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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar a luz do Direito Tributario, Direito
Penal e Direito Constitucional, se a partir do julgamento do RHC 163.334 pelo STF a
Lei n°® 8.137/1990 tornou instrumento de cobranca do ICMS pelo Direito Tributario
criando uma politica penal arrecadatéria em relacdo a este tributo. Para tanto,
discute a legitimidade do Estado para se utilizar de meios coercitivos da cobranga
cogente de impostos, trabalhando conceitos relevantes de aplicagdo mutua entre
Direito Tributario e Direito Penal e as limitagdes constitucionais aplicaveis ao poder
de tributar e punir do Estado. Apresenta uma breve analise do tipo penal previsto no
inciso Il, art. 2°, da Lei 8.137/1990; o modo de operacionalizacéo, classificagao e
competéncia do tributo em estudo; para se discutir julgados das cortes superiores
que enquadraram a conduta de ndo recolher tributo devidamente declarado ao tipo
penal citado, fazendo uma reflexdo sobre o uso dos termos dolo de apropriacédo e
contumacia na decisdao do STF. A metodologia adotada foi a pesquisa bibliografica
realizada em doutrinas, jurisprudéncia e legislagédo, permitindo concluir que o uso do
Direito Penal em infragbes fiscais, deve se dar com cuidado, com vistas a ndo se
sobrepor o interesse da arrecadag¢ao ao do contribuinte, ndo desviando a fungao da

norma penal.

Palavras-chave: ICMS. Apropriacdo indébita tributaria. Inadimplemento.

Dolo de Apropriagdo. Contumacia.



ABSTRACT

The Law number 8.137/1990 as an ICMS charging instrument in tax
law after the judgment of RHC 163.334 by the Supreme Federal Court of Brazil

Resume: This work aims to analyze the way on how the Tax Law, Criminal
Law and Constitutional Law works based on the judgment of "RHC 163.334" by the
The Supreme Federal Court of Brazil, Law No. 8.137/1990 became an tool for
collecting ICMS (Tax on sales and services and applies to the movement of property,
transportation and communication services, and to the supplying of any goods.) for
Tax Law, creating a criminal tax policy on this. Therefore, it discusses the legitimacy
of the State to use mandatory means of indispensable fee collection, working on
relevant concepts of mutual application between Tax Law and Criminal Law and the
constitutional limitations applicable to the State's power to tax and punish. It presents
a analysis of the penal type provided on item Il, article 2 of Law 8.137/1990; The
operation mode, classification and competence of the tax under lead up; to discuss
the judgments of the higher courts that fit the conduct of not paying the duly declared
tax to the aforementioned criminal type, making an analogy about the use of the
terms of intent of appropriation and contumacy in the Supreme Federal Court of
Brazil's decision. The methodology adopted was the bibliographic research carried
out on Doctrines, Jurisprudence and Legislation, allowing us to conclude that the use
of Criminal Law in tax infractions must be done with caution, and that it should not
override the taxpayer interest in collecting, thus, there is no deviation from the

function of criminal law.

Keywords: ICMS. Tax misappropriation. Noncompliance. Appropriation

intent. Contumace.
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1 INTRODUGAO

Ao julgar o RHC 163.334 o STF fixou a seguinte tese “O contribuinte que,
de forma contumaz e com dolo de apropriagao, deixa de recolher o ICMS cobrado
do adquirente da mercadoria ou servico incide no tipo penal do art. 2° Il, da Lei n°
8.137/1990".

Desta forma, o enquadramento da conduta de deixar de recolher o
imposto sobre circulagdo de mercadoria e servicos (ICMS) corretamente declarado
no tipo penal previsto no art. 2° Il, da Lei n. 8.137/1990 passou a ser motivo de
polémica na comunidade tributaria, vez que as recentes decisbes modificaram
alguns conceitos inerentes a este tributo.

Antes da tese firmada era apenas possivel o enquadramento no crime de
apropriagdo indébita tributaria nas atividades que permitem o recolhimento por
substituigao tributaria, a partir deste julgado ndo importa o tipo da operacéo, seja ela
prépria ou em substituicdo o comerciante ou prestador de servico pode incorrer
neste crime.

Outro ponto levantado pelo precedente estda em considerar que o
consumidor paga o imposto no momento que compra a mercadoria, no entanto, ele
paga o preco do produto, composto por varios elementos que compde a cadeia de
produgao.

Ademais, para configuragcdo do crime o STF passou a exigir como
requisitos o dolo de apropriagdo e a contumacia. Ocorre que esses termos nao
foram usados da melhor forma.

Assim, este trabalho objetiva analisar, a luz do Direito Tributario, Direito
Penal e Direito Constitucional, se a partir do julgamento do RHC 163.334 pelo STF a
Lei n° 8.137/1990 tornou-se instrumento de cobranga do ICMS pelo Direito Tributario
criando uma politica penal arrecadatoria em relagao a este tributo.

Apesar do RHC 163.334 nao ter sido julgado em sede de repercussao
geral, ndo vinculando as decisdes futuras, no tocante a matéria, a decisdo torna-se
fundamento relevante para as acdes postuladas pela Fazenda Estadual envolvendo
o inadimplemento das operag¢des oriundas do ICMS, podendo acarretar em um
aumento significativo de processos em relacdo a tematica, vez que existe numero

muito alto de crédito tributario inscrito em divida ativa relativo ao ICMS,
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desvinculando desta forma a finalidade do Direito Penal, passando a ser instrumento
de coergao para cumprimento da obrigagao tributaria.

Sabendo da importdncia do ICMS para a receita dos estados da
federagdo e do Distrito Federal, € de grande valia estudar as possiveis
consequéncias e reflexos oriundos deste julgado, no dia a dia da atividade mercantil.

Como metodologia, foi realizada uma analise bibliografica do tema
abrangendo os aspectos da visao doutrinaria do Direito Tributario e do Direito Penal.
A analise bibliografica foi reforcada pela pesquisa jurisprudencial que buscou
fundamentar com argumentos sélidos a tese aqui exposta.

Para a consecucdo dos objetivos propostos, este trabalho encontra-se
dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo discute a legitimidade do Estado para se utilizar de
meios coercitivos da cobranga de impostos. Para tanto, apresenta conceitos
relevantes de aplicagdo mutua entre Direito Tributario e Direito Penal e expbe os
principios e limitagdes que se aplicam ao poder de tributar e punir do Estado.

O segundo capitulo apresenta o consequente da regra matriz prevista no
art. 2° inc. Il, da Lei n. 8.137/90, além de trazer aspectos gerais sobre o ICMS
demonstrando sua importancia, competéncia e complexidade de operagao.

Por fim, passa-se analisar HC 399.109/SC julgado pelo STJ e o RHC
163.334 julgado pelo STF, que enquadraram a conduta de declarar ICMS e néao
recolher no prazo devido ao crime de apropriagao indébita previsto no art. 2°, inc. Il,
da Lei n. 8137/1990, tecendo comentarios sobre o uso dos termos dolo de

apropriagcao e a contumacia como requisitos para configuracao deste delito.



11

2 DA LEGITIMIDADE DO ESTADO PARA SE UTILIZAR DE MEIOS
COERCITIVOS DA COBRANGA COGENTE/NECESSARIAS DE IMPOSTOS

Este capitulo objetiva discutir a legitimidade do Estado para se utilizar de
meios de cobranga cogente de impostos de forma coercitiva. Para tanto, em um
primeiro momento, apresenta conceitos relevantes de aplicagdo mutua entre Direito
Tributario e Direito Penal e na sequéncia, expde os principios e limitagdes aplicaveis

ao poder de tributar e punir do Estado.

2.1 CONCEITOS RELEVANTES DE APLICACAO MUTUA ENTRE DIREITO
TRIBUTARIO E DIREITO PENAL

Por questdes didaticas uma ciéncia é dividida em diversos ramos. Com o
Direito n&o é diferente. No campo dessa pesquisa tem-se a divisdo em Direito Penal
Tributario e Direito Tributario Penal.

Para evitar uma futura cobranca de tributo, o particular pode se abster da
pratica do fato imponivel. No entanto, praticado o fato gerador, surge para o sujeito
ativo da obrigagao tributaria o poder/dever de constituir contra o sujeito passivo um
credito.

Assim, efetuado o procedimento que materializa a obrigacéao tributaria, o
contribuinte ou responsavel pode adotar as seguintes condutas: pagar de imediato o
crédito, evitando a cobranca de juros e outros encargos, ou discutir
administrativamente a exigibilidade do tributo ou o valor devido (ANDRADE FILHO,
2009).

Esses seriam os caminhos legitimos a serem adotados pelo sujeito
passivo. Entretanto, por diversos motivos, seja devido a elevada carga tributaria ou a
vontade em auferir mais recursos, muitos preferem a margem nao cumprir a norma.

O Direito Penal Tributario cuida, justamente, dessa parcela que adota a
sonegagdo como meio de evaséo fiscal. Desta forma, ele se preocupa com a
repressao de infragdes tributarias que devido a sua gravidade receberam por parte
do legislador patrio um juizo de valoragcdo negativo. Isto €, o Poder Legislativo
entendeu por bem reprimir, ndo apenas administrativa mas também penalmente, o

cometimento de condutas lesivas ou tendentes a causar dano ao Fisco ou a burlar a
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fiscalizagédo por parte da Fazenda Publica. No que tange ao grau de reprovabilidade

da infragao tributaria, Kiyoshi Harada, explica:

Devido a gravidade de uma determinada conduta praticada pelo agente,
essa conduta, além de configurar uma infragao tributaria, sancionada pelo
Direito Tributario, passa a ser reprimida, também, pelo Direito Penal,
provocando, ao mesmo tempo, a atuagcdo do 6rgéo administrativo tributario
e do 6rgao judiciario (HARADA, 2005, p.211).

A infracdo penal tributaria ndo diz respeito a um mero descumprimento de
uma obrigagao principal ou acessoria, mas sim de um inadimplemento doloso que se
opera mediante condutas fraudulentas de grande reprovabilidade no ordenamento
juridico e punido com pena de prisdo e multa.

Enquanto isso, o Direito Tributario Penal trata das sangdes tributarias, ou
seja, das sanc¢bes administrativas previstas na legislacéo tributaria decorrentes do
descumprimento de uma obrigacdo tributaria principal ou acessoria,
independentemente da intengdo do contribuinte e/ou responsavel tributario e da
efetividade, natureza e alcance dos efeitos do ato.

A distingdo entre o Direito Penal Tributario e o Direito Tributario Penal
reside em diversos pontos: no Direito Penal Tributario, as sancdes serdo aplicadas
pelo Poder Judiciario, ao passo que no Direito Tributario Penal, a aplicacdo da
sangao incumbira a propria administragdo fazendaria. A infracdo penal tributaria
além de constituir uma infragdo administrativa € crime, enquanto que a infragcéao
tributaria meramente administrativa ndo é. Outra diferenciacdo importante é que as
sancdes do Direito Penal Tributario consistem em pena privativa de liberdade e
multa impostas ao agente do delito. Ja as sangdes aplicadas pelo Direito Tributario
Penal podem ser as mais diversas: desde a aplicagdo de uma multa administrativa,
até a apreensao de mercadorias, interdicdo, proibicdo de firmar contratos com a
Administragdo Publica e até mesmo a execucao fiscal etc. (ANDRADE FILHO, 2009).

Ademais, para a aplicagdo da sancao tributaria ndo € necessario que
esteja comprovada ou que haja a culpabilidade do sujeito passivo da obrigagdo. Sua
responsabilidade ndo se condiciona a comprovagao de dolo ou culpa. Assim,
praticada infragao tributaria, submete-se o autor objetivamente a imposi¢cdo da
sancao, com fulcro no art. 136, do CTN.

Para aplicagdo da sancao penal tributaria é necessario, de acordo com o

art. 29, caput, do Cédigo Penal (CP), investigar acerca da culpabilidade do infrator.
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Nesse passo, havera a instauragdo de uma acédo penal para a averiguagao da
pratica e autoria do crime, sendo garantido ao sujeito ativo do delito o contraditério e
a ampla defesa. O agente nao respondera objetivamente pela supresséao ou redugao

de tributo, mas sim na medida de sua culpabilidade.

2.2 PRINCIPIOS E LIMITACOES CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO PODER DE
TRIBUTAR E PUNIR DO ESTADO

O verdadeiro fundamento da tributacéo € extraido da ordem constitucional,
gue consagra a existéncia de um dever fundamental de contribuir para o bem estar
social e para a efetivagao dos direitos fundamentais dispostos em seu texto e nos
pactos internacionais que acolhe, de onde se extrai, dentre outros principios, a
garantia do minimo existencial e da dignidade da pessoa humana, a construgcéo de
uma sociedade justa e solidaria e a proibicdo de retrocesso dos direitos sociais
conquistados. O grande desafio, portanto, € a conscientizagdo social acerca da
existéncia deste dever, tdo importante para que Estado Social Democratico de
Direito alcance seus objetivos.

No que tange, as limitagbes ao poder estatal de punir os crimes tributarios,
em consonancia com preceitos constitucionais, quando vistos pela notoriedade dos
seus bens juridicos protegidos frente a consciéncia da necessidade de intervencao
minima do Direito Penal, representam algo de consideravel importancia pela
influéncia sobre o desenvolvimento nacional.

O crime de sonegacgao fiscal foi tratado pela primeira vez pela Lei
4.729/1965. Com a Lei 8.137/1990 as condutas anteriormente elencadas no citado
diploma legal ganharam a denominacdo de crimes contra a ordem tributaria. Ja o
crime de apropriagao indébita previdenciaria ingressou no sistema juridico brasileiro
com a Lei 4.357/1964. Também sendo abordado pela Lei 8.212/1991, que dispde
sobre o plano de custeio da seguridade social. Ap6s a promulgacdo da Lei
9.983/2000, o referido crime foi tipificado no art. 168-A do CP, permanecendo com a
mesma titulagao.

Neste delineado, quanto ao comportamento da legislagdo que dispde
sobre os delitos tributarios até a condicdo atual, importante destacar a
particularidade de que diante da responsabilidade penal do réu pelo crime cometido,

surge o direito do Estado exigir o cumprimento da respectiva penalidade de cada
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caso. Dentro do estudo que ora se faz, torna-se importante entender as palavras

trazidas por Greco, ao afirmar:

O Cddigo Penal, em seu art. 107, trouxe o rol das chamadas causas
extintivas da punibilidade. Embora o art. 107 do Cédigo Penal faga o elenco
das causas de extingdo da punibilidade, este ndo é taxativo, pois que em
outras de suas passagens, também prevé fatos que possuem a mesma
natureza juridica, [...] (GRECO, 2019, p.709).

Nesse sentido, por se tratar de um rol meramente exemplificativo, também
podem ser acrescidas outras formas de extingdo da punibilidade. Destaca-se a
afirmacgao encontrada na doutrina (MASSON, 2011, p. 854) que ao referenciar o art.
107 do CP, diz: “[...]. Em verdade, diversas outras causas extintivas podem ser
encontradas no cédigo e na legislacdo especial, destacando-se: a) [...]; d) o
pagamento do tributo ou contribuicdo social nos crimes contra ordem tributaria (Lei
10.684/03, art. 9°); e) [...]".

Sobre a extincdo da punibilidade de crimes contra a ordem tributaria,
embora esta seja amplamente discutida e prevista no Cdodigo Penal e Leis
Ordinarias, deve-se levar em consideracao, também o art. 138 do CTN que prevé
que a denuncia espontanea exclui a responsabilidade por infracdes.

A conducgéo logica dos pontos destacados pela doutrina, pela legislagao
penal e tributaria forma uma linha de entendimento que suprime incertezas em
relagdo a possibilidade de extingdo de punibilidade, especialmente, em se tratando
de crimes contra a ordem econdémica e tributaria, quando da manifestagdo do
contribuinte materializada pelo pagamento do tributo objeto da demanda fiscal.

Em determinado momento tal particularidade se tornou precaria pela
revogacao do art. 14 da Lei 8.137/90, movimentagcao da legislagdo promovida pela
Lei 8.383/91 através do seu artigo 98, que em seguida foi reestabelecida
(possibilidade de extingdo da punibilidade) pela promulgagao da Lei 9.249/95, nos
termos do art. 34".

A edicao da Lei 9.249/1995 fez emergir novamente o motivo que conduz a
supressao da punibilidade antes da denuncia ser recebida, com destaque para o fato
de que se possibilitou a restauracdo da pena para as demandas transitadas em
julgado durante a vigéncia da Lei 8.383/91, em face do art. 5°, XL da CRFB/1988, o

' Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei 8.137/90, e na Lei 4.729/65 (trata da
contribuigdo social e acessorios), quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuigdo
social, inclusive acessorios, antes do recebimento da denuncia.
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qual que potencializa a dindmica do principio da irretroatividade, a ponto de fazer
valer a lei mais benéfica ao réu.

Na sequéncia das discussodes deste estudo, apresenta-se como relevante
a analise dos regimes de parcelamentos de débitos tributarios oferecidos nos
ditames da lei pela Administracdo Tributaria, que de maneira fundamental revelam
sinais marcantes de quais praticas restaurativas, no ambito do ordenamento juridico
estdo sendo utilizadas de modo complementar e alternativo ao protétipo penal
estabelecido.

A implementacdo e a aplicacdo de procedimentos relacionados com o
carater restaurativo, em sede das questdes tributarias, ja se fez patente sendo
sempre ratificado nos textos legais que tratam de Recuperacéao Fiscal, a exemplo da
Lei 9.964/2000 que institui o primeiro Programa de Recuperagao Fiscal, REFIS |, e

em seu art. 15, § 3° dispde que:

Art. 15.[...]

§ 3° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a
pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos
débitos oriundos de tributos e contribuigdes sociais, inclusive acessoérios,
que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento antes do
recebimento da denuncia criminal (BRASIL, 2000, s.p).

Mais adiante, e na mesma sintonia, inseriu-se ao sistema juridico a Lei
10.684/2003, que alterou a legislacao relativa aos parcelamentos de débitos fiscais e
inovou por permitir ser causa de extingao de punibilidade o pagamento em qualquer
fase processual, neste caso, até ja tendo ocorrido o recebimento da denuncia,
conforme se apresenta em seu art. 9°, § 2°2,

O posicionamento do STF confere a extingdo da punibilidade pelo
atendimento a exigibilidade do quantum correspondente a divida tributaria realizada

a qualquer tempo, conforme se observa:

Crime tributario. Tributo. Pagamento apdés o recebimento da denuncia.
Extingdo da punibilidade. Decretagdo. HC concedido de oficio para tal efeito.
Aplicacao retroativa do art. 9° da Lei federal 10.684/03, c.c. art. 5°, XL, da
CF, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qualquer tempo, ainda que
apos o recebimento da denuncia, extingue a punibilidade do crime tributario3.

2 Art. 9°.[..]

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e
contribuigdes sociais, inclusive acessorios.

3 STF — HC 81.929/RJ — Rel. Min. Cezar Peluso — DJ 27.02.2004.
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Com o dinamismo que € inerente aos negocios juridicos a legislagao é
sempre alterada, e assim atualiza o cenario normativo. A Lei 11.941/2009, que
dispbe sobre a operacionalidade dos parcelamentos ordinarios dos débitos
tributarios, trouxe para o seio das discussdes a tdénica da extingdo da punibilidade, e
novamente se dirige as percepg¢des doutrinarias para um mesmo norte, no qual se
fincam as raizes das praticas restaurativas, quando é possivel se referir aos
dispositivos do texto legal, por ultimo exaltado, em referéncia aos seus arts. 67 a 694,
que traduzem o entendimento até entdo abordado.

No mesmo caminho, encontram-se outros diplomas legais que
consolidam o fluxo dos atos juridicos voltados a recuperagao do crédito tributario,
por parte da fazenda publica, e na extingdo da punibilidade dos crimes delineados
na mesma area, como consequéncia, sdo apresentados ao Sistema Juridico
Nacional e se coadunam constituindo um novo conceito que passa pela

moderniza¢cdo da maneira de intervengao penal.

4 Art. 67. Na hipdtese de parcelamento do crédito tributario antes do oferecimento da denuncia, essa
somente podera ser aceita na superveniéncia de inadimplemento da obrigagao objeto da denuncia.
Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2°
da Lei 8.137, de 27.12.1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Dec.-Lei 2.848, de 07.12.1940 — Cadigo
Penal, limitada a suspensido aos débitos que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento,
enquanto nao forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts. 1° a 3° desta Lei, observado
o disposto no art. 69 desta Lei.

Paragrafo unico. A prescrigdo criminal nao corre durante o periodo de suspensao da pretenséo
punitiva.

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e
contribuigdes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessado de parcelamento.
Paragrafo Unico. Na hipétese de pagamento efetuado pela pessoa fisica prevista no § 15° do art. 1°
desta Lei, a extingdo da punibilidade ocorrera com o pagamento integral dos valores correspondentes
a agao penal.
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3 O TIPO PENAL PREVISTO NO INC. Il, DO ART. 2°, DA LEI 8.137/1990 E OS
ASPECTOS GERAIS DO ICMS

Neste capitulo, estuda-se a regra matriz prevista no tipo penal do art. 2°,
inc. I, da Lei n. 8.137/90; e os aspectos gerais do Imposto sobre Operacdes
relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacbes de Servigos, para

compreender parte de sua complexidade, modo de operacionalizagao e classificagao.

3.1 O CONSEQUENTE NORMATIVO DA REGRA MATRIZ PREVISTO NO TIPO
PENAL DO ART. 2° INCISO Il, DA LEI 8.137/90

O art. 2° da Lei 8.137/1990 prevé que as condutas que arrola,
consideram-se da mesma natureza daquelas previstas no art. 1° da referida lei,
incluindo-se entre os crimes contra a ordem tributaria.

Vale dizer que, os crimes previstos nos incs. Il a IV do citado art. 2°, sao
crimes materiais, dependentes da ocorréncia do resultado. Dessa forma, no inc. Il o
nucleo € “deixar de recolher tributo cobrado ou descontado de terceiro”. Ja o inc. I,
0 nucleo é “exigir, pagar ou receber”. E em relagéo ao inc. IV, o nucleo é “aplicar”, ou
seja, deixar de aplicar ou aplicar em desacordo, incentivo fiscal. Notadamente trata-
se de crime material. Contudo em todos os crimes, o elemento subjetivo da conduta
se perfaz mediante o dolo genérico.

Dispde o art. 5°, inc. LXVII, da CRFB/1988 que “ndo havera prisao civil
por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacao alimenticia e a do depositario infiel” (BRASIL, 1988, s.p.).

No Brasil é admitida a prisdo pelo ndo pagamento de obrigagéao
alimenticia determinada judicialmente e n&o mais a do depositario infiel, posto que o
STF entendeu serem inaplicaveis as legislagdes que impdem a prisao do depositario
infiel devido a violacdo de um tratado internacional de direitos humanos, no caso, o
Pacto de Sao José da Costa Rica.

Desta forma, na hipotese do inc. Il do art. 2° da Lei n® 8.137/1990, parece
claro que sua aplicacdo nédo pode ter interpretacao literal, sob pena de se estar
punindo criminalmente o mero inadimplemento, vedado pela CRFB/1988 que
impede a prisdo por divida. Se o contribuinte nada esconde do Fisco, informando

inclusive o valor devido, mas deixa de efetivar o recolhimento, demonstra de forma
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inequivoca seu desejo de efetuar o recolhimento (com as sang¢des pecunidrias da
multa, juros etc.) e seu desejo de ndo sonegar o tributo. Colhe-se da doutrina de

Hugo de Brito Machado:

Realmente, sendo esta presente a vontade de fazer proprio o dinheiro que
pertence ao fisco, o que se tem é puro e simples inadimplemento de divida.
Tudo entdo se resumira a uma questao de prova. Prova da presenga ou da
auséncia desse elemento essencial do tipo penal (MACHADO, 2015, p.403).

Igualmente, ndo se pode responsabilizar penalmente aquele que nao
poderia ter agido de outra forma, como ocorre naqueles casos em que ha
comprovacao de falta de recursos, decorrentes de questbes estruturais de mercado
e até inadimpléncia do proprio Governo perante o contribuinte, inviabilizando o
recolhimento no prazo previsto pela lei. Ademais, nas retencbes na fonte, nas
contribuicdes de seguridade social descontadas dos empregados e nos impostos
indiretos, ndo obstante a legislacdo referir-se a “desconto ou cobranga de terceiro”,
na pratica funciona a lei mais forte do mercado, onde, nao raras vezes, no custo da
producao, especialmente para os pequenos empresarios, ndo pode ser acrescido o
valor do tributo incidente, sob pena de falta de concorréncia do produto (JANCZESKI,
2019).

Assim, ndo se pode exigir do contribuinte que ele fagca a opgao
preferencial pelo recolhimento tributario, quando, por exemplo, restar demonstrada a
alocagdo de recursos para o pagamento das despesas originarias do processo
produtivo de empresa (salarios e fornecedores), cuja falta levaria a inviabilizagdo da
continuidade do negdcio. Sendo necessario perquirir e investigar, em cada caso
concreto, se houve, ou n&o, deliberada intengdo do contribuinte néo pagar o tributo,
até porque o crime s6 é punivel na modalidade dolosa, que ndo se apresenta, se o

contribuinte registra em sua contabilidade os valores a serem repassados ao Fisco.

3.2 MODO DE OPERACIONALIZACAO, COMPETENCIA E CLASSIFICAGAO DO
ICMS

O ICMS é um imposto relativo as transagdes de compra e venda de
mercadorias e servigos, em que a empresa recolhera as autoridades fiscais apenas

a diferengca maior entre o imposto devido pelas vendas e o imposto ocorrido por
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ocasido das aquisigdes, sendo gerado pela diferenca entre o preco de compra e o
preco de venda. E um imposto estadual, de forma que sua aliquota oscila conforme
o Estado. Seu recolhimento € mensal (KOCH, 2021).

A simples circulagao fisica da mercadoria, de um local/estabelecimento
para outro que pertenca ao mesmo titular, ndo se enquadra ao arquétipo de
incidéncia do ICMS. Tal fato ndo tem relevancia juridica ou econémica para essa
incidéncia. Contudo, a Lei Complementar n. 87, ao trazer disposi¢cdes sobre o critério
temporal em que ocorre o fato gerador, considera a simples transferéncia de
mercadorias entre estabelecimentos que pertencem ao mesmo titular como hipétese
de incidéncia (art. 12, 1), de modo que, levando em conta o direito positivado, ha de
se admitir também o fato gerador nestas transferéncias. Portanto, se mostra
complexa a materialidade da hipétese de incidéncia do ICMS e por esta razéo, deve
ser compreendida nos exatos termos, conforme delineada pela Constituicido Federal
(KOCH, 2021).

A partir da CRFB/1988 novos fatos foram agregados a competéncia
tributaria do ICMS, a exemplo das prestacbes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e servicos de comunicag¢do. Anterior a Constituicao
vigente, o imposto somente incidia sobre operagées em que havia a circulagado de
mercadorias.

O langamento do ICMS é realizado por homologagao, ocorre, segundo o
art. 150 do CTN, quando a fiscalizagdo homologa o pagamento antecipado feito pelo
sujeito passivo, em razdo da legislacdo lhe atribuir o dever de recolhimento,
independentemente de qualquer atividade administrativa (MACHADO, 2015).

Referente a classificacdo, o ICMS é um imposto indireto, em razédo de ser
possivel repassar o 6nus da tributacdo para uma terceira pessoa, ou, melhor
dizendo, para o consumidor final. Em decorréncia desta caracteristica, ha dois tipos
de contribuintes: o contribuinte de fato (consumidor), que é quem efetivamente
suporta o 6nus do tributo; e o contribuinte de direito, cuja responsabilidade é
recolher o tributo devido (KOCH, 2021).

Outro critério classifica o ICMS como um imposto nao-cumulativo,
caracteristica que decorre da possibilidade de abater o valor pago na etapa que
antecede a circulagdo da mercadoria para a apuragao do imposto devido (KOCH,
2021). Assim, por exemplo, o valor do ICMS que aquele que fabrica um produto

paga pode ser utilizado como crédito para fins de abatimento pelo comerciante que
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comprou referido produto com o intuito de revenda. O comerciante efetua o
pagamento da diferenga entre o ICMS que fora debitado em sua operacéo de venda
e o que fora destacado na nota fiscal referente a compra.

Segundo a CRFB/1988, o ICMS pode ser seletivo (art. 155, § 2°, 1ll), em
fungcdo das mercadorias ou servigos serem essenciais ao consumo na sociedade.
Assim, cabe ao legislador, com fundamento na essencialidade do produto ou servigo
no mercado, proceder a graduacado das aliquotas, conferindo-lhes um percentual
significativo para os produtos considerados supérfluos ou prejudiciais a saude (a
exemplo do cigarro), e, ao contrario reduzindo estas mesmas aliquotas para os
produtos considerados de primeira necessidade, a exemplo dos alimentos e
remeédios.

Registre-se que a instituicdo da seletividade para o ICMS é facultada,
segundo dispde a CRFB/1988, de maneira que cabe a cada ente federativo decidir
se ira ou nao adota-la em seu territério. Na pratica, esta seletividade tem sido
adotada em geral. Ha, no entanto, limites para a fixacao das aliquotas pelos Estados
(CORREA, 2018). O Senado Federal também é competente para estabelecer as
aliquotas maximas e minimas em operagdes internas (art. 155, § 2°, V, “a” e “b” da
CRFB/1988), da mesma forma que as aliquotas internas n&o podem ser menores
que as ja previstas paras as operagoes interestaduais (art. 155, § 2° VI da
CRFB/1988).

Pela adocao do critério do comprometimento dos recursos do contribuinte

com o 6nus da tributacao,

[...] o ICMS é um imposto regressivo, criando uma onerosidade relativa na
razao inversa do aumento da renda do contribuinte. Deve-se entender como
regressivo ndo o aumento da aliquota na ordem inversa do aumento da
renda. A aliquota se mantém inalterada, independentemente da renda do
contribuinte. Mas este fato, o de a aliquota se manter inalterada, para
qualquer faixa de renda, significa que o consumidor de baixa renda tem uma
maior fatia de seu orgamento comprometido com o pagamento do imposto
que aquele que aufere uma renda maior (CARNEIRO, 2015, p.130).

Este tributo também pode ser classificado pela forma de recolhimento.
Podendo ser proprio quando ha circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servigos especificos, sendo que cada Estado possui legislacdo especifica para
impor sua cobrancga; e, em regime de substituicdo tributaria, em que a maneira de

cobranca é modificado, sendo possivel uma espécie de cobranga antecipada do
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ICMS em algum momento de sua cadeia econémica, em substituicdo a incidéncia
das etapas posteriores, tornando mais facil a fiscalizacdo e arrecadacao deste
tributo, nas atividades que cabem este regime.

Por fim, tem-se que o ICMS é um imposto fiscal, porque sua principal
finalidade € a arrecadatoria, ressaltando-se que os tributos extrafiscais objetivam,
preponderantemente, um fim regulatorio. Assinale-se a preponderancia na finalidade
do imposto, tendo em vista que todo tributo, mesmo que eventualmente, pode ser
empregado para fins extrafiscais (KOCH, 2021).

A CRFB/1988, ao fixar a competéncia tributaria para os entes federados,
estabeleceu no art. 155, inc. Il, a previsdo do ICMS, mesmo que referidas operacoes
e prestacdes tenham inicio no exterior. Deve-se entender por competéncia tributaria
o poder outorgado pela Constituicdo Federal as pessoas politicas de criar, de
instituir tributos em seu campo tributario constitucionalmente delimitado. Quem tem
competéncia para instituir o tributo também esta autorizado a aumenta-lo, diminui-lo,
ou até abrir mao completamente da sua exacéo, deixando de instituir o tributo ou
prevendo a isengao tributaria para alguns fatos (CARRAZZA, 2015).

A competéncia tributaria devera ser exercida pelo Poder Legislativo de
cada ente federado, em respeito ao principio da legalidade previsto na CRFB/1988
(art. 150, inc. I) e no exercicio da competéncia tributaria, o poder competente nao
pode ficar restrito a instituir o tributo, mas, também, precisa definir todos os seus
elementos e parametros, tais como o fato gerador, sujeito ativo, a quem cabe cobrar
o tributo, sujeito passivo, a quem cabe o pagamento do tributo, sua base de calculo
e a aliquota correspondente. Todos esses elementos devem ser definidos por lei,
observando-se o principio da legalidade. Novamente neste ponto constata-se um
enfraquecimento na competéncia tributaria quando estabelece estes elementos da
incidéncia do ICMS, visto que cabe a LC sobre eles dispor (art. 146, Ill, “a@”, da
CRFB/1988), restando a lei instituidora fazer apenas a sua reprodugao.

Neste contexto, muitas sdo as criticas direcionadas a complexidade do
ICMS, cobrado por todos os Estados brasileiros e pelo Distrito Federal, cada qual
contendo uma legislacédo especifica. Ademais, um unico tributo & responsavel por

diversas hipoéteses tributaveis.
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4 AS CORTES SUPERIORES E O CRIME DE APROPRIAGAO INDEBITA
PREVISTO NO ART. 2° INC. Il, DA LEI N. 8137/1990

Explicados alguns aspectos julgados importantes sobre o ICMS e sobre o
crime de apropriagcdo indébita tributaria, passa-se analisar julgados das cortes
superiores que enquadraram a conduta de declarar ICMS e n&o recolher no prazo
devido ao crime de apropriagado indébita previsto no art. 2° inc. Il, da Lei n.
8137/1990.

4.1 ASPECTOS GERAIS DO HC 399.109/SC

No dia 31 de agosto de 2018, os ministros da 3? Secado do STJ
disponibilizaram o acérdao do julgamento do HC 399.109/SC com o objetivo colocar
fim a divergéncia existente entre as 5% e 62 Turmas referente ao crime de
apropriacao indébita tributaria cuja previsdo encontra-se no art. 2°, inc. Il, da Lei n.
8137/1990.

O julgamento do HC n. 399.109/SC foi impetrado pela Defensoria Publica
de Santa Catarina contra o Tribunal de Justica de Santa Catarina e o objeto da
discusséao foi o nao recolhimento do ICMS devido em razao de operagdes proprias,
operagoes estas que chegaram a ser declaradas ao Fisco Estadual, 0 que ensejou a
denuncia com fundamento no art. 2°, inc. Il, da Lei n. 8137/1990.

Os pacientes do citado HC, em sede de primeira instancia, receberam
sentenca de absolvicdo sumaria. No entanto, o Ministério Publico interpds recurso
de apelacao e sobreveio acérdao do TJSC que reformou a sentenga proferida pela
primeira instancia, determinando que o processo prosseguisse.

Até entdo, a divergéncia que existia entre a 52 e 62 Turma do STJ referia-
se a extensao da aplicagao do art. 2°, inc. Il, da Lei n. 8137/1990. Na 52 Turma foi
fixado o entendimento de que o fato de o sujeito passivo da obrigagao tributaria nao
repassar o tributo cobrado configura o crime capitaneado no art. 2°, inc. I, da Lei n.
8137/1990. Ja a 62 Turma entendeu que so seria possivel aplicar o crime previsto
no art. 2° inc. Il, da Lei n. 8137/1990 em caso de substituicao tributaria, nao
havendo cabimento nas operagdes proprias.

Dessa forma, o ponto central da divergéncia que foi dirimida pela Terceira

Secao, em sintese, consistia se o crime de apropriagao indébita tributaria restaria
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configurado em caso de o sujeito passivo da obrigagao tributaria ndo recolhesse o
tributo cobrado do contribuinte de fato em sua operacgao.

A terceira se¢cao do STJ, no julgamento do HC 399.109/SC, que teve
como relator o Ministro Rogério Schietti Cruz, decidiu que apds devidamente
declarado, o ndo pagamento do ICMS configura a apropriagéo indébita tributaria®.

Referente ao HC 399.109/SC do STJ, os ministros que foram contrarios a
criminalizacdo do nao pagamento do ICMS apds ter sido declarado foram Jorge
Mussi, Maria Thereza de Assis Moura e Sebastido Reis Junior, sendo que a
Ministra Maria Theresa, quando proferiu seu voto reiterou a decisdao do REsp n°
1.543.485/GO, também de sua autoria:

O comerciante que nao recolhe o ICMS, dentro dos prazos que a lei lhe
assinala, ndo comete delito algum. Muito menos o capitulado no art. 2° I,
da Lei n° 8.137/90. De fato, ele ndo esta deixando de recolher, no prazo
legal, tributo descontado de terceiro. O tributo é devido por ele (em nome
proprio). Ele esta, simplesmente, incidindo em inadimplemento.
Inadimplemento que podera acarretar-lhe o dever de pagar, além do tributo,
a multa, os juros e a corregao monetaria. A Fazenda Publica, neste caso,
podera - e, ousamos dizer, devera - executa-lo, nos termos da Lei n°
6.830/80 (Lei das Execugdes Fiscais)®.

Esta ministra ponderou que, normalmente, o Direito Penal ndo pode ser
usado como instrumento de arrecadacgéo, pois, se assim proceder-se, estar-se-a
incorrendo em inconstitucionalidade por violagao ao art. 5°, LXVII da CRFB/1988, e,
ainda, em inconvencionalidade por trazer entendimento contrario ao Pacto Sao José
de Costa Rica do qual o Brasil € signatario.

Entende-se que o grande equivoco deste precedente esta em considerar
que o consumidor paga o imposto nho momento em que adquire a mercadoria do
contribuinte de direito, quando, na verdade o paga e somente o prego, composto por
varios elementos definidos, que n&o possibilitam concluir que ao pagar o referido
preco o consumidor esta ciente de que esta pagando um determinado tributo que,

obrigatoriamente, precisa ser repassado aos cofres publicos.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 399.709/SC. Rel. Ministro Rogério Schietti Cruz, Terceira
secgao, julgado em 22/08/2018, DJe 31/08/2018. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/ 620250212/habeas-corpus-hc-399109-sc-2017-0106798-
O/relatorio-e-voto-6202502 26. Acesso em: 28 Mar. 2021.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.543.485/GO. Rel. Maria Thereza de Assis Moura,
julgado em 05.04.2016, DJe 15.04.2016. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/339763097/ recurso-especial-resp-1543485-go-2015-
0170772-0/inteiro-teor-339763108?ref=juris-tabs. Acesso em: 28 Mar. 2021.
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Assim, o comerciante ndo é substituto tributario porque o tributo devido
por ele na condigdo de sujeito passivo da obrigagdo com o fisco é na qualidade de
contribuinte, devido a sua relagao direta e imediata com a circulacdo de mercadoria
(fato gerador), constituindo divida em nome préprio. Ou seja, trata-se de mero
inadimplemento, n&o existindo crime, pois a conduta é atipica.

Nesta toada, Roque Antonio Carrazza traz o seguinte raciocinio:

O consumidor final ndo figura no pdélo passivo da obrigagdo de pagar o
ICMS. Tanto nao, que se ndo houver o recolhimento tempestivo do tributo,
nao é ele que sera executado ou sancionado, mas o comerciante, o
industrial ou o produtor, que praticou a operagdo mercantil. Ainda que o
comerciante, o industrial ou o produtor deixarem de repassar a carga
econdmica do tributo ao consumidor final, ndo se eximirdo do dever de
pagar o ICMS (justamente porque sao eles os contribuintes de iure). [...]
Fixada esta premissa de que o sujeito passivo do ICMS nao é o consumidor
final, mas o comerciante, o industrial ou o produtor que praticou a operagao
mercantil, fica facil, segundo supomos, sustentarmos a inexisténcia, na
questao proposta, de qualquer crime contra a ordem tributaria (CARRAZZA,
1994, p. 20-21).

Complementarmente, € preciso considerar que a Lei n. 8137/1990
objetiva criminalizar a conduta daquele contribuinte que dolosamente buscou
encobrir a ocorréncia do fato imponivel. Por esta razédo, parece exagerado aplicar o
art. 2°, 11, da Lei n. 8137/1990 aos contribuintes que declaram o tributo, mas que por
algum motivo n&o realizam o pagamento. Isto porque o objetivo da lei penal ndo é

punir o devedor, mas, sim, combater a fraude e a sonegacéao.

4.2 ASPECTOS GERAIS DO RHC 163.334

Ao final de 2019, foi julgado pelo STF o RHC 163.334 cuja pauta foi a
possibilidade de criminalizagdo do ndo pagamento do ICMS ja declarado ao Fisco
estadual.

Porém, como ja citado anteriormente, em agosto de 2018, o STJ, por
maioria de votos, ja tinha denegado a ordem, no HC 399.109/SC impetrado por dois
comerciantes que foram denunciados por crime de apropriacdo indébita tributaria.
Assim, o objetivo do HC era que a conduta dos pacientes fosse considerada atipica,
ja que os empresarios deixaram de recolher o ICMS embora o tenham declarado,

mas, nao cometeram nenhuma fraude.
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Porém, no referido HC foi considerado que o ndo pagamento do ICMS
(perfazendo uma divida de R$ 30.000,00) pelos dois empresarios caracteriza o
crime de apropriagcado indébita, e, assim, ficou uniformizado o posicionamento de
duas turmas do STJ, reconhecendo o inadimplemento do ICMS declarado ao Fisco
como uma conduta tipica.

No julgamento do Recurso Ordinario em HC 163.334 a Suprema Corte
fixou a tese segundo a qual “O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de
apropriacao, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou
servigo incide no tipo penal do art. 2° (inc. II) da Lei n°® 8.137/1990".

A decisado atrai controvérsias na comunidade juridica. O primeiro ponto &
a questao da repercussao do imposto. A decisdo parte do pressuposto de que o
contribuinte que nao recolher o ICMS declarado estaria promovendo uma
apropriagao indébita de recurso de terceiros por ele arrecadado no negocio mercantil.
Nao é exatamente assim que ocorre no mundo concreto. Segundo Lopes (2020), a
repercussao do custo do tributo sobre o consumidor final ndo se realiza de forma tao
linear. A forga competitiva do mercado nem sempre permite essa transferéncia do
onus tributario, de forma integral, ao denominado contribuinte de fato. Na acirrada
concorréncia em que os atores da atividade econdbmica se movimentam, muitas
vezes esta repercussao € dividida entre o contribuinte de direito (o declarante do
imposto) e o contribuinte de fato, assim qualificado por ser o destinatario da carga
tributaria. Portanto, a abordagem tedrica de que o ICMS destacado é repassado ao
consumidor final, nem sempre se traduz numa realidade factual.

De qualquer forma, segundo Koch (2021), a decisdo demonstra
consisténcia ao exigir como requisitos do tipo penal o dolo e a forma contumaz da
omissao de recolhimento do imposto. Mas a abordagem ¢é subjetiva. A expectativa é
de que cada caso merega um analise detida para o enquadramento do fato tipico e
que a pena seja aplicada somente aqueles que deliberadamente se utilizam do
expediente da omissao de recolhimento para enriquecimento sem causa. No entanto,
tudo indica que a discusséo ira continuar e a insegurancga juridica se agravara.

De forma paradoxal, a decisao que aparentemente favoreceria o fisco, por
desestimular a inadimpléncia, pode pressionar o contribuinte faltoso para um
movimento contrario. Sabendo do enquadramento penal da omissdo do
recolhimento, este podera mudar a estratégia de evasao fiscal, praticando os atos

lesivos em fase anterior a da declaragdo do imposto. O contribuinte podera preferir
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nao se expor com a declaragéo e criar manobras evasivas que evitem o surgimento
do imposto a ser declarado.

Toda essa discussdo que acionou o Poder Judiciario e que
doutrinariamente ainda devera perdurar deve-se a ma qualidade da redagcdo da
norma contida no inc. Il, do art. 2°, da Lei 8.137/1990. De acordo com o dispositivo, o
crime contra a ordem tributaria também se constituiria pelo ato de “deixar de recolher,
no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado,
na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres
publicos” (BRASIL, 1990, s.p.).

Os vocabulos “descontado” e “cobrado” sdo vagos para um tributo como o
ICMS, que, além do regime normal de arrecadagao, adota o regime de substituigao
tributaria, em que o contribuinte substituto tem por obrigacao reter (cobrar) o ICMS
devido pelo substituido, para recolhimento ao erario. Nao se sabe se o legislador
tinha em mente o ICMS devido por regime de substituicdo tributaria ou pelo regime
normal de arrecadacgao. Este problema poderia ter sido evitado com o uso da
terminologia mais adequada para a espécie tributaria. Caso a intengcao fosse
abranger o ICMS devido pelo regime normal, bastaria vincular a norma aos
“impostos indiretos”; se, por outro lado, a pretensdo era de alcangar somente o
ICMS por substituicdo tributaria, que se mencionasse esta circunstancia (SOUZA;
ANTUN, 2020). Esse uso de signos ajustados a estrutura de incidéncia tributaria
afastaria toda essa duvida que demandou os inumeros processos judiciais até a

instancia suprema da justica brasileira.

4.3 DOLO DE APROPRIACAO E CONTUMACIA: O PROBLEMA GERADO A
PARTIR DA INDEFINICAO OU DA MA APLICAGCAO DESTES TERMOS

A tese fixada pelo STF passou a exigir o dolo de apropriagcdo e a
contumacia como requisitos para enquadramento da conduta de deixar de recolher
tributo devidamente declarado no tipo penal previsto no inc. Il, do art. 2° da Lei
8.137/1990.

Por mais que seja comum na pratica tributaria falar-se da figura do
devedor contumaz, nao existe definicdo legal especifica no Brasil. Alguns estados

possuem legislagcdes locais que buscam conceituar esta figura, classificando-o como
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aquele que declara e nao realiza o recolhimento do tributo a partir de um lapso
temporal pré-determinado.

A titulo de exemplo, o Estado de S&o Paulo, define no art. 19 da Lei
Complementar 1.320/2018, o devedor contumaz sendo contribuinte que declara e
nao paga o imposto por 6 (seis) meses, consecutivos ou ndo, em um periodo de 12
(doze) meses, bem como aquele que possui débitos de ICMS inscritos em divida
ativa, que totalizem valor superior a 40.000 (quarenta mil) Unidades Fiscais do
Estado de Sdo Paulo — UFESPs e correspondam a 30% (trinta por cento) de seu
patriménio liquido, ou a mais de 25% (vinte e cinco por cento) do total das
operagbes de saida e prestagbes de servicos realizadas nos 12 (doze) meses
anteriores.

E bem verdade, que o Ministro Relator Roberto Barroso apresentou
algumas hipoéteses, para a configuragdo desse requisito, tais como, a inadimpléncia
reiterada, a venda de produtos muito abaixo do preco de custo e a criagdo de
obstaculos a fiscalizagao. Ocorre que na pratica, o lapso temporal ou inadimpléncia
reiterada, tem sido o principal fator a ser observado pds fixacdo da tese, como
demostrando no ANEXO — A.

No entanto, ndo parece razoavel o enquadramento de contribuintes
inadimplentes, neste tipo penal, seja pelo tempo da inadimpléncia ou alto valor
devido. E preciso a presenca do desejo de descumprir as obrigacdes tributarias e da
utilizacdo de mecanismo para obten¢do de vantagem indevida, considerando que o
mero inadimplemento em material tributaria ndo configura crime, sendo necessario
para tanto meios ardis ou fraudulentos.

Em contrapartida, o dolo € uma figura bastante conhecida do Direito
Penal. De acordo com o art. 18, do CP, existe dolo quando o agente quis o resultado
ou assumiu o risco de produzi-lo. Olhando para o crime de apropriacdo indébita
tributaria relativo ao ICMS em operagao propria, partindo do entendimento do STF, é
necessario a consciéncia de nao recolher tributo cobrado do consumidor para
configuragéo do crime.

Todavia, como ja demostrado nesse trabalho, o sujeito passivo da
obrigacao tributaria € o comerciante, aquele que tem o dever de recolher ao fisco o
valor apurado. Enquanto contribuinte de direito, ele ndo cobra do consumidor valor

algum, até porque contribuinte de direito ndo € o Estado ou outra pessoa, o que
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configuraria substituicdo tributaria, neste caso, restaria configurado o delito
capitaneado no inc. I, do art. 2°, da Lei 8.137/1990.

Nesta perspectiva José Paulo Baltazar Junior pontua:

Em relagdo ao ICMS, que é, usualmente cobrado por dentro, ou seja,
inclusao no prego, ao contrario do IPI, que é destacado ou cobrado por fora,
0 crime ocorreria nos casos de substituicao tributaria (Bellucci, 1994: 111).
Mesmo nesses, casos o crime é de dificil ocorréncia, pois o recolhimento do
tributo dar-se-a diretamente para a Fazenda, ndo havendo desconto
propriamente. De todo modo, em operagdes ordinarias sujeitas a ICMS,
ndo ha crime, uma vez que o valor da nota fiscal representa tao
somente o prego da mercadoria, constituindo o valor do tributo divida
propria do vendedor, apés compensag¢ao com o valor devido em suas
compras. (BALTAZAR, 2015, p. 845)

Por mais, que o valor seja repassado ao adquirente da mercadoria, por
ser divida propria do comerciante, por ele nada descontar ou cobrar e em razao do
adquirente arcar com todo o custa da produc¢ao do produto, ndo existe apropriagao.

Desta forma, quando o comerciante declara o ICMS, na condicido de
sujeito passivo da obrigacdo juridico tributaria, ele fornece ao fisco todas as
informacgdes necessarias para a Fazenda cobrar esses valores sem a imputacao de
um ilicito penal, pois n&do existe valor de terceiros para se apropriar e sim quantia
devida em nome proprio, inexistindo dolo. Nesta toada, aduz Andrade Filho (2015, p.
83):

Sem o ocultamento proposital o dolo nao se realiza e ndo pode compor a
materialidade do crime, na forma prevista na hipdtese de incidéncia da
norma penal. Enfim, a configuragao do fato tipico em tais casos nao se
aperfeicoa se ndo ha omissdo em informar o credor sobre a existéncia do
fato relevante para aplicagdo da lei tributaria e do qual emerge obrigagéo
tributaria devidamente quantificada e de responsabilidade de alguém. Se o
devedor revela e declara a existéncia do débito se comporta de modo
diametralmente oposto ao de alguém que quer manter oculto o fato que da
origem a obrigacéo tributaria e também a dimensao econdémica dela propria.

Ora, se o comerciante assume a existéncia do débito, caminhando em
sentido oposto de quem oculta informagdes tributaveis, as palavras do ministro
Gilmar Mendes parece fazer sentido, ao se referir a um fomento de “uma politica
criminal arrecadatoéria”, transformando o direito penal ‘em mero instrumento
simbdlico de coacdo com fins arrecadatérios”, violando, desta forma, o famoso

principio da ultima ratio.
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Como apresentado no item 1.1 deste trabalho, por questdes didaticas
uma ciéncia é dividida em diversos ramos. Neste estudo foi feito um contraponto
entre o Direito Penal Tributario e Direito Tributario Penal, apresentando o que é da
seara de cada ramo. Da a entender que, o julgado em comento ndo considerou esta
divisdo, vez que direito penal tributario esta acima de interesses arrecadatorios, e ao
que parece, ele possibilita o uso do direito penal com meio de coer¢cdo no
recolhimento de tributos, na medida que criminaliza a inadimpléncia tributaria,
passivel de cobranga por outros meios.

Nesse sentido, a doutrina de Hugo Brito Machado vai dizer:

“A nosso ver, a horma do art. 2°, inciso Il, da Lei 8.137/90, deve ser
interpretada em conformidade com a constituicdo. Seu alcance, assim,
abrangera somente aquelas situagées nas quais o nao pagamento do
tributo envolva um artificio qualquer, que impossibilite a cobrancga
pelos meios ordinarios, da quantia devida a Fazenda a titulo de tributo”.
(MACHADO, 2011. p. 421)

Assim, sabendo que existem outras formas para resolver o problema da
inadimpléncia do ICMS, via esfera administrativa ou judicial por meio da execugao
fiscal, € perceptivel que a imputacdo de um ilicito penal ndo € o caminho correto
para solucionar o problema. Apesar do ICMS representar a maior fatia da
arrecadacao dos estados, penalizar o inadimplente parece ser a maneira mais facil
de se buscar esses créditos tributarios. Entretanto, esta ndo é a funcao do direito
penal.

Desta forma, se por um lado nao existe definicdo concreta para do que
seja o devedor contumaz, tendo alguns estados sua definicdo prépria, tornando-o
um termo abstrato, por outro ndo € possivel ocorrer o dolo de apropriagao, visto que
o consumidor final ndo pertence a relagao juridico-tributaria do ICMS, uma vez que
dele nao se cobra ou desconta, apenas lhe é repassado o valor do tributo como dos
demais custos da mercadoria ou da prestagao de servigo. Por mais que a tese fixada
nao possua carater de repercussao geral, ela tende a ser usada como precedente
dentro desta tematica, penalizando o mero inadimplemento, e consequentemente

modificando a finalidade do direito penal.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Sabe-se que a tributacdo € de grande importancia para que uma
sociedade exista de fato, especialmente as mais modernas, tendo em vista sua
destacada fungdo de manutencgéo da esfera publica e de organizagdo da sociedade,
visando a distribuicdo de renda e minoragéo das desigualdades sociais.

Conhecendo-se a grande relevancia dos tributos para a efetivagcao da
cidadania, este trabalho objetivou analisar, a luz do Direito Tributario, Direito Penal e
Direito Constitucional, se a partir do julgamento do RHC 163.334 pelo STF, a Lei n°
8.137/1990 tornou-se instrumento de cobranca do ICMS pelo Direito Tributario
criando uma politica penal arrecadatoria em relagao a este tributo.

Importa ressaltar que a decisdo do STF nao foi a mais acertada, tendo em
vista que acabou ratificando a decisao do STJ que entendia a simples inadimpléncia
como crime. Assim, ao invés de declarar a inconstitucionalidade e
inconvencionalidade deste posicionamento, optou pela criacdo de um elemento de
tipo penal.

Ao criar os requisitos de dolo de apropriacdo e a contumacia para o
enquadramento da conduta de deixar de recolher tributo devidamente declarado no
tipo penal previsto no inc. I, do art. 2°, da Lei 8.137/1990, o STF deixou de observar
a nao existéncia de um conceito uniforme para a figura do devedor contumaz,
fazendo da contumacia um termo abstrato. Em relagdo ao dolo de apropriagdo, em
virtude consumidor final ndo pertence a relagao juridico-tributaria do ICMS e o
sujeito passivo (que detém a obrigagao de pagar tributo ao fisco) ser o comerciante,
restou comprovado sua inexisténcia em relagao ao ICMS recolhido por operagao
propria.

Desta maneira, sabendo que para a cobranca de débito fiscal a Fazenda
Publica possui outros mecanismos via esfera administrativa ou judicial, percebe-se,
como pontuado pelo Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do RHC 163.334, um
desvio da funcdo do Direito Penal, visando penalizar o inadimplente, dando viés
meramente arrecadatorio para este ramo do direito.

Dito isto, ao final deste trabalho concluiu-se que o emprego do Direito
Penal para coibir infragbes fiscais, deve ser feito com cautela para que o interesse
da arrecadacao nao se sobreponha ao interesse do contribuinte e também para que

a norma penal ndo seja monetizada.
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Entende-se que so6 se deve langcar mao do recurso da sang¢ao criminal nos
casos em que houver fraude ou ocultacdo de informacao ao fisco. E preciso que as
condutas sejam sopesadas, separando aquelas que consubstanciam-se em simples
descumprimentos de obrigagdes acessorias daquelas que realmente atentam contra
a ordem tributaria. A sancéo penal deve ser um recurso aplicado exclusivamente em
violagdes de fato graves e, por esta razéo, as violagdes de pequena relevancia néo

devem ficar sob a égide da norma penal tributaria.
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ANEXO - A

Ementa | - REsp: 1865750 SC 2020/0056939-6

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. JULGAMENTO
MONOCRATICO DO RELATOR. OFENSA AO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL E
DA COLEGIALIDADE NAO CONFIGURADO. PRESCRICAO. NAO OCORRENCIA.
ACORDAO CONFIRMATORIO DA SENTENCA. MARCO INTERRUPTIVO. CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART. 2°, INCISO II, DA LEI N. 8.137/90. NAO
RECOLHIMENTO DE ICMS NOS MESES DE JULHO, AGOSTO E OUTUBRO DE
2011. ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RHC N.
16.334/SC. CONTUMACIA DELITIVA NAO DEMONSTRACAO. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. ABSOLVICAO. RECURSO PROVIDO. 1. A jurisprudéncia consolidada
desta Corte estabeleceu-se no sentido de que néo viola o principio do juiz natural
ou da colegialidade a decisdo monocratica do relator calcada em jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justica, tendo em vista a possibilidade de
submissao do julgado ao exame do érgédo colegiado, mediante a interposi¢céo de
agravo regimental. Precedentes. 2. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do HC 176.473/RR, por maioria de votos, concluiu que "somente ha se
falar em prescricdo diante da inércia do Estado", de modo que o art. 117, IV, do
Cddigo Penal "ndo faz distingdo entre acorddo condenatorio inicial e acordao
condenatdrio confirmatério da decisao", constituindo marco interruptivo da
prescricdo punitiva estatal. 3. Nao se verifica a superagao do lapso prescricional,
de 3 anos (art. 109, IV, do CP), tendo o recorrente sido condenado a 7 meses e 6
dias de detencdo, se houve o recebimento da denuncia em 26/5/2014, a
publicacdo da sentenga condenatdria em 26/9/2016 e do acérdao que julgou a
apelagcdo em 13/8/2019, pelo que fica afastada a alegagcdo de prescricao da
pretensdo punitiva. 4. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
RHC n. 163.334, passou a considerar para a incidéncia do tipo previsto no art. 2°, I,
da Lei n. 8.137/1990, a contumacia delitiva e o dolo de apropriagcao, decidindo que
o contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriagcdo, deixa de
recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo
penal do art. 2°, Il, da Lei n° 8.137/1990. 5. Tendo o recorrente sido condenado

por deixar de recolher o tributo por trés meses, nos meses de julho, agosto e
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outubro de 2011, inexistindo referéncia a ser agente contumaz ou sobre a
existéncia de processo administrativo fiscal para apurar apropriagdo em
periodos posteriores a esse lapso temporal, deve ser reconhecida a
atipicidade da conduta. 6. Agravo regimental provido para absolver o recorrente
nos termos do art. 386, Ill, do Codigo de Processo Penal. (STJ - AgRg no REsp:
1865750 SC 2020/0056939-6, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de
Julgamento: 22/09/2020, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
29/09/2020)

Ementa Il - REsp: 1852129 SC 2019/0364555-6

RECURSO ESPECIAL. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA (ART. 2°, I, DA
LEI N. 8.137/1990). VIOLACAO DO ART. 23, I, DO CP. INADMISSIBILIDADE.
SUMULA 7/STJ. VIOLACAO DO ART. 2° Il DA LEl N. 8.137/1990.
PROCEDENCIA. AUSENCIA DE CONTUMACIA DELITIVA (RHC N. 163.334).
MOLDURA FATICA (EXTRAIDA DA INSTANCIA ORDINARIA) QUE INDICA QUE
A AUSENCIA DE RECOLHIMENTO DO ICMS DECLARADO OCORREU POR
POUCO PERIODO DE TEMPO (QUATRO MESES), INEXISTINDO MENGAO A
REITERAGCAO SUBSEQUENTE. ATIPICIDADE. ABSOLVICAO. Recurso
conhecido em parte e, nessa extensao, provido para absolver a recorrente, com
fundamento no art. 386, Ill, do CPP. (STJ - REsp: 1852129 SC 2019/0364555-6,
Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 16/06/2020, T6
- SEXTA TURMA, Data de Publicagao: DJe 26/06/2020)
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