@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Opiniao: Criminalizacao do n&o pagamento do |CM S declarado

A chamada do titulo € uma provocacao apoiada em uma frase, atribuida a Otto Von Bismarck, sobre
uma p0$|vel perda de tranquilidade dos cidados a partir do momento em que descobrissem como séo

Sichae Darnacaa conta g el a acrescentamos as interpretacfes das leis e as decisies,
sar a mesma intranquilidade e perplexidade.

OPINIAO

A |lembranca é oportuna diante das recentes decisdes do STF

e do STJ criminalizando a conduta de ndo pagar ICM S declarado que, no nosso sentir, apresenta
elementos de ataindignacdo e passiveis de procedentes questionamentos juridicos.

De um modo geral, uma fébrica de salsichas, mas ndo s6 ela, como também qualquer estabel ecimento
fabril, depende da qualidade da matéria-prima para conseguir colocar um bom produto no mercado. Esta
constatacdo serve também para o sistema juridico que, igualmente, depende de um material adequado
para gerar resultados apropriados. Apressamo-nos em esclarecer que a matéria-prima, nesse contexto,
S0 asleis, asinterpretacbes delas advindas e as decisdes a serem tiradas com base nelas, sendo o
produto resultante as consequéncias que estas lel's, interpretactes e, principa mente, as decisdes, geram
no mundo fisico.

Exatamente por isso Carlos Maximiliano (2000, pag. 166), sempre referéncia quando o assunto é
interpretacéo do Direito, ja alertava que "deve o Direito ser interpretado inteligentemente: ndo de modo
gue a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va a ter conclusdes inconsistentes ou
impossives'.

No caso, sdo duas as questdes basicas que nos propomos a analisar: 1) ainterpretacéo patrocinada pelo
STJe STF; e 2) as possiveis consequéncias dessas interpretagcdes para o Direito Tributario,
especificamente, para o relacionamento entre os Estados e os contribuintes.
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Para se falar de interpretacdo do Direito, é fundamental compreender a diferenca entre lei e norma
juridica, pois somente a partir dela € que se criaa compreensao do papel, limites e consequéncias da
acao do intérprete. O uso daexpressdo "normajuridica’ para se referir atudo indistintamente gera
inevitaveis ambiguidades, que culminam em circularidade do discurso interpretativo ao ponto de ndo se
saber quando se esta referindo a uma entidade ou a outra, problema que nem mesmo 0s usos téo
consagrados de "sentido amplo” e "sentido estrito”" conseguem superar.

Direito é processo de comunicacéo e, como tal, versado em linguagem, constituindo um conjunto de
mensagens. Como processo de comunicacdo, nele se encontram a fonte da mensagem e o receptor da
mensagem, que possuem em comum o conhecimento do cddigo em que se acha versada a mensagem —
alingua pétria, articulada em palavras. Fonte e receptor acham-se assim numa sintonia linguistica, mas
também numa sintonia mental permissiva de que 0s pensamentos, impressdes e sensacdes do mundo
sejam retransmitidos de um ao outro do mesmo modo e com a pretensdo do mesmo significado.

Ai comecam os problemas, porque a palavra, como ensina Carlos Maximiliano, "é um mau veiculo do
pensamento” (2000, pag. 36) e, por isso, que se depara com 0s inevitaveis desencontros no processo de
decodificacdo da mensagem legislada, reveladores de davidas sobre o exato contetido e significado da
lei. O papel do intérprete ganharelevancia ja neste momento, pois, é suafungdo desvelar este contetido e
significado.

Entdo, temos um texto escrito, que ndo passa de um amontado de letrinhas, mediante o qual o ente
inanimado e abstrato conhecido por "legislador” revela o seu pensamento a respeito de assuntos
relevantes e valorados pela sociedade. E temos o significado deste amontado de letrinhas, a ser
construido pelo intérprete dalei. Logo se V€, portanto, que se espera deste intérprete amplo
conhecimento da lingua pétria e do sistema normativo em que se achainserido o texto legislado, além, é
claro, de um amplo horizonte de cultura geral, porque ha, na construcdo das normas juridicas, um
incessante processo de codificagdo e de decodificacdo das mensagens.

Nesse ponto, julgamos necessério um esclarecimento paralelo, relacionado a este pacote de
competéncias e habilidades, exigiveis apenas do decodificador da mensagem que € o intérprete aplicador
do Direito, mas ndo do codificador, o ente denominado legislador, pois os sistemas democréticos serdo
tanto mais democraticos na medida em que recepcionem representantes de todas as parcelas da
populacéo, independentemente do seu grau de cultura e erudicdo, além do que, deles ha de se exigir uma
linguagem o mais natural possivel de modo a se fazer compreender pel os cidadaos destinatarios. Disso
resultam, inevitavelmente, as atecnias, erros, impropriedades, ambiguidades e todo tipo de defeito que se
costuma identificar nos enunciados legais (CARVALHO, 2005, pag. 4/5). Frise-se, como ressalta Paulo
de Barros Carvalho (2005, p. 5), que o termo "legislador” ndo serve para identificar apenas o Poder

L egislativo, mas também o Poder Judiciario quando emite sentencas e acordaos, e também o Poder
Executivo quando emite atos administrativos.

Né&o ficadificil, ante esse quadro, compreender aimportancia do papel do intérprete, ja que aeste é
outorgada a competéncia para proceder a arrumacao destes textos legais. Temos, assim, os textos legais
in natura, gue sdo as leis, e depois as normas juridicas, que sdo os resultados do trabalho do intérprete.
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Urge que se esclareca, nesse ponto, que, ao contrério das teorias mais tradicionai s que vislumbravam no
texto legal Unico significado a ser exaustivamente procurado pelo intérprete, a nossa visao € baseada,
entre outros sistemas de referéncia, no construtivismo 16gico-semantico, admitindo possibilidades de
vérios significados para o0 mesmo enunciado e que, por consequéncia, ao intérprete, ndo esta reservado o
papel de mero "procurador” desse significado, mas, sim, o de construir um significado, o seu significado,
asuanorma juridica.

Esta amplaliberdade e poder conferidos ao intérprete permitem que por vezes se extrapolem os limites
das construcdes normativas. Se o horizonte de cultura, principalmente cultura juridica de cada intérprete,
tem o céu como limite, este intérprete, no entanto, ndo se pode permitir construgdes de significados ndo
passiveis de recepcdo pelo ordenamento juridico tomado na sua amplitude dos seus el ementos, que, em
outras palavras, significa ainterpretacéo sistematica dos textos juridicos.

Extrapolam-se as possi bilidades interpretativas quando se esquece que toda interpretacéo so deve ocorrer
depois de posto o texto pelo legislador, e que este texto € sempre o ponto de partida. Apesar de se
admitir que o intérprete é também construtor de norma juridica, a primazia de inovacéo do ordenamento
mediante ainsercéo de novas regulagdes pertence sempre ao Poder Legidlativo. Sdo duas entidades que
se completam, mas s6 a norma produzida pelo intérprete é que € dependente do texto legislado de
anterior existéncia.

Dentre os processos de interpretacéo tradicional mente ensinados nas escolas de Direito o Unico que €
valido juridicamente é ainterpretacdo sistematica, o que ndo tem impedido o uso dos demais, que devem
aparecer apenas como fonte de informacéo do intérprete, mas sem nenhuma interferéncia positiva na
construgdo da norma. Também se costuma trazer a baila as chamadas vontades dalei e do legislador [1]

. Mais errdneo do que admitir que o texto normativo — entidade inanimada — tenha uma vontade
propria, € admitir a prevaléncia da vontade do |legislador como determinante dum significado proprio e
especifico para este mesmo texto.

N&o sem razéo, adertara Carlos Maximiliano sobre avida propriadalel adquiridajaa partir da sua
promulgacdo. Diziaele "vida prépria’ e "autonomiarelativa' (2000, pag. 30). Vida propria porque se
desvencilha do legislador e autonomia relativa porque vige sob as diretrizes dum dado ordenamento. A
lei, afirmava o autor, contrapde-se ao legislador *como um produto novo” que "dilata e até substitui 0
contelido respectivo semtocar nas palavras', mostrando-se "na pratica, mais previdente que o seu
autor"” . No arremate dessa preciosa licdo esta 0 segredo para sua exata compreensdo, na concluséo de
gue "logo, ao intérprete incumbe apenas determinar o sentido objetivo do texto, a vis ac potestas legis:
deve ele olhar menos para o passado do que para o presente, adaptar a norma a finalidade humana,
seminquirir da vontade inspiradora da elaborac&o primitiva”.

Deinicio, é preciso posicionar a discussdo arespeito da criminalizacéo do ndo pagamento do ICMS
declarado em seu ramo do saber cientifico.
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A primeira e absoluta restricdo a qualquer processo de interpretagéo de texto legal no campo penal,
reside na existéncia de garantia constitucional, que configura clausula pétrea prescrita no artigo 5°, inciso
XXXIX ("n&o ha crime semlei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal"),
conhecida como principio dareservalegal.

Quer isto dizer que as regras de interpretacéo encontram uma barreira intransponivel nesta area
especificado Direito que direciona, de antemao, o rumo do raciocinio argumentativo paralonge da
ampliacéo daincidénciado Direito Penal, que deve ser tido como ultima ratio da atuacéo estatal.

A necessidade de integracdo, conformacado e adequacdo de textos legislativos falhos na &rea penal pode e
deve ser enfrentada em cada caso concreto, desde que sgja feita no intuito de beneficiar o réu, para
restringir o sentido e o alcance do brago punitivo estatal, sob pena de punir-se fora da legalidade estrita,
colocando-se em risco toda a coeréncia do sistema criminal e ferindo os direitos fundamentais dos mais
caros, como € aliberdade e a capacidade de autodeterminagéo.

Ainda gque assim ndo fosse e permitisse o Direito Penal tal interpretacéo extensiva, as decisbesdo STJ e
do STF acham-se baseadas em interpretacdes de vérias questdes especificamente pontuadas, todas elas
muito importantes e merecedoras de andlises sob outras perspectivas ja que algumas contrariam
entendimentos ja sedimentados nas dogmaticas do Direito Penal e do Direito Tributéario. No caso
presente, interessou-nos uma abordagem a respeito dainterpretacéo propriamente dita porgque os
enfoques adotados pelos dois tribunais superiores podem ter como consequéncias mudancas sensiveis
nestas dogméticas, a gumas possivelmente nem imaginadas, mas de reflexos altamente nocivos para a
arrecadacéo e para o relacionamento entre os Estados e os contribuintes, muitos deles possivelmente
sequer imaginados.

Na decisdo do STJ sobressai areferénciaao projeto dalLei 8.137/90 (projeto n° 4.788/1990), com o que
o relator, o ministro Rogério Schietti Cruz deu contornos de validade para a vontade dalei. Daleitura
atenta do trecho conclui-se que, em verdade, €le se refere a vontade do projeto de lei, ao qual ele atribui
maior tecnicidade se comparado com aredacdo atual. V €jamos os trechos:

"A atual redacéo do artigo 2°, |1, da Lei n. 8.137/1990 € produto da fusdo, pouco técnica, desses dois
incisos, que culminou na unificagao de ambas as condutas com a utilizacdo das expressoes
‘descontado’ ou '‘cobrado’.

(..)

Historicamente, observa-se que, como Visto até aqui, que a mens legis prevista no inciso V do artigo 3°
do Projeto de Lei n. 4.788/1990 era direcionada justamente para as hipéteses como a exemplificada”.

Vé-se, assim, que ainfluéncia exercida pelo texto do projeto foi além do direcionamento da
interpretacao, pois se evidenciaaideia mesmo de correcdo da atual redacado pela via dainterpretacéo,
como também que os significados dados aos termos "cobrado” e "descontado”, adotados pela decisdo,
foram buscados naredacéo do inciso V do artigo 3° do projeto de lei, que o ministro considera como de
redacdo mais corretado que aatual.
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"V —deixar derecolher aos cofres publicos, nos sessenta dias seguintes ao término do prazo legal ou
regulamentar, o tributo ou contribuicéo recebido de terceiros através de acréscimo ou inclusido no
preco de produtos ou servigos e cobrado na fatura, nota fiscal ou documento assemelhado”.

O que se tem, naverdade, € nada mais do que uma redac&o pouco mais extensa, mas de procedéncia
duvidosa para a significagao pretendida pela decisao, pois a significagcdo ndo deve ser buscada na
redacdo, mas sSim na situagao que ela tencionaretratar.

Com a providéncia, evidencia-se uma contrariedade aguele mandamento determinante de que o ponto de
partida para ainterpretacéo é o enunciado prescritivo posto pela autoridade competente, porque, no caso,
este enunciado foi preterido e outro, simples sugestdo de texto, € que foi a base para a interpretacdo
efetivada.

Em relac8o a decisdo do STF, sobressai arazdo de decidir apresentada pelo ministro Luiz Edson Fachin,
ao deixar claro que decidiria de um modo diferente do que era 0 seu pensamento em razéo da
necessidade de coeréncia e integridade das decisdes do Tribunal, ja que no Acordéao n° 574.706 (ICMS
fora da base de célculo do PIS/Cofins) havia adotado posicéo diversa da que agora defenderia.

Houve, assim, uma op¢ao do ministro em ser incoerente consigo mesmo em favor de uma suposta
coeréncia do tribunal, quando assim se manifestou:

"Pois bem. De saida, cabe salientar que comungo de premissas gque integram a argumentacdo defensiva.

Com efeito, o simples inadimplemento fiscal ndo denotaria desvalor suficiente a ponto de legitimar
sancéao penal. Além disso, prisdo por divida € um tema que ndo se concilia, via deregra, coma
sistematica constitucional e convencional”.

E o caso de analisar qual pode ser ainfluéncia dessa expressa manifestacio de contrariedade &
criminalizacéo do inadimplemento sobre a deciséo proferida. Ainda que se saiba, como ensina Candido
Rangel Dinamarco (2013, pg. 16), que "toda a imperatividade da sentenca esta no decisorio e ndo na
motivacao”, ndo se deve esgquecer alicdo do mesmo autor quando ensina que:

"Quando o juiz se declara convencido de que certo fato ocorreu ou deixou de ocorrer, ou quando opta
por uma inter pretacéo de dado texto legal, repudiando outra, ou ainda quando afirma ou nega que 0s
fatos relevantes para o julgamento sejam regidos pela norma juridica invocada etc., ele nada mais faz
do que plantar os pilares |6gicos sobre 0s quais assentara em seguida 0s preceitos concretos a serem
formulados no decisorio (2013, pag. 16)".

E, paratratar de coeréncia textual, socorremo-nos nas licdes de Ingedore Villaga Koch e Luiz Carlos
Travaglia (2015, pag. 21) que a consideram "como um principio de inter pretabilidade, ligada a
inteligibilidade do texto numa situacéo de comunicacgado e a capacidade que o receptor tem para
calcular o sentido deste texto". Claro, eles estdo tratando da coeréncia dentro de um texto, o que ndo
muda o direcionamento da licdo porque também a sentenca e o acérdao sdo textos.
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Analisando afrase "agalinha estava gravida', os autores esclarecem que seria elaincoerente por
contrariar 0 conhecimento geral. Vejam, entdo, que a coeréncia defendida pelo ministro Fachin ndo
permite negar um fato do conhecimento geral relacionado a tributacéo, isto €, o de que todas as empresas
transferem a carga tributaria para 0s seus custos, ndo importando se o tributo esta ou ndo diretamente
relacionada a atividade empresarial. Assim, a coeréncia exigida levaria as ultimas consequéncias o teor
da decisdo do STF, para criminalizar também como apropriacéo indébita tributaria toda falta de
pagamento de tributo repercutido para o consumidor, inclusive o imposto de renda da empresa ou dos
empresarios, 0 IPTU do imével e o IPVA dos veiculos. Nessa toada, sera também conduta tipificada
como crime de apropriacdo indébita deixar o inquilino de pagar o IPTU do im6vel alugado, ja que este
valor é de ser considerado componente do aluguel, so que deixado em suas méaos, pelo locador
proprietério, com o compromisso de que ele inquilino pague o tributo.

Complementando a andlise dagquela frase acima referida, 0s seus autores esclarecem que aincoeréncia ali
s6 é manifesta "se 0 mundo representado pelo texto for o mundo ‘real’ e ndo, por exemplo, um mundo
fantastico, de fantasia" (2015, pag. 10). E, para concluir alicdo, o fechamento ensinando que:

"|sso evidencia que 0 juizo de incoeréncia ndo depende apenas do modo como se combinam elementos
linguisticos no texto, mas também de conhecimentos prévios sobre o mundo e do tipo de mundo em que
0 texto se insere, bem como do tipo de texto".

Asleis, como enunciados prescritivos de conduta, sdo as unidades componentes do Direito e, que, como
visto, materializam-se em linguagem escrita. Em razéo disso, a andlise do Direito comporta a aplicacéo
da semidtica. Sem adentrar em detalhes que fugiriam do escopo deste trabalho, esta andlise semidtica
leva em conta os relacionamentos das leis entre elas mesmas, ao que se denomina de plano sintético. Jao
plano semantico analisa o relacionamento dalei com o seu significado, feita a partir do relacionamento
gue alei estabelece ou pretende estabel ecer com arealidade na qual estainserida. E depois o plano
pragmatico, no qual se analisa as relagdes destas leis com 0s seus usuarios, que sdo os intérpretes
aplicadores e 0s seus destinatarios, isto €, aqueles que tém suas condutas por ela reguladas.

Sem elencar amaior ou menor importancia de cada um desses planos, tarefa absolutamente indtil e
improcedente, queremos ressaltar aqui o plano pragmético, pois € nele que se terdo as atitudes dos
utentes para de se portarem de acordo com os comandos.

A partir das decisdes do STJ e do STF estas atitudes podem ser exatamente o0 contrério daquelas
tencionadas pelalei tributéria, pois passara a ser absolutamente desinteressante a apresentacéo das
declaracBes de imposto, ja que estas, nos casos de inadimplemento, facilitam por demais os trabalhos de
acusacdo da préticado crime. Melhor serg, entdo, que se omita a declaracéo e que se devolva parao
Estado-administracéo o dever de apurar e de lancar adividatributéria.
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Assim sera porque 0s casos de impostos declarados configuram confissdo de divida, impossibilitando ao
contribuinte valer-se da discusséo no ambito administrativo e judicial. Mas, por outro lado, a néo-
declaracdo, aém de ndo configurar confissdo de divida, permitird ao contribuinte a ampla discusséo no
processo administrativo e judicial, permitindo ao contribuinte ganhar tempo até que se refacam as suas
financas e o deixe em condicdes de solver a divida tributaria. Tudo isso sem nenhum risco de sofrer
processo de persecucdo penal. Uma consequéncia absolutamente reprovével e configuradora de hipotese
jamais colocada como objetivo do Direito.

Enfim, ficardo assim configurado o absurdo da ordem juridica, ainconveniéncia e as conclusdes
inconsistentes e impossiveis a que se referiu Carlos Maximiliano, tudo como resultado da nova
interpretacdo. Também porque, conforme afala de Charles P. Curtis, citado por Clarice Von Oertzen de
Araujo (2005, pag. 87): "O caso perante o tribunal ndo € sobre se ele deu as palavras o significado
exato e sim sobre se as palavras autorizavam ou n&o o significado que ele Ihes dera”.
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[1] No Tesauro do STF o termo mens legis aparece com o significado de "o espirito, afinalidade dalei”,
enquanto que mens legislatoris aparece com o significado de "inteng&o ou pensamento do legislador ao
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