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STF julgara nestaterca se cabe prisao por dividade | CM Sdeclarado

A 13Turmado Supremo Tribunal Federa julgard, nestaterca-feira (12/2), se 0 ndo pagamento de ICMS
declarado é crime. A pergunta a ser respondida é se o Direito Penal pode alcancar ainadimplénciae
considerar crime de apropriacdo indébita adividafiscal de um empresario que reconhece ter um débito,
mas n&o o quitou.
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12 Turmado STF julgaré nesta terca-feira se cabe prisdo por divida de ICMS declarado

A guest&o tem potencial de impactar varios setores da atividade econdémica e, aém disso, preocupa
advogados e juristas, tanto criminalistas quanto tributarios. O colegiado deve fixar se é aplicavel pena
agqueles que se encontram nessa situacdo. Se entender pelatese do Fisco, a corte estaria, segundo
especialistas ouvidos pela ConJur, tomando uma deciséo desproporcional ao optar pelo Direito Penal
como primeira, e ndo mais a Ultima, solucéo para os problemas da sociedade.

Em artigo publicado na ConJur, os advogados | gor Mauler Santiago e Pier paolo Cruz Bottini, que
atuam no caso, criticam o uso da persecucao pena nas situactes em gque ha apenas umadividafiscal a
ser paga. Crime ha, argumentam, quando o ndo pagamento vier acompanhado de fraude, sonegacéo,
dissimulacdo ou omissdo dolosa de obrigagtes acessorias.

"O consumidor ndo tem nenhuma obrigacéo tributaria (principal ou acessdria), ndo mantendo relacdo
com o Fisco. O que o comerciante Ihe cobra é preco, no qual tende aincluir todos 0s seus custos:
insumos, aluguéis, salérios etc., inclusive o custo tributério. Ao deixar de pagar algum credor (como o
locador do imoével onde instalado), o empresario ndo desvia recursos do consumidor nem descumpre as
obrigactes deste, mas desatende aos seus proprios deveres. Ha um problema de ordem civil, e ndo
penal”, explicam.

Recorrer a prisdo por divida de tributos, transformando o Direito Penal em instrumento de politica fiscal,
€, segundo €eles, prética vedada pela Constituicéo e por tratados internacionais dos quais o Brasil é
signatéario, como a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Ou seja, para 0s casos em que 0
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contribuinte reconhece a divida, ainda que deixe de pagé-la, a arrecadacéo tributaria deve ser forcada por
meio da execucéo fiscal, ndo da penal.

Igor Mauler Santiago e Pierpaolo Cruz Bottini citam ainda a Simula 430 do Superior Tribunal de
Justica, segundo a qual o mero inadimplemento de tributo ndo éilicito pessoal apto aatrair a
responsabilidade do administrador. “"Como pode ser crime o que sequer € ilicito em relagdo a pessoa
(embora o sgja, € claro, para aempresa, ensejando aimposi¢cdo de multa)?’, questionam.

O caso em debate

Em agosto de 2018, por seis votos atrés, os ministros da 32 Secéo do STJ negaram Habeas Corpus de
empresarios que ndo pagaram valores declarados do tributo, depois de repassa-1os aos clientes. Ao seguir
o voto do relator, ministro Rogerio Schietti Cruz, a préticafoi considerada apropriacdo indébita
tributaria, com pena de 6 meses a 2 anos, além de multa.

Até aguele momento, havia divergéncia entre as turmas da corte. Se, por um lado, 0os ministros da 52
Turma consideravam o ato crime, por outro, os da 62 decidiam em sentido oposto. Agorano STF, o
caso esta sob relatoria do ministro Luis Roberto Barroso.

O HC foi proposto ao STJ pela Defensoria Publica de Santa Catarina depois de o Tribunal de Justica do
estado afastar sentenca com absolvigdo suméria. No caso, o Fisco constatou que os denunciados
apresentaram as declaragoes fiscais devidas, mas, em alguns meses de 2008, 2009 e 2010, n&o
recolheram os val ores apurados aos cofres publicos. O montante foi inscrito em divida ativa e ndo foi
pago nem parcel ado.

A criminalizac&o dainadimplénciade ICMS é também criticada pelo tributarista Rafael Pandolfo e pelo
criminalista André Callegari. "Em primeiro lugar, o precedente parece ficar adstrito aos casos em que 0
ICMSfoi repassado ao consumidor final e ndo recolhido pelo contribuinte. O critério utilizado pela
decisdo ndo abarcaria as hipbteses em que, por exemplo, a empresa se apropria de um crédito que depois
€ contestado pelas fazendas estaduais. Nesse caso, a divergéncia sobre ainterpretacéo da legislacéo
tributaria e a controvérsia sobre a existéncia de débito podem conferir outro contorno ao tema penal”,
avaliam.

Para além disso, a consequéncia criminal, considerada severa por eles, ndo pode ter o conddo de reduzir
o direito ao contraditorio e ao devido processo legal no Direito Tributério. Isso ocorreria porque um
julgador que ndo integra a administracdo publicafariaa primeira andlise apos o0 processo administrativo,
de modo gue o direito de defesa por meio dos embargos a execucao ndo seria apreciado, e as
consequéncias criminais do mero inadimplemento ja sdo deflagradas processua mente.

Por fim, eles defendem a diferenciagdo dos contribuintes que usam da inadimpléncia como estratégia
concorrencial daqueles que simplesmente ndo pagaram o débito ou discordam da existéncia da obrigacéo
tributaria e querem discuti-lajudicialmente. Para ele, namaior parte dos casos, com excegdo aprimeira
hipétese, ndo haindicacéo de elemento subjetivo que denote dolo ou sonegacéo dos contribuintes.

"O julgamento parece ndo resistir o sistema axiol dgico inscrito na Constituicéo, desde a presuncéo de
inocéncia até o direito ao contraditério. A desconfortavel e ameacadora condicéo de réus em acéo penal
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constitui uma clara san¢éo com viés arrecadatério que, espera-se, sgja derrubada pelo STF. O Direito
Penal n&o pode e ndo deve servir aessesfins', enfatizam Pandolfo e Callegari.

O advogado José Eduardo Toledo, fundador do escritério Toledo Advogados e professor do Insper,
afirma que o julgamento tem especial relevancia por representar uma virada de posi¢éo do Judicidrio em
relagdo ao tema. "A importancia do caso € enorme, por ser uma mudanca radical de posicionamento do
Judiciério e vai deixar varios empresarios bastante preocupados. Ndo agquel es que sdo sonegadores,
porque estes sequer informam o Fisco”, aponta

Até o momento, o entendimento majoritario eraque o ICMS uma vez declarado e ndo pago ndo
configurava crime por ndo ter havido dolo, ou sga, ndo houve sonegacdo. O valor ndo foi pago, mas
declarado e devidamente escriturado nos documentos legais apropriados.

Trata-se, de acordo com Toledo, de um risco ao préprio contribuinte. 1sso porque, a partir do momento
gue ele assim procede, ha a abertura de uma execucéo fiscal automética. Dessaforma, ele prevé,
inclusive, uma mudanca de comportamento negativa por parte dos empresarios caso 0 recurso ndo sgja
conhecido na 12 Turma.

"Aquele que efetivamente emitiu nota, cumpriu suas obrigacdes acessorias, informou o Fisco quanto
deve agoravai ser surpreendido, podendo até encaminhar para que o contribuinte pense que € mais facil
sonegar e ndo informar, do que informar e ndo ter como pagar, ja que, nesse caso, podera ser preso. Ai
ele vai para a sonegacao, que € o pior dos mundos, claramente um crime."

Desencor ajamento a empreender

Ao sejuntar aos criticos do entendimento que leva ao Direito Penal adividafiscal, o tributarista
Rafael Figueiredo afirma, ainda, se tratar de um "equivoco completo” que gerainseguranca juridicae
afugenta investimentos.

"O crime de apropriacdo indébita ndo ocorre no caso, pois para a sua ocorréncia € imprescindivel que o
agente se aproprie de algo que n&o lhe pertence. O fato de o ICMS ser um tributo indireto que permite a
repercussao econdmica para o consumidor final, embutido no preco da mercadoria, néo transforma o
comerciante em detentor de um valor que ndo |he pertence”, ressalta.

Segundo ele, quando o comerciante recebe o preco da mercadoria que vendeu, aguele valor € dele por
direito. "Note-se que o devedor do ICMS € exclusivamente o comerciante. N&o se trata de uma divida de
terceiro que o0 comerciante ird pagar com recursos de outra pessoa que estdo em seu poder, como
acontece nos casos de retencdo de fonte, onde de fato pode ocorrer apropriacéo indébita’, aponta o
advogado, concordando que ajurisprudéncia e pacifica no sentido de que 0 mero inadimplemento ndo
justifica a responsabilizacéo pessoal tributaria do socio da empresa.

"V ga o absurdo: a merainadimpléncia de tributo por uma empresa ndo permite que o Fisco cobre o
crédito tributario do patriménio pessoal do socio, mas permite que 0 SOCio sgja preso por isso”, salienta
Figueiredo. Como ele, o advogado Julio M or osky também aponta como um desestimulo econémico a
persecucao penal nesses casos.
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"O maior receio do investidor é aplicar suas economias em uma atividade que se mostre inviavel. Tornar-
se devedor pelo insucesso da empresa é o principal motivo que desencoraja o potencial empresario.
Tornar crime o endividamento afastard ainda mais aideia de empreender”, compara.

Ele acrescenta ainda que a falta de recolhimento de ICM S declarado pode se dar por inimeras razées,
desde aingeréncia do negdcio, maformacéo do preco de venda ou do servico, instabilidade da
economia, até aintencdo de ndo pagar.
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