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RESUMO

O escopo do presente trabalho ¢ fazer uma andlise a partir da Teoria Geral da Norma e
avaliar os seus critérios e tipologias. A partir disso, partir-se-4 para um confrontamento entre
a regra matriz de incidéncia tributaria referente ao ICMS sobre venda de mercadorias e a
norma que se extrai do enunciado prescritivo disposto no art. 2°, II, da Lei 8.137. Postas as
premissas, passar-se-a a desenvolver o equivoco cometido por alguns juristas ao tipificarem
como crime a conduta de ndo recolhimento de ICMS declarado. Para tanto, percorrer-se-a os
sistemas interpretativos a fim de fundamentar cientificamente o posicionamento adotado.
Utiliza-se como subsidios a analise constitucional e infraconstitucional, sempre a luz dos
principios constitucionais tributarios. No mais, busca-se encorpar a analise com debates

doutrinarios e jurisprudenciais.

Palavras chave: Norma juridica. ICMS sobre a circulagdo de mercadorias. Crimes contra a

ordem tributéria. Sistemas interpretativos.
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INTRODUCAO

Neste trabalho, realiza-se uma breve abordagem sobre as normas juridicas, tanto em
seu sentido conceitual, quanto em sua tipologia. Nesse momento, ressalta-se a importancia

das normas dispositivas e derivadas para a correta compreensao do tema a ser exposto.

Na sequencia, sera apresentado o conceito de regra matriz enquanto estrutura logica
aplicavel como suporte ao estudo de qualquer area do direito positivo. Logo apds, serdao
caracterizadas as principais normas juridicas do tema proposto, quais sejam: regra matriz de
incidéncia tributaria do Imposto sobre Circulagio de Mercadorias e Servicos (ICMS),
especificamente sobre venda de mercadorias, a regra matriz de dever instrumental ¢ a norma

punitiva disposta no art. 2°, II, da Lei 8.137/90.

Por fim, serd realizada uma juncdo dos temas propostos, através de uma breve
explana¢do acerca dos sistemas interpretativos, principios e, por fim, andlise de caso

jurisprudencial em confronto com as premissas até entdo adotadas.

Observa-se que o assunto eleito ndo tem tido uma consistente andlise sob o aspecto
normativo, sobretudo no que diz respeito ao necessario liame entre os elementos das normas
dispositivas e as suas derivadas. Sendo assim, o estudo possui relevancia, vez que propde
reflexdo investida de cientificidade sobre um tema que ja foi abordado com diversos

enfoques, sem, contudo, ter merecido um aprofundamento sistematico.



1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA TEORIA GERAL DA NORMA
JURIDICA

1.1. CONCEITO
Adotando-se a premissa basica de que o direito positivo é o conjunto de normas
juridicas vigentes, faz-se imprescindivel o entendimento do que sejam as tais normas, visto

que elas serdo o ponto de partida do estudo que ora se apresenta.

Para tanto, primeiramente deve-se observar que uma norma juridica ndo se confunde
com o texto escrito, sendo este apenas o seu suporte fisico, ou, conforme preconiza Paulo de
Barros Carvalho (2008), o enunciado prescritivo. A norma juridica, entretanto, ¢ o resultado
do trabalho de um intérprete, de forma que, de um texto de lei, podem ser extraidas inimeras
normas juridicas ou, ao contrario, podem ser necessarios inimeros textos de lei para a

extragdo de uma Unica norma.

Outra questdo relevante, ¢ que a norma juridica, em seu sentido estrito, deve,
necessariamente, possuir significagdo completa, ou seja, ndo se confunde com mera
proposicao, que ¢ significagdo ndo expressa de forma implicacional. Sendo assim, as normas
juridicas s3o apresentadas sob a forma de estruturas logicas hipotético-condicionais,
determinando uma consequéncia para a ocorréncia de uma determinada hipotese. Veja-se a
definigdo trazida por Paulo de Barros Carvalho, em sua obra “Direito Tributario Linguagem

e Método™:

A despeito disso, porém, interessa manter o secular modo de distinguir,
empregando ‘“normas juridicas em sentido amplo” para aludir aos
contetidos significativos das frases do direito posto, vale dizer, aos
enunciados prescritivos, nao enquanto manifestagdes empiricas do
ordenamento, mas como significagdes que seriam construidas pelo
intérprete. Ao mesmo tempo, a composicao articulada dessas significagdes,
de tal sorte que produza mensagens com sentido dedntico-juridico
completo, receberia o nome de ‘“normas juridicas em sentido estrito
(CARVALHO, 2008, p. 128).

Outro aspecto importante ¢ que as normas juridicas, no dizer de Ferragut (2005),
ndo se confundem com normas ndo-juridicas, pois, além do seu contetido diferenciado e
notada bilateralidade, sdo dotadas de coercibilidade, de forma que o descumprimento da
relacdo havida como consequéncia da ocorréncia da hipotese pode gerar a provocacdo do

Estado-Juiz para forgar a realizagdo do direito do sujeito prejudicado.



Sobre seus elementos e tipologias, falar-se-4 adiante. Por enquanto, contudo, ¢
importante mencionar que normas juridicas nao sao textos de lei, mas extragdes de

significagdes feitas pelo intérprete a partir dos enunciados prescritivos.

1.2. ESTRUTURA

A partir das primeiras consideragdes feitas acima, podemos verificar que a norma
juridica deve estabelecer uma significacdo completa sob a forma hipotético-condicional, ou
seja, se tal evento ocorrer, deve se dar determinada consequéncia entre os sujeitos. Observe-
se também, que a estrutura normativa ¢ o minimo indispensavel, ou seja, possui a quantidade

suficiente de critérios para definir determinado acontecimento.

Para uma melhor organiza¢do do tema a ser tratado, passar-se-4 a discorrer acerca da
estrutura da norma primaria, em face da sua relevancia para o assunto a ser tratado, sendo

que o seu conceito e a diferenciacdo entre ela e a secundaria sera feita logo adiante.

Para se tratar dos critérios basicos das normas juridicas, em funcao da clareza quase
insubstituivel do texto, transcrever-se-a a explicagdo da Prof. Aurora Tomazini de Carvalho

que, em sua obra “Curso de Teoria Geral do Direito”, assim dispoe:

E por isso que, conforme ja vimos, a estrutura normativa ¢ composta por:
(1) duas proposi¢des — (i.a) hipotese, pressuposto, ou antecedente (H), cuja
fungdo ¢ descrever uma situacdo de possivel ocorréncia (f), que funciona
como causa para o efeito juridico almejado pelo legislador; e (i.b)
conseqiiente ou tese (C), cuja fungdo é delimitar um vinculo relacional
entre dois sujeitos (S’ R S*”), que se consubstancia no efeito almejado; e (ii)
um conectivo condicional (—), também denominado vinculo implicacional,
cuja funcdo € estabelecer o liame entre a causa e o efeito ao imputar a
relagdo prescrita no conseqiiente normativo, caso verificada a situagdo
descrita na hipotese (CARVALHO, 2009, p.277-278).

Ainda em outros termos, tem-se que as normas juridicas descrevem, em seu
antecedente, um evento de provavel ocorréncia que, uma vez advindo, gerard uma
consequéncia, um “dever ser” entre dois sujeitos que poderd gerar condutas obrigatorias,
proibidas ou permitidas. A estrutura logica da norma juridica pode ser D[H—R(S’,S"")] ou

D(H—C). Se ocorrer determinado evento, entdo deve ser determinada consequéncia.

O antecedente normativo nada mais ¢ do que a descricdo de determinados fatos,

eleitos pelo legislador como de possivel ocorréncia e de relevancia suficiente para irradiar
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efeitos juridicos. A proposi¢do, segundo Carvalho (2009), traz em si recortes dos fatos

sociais.

Frisa-se que ndo cabe ao intérprete tipificar como juridicos fatos ndo expostos no
consequente, sendo que somente o que estd narrado na hipotese ¢ passivel de gerar efeitos
juridicos. Essa concepgdo ¢ de fundamental importancia para o desfecho da analise proposta

no presente trabalho, conforme se verificara nos capitulos adiante.

O chamado operador deontico, ou seja, a particula relacional que exterioriza o “dever
ser”, ¢ vislumbrado tanto como um conector entre antecedente e consequente, quanto como
um vinculo relacional entre os sujeitos descritos neste ultimo. No primeiro caso, quando se
trata de conector entre H e C, ha uma neutralidade, visto que apenas quando estabelece a
relacdo entre os sujeitos ¢ que ganha nuances de obrigatoriedade, permissibilidade e
proibitividade. De qualquer forma, ele ¢ inteiramente dependente de outros elementos, nao

possuindo significado em si mesmo.

Por fim, o consequente normativo ¢ a descricdo de uma determinada conduta entre
dois sujeitos. E interessante perceber que o niicleo do consequente ¢ justamente a conduta
que se pretende regular, conforme muito bem destaca Carvalho (2009). E no consequente
que encontramos a delimitagao dos efeitos a serem irradiados em fun¢do de uma determinada
conduta. Ao contrario da hipotese, serd sempre prescritor € nunca meramente descritivo de

conduta.

Em conformidade com a construg¢do ldgica condicional ja referida, pode-se extrair o
entendimento de que, uma vez ocorrendo o fato descrito na hipdtese, necessariamente havera
a consequéncia. Ou, ao contrario, somente se irradiardo os efeitos juridicos se ocorridos os
fatos descritos no antecedente normativo. Logo, adiantando-se um pouco o assunto, no caso
dos tipos penais, como consagra¢do do principio da legalidade, bem como pela propria
estruturacdo condicional da norma juridica, deverd haver, necessariamente, o perfeito

preenchimento dos critérios elencados na conduta, sob pena de irrefutavel atipicidade.

Aurora Tomazini de Carvalho (2009), fazendo referéncia a Lourival Vilanova
(1989), menciona que ndo hd uma relacdo necessdria entre um antecedente e um
consequente, de forma que podera haver casos em que sdo necessarias ou possiveis multiplas
hipdteses para encadear uma consequéncia ou, ao contrario, apenas um antecedente gerando

diversas consequencias necessarias ou alternativas. Para o nucleo deste trabalho, interessa
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observar principalmente a multiplicidade de hipoteses para o encadeamento de uma
consequéncia juridica, visto que o tipo penal a ser avaliado preve a possibilidade de cobranga

ou reten¢ao de tributo como critério material do antecedente.

Estas breves consideracdes conceituam, ainda que de forma bastante modesta, a
norma juridica primaria. Porém, levando-se em consideracdo a coercitividade j& citada, ¢
imprescindivel que a estrutura normativa preveja uma relagao capaz de despertar o Estado-

Juiz, no caso de descumprimento da prestagdo prevista no consequente normativo.

Nesse ponto, surge a figura na norma juridica secundaria, que nada mais ¢ do que
uma norma de cunho processual que permite ao sujeito prejudicado acionar o Estado para
que este faga cumprir o dever decorrente da ocorréncia do fato juridico descrito. Em outras
palavras, a norma secundaria somente surge quando do descumprimento dos efeitos previstos

no consequente, caso contrario ela carece de razao de existir.

Segue, abaixo, a estrutura logica de uma norma juridica, em conformidade com a

obra de Carvalho (2009):

H-f H-f"(-c)
Np < | Dsn v Ns| Dsn
C_R(S’,S”) C’_ (R’(S?, S”)
«—cC s

Explicando: a norma primaria (Np) descreve, em sua hipdtese (H), um fato
de possivel ocorréncia (f) e em seu consequente (C) estatui uma relagdo
(R), entre dois sujeitos (S’ e S’’), em torno do cumprimento da conduta
(«—c¢). A norma secundaria (Ns) toma como hipétese (H’) o fato do ndo
cumprimento da conduta prescrita pela norma primaria (-c), estabelecendo
como consequencia (C’) uma relagdo (R’) entre um dos sujeitos da relagao
da norma primaria (S’) e o Estado-Juiz (S’’), para o exercicio da coacdo
estatal.
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1.3. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA TIPOLOGIA DAS NORMAS
JURIDICAS

A tipologia das normas, por envolver ato de classifica¢do, ndo ¢ assunto pacifico na
doutrina. Além disso, dependendo da visdo a ser adotada, as classes podem ser iniumeras, o

que exige que se faca um corte de acordo com o objetivo deste trabalho.

Primeiramente, entende-se interessante explanar o conceito e a diferencia¢do entre
normas de estrutura e de conduta. As primeiras, apesar de terem como objeto mediato a
conduta humana, cumprem a fun¢ao precipua de regular a criagdo de novas normas. Como
exemplo, tem-se as normas que conferem a determinado ente a competéncia para legislar
sobre um assunto. As segundas sdo todas aquelas que trazem em seu bojo a normatizagdo da

conduta humana.

Outra classificagdao interessante sao aquelas que dizem respeito a abrangéncia do
consequente e a definicdo do antecedente. Sendo assim, as normas podem ser abstratas ou
concretas, dependendo do grau de determinagdo do fato descrito na hipdtese. Por outro lado,
elas podem ser individuais ou gerais, de acordo com a amplitude e delimitagdo da relacdo

juridica exposta no consequente.

Veja-se que, diante destas conceituacdes, podem-se extrair quatro classificagdes,
quais sejam: normas abstratas e gerais, abstratas e individuais, concretas e gerais e,
finalmente, concretas e individuais. Estes conceitos sdo auto-explicativos, visto que apenas
unem as caracteristicas de um antecedente a um consequente, conforme ja definido

anteriormente.

As tipologias brevemente enfrentadas acima dizem respeito a estrutura normativa em
si propria, porém ndo abrangem a relagdo entre normas, o que ¢ ainda mais importante para o

desenvolvimento dos topicos adiante.

Antes de se adentrar no terreno da relacdo entre normas, ¢ de fundamental
importancia relembrar o conceito de norma primdria como aquela que estabelece uma
relacdo de implicagdo entre a ocorréncia de determinado fato e o respectivo efeito juridico, e
de norma secundaria como aquela que se estabelece quando descumprida a relagdo juridica
decorrente da primaria e que, em fun¢do disso, faz nascer uma relagdo processual entre o

sujeito prejudicado e o Estado-Juiz.
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Feitas essas consideracdes, serdo realizados sucintos comentarios sobre as normas

dispositivas e derivadas, sendo estas punitivas ou ndo punitivas.

As normas dispositivas sdo aquelas que descrevem determinada conduta, eleita pelo
legislador, e prescrevem a relacdo juridica que deve ocorrer quando dada a realizag¢do do fato
definido. Sendo assim, a norma que estabelece a obrigagdo de recolher ICMS ao contribuinte

que realiza circulacao de mercadorias ¢ um exemplo de norma dispositiva.

As normas derivadas, conforme o proprio nome induz, sdo aquelas que decorrem do
cumprimento ou descumprimento de uma norma dispositiva. Entdo, por exemplo, as normas
que conferem bonificagcdes ou encargos de mora, em decorréncia do pagamento antecipado

ou atrasado de uma determinada obrigagdo, sdo normas derivadas.

Ainda dentro da andlise das normas que derivam de outras, pode-se verificar, até
mesmo com base no exemplo acima, que elas podem oferecer beneficios ou puni¢des, razao

pela qual sdo definidas como ndo punitivas ou punitivas.

Por fim, ndo se deve jamais confundir o conceito de norma derivada com norma
secundaria, visto que esta ultima descreve uma relacdo processual de acionamento junto ao
Estado-Juiz em decorréncia do ndo cumprimento de uma norma principal. As derivadas, a
seu turno, nao necessariamente traduzem essa realidade, podendo perfeitamente descrever
uma conduta que gerara efeitos juridicos, quando dada a sua ocorréncia. Sendo assim, ¢
absolutamente possivel a existéncia de uma norma primdria derivada, que poderd ser

punitiva ou nao.

Ao se enfrentar o tema sobre o crime de ndo recolhimento de tributo cobrado ou
descontado, serd possivel perceber que este ¢ um claro exemplo de norma primaria, derivada
e punitiva. Na realidade, as normas que se podem extrair dos dispositivos penais, via de
regra, possuem essa classificagdo, afinal derivam de uma outra norma que protege
determinados direitos, ou preveem determinados deveres, e imputam penalidades como
efeito juridico de descumprimento dessas obrigacdes. Em outros termos, assim define

Carvalho (2009, p. 347):

As normas decorrentes de fatos ilicitos serdo sempre derivadas, porque tém
pressuposto antijuridico, isto €, caracterizam-se pela realizagdo de uma
conduta prescrita como ndo permitida ou obrigatéria por outra norma

juridica.
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Sendo assim, no caso em que se busca trabalhar, a norma incriminadora de nao
recolhimento de tributo, nos termos do art. 2°, II, da Lei 8.137/90, possui como pressuposto
indispensavel a existéncia de uma outra norma que preveja a obrigatoriedade de
recolhimento de um tributo cobrado ou descontado. Logo, para que a conduta seja tipica, nos
termos do dispositivo, o tributo de recolhimento obrigatério descrito na norma dispositiva
deve ter as caracteristicas “cobrado” ou “descontado”, sob pena de nao haver a correlagao
necessaria entre elas. Resta, portanto, saber se o ICMS, enquanto préprio (ndo de

substitui¢do), preenche estes critérios. Esse topico serd abordado adiante.
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2. DA REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA

2.1. CONSIDERACOES GERAIS

Antes de se passar a analise dos critérios que compdem a regra matriz de incidéncia,
deve-se observar o seu conceito e a sua relagao visceral com a norma juridica, que foi objeto

de todo o capitulo anterior.

Conforme ja dissertado, a norma juridica, em seu aspecto primario, traz consigo uma
hipotese que se consubstancia em um determinado fato que, uma vez ocorrido, desencadeia
uma relagdo juridica disposta no consequente. A regra matriz de incidéncia tributaria, no
conceito que serd adotado daqui em diante, nada mais ¢ do que uma estrutura logica que

prevé os elementos minimos indispensaveis para a formacao da norma juridica.

Em outros termos, o professor Paulo de Barros Carvalho (2007), quando do seu
estudo a respeito das normas juridicas e a identificagdo de seus elementos, buscou considerar
quais as informagdes imprescindiveis para a identificagdo de uma norma enquanto

significa¢do completa. Isso posto, passardo a ser analisados seus critérios.

No antecedente normativo, conforme ja mencionado, ha a descri¢do de uma conduta
pessoal considerada pelo legislador como relevante o suficiente para desencadear uma
“imediata e infalivel” relagdo juridica (BECKER, 1963 apud CARVALHO, 2007, p. 375).
Nesse ponto, o estudo da regra matriz busca identificar quais os critérios minimos de
identificacdo ¢ delimitagdo desta conduta e conclui pelo aspecto material, temporal e

especial.

O critério material € necessariamente uma conduta pessoal, verificada por um ntcleo
verbal seguido de um complemento. Paulo de Barros Carvalho (2007) tece alguns
comentarios acerca do desafio de delimitar uma conduta com recortes nos critérios temporais

e espaciais. Porém, ressalta o doutrinador que tal corte ¢ frutifero, visto que tais

consideragdes serdo estudadas em parametros especificos.

Nas li¢gdes de Carvalho (2007), encontra-se a seguinte consideracdo acerca da
conduta:
Hoje, com a sedimentacdo que o passar do tempo naturalmente propicia,

estimariamos melhor considerar os procedimentos humanos em
consonéncia com a teoria classica dos movimentos, de origem aristotélica,
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que os divide em trés categorias basicas: movimentos voluntarios,
involuntarios e reflexos. A cada qual corresponderia um grupo de verbos,
denotadores dos diversos comportamentos. Nesse quadro imenso, qualquer
forma de manifestacdo estard certamente contida, possibilitando a livre
escolha do objeto da disciplina juridica.

O critério temporal, por sua vez, ¢ a delimitagdo de tempo dentro do qual a conduta

descrita pelo critério material ¢ realizada.

Por fim, o critério espacial consiste na delimitacdo geografica da conduta. Dentro
desse critério, ¢ possivel encontrar trés abordagens legais distintas, quais sejam: a
determinagdo de um local especifico para a ocorréncia do fato, a abrangéncia por areas e a
possibilidade de designacdo de espago genérico, qual seja, todo territorio nacional. Carvalho

(2007, p. 290) comenta a respeito do tributo que buscamos analisar:

Por fim, exagdes do estilo do IPI ou do ICMS apresentam pequena
participacdo elaborativa, no que tange ao fator condicionante de espaco.
Seja qual for o lugar em que o fato ocorra, dentro da latitude eficacial da
norma, ddo-se por propagados seus efeitos, ndo havendo falar-se de pontos
particularmente determinados, ou de sub-regides zelosamente delineadas. O
critério espacial coincide, nessas hipoteses, com o ambito da validade
territorial da lei.

Na sequéncia, o consequente normativo prescreve uma relagdo juridica desencadeada
em decorréncia da hipdtese normativa. Por isso, a regra matriz possui como critérios

minimos o pessoal e o prestacional.

O critério pessoal ¢ a identificagdo dos sujeitos envolvidos na relagao juridica. Como
o conectivo existente entre estes sujeitos descreve um liame de obrigacao, permissividade ou
proibicdo, ¢ intuitivo concluir que sempre se terd um sujeito ativo € um passivo, sobre os

quais recaira direito subjetivo e dever legal, respectivamente.

O critério prestacional define o objeto da relagdo. No caso da obrigagcdo de pagar
tributos, em razao do seu viés econdmico, pecuniario, esse critério ¢ formado por uma base
de calculo e uma aliquota, que juntos formam o cardter quantitativo da norma juridica. Por
sinal, no ramo do direito tributario, ¢ prevalente o uso da nomenclatura critério quantitativo,

ao invés de prestacional. Porém, pela sua abrangéncia, opta-se pelo ultimo.

E importante salientar que a estrutura da regra matriz ndo ¢ de uso exclusivo da
realidade normativa tributéria, podendo servir de apoio a andlise de quaisquer outras normas

juridicas, conforme se vera pelas estruturas que serdo apresentadas logo adiante.
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2.2. REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO ICMS SOBRE VENDA DE
MERCADORIAS

A regra matriz de incidéncia tributaria, também chamada de norma juridica tributaria
em sentido estrito, descreve a situagdo hipotética que, como consequéncia, prescreve a

obrigagdo de pagar tributos.

O ICMS ¢ um imposto de competéncia dos Estados e do Distrito Federal e possui sua
matriz constitucional no art. 155, II, da Constituicdo Federal. Os seus preceitos gerais,
conforme alicergado no art. 146, III, da Carta Magna, foram estabelecidos pela Lei
Complementar 87, de 13 de setembro de 1996. A legislacdo que gravita em torno do tributo,
sem qualquer duvida, é terreno fértil para a investigacdo de inimeros temas, sendo que aqui

se explorara apenas uma pequena fracao.

Por ndo se pretender esgotar o assunto, € nem tampouco abranger todas as hipoteses
que se podem extrair do ICMS, sera apresentado apenas um pequeno recorte de um imenso
universo. Para tanto, apesar de ndo se desconhecer as operacdes eleitas pelo legislador e a
possibilidade de ocorréncia entre estados, somente se tratard da circulagdo de mercadorias
dentro do estado que, no caso, sera Santa Catarina, em fun¢ao das jurisprudéncias que serao
analisadas no ultimo capitulo. Além disso, cuidar-se-4 apenas de operacdes-padrdo, ou seja,
aquelas ndo dispostas nas excecdes legislativas, razao pela qual se recorta o texto de lei, de

forma a apresentar apenas o minimo indispensavel.

Feitas as consideragdes, primeiramente se transcreverao os enunciados prescritivos

sobre os quais recaird a analise:

Lei Estadual 10.297, de 26 de dezembro de 1996:

Art. 2° O imposto tem como fato gerador:

I - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o
fornecimento de alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e
estabelecimentos similares;

[...]

Art. 4° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

I - da saida de mercadoria de estabelecimento de contribuinte, ainda que
para outro estabelecimento do mesmo titular;

[...]

Art. 8° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operacdes de
circulagdo de mercadoria ou prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagdes ¢
as prestagdes se iniciem no exterior.
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[...]

Art. 10. A base de calculo do imposto é:

I - na saida de mercadoria prevista nos incisos I, III e IV do art. 4°, o valor
da operacao;

[...]

Art. 19. As aliquotas do imposto, nas operagdes e prestagdes internas ¢
interestaduais, inclusive na entrada de mercadoria importada e nos casos de
servicos iniciados ou prestados no exterior, sdo:

I - 17% (dezessete por cento), salvo quanto as mercadorias e servicos
relacionados nos incisos 11 e III;

Passa-se, entdo, a identifica¢dao dos critérios:
Antedecente:

a) Critério material: realizar (verbo) opera¢do de circulagdo de mercadorias

(complemento).

b) Critério temporal: momento da saida da mercadoria do estabelecimento do sujeito
passivo. A respeito da possibilidade de incidéncia quando da “circulagdo” para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte, hd grande irresignagdo, a qual ndo se desconhece.
Todavia, ndo ha espago para aprofundar esse tema, sob pena de desviar-se excessivamente da

meta proposta para estas breves paginas.

c) Critério espacial: territorio do estado de Santa Catarina, em conformidade com o

enfoque que se busca, nos termos ja justificados.
Consequente:

a) Critério pessoal: aquele que realiza, com habitualidade ou em volume que
caracteriza intuito comercial, a operacao de circulacdo de mercadorias (sujeito passivo) ¢ a

Fazenda Estadual de Santa Catarina (sujeito ativo);

b) Critério prestacional/quantitativo: valor da operagdo (base de calculo) e 17%
(aliquota).

Tracados os principais critérios definidores da hipotese normativa de incidéncia, €

relevante tecer alguns comentérios a respeito da forma de recolhimento deste tributo.

Conforme comumente se define, o ICMS ¢ um imposto embutido, ou seja, esta
englobado no valor da operacao e devera receber o devido destaque no documento fiscal. Por

exemplo, em uma operagdo de circulagdo de mercadorias cujos itens totalizem R$1.000,00
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(mil reais), o valor total da nota sera exatamente o mesmo valor, visto que o imposto ja

estara contido e devidamente documentado. A base de calculo € o valor da operagao.

Percebe-se, nesse ponto, que o mecanismo imposto pela legislagdo possui nitido
interesse de favorecer a ndo-cumulatividade, ou seja, o contribuinte realiza a operagao,
recolhe o tributo que ¢ de sua responsabilidade e este valor compde a operagdo. O
adquirente, por sua vez, apesar de sofrer os reflexos financeiros, em momento algum ¢
contribuinte daquele tributo ja pago e, inclusive, poderd abater esse valor quando da

realizacdo de suas operacdes proprias.

Observe-se que, na sistemdatica de recolhimento do ICMS proprio, em momento
algum o adquirente assume o papel de contribuinte, logo o alienante ndo age na qualidade de

responsavel por pagamento de tributo alheio, mas sim dele proprio.

Em sintese: a repercussdo econdmica no caso do ICMS proprio ndo ¢ faculdade do
alienante, mas sim um mecanismo decorrente da lei. O adquirente em momento algum figura

como contribuinte, inexistindo a figura do responsavel.

Por ultimo, apenas se relembra que a regra matriz de incidéncia tributiria ¢
dispositiva por exceléncia, logo as decorrentes dependem da incidéncia perfeita do fato da

vida a hipotese normativa “original”.

2.3. REGRA MATRIZ DO CUMPRIMENTO DE DEVER INSTRUMENTAL

A regra matriz, na sua concep¢ao estrutural, ndo ¢ aplicavel apenas a incidéncia do
tributo, sendo que pode auxiliar o estudo dos deveres instrumentais que recaem sobre cada
contribuinte. Antes disso, porém, ¢ importante destacar que o interesse no cumprimento dos
deveres instrumentais decorre do interesse geral por uma boa administragdo publica. Sendo
assim, a cada um cabe cumprir com determinados deveres que facilitam, ou até mesmo

possibilitam, o bom desempenho do poder estatal.
Nesse sentido, transcreve-se o ensinamento trazido por Carvalho (2008, p. 424):

No ambito tributario, encontramos dois tipos de relagdes: (i) as de
substancia patrimonial e (ii) os vinculos que fazem irromper deveres
instrumentais. A primeira dessas espécies ¢ conhecida por “obrigacdo
tributaria”, tendo como objeto da prestacdo uma quantia em dinheiro, nos
termos do art. 3°, do Cddigo Tributario Nacional. Soltas ou gravitando em
seu derredor esta a segunda modalidade, representada por maultiplas
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relagcdes que prescrevem comportamentos outros, positivos ou negativos,
consistentes num fazer ou ndo fazer, os quais estdo pré-ordenados a tornar
possivel a apuragao, o conhecimento, o controle e a arrecadacio dos valores
devidos a titulo de tributo.

Feitas estas consideragdes, passa-se a refletir acerca da obrigagao contida no art. 168,
do Anexo 5, Titulo IV, do Regulamento do ICMS de SC, aprovado pelo Decreto 2870/01,
que assim dispde:
Art. 168. Os estabelecimentos inscritos no CCICMS encaminhardo em
arquivo eletrénico enviado através da “internet”, de acordo com
especificacdes técnicas estabelecidas em Portaria do Secretario de Estado
da Fazenda, a Declaragdo de Informac¢des do ICMS e Movimento
Econdmico - DIME, que se constituira no registro:
I - dos langamentos constantes do livro Registro de Apuracao do ICMS, dos
demais lancamentos fiscais relativos ao balanco econémico e dos créditos
acumulados, referentes as operagdes e prestacdes realizadas em cada més;
II - do resumo dos lancamentos contabeis ¢ demais informagdes relativas as
operagdes e prestagdes realizadas no periodo compreendido entre 1° de
janeiro e 31 de dezembro de cada exercicio.
§ 1° A DIME com as informagdes previstas no inciso I do “caput” sera
encaminhada até o 10° (décimo) dia seguinte ao do encerramento do
periodo de apuragdo do imposto.

[.]

A partir do recorte do texto de lei acima, bem como com base na regra matriz de
incidéncia tributdria antes analisada, podem-se extrair os seguintes critérios da regra matriz

de dever instrumental:
Antedecente:

a) Critério material: realizar (verbo) opera¢ao de circulagdo de mercadorias

(complemento);
b) Critério temporal: 10° (décimo) dia seguinte ao do encerramento do periodo de
apuragdo do imposto;

c) Critério espacial: territorio do estado de Santa Catarina, em conformidade com o
enfoque que se busca, nos termos ja justificados. Nesse aspecto, ¢ relevante mencionar que o
envio através de internet torna a especificacdo geografica extremamente dificultosa, em

funcdo da abrangéncia ilimitada.
Consequente:

a) Critério pessoal: o contribuinte do imposto (sujeito passivo) e a Fazenda Estadual

de Santa Catarina (sujeito ativo);
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b) Critério prestacional: encaminhar arquivo eletrdonico contendo as especificagdes

do livro de apuragao de ICMS e registros contabeis referentes ao periodo de apuracao.

Quanto ao contetido dessa declaragdo, a legislagdo traz extensa explica¢do. Porém,
para o caso, ¢ interessante se verificar que essa declaragdo possui o conddo de informar a
Fazenda Estadual sobre o montante tributavel e as relagdes que o originou, de forma que age

como tipica confissao de débito.

2.4. REGRA MATRIZ DO TIPO PENAL DESCRITO NO ART. 2°, 11, DA LEI 8.137/90

Por fim, resta-nos observar a norma punitiva descrita no art. 2°, I, da Lei dos Crimes
contra a Ordem Tributaria. Ressalta-se que, neste momento, o que se fard serdo breves

comentarios, pois o tema sera melhor explorado no tltimo tépico desta breve monografia.

Para inicio da andlise, ¢ essencial percebermos que a norma punitiva é primaria e
inegavelmente derivada, pois somente se realiza em funcdo da existéncia de outra. Veja-se o

texto de lei:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: (Vide Lei n° 9.964, de
10.4.2000)

[.]

IT - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicdo 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.
Antedecente:

a) Critério material: deixar (verbo) de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribui¢do social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e

que deveria recolher aos cofres publicos (complemento);

b) Critério temporal: No momento da omissdo, ap6s o efetivo recolhimento ou a

efetiva cobranga;
c) Critério espacial: No local em que se deu a omissao.

Consequente:
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a) Critério pessoal: o responsavel pelo recolhimento do imposto (sujeito passivo) e o

Estado (sujeito ativo);

b) Critério prestacional: cumprir pena de detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos,

e multa.

Diversos doutrinadores analisam esta norma sob diferentes angulos, alguns, inclusive,
vinculando a sua aplicagdo a presenga de fraude (MACHADO, 2009). Além disso, inimeras
discussdes acerca do dolo ou das excludentes podem ser encontradas. Porém, para o que se
busca neste momento, firma-se a seguinte premissa: para a incidéncia desta norma, ¢
indispensavel a ocorréncia de uma hipdtese tributaria que preveja um tributo passivel de

retencdo ou cobranga, sob pena de atipicidade.
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3. ANALISE INTERPRETATIVA DO NAO RECOLHIMENTO DE ICMS FRENTE
AOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

3.1. SISTEMAS INTERPRETATIVOS

ApoOs a realizacdo de andlises sobre a teoria geral na norma, bem como um
brevissimo estudo sobre as regras matrizes que se pretendem confrontar, adentrar-se-4 no
universo interpretativo, através dos quais se unirdo as ideias expostas nos topicos acima, a

fim de analisar criticamente a jurisprudéncia, no que tange ao assunto.

Nas ligdes de Paulo de Barros Carvalho (2007), o percurso da construgdo de sentido
passa por quatro sistemas, através dos quais o estudioso do direito busca encontrar o melhor

entendimento acerca dos fatos e eventos juridicos com os quais ¢ confrontado.

O primeiro sistema (S1), que consiste na literalidade textual, trata do texto de lei,
enquanto suporte fisico. Carvalho (2007) alerta para o fato de ser o texto o Uinico instrumento
objetivo dentro de um sistema interpretativo, visto que todo o restante ¢ langado no campo

das subjetividades.

O segundo sistema (S2), por sua vez, comeca a analisar o campo do contetido e ndo é
revertido da objetividade caracteristica de S1. Nesse ponto, entramos no tema das

proposicdes, “enquanto contetido de significacdo constituido a partir da formula grafica do

enunciado” (CARVALHO, 2007).

O terceiro sistema (S3) avanga um pouco mais no campo das significagdes, possuindo
como objeto as normas juridicas no sentido estrito. Em seu campo de analise, ja se observa
uma formacao hipotético-condicional, na qual a ocorréncia de determinado fato irradiara

determinados efeitos. Sobre esse instituto ja se tratou nos topicos anteriores.

Por fim, em busca da completude interpretativa, ingressa-se no quarto sistema (S4),
que estabelece vinculos entre as normas juridicas ja analisadas em S3. Nesse momento ¢ que

se verificam os liames de coordenacao e subordinagdo entre as normas.

Esses sistemas estdo escalonados de forma que, do resultado de uma analise,
dependera a conclusdo de uma futura etapa. Sendo assim, pode-se dizer que S1, enquanto

ponto de partida, possui a leitura como sua fun¢ao hermenéutica. S2, por marcar o inicio da
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analise dos contetidos, desenvolve as nogdes interpretativas e, por fim, S3 e S4 trazem a

compreensao sistémica.

3.2. BREVES COMENTARIOS ACERCA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
TRIBUTARIOS

Ao se falar em proposta interpretativa, ¢ inafastavel a necessidade de se responder a

seguinte pergunta: onde se situam os principios?

Os principios, chamados por muitos de base do arcabougo juridico, possuem diversas
acepgOes, ndo havendo como responder taxativamente a indagagdo acima. Para o
desenvolvimento do tema, focar-se-a na definicdo de principios enquanto normas juridicas de
elevado valor ou que impdem limites objetivos e enquanto vetores axiologicos ou limites

objetivos destituidos de estrutura normativa.

A doutrina de Miguel Reale (1994), retratada por Paulo de Barros Carvalho (2007),
traz uma série de tragos que permite ao estudioso a defini¢do e diferenciagdo entre a
utilizacao dos termos. Por hora, entretanto, serdo trabalhados os conceitos direcionados a
dois principios especificos, pois serdo estes os mais utilizados na apreciacdo do tdpico

seguinte.

O principio da legalidade, constitucionalmente estampado no art. 5° II, e,
especificamente na seara tributaria, no art. 150, I, ¢ um principio expresso que impde claros
limites objetivos, uma vez que ndo ha possibilidade de sujeitar alguém a determinada
conduta, exigir ou aumentar tributos, sendo em decorréncia de lei. Na esfera penal, também
ha essa previsdo no art. 5°, XXXIX, que determina inexistir crime ou pena sem prévia

disposi¢do legal.

O principio da igualdade, por sua vez, além de expresso no art. 5° caput, da
Constituicdo Federal, ¢ revestido de altissimo carater valorativo. Os seus destinatarios siao
todos aqueles que possuem competéncia para irradiar preceitos juridicos, sejam eles normas

gerais e abstratas ou individuais e concretas.

Veja-se que, seja em qual sentido for, os principios sempre serdo vetores
interpretativos que conferem harmonia e coesdo ao sistema, de forma que ndo ha como se

obter coeréncia em uma analise dissonante dos principios.
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3.3. CONFRONTAMENTO DE PREMISSAS

Apés a andlise da teoria geral da norma, transposto o universo da regra matriz
enquanto estrutura logica e a sua adaptacdo no caso do ICMS sobre venda de mercadorias,
regra matriz de cumprimento de dever instrumental e norma punitiva, bem como o
reconhecimento dos sistemas interpretativos e da vital importancia dos principios, chega o

momento de se confrontar todas as premissas até entdo adotadas.

A questdo proposta ¢ saber se o descumprimento da norma que obriga o recolhimento
de ICMS proprio, apesar do cumprimento do dever instrumental de declarar, faz com que
surja a conduta prevista no antecedente da norma extraida do art. 2, 11, da Lei 8.137/90 ¢ a
correspondente consequéncia na esfera penal. Para tanto, se utilizard o seguinte caso
concreto, que representa boa parte da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa

Catarina:

O art. 2° inciso I, da Lei n. 8.137/90 ndo € inconstitucional, porquanto nao
autoriza a prisdo civil por divida, vedada pela Constituicdo Federal,
ressalvadas as excegoes. O legislador quis criminalizar a conduta daquele
que ndo recolhe tributos devidos ao Estado, apropriando-se,
indevidamente, dos respectivos valores, cominando pena privativa de
liberdade, ndo sendo, por isso, meio de forgar o pagamento de débito fiscal.
A respeito, sublinha Pedro Roberto Decomain, Promotor de Justica neste
Estado, verbis:

Poderia surgir discussdo quanto a constitucionalidade desse inciso, diante
da proibicdo da prisdao civil por dividas, inserida no art. 5°, LXVII, da
Constitui¢do da Republica.

Ocorre que, aqui, ndo se esta a punir, no inciso da lei de que se cuida, pura
e simplesmente a inadimpléncia tributaria, mas sim a pratica de ndo ser
recolhido ao verdadeiro destinatario o valor que o contribuinte cobrou,
precisamente para esse fim, de um terceiro.

A situacdo focada no inciso guarda semelhanga com a do cobrador que
recebe valores de devedores de sua empregadora e, em lugar de
repassa-los a ela, os despende em beneficio préprio.

Comete crime de apropriacdo indébita e jamais se discutiu que a hipotese
de sua condenagdo por tal pratica delituosa pudesse ser obstaculizada pelo
inciso constitucional referido, que alids ja constava de Constitui¢des
brasileiras anteriores a de 1988.

Além disso, como ja se salientou antes, aqui ndo se trata de prisdo civil,
mas sim de prisdo de natureza punitiva, pela pratica de um crime.

O que a regra da Lei Maior proibe é que se ameace com prisdo o devedor
civil, com o objetivo puro e simples de compeli-lo a pagar o que deve.

Nao foi, porém, o que fez o inciso II do art. 2° da Lei n® 8.137/90. Este em
verdade considerou crime nao repassar ao fisco aquilo que se cobrou de
terceiro exatamente com o objetivo de destinar-se ao pagamento de um
tributo. [...]



26

Desta sorte, o inciso em referéncia ndo padece de inconstitucionalidade,
podendo ser aplicado a todo e qualquer tributo cujo Onus haja sido
previamente repassado a terceiro, mas que ndo tenha sido recolhido aos
cofres publicos pelo contribuinte ou responsavel, que ja havia recebido ou
descontado de terceiro o seu valor (Crimes contra a ordem tributaria, 5. ed.
rev., atual. ¢ ampl., Belo Horizonte, Forum, 2010, pp. 381/382).

Em razdo de haver analisado, acurada e amplamente, a questdo, transcreve-
se excerto do bem lancado parecer do Dr. Procurador de Justica, que refere,
inclusive, precedente da Suprema Corte, verbis:

O inc. II do art. 2° da Lei n. 8.137/90 descreve a evasdo tributaria ndo
fraudulenta, que ocorre quando o contribuinte deixa de repassar aos cofres
publicos tributo por ele arrecadado e cujo 6nus financeiro é suportado por
terceiro, retendo-o indevidamente.

Cuida-se da situagdo vulgarmente chamada de "apropriagdo indébita
tributaria", ndo obstante o pouco rigor técnico da expressao.|...]

Logo, o contribuinte, sujeito passivo da relagdo tributaria, é mero
intermediario entre o Estado e o real pagador do tributo, competindo-lhe
somente o repasse do imposto suportado por terceiro.

Logicamente, devem ser feitas as dedugdes, as compensagdes € os calculos
necessarios a obtencdo do montante que deve ser repassado ao Erario.
Contudo, ¢ inegavel que, consumando-se o fato gerador e sendo o encargo
tributario transferido a terceiro pelo contribuinte, tem de haver repasse,
necessariamente, ao Erario.

Eventual falta de liquidez do valor a ser repassado ao Fisco ndo implica a
atipicidade da conduta descrita no art. 2°, inc. II, da Lei n. 8.137/90,
conforme entendeu o ilustre Magistrado a quo.

A configuracdo do ilicito penal independe do valor langado pelo
contribuinte na GIA ser correto ou ndo, pois basta a vontade livre e
consciente de ndo repassar ao Fisco Estadual os valores arrecadados de
terceiros, visto que a liquidez do montante devido, incluindo dedugdes,
débitos e créditos, ndo ¢ discussdo afeta ao tipo penal descrito no art. 2°,
inc. II, da Lei n. 8.137/90, mas, sim, o ndo repasse do tributo e¢ da
contribuicdo social arrecadados.

Assim, equivocada a fundamentagdo langada na sentenga ao afirmar que "o
valor a ser recolhido nao € repassado ao prego final da mercadoria, mas sim
apurado pelo contribuinte no final do més, apds as necessarias operagoes de
crédito e débito". [...].

Portanto, ndo ha como se entender que "dever para alguém, mesmo que
para o fisco, ndo € crime, ndo ¢ ilicito penal", pois o delito em questdo ndo
trata de mera inadimpléncia tributaria, mas da auséncia de repasse do
tributo suportado por terceiro, uma vez que o contribuinte recebeu o
imposto de outrem e o reteve indevidamente em beneficio proprio. [...]

O Supremo Tribunal Federal assim se pronunciou acerca da
constitucionalidade da norma:

E certo que o ordenamento constitucional brasileiro, em preceito destinado
especificamente ao legislador comum, proibe a instituigdo de prisdo civil
por divida, ressalvadas as hipoteses de infidelidade depositaria e de
inadimplemento de obrigagao alimentar (CF, art. 5°, LXVII).

Observo, no entanto, que a prisdo de que trata o art. 2°, II, da Lei n.
8.137/90, longe de reduzir-se ao perfil juridico e a nogdo conceitual de
prisdio meramente civil, qualifica-se como sancdo de carater penal
resultante, quanto a sua imponibilidade, da pratica de comportamento
juridicamente definido como ato delituoso.
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A norma legal em questdo encerra, na realidade, uma tipica hipotese de
prisdo penal, cujos elementos essenciais permitem distingui-la,
especialmente em fungdo de sua finalidade e de sua natureza mesma, do
instituto da prisdo civil, circunstancia esta que, ao menos em carater
delibatério, parece tornar impertinente a alegacao de que o Estado, ao editar
o art. 2°, 11, da Lei n. 8.137/90 (que define pena criminal em decorréncia da
pratica de delito contra a ordem tributaria), teria transgredido, segundo
sustentam os impetrantes, a clausula vedatodria inscrita no art. 5°, LXVII, da
Carta Politica, que proibe - ressalvadas as hipoteses previstas no preceito
constitucional em referéncia - a prisdo civil por divida. [...]

Assim sendo, tendo presente a relevante circunstancia de que a norma legal,
cuja constitucionalidade esta sendo questionada incidenter tantum, definiu
hipotese de sangdo penal (penal criminal), por delito contra a ordem
tributaria, e considerando que o art. 2° II, da lei n. 8.137/90, por isso
mesmo, nenhuma prescricdo veicula sobre o instituto da prisdo civil por
divida, indefiro o pedido de medida liminar (Liminar em HC n. 77.631/SC,
Rel. Min. José Celso de Mello Filho - j. 3.8.1998) (fls. 68/72).

Nesse sentido, decidiu, recentemente, esta Corte, o RCR n. 2010.063018-9,
de Joinville, de que foi relator o Des. Irineu Jodo da Silva, o RCR n.
2010.057474-0, de Joinville, relatado pelo Des. Moacyr de Moraes Lima
Filho, e, ainda, o RCR n. 2010.047174-3, de Joinville, que teve como
relator o Des. Rui Fortes.

E imprescindivel, por conseguinte, que se permita ao Dr. Promotor de
Justiga provar a imputacao a que alude a exordial, e ao acusado demonstrar
que ndo ocorreu, sublinhando Pedro Roberto Decomain, relativamente a
ultima hipotese, o que segue, verbis:

Mas, de todo modo, ha que reconhecer-se ao acusado da pratica de crime
previsto pelo inciso II do art. 2° da lei, a possibilidade de provar que, no
caso concreto, contrariamente a natureza do imposto, no qual a
transferéncia do respectivo onus ¢ a regra, tal transferéncia em verdade ndo
aconteceu. Isso ¢ simples decorréncia do principio constitucional da ampla
defesa (ob. cit., p. 371).

Diante disso, como a norma mencionada ndo ¢é inconstitucional e a
dentincia esteja formalmente perfeita, impde-se o seu recebimento, a fim de
que o feito prossiga até seus ulteriores termos.

Por derradeiro, registre-se que os documentos acostados as contrarrazoes,
informando sobre o parcelamento do débito, devem ser analisados pelo Dr.
Juiz a quo, afigurando-se inoportuna, no raiar da agdo penal, a deliberagdo
acerca da suspensdo da pretensdo punitiva do Estado de que trata o art. 9°
da Lei n. 10.684/03 (Recurso Criminal n. 2010.035327-0, de
Joinville.Relator: Des. Sérgio Paladino) (grifamos).

Primeiramente, precisamos verificar que a circulagdo de mercadorias faz nascer para
o contribuinte o chamado ICMS préprio, cujo sujeito passivo € o proprio contribuinte que
realizou a operagdo, e ndo o destinatdrio. Na regra matriz de incidéncia tributdria, conforme
jé& analisamos anteriormente, verifica-se a existéncia de apenas um sujeito passivo, ainda que

se admita a repercussdo econOmica.

Desta feita, ndo ha como sustentar que o sujeito passivo seja o adquirente, sob pena

de simplesmente ndo haver uma sujei¢do passiva inicial. Em outros termos, se a sujeicao
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passiva ¢ sempre daquele que sofre o O6nus econdmico, como justificar a incidéncia do
comego da cadeia? Veja-se que a situacao ¢ absolutamente diversa daquela que ocorre, por
exemplo, com a aquisicdo de produtor rural, visto que este sofre o dnus financeiro e € o
contribuinte, cabendo ao adquirente a responsabilidade por reter e recolher um tributo que

nao lhe é proprio.

Outro caso diverso ¢ a debatida substitui¢ao tributaria progressiva, na qual ha um
recolhimento antecipado com base em futuras transagdes que possuem a sua margem de
valor agregada previamente determinada pelo Governo. Neste caso, a pessoa que realiza a
circulagdo devera recolher o tributo que lhe cabe (proprio) e mais o de substitui¢do tributaria,

cujo contribuinte ¢ o adquirente.

Observe-se que ndo ha, no caso do ICMS proprio, a figura do tributo cobrado ou
descontado, pois ndo hé sentido algum em cobrar algo de um terceiro para pagar uma divida
que ¢ propria. A obrigagdo ¢ do alienante, ndo hd o que cobrar de alguém que simplesmente

ndo ¢ sujeito passivo da relacao.

Nesse ponto, ¢ de extrema valia a contribui¢do dada por Alécio Adao Lovatto (2008,

p. 128), que assim dispode:

A omissdo do recolhimento significa que o agente, tendo cobrado ou
descontado o tributo, ficou com aquilo que ndo lhe pertencia. Nao se exige
o animus REM sibi habendi, mas a omissdo no recolhimento do tributo
cobrado ou descontado, ou seja, exige-se que o agente fique com o tributo
cobrado o descontado.

Veja-se que a reprovabilidade ndo esta centrada no ndo-pagamento, como
se este fosse o aspecto fundamental a ser preservado, Centra-se, sim, nas
elementares cobrado e descontado. [...] Deve haver, para tipificar-se o fato,
que o contribuinte tenha o dever legal de cobrar ou descontar quando a
obrigacdo tributaria seria daquele de quem se cobra ou se desconta. [...] No
caso do ICMS, o contribuinte de fato nao deve o ICMS. A obrigagdo ¢ do
contribuinte de direito, com excecdo, como se disse, da substitui¢do
tributaria.

Veja-se que a norma incriminadora, por ser derivada da regra matriz de incidéncia
tributdria, exige que todos os critérios da norma dispositiva sejam conformes, ndo havendo
como incidir um crime quando, na regra primitiva de incidéncia, ndo se esta tratando da

mesma hipdtese.

Em outros termos, para que haja a incidéncia da hipdtese contida na norma extraida
do art. 2°, II, da Lei 8.137/90, ¢ imprescindivel que o tributo que se deixa de recolher seja

efetivamente cobrado ou descontado, o que, definitivamente ndo ¢ o caso do ICMS proprio.
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Assim, por nao haver coeréncia entre a norma dispositiva e a norma derivada, ndo ha como
compreender, no caso em andlise, a existéncia de norma penal incriminadora do nao

recolhimento de ICMS proprio.

Além disso, ndo se poderia deixar de prestigiar os principios que, como ja foi dito,

sdo grandes vetores interpretativos do nosso sistema.

Veja-se que, uma vez ndo havendo a correta adequagao entre o descumprimento dos
elementares do consequente da regra matriz de incidéncia tributaria e o antecedente da
norma derivada punitiva, ndo ha crime, por absoluta atipicidade. Interpretacdo contrria a

essa infringiria radicalmente o principio da legalidade.

Além disso, ao se permitir que a mera repercussao econdmica faca nascer uma nova
ordem na sujeicdo passiva, estar-se-ia quase que criminalizando o inadimplemento, que de
forma alguma se confunde com apropriacdo indébita. A cobranga ou o desconto possuem
como base a retencgao de valores alheios, ao passo que o mero nao pagamento representa uma
dificuldade financeira. Sendo assim, ndo se pode, de forma alguma, confundir os institutos;
afinal. no caso do ICMS proprio, ndo hé recolhimento a titulo de responsabilidade, mas sim

na qualidade de contribuinte.

Por fim, ndo se poderia deixar de mencionar as hipdteses em que o contribuinte,
apesar de ndo realizar o pagamento do tributo, cumpre com os deveres instrumentais,
demonstrando ao Estado toda a apuracdo do seu tributo. Seria isonémico colocar esse
contribuinte ao lado daquele que se apropria indevidamente de algo que ndo ¢ seu? Seria
equiparavel a conduta de quem ndo paga as suas dividas com aqueles que simplesmente

cobram o tributo alheio e ndo fazem o devido repasse?

Observe-se que, no julgado acima, hé transcrigdo de um trecho doutrinario bastante
interessante que menciona a conduta de uma pessoa que recebe valores de devedores da sua
empregadora e os retém consigo. Veja-se que esse exemplo exclui categoricamente a
tipicidade do ndo pagamento de ICMS préprio, visto que, nesse caso, em analogia ao

exemplo dado, o devedor seria a propria pessoa, € ndo um terceiro.

Por certo que os tributos, como receita derivada do Estado, devem ser tratados com
maxima seriedade. Todavia, ao se permitirem puni¢des penais sem base normativa, estar-se-a

ferindo de morte todo o ordenamento patrio.
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CONCLUSAO

ApoOs a verificacao dos elementos das normas juridicas, sobretudo daquelas que se
referem a regra matriz de incidéncia tributaria e regra punitiva, observa-se haver uma nitida
relacdo entre elas, de forma que a segunda € necessariamente derivada da primeira. Diante
disso, para que se guarde a coeréncia sistémica, ¢ imprescindivel que a relagdo descrita do
consequente da norma dispositiva possua todos os critérios previstos no antecedente da

derivada, sob pena de se incorrer em completa inconsisténcia.

Por se tratar de um tipo penal, havera atipicidade quando ndo se concretizarem todos
os elementos do crime. Sendo assim, na analise da norma extraida do art. 2°, II, da Lei
8.137/90, percebe-se que o tributo ndo recolhido deve necessariamente ter sido cobrado ou

descontado.

A partir disso, ¢ possivel concluir que o inadimplemento de ICMS proprio ndo se
enquadra no presente tipo, vez que a sua hipotese de incidéncia ndo contempla a figura de
responsavel, mas de efetivo contribuinte. Sendo assim, por ndo haver cobranga e indevida
apropriacdo de algo de terceiro, ndo ha o elemento essencial descrito na hipotese da norma

punitiva.

Por fim, dentro de um sistema interpretativo e utilizando-se os vetores
principioldgicos, deve-se afastar qualquer conduta que busque equiparar o0 mero
inadimplemento a pratica criminosa, sob pena de se estar invadindo o minimalismo penal e

utilizando pressdes indevidas para for¢ar o pagamento de tributos.
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