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Decisao sobre ICMS ¢ “distopia juridica” e
erro “sem precedente”

13/12/2019

O Supremo Tribunal Federal formou maioria nesta quinta-feira (12/12) a favor da tese de que o
nao pagamento do ICMS, ainda que devidamente declarado, configura crime de apropriacao
indébita tributaria.

Reproducao

STF formou maioria para virar crime o nao pagamento de ICMS devidamente

declarado
Reproducao

O julgamento foi suspenso apos pedido de vista do presidente da corte, ministro Dias Toffoli.
Até o momento, hé seis votos a trés para considerar crime a falta de pagamento. Com a decisao,
0 nao recolhimento podera implicar em processo criminal, com pena de detencao de seis meses
a dois anos, além de multa.

Diversos especialistas no assunto se manifestaram contra a decisao, afirmando que ela pode
gerar inseguranca juridica e que representa um equivoco por parte da Suprema Corte.

Para a tributarista Ariane Guimaraes, sdcia do escritério Mattos Filho, Veiga Filho, Marrey Jr.
e Quiroga Advogados, “a decisao produz inseguranca porque a criminalizagao do nao
recolhimento de imposto devidamente declarado nao era considerada um risco aos
empresarios”.

“E apesar de o Supremo ter deixado de fora aquele que eventualmente erra ou esta sem pagar
por ocasiao de uma situagao financeira momentanea, nés sabemos que infelizmente a pratica do
dia a dia néo vai necessariamente observar esses critérios. E um receio muito grande que todos
passam a ter”, diz.
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De acordo com Fernando Scaff, professor titular de Direito Financeiro da Universidade de Sao
Paulo (USP) e sécio do Silveira, Athias, Soriano de Melo, Guimaraes, Pinheiro & Scaff
Advogados, “a maioria do STF se rendeu a argumentos morais e econémicos, abandonando a
técnica juridica e a Constituigdo”.

“No caso, nao se trata de analise de dolo, mas de falta de tipo penal. Nao havendo tipo, ndao ha
crime. A maioria do STF errou no caso. Tenho esperanca que, sendo retomado o julgamento na
préxima semana, alguns dos ministros que fizeram esta maioria ocasional revisem seus votos”,
conclui.

O tributarista Tiago Conde Teixeira, socio do Sacha Calmon - Misabel Derzi Consultores e
Advogados, destaca que a decisao terd grande impacto negativo na economia. "Agora, o
pequeno e o médio empresdario vao optar por nao declarar esse imposto. Porque se declarar ele
podera ser enquadrado num tipo penal. Entao ele deixara de declarar e vai simplesmente
sonegar o imposto. Alias, vai ser mais facil sonegar", afirma.

O tributarista aponta outra questdo que, a seu ver, é extremamente grave. A pressao pela
arrecadacao vai ser tao grande que, segundo ele, levara os agentes do Fisco a nao fazerem
distingao entre o contribuinte apenas inadimplente e aquele que tem o intuito de fraudar o
Tesouro. “Inadimpléncia e fraude sao conceitos completamente distintos", lembra.

Prisao por divida

O criminalista e professor de Direito Penal da EDB (Escola de Direito do Brasil), Fernando
Castelo Branco, recorda que o artigo 5, inciso 67 da Constituicao Federal, uma clausula
pétrea, determina expressamente que nao havera prisao por divida, apenas no caso de pensao
alimenticia, em uma ja consolidada jurisprudéncia.

Castelo Branco também vé conflito entre as diferentes vertentes do Direito. “O Estado tem
meios absolutamente necessarios e eficazes para cobrar as suas dividas, sem a necessidade de
fazer uso do Direito Penal, que é a ultima esfera de protecao social”, opina.

O advogado ainda demonstra preocupacdao com a cobranca sobre a pessoa fisica que representa
uma pessoa juridica. “Nao se pode atribuir a pessoa fisica determinada, que representa a
pessoa juridica, a necessidade e a obrigatoriedade de pagar, porque, caso contrario, ela
respondera criminalmente por essa sonegacao. Essa pessoa, obviamente, zelando pela sua
integridade, vai querer pagar o mais rapido possivel, para nao ter essa macula criminal em seus
antecedentes”.

"Retrocesso sem precedentes"

Para o tributarista Breno Dias de Paula, a interpretagao representa “um retrocesso sem
precedentes”. “A mera inadimpléncia nao pode ser confundida com sonegacao. A Constituicao
Federal veda a prisao por dividas. Ademais, ndo se pode misturar corrupgdao com sonegagao,
como concluiu a maioria."

Para Heloisa Estellita, professora da Fundagao Getulio Vargas e advogada do Direito Penal
Economico, a decisao do STF representa uma “distopia politica”.
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“Custo crer que o STF cometeu um erro como esse. Tempos sombrios. Nao s6 para o ICMS,
quaisquer tributos repassados (repercussao economica) no custo de mercadorias e servicos,
declarados regularmente ao Fisco e ndao pagos, sao passiveis, agora, da pena do artigo 22, II, da
Lei 8.137/90. Fizeram, sem perceber (quero crer), o oposto do que apregoavam: legitimaram
um sistema tributdrio injusto, uma fiscalizagdo tributaria desaparelhada, um Poder Judiciario
Moroso”, publicou nas redes sociais.

De acordo com Pierpaolo Cruz Bottini, socio do escritdério Bottini e Tamasauskas e professor
livre-docente de Direito Penal da Faculdade de Direito da USP, “os problemas conceituais nos

fundamentos juridicos da decisao foram expostos em plendrio pela prépria Procuradoria-geral

da Republica, mas nao foram considerados pela maioria dos ministros".

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2019-dez-13/decisao-icms-distopia-juridica-erro-precedente/
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