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    APRESENTAÇÃO


    Trata-se de livro oriundo de dissertação de mestrado apresentada por José Luiz Galvão Júnior como requisito parcial ao título de mestre em Direito no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, por mim orientada e defendida perante qualificada banca composta pelos Professores Gamil Föppel El Hireche, Chiavelli Facenda Falavigno e Bruno Tadeu Palmieri Buonicore. Pessoalmente, foi uma alegria acompanhar José Luiz durante o curso e poder contribuir com o debate de ideias sobre temas como este.


    A pesquisa apresenta uma análise crítica de um tema relevante e controverso no debate jurídico brasileiro: a criminalização do não recolhimento do ICMS próprio declarado, a partir da reinterpretação promovida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RHC 163.334. Ao enfrentar essa questão sob as perspectivas dogmática, jurisprudencial e de política criminal, a obra contribui para um debate que transcende a técnica jurídica e alcança os próprios limites da intervenção penal em um Estado Democrático de Direito. Como o autor destaca, seu objetivo é “verificar, do ponto de vista dogmático e da política criminal, se houve um desvirtuamento do propósito do Direito Penal em benefício de uma política arrecadatória”, o que revela desde o início a preocupação em situar a discussão no plano dos fundamentos e das funções legítimas do Direito Penal.


    A relevância do tema é evidente, especialmente em um contexto marcado pela expansão da intervenção penal sobre condutas econômicas e pela potencial instrumentalização do Direito Penal como mecanismo indireto de coerção arrecadatória. Nesse sentido, o autor demonstra que a modificação jurisprudencial analisada possui consequências práticas profundas, capazes de afetar diretamente a segurança jurídica e os limites da imputação penal. Ao observar que o novo entendimento provocou uma “enxurrada de notificações, por todo o país, pela Secretaria da Fazenda, contra os contribuintes com débitos de ICMS inscritos em dívida ativa”, o trabalho evidencia como determinadas construções jurisprudenciais podem produzir efeitos estruturais no sistema penal e tributário, reforçando a importância de um exame crítico cuidadoso.


    A principal contribuição desta obra reside na articulação entre a análise dogmática e a reflexão crítica sobre os fundamentos político-criminais da persecução penal. Conforme o autor, “na tese firmada pelo STF há um desvirtuamento da função do Direito Penal”, apontando que a expansão do tipo penal analisado decorre de uma interpretação que desloca o Direito Penal de sua função de proteção de bens jurídicos relevantes para um papel instrumental voltado à maximização da arrecadação. Essa conclusão é sustentada por uma reconstrução detalhada dos argumentos judiciais e por uma análise cuidadosa dos elementos típicos do crime de apropriação indébita tributária, revelando a ausência de fraude e a inadequação da subsunção penal em casos de mero inadimplemento tributário declarado.


    Trata-se, portanto, de uma obra que se destaca e deve ser lida, pela clareza argumentativa e por analisar criticamente uma decisão paradigmática sobre o tema. O livro oferece não apenas uma análise aprofundada de um caso específico, mas também uma reflexão mais ampla sobre os limites da interpretação judicial, a função do Direito Penal e os riscos de sua utilização para fins extrapenais. Por essas razões, recomendo a sua leitura e o debate sempre construtivo de ideias.


    Vinicius Gomes de Vasconcellos


    Professor de Direito Processual Penal da USP e do IDP


    Editor-chefe da Revista Bras. Dir. Processual Penal


    Advogado

  


  
    CAPÍTULO 1


    PRÉVIA ANÁLISE DE DIREITO TRIBUTÁRIO PARA COMPREENSÃO DOS ELEMENTOS NORMATIVOS DO TIPO PENAL DE APROPRIAÇÃO INDÉBITA TRIBUTÁRIA – “DESCONTADO” E “COBRADO”.


    1.1 Notas preliminares acerca dos fatos que deram origem ao RHC 163.334/SC julgado pelo STF


    Antes de tratar das questões tributárias, que se perceberá, são vitais à compreensão do problema e identificação de uma solução diversa da tese proposta pela maioria do Supremo Tribunal Federal para o caso, mister discorrer, sucintamente, a fim de orientar o leitor, sobre o caso que será analisado.


    O Poder Judiciário brasileiro é tido como uma espécie de esperança da ação política, diante do seu caráter imparcial que confere ao poder de exigir do Estado as promessas constitucionais. Assim, vem se tornando cada vez mais corriqueiro o julgamento de hard cases pelos tribunais superiores, como é o caso do RHC 163.334-SC.


    O Recurso em Habeas Corpus nº 163.334 (BRASIL, 2019) foi julgado e improvido em 18 de dezembro de 2019 pelo Supremo Tribunal Federal, por maioria, nos termos do voto do Relator Ministro Roberto Barroso, acompanhado pelos Ministros Rosa Weber, Edson Fachin, Luiz Fux, Dias Toffoli, Alexandre de Moraes, Celso de Mello e Cármen Lúcia, vencidos os Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio. Assim, por maioria, fixou-se a seguinte tese: “O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriação, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou serviço incide no tipo penal do art. 2º, II, da Lei nº 8.137/1990”.1


    O Plenário do Supremo Tribunal Federal debruçou-se, pode-se dizer, num dos casos mais importantes julgados pela Suprema Corte em 2019, especialmente pela sensibilidade do tema, decidindo sobre a criminalização do mero “não recolhimento” do ICMS (declarado) em operação própria, diferente do ICMS em substituição tributária.


    Antes de o STF se debruçar sobre o tema, o STJ já havia analisado a questão da criminalização do ICMS declarado e não pago em operação própria. Havia, inclusive, divergência entre as suas 5ª e a 6ª Turmas, sendo que aquela considerava que o ato configurava crime, enquanto esta entendia que não.


    Ante esta divergência, a matéria chegou à 3ª Seção da Corte Superior em agosto de 2018, a qual julgou o Habeas Corpus nº 399.109 (BRASIL, 2018), de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz e, por maioria, decidiu ser crime, tipificado no art. 2º, II da Lei nº 8.137/1990, o mero não pagamento ao Fisco do ICMS (declarado) percebido em operação própria, no regime de apuração normal, sob a alegação de que o tipo penal dispensaria a clandestinidade (fraude) na conduta do contribuinte, além de outros argumentos de política pública e criminal, a exemplo da necessidade de se utilizar do Direito Penal para coibir o não recolhimento de impostos, além de aumentar a arrecadação, consoante a ementa do acórdão:


    HABEAS CORPUS. NÃO RECOLHIMENTO DE ICMS POR MESES SEGUIDOS. APROPRIAÇÃO INDÉBITA TRIBUTÁRIA. ABSOLVIÇÃO SUMÁRIA


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2 Termos descontado e cobrado presentes no art. 2º, inciso II, da Lei nº 8.137/1990: análise do ICMS à luz do Direito Tributário


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3 Análise do sistema do ICMS (crédito e débito): princípio da não cumulatividade no direito tributário


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.4 Do substituto tributário e o papel dos contribuintes de direito e de fato


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.5 Consequências do não recolhimento do crédito devido ao Fisco e a origem de sua constituição


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.6 Do ICMS próprio e as relações jurídicas entre os sujeitos que compõem a cadeia tributária


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.7 Da correlação entre o Direito Tributário e o Direito Penal


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.7.1 Das infrações tributárias e seus reflexos penais
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