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RESUMO

O art. 2° II, da Lei n° 8.137/90 tipifica a conduta de nao recolher tributo “descontado” ou
“cobrado”, na posi¢cdo de sujeito passivo da obrigacdo tributiria. Os tribunais superiores
resolveram a divergéncia que havia se instalado no tocante a tipicidade da conduta de nao
recolhimento de ICMS préprio para este delito, ao julgarem o HC 399.109/SC (STJ) e o RHC
163.334/SC (STF). A divergéncia era fundada no enquadramento da repercussdao meramente
econdmica do ICMS proéprio no verbo do tipo “cobrado”. O STJ e o STF consideraram que a
conduta ¢ tipica. E, no STF, fixou-se a tese de que o contribuinte deve agir com “dolo de
apropriacdo” e “contumacia” para incidir no tipo penal em questdo. Esses critérios para
adequacdo tipica da conduta delitiva influenciam diretamente a pratica probatoéria destes
casos; e, dai, surge o problema de se definir os niveis de suficiéncia probatoria, dentro da
teoria dos standards probatorios, que a acusacdo deveria atender, capazes de garantir a
manutengdo da legalidade penal e o estado de inocéncia. Diante disso, a presente pesquisa
fard no primeiro capitulo um estudo dos acorddos paradigma, a fim de conhecer os
argumentos utilizados pelo STF e STJ que poderiam influenciar a pratica probatdria a nivel de
procedimento. A partir dai, o segundo capitulo contextualizard o tipo penal quanto aos
elementos do crime, bem como as caracteristicas do ICMS. O terceiro capitulo analisara a
teoria dos standards probatorios dentro da teoria geral da prova penal, seu contexto histdrico,
conceito, e versoes no direito comparado. E, diante das demonstra¢des anteriores, o quarto
capitulo promoverd uma apreciagdo critica dos argumentos dos acérddos, demonstrando o
impacto para a prova no processo. Desse modo, o presente trabalho, executado por meio do
método dedutivo, com uso de andlise jurisprudencial e pesquisa bibliografica, conclui que os
julgados atribuiram relevancia juridica a uma situagdo extrajuridica, elencando critérios nao
definidos no tipo penal, aplicando uma interpretacdo extensiva baseada em presuncoes.

Palavras-chave: Standards probatorios. Crimes contra Ordem Tributaria. ICMS. Direito

Processual Penal.



ABSTRACT

The Art. 2nd, I, of the Brazilian Penal Law No. 8.137/90 typifies the conduct of not paying
“discounted” or “collected” tax, in the position of taxable person of the tax obligation. The
higher courts resolved the divergence that had arisen regarding the typicality of the conduct of
non-payment of ICMS tax for this offense, when they judged in HC 399.109/SC (STJ) and
RHC 163.334/SC (STF). The divergence was based on the framing of the merely economic
repercussion of the ICMS tax itself in the verb of the “charged”. The STJ and the STF
considered that the conduct is typical. And, in the STF, the thesis was established that the
taxpayer must act with "appropriation intent" and "contumacity" to apply to the criminal type
in question. These criteria for typical suitability of criminal conduct directly influence the
evidentiary practice of these cases; and, from there, the problem arises of defining evidential
standards that the prosecution should meet, capable of guaranteeing the maintenance of
criminal legality and the state of innocence. Therefore, this research will, in the first chapter,
study the paradigm judgments, in order to know the arguments used by the STF and STJ that
could influence the evidentiary practice at the procedural level. From there, the second
chapter will contextualize the penal type regarding the elements of the crime, as well as the
characteristics of the ICMS. The third chapter will analyze the theory of evidentiary standards
within the general theory of criminal evidence, its historical context, concept, and versions in
comparative law. And, given the previous demonstrations, the fourth chapter will promote a
critical appraisal of the arguments of the judgments, demonstrating the impact for the
evidence in the process. Thus, the present work, performed through the deductive method,
using jurisprudential analysis and bibliographical research, concludes that the judgments
attributed legal relevance to an extralegal situation, listing criteria not defined in the criminal
type, applying an extensive interpretation based on presumptions.

Keywords: Standards of proof. Crimes against Tax Order. Penal Law.
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1 INTRODUCAO

A Lei 8.137/90 descreve no art. 2°, inciso II, o crime chamado pela doutrina e
jurisprudéncia de ‘“‘apropriagdo indébita tributdria”, o qual tipifica a conduta de nao
recolhimento de tributo “descontado” ou ‘“cobrado” na posicdo de sujeito passivo da
obrigagdo tributdria. Quanto a este delito, teria se instalado divergéncia no tocante ao
enquadramento tipico do ICMS préprio como tributo “cobrado”, e tal divergéncia culminou
nos julgamentos do HC 399.109/SC, no STJ, e, depois, do RHC 163.334/SC, no STF.

A discussdo estaria sedimentada no fato que, mesmo que o ICMS proprio seja
hipdtese onde a sujeigdo passiva tributaria € direta, ocorre o repasse do 6nus economico do
tributo na formacao do preco da mercadoria, surgindo no consumidor a figura do contribuinte
de fato.

Contudo, a doutrina informaria que esse repasse econdmico a que se sujeita o tributo
seria decorrente de um critério extrajuridico. Ao contrario, por exemplo, do ICMS sujeito a
substituicdo tributaria, no qual haveria um critério juridico que vincularia o contribuinte
indireto ao responsavel tributario, no ICMS proprio isso ndo ocorre. A repercussiao
meramente econdmica depende tdo somente de condi¢cdoes de mercado. O empresario, na
posi¢do de contribuinte direto, apenas repassaria o custo do tributo para o consumidor final,
assim como faria com seus outros custos de atividade.

Apesar da interpretagdo doutrindria, O STJ e o STF consideraram que a conduta ndo
recolhimento de ICMS proéprio € tipica para o delito do art. 2°, II, da Lei 8.137/1990. Além
disso, o STF, no RHC 163.334/SC, fixou a tese de que seriam critérios para a tipicidade dessa
conduta a contumacia e do dolo de apropriacao.

Portanto, surgiria o campo de discussdo de que tal criminalizagdo decorreria de uma
atribuicdo de relevancia juridica a uma situagdo extrajuridica, referindo-se a repercussao
meramente econdmica dos tributos. Analisando os acordaos do STJ e do STF, compreende-se
que o escopo da criminalizacdo foi o de atingir o devedor reiterado, pois assim se atingiria a
alta inadimpléncia tributaria. A decisdo do STF teria também buscado atingir isso ao elencar
os critérios de dolo de apropriagdo e contumacia.

Ocorre que, impactariam diretamente para a pratica probatoria nos casos envolvendo
o crime de falta de recolhimento de ICMS proéprio, tanto a atribui¢ao de relevancia juridica a
repercussdo meramente econdmica desse tributo, quanto — e, principalmente - os critérios

fixados para a tipicidade da conduta nao previstos no tipo penal, do dolo de apropriagdo e da
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contumécia. Ainda mais, considerando que as decisdes do STF e do STJ elencam elementos
situacionais e caracteristicas para a identificar a presenca destes critérios, capazes de
diferenciar a conduta criminosa do mero inadimplemento.

Partindo disso, o problema principal seria identificar os niveis de suficiéncia
probatdria, dentro da teoria dos standards probatorios, que decorreriam das decisdes
paradigma, e que a acusacdo deveria atender para esses critérios elencados, capazes de
garantir a manutencao dos direitos fundamentais da legalidade penal e do estado de inocéncia
no nivel do procedimento.

A hipoétese inicial da qual parte o presente trabalho, ¢ de que os acoérdaos paradigmas
sobre o crime de “apropriagdo indébita tributdria” e o ndo recolhimento de ICMS proprio
estao providos de ficgdes e presungdes que relativizam o 6nus da prova nestes casos. Assim, o
objetivo geral desta pesquisa ¢ de verificar os argumentos de teoria processual da prova
usados pelo STJ, e pelo STF, ao fixar os critérios de dolo de apropriagdo e contumacia.

Para elaboracdo desta monografia, utilizou-se o método de abordagem dedutivo,
através do estudo de caso e de pesquisas e comparagdes bibliograficas, jurisprudenciais e
textos legais.

O interesse da autora pelo tema estd, em especial, na intencdo de demonstrar que,
uma vez verificada a falta de elementos probatérios nas decisdes paradigma, seria encurtado o
caminho da acusa¢do na atuagdo nestes casos. Feriria a legalidade se, na pratica, verificar-se
que critérios colocados pela tese do STF levariam a um esvaziamento dos vestigios ou de
prova de materialidade.

A pesquisa se estrutura em quatro capitulos. No primeiro capitulo, sera feito um
estudo dos acordaos paradigma, a fim de conhecer os argumentos utilizados pelo STF e STJ
que poderiam influenciar a pratica probatoria a nivel de procedimento.

A partir dai, para melhor compreensao dos julgados, € necessario contextualizar o
tipo penal do art. 2° II, da Lei 8.137/90 no tocante aos elementos do crime, bem como as
caracteristicas do ICMS, a fim de compreender como o nao recolhimento de ICMS proprio se
enquadra no tipo penal em questdo. Sendo assim, o segundo capitulo explicara o tipo penal,
bem como as caracteristicas do tributo.

O terceiro capitulo analisara a teoria dos standards probatdrios dentro da teoria geral
da prova penal, seu contexto historico, conceito, e versdes no direito comparado.

E, por fim, diante das demonstragdes anteriores, o quarto capitulo promoverd uma

apreciacao critica dos argumentos dos acordaos, demonstrando o impacto para a prova no
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processo, ¢ buscando a aplicagdo da teoria dos standards probatorios diante dos critérios

elencados para a tipicidade da conduta.

2 ESTUDO DE CASO DOS ACORDAOS DO STJ (HC 399.109/SC) E STF (RO EM
HC 163.334/SC)

2.1 RESUMO DO TRAMITE PROCESSUAL

Inicialmente, os julgamentos do HC 399.109/SC, no STJ, e, depois, do RHC
163.334/SC, no STF, originaram-se de uma acdo penal de procedimento sumdario da Vara
Criminal de Brusque. Nesta agdo de origem, a denuncia do Ministério Publico de Santa
Catarina imputava a um casal de comerciantes, socios gerentes da empresa, a pratica do crime
do art. 2° 1II, da Lei 8.137/90, pelo nao recolhimento de ICMS proprio declarado, por oito
vezes, de forma continuada, nos meses de setembro, novembro ¢ dezembro de 2008, janeiros,
fevereiro, maio e julho de 2009, e julho de 2010.

Ainda na origem, apds apresentada resposta a acusacdo pela Defensoria Publica de
Santa Catarina, sobreveio sentenca de primeira instancia absolvendo sumariamente os
acusados. Na sentenca, o magistrado expunha a discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca
do enquadramento dos impostos indiretos nos termos legais de “tributo descontado ou
cobrado”, e por consequéncia, no delito em questdo. Esclarecia que, no seu entendimento, nas
operagdes ordinarias sujeitas a ICMS ndo haveria crime, uma vez que o ndo recolhimento de
ICMS s0 seria tipico para este delito nos casos de substituicao tributdria. Por fim, expunha
que, na falta de recolhimento de ICMS proprio, a situagdo seria de mero inadimplemento
fiscal, que ndo poderia ser criminalizado.

Irresignado, o Ministério Publico de Santa Catarina interpds apelacdo da sentenca.
No TJSC, a Segunda Camara Criminal decidiu, por unanimidade, dar provimento ao recurso e
afastar a absolvi¢do sumaria, determinando o prosseguimento da agdo penal. O acérdao de
segundo grau admitiu que a questdo ndo seria pacifica na Corte Superior, citando decisdes
divergentes da Sexta e da Quinta Turmas do STJ a respeito da tipicidade do crime quando
envolvesse o ICMS proprio. Nao sendo pacifica a questdo, o acoérdio manteve a
jurisprudéncia do TJSC, que por todas as suas Camaras Criminais, vem entendendo que a

conduta seria tipica, afastando a atipicidade. A decisdo do tribunal também justificou se
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basear no dever constitucional de pagar impostos, € no prejuizo a integridade patrimonial do
Erério Publico.

Contra o acérdao proferido pelo orgdo fracionario do Tribunal Catarinense, a
Defensoria Publica catarinense impetrou habeas corpus origindrio no STJ, dando origem aos

procedimentos analisados na sequéncia.

2.2 ESTUDO DE CASO DO HC 399.109/SC, NO STJ

O habeas corpus impetrado pela defesa buscava reestabelecer a decisdo de primeiro
grau que absolveu sumariamente os acusados, ora pacientes, sustentando que o fato seria
atipico, uma vez que no ICMS préprio o empresario seria sujeito passivo direto do tributo,
ndo se enquadrando na elementar do tipo, de tributo “descontado” ou “cobrado”. Sustentava
que nao seria hipdtese de substitui¢do tributaria, bem como que o consumidor seria somente
contribuinte de fato e ndo teria qualquer relagdo com o fisco. A defesa insistia que o nao
recolhimento de ICMS préprio seria caso de mero inadimplemento fiscal. Por fim, no HC foi
pedido liminarmente a suspensdo dos efeitos da decisdo do TJSC até o julgamento final do
writ.

A liminar foi indeferida por decisdo monocratica, sob argumento de que a questdao
nao estava pacificada no STJ, e que, entdo, ndo caberia a suspensao da instrucao criminal.

A seguir, a Procuradoria Geral da Republica emitiu parecer opinando pelo ndo
conhecimento do habeas corpus, ou, se conhecido, pela denega¢do da ordem. O parquet
afirma que o HC substitutivo de recurso especial ndo poderia ser admitido, citando
precedentes da propria corte nesse sentido. Prosseguiu, sustentando que, apesar da
divergéncia sobre o tema, deveria ser adotado o entendimento da Quinta Turma do STJ,
segundo o qual o ndo recolhimento de ICMS em operagdes proprias configuraria crime. Isso
porque, embora o consumidor ndo possa ser judicialmente cobrado pelo tributo, seria ele
quem arcaria efetivamente com essa despesa, encaixando-se no verbo do tipo: “cobrado”.
Portanto, defende que o crime abrangeria mais do que a hipdtese de substitui¢do tributéria,
incluindo também os casos em que o tributo é cobrado de terceiro para posterior repasse ao
ente estatal.

Apo6s pedido de preferéncia da Defensoria Publica da Unido, o julgamento desse HC

foi afetado a Terceira Se¢ao da Corte.
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Entdo, no julgamento do mérito, sob a relatoria do Min. Rogerio Schietti Cruz, o HC
399.109/SC teve a ordem denegada por maioria de votos na Terceira Se¢cdo, com a seguinte

ementa:

HABEAS CORPUS. NAO RECOLHIMENTO DE ICMS POR MESES
SEGUIDOS. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA. ABSOLVICAO
SUMARIA. IMPOSSIBILIDADE. DECLARACAO PELO REU DO IMPOSTO
DEVIDO EM GUIAS PROPRIAS. IRRELEVANCIA PARA A CONFIGURACAO
DO DELITO. TERMOS "DESCONTADO E COBRADO". ABRANGENCIA.
TRIBUTOS DIRETOS EM QUE HA RESPONSABILIDADE POR
SUBSTITUICAO E TRIBUTOS INDIRETOS. ORDEM DENEGADA. 1. Para a
configuracdo do delito de apropriacdo indébita tributaria - tal qual se da com a
apropriagdo indébita em geral - o fato de o agente registrar, apurar e declarar em
guia propria ou em livros fiscais o imposto devido ndo tem o conddo de elidir ou
exercer nenhuma influéncia na pratica do delito, visto que este ndo pressupde a
clandestinidade. 2. O sujeito ativo do crime de apropriacdo indébita tributaria é
aquele que ostenta a qualidade de sujeito passivo da obrigagdo tributaria, conforme
claramente descrito pelo art. 2°, II, da Lei n. 8.137/1990, que exige, para sua
configuracdo, seja a conduta dolosa (elemento subjetivo do tipo), consistente na
consciéncia (ainda que potencial) de ndo recolher o valor do tributo devido. A
motivagdo, no entanto, ndo possui importancia no campo da tipicidade, ou seja, €
prescindivel a existéncia de elemento subjetivo especial. 3. A descrig@o tipica do
crime de apropriacdo indébita tributaria contém a expressdo '"descontado ou
cobrado", o que, indiscutivelmente, restringe a abrangéncia do sujeito ativo do
delito, porquanto nem todo sujeito passivo de obrigacdo tributaria que deixa de
recolher tributo ou contribuigdo social responde pelo crime do art. 2°, II, da Lei n.
8.137/1990, mas somente aqueles que "descontam" ou "cobram" o tributo ou
contribuigdo. 4. A interpretagdo consentdnea com a dogmatica penal do termo
"descontado" ¢ a de que ele se refere aos tributos diretos quando ha responsabilidade
tributaria por substitui¢do, enquanto o termo "cobrado" deve ser compreendido nas
relagdes tributarias havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o consumo), de
maneira que nao possui relevancia o fato de o ICMS ser proprio ou por substitui¢ao,
porquanto, em qualquer hipdtese, ndo havera o6nus financeiro para o contribuinte de
direito. 5. E invidvel a absolvigio suméria pelo crime de apropriagio indébita
tributaria, sob o fundamento de que o nio recolhimento do ICMS em operacdes
proprias ¢é atipico, notadamente quando a dentncia descreve fato que contém a
necessaria adequacgdo tipica e ndo ha excludentes de ilicitude, como ocorreu no caso.
Eventual divida quanto ao dolo de se apropriar hd que ser esclarecida com a
instrugdo criminal. 6. Habeas corpus denegado. (BRASIL, 2018, p.1-2)

A partir da ementa, percebe-se que foi acolhida a tese da acusacdo. Cabe analisar, a

seguir, o discorrido no acdrdao.

2.2.1 Preliminar a respeito da divergéncia entre a Sexta e a Quinta Turmas do STJ

O acérdao do tribunal superior iniciou tratando da necessidade de prevenir
divergéncia e de uniformizar o entendimento entre as turmas do STJ. A decisdo esclarece que
a Quinta e a Sexta Turmas teriam solugdes distintas para o caso em tela, sendo que a Sexta
Turma teria precedentes sustentando que na auséncia de repasse do ICMS, haveria de se
distinguir os casos de imposto recolhido em operagdes proprias dos casos de ICMS recolhido

por substitui¢do tributaria. Nos casos de operagdes proprias se teria o simples inadimplemento
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fiscal, enquanto nos casos de responsabilidade tributdria por substituicdo a conduta se
enquadraria no tipo penal do art. 20, II, da Lei 8.137/90. J& na Quinta Turma, ndo seria feita
distingdo. Naquela Turma, a auséncia de repasse do ICMS em qualquer hipdtese se
enquadraria no tipo penal, desde que comprovado o dolo.

E em razdo dessa divergéncia que o Min. Relator propds a anélise na Terceira Secio

da Corte, a fim de uniformizar o entendimento e estabilizar a jurisprudéncia.

2.2.2 A importancia do bem juridico tutelado

O Min. Relator inaugurou os argumentos de seu voto com um topico a respeito da
importancia da tributacdo. Expds como os impactos dos delitos fiscais seriam sentidos no
campo das desigualdades sociais, bem como que a logica que justifica a ordem tributaria
estaria ligada a ideia de cidadania. Prosseguiu, colocando que o bem juridico em questdo da o
respaldo econdmico necessario para suprir as necessidades sociais previstas na constituicao.
Ainda, trouxe um artigo divulgado pela Procuradoria Geral da Fazenda, com dados referentes
a sonegacgao:

“(...) vale mencionar interessante artigo divulgado pela Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional — PGFN, referentes ao exercicio de 2016, no qual destaca que "a
estimativa de sonegacdo iria de 7,6% para 9,1% do PIB. Isso representaria uma
perda de arrecadagdo de R$ 571,5 bilhdes, levando-se em conta o de PIB do ano de
2016. Tomando-se em consideragdo esse Gltimo indicador para a sonegagdo, poder-
se-ia afirmar que se ndo houvesse evasdo, o peso da carga tributaria poderia ser
reduzido em quase 30% e ainda manter o mesmo nivel de arrecadagdo. Esses R$
571,5 bilhdes estimados de sonegacdo tributaria sdo praticamente equivalentes a
90% de tudo que foi arrecadado pelos estados e municipios juntos, estimados em R$
638,0 bilhdes para o exercicio de 2016" (disponivel em: <
http://www.quantocustaobrasil.com.br/artigos/sonegacao-nobrasil%E2%80%93uma-
estimativa-do-desvio-da-arrecadacao-doexercicio-de-2016>. Acesso em: 6/5/2017).”
(BRASIL, 2018, p.10)

2.2.3 O crime de “apropriacio indébita tributaria” segundo a decisao

Apos 1sso, a decisdo sustentou um tépico voltado ao delito da apropriagao indébita
tributaria. Inicialmente, esclareceu que a rubrica de “apropriacdo indébita tributaria” seria
atribuida ao crime do art. 2°, I, da Lei 8.137/90 pela jurisprudéncia da Corte e por boa parte
da doutrina, “assemelhando-o, em seu aspecto essencial, a figura da apropriacdo indébita,
prevista no art. 168 do Codigo Penal” (BRASIL, 2018, p. 11).

O topico da decisao passou a explorar, entdo, a respeito da apropriagdo indébita do
art. 168 do CP. Colocando que o objeto material deste crime seria a “coisa alheia movel” e
que, em regra, somente bens moveis infungiveis poderiam ser objeto de apropriacao indébita.

Citou, inclusive, os preceitos de Nelson Hungria neste sentido. Contudo, ressaltou que,
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segundo Hungria, quando um bem fungivel ¢ entregue com a finalidade de ser transmitido a
terceiro, este seria sim suscetivel de apropriacdo indébita. Trouxe também outros precedentes
do STJ onde ficou configurado o crime de apropriacao indébita (art. 168, CP) “quando o
agente se apropria de coisa fungivel que lhe foi confiada para transmissdo a terceiro ou para
outra finalidade que ndo o deposito” (BRASIL, 2018, p. 12).

O Min. Relator prosseguiu, explanando que na apropriacdo indébita inexistiria
clandestinidade ou fraude. E que “o elemento subjetivo ¢ o dolo, caracterizado pela vontade
livre e consciente de apropriar-se da coisa alheia movel que tem a posse em nome de outrem,
ou seja, a vontade de ndo restituir” (BRASIL, 2018, p. 13).

E segue:

“Nessa perspectiva, ao adotarmos como premissa o fato de que a jurisprudéncia
atribuiu informalmente a indicagdo marginal de "apropriagdo indébita tributaria “ao
crime previsto no art. 2°, II, da Lei n. 8.137/1990 — v. g., HC n. 374.318/SP, Rel.
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 5 T., DJe 21/2/2017; RHC n. 72.074/MG,
Rel. Ministro Ribeiro Dantas, 5 T., DJe 19/10/2016; AgRg no Ag n.
1.388.802/SP, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, 6 T., DJe 24/2/2017, entre outros) —
,assemelhando-o ao delito de apropriacio indébita, torna-se impositivo
reconhecer que as caracteristicas essenciais deste ultimo ilicito, descritas linhas
atras, também compoem, mutatis mutandis, o crime tributario, sob pena de lhe
creditar uma rubrica informal que nio se coaduna com a esséncia da
apropriacio indébita.” (BRASIL, 2018, p. 13, grifos no original)

Pelo exposto, a decisdo resumiu em quatro aspectos essenciais, que deveriam estar
presentes para se verificar a pratica do crime chamado de “apropriacdo indébita tributdria”:
(1) inexisténcia de clandestinidade, e explica que por isso o fato de o agente registrar e apurar
em guia propria o imposto ndo elide da pratica do delito; (2) O sujeito ativo do crime € o
sujeito passivo da obrigacdo tributdria, sendo que a lei ndo distingue se o sujeito passivo da
obrigacdo seria o direto ou indireto, entdo tanto o contribuinte quanto o responsavel tributario
poderia ser punidos pelo crime; (3) o delito exige dolo, assim como na apropriagao indébita,
consistente na consciéncia de ndo recolher o valor do tributo, mas ressalta que a motivagao
ndo teria importancia para o campo da tipicidade; (4) nem todo sujeito passivo de obrigagao
tributaria que deixa de recolher tributo vai acabar respondendo pelo crime, apenas aqueles

que “descontam” ou “cobram’ o tributo.

2.2.4 Os termos “descontado” e “cobrado”
Diante do quarto aspecto essencial, acima mencionado, o acordao passou a esclarecer
o alcance dos termos “descontado” e “cobrado”. Iniciou admitindo a deficiéncia técnica

legislativa na redagao do dispositivo do art. 2° II, da Lei 8.137/90, tanto no termo
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“descontado”, quanto no ‘“cobrado”. Explicou que, pela lei tributaria, somente o Poder
Publico que teria capacidade tributaria ativa, que € a aptidao de figurar, por lei, como sujeito
ativo da obrigacdao. Sendo assim, somente o sujeito ativo poderia cobrar, ou, s6 o Poder
Publico que figuraria como credor e teria as prorrogativas inerentes a essa posi¢do. O que a lei
permite, € que o particular retenha tributo, mas isso ndo representaria delegacao da capacidade
ativa tributaria. Seria uma permissividade apenas, para “facilitar a vida do sujeito passivo”
(BRASIL, 2018, p. 16).

De forma similar seria para o termo “descontado”, ao passo que o sujeito passivo ndo
poderia descontar nada do tributo, s6 quem poderia conferir qualquer abatimento do crédito
tributario seria o Poder Publico. O termo apenas seria usado de forma generalizada para
indicar a retengao feita por responsavel tributario por substituicao, que ¢ exemplificado pelo
acorddo com a hipdtese de retencao pelo empregador do imposto de renda do empregado, para
posterior recolhimento ao Fisco.

Entdo, a decisdo fez uma andlise dos contornos de aplicacdo dos termos
“descontado” e “cobrado” sob um enfoque penal. Destacou que, apesar dos termos legais
improprios, os quais atribui serem “resultantes, decerto, da formagao heterogénea das Casas
Legislativas” (BRASIL, 2018, p. 18), seria possivel, sob uma acep¢ao semantica - utilizando
métodos classicos da hermenéutica, conjugada com uma visao sistematica do direito penal,
designar o significado destes termos na Lei de Crimes Tributarios. Para o termo “descontado”,
o acordao olha para os outros dois tipos penais que utilizam o mesmo termo em correlagdo
com a ideia de responsavel tributario, os art.168-A e art. 337-A, ambos do CP, e atribui o
contorno de aplicagdo do termo nas relagdes tributarias cuja responsabilidade se da por
substituicdo. Enquanto, para o termo ‘“cobrado”, atribui aplicacdo nos casos de repercussao
econdmica do tributo.

Para definir a aplicacdo dos termos, o acérddao também remeteu ao Projeto de Lei n.
4.788/1990, o qual resultou na Lei de Crimes Tributarios, antes da alteragdo sugerida pelo
Deputado Federal Nelson Jobim. No Projeto estava previsto, no art. 3, incisos IV e V,
respectivamente, que (IV) seria crime contra a Fazenda Publica deixar de recolher tributo ou
contribuicdo retido na fonte, ou (V) deixar de recolher aos cofres publicos tributo ou
contribuicao recebida de terceiro através de acréscimo ou inclusdo no preco de produto ou

servicos e cobrado na fatura, nota fiscal ou documento assemelhado. O Min. Rel. concluiu:

“Veja-se que a norma originalmente proposta previa, no inciso IV, a hipotese de nao
recolhimento de tributos ou contribuigdes aos cofres publicos que fossem retidos
pela fonte pagadora, em nitida conexdo com os tributos diretos nos quais houvesse a
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responsabilidade por substitui¢do tributaria (v. g., casos em que a pessoa juridica
retém o imposto de renda de empregado e ndo repassa para o Fisco).

Ja no inciso V, havia clara descri¢do de recolhimento de tributos indiretos,
incidentes sobre a cadeia de produgdo e que repercutissem economicamente —
praticamente todos os tributos de comércio sofrem a repercussdo econdmica (ISS,
ICMS, IPI), pois de maneira logica, no momento que o produtor efetuar a venda do
produto, considerara o custo tributario no preco da mercadoria.

A atual redagdo do art. 2°, II, da Lei n. 8.137/1990 ¢ produto da fusdo, pouco
técnica, desses dois incisos, que culminou na unificacdo de ambas as condutas com a
utilizacdo das expressoes "descontado ou "cobrado". “(BRASIL, 2018, p. 20)

Em suma, em razdo dos tributos indiretos repercutirem economicamente, havendo
repasse dos encargos tributarios na cadeia de consumo, onerando o consumidor final, que se
torna contribuinte de fato do imposto; bem como, pelo significado da palavra “cobrado”
denotar a ideia de adicao, ou acréscimo, o qual remete a soma do 6nus financeiro do tributo ao
valor final da mercadoria; e ainda, ressaltando o direcionamento do Projeto de Lei citado, o
acordao concluiu que o delito se aplica as “relagdes tributarias havidas com tributos indiretos,
mesmo aqueles realizados em operagdes proprias” (BRASIL, 2018, p.22). Ou seja, julgou
tipico o delito quanto ao ICMS proprio.

Sendo assim, o Min. Rel. julgou pela impossibilidade de absolver sumariamente no
caso concreto, concordando com o Tribunal de origem e denegando a ordem. Terminou seu
voto alegando que “o fato € tipico e, em principio, ndo héd causa excludentes da ilicitude,
impondo-se ressaltar que o dolo de se apropriar h4 de ser reconhecido com base no substrato

probatorio obtido ap6s a instrug¢do criminal.” (BRASIL, 2018, p.27).

2.2.5 Voto divergente e votos vista

A Min. Thereza de Assis Moura proferiu voto divergente, no qual prontamente
esclarece que os termos “descontado” e “cobrado” ndo fariam referéncia aos tributos
indiretos, nos quais ocorre mera repercussao econdOmica, mas sim aos casos de
responsabilidade tributaria. Ela explicou que, ndo existindo relagdo juridica entre o
consumidor final e o Fisco, ndo seria juridicamente correto considerar que o tributo embutido
no preco tenha sido “descontado” ou ‘“cobrado” deste consumidor. Esclarece que o tributo
seria devido pelo comerciante em nome proprio, € que o conceito de “contribuinte de fato”
seria meramente econdmico, sem relevancia juridica.

Prosseguiu, explanando que na formagdo do pre¢o da mercadoria leva-se em conta
todos os custos, sejam diretos ou indiretos da atividade. Portanto, naquele prego tem-se os
custos de aluguel, energia elétrica, funcionarios; bem como, por exemplo, o 6nus econémico

do imposto de renda ou contribui¢des previdencidrias. A partir disso, que ndo haveria de se
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sustentar que ocorra apropriagdo indébita do imposto de renda quando um comerciante
contabilizar no precgo o tributo e deixar de recolhé-lo. Segundo o voto, deve-se atribuir essa
mesma interpretagao no caso do ICMS.

Por fim, a Ministra destacou que a sonegac¢ao fiscal seria crime diverso, ao passo que
envolve a fraude, omissdo, ou prestagdo de informacdes falsas. Neste caso, ndo se estaria
diante de sonegacdo ou mesmo de apropriagdo indébita, mas sim — na sua visdo — de mero
descumprimento de obrigagdo tributdria, que configuraria ilicito administrativo e poderia ser
cobrado em execucdo fiscal ou inscricdo em divida ativa. Concluindo, que o Estado nao
poderia utilizar o direito penal para arrecadar imposto, e votando de maneira divergente do
Min. Rel.

O Min. Reynaldo Soares da Fonseca pediu vista e no seu voto ressaltou, de inicio, a
enorme relevancia que tem o tema para a economia do pais, dai a necessidade de ser
uniformizado o tema pelo STJ. Expds que, num primeiro olhar da matéria, concluiu que o
crime s6 se aplicaria para os casos de ICMS em que houvesse a substituicao tributaria, pois a
conduta delitiva dependeria, na sua visdo, do tributo ter sido “descontado” ou “cobrado” da
figura do contribuinte, portanto, s6 podendo ser praticado pelo substituto tributario. Sendo
assim, ja que o consumidor ndo ¢ contribuinte do ICMS, nao haveria o que se falar em
apropriacdo, seria apenas uma falta de repasse dos custos operacionais da atividade da
empresa.

Contudo, explicou que mudou seu entendimento, apds perceber que a lei ndo traz a
especificagcdo de ser tributo “cobrado” ou “descontado” do contribuinte. Pelo contrario, se no
tipo esta descrito que € o sujeito passivo tributario que pratica o crime, a defini¢ao de sujeito
passivo, pela lei tributaria, incluiria o contribuinte direto ou o responsavel. O que significaria
que, na sua atual interpretagdo, o crime seria tipico para as operagdes proprias ou para as de
substituicdo, sendo irrelevante a ndo existéncia de relacdo juridica entre o Fisco e o
consumidor.

Ainda, o Ministro expds que ndo torna a conduta atipica o fato de que, juntamente
com o custo do ICMS, seriam repassados os custos da atividade econdmica no valor do
produto. Isso, porque a repercussao econdomica do ICMS seria diferente da repercussdao dos
demais custos da atividade comercial, j& que estes sdo fixos e pagos independente de
comercializacdo de produtos, enquanto o repasse do O6nus tributario, segundo o Min., seria
estabelecido por lei e depende da operagao onerosa da qual o consumidor participa, ou seja, o

consumidor daria azo ao fato gerador do tributo. Neste sentido, registra que o STF julgou, no
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RE 574.706/PR (informativo n. 857) que o ICMS ndo se inclui na base de calculo da COFINS
e do PIS/PASEP, portanto, que ndo se trata de receita da empresa, tratando-se de um valor
intermediado pela empresa para repasse ao Estado. Concluiu que, se ocorre a comercializagao
do produto com o repasse do valor do tributo, o caso ndo poderia ser tratado como um mero
inadimplemento tributario, j4 que o valor estaria de pronto em posse do contribuinte, que
optaria por ndo dar a correta destinacdo. E, pelo exposto, acompanha o relator.

Por ultimo, o Min. Felix Fischer fez pedido de vista e no seu voto expds que nao vé
distingdo juridico-penal relevante que aponte que a tipicidade do crime dependeria da
cobranga ou desconto ter sido feita do substituto tributario ou do consumidor final. Na sua
visdo, tipificar o crime apenas nos casos de responsabilidade tributaria seria aplicar uma
interpretacdo restritiva onde o legislador ndo previu. Assim, acompanha o voto do Relator.

Na proclamacao final do julgamento, os Ministros Antonio Saldanha Palheiro e Joel
Ilan Paciornik acompanharam o voto do Rel., somados aos outros dois Min. que proferiram
votos-vista. Enquanto, os votos dos Ministros Jorge Mussi e Sebastido Reis Janior
acompanharam a divergéncia inaugurada pela Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Assim
sendo, a Terceira Se¢do, por maioria de cinco votos a trés, denegou a ordem, nos termos do

voto do Ministro Relator. Ficaram vencidos os Ministros € a Ministra divergentes.

2.3 ESTUDO DE CASO DO RHC 163.334/SC, NO STF

A Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina interpds Recurso Ordinario
Constitucional em Habeas Corpus contra o acérdao proferido pelo STJ. Nas suas razodes,
seguiu sustentando que o caso se trataria de mera inadimpléncia fiscal, j& que o nao
recolhimento de ICMS proprio ndo caracterizaria o crime, por ndo preencher a elementar do
tipo. Defendeu que o crime somente seria tipico para o ICMS nos casos de substituicao
tributaria; e que pouco importaria a classificacdo deste como tributo indireto, pois esta
classificacdo ¢ baseada em um critério econdmico e nao juridico.

Por fim, no recurso a Defensoria sustentava que, a partir de conclusdes acerca da
rubrica de “apropriagdo indébita tributaria” atribuida ao crime pela doutrina e jurisprudéncia,
a decisdo do STJ havia promovido uma verdadeira fusdo entre o crime tributario (art. 2°, II,
Lei 8.137/90) e a apropriacao indébita (art. 168, CP), o que seria uma criacao jurisprudencial

invalida e sem respaldo cientifico, além de ferir a legalidade penal.
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Também, houve pedido de liminar objetivando suspender os efeitos do acérdio do
TJSC. A liminar foi inicialmente indeferida em decisdo monocratica do Min. Rel., fundada na
auséncia de risco iminente a liberdade dos recorrentes.

O Ministério Publico Federal, bem como o Ministério Publico de Santa Catarina
apresentaram contrarrazdes pugnando pelo desprovimento do recurso ordinério, com base em
fundamentos da decisdo do STJ. As contrarrazdes do Ministério Publico de Santa Catarina
reforcavam o argumento a respeito da interpretagdo historica do dispositivo penal, citando
novamente o Projeto de Lei 4.788/90, e adicionavam que, se a pretensdo do legislador fosse
alcangar apenas o substituto tributario, a lei incluiria que a conduta ¢ praticada por sujeito
passivo na qualidade de substituto tributario. Ainda, citou a decisdo do RE n. 574.706/PR no
STF (tema 69 - repercussdo geral), que fixou a tese de que “O ICMS ndo compde a base de
calculo para a incidéncia de PIS e Cofins”, destacando que se o valor ndo ¢ considerado como
renda da atividade empresarial ele deveria ser considerado como “cobrado” para posterior
repasse ao fisco, se enquadrando a conduta no tipo penal em questao.

Além disso, o Ministério Publico estadual aduziu nas contrarrazdes que o destaque
do ICMS na nota fiscal teria a finalidade de mostrar para o consumidor qual o valor que lhe
seria cobrado para posterior repasse ao fisco, € esclareceu que a aproximagdo entre os tipos
penais do art. 2°, 11, Lei 8.137/90 e do art. 168-A do CP ndo criaria nova figura tipica, mas
sim traduziria a intengdo que ja consta no tipo da Lei de Crimes Tributarios. Por fim, cita o
julgamento do ARE n. 999.425/SC (tema 937 — repercussdo geral) no STF, o qual assenta que
¢ constitucional e ndo configura prisdao por divida o crime do art. 2° II, Lei 8.137/90,
argumentando o parquet que aquele caso era justamente de ndo recolhimento de ICMS
proprio cobrado do consumidor final.

Em seguida, sobrevieram pedidos de ingresso no feito como amici curiae. Primeiro,
da Federacdo das Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP) em conjunto com o Centro das
Industrias do Estado de Sao Paulo (CIESP), bem como do Distrito Federal (DF) em conjunto
com vinte estados brasileiros. O Min. Rel. reconheceu possivel a admissdo dos entes em razao
da grande repercussao social da questdo discutida, mas limitou a FIESP ou o CIESP, e apenas
um unico estado ou o DF, representando os demais. Posteriormente, houve outros pedidos de
ingresso pelo Sindicato Nacional das Empresas de Telefonia e Servico Movel Celular e
Pessoal (Sinditelesbrasil), pela Federagdo do Comércio de Bens, Servicos e Turismo do

Estado de Sao Paulo (Fecomércio-SP) e pela Associacdo Brasileira do Agronegdcio (ABAG).
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Entdo, o Min. Rel. emitiu decisdo monocratica remetendo o julgamento ao Plenario
da Corte, dada tamanha controvérsia e relevancia do tema. Diante disso, admitiu o ingresso
como amici curiae também do Sinditelesbrasil, da Fecomércio-SP, e da ABAG. Além de que,
considerou ndo ser razoavel que os recorrentes pudessem sofrer qualquer puni¢do até o
Tribunal julgar a matéria, concedendo a liminar de oficio para que ndo fosse executada
qualquer pena contra eles.

Os pedidos de ingresso no processo como amici curiae continuaram a ser feitos por
diversas entidades, mas para ndo tumultuar o processo s6 foram admitidos ainda o Conselho
Federal da OAB ¢ o Estado de Santa Catarina, sendo que o ingresso deste ultimo foi deferido
com a finalidade de equilibrar os amici curiae que estariam interessados em defender a
tipicidade da conduta na demanda, visto que ja seriam cinco os admitidos com interesse em
defender a atipicidade, segundo o Min. Relator. Assim, ficaram como amici curiae: a
SINDITELEBRASIL, a ABAG, a FECOMERCIO-SP, a FIESP ¢ o Conselho Federal da
OAB (interessados na atipicidade); bem como, o Colégio Nacional de Procuradorias-Gerais
dos Estados e DF e o Estado de Santa Catarina (interessados na tipicidade).

Nesse interim, um dos recorrentes passou a ser representado por advogado particular,
o qual apresentou razdes recursais unindo vozes com a Defensoria Publica (que continuou a
representar a outra recorrente) ao argumentar que, quando o acérdao do STJ citou o Projeto de
Lei n. 4.788/90, buscando justificar o sentido dos termos legais, este estaria preferindo um
projeto de lei rejeitado em detrimento da efetiva norma penal; bem como, arrazoa que
existiriam diversas situagdes em que um particular tecnicamente cobraria a parte o tributo de
um terceiro para posterior repasse ao Fisco (exemplo: contribui¢do de iluminagdo publica), a
diferenca seria que nestas situacdes o fato gerador ¢ praticado pelo terceiro, enquanto no
ICMS proprio o consumidor nao pratica o fato gerador e o tributo nunca lhe ¢ cobrado, por
isso que o consumidor ndo poderia pedir quanto ao ICMS, por exemplo, repeti¢ao de indébito
ou aplicacdao de imunidade tributaria pessoal — porque ele nao seria o destinatario juridico do
imposto.

Em 11 de dezembro de 2019 iniciou o julgamento do caso no Plenario da Corte, e, na
ocasido, falaram os representantes dos recorrentes, os representantes dos recorridos — o
Ministério Publico de Santa Catarina e¢ Ministério Publico Federal, bem como todos os
representantes dos amici curiae. A sessdo foi suspensa e retomada no dia seguinte, quando,
por maioria, foi negado provimento ao RHC 163.334/SC e fixada a tese de que “O

contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacdo, deixa de recolher o ICMS
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cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo penal do art. 2°, II, da Lei n°

8.137/1990”. Restou assim ementado o acordio:

DIREITO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. NAO RECOLHIMENTO
DO VALOR DE ICMS COBRADO DO ADQUIRENTE DA MERCADORIA OU
SERVICO. TIPICIDADE. 1. O contribuinte que deixa de recolher o valor do ICMS
cobrado do adquirente da mercadoria ou servico apropria-se de valor de tributo,
realizando o tipo penal do art. 2° II, da Lei n° 8.137/1990. 2. Em primeiro lugar,
uma interpretagdo semantica e sistematica da regra penal indica a adequagdo tipica
da conduta, pois a lei ndo faz diferenciagdo entre as espécies de sujeitos passivos
tributarios, exigindo apenas a cobrancga do valor do tributo seguida da falta de seu
recolhimento aos cofres publicos. 3. Em segundo lugar, uma interpretagdo historica,
a partir dos trabalhos legislativos, demonstra a intengdo do Congresso Nacional de
tipificar a conduta. De igual modo, do ponto de vista do direito comparado, constata-
se ndo se tratar de excentricidade brasileira, pois se encontram tipos penais
assemelhados em paises como Italia, Portugal ¢ EUA. 4. Em terceiro lugar, uma
interpretacdo teleologica voltada a protecdo da ordem tributaria e uma interpretagéo
atenta as consequéncias da decisdo conduzem ao reconhecimento da tipicidade da
conduta. Por um lado, a apropriagdo indébita do ICMS, o tributo mais sonegado do
Pais, gera graves danos ao erdrio e a livre concorréncia. Por outro lado, ¢
virtualmente impossivel que alguém seja preso por esse delito. 5. Impde-se, porém,
uma interpretagdo restritiva do tipo, de modo que somente se considera criminosa a
inadimpléncia sistematica, contumaz, verdadeiro modus operandi do empresario,
seja para enriquecimento ilicito, para lesar a concorréncia ou para financiar as
proprias atividades. 6. A caracterizagdo do crime depende da demonstragdo do dolo
de apropriag@o, a ser apurado a partir de circunstancias objetivas factuais, tais como
o inadimplemento prolongado sem tentativa de regularizagdo dos débitos, a venda de
produtos abaixo do preco de custo, a criacdo de obstaculos a fiscalizagdo, a
utilizagdo de “laranjas” no quadro societario, a falta de tentativa de regularizac¢do
dos débitos, o encerramento irregular das suas atividades, a existéncia de débitos
inscritos em divida ativa em valor superior ao capital social integralizado etc. 7.
Recurso desprovido. 8. Fixacdo da seguinte tese: O contribuinte que deixa de
recolher, de forma contumaz e com dolo de apropriagdo, o ICMS cobrado do
adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo penal do art. 2° II, da Lei n°
8.137/1990. (BRASIL, 2019, p. 2-3)

No seu voto o Min Rel. inicialmente estabeleceu as premissas: de que o direito penal
deve ser sério (de aplicagdo efetiva), igualitario e moderado (sem excessos); pagar tributos ¢
dever fundamental de todo cidadao e a incidéncia do direito penal na esfera tributaria deve ser
a excecdo; o mero inadimplemento tributdrio ndo € crime. Considerando tais premissas,
desenvolveu trés topicos de fundamentos que apontam para a tipicidade da conduta de nao
recolhimento de ICMS em relagao ao delito do art. 2°, I, da Lei 8.137/90, (1) fundamento da
interpretagdo semantica e sistematica do tipo penal, (2) da interpretacao historica e referéncia
no direito comparado, (3) e da interpretagdo teleoldgica e consequencialista. E, por fim, fez
uma interpretagdo restritiva do tipo, com a finalidade de diferenciar da mera inadimpléncia,
elencando os pressupostos para tipicidade: da contumacia e do elemento subjetivo de dolo de
apropriacao.

Cabe analisar cada um destes pontos do voto, a seguir.
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2.3.1 Interpretaciio semantica e sistematica do tipo penal

O voto exp0s que interpretando o tipo penal em seu sentido literal e no contexto das
outras normas penais e tributarias, verificar-se-ia que os elementos do tipo estariam presentes
no nao recolhimento de ICMS repercutido economicamente.

O Min. Relator fez uma analise dos elementos do art. 2°, II, da Lei 8.137/90 um a
um: inicialmente, esclareceu que o sujeito ativo do delito é o sujeito passivo tributario, o qual,
conforme o art. 121, paragrafo tnico, do CTN, podera ser o contribuinte ou o responsavel
tributario. Ressaltou que o tipo penal ndo faz qualquer distingdo se esse sujeito passivo
tributario € o direto ou o indireto, o substituto ou substituido, o contribuinte ou o responsavel.
Portanto, ndo havendo distingdo na lei, ndo poderia o intérprete fazé-la.

Prosseguiu, verificando que o objeto do delito € o tributo ou a contribui¢do social, e

expos que uma das acepgdes de tributo seria “quantia em dinheiro™:

“E nesta acepgdo que deve ser compreendida a expressio “valor de tributo”
mencionada no tipo penal. Alids, merece destaque a circunstancia de que a regra
penal sequer se utiliza diretamente do termo “tributo”, mas da expressdo “valor do
tributo”. Portanto, ¢ irrelevante, do ponto de vista juridico-penal, saber se aquele que
arca economicamente com o valor pago é ou ndo o contribuinte: isso porque,
indiscutivelmente, a quantia por ele paga ao comerciante é o “valor do tributo”, isto
¢, a expressao econdmica ou dimensdo monetaria do tributo.

Em outros termos, se o tipo prescrevesse a conduta de “deixar de repassar tributo
cobrado de alguém”, seria mais convincente o argumento de que esse alguém
haveria de ser sujeito passivo da obrigacdo tributaria. Mas ndo: o tipo se refere a
“valor de tributo”, valor esse que pode ser economicamente repassado ao adquirente
da mercadoria ou servigos no caso do ICMS.” (BRASIL, 2019, p. 17)

Explanou, entdo, que a conduta tipica ¢ mista, incluindo a acdo de cobranga ou
desconto, somada a omissao no recolhimento. Portanto, se o sujeito ativo ndo transfere o
encargo econdmico (segundo o Rel., ndo “cobra”), ou ndo recebe o valor do tributo
efetivamente, fica afastado o crime. Alegou que a omissdo deveria necessariamente se referir
ao valor do tributo, por isso a Corte entende que o delito € constitucional e ndo se trataria de
mera inadimpléncia fiscal (em referéncia ao ARE 999.425 RG/SC).

Quanto aos termos do tipo penal, “descontado” e “cobrado”, elucidou que sobre o
primeiro, “descontado”, ndo haveria controvérsia de que se refere a retencdo na fonte;
enquanto, sobre o termo “cobrado” - objeto de debate neste caso, inferiu que: “Cobrado
significa, literalmente e no contexto do tipo penal, recebido ou arrecadado” (BRASIL, 2019,
p.19). Entao, que o significado apontaria no sentido de cobrar o valor do tributo em conjunto
com o preco da mercadoria, ¢ que a previsdo legal do tipo em questdo visaria abarcar

justamente os tributos indiretos, sendo o melhor exemplo dessa hipdtese o ICMS.
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Afirmou que o tipo penal em questdo ndo contraria a compreensao jurisprudencial
acerca da irrelevancia juridica da transferéncia de encargo econdmico (menciona o STF,
RESP 903.394 — contribuinte de fato ndo pode pleitear restituicdo de imposto; ¢ o STF, RE
608.872 — rechaga imunidade tributaria ao contribuinte de fato), porque o tipo reconhece que
o delito s6 poderia ser cometido pelo sujeito passivo tributdrio e que essa obrigagdo recai
sobre o comerciante, que ¢ o contribuinte de direito. Contudo, entendeu que para o ICMS o
comerciante seria mero depositario, que o valor do tributo ndo pertenceria a esse sujeito
passivo e ndo seria incorporado ao seu patrimonio, conforme atesta o RE 574.706, STF, que
julgou que o ICMS nao compde base de calculo para apuragdo pelo lucro real do IR,
tampouco integra a base de calculo do PIS e COFINS. Ou seja, o valor apenas transitaria no
caixa do sujeito para depois ser recolhido, mesmo que apods devidas compensagdes de
operagdes anteriores (portanto, ndo integralmente), razdo pela qual ndo se trataria de um mero
inadimplemento tributério.

Finalizou o topico expondo que “na apropriacdo indébita tributéria, a censurabilidade
da conduta decorre da circunstancia de que o agente toma para si um valor que nao lhe
pertence, ao qual teve acesso pelo Unico e especifico motivo de lhe ter sido atribuido o dever

de recolher o tributo” (BRASIL, 2019, p.22).

2.3.2 Interpretaciio historica e referéncia ao direito comparado

Inicialmente, o voto citou que uma interpretagdo historica do art. 20, II, da Lei
8.137/90, come¢a na Medida Provisoéria 156/90, que criminalizava as condutas de nao
recolher tributo ou contribuicao retido na fonte, ou recebido de terceiro por acréscimo no
preco de produto ou servigo (art. 3 o, incisos IV e V). O Min. Rel. reconheceu que a previsao
era inconstitucional, pois tratava-se de uma medida provisoria instituindo tipos penais, mas
relata que concomitantemente a revogagao da norma foi encaminhado ao Congresso o Projeto
de Lei 4.788/90.

Conforme mencionado anteriormente neste trabalho, o Projeto de Lei 4.788/90 na
versao original separava em dois incisos as condutas de deixar de recolher: tributo retido na
fonte, e tributo recebido de terceiro por inclusdo no preco de produtos ou servigos. Foi
apresentado pelo Deputado Federal Nelson Jobim um substituto a redacao original desse
projeto, que reunia as duas condutas de ndo recolhimento em um unico inciso, entretanto, o

voto expds que, ao apresentar essa redagdo substituta, ndo teria sido registrado qualquer
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critica a possibilidade de tipificar a conduta de ndo recolher imposto acrescido no preco de
produto, pelo contrario, que a nova redacao ainda abrangeria a esta conduta.

O voto referiu que, além disso, no tramite do Projeto de Lei 4.788/90 foi apresentada
redacdo alternativa no Senado Federal, retornando a distin¢do de maneira mais clara entre as
duas formas, em dois incisos separados e expressamente constando “valor de tributo recebido
de terceiros, incluso no pre¢o de mercadorias ou servigos”. Porém, voltando a Camara, a
redacao teria sido mantida como sugerida pelo Dep. Nelson Jobim, sem que fossem apontadas
razoes de direito material para isso.

Diante dessa tramitacao legislativa, o Relator percebeu que a inteng¢do da Lei no art.
2°, 11 (Lei 8.37/90) seria de reunir as duas condutas, de ndo recolher tributos retidos na fonte e
os economicamente transferidos na cadeia produtiva. E que, apesar de problematica a redagao,
ao fazer uma interpretacdo histérica do processo legislativo, conclui-se pela tipicidade da
conduta de ndo recolhimento de ICMS repassado economicamente ao consumidor final.

Por fim, a partir de uma analise do direito comparado, o Relator apontou que a
criminalizacdo do ndo recolhimento de tributos indiretos nao seria exclusividade brasileira;
em outros ordenamentos seriam criminalizadas condutas similares. No ordenamento
portugués ter-se-ia o crime de “abuso de confianca”, inclusive o STF ja teria extraditado um
sujeito por este crime, num caso (Ext. 1139, Min. Rosa Weber) em que reconheceu
expressamente correspondéncia com o crime do art. 2° II (Lei 8.37/90). Na Italia também
existiria um delito parecido, bem como nos EUA os estados da Florida e Nove lorque

tipificariam condutas semelhantes.

2.3.3 Interpretacio teleolégica e das consequéncias

No seu voto, o Min. Relator fez uma interpretacao teleologica, focada na protecao de
maneira eficaz do bem juridico, minimizando implicagdes negativas para a livre concorréncia
e a ordem tributdria em geral; bem como uma interpretacdo atenta as consequéncias do
reconhecimento da tipicidade da conduta.

Voltando-se ao bem juridico tutelado neste delito, o voto destacou como o Estado
arrecada tributos para ter os meios financeiros para implementar os objetivos fundamentais da
republica, conforme elencados na Constituicdo. Prosseguiu, falando de como os crimes
tributarios seriam um mal social grave. E que o Brasil veria com maus olhos a corrupgao,
porém ainda consideraria os crimes fiscais como um mal menor, sendo que, na sua

perspectiva, os delitos fiscais nada mais seriam que outra face da corrupcdo, porque a
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corrupgao tira dinheiro dos cofres publicos, enquanto esses crimes impediriam que existisse
dinheiro para os servigos publicos. Apresentou dados que apontam que o ICMS seria o tributo
mais sonegado no Pais, e diz que “cada real sonegado ¢ um real a menos para contratagdo de
professores e policiais, a compra de remédios e a criagdo de leitos hospitalares” (BRASIL,
2019, p.29).

O Min. Rel. ainda exp0s que a falta de recolhimento intencional e reiterada do ICMS
prejudicaria, além do erario publico, a livre concorréncia. Pois as empresas quem deixam de
recolher ICMS de forma estratégica e reiterada colocar-se-iam em vantagem competitiva em
relacdo as outras. Segundo o voto, esses empresarios pressionariam os concorrentes a
seguirem pelo mesmo caminho da pratica de apropriagdo indébita. E apontou que essa
distor¢ao da concorréncia fica mais evidente no comércio de produtos de alta demanda, com
elevada carga tributéria e baixo lucro, como combustivel, bebida, cigarro e medicamento.

Alegou que os julgados do STJ reconhecendo a atipicidade neste caso fez aumentar o
numero de ocorréncias deste delito:

“A existéncia de alguns julgados no STJ reconhecendo a atipicidade da apropriagao
de ICMS fez com que diversos contribuintes passassem a declarar os valores devidos, sem
recolhé-los, contando com a impunidade. Conforme informado pelo Ministério Publico de
Santa Catarina, de 2014 a 2017 o niimero de comunicac¢des de crime de apropriagcdo de ICMS
passou de 1.000 para quase 4.500. Ou seja, houve uma “migracdo” do crime de sonegacao
para o crime de apropriacdo indébita, com efeitos deletérios graves para a livre concorréncia.

Em Santa Catarina, onde o Tribunal de Justi¢a reconhece a tipicidade da conduta de
nao recolhimento de ICMS declarado desde 1996, a inadimpléncia oficial ¢ de 4,52%. Ja no
Rio Grande do Sul, estado cujo Tribunal de Justica ndo admite a tipicidade da conduta, o
inadimplemento de ICMS ¢ de 8,21%. Esses dados representam indicio de que aqueles
estados em que os contribuintes possuem receio da persecucao penal obtém uma efetividade
significativamente maior na arrecadagao tributaria.” (BRASIL, 2019, p. 30-31)

Referiu que, por outro lado, reconhecer a tipicidade da conduta ndo seria
excessivamente gravoso para os comerciantes, ja que a pena cominada para o delito ¢ baixa,
possibilitando a aplicacdo de beneficios como a transacdo penal, suspensdo condicional do
processo, substituicdo da pena privativa de liberdade. Bem como, que € possivel a extingao da

punibilidade pelo pagamento do tributo.
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2.3.4 Interpretacio restritiva: dolo de apropriacio e contumacia

Pelo exposto no topico anterior, percebe-se que a intengdo do Relator seria de punir
apenas o devedor contumaz. Por isso, neste topico propds uma interpretagao restritiva do tipo.

Declarou que o que distingue a pratica do delito da mera inadimpléncia seria que o
sujeito passivo agiria com dolo de apropriacio do valor que nao lhe pertence. Porém,
somado a isso, colocou como necessiario que a conduta desse sujeito lesione o bem
juridico de modo significativo, pela pratica reiterada. Deixou claro que nem todo devedor
de ICMS comete o delito em questdo, e que por diversas circunstancias o comerciante pode
ndo pagar tributo um ou outro més. Apontando que, para conduta ser tipica o sujeito deveria

ser devedor contumaz e fazer do inadimplemento seu modus operandi:

“Trata-se de devedores que utilizam os valores de ICMS arrecadados dos
consumidores para financiar suas atividades empresariais, permanecendo no
mercado, de forma predatoria, por varios anos. Quando promovidos atos de
cobranga contra tais contribuintes, no mais das vezes ndo se encontram bens
penhoraveis e a execugdo se mostra infrutifera.” (BRASIL, 2019, p. 33)

Isso, porque, de acordo com o Relator, o devedor contumaz usaria o ndo
recolhimento de ICMS como método predatério de mercado. Novamente, ressaltou que isso
ficaria evidente no comércio de produtos com tributagdo alta e baixa margem de lucro,
citando como exemplo os setores de combustiveis, bebidas, cigarros e medicamentos.
Segundo o voto, nestes setores ocorreria de os comerciantes venderem seus produtos abaixo
do preco de custo, distorcendo a concorréncia e inviabilizando a atividade licita de seus
competidores. Expds ainda que: “o STF tem reconhecido a constitucionalidade de normas que
preveem medidas de combate a devedores contumazes, como cassagao de registro especial”
(BRASIL, 2019, p. 33) - no caso de fabricantes de cigarros.

Sendo assim:

“E preciso, portanto, que se constate que a inadimpléncia do devedor é reiterada,
sistematica, contumaz, verdadeiro modelo negocial do empresario, seja para
enriquecimento ilicito, para lesar a concorréncia ou para financiar as proprias
atividades. Trata-se de elemento de valoragdo global do fato, a ser apurado pelo juiz
em cada processo concreto. Além da propria conduta atual de inadimpléncia
reiterada, também deve-se levar em consideracio o historico de regularidade de
recolhimentos tributarios do agente, apesar de episédios de nio recolhimentos
especificos, justificados por fatores determinados.” (BRASIL, 2019, p. 33, grifei)

Prosseguiu, apontando que o delito ndo admite forma culposa. Por isso, retomou que

seria necessario demonstrar o dolo, a inten¢do de efetivamente tomar para si os valores do
ICMS incluidos no pre¢o da mercadoria ou servigo, ja que ficou reconhecido que a conduta

tipica implicaria na apropriagdo de valores alheios:

“E esse proposito de manter para si, de se apropriar, de modo sistematico, dos
valores cobrados do adquirente da mercadoria ou do servigo, sem a intenc¢do de
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repassa-los ao Estado, que confere significado & conduta de ndo recolhimento do
tributo. Nao se trata, portanto, de deixar de adimplir a obrigagdo tributdria com
alguma intencdo externa a essa conduta, mas do proprio proposito que define o
sentido da conduta.
O dolo de apropriacio deve ser apurado na instrucio criminal, a partir de
circunstiancias objetivas factuais, tais como o inadimplemento prolongado sem
tentativa de regularizacio dos débitos, a venda de produtos abaixo do preco de
custo, a criacio de obstaculos a fiscalizacdo, a utilizacio de “laranjas” no
quadro societario, o encerramento irregular das suas atividades, o valor dos
débitos inscritos em divida ativa superior ao capital social integralizado etc.
Tais circunstancias sdo meramente exemplificativas e devem ser cotejadas com as
provas existentes no caso concreto para fins de aferi¢do do elemento subjetivo do
tipo.” (BRASIL, 2019, p. 34, grifei)

Diante disso, negou provimento ao recurso ¢ determinou que cabe a Vara de origem

analisar se estdo presentes a atuagdo contumaz e o dolo de apropriagdo.

2.3.5 Voto divergente, voto vista e fixacio da tese

O Min. Alexandre de Moraes proferiu voto, repetindo a maioria dos argumentos do
Min. Rel., bem como trazendo mais detalhes a diversos destes. Por conseguinte, acompanhou
o relator negando provimento.

O Min. Gilmar Mendes antecipou seu voto, que foi divergente ao do Relator. Neste,
inicialmente o Min. esclareceu que seria necessario para configuragdo do delito o dolo na
forma de apropriagdo fraudulenta dos valores do tributo. Nao valendo o mero dolo de nao
recolher tributo, deveria ser apropriacdo fraudulenta que “se manifesta pelo ardil de omitir
e/ou alterar os valores devidos e se exclui, logicamente, com a devida declara¢do da espécie
tributaria junto aos 6rgaos da administracao fiscal” (BRASIL, 2019, p.88).

Prosseguiu, ressaltando a diferenga entre o tipo em analise e a apropriacao indébita
previdencidria (art. 168-A do CP), ponto em que declarou:

“ao0 contrario do que ocorre com a apropriagio indébita previdenciaria, como se vera
adiante, os recorrentes ndo se apropriaram de um valor pertencente a terceiro, ndo
havendo a presenga do elemento da quebra de confianga depositada no substituto
tributario que justifica o ilicito penal como modalidade de fraude.” (BRASIL, 2019,

p.91)

E continuou expondo que, sendo assim, a fraude seria elemento indispensavel do
tipo, pois a intervencao criminal sé se justificaria se a mesma ocorresse, ja que o objeto da
norma penal ndo seria a divida — mas a conduta ilicita. Alegou que, ausente a fraude, tem-se o
mero inadimplemento fiscal, e considerar o crime sem levar em conta o animus de fraude
seria fomentar uma “politica criminal arrecadatoria, que subverte as garantias penais”

(BRASIL, 2019, p. 93).
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Voltando-se para os elementos do tipo, o Min. citou a Ministra do STJ, Maria
Thereza Moura, e concordou que ndo haveria crime nos casos em que ha mera repercussao
econdmica do tributo. Aduziu, que o desconto ou cobranca referido no tipo penal seria aquele

que decorre de disposi¢ao legal expressa:

“Existe aqui uma nitida diferenciacdo entre a repercussao tributaria, em que, por lei,
existe a previsdo do recolhimento por substituicdo pelo contribuinte, ¢ a mera
repercussdo econdomica, na qual o consumidor ndo deve ser considerado sujeito
passivo da obrigac¢do — o consumidor ndo integra a relacdo juridica tributaria. (...)
Nao ha apropriagdo de tributo devido por terceiro, pois o tributo ¢ devido pela
propria empresa. Néo ha previsdo (neste caso) de hipotese de substituigo tributaria”
(BRASIL, 2019, p. 97-98)

Por fim, o Min. rechagou a alegacdo de que o valor do ICMS ndo pertenceria ao
empresario e so circularia no seu caixa, pois alegou que o carater indireto do ICMS nao
permitiria afastar seu ingresso no patrimonio do vendedor como receita, a0 mesmo tempo que

o tributo apenas seria destacado na nota fiscal para fins de controle da ndo cumulatividade:

“Em sintese, o valor referente ao ICMS destacado em nota fiscal ndo ¢ transferido
automaticamente, nem ¢ vinculado ao recolhimento do tributo como se
permanecesse intangivel no caixa do contribuinte de direito até sua entrega ao erario
estadual.

Na realidade, ele constitui disponibilidade econdmica que integra o prego e ¢
empregado consoante o discernimento do vendedor, ainda que eventualmente seja
contabilizado o o6nus tributario, apés consideragdo dos respectivos créditos no
periodo de apuragdo.

Posto isso, ndo se pode compreender o contribuinte de direito como um mero
intermediario, recebendo o ICMS do contribuinte de fato e entregando-o,
prontamente, ao Estado. Nao procede, portanto, a afirmacdo de que haveria um mero
transito do ICMS na contabilidade da empresa.” (BRASIL, 2019, p. 100)

O Min. Luiz Fux proferiu seu voto em seguida, acompanhando o Relator. Agregou a
discussdo, expondo que o crime ndo seria de “apropriacdo indébita tributaria”, pois nao
haveria apropriacdo de coisa alheia. E que: “esse sofisma da apropriagdo indébita visa a
excluir a atipicidade” (BRASIL, 2019, p. 115), uma vez que, segundo o Min., levaria a punir
qualquer empresa que passa dificuldade e cai em inadimplemento, pois conduziria ao
pensamento de que o valor de tributo devido seria alheio. Na sua visdo, para o delito ser
interpretado na sua esséncia de crime contra a ordem tributaria deveria haver dolo: “esse tipo
¢ punivel a titulo doloso. (...) Por exemplo, a empresa ¢ milionaria € ndo paga tributos; os
titulares da empresa moram em palacetes € ndo pagam tributos. Ai realmente ¢ o animus de
ndo pagar o tributo e enriquecer as custas do Estado” (BRASIL, 2019. P. 115).

O Min. Edson Fachin também antecipou o voto e acompanhou o Relator. Apesar de
ter defendido posi¢ao diversa no julgamento do RE 574.706 (que julgou que o ICMS nao
compoe a base de calculo para o PIS e COFINS), o Min. mencionou ser necessario coeréncia

nas decisdes da Suprema Corte, por isso o ICMS ndo deveria ser considerado receita do
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contribuinte neste caso também. Ele enfatizou em seu voto que o ICMS seria um tributo que
busca atingir a capacidade contributiva do consumidor, e citou doutrinas neste sentido, por
isso entendeu que neste caso nao se estaria diante de simples ndo recolhimento de tributo.

A Min. Rosa Weber votou em seguida, igualmente acompanhando o Relator. Em
seu voto expOs que as balizas interpretativas que o Relator propds ja serviriam para “inibir o
enquadramento penal nas hipdteses em que o sujeito passivo demonstre nao haver transferido
o encargo econdmico do tributo” (BRASIL, 2019, p. 143), o que entendeu como suficiente
para conter o excesso punitivo do Estado e garantir a seguranca juridica. A Min. também
mencionou que nao vislumbrou ser caso excepcionalissimo de inépcia da dentncia ou falta de
pressuposto processual, ou ainda auséncia de justa causa, razio pela qual entendeu que a acao
ndo deveria ser trancada pelo HC.

Também seria este o entendimento da Min. Carmen Lucia, que no seu voto proferiu
que ndo haveria constrangimento ilegal para ser remediado por HC. Portanto, acompanhou o
Relator.

O Min. Ricardo Lewandowski antecipou o voto e acompanhou a divergéncia
instaurada pelo Min. Gilmar Mendes. Em seu voto, com fins de justificar que a Fazenda
Publica ndo careceria que meios legais para cobrar os sonegadores, trouxe dados do CNJ a

respeito dos valores recuperados pelo Poder Judicidrio em execugdes fiscais:

“Portanto, Presidente, ndo me impressionam os dados, que foram apresentados da
tribuna e veiculados aqui em Plenario, de que a Fazenda Publica estaria totalmente
inerme e desguarnecida de instrumentos legais para cobrar os sonegadores. Esses
valores - 38,1 bilhdes de execugdes fiscais mais 2,8 bilhdes de execugdes
previdenciarias - mostram a pujan¢a do Judicidrio e mostram realmente que a
Fazenda Publica esta plenamente aparelhada para combater a sonegagao fiscal e a
inadimpléncia no Brasil.” (BRASI, 2019, p. 151)

O Min. mencionou ainda que no julgamento do ARE 999.425/SC (decidiu pela
constitucionalidade dos crimes da Lei n. 8.137/90), de sua relatoria, ressalvou “que as
condutas tipificadas na Lei 8.137/1990 ndo se referem simplesmente ao ndo pagamento de
tributos, mas, aos atos praticados pelo contribuinte com o fim de sonegar o imposto devido”
(BRASIL, 2019, p. 153). Por isso, entendeu que seria necessario que a conduta fosse
fraudulenta, no mesmo sentido do que foi alegado pelo Min. Gilmar Mendes, de quem citou
partes do voto e, por fim, alegou que o acompanha em todos os seus fundamentos.

Em seguida, o Min. Marco Aurélio proferiu seu voto e acompanhou a divergéncia.
Inicialmente, destacou que a Lei de Crimes Tributérios estd em vigor ha anos e “apenas agora
nos vem controvérsia sobre essa interpretacdo, para mim, superextravagante do que nela se

contém? E, evidentemente, foi criativo o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina”
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(BRASIL, 2019, p. 157). O Min. ressaltou que o tipo ¢ formal e se encerraria com o ato
omissivo do sujeito passivo tributario de repassar o valor do tributo. Prosseguiu, alegando que
ndo poderia haver coacao politica para recolhimento de tributos, bem como que ndo caberia
neste caso discurso moral no tocante a sonegagao, ou discurso estatistico sobre a falta de
recolhimento aos cofres publicos. Por fim, esclareceu que a obrigacao de recolher o tributo ¢
do empresario, que € sujeito passivo tributrio, e que ele ndo cobraria nada do consumidor —
muito menos cobraria na nota fiscal. Portanto, ndo haveria fraude, e no seu entendimento o
presente caso apenas ensejaria uma agao executiva fiscal, nunca uma acao penal.

Por ultimo, o Min. Dias Toffoli, presidente da Corte, proferiu voto vista
acompanhando o Relator. No seu voto, ressaltou como “a criminalizagdo na area tributaria ¢
uma /onga manus da arrecadagdo do Estado. A tipificagdo penal ¢ para auxiliar o Estado nessa
arrecadacdao” (BRASIL, 2019, p. 169).

Sendo assim, o plenario do STF negou provimento ao Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n. 163.334/SC, por sete votos a trés. Entdo, passou-se para a proposta de tese.

O Min. Rel. Luis Roberto Barroso manifestou o seguinte na proposta:

“proponho incluir na tese que ndo € quem deixou de pagar ICMS, eventualmente,
em momento de dificuldade, ou pulou um, dois ou até trés meses. E o devedor
contumaz, que nao paga quase que como estratégia empresarial, que lhe da
vantagem competitiva ¢ permite que venda mais barato que os outros,
induzindo os demais & mesma estratégia criminosa. O que estamos tentando

I3

enfrentar é o comportamento empresarial ilegitimo que gera concorréncia
desleal e, em muitos mercados, é muito evidente.

E preciso - o Presidente também pontuou - que haja dolo, a intencio de se
apropriar daquilo que nao é seu. Ninguém esta pretendendo punir o comerciante
que esteja em situagdo financeira adversa e ndo tenha conseguido pagar um ou dois
meses de tributos.” (BRASIL, 2019, p. 171, grifei)

Considerando isso, propds a fixa¢do da seguinte tese: “O contribuinte que, de forma
contumaz e¢ com dolo de apropriacao, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da
mercadoria ou servico incide no tipo penal do art. 2°, II, da Lei n° 8.137/1990.” (BRASIL,
2019, p. 172).

Os Ministros Edson Fachin e Luiz Fux acompanharam essa proposta; os Min.
Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, apesar de terem ficado vencidos no julgamento, aqui
acompanham a proposta, pois entenderam que com esse refinamento afastar-se-ia a
criminalizacdo de meros inadimplementos; o Min. Marco Aurélio ndo concordou com a
fixacdo da tese, e aqui também ficou vencido.

Foram opostos embargos de declaracdo da decisdo, ainda pendente de julgamento.

Cabe ressaltar que, no processo originario, apds revertida a absolvigdo sumaria, prosseguiu-se
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com a instru¢do criminal e julgou-se extinta a punibilidade pela prescricdo da pretensdo
punitiva estatal.
O proximo capitulo dedica-se ao entendimento do tipo penal em questao, bem como

do tributo alvo da discussdo, sob a ética da doutrina.

3 O CRIME DE “APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA” E O ICMS PROPRIO

3.1 CRIME DE “APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA”
A Lei 8.137/90 descreve no art. 2°, inciso II, o crime chamado pela doutrina e
jurisprudéncia de “apropriacao indébita tributaria”:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribui¢do social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

(.)

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

(...)

II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que deveria
recolher aos cofres publicos;

(...)
Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. (BRASIL, 1990)

O bem juridico resguardado ¢ a ordem tributaria, portanto o interesse do Estado na
arrecadagao de tributos.

O sujeito ativo do crime ¢ o sujeito passivo da obrigagdo tributaria, conforme
descreve o tipo penal. Tratando-se de pessoa juridica, ao longo da instrucao processual seria
necessario provar quem era efetivamente o responsavel pela administragdo da empresa, pois
este seria o autor do delito, por deter o poder de mando e dominio sobre o fato. Em capitulo
destinado ao similar delito de apropriagdo indébita previdencidria, Baltazar Junior (2007, p.
25) aponta que:

“a comprovacdo da responsabilidade passa necessariamente pela demonstragao do
grau de envolvimento do acusado com a administracdo da empresa, através de outros
meios de prova, que ndo apenas o indicio representado pelo contrato social. Para
tanto, o juiz deve explorar a questdo nos interrogatérios € na oitiva das
testemunhas”.

Assim, os réus deverdo ser questionados sobre a dindmica de distribui¢do de tarefas
dentro da empresa e o proprio auditor fiscal devera ser questionado sobre a pessoa com a qual
manteve contato durante a fiscalizagdo, bem como poderao ser chamados funcionarios ou
clientes da empresa como testemunhas, ou ser levantadas provas documentais, como
memorandos e requerimentos da empresa etc. Se provado que algum dos sécios ndo exercia o

poder de geréncia, ele ndo responderia pelo fato, pois sO responderia pelo delito quem foi
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responsavel pelo resultado. “O autor do delito serd quem decidia fazer ou nao o recolhimento,
priorizar esse ou aquele pagamento” (BALTAZAR JUNIOR, 2007, p. 26).
Silva (1997, p.112) ainda explica:

“O tipo penal em questdo inadmite a forma culposa, e tampouco a responsabilidade
penal objetiva, de modo que ¢ indispensavel que o responsavel legal pela gestdo da
empresa (individual ou coletiva) tenha ao menos conhecimento do ilicito,
possibilidade e dever de evitar o resultado (...)”

Além do mais, a conduta do tipo penal ndo exigiria clandestinidade ou fraude, o
autor do delito que apurar e declarar em guia propria ou em livros fiscais o imposto devido
nao deixaria de praticar o ilicito. Pelo contrario, a conduta reprovavel criminalizada neste tipo
¢ justamente a de cobrar ou descontar imposto de terceiro, declarar, ¢ ndo repassar ao fisco.
Isso porque a pratica de omissdo ou irregularidades nos registros fiscais ja seria punida
noutros tipos penais, como o de sonegagao.

Baltazar Junior (2007, p. 31) explica que “além de ndo exigir fraude, também nao
constitui elementar a apropriacdo do dinheiro”, ou seja, para configuracdo material do delito
ndo se exigiria a comprovagio de que o réu se apoderou ou desviou quantias. E que a lei ndo
inclui os verbos “apropriar-se” ou “desviar” no tipo, como faz, por exemplo, no delito de
apropriagdo indébita do art. 168 do CP. Naquele crime o nticleo do tipo € justamente verbo

“apropriar-se”’, enquanto aqui € a omissao no recolhimento.

“Caso admitido que o tipo exige o animo de apropriagdo para sua configuracao este
restaria descaracterizado pelo fato de o contribuinte declarar ao fisco a existéncia do
débito, bem como pelo recolhimento posterior, ainda que fora do prazo, pois estes
atos sdo incompativeis com o dnimo de apropriagdo. Idéntico raciocinio se aplicaria
aos casos em que ha pedido de parcelamento.” (BALTAZAR JUNIOR, 2007, P. 35)

Silva (1997, p. 112) também coaduna com esse entendimento:

“A legislagdo em voga, entretanto, contém o verbo deixar de recolher, o que é bem

diferente. Trata-se, pois, de crime omissivo proprio e de mera conduta. A sua
consumacdo depende apenas do ndo-recolhimento. (...) O dolo é a potencial
consciéncia de nao recolher o valor do tributo (AC. n® 95.01.14422-4/BA. Juiz
Tourinho Neto. RTRF-1. Regido, n. 8, p. 264), pouco importando, nesse ponto, a
motivagdo da conduta (pagamento de fornecedores ou proveito proprio) ou o
contexto (estado de insolvéncia), que sdo circunstincias judiciais, ou ainda o
arrependimento posterior (parcelamento do débito), que ¢ atenuante da pena. O
pagamento do tributo também nédo afasta o dolo, sendo hoje causa de extingdo da
punibilidade, se anterior a dentincia (Lei n® 9.249/96, art. 34).”

Também, a apropriagdo indébita do art. 168 do CP, tem como pressuposto material a
prévia posse ou detencdo de coisa alheia, e, no delito tributdrio, em relacdo ao tributo do

ICMS, Estellita e Paula Junior (2019) expdem:

“A ocorréncia do fato imponivel (venda da mercadoria, prestacdo do servico etc.)
cria uma obrigacdo juridica pecunidria para o contribuinte, que ¢ a obrigacdo de
entregar ao Fisco determinada quantia em dinheiro, obriga¢do de dar, portanto. Nao
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ha uma coisa mével, mas um direito (de crédito), nem mesmo uma imediata “perda”
da quantia correspondente do patrimdnio do contribuinte em beneficio do Fisco.

Por essa razdo, a ocorréncia do fato imponivel ndo torna automaticamente “alheia” a
quantia devida pelo contribuinte, apenas cria para ele a obrigacdo de entregar ao
Fisco uma quantia em dinheiro e que € sua [...]

Em outras palavras: a ocorréncia de um fato gerador ndo tem por efeito expropriar o
contribuinte da quantia devida a titulo de tributo, nem transforma, em passe de
magica, uma coisa sua em uma coisa “alheia”. Na hipdtese que estamos
examinando, como visto, o contribuinte omite reduzir o seu patrimdénio na medida
da quantia devida ao Estado; ele ndo acede a propriedade de um terceiro (do ente
federativo tributante). Isso implica dizer que o objeto sobre o qual recai a conduta do
contribuinte inadimplente e o objeto sobre o qual recai a conduta do agente do art.
168, ¢ diversa: 14 o patrimonio proprio, aqui o patrimdnio alheio “

Silva (1997, p. 110) assevera ainda que a apropriacdo indébita se volta
exclusivamente aos bens moveis infungiveis, ao passo que a transferéncia de bens fungiveis
ndo obriga a devolucdo do mesmo bem, apenas a devolver em equivaléncia de espécie,
qualidade e quantidade, bem como que a transferéncia de bens fungiveis €, na verdade, uma
transferéncia de propriedade e de obrigacao de restituir o equivalente.

E verdade que Nelson Hungria (1955, p.130) afirma que em se tratando de coisas
fungiveis entregues especialmente para serem transmitidas a terceiro, ou para outro fim pré-
determinado, neste caso, elas seriam suscetiveis de apropriacdo indébita e ndo haveria
faculdade de substituicdo. O autor usa como exemplo um agricultor que empreste frutos a
outro para exposi¢ao. Porquanto, entende-se que o autor ndo se referia a valores
correlacionados, por exemplo, a tributos, pois em seguida ele alega que, se o agente tiver
capacidade financeira para repor a coisa, fica subjetivamente excluida a apropriagdo indébita.

Portanto, percebe-se que, apesar do nome de “apropriagdo indébita tributaria” dado
ao delito pela doutrina e jurisprudéncia, este crime seria bastante diferente da apropriagdo
indébita do art. 168 do CP. Parece até equivocado relacionar a apropriagdo indébita do Codigo
Penal ao art. 2°, inciso II, da Lei de Crimes Tributarios, pois este delito ndo requer a conduta
central daquele, que ¢ a apropriacdo. O animo de apropriar-se nao seria sequer compativel
com a conduta do delito tributario, que inclui a declara¢ao do débito ao fisco.

A respeito desta nomenclatura do delito, Ricardo da Silva (1997, p. 110) explica que
a legisla¢do historicamente da o nome de “apropriacdo indébita previdenciaria” para o nao
recolhimento de contribui¢cdes previdencidrias no prazo devido, por equiparagcdo direta a
apropriacao indébita. O autor refere como historico legislativo, o Decreto-Lei n® 65/37 (art.
5°); a Lei n°® 3.807/60 (art. 86); o Decreto n® 72.771/73 (art. 430); a CLPS (Decreto n°
89.312/84); para enfim chegar nas Leis n° 8.137/90 e n° 9.983/00, que delimitaram condutas

quanto aos crimes tributérios e, a segunda, que nomeou expressamente o crime de apropriagao
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indébita previdenciaria. Pois bem, o Decreto-Lei n° 326/67, que tipificava o ndo recolhimento
de IPI antes da Lei n°® 8.137/90, determinava, no art. 2°, que a conduta constituia justamente o
crime de apropriagdo indébita do art. 168, do CP, por equiparagdo. Assim, com advento da
Lei de Crimes Tributarios, o crime do art. 2°, II, perdurou com este nome para parte da
doutrina, e, principalmente, na jurisprudéncia. Inclusive constando, por exemplo, no
paradigmatico HC 399.109, do STJ.

Baltazar Junior (2007, p.19) ja criticava o uso dessa denominacdo para o delito de
ndo repassar contribuicdes previdenciarias, em razdo dessa nomenclatura se mostrar
inadequada e induzir a equivocos, uma vez que o crime ¢ substancialmente diverso. No
tocante ao delito do art. 2°, II, da Lei de Crimes Tributérios, nota-se que ndo seria diferente.
Vale lembrar ainda que, para as contribui¢des previdenciarias se aplica retencao na fonte por
determinagdo legal, mas isso ndo se mostra cabivel universalmente para os tributos que sdo

abarcados pelo delito da lei de crimes tributarios, conforme sera explorado a seguir.

320 ICMS: SUJEITO PASSIVO, TRIBUTO INDIRETO E A REPERCUSSAO
ECONOMICA E JURIDICA DOS TRIBUTOS

O ICMS ¢ um tributo de competéncia dos estados e do Distrito Federal, previsto no
art. 155, Il e § 2°, da CF, incidente principalmente sobre as operagdes relativas a circulagao de
mercadorias, mas também pode ser cobrado por prestacio de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao.

E um tributo que representa uma arrecadacio bastante significativa para os entes

estaduais. Noticia de abril de 2021 no site do Governo de Santa Catarina informa que:

“A arrecadagdo total bruta de Santa Catarina em marco foi de R$ 2,84 bilhdes,
segundo dados da Secretaria de Estado da Fazenda (SEF/SC), divulgados nesta
quinta-feira, 08. Somente com ICMS, principal tributo do Estado, foram arrecadados
R$ 2,21 bilhSes, alta de 10% em comparagdo com o mesmo periodo em 2020.”
(SANTA CATARINA, 2021)

O fato gerador, na primeira hipotese de incidéncia mencionada - relativo a circulagdo
de mercadorias (art. 2°, I, da LC 87/96), a qual interessa para este trabalho, ocorre com a saida
da mercadoria do estabelecimento ou a transmissdo de sua propriedade (art. 12, LC 87/96),
principalmente por meio da compra e venda.

A base de célculo, por sua vez, ¢ o valor da operacdo mercantil. J& as aliquotas sdo
fixadas por cada ente federativo.

Importante destacar que o ICMS ¢ um tributo sujeito ao langcamento por

homologacdo. Paulsen (2017, p. 1067) explica que o lancamento tem por objeto a
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formaliza¢do do crédito tributdrio e a documentagdo de sua existéncia. No lancamento por
homologagao (art. 150, do CTN), ao invés de o fisco, ¢ o proprio sujeito passivo quem
verifica a ocorréncia do fato gerador, calcula e paga o montante devido. O fisco apenas
chancela essa apuragdo, e a homologa expressa ou tacitamente. Paulsen (2017, p. 1092) ainda
aduz que ¢ a “modalidade mais usada. Tendo em conta que vivemos em uma sociedade de
massa, extremamente complexa na qual o nimero de contribuintes ¢ extremamente elevado
(...)".

No tocante ao sujeito passivo, tem-se o cerne da questdo, motivo pelo qual cabe um
estudo dedicado. Inicialmente, o sujeito passivo ¢ aquele que estd no polo passivo da relagdo
juridica tributaria. De acordo com o art. 121 do CTN, existem duas espécies de sujeitos
passivos: o contribuinte e o responsavel. Em relacdo ao ICMS, o contribuinte estd definido no
art. 4° da LC 87/96, que diz que “contribuinte ¢ qualquer pessoa, fisica ou juridica, que
realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operagdes de
circulagdo de mercadoria ou prestacdes de servigos de transporte (...)”, ou seja, ¢ aquele que
tem relagdo pessoal e direta com o fato juridico, e neste caso, pratica o fato gerador do tributo.

J& o responsavel ¢ aquele que por previsdo expressa em lei € escolhido para cumprir
a prestacdo tributdria, mesmo sem ter praticado o fato gerador. Ferragut (2007, p.11-14)
clarifica que o responsavel tributdrio deve necessariamente ter vinculo indireto com o fato
juridico, em respeito ao principio da capacidade contributiva, pois este deve dispor de meios
para ressarcir-se do tributo pago por conta do fato praticado por outrem.

Neste sentido, a responsabilidade tributaria pode ocorrer de diversas formas,
incluindo a substitui¢cdo, que ¢ a modalidade muito usada no ICMS. Firmino (2015, p.599) diz
que a substituicdo ¢ uma espécie de responsabilidade na qual o responsdvel, na verdade,
antecede ou sucede ao contribuinte no desencadear dos acontecimentos que culminaram no
fato gerador, mas que a lei o define como o substituto do contribuinte, devendo ele cumprir a
obrigacao.

A substitui¢do tem trés modalidades, fazendo o recorte para o ICMS, como expdem

Paulsen e Melo (2011, p.241, grifos no original):

“(a) para tras, onde o legislador atribui a determinado contribuinte a
responsabilidade pelo pagamento do ICMS em relagdo as operagdes anteriores.
Nessa espécie enquadra-se o ‘diferimento’;

(b) concomitante, que se caracteriza pela atribuicdo da responsabilidade pelo
pagamento do ICMS a outro contribuinte, € ndo aquele que esteja realizando a
operacao/prestacdo, concomitante a ocorréncia do fato gerador. Nesta situacdo,
encontra-se a substitui¢do tributaria dos servigos de transporte.
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(c) para frente, na qual o sujeito passivo recolhe os dois impostos: o devido pelas
operagdes proprias e o devido pelas operagdes subsequentes, anteriormente a
ocorréncia do fato gerador.”

A respeito das “operagdes proprias” mencionadas acima, tem-se a hipdtese onde o
contribuinte ndo sera substituido, arcando com a obrigagao tributaria referente ao fato gerador
que ele realizou. E a hipotese de sujei¢do passiva direta, o chamado ICMS proprio.

Além disso, o ICMS é caracterizado como tributo indireto. Os tributos indiretos sdo
aqueles em que ha repasse do 6nus econdomico do tributo na formagao do prego, por expressa
autorizacdo legal. Ou seja, o custo do ICMS ¢é embutido ao pre¢co da mercadoria, € o
consumidor torna-se contribuinte de fato ou contribuinte indireto deste tributo na ocasido da
compra.

Harada (2019) explica:

“No chamado tributo direto a pessoa que praticou o fato tipificado na norma juridica
de tributacdo suporta o respectivo 6nus tributario (...) No tocante a tributos indiretos
o encargo financeiro do tributo é transferido ao consumidor final por meio do
fenémeno da repercussdo econdmica. No caso do ICMS, por exemplo, (...) ecle
integra o pre¢o da mercadoria, juntamente com outras despesas, inclusive, a margem
de lucro.”

A partir do mencionado, cabe uma explanacdo atenta a respeito do fendmeno da
repercussao tributéria.

Primeiramente, Amaral (1991, p. 354) revela que, para melhor compreender este
fendmeno, exige-se o entendimento sobre a dupla caracterizagdo de incidéncia tributaria: a
incidéncia econdmica e a juridica. Ele explica que a incidéncia economica ¢ a redugao
patrimonial, o dnus econdmico do tributo, que podera ser suportado por uma ou mais pessoas,
a depender da repercussao econdmica que for dada para essa incidéncia. Aquele que suporta a
repercussao econdmica ¢ o contribuinte de fato. Enquanto a incidéncia juridica vem em
momento posterior, quando realizada a incidéncia econdmica e concretizado o fato gerador
descrito na lei. E o momento em que a regra tributaria instaura uma relagéo juridica de dever
de efetuar a prestacdo. Aquele que suporta essa incidéncia juridica ¢ o contribuinte “de jure”
ou de direito.

Ferragut (2007, p.17) ao tratar do assunto elucida que “o critério econdomico criado
por Rubens Gomes de Sousa ¢ utilizado pela doutrina para distinguir duas classes de sujeitos
passivos e de tributos: os diretos e os indiretos, de acordo com a respectiva repercussao
econdmica (ou incidéncia econdmica) da carga fiscal.”

Assim sendo, percebe-se que a teoria da repercussdo tributaria ¢ um uma forma de

identificar, a partir de um critério econdmico, as figuras do contribuinte de fato e de direito.
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“Nesse contexto, contribuinte de direito (de jure) ¢ a pessoa integrante da relacdo
juridica tributaria obrigada ao pagamento do tributo, e que pode ou ndo suportar
economicamente o Onus tributario. J& aquele que o suporta, sofrendo a repercussao,
¢ classificado como contribuinte de fato” (FERRAGUT, 2007, p. 17)

Portanto, a repercussdo econdmica do tributo ocorre com a transferéncia da
incidéncia econdmica, enquanto a repercussao juridica ocorre com previsao expressa da lei,
quando a norma transferir o 6nus fiscal para outra pessoa. Logo, para varios tributos pode e
vai haver repercussdo econdmica, mas a repercussao juridica sé acontece com previsao legal
de transferéncia de dever de prestagdo. Isso, pois a repercussao econoOmica dos tributos
depende meramente de condi¢des de mercado, ndo constitui qualquer direito. O contribuinte
de fato ndo integra a obrigagdo tributaria nem tem qualquer relagdo com o fisco. Ao passo que
a repercussdo juridica tem pressupostos de validade, ndo ¢, pois, uma simples possibilidade
extrajuridica — como a repercussdo econdmica, ¢ uma imposi¢ao legal de suportar o 6nus no
lugar do contribuinte de fato.

E a repercussdo econdmica que vai caracterizar os tributos indiretos como tais. Ao
passo que a repercussdo juridica pode se aplicar indistintamente aos tributos diretos ou
indiretos, sendo que neste ultimo ocorrera de forma concomitante a repercussao economica.

Tanto Ferragut (2007, p. 18) quanto Amaral (1991, p. 356) elucidam que existem
duas espécies de repercussao juridica: por reembolso e por retencdo na fonte. Reembolso,
quando o responsavel tem direito a receber o montante por ele pago de volta do realizador do
fato juridico, por exemplo, nos casos de substituicdo para frente e para trds. E reten¢do na
fonte, quando for permitido ao responsavel abater o valor do tributo da quantia a ser paga para
o realizador do fato juridico, como ocorre por exemplo com o imposto de renda.

Portanto, cabe a ressalva quanto a atribui¢do de carga juridica (especialmente
juridica-penal) a repercussdo meramente economica dos tributos. Ferragut (2007, p. 17) ja

fazia essa ressalva:

“a classificagdo dos tributos e dos contribuintes em diretos e indiretos ¢ inadequada
e acarreta confusdes entre os planos normativo e o fatico-econdmico, por levar em
consideragdo um critério extrajuridico: a repercussdo econdmica do tributo. No
campo estritamente juridico, contribuinte de fato ndo ¢ contribuinte (salvo se a
incidéncia juridica coincidir com a econdmica, hipdteses em que ele serd também
contribuinte de direito), ndo figura no po6lo passivo da relagdo juridica tributaria, e
nao pode ser cobrado pelo sujeito ativo.

A repercussao economica so sera relevante ao direito positivo quando o legislador a
verter em linguagem competente, normatizando-a e, nesse sentido, transformando-a
em repercussao juridica.”

Também Harada (2019) enuncia que “devemos separar nocao juridica da nocgao
extrajuridica, para a preservacao do principio da seguranca juridica que deriva tdo sé das leis

conformadas com o texto constitucional”.
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Em suma, apenas a repercussdo juridica teria relevancia para o direito positivo; a
repercussdo tao somente econdmica seria apenas um critério que distingue tributos indiretos e

contribuintes de fato.

330 DELITO COM ENFOQUE NO ICMS: OS TERMOS “DESCONTADO” E
“COBRADO”

Neste ponto, apos o exposto, ¢ possivel analisar a aplicacdo do delito do art. 2°,
inciso II, da Lei de Crimes Tributarios a condutas envolvendo o ICMS.

Primeiramente, percebe-se que o tipo penal criminaliza o ndo recolhimento de
tributos “descontados” ou “cobrados” pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria. A respeito
desses verbos, a doutrina ja se pronunciou amplamente buscando esclarecer a que se referem.

Gomes et al. (2020) colocam:

“Tributo descontado é aquele em que o critério temporal do fato gerador é
concomitante com a incidéncia da regra de responsabilidade tributaria. Ou seja, no
mesmo momento em que ocorre o fato gerador da obrigagdo 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.

Apenas a titulo ilustrativo, a alinea ‘a’ do artigo 11 da Lei 4.357/1964 inclui ‘entre
os fatos constitutivos do crime de apropriagcdo indébita (...) o ndo-recolhimento,
dentro de 90 dias do término dos prazos legais: a) das importancias do Imposto de
Renda, seus adicionais e empréstimos compulsérios, descontados pelas fontes
pagadoras de rendimentos’.

()

Ja o ‘tributo cobrado’ se refere aos casos em que o critério temporal do fato gerador
do tributo ndo é concomitante com a incidéncia da regra de responsabiliza¢do. Ou
seja, ocorre o fato gerador do tributo, mas antes ou depois disso incidira a regra de
responsabilidade tributaria. Este ¢ exatamente o caso do ICMS incidente nos casos
de substituicdo tributaria ‘para frente’ e ‘para tras’, hipoteses em que o substituto, de
fato, € quem recolhe o tributo antecipadamente ou a posteriori.

Tanto isso é verdade que o paragrafo 4° do artigo 12 do Decreto-lei 1.598/1977
consigna, de forma literal, que ndo sdo incluidos na receita bruta ‘os tributos nado
cumulativos cobrados, destacadamente, do comprador ou contratante pelo vendedor
dos bens ou pelo prestador dos servigos na condi¢do de mero depositario’, sendo
este exatamente o caso do ICMS-ST.”

Estellita e Paula Junior (2019), por sua vez, concordam que:

“os termos ‘descontado’ e ‘cobrado’ referem-se as duas modalidades de repercussdo
juridica da incidéncia do tributo, respectivamente a retengdo e o reembolso, e
aplicam-se tanto a tributo diretos e indireto. Em outras palavras, esses termos nao
dizem respeito a repercussdo econdmica da tributagdo”.

Os autores ainda prosseguem explicando que, se for considerado que o termo
“cobrado” diz respeito a repercussdo econOmica, seria necessario demonstrar, para fins
penais, que efetivamente houve repasse do Onus econOmico, ja que ¢ nisso que reside o

desvalor da conduta, o que implica na necessidade de que o preco de cada produto pudesse ser
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decomposto em: custos trabalhistas, operacionais, tributdrios... Porém, este ¢ um calculo
impossivel.

Estellita e Paula Junior (2019) ainda alegam que a decisao do STF no RE 574.706
(Repercussdo Geral, Tema 69) atribuiu relevancia juridica a repercussdao econdmica do ICMS
apenas para avaliar a validade da incidéncia do PIS/COFINS, isso porque a base de calculo
desses tributos ¢ a receita ou faturamento, e o ICMS proprio, que compde o preco da
mercadoria, sendo uma parcela de um tributo estadual ndo pode ser considerado como
manifestagdo de riqueza nesse sentido. Explicam, que “o que estava em jogo, era, assim, a
analise do conteudo econdomico do termo ‘receita’, que compde a base de calculo do PIS e da
COFINS” (ESTELLITA, PAULA JUNIOR, 2019), mas que o destaque do valor do ICMS na
nota fiscal seria apenas para fins de controle, principalmente da ndo cumulatividade.

Pinto (2020) também coaduna com este entendimento. O autor explica que a
classificagdo de tributos diretos ou indiretos ndo vem de norma juridica, mas ¢ um critério
extrajuridico de classificagdo. Por isso ndo configura qualquer direito, por exemplo: o
contribuinte indireto nao pode pedir repeticdo de indébito ou invocar imunidade subjetiva em
relagdo a esse tributo. Assim, a repercussdo do encargo financeiro seria absolutamente
irrelevante para configurar o crime. E a correta interpretagdo dos termos “descontado” e
“cobrado” nao contemplaria hipdtese de simples inclusdo do valor do tributo no preco da
mercadoria.

Por fim, Leite e Borges (2019) ressaltam que “ndo ¢ plausivel que o legislador tenha
se valido dos termos ‘descontado’ e ‘cobrado’ para se referir & mera repercussdao econdomica
da tributagdo. Afinal, toda a tributagdo que incide sobre a atividade econdmica tende a ser, em
alguma medida, transferida para o consumidor”. Os autores salientam que, se esse fosse o
caso, conduziria a exigéncia (para realizacdo tipica) de demonstrar que o valor do tributo foi
mesmo repassado ao contribuinte, destacando o valor relativo ao tributo do valor global.
Ainda, concordam que atribuir relevancia juridico-penal ao contribuinte de fato ¢ equipara-lo
ao contribuinte direito.

Por outro lado, Harada (2019) aduz que os termos “descontado” e “cobrado” se
refeririam aos casos de retengdo na fonte e que o tipo penal em questdo so teria aplicacao para
o ICMS caso esse tributo fosse cobrado por fora, como ¢ o modelo em paises como os EUA e
o Japdo. E que, segundo o autor, na tributagdo por dentro “o prego é uno e indivisivel,

pertencendo inteiramente ao comerciante vendedor” (HARADA, 2019).
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Portanto, a doutrina amplamente majoritaria concorda que o tipo penal do art. 2°,
inciso II, da Lei de Crimes Tributarios seria atipico para os casos envolvendo ICMS proprio,
nos quais apenas ocorreria repercussao economica do tributo. Em se tratando do ICMS, esse
delito se amoldaria apenas em operacoes de atribuicao de responsabilidade por substituicdo
tributaria, hipdtese em que ha repercussao também juridica.

Contudo, apesar da interpretagao doutrindria exposta, o STF julgou no RHC 163.334
que a conduta seria tipica para o ICMS proprio, mediante os critérios de tipicidade:
contumacia e dolo de apropriacao. Essa decisdao abre dois campos de discussao: o primeiro no
campo material, sobre a legitimidade da jurisprudéncia para definir comportamentos como
tipicos por meio de interpretagdes extensivas em tipos penais construidos com significantes
abertos, quando classicamente se defende que nesses casos a Unica interpretacdo legitima seria
a restritiva. Esse aspecto ndo sera objeto do presente trabalho.

O segundo campo de discussdo, eleito como objeto do presente trabalho, no campo
formal ou processual, seria a verificagdo de que a criminalizagdo dessa conduta decorreria de
uma atribuicdo de relevancia juridica para uma situagdo extrajuridica, referindo-se a
repercussdo meramente econdmica do tributo. Partindo disso, o problema principal seria
definir niveis de prova que a acusagdo deveria atender no tocante aos critérios firmados. Ou,
em outras palavras, identificar os standards probatdrios capazes de garantir a manuten¢do dos

direitos fundamentais da legalidade e da anterioridade penal no nivel do procedimento.

4 OS STANDARDS DA PROVA

4.1 STANDARDS PROBATORIOS SOB UMA PERSPECTIVA HISTORICA

A melhor compreensdo acerca dos standards passaria pela andlise dos modelos
historicos de convencimento judicial e de valoracao probatoria.

Knijnik (2001, p.4) aponta que o problema do controle da convic¢do judicial, ou da
formacdo da base fatica de uma decisdo, reside sobre a questdo do fato versus questdo do
direito. Principalmente porque, enquanto dominou o positivismo juridico, fato e direito eram
vistos de forma heterogénea e independente, pois a ideia de subsuntivismo pressupunha que
ambos pudessem ser isolados e, sobretudo, examinados separadamente. O autor acrescenta

que “numa estrutura tipicamente silogistica, o Juiz deveria estabelecer a norma aplicavel ao
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caso concreto e, numa operacdo separada e distinta, o fato controvertido, procedendo, em
seguida, a subsuncao do fato a norma” (KNIJNIK, 2001, p.4), e, como consequéncia, para o
direito probatorio restava apenas uma fungao marginal de introduzir o fato nesse silogismo.

O autor explora que, paralelamente, de certa forma, a mudanca de paradigma no
campo da teoria geral do direito ocorreu também no plano da teoria da prova e da valoracao
de provas. Neste sentido, Knijnik (2001, p.9) explica que, primeiramente, o conceito classico
de prova, dominante nos séculos VII a XV, vem de uma perspectiva argumentativa, que
reconhecia que o ser humano ¢ falho, e buscava fornecer as bases para evitar o erro. Nesse
modelo, fato e direito eram indissocidveis. Tal pensamento conduzia para uma verdade
provavel, um raciocinio dialético fundado na intima convic¢do, no qual a questdo do fato
estava implicada na do direto.

O autor prossegue explicando que, ao passar-se para um conceito moderno de prova,
fruto do racionalismo, objetivista e cientificista, a determinagdo do fato adquire autonomia
completa do direito. Nao € a toa que sob a Otica positivista (anteriormente mencionada) € que
perdura o conceito moderno de prova: “o conceito moderno (...) procura, na verdade,
‘conhecer’ o fato em sua inteireza fenoménica, reconhecendo-o como um ‘mundo autébnomo’,
perfeitamente ‘apreensivel’ pelos sentidos com o auxilio da razao” (KNIJNIK, 2001, p. 9). Ou
seja, sob essa Otica, a andlise do fato passa a ser quantificavel, num modelo de valoracao
probatoria da prova legal ou prova tarifada.

Taruffo (2008, p. 133) assevera que durante muito tempo os sistemas da civil law
utilizaram o modelo de valoracdo da “prova legal”, em especial na ciéncia juridica europeia
nos séculos XVI e XVII. O autor explica que este modelo valorativo se baseia na aplicagao de
regras (algumas vezes estipuladas por legisladores, mas muitas estipuladas pelos juristas) que
estabeleciam, em termos gerais, valores quantificaveis aos meios de prova. Como
consequéncia, o juiz tinha pouca ou nula discricdo na valoracdo da prova, apenas tinha que
sopesar as provas positivas e negativas acerca de um fato, mediante uma espécie de calculo
aritmético.

Contudo, também a ideia positivista foi abandonada e superada. Taruffo (2008, p.
134) aponta duas razdes principais para a queda do modelo da prova legal: a influéncia das
ideias iluministas e a mudanga de status da fungdo do juiz ap6s a Revolucao Francesa, que
passou a se apresentar como um agente do Estado, numa posi¢ao neutra e responsavel. Tal
situacdo trouxe confiabilidade suficiente para se desenvolver o modelo de valoracdo de prova

do livre convencimento motivado, chamado também de persuasao racional.
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“Ja em sua origem, o principio do livre convencimento encarnou uma reagao contra
o julgamento por intima convicgdo, portanto, uma reagdo contra o subjetivismo, a
arbitrariedade e a violéncia (...) De outro lado, também se combateu a rigidez da
prova legal, donde se pode constatar uma consideravel ambigiiidade: ao mesmo
tempo em que se repelia a tarifagdo e se prestigiava a liberdade do juiz — o que
poderia conduzir ao subjetivismo — combatia-se, também, o psicologismo, a
arbitrariedade das convicgdes imotivadas e injustificadas” (KNIJNIK, 2001, p. 19)

O modelo do livre convencimento motivado reaproxima a questao de fato da questao
de direito. Almeida (2014) explica que “no sistema do livre convencimento motivado (...) o
julgador tira suas conclusdes em conformidade com as impressdes decorrentes da colheita das
provas e das maximas de experiéncia que forem aplicaveis ao caso”. Segundo o autor, com
exce¢do do tribunal do juri, onde se utiliza a intima convic¢do, bem como de alguns
resquicios do sistema de prova tarifada (ex.: art. 158 do CPP), este ¢ o modelo de valoragao
da prova adotado atualmente pelo sistema processual brasileiro.

No modelo do livre convencimento motivado inexiste hierarquia entre os meios de
prova. A convic¢do do juiz vai se formando a cada produgdo probatéria no escopo do
processo, baseada na confrontacao dinamica entre fato e direito, bem como no conhecimento
prévio do juiz, resultante de um longo processo de aprendizagem. E um modelo fundado no
juizo de probabilidade e na verossimilhanca acerca das provas, € a0 mesmo tempo no
convencimento intimo do julgador. Essa valoracao das provas no processo devera ser expressa
nos fundamentos da decisao.

Porém, sobre este atual modelo, ¢ vital a observacdo de Baltazar Junior (2008, p.
163, grifos no original):

“Do ponto de vista da regulamentacdo legal, a superacdo do conceito moderno de
prova implica o abandono do sistema de prova legal, substituido pela livre
apreciacdo ou persuasdo racional. A expressdo livre, aqui, diz respeito a
inexisténcia de critérios rigidos como na prova legal, sem que se possa afirmar uma
liberdade total do julgador, no sentido de que esteja dispensado de justificar,
intersubjetivamente, suas conclusdes, o que caracterizaria um sistema de intima
convicgdo.

Abandonado o sistema da prova legal, que tinha por fim diminuir os poderes do
julgador, ganha-se na possibilidade de melhor apreender todas as nuangas da
problematica da aplicacao judicial do direito, com o entrelagamento das questdes de
fato e direito, mas perde-se em seguranga, na medida em que nem sempre fica claro
o caminho percorrido pelo julgador para adotar uma versdo dos fatos.”

O autor expde que a persuasdo racional por vezes se confunde com a intima
convicgdo, e ressalta a falta clareza, tanto por parte dos aplicadores do direito, quanto da
doutrina, sobre o grau de suficiéncia que se exige para motivar um fato. “E sabido que o juiz
tem a obriga¢do de fundamentar, mas ndo hé padrdes, modelos, ou regras claras sobre como
isso deve ser feito, papel cumprido pelos standards of proof nos paises da common law”

(BALTAZAR JUNIOR, 2008, p. 164). Para sanar essa falta de critérios que levam a



50

considerar uma situagdo como provada no ambito da persuasdo racional ¢ que servem os
standards probatorios, que funcionam como diretrizes para a valoracao da prova.

Percebe-se, pelo exposto, que tendo-se afastado a questdo fato e a questdo direito e
subjugado o direito probatério para uma posi¢cao marginal, a atengdo do jurista estava voltada
para as questdes legais, e ndo para o estabelecimento de modelos de constatagdo e analise do
proprio contetido do raciocinio judicial. Diante da reaproximagdo entre fato e direito, faz-se
necessario um ajuste nos padrdes de convencimento judicial acerca da prova dos fatos, e neste
ponto, busca-se nos standards da prova o combate aos desvios logicos, subjetivismos ou

arbitrariedades.

4.2 CONCEITO DE STANDARDS PROBATORIOS

Conforme visto, no livre convencimento motivado o julgador utiliza-se de
objetividade, analisando as provas constantes nos autos, e, a0 mesmo tempo, de subjetividade,
chegando ao convencimento por meio de sua liberdade intelectual. Os standards probatérios
se aplicam no campo objetivo do livre convencimento motivado, limitando-o e orientando a
analise da prova, oferecendo critérios de controle da convicgdo judicial.

Os standards da prova significam os niveis de prova necessarios para que se
considere um fato provado. Também sdo chamados de modelos de constatacdo. Oferecem
critérios para verificar se uma alegacdo foi suficientemente provada, principalmente a ponto
de basear uma decisdo na esfera penal, que lida com a tutela de liberdades.

Rosa (2019, p. 600) esclarece que “indicam-se, pelos standards de prova, graus de
certeza e probabilidade médios, capazes de se atribuir o enunciado provado ou nao provado”.
O autor elucida que para o estabelecimento do standard, abre-se a nogao exclusivamente
legal, buscando-se também n a doutrina, jurisprudéncia e em outros campos do saber um
padrao médio de prova. Percebe-se, entdo, que os standards probatorios decorrem da Lei e do
sistema.

Lopes Junior e Rosa (2019) explanam que, além de regras para admissdo e produgao
de provas, ¢ necessario definir o “quanto” ¢ preciso em termos de prova para proferir uma
sentenca condenatoria ou absolutéria, e aqui entra o tema dos standards probatdrios; os
autores definem que os standards probatorios estabelecem um grau de confirmagdo para
hipdtese acusatoria, e que o standard ¢ preenchido quando a prova atende a este grau de
confirmagdo, dentro do padrio adotado. “E o preenchimento desse critério de suficiéncia que

legitima a decisao” (LOPES JUNIOR; ROSA, 2019).
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Rosa (2019, p. 597) aponta ainda que os standards probatdrios sdo diretrizes
antecedentes, que estabelecem limites e padrdes para se considerar uma hipdtese como
verdadeira, diante das provas apresentadas dentro do processo. A respeito da verdade, tao
almejada no interim do processo, Mello (2018, p.69) ressalva que ndao ha como se atingir uma
verdade absoluta: “o que hd, na verdade, sdo impressdes e convicgdes depositadas em uma
prova especifica para a determinacdo de uma condenacdo ou ndo”, ou seja, no livre
convencimento motivado prestigia-se a verdade possivel de se atingir no processo por meio
das provas. E bem por isso que cabe considerar certos niveis de suficiéncia para essa prova,
padronizando-os e evitando a arbitrariedade em razao da subjetividade.

Matida e Rosa (2020) também asseveram que:

“ndo vale recorrer a certezas intimas que ndo podem ser racionalmente explicadas
(...) antes, tera de recorrer a satisfagdo das condi¢des previamente impostas (...).
Assim sendo, a adocdo de um standard probatorio corresponde ao objetivo
institucional de se promover uma determinacdo dos fatos mais rigorosa e racional,
cuja regularidade dos passos constitutivos do resultado final possa ser verificada por
outros sujeitos interessados.”

Knijnik (2001, p. 14) destaca como os standards operam semelhantemente aos
principios juridicos, uma vez que sdo pautas moveis, flexiveis, conceitos abertos, que se
concretizam na aplicacdo ao caso concreto. O autor aponta que por isso “esses standards
jamais poderdo, nem deverdo, precisar estritamente o controle da convicgdo. Isso ndo €
possivel. Antes, sua maior missdo ¢ fundar um cédigo balizador do dialogo, ensejando, pois, a
maxima submissdo do convencimento judicial ao contraditorio” (KNIJINIK, 2001, P.14).

Situam-se, entdo, os standards sob a perspectiva do contraditério. Rosa (2019, p.
600) ja apontava que “o estabelecimento de standards probatorios indicando condi¢des e
requisitos para conferéncia logica e democratica — em contraditorio — da informacgao/prova
juntada aos autos, constitui-se como garantia contra decisdes desprovidas de racionalidade”.
Ou seja, nas palavras de Knijnik (2001, p.16): “as inferéncias estabelecidas pelo juiz devem,
entdo, ser testadas e verificadas por modelos e standards que permitam submeté-las, no
ambito do contraditorio, a um juizo critico comum, garantindo a cientificidade da decisdo
juridica”. Portanto, os standards permitem trazer ao debate processual em contraditorio,
regras e critérios decisorios, sistematizando a margem de erro inerente a formacdo de
conhecimento humano.

E assim, “os standards podem colaborar na dentincia de desvios ldgico-inferenciais,
no sentido de indiciar a ocorréncia de erros, subjetivismos, arbitrariedades, a partir do exame

logico do ‘como’, do ‘por que meios’, do ‘por que maneira’ etc. atingiu-se uma certa
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convic¢ao” (KNIJNIK, 2001, P.17). Nesse sentido, sdo como uma reagao do sistema a ele

mesmo, reconhecendo sua chance de erro e se apropriando dela, regulando-a.

4.2.1 Possibilidade de rebaixamento dos standards e o estado de inocéncia

Os standards que conduzem o julgador pelo raciocinio de valoragdo das provas
podem ter diferentes graus de exigéncia, porque a suficiéncia da prova pode se dar em
diferentes niveis.

O standard a ser utilizado pode ser determinado conforme a matéria do processo em
questdo, se for um processo civil ou penal, pelo grau de exigéncia que o bem juridico tutelado
pelo processo demanda. Existem também standards intermedidrios, que nao indicam a
“quantidade” de prova necessaria, mas o nivel de credibilidade de uma certa prova.

Na tradicdo da common law, Knijnik (2001, p. 22) aponta que sdo dois os principais
standards, o standard da “evidence beyond a reasonable doubt”, ou “prova acima de toda
duvida razoavel”, que é empregado no processo penal, e o standard da “preponderance of
evidence”, ou “preponderancia de prova”, utilizado no processo civil. Lopes Junior e Rosa
(2019) apontam que ¢ assim, porque o standard da prova acima de toda divida razoavel ¢
mais exigente. Baltazar Junior (2008, p. 166) concorda asseverando que € o standard da prova
acima da divida razoavel que concretiza o estado de inocéncia, € por isso mesmo ¢ aplicavel
aos casos penais. Entdo, considerando que o processo penal lida com a liberdade individual, e
¢ permeado pelo principio da presuncao de inocéncia, o standard deve ser mais elevado.

O principio da presun¢do de inocéncia ¢ uma das bases do processo penal. Este
principio determina que o acusado de um crime € presumidamente inocente, até que as provas
demonstrem o contrario. Lopes Junior e Rosa (2019) apontam que o principio funciona
também como escolha de gestdo do erro judiciario, pois ele conduz ao raciocinio de que na
davida prefere-se absolver o responsavel a condenar um inocente. Rosa (2019, p. 603) coloca
que “por for¢a da presuncao de inocéncia, o acusado deveria iniciar a agdo penal absolvido,
(...) razdo pela qual a carga probatoéria € toda da acusacdo no tocante aos fatos constitutivos da
dentncia ofertada”. O standard da prova acima da duvida razodvel concretiza este principio,
ao passo que estabelece um exigente nivel de prova, que ultrapasse a diivida razoavel, para se
considerar um fato provado e ensejar a condenacao do réu.

Além disso, sobre a possibilidade de rebaixamento dos standards, Lopes Junior e
Rosa (2019) esclarecem que “é perfeitamente sustentdvel um rebaixamento do standard

probatorio conforme a fase procedimental”. Assim, os autores alegam que na decretacao, por



53

exemplo, de uma medida cautelar, a exigéncia probatdria ¢ menor do que para a sentenca
condenatoria. Inclusive, segundo os autores, isso estd sedimentado pelo CPP, que fala em
indicios razoaveis para se proferir decisdes interlocutdrias, por exemplo. Mas os autores
destacam que o rebaixamento do standard nao pode ser admitido conforme a natureza do
crime: “Constitui um grande erro supor que determinados crimes (seja pela gravidade ou
complexidade) admitam ‘menos prova’ para condenar do que outros (...) Até porque a
presun¢do de inocéncia ndo ¢ ‘maior ou menor’, ‘mais robusta ou mais fragil’ conforme a
natureza do crime” (LOPES JUNIOR; ROSA, 2019). Do mesmo modo, ressalta-se que nao
cabe rebaixamento dos standards a depender da pena cominada para o delito, ou pelo bem
juridico resguardado pelo crime — uma vez que, independentemente de ser um crime
patrimonial ou contra a pessoa, por exemplo, de qualquer forma, ¢ a liberdade individual que
estd em jogo. Portanto, o estado de inocéncia ndo pode nunca ser relativizado.

Matida e Rosa (2020) também chamam ateng@o para o rebaixamento dos standards
visando a celeridade, supostamente valorizando a eficiéncia, mediante superficialidade da

atividade decisoria em busca de atalhos e antecipacdes:

“diante da aceleragdo do mundo da vida, da pressdo por resultados (numeros), a
atividade decisoria acaba recorrendo mais a algo que se denomina heuristica da
satisfatoriedade. Trata-se de um atalho mental tomado por aquele que decide antes
do momento adequado. Diz-se que emprega a satisfatoriedade exatamente aquele
que decide mesmo sem ter examinado toda a informacgao relevante para que pudesse
tomar a melhor decisdo. O sujeito se contenta com menos do que poderia ter, ndo
apura todas as opgdes e, com isso, antecipa a decisdo.” (MATIDA; ROSA, 2020)

Rosa (2019, p. 601) também afirma que “a tendéncia ¢ o estabelecimento de padrdes
menos rigidos, mais flexiveis, em nome do resultado e dito interesse coletivo na apuracdo da
dita criminalidade organizada”. O nivel dos modelos de constatacdo fica rebaixado desde a
hipdtese fatica acusatoria até a fase final do processo, como consequéncia dessa busca por
satisfatoriedade via atalhos mentais que permitam uma decisdo “tdo logo”, célere, mas em
detrimento do nivel de prova que se poderia apurar, o que nao deve acontecer.

Feitos estes apontamentos, passa-se a estudar os principais standards nos diferentes

ordenamentos juridicos.

4.3 MODELOS DE STANDARDS DA PROVA NO DIREITO COMPARADO

Cabe identificar alguns dos principais standards existentes para controle logico da

convic¢do nos diferentes ordenamentos juridicos, ressalvando-se que estes nao sdo os unicos
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existentes. Também, cabe a observagdo de que ndo se pretende precisar o conteido destes
standards, pois, conforme dito anteriormente, estes sdo conceitos abertos, moveis e flexiveis.

Apenas pretende-se elencar alguns dos principais standards probatérios.

4.3.1 Prova acima da duvida razoavel

Conforme mencionado, o standard da prova acima da duvida razoavel ¢ ligado a
tradi¢cdo da common law e ¢ utilizado no direito norte-americano, estando ligado a clausula do
devido processo legal no procedimento penal estadunidense (Knijnik, 2001, p. 24). Portanto, ¢
um modelo de constatacdo proprio dos casos criminais.

Baltazar Junior (2008, p. 167) define a duvida razodvel como aquela que leva a
hesitar diante do sopesamento das provas, a diivida que vem da razdo, do senso comum. O
autor ressalta que a divida razoavel ndo ¢ a abstrata, mas sim a divida concreta, e distingue a
duvida abstrata como aquela que qualquer julgador poderia ter sem analisar a fundo o
processo, a divida inerente a falibilidade do conhecimento humano; oferece como exemplo a
davida acerca de todas as testemunhas terem mentido — uma davida que ndo se pode
considerar, por ser altamente improvavel. A duvida concreta para o autor, por sua vez, ¢ a que
o julgador do caso em questdo ostenta apos a analise das provas naquele processo; esta nao
deve ser uma especulagdo, uma suspeita infundada, e ndo deve ser uma compaixdo. Segundo
o autor ainda, a prova acima da duvida razoavel deixa a pessoa firmemente convencida da
culpa e exclui qualquer real possibilidade de que o acusado poderia ser inocente.

Mello (2018, p. 73) ressalta que deve ser possivel atribuir uma razao ldgica para a
davida neste standard; que para ser razoavel, a duvida deve ser baseada em evidéncias do
processo, ou mesmo baseada na auséncia de alguma evidéncia essencial, de acordo com a
convicgao do julgador.

Knijnik (2001, p. 29 e 35) aponta que, para que se considere atingido o standard da
prova para além de toda davida razoavel, € preciso que qualquer caracteristica relevante da
situagdo seja coerente com a maxima invocada. O autor aponta que nesse standard primeiro
chega-se a uma convic¢do, para, entdo, examinar os elementos que a afastam, ou seja, as
duavidas. E, assim, o julgador estara convencido quando nao tiver duvidas concretas, reais,
positivas, que ndo puderem ser superadas.

Por fim, a Min. Rosa Weber, no julgamento da Ac¢do Penal 676/MT, refere-se a esse
standard e entende que a prova acima da duvida razoavel ¢ aquela que “impde a necessidade

de um quadro probatério robusto (...). As provas devem ser aptas a gerar a responsabilidade
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criminal do acusado, com o afastamento de todas as hipdteses contrarias, desde que razoaveis,

a essa convic¢ao” (BRASIL, 2021, p. 25).

4.3.2 Prova clara e convincente

O standard da “clear and convincing evidence” ¢ utilizado no sistema norte
americano, normalmente ao lado do standard da preponderancia da prova, para casos civis
considerados socialmente mais graves. Porém, esse standard também pode ser utilizado em
casos criminais.

De maneira geral, ¢ um standard intermediario, que denota a “alta probabilidade” de
uma prova ser verdadeira (KNIJNIK, 2001, p. 23). Ou seja, ndo ¢ um modelo de constatacao

indicativo da quantidade de prova, mas do nivel de credibilidade de uma prova.

4.3.3 Preponderancia de prova

Também advindo do ordenamento estadunidense, este standard é aplicavel aos casos
civis. E um modelo de constatagio que estabelece que a prova deve indicar uma
probabilidade maior da existéncia dos fatos do que da sua ndo existéncia (KNIJNIK, 2001, p.
23). O site da universidade estadunidense de direito de Cornell indica que este standard sera
atendido quando a parte que detiver o 6nus da prova convencer o julgador que existe até
“pouco mais que a metade” de chances de que a sua alegacdo seja a verdadeira (LEGAL
INFORMATION INSTITUTE, 2021).

Sendo assim, sob este standard, mesmo que alguma divida ainda possa remanescer
diante da andlise das provas no processo, ¢ suficiente que a escolha selecionada seja mais
provavel do que a rejeitada.

Pelo exposto, os modelos de constatacdo que operam no direito estadunidense podem
ser elencados pela ordem de exigéncia probatoria, sendo que o modelo da prova acima da
duvida razoavel estabelece um grau de certeza elevado a ser alcancado por meios das provas;
o modelo da prova clara e convincente denota que a alta probabilidade; e o modelo da
preponderancia de prova aponta para uma probabilidade de pouco mais que a metade

(KNINIK, 2001, p. 24-25).

4.3.4 Alto grau de verossimilhanca sem diavidas concretas
Este standard surge de construgdo jurisprudencial germanica. Sob sua algada, as

provas dos fatos devem ter um grau de verossimilhanca que afaste as dividas concretas, para
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serem suficientes para basear uma condenacio. E este standard que sedimenta os conceitos de
davida abstrata e concreta (KNIJKIN, 2001, P.28), que, pela semelhanca, sdo também
considerados no standard da prova acima da davida razoavel, uma vez que ambos os modelos
estabelecem uma suficiéncia probatoria baseada na valoragdo da duvida.

Knijnik (2001, p. 27-28) explica que este ¢ um standard que leva a verificagdo da
consisténcia dos elementos que apontam em sentido contrario de determinado convencimento:
“o convencimento reputar-se-4 valido e legitimo na presenca de um alto grau de
verossimilhanga em que as duvidas subjetivas, ou seja, as duvidas do juiz ‘in concreto’ sejam
descartaveis” (KNIJKIN, 2001, P.29). Segundo o autor, se forem admitidas duvidas abstratas,
ndo se chega a conclusdo em caso algum, pois estas sdo justificagcdes gerias, que ndo merecem

ser levadas em conta. Devem ser reputadas apenas as dividas concretas.

4.3.5 Minima atividade probatoria, controle da motivacio e modelos probabilisticos
matematicos

Dentre outros modelos de constatacdo que poderiam ser mencionados, cabe tratar
destes trés ultimos.

O standard da minima atividade probatéria ¢ de construgdo do Tribunal
Constitucional espanhol, e parte da premissa que o convencimento judicial ndo deve ser
baseado em meras suspeitas, pressentimentos, convicgdes pessoais € intuicdes ou impressdes
do julgador, exige-se uma suficiéncia probatoria minima para o convencimento, embora exista
a problemdtica de que, neste standard, a medida dessa suficiéncia minima nao estaria
perfeitamente clara (BALTAZAR JUNIOR, 2008, p. 168).

O controle da motivagdo, ou “défaut de motifs”, ¢ um standard desenvolvido pela
Corte de Cassagao francesa, que permite fazer um controle 16gico e minimo dos motivos do
juizo fatico (KNIJNIK, 2001, P. 38). E direcionado ao juizo de cassa¢do de uma decisdo, na
analise da anulagao ou reforma de um julgamento. Coloca-se um parametro de motivagao
suficiente para a andlise da decisdo que tem como base quatro casos de vicios: auséncia de
motivos, contradicdo de motivos, motivos dubitativos ou hipotéticos, falta de enfrentamento
de uma questao (BALTAZAR JUNIOR, 2008, P.173).

Os modelos probabilisticos matematicos aplicam ao dialogo processual
demonstragdes estatisticas capazes de assegurar o grau de seguranca de uma inferéncia. Sao

de origem norte americana e ndo devem ser confundidos com o modelo de valoracao da prova
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legal. Knijnik (2001, p. 43) aponta que este modelo deve servir a valoracdo da prova apenas

ao lado de outros standards.

4.4 STANDARDS PROBATORIOS NO BRASIL - O ONUS DA PROVA

No Brasil nd3o existe previsdo legal para os standards probatérios, nem
jurisprudéncia adotando uma formulagao clara de standard, assim como na maioria dos paises
de tradi¢do romano-germanica (BALTAZAR JUNIOR, 2008, p. 176).

Contudo, o processo penal brasileiro ¢ pautado pelo principio da presungdo de
inocéncia e governado pelo principio do in dubio pro reo. Ou seja, a duvida deve favorecer ao
acusado, que deveria iniciar o processo inocente, cabendo a acusagao todo o 6nus da prova de
sua culpa; também nao se admitem presungdes ou ficgdes como provas, ou acerca destas -
pois desvirtuariam o principio da presungdo de inocéncia.

O art. 156 do CPP determina que quem deve provar uma alega¢do no processo ¢
quem a fizer, deste modo, “a carga probatdria ¢ toda da acusacdo no tocante aos fatos
constitutivos da dentincia ofertada” (ROSA, 2019, p. 603). A Constituicdo Federal, ao atribuir
o papel de promover a agdo penal publica ao Ministério Publico, coloca a disposicao do
parquet mecanismos diferenciados, além de todo o aparato estatal, para producdo probatoria
(ROSA, 2019, p. 602). Também por isso, ao acusado cabe apenas a carga probatdria no
tocante a fatos que o favorecam, como as excludentes de tipicidade, ilicitude ou culpabilidade.

Portanto, ndo caberia que a acusagdo levantasse presungdes, evitando a produgdo de
uma prova por suposta eficiéncia processual, conveniéncia, ou por pretensa visdo de
experiéncia acerca da alta probabilidade de uma determinada conclusdo; uma vez que “as
presuncdes (...) implicam uma inversdo do onus de prova, (...) ¢ a parte adversaria que passa a
ser incumbida de demonstrar a ndo ocorréncia do fato ou a inexisténcia de rela¢do, no caso
concreto, entre o fato presuntivo e o fato presumido” (SCHMITZ, 2018). Entdo, a parte
acusada tem sua posi¢do de inocéncia desbancada por uma presun¢ao sem um verdadeiro
suporte probatdrio, o que prejudica inclusive que ela possa ser rebatida em contraditério,

subvertendo ao principio da presuncao de inocéncia.

“E tipico das presungdes, portanto, um propositado desvio no tratamento
formalmente equanime dispensado as partes. Uma delas (a favorecida pela
presuncao) terd facilitada, e a outra dificultada, a dindmica de funcionamento das
provas em juizo. Vale notar que a inversdo do énus ndo ¢ consequéncia necessaria
da presuncdo; ocorrerd apenas quando o fato presumido estiver dentre aqueles cujo
onus recai sobre a parte favorecida pela inferéncia. Entdo, a presunc¢ao nao significa
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necessariamente modificacdo na distribuicdo da carga, mas possivelmente uma
reducio das exigéncias sobre a solidez das provas que seriam necessarias para a
aceitacdo de um fato como provado. Sob outra perspectiva, podemos dizer que o
que ocorre ¢ ndo uma modificacdo, mas uma duplicacdo do objeto da prova, na
medida que se faculta a parte a prova tanto do fato indiciario como do fato
presumido.” (SCHMITZ, 2018, grifei)

O processo probatorio deve valorizar o estado de inocéncia. Rosa (2019, p. 601)
aponta que, ao “apostar exclusivamente na argumentagdo, sem as amarras da presuncdo de
inocéncia, facilmente se desliza para falacias que moldam convenientemente o sentido”. O
autor ainda coloca que o rompimento de padrdes probatdrios, incidindo em conjecturas,
falacias, heuristicas e vieses, desprovidos de suporte probatdrio, violam as regras
democréticas.

O que se percebe, entdo, € que o aparato juridico-penal brasileiro tem as ferramentas
juridicas necessarias para que se proceda a um controle 16gico da motivagao judicial, que seria
possivel e praticavel esse controle. Claro, que seria uma pretensdo muito avancada aplicar
integralmente os standards no formato dos paises de origem, ou criar standards brasileiros,
mas seria mais do que cabivel que se prestigiasse o que o ordenamento prevé, valorizando o
estado de inocéncia e ndo desonerando a carga probatoria da acusagao mediante admissao de
conjecturas ou presungdes. Trata-se da necessidade de reexame do processo de cogni¢do na
valoragdo probatoria e da necessidade de reexame do que se entende por suficiéncia
probatoria.

Por fim, neste sentido escreve Knijnik (2001, p. 48, grifei):

“Com essas premissas, chegou-se a conclusdo de que o processo de convicgdo, com
toda a sua carga problematica, poderia muito bem beneficiar-se da abertura
legitimadora e constitutiva do contraditorio, desde que fossem nele integrados os
critérios que presidem a formagao da convicgdo judicial.

(...) pressupondo que a liberdade outorgada ao juiz ndo pode redundar no desrespeito
as regras do bem pensar, exsurge, nio apenas como necessirio, mas como
vantajoso, a invocacio de tais critérios como instrumento que viabiliza uma
discussao regrada, leal e honesta também a respeito da estrutura légica da
convic¢ao judicial. Entdo, partindo da experiéncia do direito comparado, colhem-se
os critérios, standards ou modelos de constatacdo, sempre alternativos e desprovidos
de qualquer pretensdo de exclusividade ou rigorismo, capazes de permitir, aos
participes do debate judicial, ndo apenas a efetiva explicitagdo desse juizo, mas,
sobretudo, a discussdo a respeito de seu acerto, razoabilidade, racionalidade e
justica. Tal procedimento visaria, em ultima analise, a evitar que passos importantes
dessa delicada operagdo fiquem a margem do didlogo judiciario, o que seria
equivalente a uma forma escamoteada de arbitrariedade ou a um dissimulado
mondlogo.”
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5 APRECIACAO CRITICA DOS EFEITOS DAS DECISOES NO HC 399.109/SC
(STJ) E NO RHC 163.334/SC (STF) PARA A PRATICA PROBATORIA DO “CRIME
DE FALTA DE RECOLHIMENTO DE ICMS PROPRIO”

Inicialmente, conforme exposto, a interpretagao doutrinaria seria de que o delito do
art. 2°, II, da Lei n°® 8.137/1990 ndo abrangeria a falta de recolhimento de ICMS proprio - que
é aquele em que ha sujei¢do passiva direta, sem substituigdo tributaria. E que, ao contrario do
ICMS sujeito a substituicao tributaria, no ICMS proprio ndo haveria um critério juridico que
vincularia o empresario, que ¢ sujeito passivo do tributo, ao consumidor final, que ¢ mero
contribuinte indireto. Tampouco ha relacdo juridica entre o consumidor final e o fisco, visto
que o consumidor ndo pratica o fato gerador do tributo. No ICMS préprio ha apenas a
repercussao econdmica do tributo na cadeia de consumo, uma classificagao que advém de um
critério extrajuridico. Com efeito, a repercussdo meramente econdmica depende tdo somente
de condi¢des de mercado. No ICMS proprio o empresario apenas repassaria o custo do tributo
para o consumidor final, assim como faria com seus outros custos de atividade.

Contudo, apesar da interpretacdo doutrinaria, o julgamento do STF no RHC
163.334/SC reconheceu como tipico o ndo recolhimento de ICMS proprio para o delito do art.
2°, 11, da Lei 8.137/1990. Tal criminalizagdo decorreria de uma atribuicdo de relevancia
Jjuridica a uma situag¢do extrajuridica, referindo-se a repercussao econdmica dos tributos.

A decisdao do STF no RHC 163.334/SC considerou que o valor do ICMS nao
integraria o patrimonio empresarial, mas seria apenas um valor que transitaria no caixa da
pessoa juridica para depois ser recolhido; e bem por isso, também, a decisdo esclareceu que a
conduta tipica neste delito seria mista, composta pela acdo de cobranca ou desconto, somada a
omissao no recolhimento ao fisco. Ou seja, conforme a decisdo, provado que o gestor
empresarial ndo teria transferido o encargo econdmico do tributo, ou transferido, mas sem
coleta desse valor do consumidor final, o crime ficaria afastado, pois a agdo de cobrar o
tributo também comporia a conduta tipica (BRASIL, 2019, p.17).

Verificar a ocorréncia dessa cobranca, se de fato houve a transferéncia de encargo
econdmico ou se este valor transferido no preco foi efetivamente recebido, ¢ um impasse
conhecido da doutrina. Trata-se da dificuldade de decomposi¢do do prego da mercadoria.
Conforme asseveram Estellita e Bottini (2019), presuncdes se aplicariam no direito tributario,
mas ndo no processo penal; neste haveria que se fazer prova de que os custos tributarios

foram efetivamente embutidos integralmente no preco daquela operagdo de venda e de que o
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consumidor pagou este custo, levando em conta ainda a ndo cumulatividade do ICMS, ja que,
em razao desta, nem tudo que o empresario receberia seria passivel de repasse ao fisco.
Segundo os autores, isso agregaria ainda mais dificuldade a pretensao de comprovar
a suposta apropriacao de valores. Estellita e Paula Junior (2019) chamam ateng¢do ainda para o
fato de que o tributo ndo entra no caixa da sociedade empresdria como uma parcela
independente para ser destinada diretamente ao fisco; o que ocorre € que o contribuinte cobra

do consumidor o pre¢o da mercadoria como um todo:

“Para se escapar da necessidade de ter de provar a repercussdo econdmica na
formagdo dos pregos e do pagamento pelo consumidor, a Unica saida seria presumir
que o tributo foi incorporado ao prego e que o consumidor pagou totalmente o prego
do produto ou servigo a vista e tempestivamente. Mas, com isso, surgem outras
dificuldades: (a) a conduta perde totalmente o centro de desvalor eleito pelo relator
do HC 399.109, pois independera do fato de que ndo haveria ‘6nus financeiro para o

2.9

contribuinte’;
Entdo, percebe-se que, ao se considerar o valor do ICMS como uma coisa alheia ao

patrimonio do contribuinte, sendo passivel de apropriagdo, atribuindo relevancia juridica a
uma mera repercussdo econdmica (situacdo extrajuridica), acabaria surgindo um problema
procedimental no escopo do processo penal, especialmente em termos de prova. Percebe-se
que a decisdo do STF deixa este ponto da identificacdo se houve a cobranca do valor do
tributo embutida no valor da mercadoria a cargo da presun¢do. Mas, embora o uso de
presuncdes seja odioso em processo penal, principalmente por conduzir a inversao do 6nus da
prova, a questdo de decomposi¢ao do preco para identificar se houve a conduta de cobrar ndo
serd objeto deste trabalho.

Por outro lado, na tese fixada pelo STF, foram eleitos, como critérios para a
tipicidade da conduta, o dolo de apropriacdo e a contumdcia. E, tanto a decisdo do STF
quanto a do STJ elencam elementos situacionais e caracteristicas para a verificacdo destes
critérios, que pretendem diferenciar o crime do mero inadimplemento. Esses elementos das
decisdes poderiam influenciar diretamente na pratica probatdria destes casos, o que levaria a
necessidade de definir niveis de prova que a acusa¢do deveria atender, principalmente no
tocante aos critérios da contumacia e do dolo de apropriagdo, considerando a teoria dos

standards probatorios estudada neste trabalho.

5.1 DOS CRITERIOS NAO DEFINIDOS NO TIPO PENAL

Nas se¢Oes anteriores, verificou-se que o tipo do art. 2° II, da Lei 8.137/90 nao

exigiria clandestinidade ou fraude. Além disso, ndo constituiria como elementar o animo de
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apropriacdo, tampouco seria sequer alegada pela doutrina a necessidade de contumdcia.
Compreende-se que o objetivo da decisdo do STF, ao elencar os critérios de dolo de
apropriacdo e contumadcia, seria de oferecer uma interpretagao restritiva para a propria
criminalizacdo, com escopo principal de punir o devedor reiterado, pois assim se atingiria a
alta inadimpléncia.

Do voto do Min. Alexandre de Moraes:

“E inegavel, por outro lado, que se tornou comum no Brasil o nio recolhimento de
ICMS, muitas vezes porque, em solo administrativo, os empresarios sabem da
possibilidade de parcelamento e de refinanciamento da divida, via REFIS, e, em solo
penal, estdo praticamente imunes a responsabilizacdo penal, pois podem suspender a
pretensdo punitiva do Estado, por meio da adesdo a programas de parcelamentos da
divida ou, a qualquer tempo, extinguir a sua punibilidade com o pagamento integral
do tributo (...)

Tal situacdo, a bem da verdade, provoca um verdadeiro rombo na arrecadacdo dos
Estados e compromete sobremancira a adequada prestagdo de servigos publicos
estatais, além de ensejar a propositura de um sem nimero de agdes fiscais e penais
desnecessariamente, contribuindo para a morosidade do Poder Judiciario.”
(BRASIL, 2019, P. 43-44)

Porém, ndo se pode fomentar uma politica de criminalizagdo para arrecadacao em
detrimento da legalidade. Estellita e Paula Junior (2019) colocam que ampliar o espectro de
incidéncia de uma norma penal — que pode levar a restricdo de direitos fundamentais - por
meio da fusdo de elementares, ¢ de “duvidosa constitucionalidade”, em face do principio da
legalidade. Por isso, Leite e Borges (2019) esclarecem que os pardmetros interpretativos para
configura¢do tipica da conduta conduzem a exigéncias procedimentais que devem atender, em
primeiro lugar, ao objeto de prote¢do da norma do art. 2°, II, da Lei 8.137/90. Ou seja, em
respeito a legalidade e anterioridade, no processo penal envolvendo o referido crime, os
parametros interpretativos para tipificagdo da conduta deveriam considerar o bem juridico
tutelado pela norma.

Considerando que o bem juridico resguardado ¢ a ordem tributaria, o interesse do
Estado na arrecadacdo de tributos, bem como levando em conta o objetivo da interpretagdo
criminalizante da conduta pelo STF, ¢ que seria possivel identificar niveis de prova que a
acusacdo deveria atender no tocante aos critérios firmados. A prova no processo penal deve
estar acima da duvida razoavel para garantir o estado de inocéncia, e, sendo assim, seria
necessario buscar em termos de suficiéncia probatoria, nos casos envolvendo esse delito, a
linha fronteirica em que deixariamos de ter um mero inadimplemento e passariamos a
visualizar uma conduta tipica.

Portanto, primeiramente, caberia analisar os parametros interpretativos trazidos pelas

decisoes. Na decisdo do STJ no HC 399.109/SC o Min. Relator elencou quatro “aspectos
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essenciais que devem compor a pratica do crime intitulado de ‘apropriagdo indébita

tributaria’” (BRASIL, 2018, p. 13):

“1°) Em razdo da inexisténcia de clandestinidade no delito de apropriagdo indébita,
que pressupde, como elemento estrutural, a posse licita e legitima da coisa alheia
movel, conclui-se de igual forma que, para o delito de ‘apropriacdo indébita
tributaria’, o fato de o agente registrar, apurar e declarar em guia propria ou
em livros fiscais o imposto devido nio tem o condio de elidir ou exercer
nenhuma influéncia na pratica do delito;
2°) O sujeito ativo do crime de apropriacio indébita tributiria é aquele que
ostenta a qualidade de sujeito passivo da obrigacdo tributdria, conforme
claramente descrito pelo art. 2°, 11, da Lei n. 8.137/1990: "deixar de recolher [...] na
qualidade de sujeito passivo da obrigacdo". Um ponto interessante ¢ que a lei,
quando aponta o sujeito ativo do crime como sendo o passivo da obrigacdo
tributaria, o faz de maneira indistinta, isto é, ndo distingue o sujeito passivo direto do
indireto da obrigacdo tributaria e, por isso, nada impede que o sujeito ativo do crime
possa ser, a0 menos em tese, tanto o contribuinte (sujeito passivo direto da obrigagdo
tributaria) quanto o responsavel tributario (sujeito passivo indireto da obrigagdo
tributaria);
3°) Assim como no crime de apropriagdo indébita, o delito de ‘apropriaciao
indébita tributaria’ exige, para sua configuracdo, que a conduta seja dolosa
(elemento subjetivo do tipo), consistente na consciéncia (ainda que potencial) de
ndo recolher o valor do tributo. Porém, a motivagdo ndo possui importancia no
campo da tipicidade, ou seja, ¢ prescindivel a existéncia de elemento subjetivo
especial (v. g., AgRg no REsp n. 1.477.691/DF, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, 6° T.,
DJe 28/10/2016; AgRg no REsp . 1.323.088/MA, Rel. Ministro Moura Ribeiro,
DJe 19/5/2014).
4°) A descrigdo tipica do crime de ‘apropriacdo indébita tributaria’ contém a
expressao ‘valor de tributo ou de contribui¢ao social, descontado ou cobrado’, o
que, indiscutivelmente, restringe a abrangéncia do sujeito ativo do delito, haja vista
que nem todo sujeito passivo de obrigacdo tributaria que deixa de recolher tributo ou
contribui¢do social responde pelo crime do art. 2°, II, da Lei n. 8.137/1990, mas
somente aqueles que ‘descontam’ ou ‘cobram" o tributo ou contribui¢do.
(BRASIL, 2018, p. 13-14, grifos no original).

Percebe-se que estes aspectos teriam o conddo de diferenciar a conduta tipica do

mero inadimplemento. Podem ser resumidos da seguinte forma: (1°) a desnecessidade de
clandestinidade, ou seja, de fraude, como elementar do delito; (2 °) o sujeito ativo do crime
pode ser o contribuinte direto ou o responsavel; (3 °) a necessidade de dolo como elemento
subjetivo do tipo, consistente na consciéncia de nao recolher o valor do tributo, ressaltado que
a motivacdo nao tem importancia no campo da tipicidade; (4 °) a interpretacdo dos termos
legais “descontado” e “cobrado”. Os aspectos (2 °) e (4 °) ja foram tratados neste trabalho. Os
aspectos (1 °) e (3°) serdo objeto dos itens a seguir.

Ja na decisao do RHC 163.334/SC no STF, o Min. Relator fez, no ultimo item, uma
interpretagdo restritiva do tipo penal, expressamente caracterizando as circunstancias que
distinguem a conduta tipica da mera inadimpléncia:

“0 que distingue a conduta prevista no art. 2°, II, da Lei n® 8.137/1990 da mera
inadimpléncia é a circunstancia de o sujeito passivo da obrigacdo tributaria se
apropriar de um valor que ndo lhe pertence. Mais do que isso, como forma de
reforcar essa diferenciacdo entre crime e mera inadimpléncia, ¢ necessario que a
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conduta lesione de modo significativo o bem juridico protegido.” (BRASIL. 2019, p.
32)
Essa interpretagdo teria baseado a tese fixada pela Corte Superior, elencando a

necessidade de dolo de apropriagdo e contumdacia como critérios para a tipicidade da conduta.
E, no mesmo item da decisdo, o Min. Relator elaborou caracteristicas, ou elementos

situacionais exemplificativos, para estes critérios. A respeito do dolo:

“E esse propésito de manter para si, de se apropriar, de modo sistematico, dos
valores cobrados do adquirente da mercadoria ou do servigo, sem a intencio de
repassa-los ao Estado, que confere significado a conduta de ndo recolhimento do
tributo. Nio se trata, portanto, de deixar de adimplir a obrigacgio tributaria com
alguma intencio externa a essa conduta, mas do préprio propésito que define o
sentido da conduta.

O dolo de apropriacdo deve ser apurado na instrucdo criminal, a partir de
circunstincias objetivas factuais, tais como o inadimplemento prolongado sem
tentativa de regularizacdo dos débitos, a venda de produtos abaixo do preco de
custo, a criacio de obsticulos a fiscalizacdo, a utilizacdo de “laranjas” no
quadro societirio, o encerramento irregular das suas atividades, o valor dos
débitos inscritos em divida ativa superior ao capital social integralizado etc.
Tais circunstincias sio meramente exemplificativas ¢ devem ser cotejadas com
as provas existentes no caso concreto para fins de afericdo do elemento subjetivo do
tipo.” (BRASIL, 2019, p. 34, grifei)

E no tocante ao critério da contumadcia:
“E preciso, portanto, que se constate que a inadimpléncia do devedor é reiterada,
sistematica, contumaz, verdadeiro modelo negocial do empresario, seja para
enriquecimento ilicito, para lesar a concorréncia ou para financiar as proprias
atividades. Trata-se de elemento de valoragdo global do fato, a ser apurado pelo juiz
em cada processo concreto. Além da prépria conduta atual de inadimpléncia
reiterada, também deve-se levar em consideracio o historico de regularidade de
recolhimentos tributirios do agente, apesar de episédios de nio recolhimentos
especificos, justificados por fatores determinados.” (BRASIL, 2019, p. 33, grifei).

Cabe explorar com detalhes estes elementos nos topicos a seguir, em busca dos
niveis de suficiéncia probatéria a serem atendidos pela acusacgdo, que ultrapassem a divida

razoavel acerca da presenca destes critérios na conduta do agente.

5.1.1 O “dolo de apropriacao”

Desde o advento da Lei 8.137/1990, passando pela incorporacdo ao Codigo Penal
dos arts. 168-A e 337-A pela Lei 9.983/2000, a jurisprudéncia e a doutrina brasileiras
realizaram um conhecido esfor¢o para diferenciar os crimes de omissdao de recolhimento
tributario das figuras da apropriagdo indébita, com elementares do tipo bem distintas. No
entanto, os argumentos utilizados pelos Ministros do STF quando da consideragdo da
tipicidade do nao recolhimento de ICMS proprio pareceram vir ao encontro dessa tendéncia.

Nesse sentido, seria incorreto falar propriamente em “dolo de apropriagdo”,

conforme o teor da tese fixada pelo STF, porque, para configuragdo material do delito do art.
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2° 11, da Lei 8.1337/90, ndo se exigiria a comprovagdo de que o réu teria se apoderado, se
apropriado, ou desviado quantias juridicamente relevantes. A lei nao inclui os verbos
“apropriar-se” ou “desviar” no tipo, como faz, por exemplo, no delito de apropriagao indébita
do art. 168 do CP; o nucleo neste tipo ¢ a omissdo no recolhimento, ndo o verbo “apropriar-
se”, como naquele. Este tipo ndo seria sequer compativel com o animo de apropria¢do, uma
vez que a existéncia do débito ¢ previamente declarada ao fisco, o que excluiria a acao de
“tornar proprio”, ou apropriar, “tomar como seu’.

Mas, segundo os trechos das decisdes acima mencionados, poderia ser considerado
que com dolo de apropriagcdo se quis atingir a potencial consciéncia de ndo recolher o valor
do tributo (BRASIL, 2018, p.14), o propoésito de sistematicamente ndo recolher, a total falta
de intencdo de repassar, o propdsito por tras da auséncia de repasse (BRASIL, 2019, p.34). E,
neste ponto, destaca-se que a leitura que seria mais compativel com o principio da legalidade
da “potencial” consciéncia, colocada pela decisdo do STJ, seria da consciéncia suscetivel de
ser comprovada na instrugdo, € ndo uma consciéncia presumida. Bem como, considera-se que
quando a decisdo do STJ coloca que a “motivacdo ndo importa no campo da tipicidade”, de
fato ndo importaria, j4 que a motivagao somente seria considerada na dosimetria da pena.

Entdo, para comprovar este propodsito por trds da auséncia de repasse, algumas
situacOes casuisticas e exemplificativas elementares trazidas pela decisdo do STF seriam: (1)
o inadimplemento prolongado e sem tentativa de regularizacdao, (2) a venda de produtos
abaixo do preco de custo, (3) o encerramento irregular das atividades, (4) a inscrigdo em
divida ativa de débitos superiores ao capital social integralizado; ou (5) a criagdo de
obstaculos a fiscalizagdo, (6) a utilizacdo de “laranjas” no quadro societario (BRASIL, 2019,
p.34).

Percebe-se que os itens (5) e (6) sao modalidades de fraude a fiscalizacao. A fraude
ou clandestinidade nao seria elemento deste tipo penal. E isso teria sido expressamente
reforcado pelas decisdes do STJ e do STF. Contudo, o julgamento da Suprema Corte teria
flertado com a necessidade de a omissdo no pagamento do tributo se dar por artificios ou
envolver indicios de alguma modalidade de fraude, o que aproximaria este delito do crime de
sonegacdo. Entende-se que isto seria com o escopo de atender a necessidade de limitar a
interpretacdo criminalizante; porém, caberia tragcar um limiar entre o “dolo de apropriagdo”,
apontado como o modelo negocial ardiloso e predatdrio, e realmente a fraude a fiscalizagao.
Isto porque, se houver prova material da ocorréncia de fraude, a conduta ndo seria tipica para

o art. 2° 1II, da Lei 8,137/90, podendo se enquadrar noutro tipo penal. Sendo assim, nao se
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vislumbra como as situagdes (5) e (6) poderiam servir para comprovar o “dolo de
apropriagdo” no delito de falta de recolhimento de ICMS proprio, surgindo fortes
questionamentos sobre a tentativa de blindar os flancos abertos deixados por uma
criminalizacdo possivelmente gestionada por intermédio de interpretacdo extensiva

As situagdes descritas nos itens (1) a (4) seriam passiveis de comprovagdo por meio
de produgdo probatoéria por parte da acusagao durante a instrugdo. Contudo, a luz da teoria dos
standards probatdrios, caberia analisar até que ponto essas situacdes, se comprovadas,
realmente apontariam a presenc¢a do dolo acima da divida razoavel. Leite e Borges (2019)
ressaltam que demonstrar o “dolo de apropriagdao” seria de dificil apreensdo, uma vez que
demandaria avaliar a reprovabilidade da conduta de omissdo no recolhimento em face da
possibilidade real de priorizacdo do pagamento de obrigagdes trabalhistas ou civeis, essenciais
para a continuidade da atividade empresarial.

Portanto, por exemplo, diante da situagdo (1), o dolo ndo poderia estar baseado na
presuncdo de que qualquer auséncia de pagamento prolongada e sem tratativas de
regularizacdo seria ardilosa, com escopo de defraudar, criminosa, deixando para o empresario
o Onus de comprovar o contrario. O inadimplemento deveria ser analisado de maneira global,
ou seja, analisando o contexto financeiro da empresa, a existéncia de outras dividas
trabalhistas ou civeis, a tentativa de parcelamento do crédito pleiteada pelo empresario
administrativamente, se a falta de recolhimento ¢ prolongada, mas ¢ minima e recente, etc.

A prova deve ser suficiente para afastar o estado de inocéncia, que aponta para a boa-
fé do empresario ao ndo pagar o tributo devido, uma vez que a inadimpléncia tributdria ndo
pode ser punida na orbita penal. A tentativa de parcelamento da divida, por exemplo, ja
aproximaria a conduta do mero inadimplemento. O nivel de prova suficiente para apontar para
a conduta tipica, ultrapassando a divida concreta do mero inadimplemento, deveria ser o das
provas demonstrem que a conduta do agente foi de deixar de recolher podendo recolher, ndo
pagando o tributo em beneficio proprio, distorcendo a concorréncia e se mantendo
predatoriamente no mercado.

Priorizando o estado de inocéncia, considera-se a visdo de Leite e Borges (2019,
grifei) a respeito:

“Vige uma presuncio relativa de que a omissio do repasse de valores
declarados previamente pelo préprio contribuinte constitui um ato isolado, que
nao cria risco juridicamente desaprovado ao bem juridico ‘arrecadacio
tributaria’; essa presuncdo sera reforcada, caso o empresario esteja em
situacio de quase justificaciio ou exculpacio, existindo explicacdo razoavel para
a omissao de recolhimento; a presuncdo sera afastada, caso se verifique que o ndo
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repasse ¢ parte integrante de um modelo ou de uma estratégia negocial mais ampla;
neste ultimo caso, o tipo penal do art. 2°, I, da Lei 8.137/90 poderd, em tese, estar
realizado.”

E para as demais situagdes igualmente caberia analisar de maneira global como se
davam (2) as vendas de produtos abaixo de preco de custo, como se deu (3) o encerramento
das atividades sem regularizagdo de débitos, sendo, essas situagdes serviriam como
presungdes genéricas, que levariam a punir qualquer empresario em inadimpléncia, € ndo
aquele dolosamente utiliza um modelo negocial predatdrio, que seria quem a decisdo do STF
objetivaria punir. Retira-se, da discussdo acerca da proposta da tese no STF, a fala do Min.

Luiz Fux (BRASIL, 2019, p. 174):

“Por isso ¢ importante essa explicitagdo na tese: "quando ha o dolo de se apropriar
e a contumdcia no sentido de que ndo é um mero inadimplemento". As vezes, a
empresa esta em estado de solvabilidade e ndo ha dolo. Por outro lado, pode haver
erro do contador, como ocorre conosco, pessoa fisica, ¢ ndo ha dolo. E preciso
comprovar o dolo para que haja essa criminalizagcdo, que ¢ a ultima ratio do
Direito.”

Pela teoria dos standards probatérios, seria preciso que todas as caracteristicas
relevantes destas situagdes elencadas apontassem coerentemente para este suposto dolo. Em
respeito ao principio da presuncdo de inocéncia, ndo se admitiriam vieses, por exemplo, no
sentido de que presente qualquer indicio de alguma das situagdes exemplificadas, j& haveria o
preenchimento do elemento tipico do dolo. Deveriam ser consideradas as situagdes
conjugadas; ou, de maneira global, como cada situacdo especifica de inadimplemento, de
venda abaixo do preco de custo, etc. configuraria como o modus operandi negocial do
empresario, afastando quaisquer duvidas concretas acerca do dolo de agir na forma de um
modelo negocial predatorio. Assim, a criminalizagdo serviria efetivamente para proteger o
bem juridico tutelado pela norma, punindo aquele com intencdo de ndo pagar o Erario
Publico, e ndo o mero inadimplente.

Ressalta-se, por fim, que a doutrina assevera, conforme exposto anteriormente, que
s0 podera ser punido pelo crime do art. 2°, II, da Lei 8.137/90 quem fosse verdadeiramente
responsavel pela administracdo da empresa, quem administra o capital e decide acerca do
recolhimento dos tributos de maneira geral. Nao bastaria, portanto, integrar o contrato social;
o sujeito ativo do delito deve ter poder de geréncia sobre a empresa. S6 este administrador que

poderia agir com o elemento tipico do “dolo de apropriagao”.

5.1.2 A contumacia
A decisao do STF no RHC 163.334/SC teria colocado em pauta a necessidade de

punir, de maneira geral, o devedor contumaz, estabelecendo jurisprudencialmente uma
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“elementar do tipo” para essa nova modalidade de criminalizagdo. No ultimo topico do voto
condutor, o Min. Rel. expds que “o STF tem reconhecido a constitucionalidade de normas que
preveem medidas de combate a devedores contumazes, como a cassac¢ao de registro especial
para fabricantes de cigarros perante a Receita Federal” (BRASIL, 2019, p.33). Diante disso,
fixou-se na tese do STF que a conduta do contribuinte deve ser contumaz para ser tipica no
delito do art. 2° II, da Lei 8.137/90. O Relator citou (BRASIL, 2019, p.33) que a
inadimpléncia contumaz ¢ “reiterada, sistematica”, gera “enriquecimento ilicito”, serd apurada
pelo juiz em cada caso concreto, e deve considerar também “o historico de regularidades de
recolhimento tributarios” daquele contribuinte.

Na discussao da tese, o Min. Relator ainda mencionou que “ndo ¢ quem deixou de
pagar ICMS, eventualmente, em momento de dificuldade, ou pulou um, dois ou até trés
meses” (BRASIL, 2019, p.171), ponto em que o Min. Gilmar Mendes citou que, no caso do
processo em questdo, “havia registro de seis meses em valores de trinta mil, cinco mil reais” e
que, na sua visdo, este caso estaria “longe de ser um caso, seja de contumacia, seja de pratica
fraudulenta” (BRASIL, 2019, p.176).

Percebe-se que, em termos de prova, aqui surgiria um problema. A decisdo do STF
ndo apontaria qual o parametro que conduziria a provar acima da davida razoavel,
considerando a teoria dos standards da prova, a presenca do critério da contumacia. Ficaria a
cargo dos julgadores de cada caso concreto estabelecer um nivel de prova a ser atendido para
se considerar contumaz e reiterado o inadimplemento. Conforme a fala do Min. Relator,
poderia ser considerado a quantidade de meses ndo repassado. Ja pela fala do Min. Gilmar
Mendes, poderia ser considerada a quantidade de meses conjugada com o valor nao
repassado. Mas, considerando de uma forma e de outra, ainda permaneceria sem parametro de
quantos meses, ou qual valor. Até porque, se baixo demais o valor, ou a quantidade de meses,
poderia ser aplicado o principio da insignificancia. Estando ausente um nivel a se atingir por
meio da prova, ficaria dubia a interpretacao de até que ponto se tem mero inadimplemento, e
até que ponto se tem um devedor contumaz, predatorio, que prejudica a concorréncia e
enriquece as custas do estado.

No tocante a consideracdo do histérico de regularidades no recolhimento tributario,
Baltazar Junior (2007, p. 41) explana que servem como indicios de dificuldades financeiras da
empresa o recolhimento de tributos em meses alternados, ou a existéncia de omissdes
parciais. Portanto, numa possivel consideragcdo da quantidade total de meses de inadimpléncia

para a contumadcia ficar provada acima da duvida razodvel, preservando o estado de inocéncia,
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realmente deveria ser levado em conta o historico de regularidades e o histérico da
continuidade dessa inadimpléncia — se esparsa ou ininterrupta por um grande periodo.

O patamar que afastaria a duvida concreta sobre a conduta ser de mero
inadimplemento, levando a presenca inequivoca do critério da contumacia, ndo poderia ser
banalizado. Deveria ser um nivel grave, que - considerando o bem juridico resguardado pela
norma - lesione o fisco expressivamente.

Estes sdo apenas alguns dos dilemas que o estabelecimento da contumdcia como
critério teria levantado para o campo da prova penal no delito em questdo. A contumacia até
poderia ser relacionada ao fato de que a criminaliza¢do da conduta teria advindo da atribui¢ao
de relevancia juridica a repercussdo econdmica do tributo, uma vez que estabelecer a
contumacia como requisito serviria para remediar a impossibilidade de se decompor o prego
de mercadoria com a finalidade de verificar se a repercussao econdmica de fato ocorreu. Pois,
se a saida seria presumir que efetivamente houve o repasse de Onus econdmico, esta
presun¢do, que, a principio, seria rechagada no Direito Penal, seria justificada na efetiva e
grave lesdo ao bem juridico, diante da pratica volumosamente reiterada, culminando em uma
conduta ilicita relevante de ser punida na esfera penal. E o que lecionam também Leite e
Borges (2019) ao expor que o STF estabeleceu um novo método de agressdao ao patrimonio
publico, e, ao avaliar se a conduta € ou ndo juridicamente desaprovada neste novo método de
agressdo, ndo se poderia perder de vista a finalidade de tutela do bem juridico, tanto na analise
global da conduta, para constatagdo do dolo, quanto na apuragdo da habitualidade na auséncia
de repasses.

Sendo assim, o critério da habitualidade, ou da contumacia, deveria ser encarado
como cumprido apenas quando a inadimpléncia fosse significativa e suficiente para consistir
numa lesdo a arrecadacdo tributdria, pois assim ultrapassaria o limiar da davida razoavel.
Mas, pela auséncia de elementos probatorios para considerar este critério como materialmente
provado, a verificagdo da presenca de contumdcia fica a cargo do intérprete da vez,
aproximando-se de um elemento ficcional, o que ndo seria bem-vindo em matéria penal — por
relativizar o estado de inocéncia.

Por fim, seria problematico que se utilizasse da contumécia para determinar o “dolo
de apropriacdo”, partindo-se para uma presun¢ao de que “quem deve com habitualidade,
provavelmente estd agindo com dolo de apropriacdo”. Estes seriam critérios distintos,

determinados de maneiras diferentes. Um devedor contumaz ndo seria automaticamente
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ardiloso. Seria preciso considerar as situacdes especiais, conforme citados no topico anterior,

para determinar o propdsito por tras da auséncia de repasse, ou, o “dolo de apropriacao”.

5.2 SOBRE A INTERPRETACAO JUDICIAL EXTENSIVA

Como ja mencionado, apesar de ndo ser este o escopo principal do trabalho, caberia
uma palavra final sobre a interpretacdo judicial extensiva, uma vez que, no caso da
criminalizacdo da falta de pagamento de ICMS proprio, ela interfere diretamente na pratica
probatdria. A interpretacdo judicial extensiva neste caso, para encampar uma situagdo fatica
de dificil enquadramento na tipicidade utilizada como paradigma, teria admitido uma série de
presungdes delicadas que, como so6i acontecer nessas situagdes, impactariam diretamente na
instrucgao processual.

Segundo Pereira (2018, p.2), “texto e norma ndo se confundem. Se o direito ¢
constituido por linguagem e se a linguagem ¢ dotada de indeterminagdo, a interpretagao
assume um papel central no fendmeno juridico”. Sendo assim, o texto conteria a norma, e,
mais do que isso, a norma seria o resultado da interpreta¢do daquele texto normativo; porém,
a norma ndo seria o pressuposto da interpretacio (PEREIRA, 2018, p.2) nem seria a
suposicao acerca do texto legal. Sendo o ordenamento juridico incompleto, dotado de lacunas,
e por vezes indeterminado, as ferramentas que se tem para integragdo e interpretacao do
direito de nada serviriam se agravassem a inseguranca juridica.

A interpretacdo extensiva busca o verdadeiro alcance da norma (OLIVEIRA
JUNIOR; SECANHO, 2013), sendo a ferramenta utilizada para determinar o alcance e
elasticidade de uma lei e delimitar o alcance por meio da interpretacdo do texto legal.
Entende-se que seria essa a ferramenta interpretativa que teria sido utilizada nos julgamentos
do STJ e do STF, no caso da tipicidade do ndo recolhimento e ICMS proprio para o art. 2°, 11,
da Lei 8.137/90. No julgado, teria sido delimitado o alcance do termo “cobrado”, que atingiria
o ICMS proprio. Uma interpretagdo do texto para se extrair a norma como resultado.

Por sua vez, a interpretagdo analdgica, outra ferramenta de integracdo do Direito, €
uma tentativa de preencher uma lacuna da lei por meio da aplicacdo da norma em uma
situagdo que inicialmente ndo seria prevista, pela semelhanca desta com outra que estava
prevista. No direito penal, que tem como um dos alicerces o principio da taxatividade - que
versa que a conduta criminosa deve ser clara e precisamente tipificada na lei -, a analogia
prejudicial ao réu ¢ vedada (OLIVEIRA JUNIOR; SECANHO, 2013), porque a conduta nao

estaria taxativamente prevista. Aqui que residiria o problema no tocante ao se instituir na tese
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do STF a necessidade de dolo de apropriagdo para caracterizagdo tipica do delito, a qual teria
flertado com a interpretacdo andloga com o crime de sonegacdo fiscal, especialmente ao
exigir que o dolo seja em forma de conduta ardilosa, com elementos da fraude e
clandestinidade. A atividade de interpretagcdo judicial fundada em analogias poderia levar a
criacdo de delitos por analogia, o que feriria a legalidade constitucional. Nao seria cabivel
extrair suposi¢oes da interpretagdo do texto legal, pressupondo o que a norma buscaria punir.
Aqui, ndo se trata de um resultado da interpretacdo do texto legal, mas de um pressuposto.

Nao caberia, na interpretacdo do texto legal, pressupor que o devedor reiterado e
ardiloso deveria ser punido e, portanto, o objetivo da norma deveria ser de puni-lo. Nao se
trataria, neste caso, de um resultado da interpretagdo, mas de uma conjectura, um salto
interpretativo, numa dire¢ao pressuposta pela vontade do intérprete. A interpretagdo extensiva
como ferramenta de delimitag@o legal nunca poderia perder de vista o principio da legalidade
e da taxatividade penal. Delimitou-se o alcance do termo legal “cobrado”, mas se instituiu
uma forma como essa cobranga deveria ocorrer que nao era definida pelo tipo penal. E, isto,
ainda sem delimitagdes claras para os critérios firmados, o que abriria espago para utilizagdo
de presungdes, trazendo impactos na pratica probatdria, e, por consequéncia, inseguranca
juridica.

Seria problematico, ao se criminalizar esta conduta, utilizar critérios teleologicos a
serem atingidos por meio desta criminalizag¢do, de punir quem supostamente prejudicaria o
mercado e lesionaria a arrecadacdo, para se melhorar o cenario de inadimpléncia tributéria.
Esse procedimento finalistico ¢ exatamente o que caracteriza os modelos de criminalizagdo
antiliberais que se valeram amplamente de critérios de extensividade e analogia de normas
penais para punir grupos sociais definidos como indesejaveis de regimes politicos autoritarios.
Do mesmo modo, seria problematico referir que as consequéncias nao seriam tdo gravosas,
em virtude dos beneficios despenalizadores que poderiam ser aplicados, ndo se atendo —
talvez, em virtude disto - a delimitar tal criminalizagdo taxativamente, reputando-se apenas
que ficaria a cargo de cada julgador, na instru¢do processual, construir subjetivamente
critérios que ndo foram expressamente definidos em Lei, conforme o Direito Penal Liberal

adotado pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988.
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6 CONCLUSAO

No presente estudo buscou-se identificar os niveis de suficiéncia probatéria, dentro
da teoria dos standards probatorios, que decorreriam das decisdes no HC 399.109/SC, no
STJ, e no RHC 163.334/SC, no STF, e que a acusacdo deveria atender para os critérios
elencados para tipicidade do crime da falta de recolhimento de ICMS proprio - da contumacia
e do dolo de apropriagdo. Niveis estes, capazes de garantir a manutencdo dos direitos
fundamentais da legalidade penal e do estado de inocéncia no nivel do procedimento nos
casos envolvendo este delito.

Inicialmente, fora realizado estudo de caso dos julgamentos do HC 399.109/SC, no
STJ, e do RHC 163.334/SC, no STF. Demonstrou-se os argumentos utilizados para justificar
a criminaliza¢do da auséncia de recolhimento de ICMS proprio, bem como a delimitacdo da
tese pelo STF, que fixou como necessarios os critérios da contumécia ¢ do dolo de
apropriagdo, para adequagao tipica da conduta.

Em seguida, discorreu-se acerca do delito do art. 2° 1II, da Lei 8.137/90,
estabelecendo que proprio nome atribuido ao delito de “apropriagdo indébita tributdria”
pareceria equivocado, uma vez que para configuragdo material do tipo ndo se exigiria a
apropriacdo, a acdo de se apoderar de quantias alheias. O animo de apropriagdo, inclusive,
restaria descaracterizado pela declaragdo dos valores ao fisco. O verbo do tipo ¢ deixar de
recolher, trata-se de crime omissivo proprio. O dolo seria em forma de potencial consciéncia
de ndo recolhimento do valor que descontou ou cobrou de terceiro. Ou seja, este crime seria
bastante diferente da apropriagdo indébita do art. 168 do CP.

Além disso, a conduta tipica nesse delito ndo incluiria a necessidade de agir com
clandestinidade ou fraude, pelo contrério, seria punida justamente a conduta de cobrar ou
descontar o valor do imposto de terceiros, assim declarar ao fisco, e se omitir de repassar
estes valores. A fraude, irregularidade ou omissdes nos registros fiscais ja seria punida
noutros tipos penais.

No mesmo capitulo, ficou demonstrado o entendimento doutrinario no tocante aos
verbos do tipo, do tributo ‘“descontado” ou ‘“cobrado”. Concluindo, que a doutrina
amplamente majoritaria concordaria que o tipo penal do art. 2°, inciso II, da Lei de Crimes
Tributérios seria atipico para os casos envolvendo ICMS proprio, nos quais apenas ocorreria
repercussdao econdmica do tributo. Em se tratando do ICMS, esse delito se amoldaria apenas

em operagdes de atribuicdo de responsabilidade por substitui¢do tributéria, hipodtese em que ha
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repercussdo também juridica. Mesmo que essa interpretacdo doutrindria teria sido superada
pelos julgamentos do HC 399.109/SC, e do RHC 163.334/SC, pois, de qualquer forma, a
exposicao de tal interpretacdo auxiliaria no entendimento dos impactos para a pratica
probatodria, que a atribuigdo de relevancia juridica para a repercussdo meramente econdmica
promoveria.

Impactos estes que levariam a necessidade de identificacdo dos niveis de prova, ou
dos standards da prova, passiveis de serem aplicados nos casos envolvendo o delito em
questdo. Estes standards foram bastante explicados no capitulo trés. Entendeu-se, neste
trabalho, que o standard da prova acima da divida razoavel, utilizado no direito norte-
americano, ¢ ligado a clausula do devido processo legal no procedimento penal, portanto, € o
modelo de constatacdo proprio para aplicagdo nos casos criminais. E, foi exposto que esse
standard determinaria que, para a prova ser suficiente a ponto de ultrapassar a duvida
razoavel, ela deve convencer firmemente a respeito da culpa, a ponto de excluir qualquer real
possibilidade de que o acusado poderia ser inocente.

Demonstrou-se que, no Brasil, apesar de ndo existir previsao legal para os standards
probatérios, nem jurisprudéncia adotando uma formulacdo clara de standard, o aparato
juridico-penal ofereceria as ferramentas juridicas necessdrias para que se proceda a um
controle 16gico da motivacdo judicial, que seria justamente o que os standards pretendem.
Referindo-se, ao principio da presuncdo de inocéncia, e ao principio do in dubio pro reo, uma
vez que o processo probatorio deveria absolutamente valorizar estas garantias. Seria mais do
que cabivel que se prestigiasse o que o ordenamento prevé, valorizando a presuncdo de
inocéncia e nao desonerando a carga probatoria da acusacdo mediante admissdo de
conjecturas ou presungdes. Trata-se da necessidade de reexame do processo de cognicdo na
valoragdo probatoria e da necessidade de reexame do que se entende por suficiéncia
probatoria.

E, no capitulo quatro, demonstrou-se como o standard da prova acima da davida
razoavel poderia ser aplicado aos casos do delito em questdo, com a finalidade de garantir a
legalidade penal.

Partindo de que a atribuicdo de relevancia juridica a repercussdo meramente
econOmica do tributo impactaria diretamente para a pratica probatoria nos casos envolvendo o
crime de falta de recolhimento de ICMS proprio. Ao passo que, a decisdo do STF, ao
considerar o valor do ICMS como uma coisa alheia ao patrimonio do contribuinte, sendo

passivel de apropriagdo, traria um problema procedimental em termos de prova no tocante a
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verificagdo da efetiva ocorréncia dessa cobrancga, se de fato houve a transferéncia de encargo
econdmico. Tal verificagdo seria um impasse ja conhecido da doutrina, trata-se da dificuldade
de decomposi¢do do preco da mercadoria. Percebe-se que a decisdo do STF deixa este ponto
da identificagdo se houve a cobranca a cargo da presuncdao. O que, segundo a teoria dos
standards probatorios, por si s0, ndo seria suficiente no processo penal, por ndo servir para
superar a duvida razoavel.

Ainda, no tocante aos critérios fixados para a tipicidade da conduta, ndao previstos no
tipo penal, do dolo de apropriacdo e da contumadcia, buscou-se nas decisdes paradigmaticas
elementos para se compor um nivel de suficiéncia probatoria para superar a diivida razoavel, a
respeito da presenga destes elementos para caracterizagdo tipica na conduta do agente. A fim
de se contribuir, principalmente, para a constru¢do de uma defesa nestes casos, diante da
criminalizacdo atribuida por essas decisoes.

Primeiramente, verificou-se que seria incorreto sequer falar em “dolo de
apropriagdo” propriamente, conforme o teor da tese fixada pelo STF, pelo exposto no
segundo capitulo a respeito do dolo de apropriacdo ndo compor este tipo penal. Analisando os
trechos das decisdes, concluiu-se que poderia ser considerado que com dolo de apropriagdo
se quis atingir a potencial consciéncia de ndo recolher o valor do tributo, a total falta de
intencao de repassar podendo repassar, o agir em modelo negocial ardiloso e predatorio. Mas,
ressaltou-se que esse dolo ndo poderia ser confundido com a fraude, sob pena de se enquadrar
noutro tipo penal.

E, a luz da teoria dos standards probatorios, analisou-se que as situacdes
exemplificativas trazidas pelas decisdes como hipoteses de presenca de dolo de apropriagao,
se comprovadas, somente apontariam a presenca do dolo acima da duvida razoavel se fossem
analisadas de maneira global. Ou seja, analisando o contexto financeiro completo da empresa
inadimplente, a existéncia de outras dividas trabalhistas ou civeis, a tentativa de parcelamento
do crédito pleiteada pelo empresario administrativamente, se a falta de recolhimento ¢
prolongada, mas ¢ minima e recente, etc.

Foi posto que a prova do dolo deve ser suficiente para afastar o estado de inocéncia,
que aponta para a boa-f¢ do empresario ao ndo pagar o tributo devido, uma vez que a
inadimpléncia tributdria ndo pode ser punida na orbita penal. A tentativa de parcelamento da
divida, por exemplo, ja aproximaria a conduta do mero inadimplemento. O nivel de prova
suficiente para apontar para a conduta tipica, ultrapassando a duvida concreta do mero

inadimplemento, seria o das provas demonstrem que a conduta do agente foi de deixar de
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recolher podendo recolher, ndao pagando o tributo em beneficio proprio, distorcendo a
concorréncia e se mantendo predatoriamente no mercado.

Do mesmo modo, quanto a contumacia, diante da auséncia de parametro para auferir
a presenca do critério - uma vez que o STF deixou a defini¢do a cargo do juiz de cada caso —
concluiu-se que o patamar que afastaria a divida concreta sobre a conduta ser crime ou se
tratar de mero inadimplemento, levando a presenga inequivoca do critério da contumaécia, ndao
poderia ser banalizado. Deveria ser um nivel grave, que - considerando o bem juridico
resguardado pela norma - lesione o fisco expressivamente. Também estd andlise deve ser
global, para a contumadcia ficar provada acima da duvida razoavel, preservando o estado de
inocéncia, deveria ser levado em conta o histérico de regularidades e o histérico da
continuidade dessa inadimpléncia — se esparsa ou ininterrupta por um grande periodo.

Desse modo, conclui-se que os acorddos paradigmas sobre o crime de ndo
recolhimento de ICMS proéprio estdo providos de ficgdes e presungdes que trariam problemas
para a pratica probatoria, o que levaria a relativizagdo do 6nus da prova nestes casos, além de
ferir o estado de inocéncia. Os julgados atribuiram relevancia juridica a uma situagdo
extrajuridica, bem como teriam elencado critérios para a tipicidade que nao eram definidos no

tipo penal, aplicando uma interpretagdo extensiva baseada em presungoes.
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