de riqueza que nao se revela devida ao Estado,
sob aspecto algum.

Por fim, importante é salientar que a figuracdo da substituicdo tributaria para frente foi
instituida com o objetivo de concretizar o principio da praticidade, ou praticabilidade.

Referido principio tem por objetivo facilitar o cumprimento das normas tributarias pelos
contribuintes, de modo a potencializar a arrecadagao tributaria. Com as palavras de Regina
Helena Costa:

O principio da praticabilidade tributaria representa limite objetivo destinado a
realizacdo de diversos valores, podendo ser apresentado com a seguinte
formulacdo: as leis tributarias devem ser exequiveis, propiciando o
atingimento dos fins de interesse publico por elas objetivado, quais sejam, o
adequado cumprimento de seus comandos pelos administrados, de maneira
simples e eficiente, bem como a devida arrecadacéo dos tributos™®. (italico
no original)

Entretanto, assim assevera Rogque Antonio Carrazza:

Entretanto, h4 um limite intransponivel para a praticidade no campo fiscal: a
Constituicdo, com seus grandes principios. Sendo mais especificos, a
praticidade ndo pode se sobrepor a legalidade, & seguranca juridica, a

158 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 345.

1% HORVATH, Estévdo. O Principio do N&o-confisco no Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 50.
155 COSTA, Regina Helena. Funcéo Social da Propriedade, Tributacdo e Praticabilidade. In: COELHO, Sacha
Calmon Navarro. Seguranca juridica: irretroatividade das decisdes judiciais aos contribuintes. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 179
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igualdade, a capacidade contributiva — e assim por diante'®®. (italico no
original)

Mesmo diante de todas essas consideracGes, veio o Supremo Tribunal Federal a
convalidar a substituicdo tributaria para frente, sendo que, posteriormente, no julgamento do
RE 593.849/MG, fixou o entendimento pela possibilidade do direito de restituicdo do substituto
tributario, quando demonstrado a disparidade entre a base de calculo presumida e a base de
calculo real.

Essa é a redagdo do Tema 201: “¢ devida a restituigdo da diferenga do Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS pago a mais no regime de substituicao tributéaria
para frente se a base de célculo efetiva da operagdo for inferior a presumida”.

Diante de todo o exposto, conquanto tenha o STF considerado a substituicdo tributaria
para frente constitucional, mencionado instituto revela-se incompativel com o nosso Sistema
Constitucional Tributério, por se tratar de uma ficgdo juridica, promovendo a tributacdo mesmo

diante da inocorréncia do fato imponivel previsto em lei.

3.7 Principio da ndo-cumulatividade

O principio da ndo-cumulatividade do ICMS encontra-se previsto no art. 155, § 2°, inc.

I, da Constituicdo Federal, que assim estabelece:

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

| - ser& ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagédo
relativa a circulacdo de mercadorias ou prestacao de servigos com o0 montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal;

Trata-se de uma verdadeira diretriz constitucional imperativa, norma cogente, que nao
pode ser suprimida, restrita ou amesquinhada pelo Poder Legislativo e Executivo, consistente
no direito do contribuinte de ICMS de abater o montante devido na operacdo por ele realizada,
com o0 montante cobrado nas operagdes anteriores.

Isso porque, perante o comércio e industria, muitas vezes as mercadorias sdo adquiridas
e revendidas. Em cada etapa de circulacdo e producdo, o valor da mercadoria aumenta,
incorporando assim o imposto, para que o0 comerciante ou produtor ndo se reste no prejuizo

com a perda de lucro pelo pagamento da exacéo tributaria.

1% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 389.
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Revela-se, deste modo, uma verdadeira compensacdo obrigatoria, composta por duas
categorias juridicas: o crédito (correspondente ao total do valor do imposto que ja incidiu nas
operacdes anteriores) e 0 débito tributario (consistente no montante de ICMS devido pelo
comerciante quando da operacdo de circulacdo de mercadoria).

De acordo com José Eduardo Soares de Melo:

Trata-se de direito publico subjetivo oposto aos Estados, e ao DF, e que
também constitui obrigagdo cometida ao contribuinte. O comando
constitucional deve ser realizado tanto no langamento do débito (operagdes
mercantis e prestacdes de servicos de transporte e de comunicacao), quanto na
escrituragdo do crédito (aquisicdo de bens e servicos tributados). Como o
débito deve ser exigido, langado e satisfeito, 0 mesmo ocorre com o crédito,
sem 0 que o0 principio resultaria ineficaz, frustrando-se a dicgdo
constitucional®’.

O ICMS ndo se trata de um imposto sobre o valor agregado, uma vez que néo incide
apenas sobre o acréscimo do valor da mercadoria.

Esse imposto incide sobre o valor total da operacdo, que abrange o imposto, mas a ele
ndo se limita, incidindo inclusive na hipdtese em que haja circulagdo do bem maovel com
prejuizo ao contribuinte, cabendo-lhe o direito de se creditar de todo o montante cobrado nas
operacdes anteriores, mesmo que a mercadoria tenha sido vendida abaixo do preco.

E por isso que a substituicdo tributaria para frente também viola o principio da néo-
cumulatividade: o responsavel pelo pagamento de um imposto cujo fato imponivel, a ser
praticado por terceiro, ainda ndo ocorreu, ndo terd condigdes para compensar 0 montante de

ICMS por ele a ser recolhido. De acordo com Kyoshi Harada:

Assegurar ao contribuinte substituido apenas o direito de langar mao do
crédito, resultante da diferenca entre 0o que pagou antecipadamente e 0 que
realmente resultou da sua operagéo de revenda, mediante escrituracdo em seu
livro fiscal, ndo ensejard a recuperacdao do desfalque econémico-financeiro
sofrido pela tributacéo antecipada, com a adocéo de uma base de célculo que
nao se concretizou no mundo da realidade’®®,

Desta forma, o principio da ndo-cumulatividade alinha-se com os principios da

capacidade contributiva e da vedacgéo ao confisco, pois, permitindo o abatimento do ICMS com

157 MELO, José Eduardo Soares de; PAULSEN, Leandro. Impostos Federais, Estaduais e Municipais. 12. ed.
Séo Paulo, Saraiva, 2022. p. 327.
1% HARADA, Kyoshi. ICMS: Doutrina e Prética. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 134-135.
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as operac0Oes anteriores, viabiliza que o preco das mercadorias seja uniforme, preservando ao

consumidor o poder de adquirir o produto final fornecido pelo comerciante ou produtor.

Com as palavras de José Eduardo Soares de Melo, observa-se que:

Caso fosse suprimida, a cumulatividade tributéria geraria um custo artificial
indesejavel aos precos dos produtos e servi¢os comercializados. Esses pre¢os
estariam totalmente desvinculados da realidade, da producdo e da
comercializag8o. Isso oneraria o custo de vida da populagdo e encareceria 0
processo produtivo e comercial, reduzindo os investimentos empresariais, em
face do aumento de custos ocasionado por esse artificialismo tributario

oriundo da cumulatividade®®®.

E em virtude disso que se pode afirmar que o principio da ndo-cumulatividade visa

proporcionar a preservacgdo da neutralidade do ICMS, principio este por meio do qual busca-se

diminuir, amenizar as consequéncias da tributacdo na tomada de decisbes dos agentes

econdmicos.

Assim ensina Kyoshi Harada sobre o que significa neutralidade fiscal:

Significa a adogdo de uma politica fiscal que afasta o fenémeno da tributagao
como meio de interferir nas decisdes dos agentes econdmicos, ou pelo menos
exercer o minimo de influéncia possivel, uma vez que a tributacéo, ainda que
ndo planejada para surtir efeito extrafiscais, sempre acaba por direcionar as
atividades dos empresarios'®.

Da leitura do art. 155, 8 2°, inc. I, da CF/88, percebe-se que o constituinte condiciona o

direito de compensar o débito de ICMS com o montante “cobrado” nas operagdes anteriores.

Imperioso € destacar que o montante “cobrado” significa montante “incidente”, e ndo

montante “efetivamente pago” nas operagdes anteriores. Assim, o direito do contribuinte da

operacdo atual de circulagdo de mercadoria ndo pode ser afetado por, eventualmente, o

contribuinte da operacdo anterior ndo ter recolhido o ICMS que era devido na sua operagao.

Isso porque o condicionamento da compensacdo do debito de ICMS com o pagamento

do imposto na operacao anterior penaliza ndo quem deixou de pagar, mas quem esta objetivando

cumprir com sua obrigacao tributaria, de acordo com sua capacidade contributiva.

159 MELO, José Eduardo Soares de. ICMS: Teoria e Pratica. 13. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2016. p. 238.

180 HARADA, Kiyoshi. ICMS: Doutrina e Prética. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 38.
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Nesse sentido, Roque Antonio Carrazza explica que:

Deveras, a Magna Carta nada exige neste sentido, ndo podendo nenhuma
norma infraconstitucional criar restrigdes a respeito.
Isto significa que o direito a compensacao permanece integro ainda que um
dos contribuintes deixe de recolher o tributo ou a Fazenda Publica de lanca-lo
(salvo, é claro, por motivo de isencdo ou n&o-incidéncia)!. (italico no
original)

Irrelevante é, também, a origem do crédito que podera ser compensado com o débito

devido na operacgdo atual. Isso quer dizer que os créditos a serem compensados ndo precisam
ser relativos @ mesma circulagcdo de mercadoria que esta originando uma nova obrigacéao
tributaria.

Conforme explica Roque Antonio Carrazza, pode-se “utilizar créditos de ICMS
provenientes do imposto incidente sobre o servigo de transporte intermunicipal para compensar,
no todo ou em parte, o tributo devido pela operagdo mercantil posteriormente realizada”%2,

Desse modo, o ICMS, além de obedecer aos principios constitucionais tributarios gerais,
também se submete ao principio da ndo-cumulatividade, verdadeira diretriz constitucional,
assegurando-se ao contribuinte o direito de compensar o débito por ele devido com o montante
incidente nas operacdes anteriores, independentemente de ter sido pago ou ser relativo a mesma

operacdo mercantil.

3.8 Da repercussao econdmica do ICMS

Foi exposto até aqui que o ICMS incide sobre operacdes de circulacdo de mercadorias,
sendo assegurado ao contribuinte o direito a compensacdo com o montante recolhido na
operacdo anterior em atencdo ao principio da ndo-cumulatividade, pois cada etapa de producéo
faz incidir novamente o imposto, acrescendo assim no valor da mercadoria.

O principio da ndo-cumulatividade, por isso, preserva o poder de compra de cada
contribuinte de acordo com a etapa de producao em que figura e, ao final, o poder de compra
do préprio consumidor final, por permitir ao contribuinte a compensacdo de ICMS em cada
operagéo.

O aumento que o ICMS provoca no valor da mercadoria ¢ denominado de repercusséo

econdmica, entendida esta como o repasse do encargo financeiro do tributo para um terceiro®?,

161 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 358.

162 |hidem. p. 379.

183 PINTO, André Luis Ulrich. O Crime de Apropriagdo Indébita Tributaria e 0 Ndo Recolhimento de ICMS
Proprio. In: LINS, Robson Maia. O Direito Tributario Sancionatdrio. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p. 196.
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Conforme explica Paulo Arthur Cavalcante Koury, a repercussdo econdmica é
consequéncia da chamada incidéncia econdémica dos tributos, estudada pelos economistas e que
nada tem a ver com a incidéncia juridica.

Com as palavras do referido autor: “a economia reconhece a possibilidade de os tributos
serem arcados por sujeitos diferentes daqueles que compdem o0 polo passivo da obrigacdo
tributaria”14,

Em virtude dessa caracteristica — 0 repasse de encargo financeiro, denominado
repercussao econémica —, ha quem defenda que os tributos podem ser classificados em diretos
ou indiretos, conforme brevemente explicado no Topico 3 do Capitulo Il (“Da espécie tributaria
relativa ao imposto”).

Os tributos indiretos, como, por exemplo, o Imposto sobre Produtos Industrializados —
IPI e ICMS, sdo aqueles que, por sua natureza, implicam transferéncia do encargo financeiro a
um terceiro, geralmente o consumidor final.

Jé os tributos diretos, por exemplo, o IPTU e o Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores — IPVA, sdo suportados, tdo somente, pelo contribuinte, ndo havendo
possibilidade de transferir o encargo financeiro a terceira pessoa.

No entanto, a primeira observacdo que se faz neste topico é a de que todo e qualquer
tributo pode apresentar repercussdo econdmica, ndo sendo esta uma caracteristica exclusiva dos
impostos ou apenas do ICMS.

Explica André Luis Ulrich Pinto que a repercussdo econdmica é:

[...] economicamente possivel e desejavel para qualquer tributo devido por
uma sociedade empresaria, tendo em vista que o elemento que a diferencia das
demais pessoas juridicas de direito privado referidas no art. 44, do Codigo
Civil, é o objetivo econbmico, ou seja, a geracdo de lucro e sua posterior
distribuicdo para os s6cios'®. (italico no original)

Conforme brevemente explicado no Topico 3 do Capitulo Il, a classificacdo dos
impostos em indiretos e diretos ndo se trata de uma classificacdo juridica, mas sim uma
classificacdo econdmica, que leva em consideracdo um aspecto econémico do valor do tributo,

estranho a sua natureza juridica, construido pelo contexto social e politico de um dado territorio.

164 KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. Criminalizagdo do N&o Recolhimento do ICMS Proprio e a Ficgdo de
Repercusséo Juridica dos Tributos. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo: IBDT, ano 37, n. 42, 2° semestre
2019. p. 378.

165 PINTO, André Luis Ulrich. PINTO, André Luis Ulrich. O Crime de Apropriacio Indébita Tributaria e o Nao
Recolhimento de ICMS Préprio. In: LINS, Robson Maia. O Direito Tributario Sancionatério. 1. ed. S&o Paulo:
Noeses, 2021. p. 196.
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Isso porque, para fins de incidéncia tributéaria, configuracdo do aspecto material do
imposto e quantificacdo do valor devido, ndo importa para quem o encargo é repassado. Ou
seja, ndo importa quem, no final das contas, vai arcar com esse valor.

Importa, na verdade, quem efetivamente praticou o fato imponivel, quem se encontra na
situacdo juridica descrita pela hipotese de incidéncia. Com as palavras de Roque Antonio

Carrazza:

Esta alusdo aos tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia do
respectivo encargo (tributos indiretos), em boa verdade, ndo € juridica, ja que
perante o Direito é irrelevante indagar-se quem suporta a carga econémica da
exacdo. O que importa considerar, sim, sob este enfoque, é quem realizou o
fato imponivel, independentemente de haver, ou ndo, o repasse do valor do
tributo ao preco final®®. (italico no original)

A classificacdo dos impostos em diretos e indiretos implica em outra classificacao:
contribuintes de fato e contribuintes de direito.

E contribuinte de direito aquele que sofre a incidéncia da norma juridica, repassando o
onus financeiro para terceiro. Esse terceiro, geralmente, é o consumidor final, denominado de
contribuinte de fato, por ser ele quem suporta, no final das contas, o encargo financeiro ao pagar
o0 valor da mercadoria, que considera o imposto incidente na operacao.

Conforme ensina Hugo de Brito Machado:

Ainda de acordo com essa explicacéo, o contribuinte de direito seria obrigado
pelo pagamento do tributo, eis que integraria a relagéo juridica tributaria, na
condig&o de sujeito passivo. J& o contribuinte de fato ndo teria relagdo com o
Fisco, sendo essa a razdo do advento “de fato”, pois na pratica é ele quem arca
com o 6nus representado pelo tributo, que lhe é repassado pelo contribuinte
de direito®’.

N&o obstante, mais uma vez, nao importa para o Direito quem suportou o encargou
financeiro. Importa quem sofreu a incidéncia da norma juridica, até mesmo porque é ele quem
se beneficiara do principio da ndo-cumulatividade.

N&o ha que se falar em contribuinte de fato, uma vez que, embora o consumidor final
sofra os reflexos da tributacdo nos precos das mercadorias, ndo é ele quem devera efetuar o

recolhimento do imposto.

186 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 476.
167 MACHADO, Hugo de Brito. Repeticdo do tributo indireto: incoeréncia e contradicdes. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 13.
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Quem devera cumprir com a obrigacdo principal, consistente no pagamento, e com 0s
deveres instrumentais, como escrituragdo e registros dos livros de entrada e saida, é, tdo
somente, 0 comerciante, ou produtor, ou empresario.

Em outras palavras, a simples transferéncia do encargo econdmico ndo torna o
consumidor final qualquer espécie de contribuinte do ICMS, pois ndo é sobre ele que recai a
obrigacgdo de levar dinheiro aos cofres publicos ou qualquer outro dever instrumental relativo a
aquisicdo de mercadorias.

N&o importa, para a conformacéo e extin¢do da obrigacdo tributaria, a quem vai ser
repassado o custo financeiro com a exagdo, ou se 0 imposto vai repercutir na esfera de terceira
pessoa. Importa, apenas, sobre quem vai recair o dever juridico de pagar.

Desta forma, a classifica¢do dos impostos em “indiretos”, bem como a classifica¢do dos
contribuintes em “contribuintes de fato”, considera uma suposta repercussao econdémica que
ndo influi na relacdo juridica-tributéria instaurada, pois o tributo é suportado por quem praticou
o fato imponivel, e ndo a quem foi “repassado” eventual valor econémico.

Inclusive, defende Paulo Arthur Cavalcante Koury que referida repercussdo econémica
trata-se de uma ficcdo juridica pressuposta pela Constituicdo Federal para estabelecer o

principio da ndo-cumulatividade em favor do contribuinte. Com as palavras do referido autor:

[...] pode-se definir a repercussdo juridica dos tributos como a ficcédo eleita
pelo constituinte ou legislador, como pressuposto para a instituicdo de normas
sobre a ndo cumulatividade, conforme a qual sempre haveria a repercussao
econbmica para as proximas etapas da cadeia, onerando-se o consumidor
finals,

De acordo com referido autor, a repercussdo econdmica se trata de uma ficgdo que
permite a efetivacdo da ndo cumulatividade ao ICMS, na medida em que ha a possibilidade de
determinada mercadoria ser vendida a um pre¢o tdo abaixo do mercado a ponto fornecedor
incorporar seus prejuizos, ndo repassando no preco do produto o valor do imposto.

Assim explica Paulo Arthur Cavalcante Koury:

Quando se examina a fic¢do de repercusséo juridica em relacéo a propria regra
da ndo cumulatividade, verifica-se que podera haver casos em que, muito
embora se aplique a ndo cumulatividade, ndo haja efetiva repercussao
econdmica do tributo. Trata-se da hipotese referida acima em que se adquire

1688 KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. Criminalizagdo do N&o Recolhimento do ICMS Proprio e a Ficgdo de
Repercussdo Juridica dos Tributos. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo: IBDT, ano 37, n. 42, 2° semestre
2019. p. 382.
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0 produto a um preco tdo favorecido que os tributos, embora destacados na
respectiva nota fiscal, sdo arcados pelo fornecedor®®,

Sustenta o0 autor que a repercussao econdémica como pressuposto para possibilitar a ndo
cumulatividade do ICMS objetiva preservar direitos fundamentais de liberdade, vez que “visa
resguardar a neutralidade da percussdo tributaria sobre o consumo, realizando o direito a
igualdade tributaria”*’°.

Nesta hipotese, ainda de acordo com o autor, a repercussdo econdmica do ICMS torna-
se relevante juridicamente (portanto, repercusséo juridica) na medida em que é positivada em
nossa Constituicdo Federal para assegurar créditos a todos os agentes de uma cadeia de
producdo e comercializagdo, até chegar no consumidor final, que seria quem suportaria o dnus
econdémico do tributo®’*.

N&o obstante, por outro lado, defende Paulo Arthur Cavalcante Koury que referida
ficcdo (acerca da repercussdo econémica do ICMS) ndo poderia ser aplicada as regras de
resguardo e limitacdo de liberdades, pois isso significaria sua retirada de contexto, em

dissonancia com os principios para o qual foi instaurada:

De um lado, a aplicacdo do principio da igualdade demanda a consideracéo
das finalidades perseguidas, de modo que a ficcdo que se justifica para
expandir direitos, aceitando-se eventual sobreincludéncia favoravel aos
administrados, ndo se aplica para restringi-los, levando-se a potencial
sobreincludéncia desfavoravel aos administrados. De outro, ndo se pode
perder de vista que a relacdo entre o Estado fazedor e aplicador das leis e 0
particular ndo é simétrica e parelha'’.

Concordamos em parte com o posicionamento adotado pelo referido autor.

A repercussao econdmica, quando considerada para fins de efetivacdo do principio da
ndo-cumulatividade, ndo pode ser considerada como uma ficcdo juridica, pois o direito a
compensacao apenas surge se o contribuinte possui créditos de ICMS.

Conforme explicado anteriormente, ndo h& como proceder a compensacdo sem um
encontro de debitos e créditos. Tudo deve estar devidamente escriturado, registrado, transcrito

em linguagem competente.

169 |hidlem. p. 383.

170 KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. Criminalizagdo do N&o Recolhimento do ICMS Proprio e a Ficgdo de
Repercussdo Juridica dos Tributos. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo: IBDT, ano 37, n. 42, 2° semestre
20109.

171 Ibidem. p. 381.

172 |bidem. p. 390.
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Por isso, ndo se pode considerar, nesta hip6tese, a repercussdo econémica como uma
ficcdo, pois o principio da ndo cumulatividade exige que, para abatimento do imposto devido,
possua o contribuinte créditos acumulados, ainda que estes ndo correspondam as operacoes
anteriores da mercadoria que adquiriu, ainda que a aquisicéo se dé abaixo do pre¢co comumente
praticado pelo mercado.

Isso porque, nesta Ultima hip6tese, por mais que o fornecedor tenha que absorver o seu
prejuizo, o adquirente pode compensar 0 montante de débito incidente na operagcdo com outros
créditos que possua de forma acumulada.

Por outro lado, entendemos que a repercussao econdmica, quando considerada para fins
de classificacdo de impostos indiretos, bem como contribuinte de fato, pode sim ser considerada
como uma ficcdo, pois trata-se de elemento estranho, indiferente e que nada agrega a
conformacao e extin¢ao da obrigacao tributéaria.

Foi explicado que a ficgéo se trata de uma invengéo do Direito, que se encontra na esfera
da imaginacdo, uma disposi¢do que toma por verdadeiro algo que inexiste.

Agueles que adotam a teoria da repercussdo econdmica para fins de classificacdo de
impostos diretos e indiretos transformam terceira pessoa que ndo possui importancia alguma na
relagdo juridica numa espécie de contribuinte que nem existe e nem possui relevancia no &mbito
do Direito Tributario, que é o contribuinte de fato.

Assim, neste aspecto especifico concordamos com Paulo Arthur Cavalcante Koury
guando assevera que a repercussdo econdmica se trata de uma ficcdo, na medida em que €
utilizada para criar a figura do contribuinte de fato que em nada contribui para o surgimento e
extingdo da obrigacdo tributaria, motivo pelo qual tais conceitos ndo podem ser utilizados para
fins de privacédo da liberdade e patrimonio do contribuinte.

N&o obstante, serd estudado em momento oportuno que é justamente a teoria da
repercussao econdmica do ICMS e a existéncia do contribuinte de fato que leva a errdnea
conclusdo de que o sujeito passivo inadimplente em operacfes proprias comete o crime de
apropriacdo indébita tributaria.

Sendo assim, revela-se importante, desde ja, esclarecer que a repercussao econémica é
um fendmeno que existe em toda e qualquer espécie tributaria, podendo o 6nus financeiro de
qualquer tributo influenciar no preco de determinada mercadoria ou servi¢o, 0 que nao o torna
consumidor final uma espécie de contribuinte de maneira alguma.

Logo, eventual repasse do encargo financeiro ndo se revela elemento legitimo para se

considerar que o ndo pagamento de determinado imposto — no presente caso, o ICMS — pode
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ser considerado apropriacdo indébita, por se tratar, juntamente com a figura do contribuinte de
fato, uma ficcdo que em nada contribui para a conformacao ou extin¢éo da obrigacdo tributaria.

3.9 Do langamento e extingdo do crédito tributario relativo ao ICMS

Conforme exposto no tépico anterior, a figura do contribuinte de fato, advinda da teoria
da repercussdo econdmica, trata-se de ficcdo que em nada contribui para o surgimento e
extingdo da obrigacdo tributéria, por ndo possuir participacdo alguma na respectiva relacdo
juridica.

Né&o obstante, o consumidor final de mercadorias é assim considerado para aqueles que
classificam os impostos em diretos e indiretos, por ser a ele, supostamente, repassado o énus
financeiro relativo ao imposto que recai sobre a mercadoria por ele adquirida.

Ocorre que a afirmagdo de que ¢ o contribuinte de fato quem “verdadeiramente” arca
com o valor que deve ser levado aos cofres publicos leva ao equivocado entendimento de que
¢ a quantia destacada na Nota Fiscal que é recolhida aos cofres publicos pelo fornecedor, e por
isso encontra-se incluida no preco da mercadoria.

Todavia, ndo é a quantia destacada na Nota Fiscal que ¢é levada aos cofres publicos. Ndo
é aquele valor indicado que é efetivamente suportado, unicamente, pelo contribuinte de direito.

Em outras palavras, o lancamento e extingdo do crédito tributario relativo ao ICMS néo
é realizado simplesmente com base na emissdo de cada Nota Fiscal, de forma individualizada.

Foi explicado, no Tépico 3 do Capitulo I, que por langcamento entende-se um ato
administrativo de aplicagdo da norma tributaria ao caso concreto, que declara o montante do
crédito a ser pago, quem € o contribuinte, bem como onde, como e quando deve efetuar o
pagamento do tributo3,

Por ser um ato administrativo, o langamento apenas pode ser realizado pela autoridade
publica competente, nos estritos termos da lei.

O ICMS, por sua vez, € um tributo cujo langamento se d& por homologacdo, competindo
ao proprio contribuinte calcular o montante de tributo a pagar, bem como a antecipar o seu
pagamento, e a Fazenda Publica, unicamente, aferir a higidez dos atos por ele praticados,

homologando o pagamento®’,

13 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 605.
174 |bidem. p. 610.
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Deste modo, explica Roque Antonio Carrazza que 0 ato juridico administrativo relativo
ao langamento € desnecessario para a exigibilidade do ICMS, cuja obrigacdo de ser recolhido
aos cofres publicos surge junto com a realizacdo do fato imponivel pelo contribuinte. Assim

explica o autor:

O nascimento e a vida destes tributos sdo bastante simples: ocorrido o fato
imponivel, o contribuinte deve — de imediato ou com a maior brevidade
possivel — extinguir a obrigacdo tributaria. Entre a ocorréncia do fato
imponivel e a solutio (0 pagamento) da obrigacéo tributéaria, ndo se coloca de
permeio nenhum langcamento da Administracéo Publica'™.

Ocorre que a apuracao e recolhimento do ICMS por parte do contribuinte ndo se da com
a simples emisséo e destaque na Nota Fiscal, assim como a extingéo de sua respectiva obrigacdo
tributaria ndo se da com o pagamento da mercadoria por parte do consumidor final.

O destaque do ICMS na nota fiscal apenas expressa o quanto é devido a titulo do imposto
naquela operacéo, sendo que o recolhimento efetivo apenas ocorrera no final do més, com o
preenchimento da Guia de Informagéo e Apuragdo do ICMS — GIA.

Em vista disso, ainda terd o contribuinte, considerado aqui unicamente como o
fornecedor, o comerciante ou empresario, a oportunidade de apurar o imposto devido, que sera
calculado com base no crédito e débito escriturado em seus livros fiscais.

Logo, o valor destacado na nota fiscal ndo corresponde ao valor de ICMS que foi
recolhido aos cofres pablicos estaduais, pois 0 montante ainda sera apurado pelo contribuinte
no final do més, aplicando-se a sistematica de compensacao.

Ainda de acordo com Roque Antonio Carrazza:

Lembramos que o recolhimento do ICMS da-se ap6s o preenchimento, pelo
proprio comerciante, da “GIA” (“Guia de Informagdo e Apuragdo do ICMS”).
E ele que declara o valor a ser recolhido. A “GIA” deve ser entregue em prazo
certo: normalmente antes da data designada para o recolhimento do tributo.
Tal recolhimento da-se ao final de cada més, quando o contribuinte apura o
imposto, levando em conta o crédito e o débito escriturados em seus livros
fiscais. O valor a ser recolhido ndo é o que foi repassado ao preco final da
mercadoria, mas sim o apurado, pelo contribuinte, ao final do més, ap6s as
necessarias operagdes de crédito e débitol®.

Desta forma, confirmando o entendimento exposto no tdépico anterior, a Unica

repercussao econdémica que importa para os operados do Direito no campo tributario é aquela

175 bidem. p. 612.
176 |bidem. p. 649.
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atinente a ndo cumulatividade do ICMS, que possibilita a compensacdo durante a cadeia
comercial.

O entendimento aqui exposto, ainda, confirma a afirmacdo de que a repercussao
econdmica tida como pressuposto para considerar o contribuinte de fato como a pessoa que arca
com o valor do imposto trata-se de uma ficgdo, pois o imposto destacado na Nota Fiscal néo
espelha o quanto seré recolhido aos cofres publicos.

A consideracdo da repercussdo econdmica para fins de classificacdo de contribuinte de
fato apenas causa confusdo no entendimento da hipdtese de incidéncia, lancamento e extin¢édo
da respectiva obrigacdo tributaria, por levar a equivocada concluséo de que o ICMS recolhido
aos cofres publicos é aquele destacado na Nota Fiscal, o que ndo é verdade.

Sendo o ICMS, dessa maneira, declarado e pago apenas no final de cada més, apos o
devido respeito ao principio constitucional da ndo cumulatividade, desde ja se pode asseverar
que o consumidor final ndo arca com o énus financeiro do imposto, pois o valor ainda sera

apurado com base na sistemética de créditos e débitos.
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CAPITULO IV DO CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA
RELATIVO A APROPRIAGCAO INDEBITA TRIBUTARIA

Foi exposto até o presente momento que o Direito Penal Tributario é aqui estudado
como um sub-ramo do Direito Tributario e suas normas juridicas sdo classificadas como
derivadas e punitivas, pois suas hipdteses de incidéncia derivam de normas tributarias e seus
consequentes normativos estabelecem uma punicéo pelo ndo cumprimento do quanto prescrito
por estas Ultimas.

Em virtude disso, imperioso é o conhecimento do Sistema Constitucional Tributario, em
especial os principios da legalidade, tipicidade e seguranca juridica, bem como o conhecimento
do perfil constitucional do ICMS, para entender o surgimento e extin¢ao da obrigacao tributaria
a qual, caso ndo cumprida, supostamente configuraria a conduta tipica do art. 2°, inc. Il, da Lei
n® 8.137/90, diploma este que disciplina os Crimes Contra a Ordem Tributéria.

N&o obstante, ja foi demonstrado tratar-se de uma ficcdo a assertiva de que é o
contribuinte de fato quem arca com o 6nus financeiro do imposto tendo como fundamento a
repercussao econdmica do ICMS em operac¢es préprias, pois o valor destacado na Nota Fiscal
que acompanha a mercadoria adquirida ndo corresponde ao quanto foi efetivamente recolhido
aos cofres publicos.

Desta forma, a figura do contribuinte de fato inexiste e, por isso, é irrelevante para o
Direito Tributario, para fins de apuracdo e arrecadacdo tributaria, motivo pelo qual ndo deve
ser considerada para quaisquer fins punitivos, seja de restricdo patrimonial ou de liberdade.

Agora, neste Capitulo IV, nos preocuparemos em entender a figura dos chamados
Crimes Contra a Ordem Tributaria, para analisar se, de fato, 0 ndo cumprimento da obrigacao
tributéaria relativa ao ICMS é conduta digna de ser tratada na esfera penal do direito.

Antes de tudo, deve-se ter em mente que um dos principios que regem o Direito Penal
é o principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima ratio, expressao latina
que significa, ao pé da letra, como ultimo pensamento, ou Gltima finalidade da lei.

Isso quer dizer que o Direito Penal deve ser o Gltimo instrumento do Direito para
disciplinar as condutas em sociedade, motivo pelo qual sua utilizagao apenas se revela legitima
para protecdo dos bens mais importantes do individuo, quando nenhuma outra forma de

protecdo for eficiente.
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Em outras palavras, a utilizacdo do Direito Penal apenas tem lugar diante das hipdteses
em que nenhum outro ramo do Direito se revela suficiente para oferecer protecdo e regular a
vida da comunidade, quando diante de ofensas aos bens de maior importancia do ser humano.

Conforme explica Rogério Greco, “o Direito Penal s6 deve preocupar-se com a protecao

dos bens mais importantes e necessarios a vida em sociedade”’”.

Ainda segundo referido autor, o Direito Penal ndo apenas serve para indicar quais sao
0s bens e quais sdo as condutas que merecem a maior protecdo do Estado, mas também serve
para indicar quando determinadas condutas merecem ser descriminalizadas, a depender da

época na qual a sociedade se encontra. Assim explica Rogério Greco:

Se é com base neste principio que os bens sdo selecionados para permanecer
sob a tutela do Direito Penal, porque considerados como os de maior
importancia, também sera com fundamento nele que o legislador, atento as
mutacOes da sociedade, que com a sua evolugdo deixa de dar importancia a
bens que, no passado, eram da maior relevancia, fara retirar do nosso
ordenamento juridico-penal certos tipos incriminadores'®.

Nesse mesmo sentido, Luiz Regis Prado revela que:

O principio da intervengdo minima ou da subsidiariedade decorrente das ideias
de necessidade e de utilidade da intervengdo penal, (...) estabelece que o
Direito Penal s6 deve atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a
coexisténcia pacifica dos homens e que ndo podem ser eficazmente protegidos
de forma menos gravosa. Isso porque a sancdo penal reveste-se de especial
gravidade, acabando por impor as mais Sérias restricbes aos direitos
fundamentais’®.

Ainda sobre o tema, Mirabete e Fabrini ensinam que:

Apenas as condutas deletérias da espinha dorsal axiol6gica do sistema global
historico-cultural da sociedade devem ser tipificadas e reprimidas. Néo se
devem incriminar os fatos em que a conduta ndo impligue risco concreto ou
lesdo a nenhum dos bens juridicos reconhecidos pela ordem normativa
constitucional*®,

17 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 51.

178 |bidem. p. 51.

179 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Vol. 1: parte geral, arts. 1° a 210. 10. ed. rev. atual.
e ampl. S8o Paulo: Editora Revisa dos Tribunais, 2010. p. 148.

180 MIRABETE, Julio Fabrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: parte geral, arts. 1°a 120 do CP.
31. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 104.
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Desse modo, se ha, perante o ordenamento juridico como um todo, que compde um
sistema, outros instrumentos fornecidos pelo Estado que possuem o cond&o de proteger os bens
juridicos mais importantes tutelados pelo Estado, deve-se dar preferéncia para outras formas de
protecdo menos agressivas e drasticas, como € o Direito Penal.

A Constituicdo Federal estabelece limitacOes ao poder de tributar, justamente porque a
tributacdo atinge um dos bens mais importantes ao individuo: o seu patriménio. O Direito Penal,
por sua vez, atinge outro bem essencial para que se possa falar em dignidade da pessoa humana:
a liberdade.

Assim, é o Direito Penal o instrumento mais violento para a regulamentacdo da vida em
sociedade, uma vez que a sancdo aplicada pelo Estado ndo é somente uma sangdo pecuniéria,
mas sim uma pena privativa de liberdade.

O individuo é apenado nao apenas com a impossibilidade de usufruir de seus bens
enquanto estiver recluso, mas também de viver, durante um determinado tempo, longe de sua
comunidade, familia e amigos.

Como consequéncia, também se afirma que o Direito Penal apresenta carater
subsidiario, ja que sua aplicacdo somente se revelara legitima quando outros ramos do Direito
ndo puderem fornecer, ao cidaddo, a seguranca juridica que espera receber do Estado.

Rogério Greco ainda se utiliza das palavras de André Copetti, para a explicacdo do

principio da ultima ratio:

Sendo o direito penal o mais violento instrumento normativo de regulagdo
social, particularmente por atingir, pela aplicacdo das penas privativas de
liberdade, o direito de ir e vir dos cidaddos, deve ser ele minimamente
utilizado. Numa perspectiva politico-juridica, deve-se dar preferéncia a todos
0s modos extrapenais de solucdo de conflitos. A repressdo penal deve ser o
altimo instrumento utilizado, quando ja ndo houver mais alternativas
possiveis®,

Em suma, o principio da intervencdo minima do Direito Penal possui duas faces:
selecionar quais sdo os bens mais importantes do individuo e as condutas que devem ser
consideradas mais gravosas a ponto de serem reprimidas com privagdo do convivio em
sociedade, bem como orientar o legislador pela descriminalizagdo de condutas que, em virtude
da evolucdo da sociedade e da forma de operar o Direito, ja ndo merecem tal repressao e podem

ser reguladas por outros instrumentos juridicos.

181 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 53.
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Sendo assim, tendo em vista que a criminalizacdo de condutas se revela como a ultima
opcéo para promover, ao individuo, a seguranca do convivio em sociedade, cumpre-nos agora
analisar o bem juridico considerado de suma importancia para a sociedade, pelo Direito, qual

seja, a ordem tributéria.

4.1 Da ordem tributéaria como bem juridico tutelado

A Lei n° 8.137/90 foi dado o seguinte objetivo em seu preAmbulo: definir “os crimes
contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagdes de consumo’®, dentre outras
providéncias.

Em razdo do objetivo do nosso estudo, vamos nos limitar a analise da expressao “ordem
tributaria”.

Deste modo, o bem juridico tutelado pelo referido diploma penal consiste na ordem
tributéria, a qual foi esclarecida, desde o Capitulo I, que é o proprio Sistema Tributario
Nacional.

Foi exposto que o Direito Penal deve ser o Gltimo instrumento a ser utilizado pelo Estado
para protecdo daqueles bens que se revelarem mais importantes, mais caros ao individuo, para
sua sobrevivéncia.

Tais bens consistem em bens juridicos. Por bens juridicos, entendemos valores
consagrados pelo ordenamento juridico como essenciais para o desenvolvimento do Estado e
da populacdo. Sdo bens juridicos, por exemplo: a vida, a honra, o patriménio, a integridade
fisica etc.

Leandro Paulsen traz as palavras de Roxin para definir o que € bem juridico:

[...] son circunstancias dadas o finalidades que son Utiles para el individuo y
su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre
la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio
sistema’®,

Em uma traducdo livre, bens juridicos, de acordo com Roxin, consistem em
circunstancias ou finalidades que séo uteis ao individuo e seu livre desenvolvimento diante de

um sistema global.

182 BRASIL. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributaria, econémica e
contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Senado Federal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8137.htm. Acesso em: 14 maio 2023.

183 PAULSEN, Leandro. Tratado de Direito Penal Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. p. 20.
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Esse sistema global € estruturado sobre esses mesmos bens que visam proteger
(circunsténcias ou finalidades), que proporcionam o seu préprio funcionamento.

Assim explica Mirabete e Fabbrini:

A norma penal é valorativa porque tutela os valores mais elevados da
sociedade, dispondo-os em uma escala hierarquica e valorando os fatos de
acordo com a sua gravidade. Quanto mais grave o crime, o desvalor da acéo,
mais severa sera a sancéo aplicavel a seu autor?®,

Destaca-se que toda norma juridica, toda opcao legislativa é valorativa. Nao obstante,
reitera-se que, no &mbito do Direito Penal, por ser este a ultima ratio, ndo pode ser objeto de
repressao criminal qualquer conduta.

A conduta a ser reprimida pelo Direito Penal € aquela que, efetivamente, representa um
grave perigo aos bens juridicos, aos valores mais importantes do individuo, os quais, quando
agredidos, impedem a evolucédo da sociedade e do progresso do pais.

Isso posto, os valores, os bens juridicos para fins de tutela penal, ndo podem ser
encontrados em qualquer diploma legislativo, a ndo ser na propria Constituicdo Federal.

Com as palavras de Rogério Greco, observa-se que:

Os valores abrigados pela Constituicdo, tais como a liberdade, a seguranca, o
bem-estar social, a igualdade e a justica, sdo de tal grandeza que o Direito
Penal ndo podera virar-lhes as costas, servindo a Lei Maior de norte ao
legislador na selecdo dos bens tidos como fundamentais.

Ocorre que a ordem tributaria, bem juridico objeto de protecdo por meio da Lei n°
8.137/90, em nenhum momento € mencionada com essas palavras na Constituicdo Federal.

No entanto, ndo é necessario.

Conforme demonstrado, a ordem tributaria pode ser claramente vislumbrada na
Constituicdo Federal de 1988, que estabelece o Sistema Tributario Nacional, onde se pode
extrair os principios, as competéncias, os limites, as espécies tributarias, o arquétipo normativo

de cada norma juridica, e todas as demais normas juridicas a partir delas construidas.

184 MIRABETE, Julio Fabrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: parte geral, arts. 1°a 120 do CP.
31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 4.
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Conforme explica Leandro Paulsen, por “ordem” entende-se:

[...] um sistema estruturado a partir de certas premissas, com vista a alcangar
determinados objetivos, considerados determinados valores. Opfem-se a um
universo aleatdrio de regras em face da realidade cadtica. Uma ordem implica
normas coordenadas e funcionalizadas axiolégica e pragmaticamente®,

Ora, por ordem entende-se, nada mais, nada menos, que o proprio Sistema Tributério
Nacional. Por normas coordenadas e funcionalizadas axioldgica e pragmaticamente, entende-
se um sistema normativo no qual a aplicacdo de uma norma implica na realizacdo de varias
outras, e de varios outros principios.

Assim continua o referido autor: “a ordem tributaria estad constitucionalmente
desenhada, porquanto é no texto maior que sdo estabelecidos os fundamentos, 0s principios e
os objetivos da tributagdo, ora de modo expresso, ora de modo implicito”*¢®.

O objetivo do nosso Sistema Constitucional Tributario consiste em promover a
arrecadacdo tributaria de maneira eficiente, suficiente e, principalmente, de maneira justa com
relacdo ao contribuinte, para que assim possam ser efetivadas as politicas publicas necessarias
para o atendimento das necessidades da populacao.

E em virtude da dependéncia do Estado com a arrecadacdo tributaria que a ordem
tributaria, também conhecida como nosso Sistema Constitucional Tributario, foi algada como
bem juridico digno de protecdo pela tutela penal.

Em outras palavras, devido a grande preocupacdo com a pratica de arbitrariedades e
com a justa arrecadacdo tributaria para o progresso da nossa nacao, € a ordem tributaria objeto
de tutela penal, em razdo da suma importancia que os tributos exercem para o funcionamento
do Estado brasileiro.

Seguindo esse mesmo raciocinio, explica Luiz Regis Prado que:

Desse modo, a ordem tributaria e 0s seus principios encontram-se consagrados
no Titulo VI (“Da Tributagdo e do Or¢amento”), Capitulo I (“Do Sistema
Tributario Nacional”), Sec¢do I (“Dos Principios Gerais”) e Se¢do II (“Das
Limita¢des do Poder de Tributar”), da Constituicdo Federal, bem como as
normas sobre competéncia tributaria, a reparticdo das receitas tributérias e as
vedacoes e os critérios a serem observados pelo legislador ordinario®’.

185 PAULSEN, Leandro. Tratado de Direito Penal Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. p. 23.
186 |bidem. p. 23.
187 PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econémico. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 306.
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Os tributos — em especial, os impostos, por serem destinados as despesas gerais do
Estado — s&o a principal receita do Estado para cumprimento dos objetivos alcados pela
Constituicao Federal em seu art. 3°, quais sejam: construir uma sociedade livre, justa e solidéria,
o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais e promover o bem de todos, sem qualquer forma de discriminacéo arbitréria.

Sendo assim, com o objetivo de preservar a seguranca nacional proporcionada por meio
do respeito a arrecadacdo tributaria estabelecida pelo Sistema Tributario Nacional, foi a ordem
tributaria alcada a bem juridico digno de protecdo da tutela penal, apenando condutas que
atentem gravemente contra o dever de recolher tributos, de forma a impactar o progresso da
sociedade como um todo.

N&o podemos concordar com a afirmacdo de que o bem juridico tutelado pela Lei n°
8.137/90 seria, tdo somente, o dinheiro a ser levado aos cofres publicos.

Isso porque o dinheiro a ser levado aos cofres publicos ndo pode ser utilizado livremente
pelos agentes politicos. Conforme vimos, a Republica é uma forma de governo baseada na
responsabilidade dos governantes.

Logo, o dinheiro a ser levado aos cofres publicos é apenas um objeto material.

O que o torna relevante é o valor imputado, pela Constituicdo Federal, a tributagdo como
forma de alcancar os objetivos do pais, valor este que pode ser encontrado nos principios
anteriormente mencionados: a obrigatoriedade de que todos se submetam a lei, na medida de
sua capacidade contributiva, para promoc¢édo da seguranca juridica do nosso pais.

E a Constituicdo Federal, deste modo, que imputa valor & arrecadacdo tributaria, a
obrigacdo de levar dinheiro aos cofres publicos, ao estabelecer o Sistema Constitucional
Tributario.

Logo, justamente porque o Sistema Tributario Nacional foi alcado como bem juridico
digno de protecdo penal, ndo podem as leis penais contrariar os ditames e as caracteristicas
constitucionais atribuidas a cada espécie tributaria.

Isso porque a mesma Constituicdo Federal que estabelece aos entes politicos
competéncia para instituicdo de tributos também limita a prépria atividade tributéria, limites
estes que ndo podem ser ignorados pelo legislador ordinario em qualquer ramo do Direito.

Em virtude da suma importancia que o Sistema Tributario Nacional exerce em nossa
Republica Federativa, recebeu a ordem tributaria protecdo de tutela penal, onde podemos
encontrar a Lei n® 8.137/90, a qual, por sua vez, apenas pode apenar condutas que, a principio,
ndo séo suficientemente protegidas por meio da tutela de outros diplomas, em atencdo ao

principio da intervengdo minima.
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4.2 Da infragéo e evaséo fiscal

Conforme exposto, ndo é qualquer conduta do contribuinte que podera figurar crime
contra a ordem tributaria em atencdo ao principio ultima ratio, também conhecido como
principio da intervencdo minima.

H4 situacbes em que o descumprimento da legislacdo tributéria, que visa implementar e
promover os principios estabelecidos na Constituicdo Federal, € apenado simplesmente com
san¢Oes pecuniarias, como multa moratéria e multa punitiva.

Por outro lado, ha hip6teses em que a conduta adotada pelo contribuinte — ou, muitas
vezes, pelo prdprio agente publico — assume contornos mais gravosos, severos e impactantes
em detrimento da arrecadacdo tributaria, cujos contornos e valores foram estabelecidos pela
Constituicao Federal, atraves do Sistema Tributario Nacional.

Sendo assim, antes de adentrar no conceito de crime, imperioso é fazer uma distingéo
entre o que se entende por simples infracdo tributéria e o conceito de evaséo.

De acordo com Kiyoshi Harada, a infracdo tributaria, também denominada de ilicito
tributario, consiste no descumprimento do dever de recolher o tributo, bem como o
descumprimento de qualquer dever instrumental®e®,

Por deveres instrumentais, com as palavras de Paulo de Barros Carvalho, entendem-se
“comportamentos outros, positivos ou negativos, consistentes num fazer ou ndo fazer, que nao
se explicam em si mesmos, preordenados que estdo a facilitar o conhecimento, o controle e a
arrecadacio da importancia devida como tributo™8,

Logo, o simples ndo pagamento de um tributo pode ser definido como infracdo
tributéria, ou 0 mero pagamento em atraso, assim como a auséncia de declaracdes, de registros
e qualquer outro procedimento de fazer ou ndo fazer exigido pela fiscalizacéo.

Segundo Kyoshi Harada:

O ilicito tributério, quando relacionado com a obrigag&o tributaria principal —
ndo pagamento total ou parcial do tributo devido —, tem contetdo patrimonial.
Deixa de ter esse conteido patrimonial quando o ilicito € relacionado a
simples descumprimento de obrigacdo acessoria. Em ambas as hipéteses,
enseja a aplicacdo de sancdo’®.

188 MUSUMECCI Filho, Leonardo; HARADA, Kysohi; POLIDO, Gustavo Moreno. Crimes Contra a Ordem
Tributaria. 2. ed. So Paulo: Atlas, 2014. p. 58.

189 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 311.

1% MUSUMECCI Filho, Leonardo; HARADA, Kysohi; POLIDO, Gustavo Moreno, 2014, op. cit. p. 58.



99

Uma vez ocorrida a infracdo tributaria, temos assim a aplicagdo de uma sancéo
pecuniéria, seja ela moratoria (em razdo do atraso no pagamento) ou punitiva, de carater
disciplinar, como, por exemplo, lavratura de Auto de Infracdo e Imposicao de Multa em virtude
da utilizacéo de aliquota menor do que aquela devida.

Evasdo fiscal, por sua vez, consiste numa conduta mais gravosa que a simples infragcéo
tributéria. Com as palavras de José Eduardo Soares de Melo, verifica-se que evasio “pode ser
compreendida como toda acdo (ou omissdo) de natureza ilicita, minorando ou eliminando a
obrigacio tributaria”®,

José Artur de Lima Goncalves aduz que: “os atos ilicitos de fuga dos efeitos da norma
de tributago serdo referidos como atos de evaséo [...]"*%2

A evasdo fiscal é, assim, forma de enriquecimento ilicito, partindo-se do pressuposto de
que o contribuinte, sabendo da sujei¢do a incidéncia tributaria, dela pretende-se esquivar,
procurando formas de esconder ao Fisco a realiza¢do do fato imponivel.

E por isso que se afirma que a evasdo fiscal é praticada apds a ocorréncia do fato
imponivel, tendo em vista que o contribuinte, praticando o ato ou estando sujeito a determinada
relacdo juridica que saiba ser tributavel, procura esconder, através de meios ardis, sua real
condig&o para o Estado.

Nesse sentido, Leandro Paulsen cita as ligdes de Rubens Gomes de Souza:

A diferenca entre a economia do imposto e a evasdo se resolve com a pesquisa
para determinar se 0s atos ou negocios praticados evitaram a ocorréncia do
fato gerador (e ai teriamos a legitima economia do tributo) ou se eles
ocultaram o fato gerador ocorrido (hip6tese na qual estaria configurada a
evasdo)!®,

Apenas se revela importante destacar que, por legitima economia do tributo, entende-se
elisdo tributaria, conduta esta que ndo visa esconder a ocorréncia do fato imponivel, mas sim
reduzir a carga tributaria atraves de um planejamento tributario.

Assim explica Gilberto de Ulhoa Canto:

[...] o Unico critério cientificamente aceitivel para se diferencar a elisdo e a
evasao € o temporal. Se a conduta (acdo ou omissdo do agente) se verifica
antes da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria de que se trate, a

191 MELO, José Eduardo Soares. ICMS: Teoria e Pratica. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p.
429.

192 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 154.

193 PAULSEN, Leandro. Tratado de Direito Penal Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. p. 217.
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hipotese serd de elisdo, pois, sempre tendo-se como pressuposto que o
contribuinte ndo viole nenhuma norma legal, ele também néo terd infringido
direito algum do fisco ao tributo, uma vez que ainda nao se corporificou o fato
gerador [...].1%

A principal modalidade de evasdo € a sonegacdo fiscal, comportamento qualificado
como crime pelo art. 1° da Lei n® 8.137/90, por meio da qual o contribuinte busca suprimir ou
reduzir tributos através de declaracGes falsas, fraudes a fiscalizacdo por meio de elementos
inexatos, falsificacdo de documento, dentre outras condutas®®.

A sonegacéo fiscal, assim, consiste em diversos tipos de condutas que visam deformar
circunstancias de fato que, genuinamente, implicam na incidéncia da norma juridica tributéria,
sempre com a intencdo de exonerar o contribuinte do pagamento total ou parcial de tributos®®.

A conclusdo que se tem até aqui, por isso, é que a diferenca entre infracdo tributaria e
sonegacao fiscal consiste na existéncia de alguma fraude, elemento doloso e de ma-fé que visa
esconder a realizacdo do fato imponivel e surgimento da obrigacdo tributéria.

No entanto, o art. 2°, inc. Il da lei em comento, objeto do nosso estudo, estabelece que
constitui crime de mesma natureza, ou seja, que também constitui crime contra a ordem
tributaria aquele relativo a deixar de recolher aos cofres publicos, no prazo legal, valor de
tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacao.

Vé-se, assim, que € a Unica conduta na qual ndo se vislumbra a caracteristica comum as
evasoes fiscais, a fraude. N&o se depreende, da leitura do dispositivo, qualquer comportamento
de omitir a ocorréncia de fatos imponiveis ou falsificar qualquer documento a ser entregue a
fiscalizacdo, por parte do contribuinte.

N&o é, deste modo, uma conduta tipica de evasao fiscal, mas prevista e punida junto

com outras que assim se caracterizam.

1% CANTO, Gilberto de Ulhda. Evasdo e Elisdo Fiscais — Um Tema Atual. Revista de Direito Tributario, Séo
Paulo, RT, n. 63, 1997. p. 187.

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

I - omitir informacé&o, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacédo de qualquer natureza, em
documento ou livro exigido pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a
operacao tributavel;

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

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de
mercadoria ou prestacao de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacao.

19 BALERA, Wagner. Direito Penal Tributario. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, RT, n. 63, 1997, p.
247-248.
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Conforme ensina José Paulo Baltazar Junior:

O crime contra a ordem tributaria, com excec¢do da apropriacao indébita, como
serd visto no exame do inc. Il do art. 2°, pressupde, além do inadimplemento,
alguma forma de fraude, que podera ser consubstanciada na omissao de
alguma declaracéo, na falsificacdo material ou ideoldgica de documentos, no
uso de documentos material ou ideologicamente falsos, na simulagéo etc'®’.

E, conforme explica Luiz Regis Prado:

Trata-se de uma equipoléncia legal, de modo que o tipo do art. 2° deve ser
completado pelo caput do art. 1° da Lei 8.137/1990, em especial no tocante a
natureza juridica, que é de ordem tributéria, e ao objetivo, reprimir e impedir,
mediante sancdes, a sonegacdo fiscal'®.

Isso posto, mesmo que o art. 2°, inc. Il, da Lei n® 8.137/90, ndo prescreva uma conduta
de fraude, elemento da evasdo fiscal, ainda assim é qualificada como crime.

N&o obstante, por ser uma conduta equiparada a um crime contra a ordem tributéria,
ainda que ausente o elemento fraude, a interpretacdo pelo jurista ndo pode perder de vista 0
principio da ultima ratio do Direito Penal, pelo qual apenas as condutas que efetivamente

causem uma lesdo ao bem juridico em comento podem ser assim consideradas.

4.3 Do conceito de crime

Assim como foi necessario, inicialmente, estabelecer o que se entende por tributo, uma
vez que a norma objeto deste estudo criminaliza a conduta de ndo pagar um imposto, espécie
tributaria, descontado ou cobrado, cumpre agora abordar o que se entende por crime.

A concepcao de crime é doutrinaria, inexistindo lei que estabeleca o conceito. Pode ser
analisado sob trés aspectos: formal, material e analitico.

No aspecto formal, crime consiste em toda conduta humana que viole uma lei penal
editada pelo Estado. Assim, sera crime toda conduta que a lei, simplesmente, estabelecer como
tal.

Ja no aspecto material, sera considerado como crime aquele comportamento do
individuo que consiste em grave e elevada afronta a determinado bem juridico.

Os conceitos material e formal se complementam, porém néo séo suficientes.

197 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 384.
1% PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 336.



102

Temos assim o conceito analitico, pelo qual crime € fato tipico, antijuridico e culpavel.

Por culpabilidade, entende-se “o juizo de reprovagédo pessoal que se faz sobre a conduta
ilicita do agente”*®°.

A antijuridicidade, por sua vez, também denominada de ilicitude, pode ser
compreendida, em um conceito formal, como a contrariedade & norma juridica e, em um
conceito material, a lesdo a um bem juridicamente protegido pela norma contrariada®®.

Consiste em fato tipico “a descri¢do de condutas consideradas nocivas a ordem juridica,
é a definicdo em lei do ilicito, sem qualquer elemento valorativo. Trata-se de descri¢do abstrata,
representativa dos elementos da conduta lesiva”?%L,

O fato tipico, por sua vez, possui quatro elementos: a conduta, consistente em uma acgao
ou omissdo, o resultado, a relacdo de causalidade (conexdo de acontecimentos que pode ser
entendida pelo homem?®) e a tipicidade, sendo esta ultima entendida como “a adequagio
perfeita entre o fato natural, concreto, e a descri¢io contida na lei”?%,

Merece especial atencdo o elemento do fato tipico relativo a conduta, relativa a uma
acao ou omissao.

A conduta do agente de um crime pode ser considerada dolosa ou culposa.

Considera-se conduta culposa a “conduta voluntaria (a¢do ou omissdo) que produz
resultado antijuridico ndo querido, mas previsivel, e excepcionalmente previsto, que podia, com
a devida atencdo, ser evitado”?%*.

Assim, de acordo com o art. 18, inc. Il, do Cédigo Penal, a conduta sera considerada
culposa quando o individuo age com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

J& a conduta dolosa consiste naquela em que ha vontade e consciéncia, no individuo, de
realizar a conduta prevista no tipo penal incriminado.

A conduta dolosa, por sua vez, pode ser genérica ou especifica.

O dolo sera genérico na hipdtese em que ha qualquer finalidade da conduta do agente,

que pratica o fato tipico simplesmente por querer.

19 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014. p. 152.

200 MUSUMECCI Filho, Leonardo; HARADA, Kysohi; POLIDO, Gustavo Moreno. Crimes Contra a Ordem
Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 106.

201 lhidem. p. 102.

202 MIRABETE, Julio Fabrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: parte geral, arts. 1° a 120 do CP.
31. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 94.

203 lbidem. p. 98.

204 |bidem. p. 132.
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O dolo sera especifico, todavia, na hipotese em que o fato tipico, ou seja, a descrigdo
abstrata, representativa dos elementos da conduta lesiva, indica a necessidade de haver alguma
finalidade na conduta do agente.

Ocorre que, de acordo com o art. 18, paragrafo Gnico, do Codigo Penal®®, os crimes
previstos em nosso ordenamento juridico séo, via de regra, dolosos, apenas sendo possivel a
existéncia de um crime na modalidade culposa se a norma penal assim previr expressamente.

Entretanto, exigindo o fato tipico previsto em lei o elemento dolo para a configuracao
de determinado crime, a auséncia de referido elemento acarreta a atipicidade da conduta.

A Lein®8.137/90, que define os crimes contra a ordem tributéria, por sua vez, ndo prevé
a possibilidade de que suas condutas sejam praticadas com imprudéncia, negligéncia ou
impericia.

Ha a necessidade de que tais condutas sejam praticadas com dolo, mas ndo qualquer
dolo, e sim um especifico. E necessario que o individuo haja com a inteng&o de suprir ou reduzir
tributo.

Conforme ensina Roque Antonio Carrazza: “os crimes contra a ordem tributaria, para
que se verifiguem, demandam nao apenas a falta de recolhimento do tributo devido, mas,
também, a existéncia de dolo especifico” (italico no original).

Esse dolo especifico é vislumbrado diante da existéncia de fraude na conduta do
contribuinte e, conforme exposto no topico anterior, o art. 2°, inc. Il, da Lei n°® 8.137/90 é a
Unica conduta na qual se vislumbra a utilizacdo de meios ardis, por parte do contribuinte, para
reduzir ou suprimir tributos ou contribuicédo social.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Especial n°® 1.158.834/ES em 19/02/13, de Relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura,

ja se manifestou no seguinte sentido:

A conduta de deixar de pagar tributo, por si s6 ndo constitui crime. Assim, se
0 contribuinte declara todos os fatos geradores a reparticdo fazendéria, de
acordo com a periodicidade exigida em lei, mas ndo paga o tributo, ndo comete
crime, mas mero inadimplemento. O crime contra a ordem tributéria
pressupde, além do inadimplemento, alguma forma de fraude, que na espécie,
consubstanciou-se em omisséo de receitas na declaracdo de renda firmada pela
agravante?®®.

205 Art. 18. Paragrafo Unico — Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como
crime, sendo quando o pratica dolosamente.

206 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1.158.834/ES. Relatora:
Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Julgamento: 19 fev. 2013. Publicagdo: DJe 01 mar. 2013. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901789360&dt_publicacao=01/03/20
13. Acesso em: 05 jul. 2023.
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Vé-se assim que o mero inadimplemento, por ser conduta na qual o dolo especifico de
sonegar, consistente em suprimir ou reduzir tributo ou contribuicdo social por meios
fraudulentos, inexatos ou falsos, ndo pode ser considerado como crime contra a ordem
tributaria.

Nesse sentido, entendemos que 0s crimes contra a ordem tributéria consistem em fatos
tipicos, antijuridicos e culpaveis, que exigem o dolo especifico de supressdo ou reducgdo de
tributos ou contribuicdes sociais (comumente denominada de sonegacao), ndo se admitindo a

mera inadimpléncia tributaria para sua caracterizacéo.

4.4 Da apropriacdo indébita tributaria

Conforme tem sido exposto, o art. 2° inc. I, da Lei n°® 8.137/90, é a unica conduta
prevista no referido diploma legislativo que, ao definir um crime contra a ordem tributéria, ndo
trata sobre as condutas tipicas de uma evasao tributéria, como fraude, utilizacdo de documentos
falsos, omissao de informacdes, dentre outros atos praticados para ocultar a ocorréncia do fato
imponivel.

Estabelece o dispositivo em comento que constitui crime contra a ordem tributéaria
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.

Referido crime é denominado de apropriacdo indébita, por ser equiparado ao crime
previsto no art. 168 do Codigo Penal, cuja conduta é: “apropriar-se de coisa alheia movel, de
gue tem a posse ou a detengdo”.

De acordo com Celso Delmanto, por “apropriar-se” entende-se “tomar para si”?%’.

Para a configuracdo do crime de apropriacdo indébita, prescrito no Codigo Penal,
conforme ensina referido autor, é necessario que preexista a posse ou detencao justa da coisa
alheia mdvel.

Em outras palavras, o objeto do crime deve consistir em coisa movel fungivel
pertencente a terceira pessoa, fazendo Celso Delmanto a seguinte observagao: “tratando-se de
coisa fungivel, confiada em empréstimo ou deposito e para restituicdo na mesma espécie,

quantidade e qualidade, ndo pode, normalmente, ser objeto de apropriagao”?%,

207 DELMANTO, Cesar; DELMANTO, Roberto; DELMANTO JUNIOR, Roberto; DELMANTO, Fabio M. de
Almeida. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 168.
208 |hidem. p. 168.
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Magalhdes Noronha ainda ensina que a conduta do agente, neste crime, €
necessariamente dolosa e especifica, sob pena de a apropriagdo indébita confundir-se com
outros crimes, ou até mesmo ndo haver delito®®.

Ocorre que a conduta prescrita no art. 2°, inc. Il, da Lei n® 8.137/90, equiparou a figura
de uma retencdo de imposto descontado ou cobrado, e ndo pago, a figura de apropriagdo
indébita, presente no art. 168 do Codigo Penal por meio do instituto da ficcdo juridica.

Uma vez que a norma juridica incorpora uma ficcdo, esta transforma-se em uma verdade
juridica, a qual equivale, para fins de aplicacdo da referida norma, a verdade real, aquela
presente no mundo fenoménico, ainda que haja a consciéncia de que tal verdade néo
corresponde, efetivamente, aos fatos ocorridos no mundo fenoménico.

Com as palavras de Rogue Antonio Carrazza, verifica-se que:

[...] a verdade juridica imposta pela lei, quando se fulcra numa falsidade
(provavel ou certa), é ficcdo legal. A ficgdo, ao ingressar no mundo do Direito,
por intermédio da norma juridica, transforma-se numa verdade. Verdade
juridica, bem entendido, mas que vale, nos quadrantes do Direito, tanto quanto
a verdade real?™,

Explica Wagner Balera que o nosso sistema juridico jamais aceitou o que se chama “tipo
penal por assimilagdo”, entendido como a criacdo de figura penal por mera semelhangca com
outra, justamente em atenc¢do aos principios da legalidade e tipicidade, 0s quais exigem que a
configuracdo do fato delituoso se encontre perfeitamente alinhado ao tipo penal?!!.

N&o obstante, ainda de acordo com Wagner Balera, uma vez que tanto a legislacédo
tributaria como a legislagéo previdenciaria ampliaram o tipo em questao, atualmente a doutrina
e a jurisprudéncia reconhecem a possibilidade de se falar em apropriacéo indébita de tributos e
previdenciaria?!?,

Nessa esteira, tendo o art. 2°, inc. I1, da Lei n°8.137/90, equiparado a conduta ali descrita
a apropriacdo indébita, incorporando, assim, a norma juridica, a mencionada ficcdo, ndo resta

qualquer questionamento quanto a esse ponto.

209 NORONHA, Magalhaes. Direito Penal. 5. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1969. p. 331. v. 2.

210 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 644.

211 BALERA, Wagner. Direito Penal Tributéario. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, RT, n. 63, 1997, p.
250.

212 |bidem. p. 250.
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Referido tipo penal possui trés elementos: (i) deixar de recolher, no prazo legal; (ii)
valor de tributo ou contribuicdo social; e (iii) descontado e cobrado na qualidade de sujeito
passivo da obrigacéo tributaria e que deveria recolher aos cofres publicos?'3,

Destaca-se a impropriedade da redacdo normativa, uma vez que, ao se referir ao objeto
material do crime, distingue tributo e contribuicdo social com a utilizacdo da conjuncéo
normativa “ou”, sendo que contribui¢do social é espécie do género tributo.

O dolo especifico, elemento subjetivo essencial para caracterizacdo dos crimes contra a
ordem tributéria, consiste na vontade livre e consciente, do contribuinte, de tomar para si 0s
valores, descontados e cobrados, que deveriam ser levados aos cofres publicos, com o objetivo
de obter vantagem econdmica ilicita.

Assim ensina Rogue Antonio Carrazza:

Portanto, para que o crime se consuma é mister que 0 agente aja com a vontade
livre e consciente de tomar para si os valores que detém (animus rem sibi
habendi). Mas ha necessidade, igualmente, do dolo especifico, a exigir que o
agente tenha o objetivo de obter proveito econdmico com tal apropriagdo. O
delito sé se consuma quando o agente quer tomar para si, vale dizer, para seu
proveito, os valores que detém?'. (italicos no original)

Leandro Paulsen, por sua vez, destaca que embora seja comum se utilizar de tal
expressao para se referir a conduta prevista no art. 2°, inc. 11, da Lei n® 8.137/90, referido tipo
penal ndo se utiliza do verbo “apropriar”, mas sim “deixar de recolher”, bastando para sua
caracterizagio a auséncia de repasse aos cofres publicos?t®.

Nesse mesmo sentido, Kiyoshi Harada defende que, na hipétese descrita, ndo é
necessario o dolo especifico consistente em ter a coisa para si, pois o0 tipo subjetivo se esgotaria
apenas na transgressao da norma incriminadora?2®.

Realmente, a conduta prevista no art. 2°, inc. I, ndo exige a caracterizacao de sonegacao,
entendida esta como uma forma de tentar esconder, do ente politico competente, a ocorréncia

do fato imponivel.

213 CINTRA, Luiz Fernando Ulhda; SCHOUERI, Luiz Eduardo. Criminalizagdo do ndo pagamento de ICMS em

operagéo propria — comentarios & nova jurisprudéncia. Revista do Advogado, Séo Paulo, ano , n. 154, jun.,
peracédo propri jurisprudéncia. Revista do Advogado, Sao Paul XLII, n. 154,

2022. p. 85.

214 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 644.

215 PAULSEN, Leandro. Tratado de Direito Penal Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, 2017. p.

264.

216 MUSUMECCI Filho, Leonardo; HARADA, Kysohi; POLIDO, Gustavo Moreno. Crimes Contra a Ordem

Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 252.
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Em outras palavras, ndo exige a prestacdo de falsas declaracbes, a auséncia de
declaragdes, o emprego de documentos falsos ou qualquer outra forma de fraude, pois o sujeito
passivo ndo esconde a ocorréncia do fato imponivel.

Mas nem sé por isso pode-se admitir que tal conduta compreenda o dolo genérico.

A auséncia de evasdo fiscal na hipotese material contida no dispositivo em comento nao
torna desnecessario que o sujeito passivo tenha o interesse em suprimir ou reduzir a arrecadagao
tributaria, mesmo que, para tanto, ndo tenha se utilizado do emprego de qualquer meio ardil
para esconder o fato imponivel.

Isso porque, conforme j& exposto, a interpretacdo dada ao art. 2° deve ser
complementada com o caput do art. 1°, pois o0 proprio caput do art. 2° estabelece que as condutas
ali descritas constituem crime de mesma natureza daqueles prescritos no artigo anterior.

Deste modo, deve restar configurado o dolo especifico, ja que os crimes contra a ordem
tributaria visam coibir a ofensa ao bem juridico tutelado, e ndo coibir o mero inadimplemento.

Em outras palavras, deve ser comprovado que 0 sujeito passivo se beneficiou
indevidamente de tal retencdo. Admitir o contrario é, desde ja, admitir a possibilidade de
configurar crime contra a ordem tributaria a simples inadimpléncia de ICMS.

Nesse mesmo sentido, Heleno Taveira Torres adverte que:

Por certo, a infracdo somente restard configurada quando o agente que
arrecadar ou cobrar tributos, por forca de lei ou contrato (v.g., nos casos de
concessionarias de servicos publicos, em relago as taxas e contribui¢des), ndo
repassar os valores recebidos ao erario, no prazo para tanto estipulado
(conduta exigida pela lei), sempre garantido o dever de apuragcdo do dolo
especifico?’.

Isso posto, o crime estabelecido por meio da conduta do art. 2°, inc. Il, da Lei n°
8.137/90, néo se trata de um crime de mera conduta.

Trata-se de um crime de resultado, que se perfaz com a apropriacdo dos valores
descontados ou cobrados, agindo um dado particular como se fosse dono de tais quantias, para
obter um proveito proprio.

Em suma, trata-se de uma norma penal tributéria cujo aspecto material consiste nos

verbos “deixar de recolher, no prazo legal”, sendo o complemento “valor de tributo ou de

217 TORRES, Heleno Taveira. Principio da Culpabilidade e o Crime de Apropriacdo Indébita de Tributo Indireto.
In: MARTINS, lves Gandra da Silva; SANTOS, James Henrique Lins. Do Combate aos Crimes Financeiros e
Tributarios: singelas contribuicdes para a reforma tributaria. Sdo Paulo: Almeida, 2022. p. 312.
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contribuigéo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacéo e que

deveria recolher aos cofres publicos”.

4.5 Da hipdtese de incidéncia prevista no art. 2°, inc. 11, da Lei n° 8.137/90

Foi exposto que o aspecto material da hipdtese de incidéncia da norma juridica penal
tributaria em comento é a conduta na modalidade dolosa especifica, cujo agente deixa de
recolher, no prazo legal, o tributo (aqui compreendido como o ICMS) descontado ou cobrado,
na operacdo comercial realizada.

Assim explica Wagner Balera quanto a configuracdo do crime de apropriacao indébita
tributaria: “deixando de recolher o imposto de renda retido na fonte na época propria ou, ainda,
deixando de repassar as contribui¢Ges sociais descontadas do segurado, a empresa langa méo
da quantia de que tem a posse ou detengdo”?8,

Quanto ao aspecto pessoal, entendido este como o titular de exigir determinada conduta,
prestacdo e até mesmo o cumprimento de sancéo de outrem, de acordo com Aurora Tomazini
de Carvalho, temos o Estado como sujeito ativo, por ser o representante da sociedade, titular do
jus puniendi e, por isso, 0 sujeito competente para exigir o cumprimento da norma penal
tributaria®®.

Tendo em vista que a competéncia tributaria do ICMS é do Estado ou Distrito Federal,
a acao penal serd movida pelo Ministério Pablico Estadual. No entanto, caso estivéssemos
diante de um tributo de competéncia federal, a acdo penal seria movida pelo Ministério Publico
Federal.

Como sujeito passivo da norma penal tributaria, entendido este como aquele que pratica
o fato descrito no aspecto material, confunde-se com o sujeito passivo da obrigacéo tributéria,
ou seja, aquele a quem incumbia o dever de levar o tributo em sua integralidade aos cofres
publicos, seja na posicao de principal contribuinte ou responsavel.

Importante destacar que, em se tratando de pessoa juridica, esta é desconsiderada para

fins de sujeicdo penal, recaindo a responsabilidade sobre seus socios e administradores.

218 BALERA, Wagner. Direito Penal Tributario. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, RT, 1997, n. 63. p.
250.

219 CARVALHO, Autora Tomazini. Norma Penal Tributaria. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, PUC-SP, Séo Paulo, 2005. p. 125.
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Destarte, sera sujeito passivo da norma penal tributaria em comento aquele contribuinte
que praticou o fato imponivel, ou seja, responsavel pelo pagamento, ainda que na modalidade
por substituicao tributéaria, como é o caso do ICMS.

Quanto ao aspecto espacial, sera considerado o local de ocorréncia do crime contra a
ordem tributaria aquele em que ocorrer o ndo cumprimento ou cumprimento indevido doloso
da obrigacdo tributéria.

Por fim, quanto as aspecto temporal, serd considerado consumado o crime contra a
ordem tributaria 0 momento em que transcorrer o prazo estabelecido em lei sem o recolhimento
do tributo que foi descontado ou cobrado.

Diante do exposto, trataremos, agora, da aplicacdo da referida hipotese de incidéncia
tributaria a situacdo juridica relativa a inadimpléncia do ICMS, tanto aquele incidente na
modalidade por substitui¢do tributaria como aquele incidente em operacéo propria, concedendo

especial atencgdo aos termos “descontado ou cobrado”.
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CAPITULO V - DA CRIMINALIZACAO DA INADIMPLENCIA DO
SUJEITO PASSIVO DO ICMS

A pergunta a que se prop0Ge a responder este trabalho é se 0 ndo pagamento do ICMS,
tanto na modalidade por substituicdo tributaria como aquele incidente em operacgdes proprias,
é conduta que pode ser enquadrada como retencédo indevida de tributo descontado ou cobrado.

Em outras palavras, a situacéo juridica tributéria de inadimpléncia do ICMS se subsome
a hipdtese penal prescrita pelo art. 2°, inc. 11, da Lei n°® 8.137/90?

Desde ja podemos afirmar que néo.

E sabido que referido dispositivo equiparou a figura de retencio de imposto descontado
ou cobrado a uma figura de apropriacéo indébita por meio do instituto da ficcdo juridica.

Consoante as licdes de Roque Antonio Carrazza, a ficcdo, ao ingressar no mundo
juridico, por intermédio de uma norma, transforma-se numa verdade®?. Deste modo, ha uma
norma juridica especifica que d& amparo a equiparacdo de retencdo indevida de tributo
descontado ou cobrado a apropriacdo indébita.

Por outro lado, inexiste qualquer amparo legal que dé ensejo a equiparacao da conduta
relativa ao ndo pagamento de ICMS com a conduta prescrita pelo dispositivo em comento.

Melhor explicando, a figura de retencéo de tributo descontado ou cobrado néo se aplica
a inadimpléncia de ICMS, tanto aquele incidente em operagdes préprias como na modalidade
por substituicdo tributaria.

Isso porque o referido imposto, em nenhuma de suas modalidades, pode ser assim
considerado, uma vez que a sua hipdtese de incidéncia, regida pelos principios constitucionais
da legalidade e tipicidade, ndo exige qualquer um desses elementos para 0 surgimento ou
extin¢do da obrigacéo.

O fato da conduta estabelecida no art. 2°, inc. 11, da Lei n°® 8.137/90, ser equiparada ao
crime de apropriacdo indébita, ndo torna, de maneira alguma, a inadimpléncia de ICMS uma
conduta passivel de punicdo penal.

Importante é destacar aqui as palavras de Roque Antonio Carrazza:

[...] por forca do principio da seguranca juridica, a utilizacdo desta mentira
técnica s6 pode decorrer de norma juridica expressa. E, mesmo assim, nunca
podera transformar uma pessoa totalmente estranha ao fato imponivel num
contribuinte, nem, muito menos, um inocente num infrator.

220 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 644.
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Definitivamente, por ficcdo ndo se podem considerar ocorridos nem o fato
imponivel nem a infracdo tributaria, sob a pena de se exigir tributo ou se
apenar o contribuinte sem atencdo aos principios da estrita legalidade e da
tipicidade fechada??'. (italico no original)

Desse modo, conquanto o crime de apropriacdo indébita tributaria. estabelecido no art.
2°,inc. 11, da Lei n® 8.137/90, seja uma verdade juridica, por ter a lei incorporado uma ficcéo,
ndo se revela constitucional a aplicacdo de referida figura penal ao ndo pagamento de ICMS,
em virtude da auséncia de subsungdo normativa.

A problematica em torno do questionamento proposto consiste no errdneo entendimento
adotado pelos Tribunais Superiores de que o ICMS, em suas duas modalidades, apresentaria
repercussao econdmica no valor da mercadoria, sendo repassado ao consumidor final,
entendido este como contribuinte de fato, o que ja foi demonstrado ndo ser verdade, pois o valor
destacado na Nota Fiscal ndo corresponde aquele efetivamente a ser recolhido aos cofres
publicos.

Passaremos agora a analise da evolucéo jurisprudencial acerca da configuracdo do crime
de apropriacdo indébita tributaria aplicado as situacdes de inadimpléncia de ICMS, explicando
o raciocinio adotado pela jurisprudéncia e os motivos pelos quais o ndo pagamento do referido
imposto, seja na modalidade por substituicdo tributaria ou incidente em operagdes proprias, ndo

pode ser enquadrado na conduta prescrita pelo art. 2°, inc. 11, da Lei n® 8.137/90.

5.1 Da evolucéo jurisprudencial

Inicialmente, importante diferenciar o que se entende por tributo descontado e o que se
entende por tributo cobrado.

Deve-se esclarecer, desde ja, que tais expressdes necessitam ser interpretadas de acordo
com o regime juridico particular de cada exagdo, e ndo simplesmente com base em aspectos

econdmicos???

, COmo é o caso da repercussdo econdmica que ha com relacdo ao ICMS, diante
da possibilidade de se embutir, no preco das mercadorias, o valor do imposto.
Oportuna é a explicacdo realizada por Daniel de Paiva Gomes, Eduardo de Paiva

Gomes, Michell Przepiorka e Caio Augusto Takano:

21 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. p. 396.

222 CINTRA, Luiz Fernando Ulhoa; SCHOUERI, Luiz Eduardo. Criminalizagdo do ndo pagamento de ICMS em
operagao propria — comentarios a nova jurisprudéncia. Revista do Advogado, Sdo Paulo, Ano XLII, n. 154, jun.,
2022, p. 86.
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A nosso ver, os termos “tributo descontado” e “tributo cobrado” sdo palavras
com sentido técnico proprio, que ndo pode ser deturpado, sob pena de se
penalizar criminalmente o contribuinte com base em tipo penal que nio
engloba sua conduta [...], em nitida violagdo ao principio da tipicidade®*.

Considera-se por tributo descontado aquele pelo qual a legislacdo tributaria da a
possibilidade de ser retido no momento do pagamento, abatendo-se do valor a ser pago ao
destinatario a parcela devida aos cofres publicos.

Assim explicam Luiz Fernando Ulhéa Cintra e Luiz Eduardo Schoueri:

O particular (ou “fonte™), assim, é detentor de um dever juridico e apenas atua
de forma a auxiliar a Administracdo fazendaria, recolhendo os tributos
incidentes sobre os valores que ele paga a terceiros, ndo se transformando, por
causa desta obrigacdo, em sujeito passivo com obrigacéo propria?,

Ainda com as palavras de Daniel de Paiva Gomes, Eduardo de Paiva Gomes, Michell

Przepiorka e Caio Augusto Takano, temos que:

Tributo descontado ¢ aquele em que o critério temporal do fato gerador ¢
concomitante com a incidéncia da regra de responsabilidade tributaria. Ou
seja, no mesmo momento em que ocorre o fato gerador da obrigagao tributaria,
nasce a regra de responsabilidade outorgando o dever de retengdo ao
responsavel tributario. Existem diversas normas que usam o termo “tributo
descontado” justamente nesse sentido, corroborando nosso entendimento®?.

Como exemplos de tributos descontados, temos o Imposto de Renda de Pessoa Fisica,
gue pode ser descontado na fonte pagadora, no momento do pagamento de salario, por parte do
empregador ao funcionario, e as proprias contribuicbes previdenciarias.

Ja por tributo cobrado, entende-se aquele recolhido na hip6tese de substituicao tributaria
para frente, cuja Unica hipétese consistiriano ICMS/ST com previsao constitucional no art. 150,

8 7°, da Constituicdo Federal.
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Conforme explicado, é possibilitada a legislacdo tributaria designar um Unico
responsavel tributario pelo recolhimento de todo o ICMS incidente sobre a producdo de
determinada mercadoria antecipadamente.

Tem-se, assim, que o ICMS/ST seria um tributo “cobrado” dos contribuintes
posteriores, por integrar o pre¢o da mercadoria, como forma de “ressarcir” o substituto

tributario. Assim explica Kyoshi Harada:

No caso de venda de veiculo, por exemplo, o fabricante deve recolher 0 ICMS,
gue seria oportunamente devido pela concessionaria, no ato de destinacdo do
veiculo ao revendedor. Logo, o fabricante deve recolher o ICMS por operagédo
prépria, além do ICMS que seria devido pela concessionaria por ocasido da
venda do veiculo ao consumidor final. Na hip6tese, o ndo recolhimento do
ICMS cobrado antecipadamente caracteriza o crime do inciso Il sob
comento?,

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Luis Eduardo Shoueri e Luiz Fernando Ulh6a

Cintra advertem que:

[...] o tributo devido em toda a cadeia de circulacdo da mercadoria € recolhido
por unico responsavel tributario e “cobrado” da cadeia posterior por meio do
preco do produto. Assim, o “substituto” é o devedor do imposto por fato
gerador praticado por outro, que por simples defini¢do legal nédo faz parte da
relacdo tributaria [...]?*". (italico no original)

Sendo assim, inicialmente, prevalecia o entendimento, perante a Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica, de que apenas era possivel o crime de apropriacdo indébita com
relacdo ao ICMS/ST, sendo que o ndo recolhimento do ICMS proprio era considerado mero
inadimplemento tributério.

Nesse sentido, no julgamento do Recurso em Habeas Corpus n°® 36.162/SC, de relatoria
do Ministro Nefi Cordeiro, julgado em 25/08/2014, assim foi redigida a ementa:

N&o agindo como substitutos tributarios, mas simplesmente deixando de
recolher tributo préprio, ndo incidem os pacientes nem no art. 2°, I, da Lei
8.137/90, nem em tipo penal outro de sonegacdo tributaria, pois mera divida
fiscal inadimplida®?,

226 MUSUMECCI Filho, Leonardo; HARADA, Kysohi; POLIDO, Gustavo Moreno. Crimes Contra a Ordem
Tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 250.

227 CINTRA, Luiz Fernando Ulhéa; SCHOUERI, Luiz Eduardo. Criminalizacdo do ndo pagamento de ICMS em
operagao propria — comentarios a nova jurisprudéncia. Revista do Advogado, Sdo Paulo, Ano XLII, n. 154, jun.,
2022. p. 86.
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Em seu voto, explicou o Ministro Nefi Cordeiro que:

[...] para a caracteriza¢do do ilicito, ndo basta 0o ndo pagamento do débito
tributario, mas que tenha havido o prévio desconto, ainda que contébil, dos
contribuintes, sem o respectivo repasse, esta condi¢do assumindo suficiéncia
para intervencdo na esfera criminal [...]*%.

Desta forma, o entendimento predominante perante a Sexta Turma era o de que o crime
de apropriacdo indebita tributaria apenas se revelava possivel de se restar caracterizado diante
do ndo pagamento do ICMS na modalidade de substituigdo tributéria, em raz&o de desconto
contabil realizado no pagamento por mercadorias oriundas de tal operagéo.

N&o obstante, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica possuia entendimento
diverso, por meio do qual se considerava possivel a configuracdo do crime de apropriacao
indébita de ICMS mesmo diante da hipdtese de operagdo propria, 0 que pode ser vislumbrado
no julgamento do Recurso em Habeas Corpus n° 44.466/SC, julgado em 21/10/2014, de

relatoria do Ministro Jorge Mussi, que assim asseverou em seu voto:

Quanto ao ponto, € necessario esclarecer que ndo ha falar em atipicidade da
conduta de deixar de pagar impostos, pois é o proprio ordenamento juridico
patrio, no caso a Lei 8.137/1990, que incrimina a conduta daquele que deixa
de recolher, no prazo legal, tributo descontado o cobrado, na qualidade de
sujeito passivo de obrigacéo, e que deveria recolher aos cofres publicos?*°.

Assim, de acordo com referido entendimento, ndo importava para a configura¢do do
crime de apropriacdo indébita o fato de o ICMS ser incidente em operacdo propria ou na
modalidade por substituicdo tributaria, sendo possivel a caracterizacdo da conduta prevista no

art. 2°, inc. I1, da Lei n°® 8.137/90 nas duas situacdes.

5.2 Do julgamento do RHC 399.109/SC

Por ocasido do julgamento do RHC 399.109/SC, de relatoria do Ministro Rogerio

Schietti Cruz, em 22/08/18, foi levada a questdo a julgamento perante a Terceira Se¢do, tendo

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201300687375&dt_publicacao=17/11/20
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ali prevalecido o entendimento adotado pela Quinta Turma, vencidos os Ministros Jorge Mussi,
Sebastido Reis Junior e a Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Foi assentado que em ambas as situa¢des — inadimpléncia de ICMS na modalidade por
substituicdo tributaria e incidente em operacdes proprias — é possivel falar em apropriacédo

indébita tributéria, sob o seguinte fundamento exposto na ementa:

A interpretacdo consentanea com a dogmatica penal do termo “descontado” é
a de que ele se refere aos tributos diretos quando ha responsabilidade tributaria
por substitui¢do, enquanto o termo “cobrado” deve ser compreendido nas
relacBes tributarias havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o
consumo), de maneira que ndo possui relevancia o fato de o ICMS ser préprio
ou por substituicdo, porquanto, em qualquer hipdtese, ndo havera onus
financeiro para o contribuinte de direito?.

Explicou o Relator que, quando a lei aponta como sujeito passivo do crime o sujeito da
obrigacao tributaria, ndo faz distingdo entre o sujeito passivo direto, que seria o contribuinte,
Ou 0 sujeito passivo indireto, que seria o responsavel por meio da substitui¢éo tributéria.

Desta forma, de acordo com o Relator, o termo “descontado” deve ser entendido como
0 tributo que reduz o montante a ser percebido pelo contribuinte, como é 0 caso em que 0
imposto de renda e as contribuicBes previdenciarias sdo descontadas da folha de salario do
empregado.

Ja com relacdo ao termo “cobrado”, deve este ser entendido como “acréscimo”,
correspondente a adicdo resultante daquilo que sera agregado com o produto da cobrangca. Com

as palavras do Ministro Rogerio Schietti Cruz, verifica-se que:

O produtor, ao iniciar a cadeia de consumo, recolhe o0 imposto sobre operagdes
proprias e é reembolsado desse valor com a transferéncia do encargo para o
atacadista que, por sua vez, o transfere para o varejista e que, por fim, repassa
para o consumidor final. Veja-se que nessa hipdtese, mesmo no caso do ICMS
incidente sobre operagdes proprias, o produtor “cobra” (é reembolsado pela
retencdo) do préximo adquirente do produto na cadeia de producéo, até que o
consumidor final, apds sucessivas transferéncias de encargo, suporte o dnus
de pagar o valor correspondente ao ICMS, que sera acrescido ao valor final
do produto?2,

231 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 399.109/SC. Relator: Ministro Rogerio Schietti
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Percebe-se aqui que o Relator adota o entendimento acerca da repercussao econdmica
do ICMS, o qual ja foi explicado tratar-se de uma ficcdo, uma vez que o imposto que compde
0 preco do produto ndo é aquele destacado na Nota Fiscal, e sim aquele que ainda sera apurado
no final do més em atencéo ao principio da ndo-cumulatividade.

Ao final de seu voto, o Relator, seguido pela maioria, concluiu que o ICMS, tanto na
modalidade por substituicdo tributéria ou aquele incidente em operagfes proprias, € suscetivel
de ser objeto do crime de apropriacao indébita tributaria prescrito no art. 2°, inc. I, da Lei n°
8.137/90, pois o encargo financeiro sempre seria reembolsado dentro da cadeia de producéo e,
ao final, o valor é acrescido no preco da mercadoria vendida para ao consumidor final,
denominado este como contribuinte de fato.

Nota-se, assim, que o Superior Tribunal de Justica levou em consideracdo a repercussao
econémica do ICMS, adotando a classificacdo impostos em diretos e indiretos, bem como a

classificagdo dos contribuintes em “de fato” e “de direito”.

5.3 Do julgamento do RHC 163.334/SC

Posteriormente ao julgamento do RHC 399.109/SC, a norma em questdo aplicada a
conduta de ndo pagamento do ICMS teve sua constitucionalidade analisada pelo Supremo
Tribunal Federal, por meio do RHC 163.334/SC, sob a relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso, o qual foi julgado pelo Plenario em 18/12/2019.

Naquela ocasido, foi fixada a seguinte tese por maioria de votos, vencidos 0s Ministros
Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio: “o contribuinte que deixa de recolher,
de forma contumaz e com dolo de apropriacéo, o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria
ou servigo incide no tipo penal do art. 2°, IT da Lei n° 8.137/1990” 2%,

Entendeu o Plenario, naquele julgamento, que a lei ndo faz diferenciacdo entre as
espécies de sujeitos passivos tributarios, exigindo apenas a cobranca do valor do tributo seguida
da falta de seu recolhimento aos cofres publicos.

Desta forma, coadunou-se o STF com o entendimento do STJ quanto a indiferenga entre
as espécies de sujeitos passivos tributérios, sendo suficiente a auséncia de recolhimento do

ICMS.
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E fixado como premissa que ndo se trata de uma excentricidade brasileira a
criminalizacdo da conduta relativa ao ndo pagamento de tributos, uma vez que podemos
encontrar tipos penais similares na legislacdo da Italia, Portugal e Estados Unidos da América.

Entretanto, importante séo as observacdes feitas por José Artur Lima Gongalves, citando

as palavras de Geraldo Ataliba e Cléber Giardino acerca do proveito do Direito Comparado:

O emprego de técnicas discursivas e argumentativas de direito comparado
obriga, para ser eficiente e Util, rigorosa no¢do dos pontos de semelhanca e de
diferenca (e dos graus desta) entre os direitos positivos em cotejo. Requer,
pois, que o exegeta saiba identificar com nitidez as peculiaridades, as
caracteristicas do “seu” sistema juridico, para adequado emprego dos recursos
dessa técnica?4,

Né&o se pode admitir a criminalizacdo da conduta de ndo pagamento de um imposto em
nosso ordenamento juridico partindo do pressuposto de que outros paises também o fazem.

O nosso ordenamento juridico possui caracteristicas proprias, como 0 respeito ao
principio da legalidade e tipicidade tributaria, assim como o sistema de recolhimento do ICMS
apresenta peculiaridades, como o respeito ao principio da ndo-cumulatividade.

Logo, antes de se admitir a criminalizagdo de tal conduta com base em legislacdo
alienigena, deve o intérprete se preocupar em identificar quais sdo 0s pressupostos e principios
que as leis de diferentes paises possuem em comum e em semelhanca, para assim ndo recair em
graves inconstitucionalidades — que é justamente o0 que ocorre no caso concreto.

Foi asseverado naquele julgamento também que é virtualmente impossivel que alguém
seja preso por esse delito. Tal argumento ndo se revela adequado para se admitir como
criminosa a conduta concernente ao ndo pagamento de ICMS.

N&o € s6 porque o interpretador entende ser impossivel que alguém seja preso por esse
delito, que ha permissdo de uma interpretacdo em desacordo com o0s principios constitucionais.

As consequéncias virdo mais a frente, com outras decisdes relativas ao Direito Penal
Tributario que partirdo do mesmo raciocinio: a desconsideracdo da hipdtese de incidéncia
tributaria e seu respectivo consequente normativo.

Ao fundamentar a indiferenca entre ser o ICMS incidente em operacgdes proprias ou na
modalidade por substituicdo tributaria, assim explicou o Relator Ministro Luis Roberto

Barroso:

234 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 20.
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O tipo penal, porém, nao distingue entre sujeito passivo direto ou indireto,
substituto ou substituido tributério, contribuinte e responsavel etc. N&o
havendo distin¢do legal, ndo cabe ao intérprete fazé-la. Assim, todo e qualquer
sujeito passivo de obrigacdo tributaria pode ser sujeito ativo do delito?®.

Ocorre que, conforme ja amplamente explicado em momento anterior, a norma penal
tributéria, antes de tudo, € uma norma tributaria. Para correta interpretacdo e aplicacao de suas
normas juridicas, primeiro deve-se analisar as normas tributarias, o seu alcance e suas
caracteristicas.

Logo, de fato, ndo € o tipo penal que vai possibilitar eventual distin¢ao na possibilidade
de reconhecer o crime contra a ordem tributéria entre contribuinte em operacdes proprias e
responsavel em virtude de substituicdo tributéria.

Referida distincdo s6 é possivel de ser feita analisando-se a hipotese de incidéncia
tributéria. Nao é o Direito Penal que vai conseguir descrever qual dessas duas figuras desconta
ou cobra tributo de terceira pessoa; é a andlise da hipdtese de incidéncia tributaria que vai
possibilitar tal conclusao.

Analisando tdo somente o tipo penal, prosseguiu o Relator com seu voto sob o
entendimento de que a expressdo “cobrado” ¢ sindnimo de recebido ou arrecadado. Tributo
cobrado, por sua vez, seria aquele acrescido, pelo sujeito passivo, no preco do produto a ser

considerado pelo contribuinte de fato:

Cobrado significa, literalmente e no contexto do tipo penal, recebido ou
arrecadado. Diferentemente do tributo descontado, aqui 0 sujeito passivo
cobra o valor do tributo conjuntamente com o preco. A previsdo visa a abarcar
os tributos indiretos, cuja incidéncia acarretara o aumento do valor do produto
a ser suportado pelo contribuinte de fato?3.

Percebem-se, aqui, mais uma vez, os reflexos da consideracdo acerca da repercussao
econdémica do contribuinte, com a consequente distingdo entre contribuinte de fato e
contribuinte de direito.

O Relator ainda realiza a seguinte observagdo: “0S comerciantes sdo meros depositarios
desse ingresso de caixa (o ‘valor do tributo”), que, apds compensado com os valores do tributo

suportado nas operagdes anteriores, deve ser recolhido aos cofres publicos”.
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Entretanto, os comerciantes ndo podem ser considerados com mero depositarios, posto
que a obrigacdo de recolher o imposto ndo incumbe ao consumidor final, como se fosse uma
simples responsabilidade deles — os comerciantes — repassar o valor aos cofres publicos.

A responsabilidade de recolher o imposto é deles proprios, aqueles que praticam o fato
imponivel atraves da venda das mercadorias.

O valor devido aos cofres publicos ainda sera apurado, ou seja, ainda seré constituido
pelo comerciante, conforme asseverado pelo Relator. Porém, o valor sera pago em nome do
préprio comerciante, contribuinte, e ndo em nome do consumidor final.

Ademais, conforme explica Fernando Facury Scaff, “a apura¢do do ICMS proprio se
assemelha a uma conta corrente com o fisco. N&o existe certeza de que ao final do més havera
ICMS a pagar”?',

Importante destacar que o entendimento exarado no julgamento do Recurso
Extraordinario 574.706/PR, por meio do qual se estabeleceu o ICMS, ndo compde a base de
calculo da contribuicdo relativa ao Programa de Integracdo Social (PIS) e Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), também serviu de fundamento para a aplicacdo
do art. 2°, inc. 11, da Lei n® 8.137/1990 a conduta relativa ao ndo pagamento de ICMS.

Assim explicou o Relator Ministro Luis Roberto Barroso:

O sujeito passivo é o devedor do tributo, sem divida, mas isso ndo significa
que o valor do tributo, antes de ser recolhido, a ele pertenca ou seja
incorporado a seu patrimdnio. E realmente ndo lhe pertence, como atestam as
circunstancias de que o ICMS: a) ndo compde a base de calculo para a
apuracdo do imposto de renda pelo lucro real (Decreto-lei n® 1.598/1977, art.
12, § 4°; b) tampouco integra a base de calculo de PIS e COFINS, conforme
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal (RE 574.706, Rel. Min. Carmen
Ldcia, Tribunal Pleno, j. 15.03.2017)%%,

Isso porque um dos motivos pelos quais entendeu o Supremo Tribunal Federal pela ndo
incluséo do referido imposto na base de calculo das contribuices mencionadas consiste em que
0 ICMS ndo pode ser compreendido como faturamento, uma vez que nao é incorporado ao caixa

das empresas, tdo somente por ele transita.
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Com as palavras da Relatora do recurso extraordinario em comento, a Ministra Carmen

Lucia, verifica-se:

[...] conquanto nem todo o montante do ICMS seja imediatamente recolhido
pelo contribuinte posicionado no meio da cadeia (distribuidor e comerciante),
ou seja, parte do valor do ICMS destacado na “fatura” é aproveitado pelo
contribuinte para compensar com o montante do ICMS gerado na operagdo
anterior, em algum momento, ainda que ndo exatamente no mesmo, ele sera
recolhido e ndo constitui receita do contribuinte, logo ainda que,
contabilmente, seja escriturado, ndo guarda relacdo com a definicdo
constitucional de faturamento para fins de apuracdo da base de calculo das
contribuigdes?°,

Em razdo disso, no julgamento do RHC n° 163.334/SC, considerando que o ICMS é
elemento que passa pelo caixa das empresas, mas nao integra seu patrimonio, foi estabelecido
gue o ndo recolhimento de referido imposto consiste em apropriacdo indébita tributaria.

Ocorre que, como bem explicam Pierpalo Cruz Bottini e Igor Mauler Santigo, 0s
motivos pelos quais o0 ICMS ndo pode ser computado na base de céalculo do PIS e da COFINS
nao dependem da “afirmacdo errdnea de que o ICMS proprio embutido no preco ndo pertence
ao contribuinte, mas ao Estado”?4°,

Em outras palavras, a ndo inclusdo do referido imposto na base de calculo das
contribuicdes mencionadas ndo depende de ser o primeiro considerado como um valor de
cardter transitorio.

Indicam referidos autores que ha, pelo menos, outros dois argumentos que justificam a
exclusdo defendida, sem ter como base a equivocada premissa: (i) a violagdo ao conceito de
receita como entrada que, sem quaisquer reservas, condi¢cdes ou correspondéncia no passivo,
se integra ao patrimoénio da empresa, e (ii) inconstitucionalidade da incidéncia de tributo sobre
tributo?4:,

N&o obstante, para fins de criminalizagdo da conduta relativa ao ndo pagamento do
ICMS incidente em operacGes proprias, prevaleceu o entendimento quanto a possibilidade de
aplicacdo do art. 2°, inc. 1l, da Lei n° 8.137/1990. Assim asseverou o Ministro Alexandre de

Moraes em seu voto:
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[...] sendo o ICMS espécie de tributo indireto e que incide sobre o consumo,
0 sujeito passivo da obrigacéo tributaria ndo é aquele que efetivamente arca
com o 6nus financeiro do tributo. E dizer: hé transferéncia do 6nus do tributo
do “contribuinte de direito” para o “contribuinte de fato”, ou seja, quem paga
efetivamente o tributo é o consumidor final, ficando a cargo do empresario a
retencdo do valor para repasse ao Fisco?*,

Nesse mesmo sentido, o Ministro Edson Fachin relatou que:

Nessas balizas, a conduta incriminada, a meu ver, supera a faceta do
inadimplemento fiscal, porquanto se deixa de recolher aos cofres pablicos
valor, referente a capacidade econémica de terceiro, destinado aos cofres
estaduais ou distritais e que, segundo ja decidiu este Plenario, ndo é
pertencente ao contribuinte de direito?s,

Quem inaugurou a divergéncia acerca do entendimento que estava sendo convalidado
foi o Ministro Gilmar Mendes, seguido pelos Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski.

Comecou o seu voto com a afirmagéo de que, ausente o elemento dolo na relacéo
juridica — que em uma apropriacao indébita deve se figurar como uma quebra de confianca —,
ndo haveria como considerar a situacdo tratada como crime contra a ordem tributaria, por ser
vedada, em nosso ordenamento juridico, a aplicacdo da analogia in malam partem.

Com as palavras do referido Ministro, observa-se que:

Em face da auséncia de uma demonstracdo clara de tal elemento subjetivo
especifico, na exordial acusatoria, estaremos inevitavelmente diante de
simples criminalizacdo do inadimplemento e, portanto, de fato atipico. A
criminalizac&o de mera divida se equipara a priséo civil e fere, de forma grave,
tanto a Constituicdo Federal quanto o Pacto S&o José da Costa Rica?*.

Asseverou ainda que, embora a inadimpléncia fiscal represente um problema bastante
grave, deve esta ser afrentada pelas vias administrativas, fazendo mencéo ao principio da ultima
ratio, que rege o Direito Penal.

Opinou, por fim, pela ndo aplicacdo do art. 2°, inc. Il, da Lei n°® 8.137/1990, as situacOes
de inadimpléncia relativamente ao ICMS incidente em operagdes proprias, justamente por

entender que o contribuinte de fato ndo integra a relag&o juridico-tributéria:
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[...] os termos descontado e cobrado [...] ndo devem ser aplicados a casos em
que, por mera repercussdo econémica, 0 comerciante repassa 0 seu dnus
tributario no preco final da mercadoria ao consumidor.

Existe aqui uma nitida diferenciacéo entre a repercussao tributaria, em que,
por lei, existe a previsado do recolhimento por substituicdo pelo contribuinte, e
a mera repercussdo econémica, na qual o consumidor ndo deve ser
considerado sujeito passivo da obrigacdo — o consumidor ndo integra a relacéo
juridica-tributéria. [...]

Ressalta-se que o ICMS ndo funciona como imposto retido. 1sso quer dizer
que o ICMS ndo € recolhido automaticamente com a ocorréncia da operagao
comercial, mas é recebido pelo vendedor, que o integra ao seu caixa, ao seu
patrimdnio e, apenas ao término do periodo de apuracdo, repassa-o ao Estado,
depois de considerada a compensacéo de créditos.?*

O Ministro Marco Aurélio foi enfatico ao afirmar: “tem-se cobranca de divida! E uma
coacdo, uma coacao politica, para ter-se a arrecadacdo do tributo. O Tribunal ndo admite. Tem-
se uns trés ou quatro verbetes integrando a Stimula, revelando glosa de coagdo politica!”24°.

Inclusive, quanto a auséncia de subsuncéo, o Ministro Ricardo Lewandowski realizou a
seguinte observagao: “no presente caso, todavia, ndo se discute a constitucionalidade do art. 2°,
I1, da Lei 8.137/1990, mas a exata subsuncdo do fato a norma e, nesse sentido, creio que razao
juridica assiste aos recorrentes”?’,

Entretanto, por maioria de votos, foi negado provimento ao Recurso em Habeas Corpus,
consagrando o entendimento de que, por possuir o ICMS incidente em operagdes prdprias
repercussao econdmica, recai na conduta descrita no art. 2°, inc. 11, da Lei n°® 8.137/1990, por
ser cobrado do consumidor final no preco da mercadoria, mas ndo repassado aos cofres
publicos.

Sendo assim, de acordo com o posicionamento atual dos Tribunais Superiores, a conduta
descrita no art. 2°, inc. 11, da Lei n®8.137/90, aplicada a inadimpléncia tributaria do imposto em
comento ndo consiste em uma prisao por divida, o que é vedado pela nossa Constituicdo Federal
em seu art. 5°, inc. LXVI1?*8, além de ser o Brasil signatario do Pacto Sdo José da Costa Rica,

Tratado Internacional de Direitos Humanos internalizado em nosso ordenamento juridico por
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meio do Decreto n® 678/92, o qual estabelece, no Artigo 7, Item 7, que ninguém pode ser detido
por divida®®,

Por outro lado, foi enfatico o STF quanto a necessidade do dolo de apropriacéo, tendo
assim asseverado o Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto: “o elemento subjetivo assume
a forma de dolo de apropriagéo, a intencdo de efetivamente tomar para si os valores do ICMS
auferidos do adquirente da mercadoria ou do servigo”.

Desse modo, a unica diferenca entre o entendimento do STJ e o entendimento do STF
consiste na exigéncia do dolo especifico por parte deste ultimo, havendo a necessidade de
comprovacao de determinados elementos faticos.

Dentre esses elementos faticos, foram citados no acérdao: o inadimplemento prolongado
sem tentativa de regularizacdo dos debitos, a venda de produtos abaixo do preco de custo, a
criagdo de obstaculos a fiscalizacdo, a utilizagdo de “laranjas” no quadro societario, a falta de
tentativa de regularizagdo de débitos, encerramento irregular de suas atividades, existéncia de
débitos inscritos em divida ativa em valor superior ao capital social integralizado etc.

Com relacdo a esse ponto, em especial, entendemos que andou bem o STF ao exigir,
para a configuracdo do crime de apropriacdo indébita, a presenca do dolo especifico.

Isso porque, conforme j& explicado anteriormente, embora o art. 2°, inc. I, da Lei n°
8.137/90, ndo estabeleca nenhuma conduta de esconder do Fisco a ocorréncia do fato imponivel,
sua interpretacdo deve ser realizada consoante o art. 1°, caput, do mesmo diploma legal, por
meio do qual somente constitui crime contra a ordem tributaria a conduta que tenha o objetivo
de suprimir ou reduzir tributo.

Em suma, de acordo com Luis Eduardo Schoueri e Luiz Fernando Ulhda Cintra®®®, ha
quatro requisitos para aplicacdo do tipo penal a situacdo de inadimpléncia do ICMS, de acordo

com o posicionamento adotado pelo STF no julgamento do RHC n° 163.334/SC:

Q) na hipdtese em comento, ndo importa se o contribuinte ndo praticou
comportamento algum de evaséo fiscal, uma vez que a norma n&o exige a clandestinidade, razdo
pela qual ndo se torna possivel afastar a punibilidade da conduta em virtude de o agente

registrar, apurar e declarar em guia prépria ou em livros fiscais o imposto devido;

249 7 Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar.

20 CINTRA, Luiz Fernando Ulhéa; SCHOUERI, Luiz Eduardo. Criminalizacdo do ndo pagamento de ICMS em
operagao propria — comentarios a nova jurisprudéncia. Revista do Advogado, Sdo Paulo, Ano XLII, n. 154, jun.,
2022. p. 87.
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(i)  comete o crime de apropriagdo indébita tributaria aquele que ostenta a qualidade
de sujeito passivo da obrigagdo tributaria, abarcando, assim, ndo apenas o contribuinte de
operacdo propria, mas também o substituto tributario;

(iii) o termo “descontado” se refere aos tributos diretos, na hipotese de
responsabilidade tributaria por substitui¢do, enquanto o termo “cobrado” se refere aos tributos
indiretos, motivo pelo qual inexiste diferenca se o ICMS for incidente em operagdo préopria ou
em substituicdo tributaria, ja que, de qualquer forma, ndo havera 6nus financeiro para o
contribuinte de direito, e;

(iv)  para configuracdo do crime em comento, ndo se exige a presen¢a de um dolo
especifico, por ndo possuir a motivacdo no campo da tipicidade, bastando, desta forma, o dolo

genérico por meio do mero ndo recolhimento.

Conquanto entendamos que o ponto relativo ao dolo especifico se encontra em
consonancia com o ordenamento juridico, passemos agora a uma analise mais detalhada sobre
0 acerto ou ndo do entendimento quanto a possibilidade da pratica do crime de apropriacédo
indébita, tendo como objeto o valor do ICMS.

Faremos uma diferenciacdo entre as duas modalidades de recolhimento, para se aferir,
com maior cuidado, se, de fato, h& crime de apropriacdo indébita independentemente do regime

juridico adotado, conforme entenderam os Tribunais Superiores.

5.4 Apropriacdo indébita de ICMS na modalidade substituicdo tributaria

Iniciaremos a andlise da configuracdo do crime de apropriacdo indébita de ICMS na
modalidade substituicdo tributaria, por ser este o entendimento inicialmente adotado pela Sexta
Turma do STJ3.6

Conforme j& exposto anteriormente, a substituicdo tributaria trata-se de fic¢do juridica
positivada na Constituicdo Federal por meio do art. 150, 8 7°, figura esta totalmente dissonante
do nosso Sistema Constitucional Tributario por violar diversos principios, dentre eles, o da
legalidade, tipicidade e, maiormente, o principio da seguranca juridica.

Foi explicado, ainda, no Topico 3.6 do Capitulo 1T (“Da substituigéo tributaria”), que o
simples fato de o contribuinte substituto poder exigir o reembolso do valor despendido com o
pagamento do ICMS ndo afasta a violagdo ao principio da capacidade contributiva.

Isso porque o limite de alcance da norma tributaria ndo pode se dar por meio de

manobras econdmicas, devendo-se respeitar os contornos do fato imponivel.
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O quantum devido por todos os contribuintes deve corresponder, efetivamente, ao ato
que foi praticado, sendo que, na hipotese da substitui¢do tributaria para frente, o substituto é
obrigado a arcar com uma quantia maior do que aquela referente ao ato de comércio por ele
realizado, o que configura a violagéo ao principio da capacidade contributiva.

Ocorre que, pelo mesmo motivo que ha quem defenda a auséncia de afronta ao principio
constitucional, ora mencionado, também h& quem defenda a configuracdo do crime de
apropriacdo indébita de ICMS na hipGtese em que o substituto tributario nao realiza o
pagamento do imposto.

Ainda nesse sentido, André Luis Ulrich Pinto discorre que:

Portanto, ndo hé davidas de que nesses casos — nos quais o substituto tributario
pode reter (descontar) ou exigir o reembolso (cobrar) do encargo financeiro
do tributo no preco da mercadoria — é possivel dizer que ha a subsungéo do
fato ndo pagar ICMS na condig&o de substituto tributério a norma juridica que
prescreve o crime de apropriagdo indébita tributaria®?.

Seguindo essa linha de raciocinio, desta maneira, foi sedimentado pelos Tribunais
Superiores de que configuraria crime de apropriacdo indébita a auséncia de recolhimento do
ICMS incidente na modalidade substituicdo tributaria, pois o substituto tributario poderia
descontar o valor do imposto na venda da mercadoria ou cobrar 0 seu ressarcimento, ja que ndo
seria dele a obrigacdo de pagar o imposto, mas sim do substituido tributario.

Todavia, ndo se revela coerente com o Sistema Constitucional Tributario afirmar que a
obrigacdo de pagar o imposto é do substituido, e ndo do substituto, e que por esse motivo haveria
apropriacdo indébita pelo fato de o substituto “reter” um valor que deveria ser recolhido por
outra pessoa.

A assertiva acima descrita ndo se revela coerente, pois a obrigacao de pagar o ICMS na
modalidade substituicdo tributaria € do proprio substituto tributario, ainda que diante da
violacdo a todos os principios constitucionais ja mencionados.

E a lei que coloca o substituo tributario nessa situagio, com respaldo no texto
constitucional. Assim preveé o art. 150, § 7°, da CF/88:

8§ 7° A lei poderé atribuir a sujeito passivo de obrigacéo tributéria a condicéo
de responsavel pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador
deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituicdo
da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.

251 PINTO, André Luis Ulrich. O Crime de Apropriagdo Indébita Tributaria e 0 Ndo Recolhimento de ICMS
Proprio. In: LINS, Robson Maia. O Direito Tributario Sancionatdrio. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p. 195.
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Vé-se que o dispositivo (in)constitucional estabelece, claramente, que é a lei que atribui
a terceiro a responsabilidade pelo cumprimento da obrigacéo tributaria.

A hipotese de incidéncia tributaria, por conseguinte, ter4, em seu aspecto pessoal, 0
substituto tributario como sujeito passivo, ainda que ndo tenha praticado o fato imponivel (e
ainda que este fato imponivel nem tenha se verificado).

O substituto tributario € terceira pessoa que ndo possui relacdo direta com a ocorréncia
do fato imponivel, mas que, por questdes de praticabilidade (ainda que controversas), sobre ele
recaiu o dever de recolher o imposto.

E o substituto que figura como sujeito passivo na hipotese de incidéncia tributaria, e ndo
o substituido. A obrigacgdo de recolher o imposto devido é dele, e ndo do substituido.

Logo, ndo se revela coerente afirmar o contrario, posto que se a obrigacdo de pagar o
imposto recaisse apenas sobre o substituido, ndo haveria a figura da substituicdo tributaria.
Havendo tal previsdo em lei, a responsabilidade pelo pagamento se desloca, recaindo sobre o
substituto.

Por esse motivo, ndo é correto afirmar haver apropriacdo indébita pelo fato de o
substituto “reter” um valor que deveria ser levado aos cofres publicos por outra pessoa. Se 0
substituto ndo realiza o pagamento do ICMS/ST, esta descumprindo um dever que sobre ele
recai.

Em outras palavras, ndo ha a figura da “reteng¢do”, tipica do crime de apropriacdo
indébita, pois o valor a ser recolhido incumbe ao substituto declarar e recolher, e ndo ao
substituido.

Assim explica Kiyoshi Harada:

[...] na substituicdo tributaria para frente do ICMS a obrigacéo de pagar o
ICMS da fase seguinte do ciclo de comercializacdo da mercadoria é do
substituto tributario, e ndo do substituido. [...] A obrigacéo de pagar o ICMS
em ambas as hipéteses é dele, e ndo do adquirente da mercadoria. Nao ha,
portanto, a figura de “retengdo do imposto devido por terceiro. [...]
Positivamente, ndo ha, nem pode haver, no caso, figura da retencéo na fonte
de ICMS pelo substituto tributario que recolhe o imposto que a lei imputou
como sendo de sua responsabilidade, ndo de reter, cobrar ou descontar, mas
de efetuar o seu pagamento®2, (italico no original)

Conforme bem pontuado pelo referido autor, a obrigacdo atribuida ao substituto

tributério é o pagamento do ICMS/ST, e ndo a sua retencédo, cobranga ou desconto. Aqui, pouco

252 KYOSHI, Harada. ICMS: Doutrina e Prética. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 271.
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importa se o substituto tributario vai arcar com esse imposto integralmente, com seus préprios
recursos, ou se vai exigir a restitui¢do do substituido.

N&o é requisito para conformacao ou extin¢do da obrigacdo tributaria que o substituto
exija ressarcimento do substituido. Esse desconto, ou essa cobranga, € um acordo entre as
partes, que nada influencia na constituicdo da obrigacédo de recolher ICMS na modalidade por
substituicdo tributaria.

Em outras palavras, em razdo de o substituto “cobrar” o ressarcimento dos valores por
ele despendidos para o0 pagamento do ICMS/ST ndo desfigura a sua qualidade de sujeito passivo
da obrigacdo tributéria.

Quem foi colocado, pela lei, como sujeito passivo, na qualidade de responsavel
tributario pelo pagamento do ICMS devido nas operacbes seguintes, € o substituto, nao
importando para a hipdtese de incidéncia o que ird fazer com o prejuizo financeiro advindo do
pagamento do imposto.

O fato de o substituto embutir no preco da mercadoria a quantia gasta a titulo de imposto
ndo torna o comerciante seguinte, ou seja, o substituido, o “verdadeiro” responséavel pelo
pagamento do ICMS.

Isso porque, conforme ja explicado em momento oportuno, na substituigdo tributéaria o
substituido ainda nem praticou o fato imponivel, ou seja, o fato imponivel ainda nem ocorreu,
sendo o substituto ja obrigado ao pagamento de um imposto cujo critério material, a ser
realizado por um terceiro, ndo se verificou no mundo dos fatos.

Logo, se o terceiro ainda ndo praticou o fato imponivel, como pode ser o substituto
considerado, precipitadamente, como retentor indevidamente de um imposto cuja obrigagéo
ainda nem se conformou?

Sendo assim, ndo ha que se falar em “apropria¢do indébita”, pois ainda nem surgiu o
dever atribuido a terceiro para o recolhimento de ICMS. O que ocorre com o substituto
tributério é uma antecipacao inconstitucional de cobranca.

E, justamente porque ainda ndo surgiu o dever de recolher ICMS por parte de terceiro,
que muito menos se revela coerente falar em apropriacdo indébita de um valor aproximado,
arbitrado, calculado sob estimativa, que ndo se revela certo.

Ainda com as palavras de Kyoshi Harada, temos que:

N&o ha, nem pode haver, no caso, a figura de retencdo, por parte do
estabelecimento  substituto, do ICMS devido pela compradora
(estabelecimento substituido) na oportunidade prépria. Como falar-se em
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pagar, descontar, cobrar ou reter um tributo devido por terceiro se este ainda
ndo surgiu, nem se sabe quando surgira? [...]

Por fim, ndo h4, nem pode haver, “apropriagdo indébita” de tributo de valor
aproximado, um conceito juridico inexistente no nosso ordenamento juridico
[...J%2. (italico no original)

Deste modo, a interpretacdo e aplicagdo do art. 2° inc. Il, da Lei n° 8.137/90, a
inadimpléncia relativa ao ICMS/ST, encontra-se completamente equivocada.

A aplicacdo do art. 2°, inc. Il, da Lei n°® 8.137/90, ao ndo pagamento do ICMS/ST,
penaliza o contribuinte ao valer-se de uma ficcdo, sem amparo legal, que descaracteriza o
préprio imposto: a de que haveria uma retencdo de um imposto descontado, como se a obrigacéo
de recolher recaisse sobre o substituido tributario.

N&o se pode vislumbrar, na hipdtese em comento, a figuracdo da retencdo de imposto
diante da inadimpléncia tributaria, tratando-se de uma verdadeira criminalizacdo baseada em
ficcdo juridica, inaplicavel ao Direito Tributario.

O problema consiste, assim, em que a conduta relativa a apropriacdo indébita tributéria
ndo se subsome a hipdtese tida como parametro, qual seja, a inadimpléncia do ICMS/ST.

A criminalizacdo de tal conduta ndo proporciona uma protecdo a ordem tributaria, pelo
contrario, trata-se de mais uma violacdo aos direitos e garantias do individuo, por ferir os
principios da legalidade e tipicidade e, consequentemente, da seguranca juridica em matéria
tributéria.

A consideracdo de que haveria uma retencdo indevida no ndo pagamento do ICMS/ST
consiste em distorcer os efeitos e a hipotese de incidéncia de uma norma tributaria, a qual é
bem clara ao enfatizar que a responsabilidade pelo pagamento recai, unicamente, no substituto.

Em atencéo aos principios da legalidade e tipicidade tributaria, a norma penal tributaria
ndo pode distorcer o sujeito passivo da obrigacdo de recolher ICMS/ST, que é 0 que ocorre ao
se considerar que ha uma retencdo diante do desconto do valor do imposto na operacao
comercial.

E uma ficgcdo sem amparo legal, portanto, considerar que ha retengio quando a propria
hipdtese de incidéncia do ICMS/ST atribui a responsabilidade do pagamento, unicamente, ao
substituto.

Desta maneira, temos que a norma juridica penal tributaria em comento, qual seja, o art.
2%, inc. 11 da Lei n°® 8.137/90, aplicada ao ICMS/ST parte de uma ficcdo sem amparo legal ao

considerar que ha apropriacdo indebita diante da retencdo do referido imposto cobrado ou

253 KYOSHI, Harada. ICMS: Doutrina e Pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 271.
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descontado na operagdo comercial realizada entre o substituto e substituido, o que vai de
encontro aos principios da legalidade e tipicidade tributéaria por distorcer a obrigacdo existente,

a qual é imputada, unicamente, ao substituto, e ndo ao substituido.

5.5 Apropriacao indébita de ICMS em operacdes proprias

Foi demonstrado que ndo se revela coerente com o Sistema Constitucional Tributario a
aplicacdo da conduta descrita no art. 2°, inc. Il, da Lei n° 8.137/90, ao ndo pagamento de
ICMS/ST, pois ndo se pode falar em retengdo de imposto cujo aspecto material, ou cujo fato
imponivel, ndo se verificou no mundo dos fatos.

Em outras palavras, a obrigacao de recolher o ICMS/ST recai apenas sobre uma pessoa,
que é o substituto, ndo influindo na conformacéo da obrigacdo tributaria o fato deste realizar
cobranca ou desconto do valor a ser pago pela mercadoria pelo substituido.

Agora, cumpre-nos avaliar se o art. 2°, inc. 11, da Lei n® 8.137/90 é conduta possivel de
ser imputada a inadimpléncia do ICMS em operacdes proprias.

Isso porgue, no julgamento do HC 399.109/SC, pelo STJ, convalidado no julgamento
do RHC 163334/SC, pelo STF, prevaleceu o entendimento de que, para configuracdo do crime
em comento, havera apropriacdo indébita tanto na hipétese de incidéncia de ICMS em
operagdes proprias ou por substitui¢do pois, “em qualquer hipdtese, nao havera d6nus financeiro
para o contribuinte de direito”.

Desta forma, percebe-se que, fazendo a distincdo entre impostos diretos e indiretos,
chega-se a conclusdo de que haveria uma diferenca entre contribuinte de fato e contribuinte de
direito, sendo este ultimo aquele que sofre a incidéncia da norma tributaria e o primeiro aquele
que sofre o repasse do 6nus econémico, efetivamente arcando com o valor do imposto.

Logo ja se nota que o raciocinio instaurado para a criminalizacdo da conduta relativa ao
ndo pagamento do ICMS incidente em operacdes prdprias possui uma ficgdo muito semelhante
aquela ocorrida com o ICMS/ST: considerar que quem arca com a obrigacdo tributéria ndo é o
contribuinte de direito, e sim o contribuinte de fato.

Referida classificacdo estabelece como critério a repercussdo econdmica do imposto,
partindo do pressuposto de que o0 comerciante, ou 0 empresario, ira repassar para o preco final
do produto todos os gastos que sofreu no decorrer de sua atividade econémica, motivo pelo
qual quem verdadeiramente ira arcar com o valor do ICMS € o consumidor final.

N&o obstante, conforme ja exposto, classificar os contribuintes em “de direito” e em “de

fato” ¢ uma classificag@o inttil para os operadores do direito, pois em nada esclarece o estudo
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sobre a hip6tese de incidéncia da norma tributaria, muito menos a conformacao da obrigacéo
tributéria.

Ainda, qguem cumpre o0s deveres instrumentais, quem preenche a guia de recolhimento,
guem registra nos Livros Fiscais as movimentac6es financeiras e quem desembolsa o valor para
0 pagamento do ICMS n&o é o consumidor final, e sim o contribuinte de direito.

Isso posto, 0 que importa, para a tributacéo, é apenas um critério: a qualidade de sujeito
passivo da relacdo juridico-tributaria, que recai, unicamente, naquele individuo apontado pela
lei, 0 qual praticou o fato imponivel, que é o contribuinte de direito.

Logo de inicio, por conseguinte, pode-se vislumbrar o equivoco de afirmar que, nas
operacOes proprias, ndo havera 6nus para o contribuinte de direito.

N&o importa, para o Direito, quem vai suportar o dnus econémico. Importa é quem
praticou o fato imponivel. N&o serd o contribuinte de ICMS o consumidor final, pois, quando
adquire uma mercadoria, ndo precisa cumprir dever instrumental algum relativo a declaracao
de aquisicdo ao Fisco, preenchimento de guia e recolhimento do imposto.

Rogue Antonio Carrazza, sobre o tema, aduz que:

O adquirente da mercadoria ndo figura no pdlo passivo da obrigacéo de pagar
0 ICMS. Tanto ndo gue, se ndo houver o recolhimento tempestivo do tributo,
ndo é ele que seréd executado ou sancionado, mas o comerciante que praticou
a operacdo mercantil. Ainda que ele deixe de repassar a carga econémica do
tributo ao consumidor final, ndo se eximird do dever de pagar o ICMS
(justamente porque ele é o contribuinte de iure)®4.

Adotando esse mesmo raciocinio, Luis Eduardo Schoueri e Luiz Fernando Ulhda Cinta

elucidam:

Assim, a relagdo tributaria se d& entre Fisco e comerciante/vendedor, e ndo
entre o Fisco e o comprador da mercadoria. Ndo ha, neste caso, identidade
entre a pessoa que a lei determina que seja atingida pela tributagdo
(comerciante - incidéncia juridica) e a que efetivamente suporta (paga) a
obrigacéo tributéria (incidéncia econémica)®®®.

Em vista disso, havera sim 6nus para o contribuinte de direito, énus este que, muitas
vezes, em virtude das oscilagcbes de mercadorias e inimeros outros fatores que afetam a

producéo e a economia nacional, ndo € passivel de recuperacdo em virtude de algum prejuizo

24 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 647.

25 CINTRA, Luiz Fernando Ulhoa; SCHOUERI, Luiz Eduardo. Criminalizagdo do ndo pagamento de ICMS em
operagao propria — comentarios a nova jurisprudéncia. Revista do Advogado, Sdo Paulo, Ano XLII, n. 154, jun.,
2022. p. 89.
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que o contribuinte de direito veio a sofrer em sua atividade econdmica, tendo assim de vender
as mercadorias abaixo do pre¢co médio de mercado.

Nesse sentido, Luis Eduardo Schoueri e Luiz Fernando Ulhéa Cinta relatam que é um
equivoco afirmar que o ICMS estara totalmente embutido no preco da mercadoria final, vez
que o preco final pode sofrer oscilagdes, até mesmo diminuir o seu valor, com a curva de custos,
elasticidade da oferta e da demanda, da concorréncia e até mesmo da taxa de juros e a
remuneragao do capital?®®.

O fato de o ICMS ser um imposto destacado quando da emissdo da Nota Fiscal ao
consumidor final ndo o torna contribuinte do imposto. Muito menos corresponde ao valor de
ICMS a ser recolhido aos cofres publicos estaduais.

Conforme ensina Kiyoshi Harada, “o seu destaque na nota fiscal ¢ para meros efeitos
contabeis, a fim de assegurar o resultado ndo cumulativo do imposto, como prescreve o texto
constitucional”?’.

O destaque do ICMS na nota fiscal apenas expressa o quanto é devido a titulo do imposto
naquela operacdo, sendo que o recolhimento efetivo apenas ocorrera no final do més, com o
preenchimento da Guia de Informacéo e Apuracdo do ICMS — GIA. Tera o contribuinte, ainda,
a oportunidade de apurar o imposto devido, considerando o crédito e o débito escriturados em
seus livros fiscais.

De acordo com Roque Antonio Carrazza:

Notamos que, no caso do ICMS, o repasse da carga econdmica do tributo é
feito as abertas e publicadas. Melhor dizendo, tudo é devidamente escriturado.
Assim as coisas se processam exatamente para viabilizar-se o cumprimento
do principio da ndo-cumulatividade [...]*%8.

Desta forma, a expressao “cobrado”, contida no art. 155, § 2°, inc. I, da Constitui¢ao
Federal, que prevé o principio da ndo cumulatividade do ICMS?*°, em nada se assemelha a
expressdo “cobrado” contida no art. 2°, inc. I, da Lei n°® 8.137/90.

Trata-se de dois contextos diferentes, em que a regra contida no texto constitucional

serve para assegurar, ao contribuinte, o respeito a sua capacidade contributiva, permitindo

2% CINTRA, Luiz Fernando Ulhoa; SCHOUERI, Luiz Eduardo. Criminalizagdo do ndo pagamento de ICMS em
operacao propria — comentarios a nova jurisprudéncia. Revista do Advogado, Sdo Paulo, Ano XLII, n. 154, jun.,
2022. p. 90.

257 KYOSHI, Harada. ICMS: Doutrina e Prética. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2019. p. 268.

2% CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 647.

259 Art. 155, § 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte: [...] | - sera ndo-cumulativo, compensando-
se 0 que for devido em cada operacdo relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagdo de servicos com o0 montante
cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal,
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compensar o que é devido em sua operacdo com o que ja foi incidente nas opera¢es mercantis
anteriores.

Importante salientar, inclusive, que nessa hipétese, a auséncia de recolhimento do ICMS
incidente na operacdo anterior ndo constitui Gbice para que o contribuinte atual realize a
compensacao, considerando todos os valores do imposto ja que foram apurados, ainda que ndo
recolhidos.

Sendo assim, o simples fato de ser possibilitado ao contribuinte compensar o que lhe é
devido com o total de ICMS jéa incidente na operacao anterior, repassando o 6nus financeiro ao
consumidor final, ndo torna este contribuinte do imposto. Uma coisa ndo possui relagdo alguma
com a outra.

A utilizagdo legitima e constitucional da repercussdo econdmica do ICMS é relativa ao
cumprimento do principio da ndo-cumulatividade, o qual, por sua vez, é feito as claras, com as
devidas declaragdes e registros de que o comerciante da etapa anterior efetivamente arcou com
determinada quantia que sera descontada na operacéo seguinte.

No entanto, utilizar a repercussdo econémica com o objetivo de punir o contribuinte,
sob a justificativa de que o valor do imposto foi repassado ao consumidor final, consiste em
puni-lo com base numa verdadeira fic¢do juridica, pois tal raciocinio implica em considerar que
é o consumidor final quem arca com o ICMS.

Paulo Arthur Cavalcante Koury adverte que:

[...] o Tribunal aplicou a ficgdo de que o contribuinte do ICMS sempre repassa
o valor do tributo ao adquirente na interpretacdo do dispositivo de lei penal
previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137/1990, conduzindo ao entendimento de
que o ndo recolhimento do ICMS préprio implicaria apropriacao indébita de
valor “descontado ou cobrado” em favor do ente publico. No entanto, so se
estaria diante da pratica, em tese, desse delito, caso verificado o elemento
essencial do tipo “cobrar em nome de terceiro”, o que, conforme exposto, nem
sempre ocorre no tocante a tributacdo, dependendo de milhares de fatores de
mercado®®,

Logo, ndo se revela coerente com o nosso Sistema Tributario Constitucional, no qual
guem realiza, quem arca financeiramente com o tributo é aquele que efetivamente pratica o fato

imponivel, afirmar que inexiste 6nus ao contribuinte de direito quando estamos diante de

260 KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. Criminalizagao do Nao Recolhimento do ICMS Préprio e a
Ficcdo de Repercussao Juridica dos Tributos. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo: IBDT,
ano 37, n. 42, p. 391, 2° semestre 2019.
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impostos indiretos, que € o caso do ICMS, por ser o 6nus financeiro repassado ao consumidor
final.

A relacdo tributaria que se instaura é entre o Fisco e o contribuinte, e ndo entre o Fisco
e o consumidor final, sendo que 0 ICMS destacado na nota fiscal ndo significa que é “cobrado”
do consumidor. Assim, Se a norma tributaria ndo torna o contribuinte “de fato” o responsavel
pelo pagamento do imposto, ndo pode a norma penal tributéria considerar que ha uma retencéo
indevida de um imposto que seria cobrado de um terceiro.

Nesta fase final da operacédo, ndo ha mais possibilidade de compensagdo com o0 montante
incidente em operagdes anteriores, nao podendo ser entendida a expressao “cobrado” no art. 2°,
inc. I, da Lei n° 8.137/90, da mesma forma que aquela prevista no art. 155, § 29, inc. I, da
CF/88.

Dessa forma, também diante do ICMS incidente em operagdes proprias ndo ha que se
falar em retencédo indevida, pois quem arca com o imposto ndo é o consumidor final, e sim 0
préprio comerciante, revelando-se uma verdadeira ficcdo juridica estabelecer que o € para fins
de aplicacdo de norma penal tributaria, distorcendo a hipotese de incidéncia e a obrigacao
tributaria.

Trata-se de mais de uma situacdo em que o art. 2° inc. Il, da Lei n° 8.137/90,
desconsidera a hipotese de incidéncia do ICMS e deforma seus efeitos ao considerar que quem
arca com o imposto é quem sofre a repercussdo econdmica. Quem arca com o imposto é quem
praticou o fato imponivel.

Vai de encontro, entdo, aos principios da legalidade, tipicidade e seguranca juridica
tributéria afirmar que ha uma apropriacdo indébita de ICMS na hipétese de seu ndo pagamento
em operagdes proprias, pois o imposto ndo é cobrado do contribuinte final, muito menos pode-
se afirmar categoricamente que o seu valor é repassado para o contribuinte final.

Mais uma vez, temos que a aplicacdo da norma juridica penal tributaria em comento ao
ICMS parte de uma ficcdo sem amparo legal, ao considerar que ha apropriacao indébita diante
da retencdo de imposto “cobrado” nas operagdes proprias, por distorcer a obrigagdo existente,
a qual é imputada, unicamente, ao contribuinte de direito, ndo havendo que se falar na figura

do contribuinte de fato.
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CONCLUSOES

01. O Direito Positivo brasileiro revela-se verdadeiro sistema, 0 qual possui como
ponto unificador a Constituicdo Federal, posto que as normas juridicas apresentam relagdo de
complementaridade e hierarquia entre si. Exemplo disso é a norma juridica penal tributéria, que
é derivada e punitiva. No ramo do Direito Penal Tributario, as normas tributarias sofrem os
efeitos irradiados pelas normas penais, visto que sdo essas Ultimas que irdo definir quais as
condutas que atentam contra a Ordem Tributéria, entendido este como o proprio Sistema
Tributario Nacional.

02.  Em virtude disso, a interpretacdo da norma juridica penal tributaria deve se dar
com extremo cuidado pelo operador do Direito, sob pena de recair em abuso punitivo, que é
justamente o que ocorre com a aplicagéo do art. 2°, inc. 11, da Lei n®8.137/90, que prevé o crime
denominado de apropriacdo indébita tributaria a situacdo juridica de inadimpléncia, em
desacordo com os principios da legalidade, tipicidade e seguranca juridica.

03.  Isso porque o emprego de ficches para aplicacdo da norma juridica penal
tributéria pode ser claramente vislumbrado quando se constata a auséncia de subsuncdo da
conduta prescrita pelo citado dispositivo a situacédo juridica de inadimpléncia de ICMS. Esse
imposto ndo pode ser considerado como descontado ou cobrado de terceiro — o qual nem
participou da relacdo juridica tributaria —, ainda que, por questdes econémicas, 0 Unico
contribuinte que deve ser reconhecido pelo Direito exija do remetente das operacfes 0
ressarcimento por eventual imposto suportado em seu proprio nome, ou acresga, no preco das
operacdes, o valor atinente a tributacdo sofrida.

04.  No raciocinio adotado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 163.334/SC, foi considerado o elemento da
repercussao econdmica do ICMS para estabelecer que o seu ndo pagamento consistiria em
apropriacdo indébita, elemento este que é estranho ao surgimento e extin¢do da obrigacao
tributaria. Todos os tributos possuem o conddo de repercutir economicamente, e nem sé por
isso se pode considerar que qualquer espécie tributaria ndo adimplida € tributo injustamente
retido.

05. O ICMS é um imposto incidente em operacdes de circulagdo de mercadorias e
prestacOes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo. Todavia,
em razdo do corte metodologico, realizado no presente estudo, nos limitamos ao aspecto

material relativo as operacdes de circulacdo de mercadorias. Deste modo, incide o referido
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imposto na hip6tese de negdcios juridicos mercantis que implicam na transferéncia de
propriedade de determinados bens, corp6reos ou ndo. Ocorre que, durante a cadeia de
operacdes, uma mesma mercadoria pode passar por diversas etapas de aperfeicoamento que
fazem aumentar o seu valor, o que acarreta, consequentemente, o aumento do valor do ICMS
incidente em cada transferéncia de propriedade.

06. Em razdo disso, a Constituicdo Federal positivou o principio da néo-
cumulatividade no art. 155, § 2°, garantindo ao contribuinte o direito de compensar o que é
devido na operacao mercantil a ser realizada com o montante cobrado nas operacfes anteriores.
A expressdo ‘“cobrado” deve ser entendida como “imposto incidente”, € ndo imposto
efetivamente recolhido, pois, do contrério, quem sera penalizado ndo é aquele que deixou de
recolher o quanto devido aos cofres publicos, mas sim o contribuinte de boa-fé, que tem o
direito de cumprir sua respectiva obrigacdo tributaria de acordo com sua capacidade
contributiva.

07.  Esta é a Unica repercussdo econdmica legitima levada em consideragdo pelo
ordenamento juridico para fins tributarios: a possibilidade do contribuinte da operacéo atual de
ICMS se creditar do montante incidente nas operagdes anteriores, com o objetivo de preservar
0 poder de compra da mercadoria. Destaca-se que, mesmo que 0 imposto ndo seja recolhido nas
operacOes anteriores, € assegurado ao contribuinte o direito a compensacdo em comento. O
principio da ndo-cumulatividade ndo acarreta a cobranca do imposto ao proximo adquirente
mercantil da mercadoria, mas sim a ele assegura o direito de abater do crédito por ele proprio
devido o que ja incidiu em momento anterior.

08.  Por outro lado, afirmar que a repercussdo econdémica do ICMS implica que o
valor da exagdo em comento seja embutido no preco da mercadoria e, ao final, suportado
unicamente pelo contribuinte de fato — classificacdo esta que nem juridica se revela — consiste
em verdadeira ficcdo. Em primeiro lugar, ndo importa para o Direito Tributario e para o
surgimento e extin¢do da obrigacgdo tributaria quem arcou com o énus financeiro do imposto.
Sé pode ser considerado contribuinte quem realiza a operagcdo mercantil de venda de produtos,
sendo a figura do contribuinte de fato uma figura inexistente na relacdo juridica tributéria.

09. Em segundo lugar, tendo em vista que o fornecedor de mercadorias é o Unico
contribuinte a ser considerado para fins tributarios — e até mesmo penais, caso outras infraces
sejam constatadas —, o valor a ser recolhido aos cofres publicos ainda dependera de apuragéo
no final de cada més, com o preenchimento da Guia de Informacdo e Apuragdo do ICMS —
GIA, aplicando-se a sisteméatica da compensagdo entre créditos e débitos. A apuracdo e 0

recolhimento do ICMS, por parte do contribuinte, ndo se ddo com a simples emissao e destaque
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na Nota Fiscal, assim como a extingdo de sua respectiva obrigacédo tributaria ndo se da com o
pagamento da mercadoria por parte do consumidor final. O destaque do ICMS na Nota Fiscal
apenas expressa 0 quanto seria devido a titulo do imposto naquela operacao, nao refletindo o
que seré efetivamente recolhido aos cofres pablicos.

10.  Sendo assim, sustentar que o ndo recolhimento de ICMS pode ser considerado
como retencdo de imposto descontado ou cobrado de terceiro, partindo da repercussao
econdmica que referida exacao pode causar no comércio, consiste em criminalizar uma conduta
tendo como fundamento uma ficcdo. Embora todos os tributos apresentem repercussao
econdmica, a sistemética juridica de langamento e recolhimento do referido imposto néo
permite afirmar que quem arca com o montante devido é o proximo fornecedor da cadeia
mercantil, até chegarmos no consumidor final, aqui denominado contribuinte de fato.

11.  Isso posto, a repercussao econdmica se trata de verdadeira ficgdo para fins de
criminalizagdo da situagdo juridica de inadimpléncia tributaria, dado que leva ao erréneo
entendimento de que o 6nus financeiro do ICMS seria sempre suportado pela etapa seguinte da
operacdo, até atingir o consumidor final, inexistindo encargo ao fornecedor da mercadoria. Isso
ndo corresponde a sistematica de surgimento e extin¢do da obrigacdo tributaria em comento.
N&o se pode esquecer que, em razdo de varias oscilagcdes presentes no mercado, muitas vezes
os produtos sdo vendidos abaixo do preco esperado, absorvendo o contribuinte o prejuizo
advindo dos custos que sofreu para sua comercializacdo, inclusive os impostos.

12.  Tampouco pode-se afirmar que ha apropriacdo indébita de imposto descontado
ou cobrado nas operacdes de ICMS na modalidade por substituicdo tributaria, entendimento
inicialmente adotado pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a. Neste caso, a ficgdo
pode ser vislumbrada na medida em que se considera, erroneamente, que 0 imposto suportado
pelo substituto é recolhido em nome do substituido. A hipdtese de incidéncia do ICMS na
modalidade por substituicdo tributaria ndo se revela dessa forma.

13. A obrigagdo de recolher o ICMS na modalidade por substitui¢do tributaria ndo
recai sobre o substituido, mas sim sobre o substituto, o que afasta eventual retencdo na hip6tese
de ndo pagamento, pois ndo ha como o contribuinte reter um imposto que nao € devido por
terceiro, e sim por ele proprio. Suposta cobranca ou desconto do valor suportado pelo substituto
€ matéria estranha ao surgimento e extin¢do da obrigacéo tributaria. Temos aqui a criagéo de
mais uma ficcdo para fins de enquadramento da situacéo juridica de inadimpléncia a hipotese
prevista no art. 2°, inc. I, da Lei n®8.137/90.

14, Logo, a aplicacdo da norma penal tributaria em comento & situacdo de

inadimpléncia viola os principios da legalidade, tipicidade e seguranca juridica em matéria
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tributéria, por ndo observar os contornos da hipotese de incidéncia do ICMS, seja incidente em
operacOes proprias ou ha modalidade por substitui¢do tributéria, distorcendo o aspecto pessoal
ao desprezar o verdadeiro contribuinte da obrigacdo tributaria, e até mesmo o aspecto
quantitativo da hipotese de incidéncia tributaria, ao considerar que o valor destacado na Nota
Fiscal corresponde ao montante de imposto a ser recolhido aos cofres publicos.

15. Consequentemente, a auséncia de subsuncdo e o emprego de ficcbes para se
sustentar que o ndo pagamento de ICMS pode ser enquadrado como crime de apropriacao
indébita tributaria equivale em admitir a possibilidade de prisao civil por divida, o que é vedado
pela Constituicdo Federal em seu art. 5°, inc. LXVII, e pelo Pacto Sdo José da Costa Rica,
Tratado Internacional de Direitos Humanos do qual o Brasil é signatério.

16. A Lei n®8.137/90, ao definir os crimes contra a ordem tributaria, possui como
bem juridico tutelado o Sistema Tributario Nacional, o qual, por sua vez, visa promover,
principalmente, a arrecadacao tributéria de forma justa com relagdo ao contribuinte, para que
seus direitos e garantias reconhecidos constitucionalmente venham a ser respeitados. E por esse
motivo que a interpretacdo das normas juridicas penais tributarias ndo pode contradizer o0s
principios tributarios assegurados pela prépria Constituicdo Federal, sob pena de deturpacéo
dos fins almejados pelo Poder Constituinte.

17.  Por ser o Direito Penal a ultima ratio, 0 emprego de suas respectivas normas
juridicas — medidas extremas para solucdo de conflitos que surgem na sociedade — apenas se
revelara legitimo em situacGes que outros ramos do Direito ndo conseguem proteger, como a
area civil, administrativa e tributaria. A inadimpléncia tributaria de ICMS, por ndo se subsumir
a hipétese do art. 29, inc. 11, da Lei n° 8.137/90, possui a natureza de simples infracédo tributéria,
devendo-se levar em consideracdo que o crédito tributario ainda goza de diversas garantias e
privilégios.

18.  Os demais fundamentos apresentados pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RHC n° 163.334/SC também ndo sdo convincentes, pois: (i) ndo se pode
criminalizar uma conduta observando a politica tributaria que outros paises adotam, ja que o
Sistema Constitucional Tributario brasileiro apresenta caracteristicas proprias, como 0s
principios da legalidade e tipicidade; (ii) ndo é o Direito Penal que vai indicar qual figura
tributaria desconta ou cobra tributo de terceira pessoa, mas sim é a analise da hipdtese de
incidéncia tributaria que vai possibilitar tal conclusdo e (iii) a conclusdo alcancada no
julgamento do RE 574.706/PR, pelo qual o ICMS ndo compde a base de calculo do PIS e da

COFINS, por ser um valor que apenas transita no caixa do comerciante, ndo altera em nada o
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raciocinio aqui exposto, posto que tal exclusdo ainda se sustenta por outros fundamentos, que
ndo o errbneo entendimento firmado.

19. O Uunico acerto que se constata no julgamento do RHC n° 163.334/SC €é o
entendimento pelo qual deve ser comprovado, para configuracdo do crime de apropriacdo
indébita tributéria, o dolo especifico de apropriacdo, que pode ser constatado mediante a analise
de outros elementos probatdrios, como a criagdo de obstaculos a fiscalizacdo, a utilizacdo de
“laranjas” no quadro societario, encerramento irregular das atividades comerciais, dentre
outros.

20.  Isso porque, como Visto, a apropriacdo indébita tributaria prevista no art. 2°, inc.
I1, da Lei n° 8.137/90, ¢é a Unica conduta do referido diploma legislativo que ndo comporta a
pratica de fraudes, elemento este comumente presente em evasdes fiscais, comportamentos
ilegais que visam esconder a realizacdo do fato imponivel ou minimizar os efeitos legais dai
decorrentes. Desta forma, uma vez que o préprio caput do art. 2° estabelece que constitui crime
contra a ordem tributéria a retencdo de tributo descontado ou cobrado, necesséario € que esteja
presente a intencao de enriquecimento ilicito.

21.  Concluindo o presente trabalho, inexiste subsuncdo entre a conduta de nao
pagamento do ICMS e o tipo tributério relativo a apropriacdo indébita tributaria, prescrito no
art. 2°, inc. Il, da Lei n°® 8.137/90, sendo que a interpretacdo que da azo a aplicacdo da norma
juridica penal tributéria se vale de fic¢bes, o que viola os principios da legalidade, tipicidade e
seguranca juridica em matéria tributaria. Logo, se o objetivo do diploma legislativo citado é
conferir protecdo a Ordem Tributéaria nacional, a aplicacdo de suas disposi¢cGes ndo pode

distorcer a hip6tese de incidéncia tributaria e os efeitos que acarretam o mundo fenoménico.
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