Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Direito Penal nao pode ser ferramenta de cobranca de impostos

|gor Mauler Santiago € uma das vozes contrarias
Ivulgagéo

Nesta quarta-feira (18/12) foi fixada pelo Supremo Tribunal Federal atese que criminalizaadividade
ICMS declarado. Mais uma vez, a decisdo vem causando repudio de boa parte dos advogados
tributaristas e criminalistas, mas também ganhou o apoio em alguns casos.

Por 7 votos a 3, atese do ministro Luis Roberto Barroso saiu vencedora: " O contribuinte que, de forma
contumaz, e com dolo de apropriagado, deixa de recolher ICM S cobrado do adquirente da mercadoria ou
servico, incide no tipo penal do artigo 2, inciso 2, dalLe 8.137".

Umas das vozes mais ativas contra a decisao do STF é de lgor Mauler Santiago. O tributarista voltou a
comentar: "falou-se no contribuinte que usa do ndo pagamento para vender mais barato e ganhar a
concorréncia’. " Se vende mais barato, € porgque ndo repassou. Nesse caso, ha apropriacéo de qué? De
imposto ndo repassado? Muitos votos vencedores assentaram na | 6gica da exclusdo do ICM S da base de

calculo do PIS e da Cofins. No minimo, as modulagdes tém de caminhar juntas.”

Conrado Gontijo, doutor em direito penal pela USP e advogado criminalista, afirma que a decisdo trara
muitainsegurancajuridica. "Até entdo, era pacifico o entendimento de que a configuracdo de crime
tributario demanda a pratica de manobras fraudulentas, com o fim de reduzir a quantidade de imposto
pago. O Supremo, na decisdo de hoje, altera substancialmente essa légica, e 0 mero inadimplemento
passa a ser tipificado criminalmente, ainda que néo exista fraude; ainda que o contribuinte tenha
declarado, devidamente, os tributos que deveria pagar. Ha uma mudanca profunda de paradigma em
relacdo aos crimes tributarios e sera necessario ver como essa mudanca serd assimilada pelos tribunais,
para que tenhamos exata no¢do de qual sera o quadro. O fato é que, na minha opini&o, erra o Supremo,
ao julgar que crimes tributarios possam ser praticados sem que a conduta sgja caracterizada por fraudes”,
diz.
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Criminalista especializado em Direito Penal e Processual Penal, Marcelo L eal entende ser inaceitavel a
criminalizacéo. "O direito penal ndo pode ser utilizado como ferramenta de cobranca de impostos. Para a
tipificacdo da sonegacdo, € necessario dolo que sO pode ser aferido a partir da anadlise darealizagéo de
fraude por parte do contribuinte. Tipificar o simples inadimplemento € jogar ha criminalidade o
empresariado que ja arca com altisssmaincidénciatributaria.”

Fernando Castelo Branco, professor de direito penal da pos-graduacéo da Escola de Direito do Brasil,
vé a Constituicéo ferida com a decisdo. "N&o podemos usar o Direito Penal para se cobrar umadivida
declarada a Unido ou aos estados. O que me preocupa € que a demonstracéo do dolo esta nafraude. Seo
tributo é declarado, ndo vejo como pode se dizer que ha dolo.”

Jodo Paulo Martinelli, criminalista, professor de Direito Penal, também vé uma exacerbamento do
STF. "A Lei 8.137/90 criminaliza as condutas de sonegac&o de tributos, ndo de merainadimpléncia. O
crime é praticar fraude com o fim de pagar menos tributos. Quem declara e ndo paga néo pratica fraude,
e sim ficainadimplente, 0 que comporta um processo administrativo. A maioriado STF, novamente,
expandiu o contetido de um tipo penal para abranger comportamentos ndo tipificados. A lei penal néo
comportainterpretacéo extensiva ou analogia para ampliar o alcance criminalizador do tipo."

O criminalista Daniel Leon Bialski lembra que, dependendo do porte da empresa, nem sempre 0s
dirigentes tém conhecimento pleno sobre o recolhimento ou ndo dos impostos. "O dirigente sb fica
sabendo gue houve parcelamento ou houve declaracéo e ndo pagamento diante da condi¢éo econémica
da empresa quando o problema estoura. Entdo, se ndo ha um ato direto ou uma omissao comprovada, ja
seretiraai ab menos o carater de ciéncia prévia, que elide qualquer tipo de situacéo em vocagéo de
dolo."

O advogado Daniel Gerber afirma que nem sempre a divida sera crime. "Se eu comprovar nos autos de
um processo que o0 ndo recol himento se deu por absoluta inexigibilidade de conduta diversa, na medida
em que eu precisava pagar fornecedores para manter a empresa aberta, na medida em que eu ndo
enriqueci ilicitamente, na medida em que eu ndo incremente patrimonio pessoal, eu conseguirel ser
absorvido."

A congtitucionalista Vera Chemim é uma das vozes favoréveis ao STF. "N&o se trata de alguém que
simplesmente deixou de pagar o tributo de forma eventual por enfrentar dificuldades de natureza
financeira. E sim que se apropriou de um dinheiro alheio. Em sintese: ndo se penaliza a mera
inadimpléncia e sim o dolo de apropriagdo indébita tributéria materializado por esse contribuinte. Sendo
assim, somente com a abertura de uma acdo penal € que cada caso concreto devera ser investigado e
devidamente comprovado ou n&o."

A outra é de Daniel Corréa Szelbracikowski, socio da Advocacia Dias de Souza, mestre em Direito
Constitucional pelo IDP e especialistaem Direito Tributario pelo Ibet (Instituto Brasileiro de Estudos
Tributarios). "Por um lado, a deciséo é importante, pois mostra que o STF néo tolerara afigurado
chamado devedor contumaz.”

Mas pontua problemas também. "H4, por outro lado, ab menos trés problemas. Primeiro, a qualificacdo
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juridica do devedor contumaz esta em discussao no Congresso. 1sso € problemético em termos penais
gue supde imputagao objetiva do crime. Segundo, o devedor contumaz ja ndo declara e nem repassa
|ICMS — ou outros impostos — no preco do produto, pois usa o ndo pagamento de tributos como fator
de vantagem competitiva. Por isso, seraimpossivel, por ser fato atipico, imputar aele o crime de
apropriagao indébita tributaria, tornando o julgamento vazio para o que aparentemente se destinou.
Terceiro, na pratica a decisdo atingira aquele devedor eventual ou reiterado que atua de formalicita, o
gue € ruim para o0 ambiente de negdcios e a seguranca juridica. Em relac8o a esses, a cobranca da divida
deveria se dar pel os procedimentos ordinarios a disposi¢éo do Fisco.”

ParaHeleno Torres, em vez de investir contra garantias e direitos dos contribuintes, os entes federativos
deveriam reformar suas leis para simplificar os procedimentos e facilitar a cobranca e pagamento dos
tributos. "Reduzir os gastos publicos e a divida publica. Rever os orcamentos publicos. Contudo, o que
se vé sA0 esses ataques ap pagador de impostos, que sd encontram no Judiciario e no STF sua Ultima
trincheira pela guarda da Constitui¢cao", opina.

"E os exemplos séo muitos. Estados criam |CM S incidente sobre os préprios incentivos fiscais, como é o
caso do Rio de Janeiro. Outros, cobram para conceder direito de imunidade as exportacdes ou aregimes
especiais, como € o caso do Mato Grosso. E temos agora atentativa de criar a“ CPMF digital”, uma
“Tobin Tax” dostropicos. E por ai vai. Sobra criatividade, mas néo resistem a um sopro de
constitucionalidade.”
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