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RESUMO

Este artigo tem como finalidade aprofundar-se, sob o prisma juridico, no estudo do
tipo penal de apropriacdo indébita tributaria, presente no artigo 2°, Il da Lei 8.137/90,
aceita a criminalizacao judicial do nao recolhimento de ICMS nas situacdes em que o
contribuinte regularmente declara sua divida nos documentos fiscais, mas deixa de
recolhé-lo. Tem-se como objetivo inicial analisar o julgado do Supremo Tribunal
Federal que criminalizou o nao recolhimento de ICMS declarado. Para tanto, sera
apresentada a discussao tanto do ponto de vista penal quanto do ponto de vista
tributario, apresentando-se criticas doutrinarias a referida deciséo (e, sobretudo, a sua
ratio decidendi). Na primeira parte da pesquisa, traz a decisdo que tipificou o
inadimplemento tributario, seguindo para a segunda parte que sao apresentados

alguns conceitos sobre a questdo juridica, referente ao Direito Penal, como as
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finalidades da sancé&o criminal, como a protecdo aos bens juridicos, os elementos do

tipo penal descrito no art. 2°, Il da Lei 8.137/90, e traz também as questdes do Direito
Tributario e os crimes contra a ordem tributaria, na qual serdao construidas criticas
doutrinarias ao referido julgado. Na parte final, conclui-se pela inconstitucionalidade
do enquadramento tipico, entende-se que ainda que haja a criminalizacdo da conduta,
€ necessaria primeiramente a real comprovacao do dolo do agente em fraudar o fisco
bem como a contumécia do agente.

PALAVRA-CHAVE: ICMS declarado. Apropriagcdo. Criminalizagdo. Nao
recolhimento. Art. 2°, Il da Lei 8.137/90. Direito Penal. Direito tributario.

ABSTRACT

This article aims to deepen, from a legal point of view, in the study of the criminal type
of tax misappropriation, present in article 2, 1l of Law 8.137/90, accepts the judicial
criminalization of non-payment of ICMS in situations in which the taxpayer regularly
declares his debt in tax documents, but fails to collect it. The initial objective is to
analyze the judgment of the Federal Supreme Court that criminalized the non-payment
of declared ICMS. To this end, the discussion will be presented both from the penal
point of view and from the tax point of view, presenting doctrinal criticisms of the
aforementioned decision (ratio decidendi). In the first part of the research, it brings the
decision that typified the tax default, followed by the second part that presents some
concepts about the legal issue, referring to Criminal Law, such as the purposes of
criminal sanction, such as the protection of legal assets, the elements of the criminal
type described in art. 2, 1l of Law 8.137/90, and also brings the issues of Tax Law and
crimes against the tax order, in which doctrinal criticisms of the aforementioned
judgment will be built. In the final part, it is concluded that the typical framework is

unconstitutional, it is understood that even if there is a criminalization of conduct, it is
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first necessary to prove the agent's intent to defraud the tax authorities as well as the

agent's persistence.
KEYWORD: Declared ICMS. Appropriation. Criminalization. No pickup. Art. 2nd, Il of
Law 8.137/90. Criminal Law. Tax law.

1 INTRODUCAO

Tendo em vista a importancia do recolhimento dos tributos para o
desenvolvimento da sociedade brasileira e as repercussdes da recente tese fixada no
Supremo Tribunal Federal acerca da tipicidade da declaracdo do Imposto sobre a
Circulacéo de Mercadorias e Prestacéo de Servigcos (ICMS) e o seu nao recolhimento
aos cofres publicos, o presente trabalho se destina a analisar a tipicidade da conduta,
como entendeu a Corte.

Objetiva-se analisar, a partir da dogmatica do direito penal e tributario, a
coeréncia da decisédo, bem como entender a movimentacao da conduta de uma divida
civil para um tipo penal.

O presente artigo ira analisar e sopesar, de inicio, os argumentos utilizados
pelos Ministros do STF nos votos do Recurso Ordinario em Habeas Corpus 163.334-
SC.

Sendo assim o presente estudo €& caracterizado como um procedimento
dialético comparativo. Analisando o impacto gerado com a decisédo da Suprema Corte,
a (de fato) criagcdo de um novo tipo penal e a sua compatibilidade com o sistema
normativo-constitucional brasileiro.

Procurou-se entender como deve ser classificada a natureza juridica da

conduta do agente que declara o seu ICMS, e deixa de recolher esses valores aos
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cofres publicos. Por meio de uma analise da narrativa dos votos que compdem o

acordao do Recurso Ordinario em Habeas Corpus 163.334 - SC.

Deste modo, na primeira parte da pesquisa, traz-se a decisdo que tipificou o
inadimplemento tributario. Na sequéncia, fixadas as bases apresentadas pelo
Supremo Tribunal em sua decisdo, a questdo é analisada a luz da dogmatica do
Direito Penal, como as finalidades da sancao criminal, como a protecdo aos bens
juridicos, os elementos do tipo penal descrito no art. 2°, Il da Lei 8.137/90. Apds, o
tema € examinado a luz das premissas tipicas do Direito Tributério e os crimes contra
a ordem tributaria, na qual serdo construidas criticas doutrinarias ao referido julgado.

Por fim, o trabalho ira tentar demonstrar a forma mais adequada de lidar com

0S agentes que estdo em débito com o Estado.

2 A TIPIFICACAO JUDICIAL DO INADIMPLEMENTO TRIBUTARIO

A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso Ordinario em
Habeas Corpus 163.334/SC, publicada em novembro de 2020, decidiu, por 7 votos a
3, criminalizar a suposta conduta dolosa e contumaz do sujeito que declara o seu
ICMS e deixa de recolher os valores discriminados.

No julgamento, o Tribunal fixou a seguinte tese:

O contribuinte que deixa de recolher, de forma contumaz e com dolo de
apropriacdo, o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servi¢o incide
no tipo penal do art. 2°, 1l, da Lei n® 8.137/1990.4

4 RHC 163.334/SC.
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Entendeu o STF que ao declarar e deixar de recolher o valor do ICMS, que teria

sido embutido no preco da mercadoria, o vendedor estaria se apropriando
indevidamente de valor cobrado e pertencente ao Estado. Desta forma estaria
incidindo o agente na conduta enquadrada na lei 8.137/90 em seu art. 2° Il. Uma vez
verificado a Contumacia e Dolo de Apropriagcdo na conduta do agente, estaria
configurado o tipo penal. ®

O artigo 2°, inciso Il da Lei 8.137/90, que traz os crimes de ordem tributaria,
prevé que o crime de apropriacdo indébita tributaria é identificado quando o
contribuinte deixa de recolher tributo cobrado ou descontado, que deveria ser
recolhido aos cofres publicos.

Neste ponto surgiu 0 questionamento juridico-dogmatico: em gque medida a
conduta de deixar o comerciante de recolher ICMS préprio, escriturado e declarado,
repassado economicamente ao comprador da mercadoria ou ao tomador do servico,
subsume-se ao tipo penal da apropriacdo indébita tributaria?

No caso discutido na Suprema Corte, 0 comerciante destacou na sua nota fiscal
o valor do ICMS, embutindo o valor no pre¢co cobrado do consumidor final. Contudo,
0 agente passivo deixou de recolher esses valores aos cofres publicos, sendo
denunciado pela prética disposta no artigo 2° da lei 8137/90. O juiz de primeiro grau
reconheceu que a conduta seria atipica, excluindo-se o crime e absolvendo o
empresario sumariamente.

Em sede de apelacéo, o Tribunal de Justica de Santa Catarina havia afastado
a tese da atipicidade e determinado o regular prosseguimento do processo. A

discusséo chegou ao Superior Tribunal de Justica (STJ), e a Terceira Se¢ao, no

5 Art. 2, inciso Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacao e que deveria recolher aos cofres
publicos, Lei 8137/90.
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julgamento do habeas Corpus 399.109, por maioria, entendeu que a absolvicdo

sumaria seria inviavel, haja vista que a denuncia descreveria fato que contém a
necessaria adequacéao tipica e ndo haveria excludentes de ilicitude.

No STF a discusséao girou em torno do elemento “cobrado”, reconhecendo que
o termo se refere aos tributos indiretos, como o ICMS, e acabam sendo cobrados junto
ao valor final do produto, ou seja, por aquele que quem expde o produto no mercado.
Ja no termo “descontado” ndo ha duvidas que este se refere aos tributos diretos.

No caso do ICMS, o comerciante ao vender o seu produto, recebe com 0s
lucros o 6nus financeiro de arcar com o custo tributario embutido na relacao juridica,
nascendo a relacado juridica tributaria. Quando recebido os valores, o empresario
receberia também os 6nus advindos da obrigacéo principal, devendo arcar com 0s
custos do tributo.

O Relator do caso, Ministro Roberto Barroso, durante seu voto, estabeleceu
trés premissas importantes para o enquadramento da matéria.

Primeiramente, estabeleceu que o direito penal deveria ser igualitario e
moderado.

Em segundo lugar, o pagamento de tributos € dever fundamental de todo

cidadao, na medida que ocorra o fato gerador e este exiba capacidade contributiva®.

6 Dissertando a respeito do tema, o saudoso Geraldo Ataliba, depois de afirmar, citando Paulo Barros
Carvalho, que o principio da capacidade contributiva esta contido “nas dobras do principio da isonomia”
e gue constitui ele “a aplicacdo, no setor da tributagédo, da igualdade de tratamento que o Estado deve
aos cidadéos (Roque A. Carrazza), conforme o art. 150, I, da CF (LGL\1988\3)”, acrescenta que esse
principio, o da capacidade contributiva, traduz-se na exigéncia de que a tributacdo seja modulada de
modo a adaptar-se a riqueza dos contribuintes. Implica que cada lei tributaria tenha por efeito atingir
manifestacfes, ou aspectos dessa riqueza, sem destruir sua base criadora. O sistema tributario
(entendido como “conjunto de impostos”, na perspectiva pré-juridica) e cada imposto hdo de adequar-
se a “capacidade econémica” dos contribuintes”, certo que “capacidade econdémica” ha de entender-se
como real possibilidade de diminuir-se patrimonialmente o contribuinte, sem destruir-se e sem perder
a possibilidade de persistir gerando a riqueza como lastro a tributagdo”, dado que “a violagdo dessa —
pelos excessos tributarios — configura confisco, constitucionalmente vedado”. (Geraldo Ataliba, “IPTU
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Por fim o Relator determinou que o mero inadimplemento tributario ndo deve

ser tido como fato tipico criminal, para ser reconhecida a tipicidade de determinada
conduta, na qual pode estar coberta de um determinado nivel de desvalor, que deve
justificar o tratamento mais gravoso.

O voto do Relator foi acompanhado pela maioria dos votos. Estabeleceu-se,
assim, que a censurabilidade esta contida em tomar para si valor que pertence ao
fisco. Para caracterizar o tipo penal, a conduta € composta da cobranca do consumidor
e do nao recolhimento ao Fisco.

Por fim, a tese estabelecida pelo Ministro Luis Roberto Barroso foi que:

O contribuinte que deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da
mercadoria ou servico incide no tipo penal do art. 2° I, da Lei
8.137/1990, desde que aja com intencdo de apropriacdo do valor do

tributo a ser apurada a partir de circunstancias objetivas factuais.”

Dos votos que definiram o julgamento, observa-se que, respaldado em
finalidades condescendentes, os ilustrissimos Ministros do STF deixaram de apreciar
0s parametros estruturais do direito, bem como a finalidade e necessidade da criacao
de um novo tipo penal.

3 A FUNCAO DO DIREITO PENAL E A PROTECAO AOS BENS
JURIDICOS

— Progressividade”, “Cadernos de Direito Municipal”, em RDP 93/233). - ex-Ministro do Supremo
Tribunal Federal, limar Galvéo, citacdo do trecho do voto RE 204827-5, julgado em 12/12/1996

7 RECURSO ORDINARIO E M HABEAS CORPUS 163.334 SANTA CATARINA - Voto Ministro Relator
Roberto Barroso.
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Apesar de criminalizar a conduta, a decisdo, como se passa a demonstrar aqui,

com as devidas vénias ao Pretorio Excelso, contraria o direito penal em suas esferas
mais intimas.

Para uma compreensdo mais convicta da esfera penal, é essencial saber qual
é a funcao do Direito Penal.

O direito penal lida diretamente com o balanco entre o poder Estatal e a
responsabilidade social que cada individuo possui com 0s seus proprios atos perante
a sociedade.

A funcéo do direito penal € a protecdo dos bens juridicos estabelecidos como
importantes dentro de uma sociedade em seu contexto histdrico.

Conforme o jurista alemao Claus Roxin, a funcao do direito penal € a protecao
dos bens juridicos de elevada importancia para o regular convivio social, sendo que a
selecéo de tais bens muda com a natural evolugéo dos interesses sociais.®

Bens que passaram a ser relevantes ou irrelevantes diante do principio que
rege o direito penal conhecido como a “ultima ratio”.

Regis Prado menciona que “o pensamento juridico moderno reconhece que o
escopo imediato e primordial do Direito Penal radica na protecdo de bens juridicos
essenciais ao individuo e a comunidade.”.

Complementando esta ideia, Hassemer traz que “uma ameacga penal contra um
comportamento humano é ilegitima, sempre que ndo possa lastrear-se na protecéo

de um bem juridico™°.

8ROXIN, Claus. Acerca da problematica do direito penal da culpa. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 1983.

°PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

PHASSEMER, Winfried. Histéria das idéias penais na Alemanha do pds-guerra. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 6, abr./jun. 19
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Em mesmo sentido, Polaino Navarrete menciona que sem a presenca de um

bem juridico de protecao prevista no preceito punitivo, o proprio Direito Penal, além
de resultar materialmente injusto e ético-socialmente intoleravel, careceriam de
sentido como tal ordem de direito!!, tendo o bem juridico importancia sistematica
fundamental*?.

O lastreamento das escolhas dos bens juridicos a serem tutelados pelo direito
penal, sdo aferidos pela Constituicdo Federal, como afirma Luiz Regis Prado ao
mencionar que “o conceito de bem juridico deve ser inferido na Constituicao,
operando-se uma espécie de normativizacdo de diretivas politico-criminais™?.

Constituicdo que declara a impossibilidade de prisédo por dividas, ou seja, hao
ha possibilidade do ensejamento do direito penal sobre as questées que envolvem a
mora com o credor, seja ele quem for. A incidéncia do direito penal em questdes que
envolvam dividas sO reforcam o pensamento arcaico de utilizacdo do direito penal
como forma de coercéo de pagamento, divergindo dos preceitos constitucionais.

Bitencourt relata que: “Atualmente podemos afirmar que a concepgao do direito
penal esta intimamente relacionada com os efeitos que ele deve produzir, tanto sobre
o individuo que € objeto da persecucéo estatal, como sobre a sociedade na qual atua.
Além disso, no mundo da ciéncia do Direito Penal, € possivel afirmar que a pena
justifica-se por sua necessidade.

Mufioz Conde, por seu turno, acredita que sem a pena nao seria possivel a
convivéncia na sociedade de nossos dias. Concordando com Gimbernat Ordeig,

entende que a pena constitui um recurso elementar com que conta o Estado, e ao

11 POLAINO NAVARRETE, Miguel. El bien juridico en el derecho penal. Sevilha: Public de la
Universidad, 1974. p. 21-22.

12 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho penal — parte general. Barcelona: Bosch, 1996. p. 281.

1I3PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p.
51
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qual recorre, quando necessario, para tornar possivel a convivéncia entre 0s

homens.”4

Cabe dizer que a pena deve ser aplicada levando em conta todos os contextos
faticos que circundam a conduta punivel. A hipétese dos empreséarios em situacéo
desesperadora que deixa de arrecadar algum tributo para pagar os salarios dos
empregados ou para ganhar alguma sobrevida da empresa, na esperanca de sana-la
rapidamente, pode ser perfeitamente amoldavel a teoria da inexigibilidade de conduta
diversa, tornando a aplicacdo da pena completamente desnecessaria, ante a falta do
requisito de culpabilidade do tipo penal.

E essencial expor sobre as finalidades da sancédo penal, que ndo deixam de ser
também funcdes do Direito Penal. Para entender as finalidades da sancédo criminal,
deve-se analisar se a san¢cao penal tem finalidade retributiva ou preventiva.

A sancdao penal ndo € um recurso de justica retributiva, sendo assim, na sancao
de um Estado Social Democratico de Direito, Material, deve-se afastar a finalidade de
retribuicao.

A protecgéo oferecida pelo Direito Penal pretende verificar o fendémeno criminal
e pode ser mais apropriado o entendimento de que a san¢éo penal no meio do Estado
Democratico de Direito.

No que diz a respeito a pena, Claus Roxin entende que:

a pena estatal € uma instituicao exclusivamente humana, criada com o fim de
proteger a sociedade, ndo podendo, por isso, serimpostase nao é exigida

por razGes preventivas!®

MBITTENCOURT, C. Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 1, p. 157.

15 ROXIN, Claus. Acerca da problematica do direito penal da culpa. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 1983, p. 8.
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A ex-ministra da Administracdo Interna de Portugal, Anabela Rodrigues

defende que a pena “ndo pode justificar-se através da retribuicdo, mas deve, pelo
contrario, ter um fundamento racional, realizar objetivos préaticos de defesa do direito
e da sociedade”.*®

Do mesmo modo, Jorge de Figueiredo Dias entende que:

Uma pena retributiva esgota o seu sentido no mal que se faz sofrer ao
delinquiente como compensacao ou expiacdo do mal do crime, nesta medida
puramente social-negativa que acaba por se revelar ndo s6 estranha, mas no
fundo inimiga de qualquer tentativa de socializagdo de delinquente e de
restauragdo da paz juridica da comunidade afetada pelo crime; inimiga em
suma, de qualquer atuacdo preventiva e, assim, da pretensdo de controle e

dominio do fenbmeno da criminalidadel”

A prevencdo geral positiva é a finalidade da sancéo, e caracteriza a
imprescindivel protecdo em si. Ginther Jakobs define a prevencédo geral positiva,
baseado na norma a prote¢éo de um bem juridico:

Prevencéo geral, porque pretende produzir um efeito em todos os cidadéos,
positiva, porque este efeito ndo se pretende que consista em medo ante a
pena, mas sim em uma tranqiilizagdo no sentido de que a norma esta
vigente, de que a vigéncia da norma, que havia sido afetada pelo fato, voltou

a ser fortalecida pela pena.'®

16 RODRIGUES, Anabela Miranda. A determinacéo da medida da pena privativa de liberdade. Coimbra:
Editora Coimbra, 1995. p. 257.

17 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes..., cit.,, p. 95. grifo do autor.
18 JAKOBS, Glinther. El principio..., cit., p. 1074.( traducdo de Vanderson Roberto Vieira)
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No caso em debate na Suprema Corte Brasileira, optou-se por criminalizar a

conduta do agente que declara e destaca o ICMS, mas deixa de recolhé-lo ao Fisco.
A utilizacdo do direito penal para constranger o devedor a pagar aquilo que foi
declarado pelo fisco sob 0 argumento de arrecadacéo, diante da presséo dos Estados,
reforca a ideia de um Estado com poderes exacerbados em face dos devedores.

A manipulacédo da lei penal neste caso, ultrapassa os limites hermenéuticos,
criando um direito penal do medo, que constrange o devedor para que seja realizado
0 pagamento do débito, independente da situacdo, se mostra totalmente
inconstitucional. O direito penal tributério exige, sempre, uma exegese constitucional
gue o impeca de transformar-se em mero instrumento simbdlico de coagcdo com fins
arrecadatorios.

Tratando-se sobre o Direito Penal Tributério € preciso ter-se a interpretacdo de
sua norma a luz Constitucional.

No marco da chamada expanséo do direito penal contemporaneo, descrita por
Silva Sanchez?!®, as tradicionais funcdes da pena de retribuicéo e prevencdo soma-se

uma nova finalidade, injustificada e inconstitucional, a meramente arrecadatoria:

E com isso tem-se a Ultima caracteristica desse novo direito penal tributério:
a desconfiguracdo de um bem juridico, em seus contornos garantistas, para
um etéreo, intangivel (a ordem tributaria), em cujo nome desfigura-se o direito

penal a servico de interesses estatais outros.20

19 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva; MORAN, Angel José Sanz. La expansion del derecho penal: aspectos
de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 1999.

20 TANGERINO, Davi de Paiva Costa; PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Suspenséo da pretensao
punitiva estatal pelo parcelamento. TANGERINO, Davi de Paiva Costa; GARCIA, Denise
Nunes.(Coord.). Direito penal tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.
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Desta forma, verifica-se as necessidades de uma interpretacdo da norma de

forma constitucional do tipo penal:

A nosso ver, a norma do art. 2°, inciso Il, da Lei 8.137/90 (LGL\1990\43), deve
ser interpretada em conformidade com a constituicdo. Seu alcance, assim,
abrangerd somente aquelas situa¢des nas quais 0 ndo pagamento do tributo
envolva um artificio qualquer, que impossibilite a cobranca pelos meios

ordinarios, da quantia devida a Fazenda a titulo de tributo?!

Relembra-se que um direito penal que sobrepde os interesses arrecadatorios
em face das garantias constitucionais fundamentais, ultrapassa os limites
Constitucionais, e ofende gravemente o principio da subsidiariedade.

No direito penal verifica-se a tentativa de descriminalizar irregularidades
meramente administrativas e atribuir ao direito penal apenas aquelas condutas
finalisticamente direcionadas ao cometimento de lesdes a bens juridicos de natureza
constitucional.??

A afirmacdo de que existem condutas que ndo possuem ofensividade o
suficiente para justificar a incidéncia do direito penal, devendo essas condutas serem
analisadas apenas sobre a 6tica do direito administrativo sancionador, como ocorre
as Contraordenacfes, em Portugal, e a Ordnungswidrigkeit, na Alemanha, ndo ha um
grau de reprovabilidade suficiente sobre a conduta do cidadao que deixa de recolher

0s seus impostos devidos.?3

21 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 421
22 ROXIN, 1997, p. 53-54 e p. 199-201

23 Como consignou o Tribunal Europeu de Direitos humanos na Sentenca de 21 de fevereiro de 1984
(referente ao caso Oztirr ), a propdsito do processo de descriminalizacio levado a cabo na Alemanha:
“Pelo ato de 2 de janeiro de 1975 sobre contraordenac¢des [Ordnungswidrigkeiten], o Poder Legislativo
alemao, preocupado em humanizar o direito penal, removeu deliberadamente certos atos de seu a&mbito
que ndo mais poderiam ser tratados como ofensas criminais (...). Foi assim porque a pletora de

Pagina 147

REVISTADEDIREITO.FAE.EDU



REVISTA

DIREITO
FAE

O Principio da Legalidade, também chamado como Principio da reserva legal,

vem da maxima: “nullum crimen nulla poena sine lege”, que significa: ndo ha crime
nem pena sem lei prévia. Bitencourt define o principio da legalidade nos seguintes

termos:

[...] pode-se dizer que, pelo principio da legalidade, a elaboracéo de normas
incriminadoras € fung¢d@o exclusiva da lei, isto €, nenhum fato pode ser
considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes
da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-
Ihe a sangéo correspondente. A lei deve definir com preciséo e de forma

cristalina a conduta proibida.?*

No principio da Intervencao Minima, se da a concepc¢do da pena como ultima
ratio, pois a nogao de Direito Penal entende que o Estado n&do deve aplicar o Direito
Penal caso tenha a possibilidade de garantir uma prote¢édo suficiente com outros

instrumentos juridicos. Nas palavras de Bitencourt:

O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario
para a protegdo de determinado bem juridico. Se outras formas de sancao ou
outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse

bem, a sua criminalizacdo € inadequada e ndo recomendavel. Se para o

penalidades criminais — no sentido estrito do termo — ameacava tornar essa medida coercitiva
totalmente ineficaz.” Disponivel em:<https://go0.al/T2TkM3>. Acesso em: 04 de novembro de 2022.

24 BITTENCOURT, C. Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 11
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restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas civis

ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e ndo as penais.
Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto €, deve atuar somente
guando os demais ramos do Direito revelarem-se incapazes de dar a tutela
devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade.
(BITENCOURT, 2009, p. 13, grifo no original).

Sendo assim, entende-se que antes de se recorrer ao Direito Penal como prima
ratio, deve-se exaurir todos os meios extrapenais de responsabilizacdo, e apenas
quando estes meios se mostrarem insuficientes a tutela de determinado bem juridico
deve-se utilizar o Direito Penal, aplicando-o0 como ultima ratio.

Ademais, ndo se pode utilizar o direito penal para reprimir qualquer conduta
realizada considerada ilicita, este deve ser utlizado quando se verificar a
indispensabilidade da protecdo a ser dada ao bem juridico essencial, ou seja, a
necessidade concreta de protecao pela via sancionatéria penal. Nao € so6 pelo fato de
ocorrer a violacdo do bem juridico essencial que incidira a sancédo penal, pois essa
somente ocorrera quando for indispensavel.

A funcédo de indispensavel protecdo de bens juridicos essenciais reforca o
principio da intervencdo minima (subsidiariedade e fragmentariedade), que permeia o
Direito Penal, reservando a atuacdo deste para o0s casos indispensaveis, onde
realmente se revelam insuficientes as tutelas extrapenais. Assim, protege os bens
juridicos essenciais, e ndo quaisquer bens, e ainda, somente contra determinadas
configuracdes de agressao.

Nesse sentido ensina Lidia Maria Lopes Rodrigues Ribas:
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(...). Assim, as sancdes de natureza penal tributaria s6 séo estabelecidas

como Ultimo recurso e quando outros meios, nomeadamente o0s
administrativos, apresentarem-se ineficazes no combate & evaséo e fraude
tributérias. Dai a fundamentacdo da subsidiariedade e de se constituir num

principio que rege o Direito Penal Tributario?®

A estrutura do Direito Penal é elaborada de modo que s6 deve ser aplicado
quando as demais esferas de controle ndo responderem efetivamente ao dano
ocasionado. Sendo assim, ao ponderar o conceito de crime, no que diz a respeito ao
fato tipico, entendemos que a tipicidade penal requer uma ofensa de certa gravidade
aos bens juridicos protegidos, visto que nem sempre uma ofensa a esses bens é
aceitavel para caracterizar o injusto tipico.

Deste modo, é plausivel que em algumas situa¢des a conduta seja incapaz de
alcancar materialmente o bem juridico tutelado, se aplicando o principio da
ofensividade ou da lesividade, em razao do conceito material do crime é essencial que
tenha lesdo ou perigo ao bem juridico, caso ndo tenha, existira a tipicidade formal.
Realizada essa pesquisa, passa-se a tratar da insignificancia.

No direito penal nos depara-se com as condutas insignificantes, ou seja, 0
principio da insignificancia (ou bagatela), conforme o magistério Francisco de Assis

Toledo esclarece:

Welzel considera que o principio da adequagéo social bastaria para excluir
certas lesBes insignificantes. E discutivel que assim seja. Por isso, Claus

Roxin propés a introducao, no sistema penal, de outro principio geral para a

25 RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. Op. cit., p. 49-50.
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determinacéo do injusto, o qual atuaria igualmente como regra auxiliar de

interpretacdo. Trata-se do denominado principio da insignificancia, que
permite, na maioria dos tipos, excluir os danos de pouca importancia. Nao
vemos incompatibilidade na aceitacdo de ambos os principios que,
evidentemente, se completam e se ajustam a concepg¢éo material do tipo que

estamos defendendo.2¢

De acordo com o principio da insignificancia, o Direito Penal, em face de sua
natureza fragmentaria, deve ser aplicado em execuc¢do aos limites fundamentais a
protecdo do bem juridico.

Os tribunais superiores reconhecem a aplicabilidade do principio da
insignificancia, porém constituiram algumas condi¢cbes essenciais, sendo eles: a)o
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento b) a minima ofensividade da
conduta do agente; c) a inexpressividade da lesao juridica causada; e d)a auséncia
de periculosidade social da agéo.

O STF ja se manifestou de diversas formas, em uma delas o Plenario do
Supremo decidiu que a aplicacdo do principio da insignificancia deve ser analisado
caso a caso e que a corte ndo pode fixar uma tese sobre o tema, ou seja, entende-se
que a aplicacdo do principio da insignificAncia (ou bagatela) deve atentar a
imprescindibilidade da anélise de cada caso individualmente.

O tipo penal abordado no Recurso Ordinario em Habeas Corpus 163.334/SC
possui um preceito primario autbnomo, com a peculiaridade de que todos 0s incisos

26 Francisco de Assis Toledo, 1994, p. 133.
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compartilham o mesmo preceito secundério, sendo a pena de detencao prevista para

este tipo penal de matéria tributaria.?’

Sendo assim, a subsuncao dos fatos concretos do art.2° deve considerar todos
0s elementos objetivos, normativos e subjetivos do tipo, para poder verificar a real
incidéncia da norma penal tributaria sobre a conduta do agente.

Descreve o art.2° inciso Il da lei 8.137/90 que:

Il — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacéo

e que deveria recolher aos cofres publicos;

O tipo acima descrito emana a necessidade de consideracdo do elemento
subjetivo especial do injusto, sendo ele a real vontade do agente em se apropriar dos
valores retidos.

Significa dizer que o mero dolo de néo recolher o tributo devido, de forma
genérica, ndo é capaz de preencher o tipo subjetivo descrito na norma penal, sendo
necessaria uma vontade de apropriacao fraudulenta dos valores do fisco para haver
a devida materializacéo do elemento subjetivo especial. Devendo a vontade do agente
ser manifestamente ardilosa em omitir ou alterar valores devidos, excluido-se o
devedor que realiza a declaragdo da espécie tributéria junto aos o6rgdos da

administracao fiscal.

271 BITTENCOURT, C. Roberto. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2013 p. 159
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Estes elementos que constituem o tipo penal cumprem a funcdo de

individualizar a espécie de delito, de forma que, uma vez nao verificado esses
elementos, o tipo de ilicitude de determinada espécie de delitos ndo se encontra
verificada 2.

Os elementos subjetivos especiais descrevem maneiras de ofensas especificas
ao bem juridicamente tutelado, que se perfectibilizam no ilicito-tipico, que conferem a
qualidade e a medida da ofensa causada pela realizacéo do tipo objetivo?°.

Sendo assim, verifica-se que o tipo penal encontra-se realizado quando ha o
recolhimento do valor devido e com ele tem se o0 elemento subjetivo especial da
apropriacdo fraudulenta dos valores, pela auséncia da devida declaragédo. Diante
disso, quando h& a clara demonstragéo do liame subjetivo entre autor e fato n&o é
explorada, a norma criminal incide na conduta do mero inadimplemento de uma divida
fiscal.

Afirma Hugo de Brito Machado que:

Realmente, se ndo esta presente a vontade de fazer préprio o dinheiro que
pertence ao fisco, o que se tem € puro e simples inadimplemento de divida
[...]. A escrituragédo contabil da divida para com a Fazenda Publica ha de ser
entendida como induvidosa e até eloquente manifestacéo, que é, do propdsito
de responder pela divida. Propésito que, evidentemente, ndo se concilia com

a vontade de apropriar-se.” 20

28 FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 379
29 KOHLER, 1997, p. 170
30 MACHADO, 2011, p. 420-421
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Nesse mesmo sentido, extrai-se 0 seguinte trecho embargado do acordao

proferido nos autos do RE 999.425, tema 937 da repercussao geral:

Dessa forma, as condutas tipificadas na Lei 8.137/1991 néo se referem
simplesmente ao ndo pagamento de tributos, mas aos atos
praticados pelo contribuinte com o fim de sonegar o tributo
devido, consubstanciados em fraude, omissdo, prestacdo de
informagdes falsas as autoridades fazendarias e outros ardis. Nao
se trata de punir a inadimpléncia do contribuinte, ou seja, apenas a
divida com o Fisco. Por isso, os delitos previstos na Lei 8.137/1991
ndo violam o art. 5°, LXVII, da Carta Magna bem como n&o ferem a
caracteristica do Direito Penal de configurar a Ultima ratio para tutelar

a ordem tributaria e impedir a sonegacao fiscal.3!

Cabe salientar que no ICMS declarado e nao recolhido ndo ha no que se falar
em fraude por quebra de confianca depositada no substituto tributario, como ocorre
nas outras modalidades estipuladas pela lei. Uma vez equiparada a conduta discutida
aos outros tipos penais, esta restaria em uma analogia in malam partem, vedada pelo
ordenamento juridico.

A hermenéutica ndo pode ser utilizada para suprir a demonstracdo do elemento
subjetivo do tipo. Nesse mesmo escopo, o STF ja se posicionou repudiando a
utilizacdo da hermenéutica para verificar-se a vontade de fraudar do agente, através
do HC 97.261%.

81 STF, ARE 999.425, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 10.02.2017
82 STF, HC 97.261, Rel. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, j. 12.04.2011
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A doutrina ao descrever o tipo penal aqui em debate prevé expressamente a

nao declaracdo de forma ardilosa para a incidéncia do tipo penal de forma
indispensavel. A obscuridade do elemento subjetivo especifico ndo pode ser
interpretada de maneira desfavoravel a agente, de modo que estamos diante da
criminalizacao do mero inadimplemento, conduta atipica para o sistema penal a luz da
Constituicao Federal.

A criminalizac&o dessa conduta estaria se equiparando a priséo por divida civil,
que fere de forma gravissima a Constituicdo Federal, bem como o Pacto de S&o José
da Costa Rica. O Pacto de Sdo José da Costa Rica dispoe:

N&o havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagédo alimenticia e a do
depositario infiel.33

Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados
de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento

de obrigacdo alimentar.34

Sendo assim de acordo com Doéria:

[...] o bom senso repele é responder a liberdade individual pelo pagamento
de dividas, salvo em caso de fraude. A liberdade individual podera responder

pela fraude, e ndo pela divida em si [...]

33 CF, art. 5°, inciso LXVII.
34 CADH, art. 7.7.
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Conseguinte, a interpretacdo que se deve dar ao tipo penal deve ser

Constitucional, de modo que néo é possivel falar-se em criminalizacdo da conduta de
declarar o ICMS devido e deixar de recolhé-lo, haja vista que para poder falar em
incidéncia do fato a norma, deve ser vislumbrada a fraude pelo agente passivo da
relacao juridico tributaria.

Veja-se que o dispositivo em questdo € inconstitucional, pois promove prisdo
por dividas fora da esfera permissiva da Constituicdo.®

Neste mesmo diapasdo, Rodrigo Sanchez Rios sustenta que quando um
contribuinte omite a obrigacdo de quitar seus impostos, incorrera numa infracéo cuja
sancdo normal é a multa: ha neste caso infracdo tributaria de carater administrativo.

Em compensacdo, quando o ndo pagamento desses tributos provém de um
fato vinculado a fraude — como no caso da adulteracdo dos livros fiscais ou da
apresentacao de declaracdes falsas — entdo existira omissdo de pagar o tributo,
originado de um ato positivo do querer humano, de carater doloso, porque provém do
engano, da desonestidade.

O simples fato de ndo pagar tem como sancdo a multa fiscal; a falta de
pagamento proveniente de um ato ilicito tem pena mais grave, pois nos encontramos
na presenca do delito fiscal.3®

Nesta perspectiva Hugo de Brito Machado esclarece que:

A nosso ver, a norma do art. 2°, inciso Il, da Lei 8.137/90 (LGL\1990\43), deve

ser interpretada em conformidade com a constituicdo. Seu alcance, assim,

35 FURHER, Maximiliano Roberto Ernesto. Curso de Direito Penal Tributario Brasileiro, 2010, p. 135.
36 RIOS, Rodrigo Sanchez. O crime fiscal . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 29
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abrangera somente aquelas situa¢des nas quais 0 ndo pagamento do tributo

envolva um artificio qualquer, que impossibilite a cobranga pelos meios

ordinarios, da quantia devida a Fazenda a titulo de tributo.3”

A inadimpléncia fiscal representa problema grave, tanto do ponto de vista
econdbmico quanto social, devendo ser levada a sério e enfrentada com vigor pelas
vias administrativas adequadas, quando ndo for uma questédo para o direito penal,

COmMo ocorre com o caso em tela.

4 ENTRE O ILICITO PENAL TRIBUTARIO E O ILICITO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

A ilicitude juridica € uma s6, do mesmo modo que um s6 na sua esséncia, € 0
dever juridico. Para Bentham, as leis sdo distribuidas apenas por comodidade de
distribuicdo, ou seja, todas podiam ser, por sua identidade substancial, dispostas
“sobre um mesmo plano”, assim ndo ha como se falar em ilicito administrativo
ontologicamente distinto do ilicito penal, a separacdo dos dois se da apenas por
conveniéncia ou oportunidade, a medida do interesse da sociedade e do Estado,
variaveis no tempo e no espaco.

Contudo deve ter-se em mente a diferenca que existe entre os dois. Preceitua
Beling® que a diferenca entre as duas espécies pode ser reconhecida através de sua

8T MACHADO, 2011, p. 421
38 Die Lehre vom Verbrechen, 1906, pag. 13.1.
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“‘quantidade” ou seu “grau”: se a conduta possui maior ou menor grau de gravidade

ou imoralidade de uma em cotejo a outra.

Deste modo, as penalidades podem ser, efetivamente, caracterizadas como
administrativa ou penais, sobretudo diante da competéncia para sua aplicagdo, sendo
certo que ambas as sanc¢des, administrativas ou penais, podem deter natureza
pessoal ou patrimonial, contudo, as penais exigem, também, a responsabilidade
pessoal do autor do ilicito®°.

O ilicito administrativo € um é substancialmente menos gravoso que o ilicito
penal, a doutrina de Goldschmidt h4 uma diferenca fundamental entre o direito penal
administrativo “Verwaltungs Strafrecht” e direito penal comum “Justiz Strafrecht”
enguanto um visa ao individuo como vontade ou personalidade auténoma, o outro o
encara como membro ou elemento sinérgico da sociedade e, portanto, adstrito a
cooperar com a administracéo publica.

A llicitude administrativa seria apenas a omissdo do dever de auxiliar a
administracdo no sentido do bem publico ou estatal "Die Unterlassung der
Unterstitzung der auf Forderung des offentlichen oder Staatswohls gerichteten
Staatsverwaltung"”. 4°

Extrai-se da doutrina de Goldschmidt que as normas de direito administrativo,
ao contrario do direito penal comum, sdo normas cujo objeto é a atenc¢éo ou o cuidado
da administracdo, ou seja, ndo apresentam uma lesdo ou perigo de lesdo ao um
interesse juridicamente tutelado, mas sim contra acdes que sao contrarias a

administracéo publica.*

39 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributéria. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 7

40J0nior, José Cretella. "Do ilicito administrativo." Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Séo
Paulo 68.1 (1973): 135-159.

41 Brandao, Nuno. Crimes e contraordenacdes: da cisdo a convergéncia material: ensaio para uma
compreensdao da relacdo entre o direito penal e o direito contra-ordenacional. Coimbra Editora, 2016
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O ilicito administrativo é sempre um delito de omissdo, nas palavras de

Goldschmidt: A consequéncia juridica do ilicito administrativo € uma simples
"obrigacédo ex delicto de direito administrativo”. 42

Entre a punicdo na esfera administrativa e a esfera penal, ha, nada além, que
uma escolha de politica criminal por conivéncia. Para o direito penal, é transportado
apenas aquilo que tem maior gravidade objetiva ou que mais afeta o interesse publico,
tornando-se um ilicito penal.

Tanto para o direito penal quanto para o direito administrativo, o principio da
legalidade se mostra indispensavel, ndo podendo ser diferente na esfera dos crimes
contra a ordem tributaria. Aqui os elementos normativos do tipo encontram-se
intimamente vinculados a conceitos ligados as normas de direito tributario, e para a
compreensdo da norma, € necessario entender a compreensdo do alcance das
expressdes empregadas.

A vinculacdo dos elementos semanticos do tipo as constantes desta lei
tributarias, estabelece um limite a tipificacdo penal, bem como faz com que os crimes
tributarios se caracterizem como normas penais em branco*3, de modo que néo se
permite o recurso a analogia ou a interpretacéo analégica em prejuizo do acusado.**

Importante destacar que todos os crimes contra a ordem tributaria somente

serdo passiveis de ocorréncia sob a modalidade dolosa, dolo este, que muitas vezes

42 Brandao, Nuno. Crimes e contraordenacdes: da cisdo a convergéncia material: ensaio para uma
compreensao da relacéo entre o direito penal e o direito contra-ordenacional. Coimbra Editora, 2016.

43 Guilherme de Souza Nucci explica que as normas penais em branco sdo “aquelas cujo preceito
primario (descricdo da conduta) é indeterminado quanto a seu contetdo, porém determinavel, e o
preceito sancionador é sempre certo”. Vide NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 142
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 64.

44 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a ordem tributaria.
Sao Paulo: Saraiva, op. cit., p. 39-40.
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é inadequadamente presumido para facilitar a incriminagdo do agente, condenado por

muitas vezes o mero devedor fiscal. 4°

Este grave equivoco da-se justamente pela equiparacdo das praticas de
infracdes tributérias, ou seja, aquelas que devem ter aplicadas sobre si as san¢des de
direito administrativo como foi comentado, com o cometimento doloso de crimes
tributarios. 46

Destacam Cezar Bitencourt e Luciana Monteiro que “o dolo que caracteriza os
crimes contra a ordem tributaria implica o propésito de fraudar a Fazenda Publica,
exteriorizado através da pratica de atos idoneos a este fim” 4.

Veja-se, pois, que o0 agente que declara o seu ICMS ao fisco, néo tenta fraudar,
apenas ndo consegue suportar a divida com a Fazenda, estando em mero
inadimplemento.

Aqui, deve-se observar o direito a liberdade, que € tdo precioso para a
Constituicao Federal, de maneira que o direito de receber o crédito tributario ndo se
pode sobrepor ao direito a liberdade individual de ir e vir. Existem outros mecanismos
para que o Estado possa receber os devidos créditos, ademais meios agressivos
como se Ve nas execucdes fiscais e suas expropriacdes, pois “se a liberdade individual
nao deve ser sacrificada com a prisao civil, com muito mais razao ela nado deve ser
sacrificada com a aplicagéo da pena criminal de prisdo”.*®

Através de uma hermenéutica Constitucional, extrai-se que nao teria sentido
algum o legislador ter vedado a prisdo por dividas na esfera civil, mas permiti-la na
esfera penal, quando claramente as prisbes na esfera civil seriam muito menos

gravosas que na esfera penal. Ter impedido que houvesse prisbes por dividas na

4Sldem p. 43
46 |dem p. 49
47 ldem p.49
48 |dem p. 49
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esfera civel, faz com que esta mesma conduta ndo possa ser punida com prisdo na

esfera penal.

Cumpre ainda mencionar o ensinamento de Hugo de Brito Machado:

[...] constitui evidente absurdo, porque todos sabem que o Estado € um

inadimplente contumaz [...]*°

Ademais, vejamos que no ARE 999.425, que se deu pela decisdo que negou
seguimento ao RE que pleiteava a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 2°,
inciso Il da lei 8.137, o Ministro relator Ricardo Lewandowski, destacou em seu voto
que para que seja caracterizado o cumprimento do tipo penal € necesséria a

averiguacdo de sonegacao fiscal e fraude, vejamos:

(...) a referida lei se volta contra sonegacéo fiscal e fraude, realizadas
mediante omissdo de informagfes ou declaracdo falsa as autoridades
fazendarias, praticadas com o escopo de suprimir ou reduzir tributo, ou

contribuicdo social e qualquer acessério (...)

(...) Dessa forma, as condutas tipificadas na Lei 8.137/1991 néo se referem
simplesmente ao ndo pagamento de tributos, mas aos atos praticados pelo
contribuinte com o fim de sonegar o tributo devido, consubstanciados em
fraude, omisséo, prestagdo de informagdes falsas as autoridades fazendarias

e outros ardis. 50

49 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, op. cit., p 419

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® ARE 999425-SC. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp>
Acesso em 1 nov. 2022.
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Portanto, os tipos penais constantes na lei 8.137/90 ndo abarcam meramente

a inadimpléncia do contribuinte, mas tdo somente aqueles casos que ha real pratica
fraudulenta comprovada. Por conseguinte, ao se abster de pagar o que deve em nome
proprio ao Fisco, ndo se verifica qualquer tipo de fraude ou apropriacéo indébita, pois
0 agente ndo estaria retendo para si 0s valores pertencentes a outro contribuinte, de
modo que, neste caso, verifica-se meramente uma infragcdo de natureza administrativa
tributaria.

O artigo 22, inciso |l da Lei 8137/90, lei que fala dos crimes da ordem tributaria,
em especial dos crimes de apropriacao indébita tributéria, que é nada mais do que,
deixar de recolher um tributo que é cobrado e descontado, e que deveria recolher aos

cofres publicos, como expressa o artigo 22

Art.22 11 - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢éo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo

e que deveria recolher aos cofres publicos"

Veja-se que para que haja a incidéncia do tipo penal, € necessario que o sujeito
passivo desconte ou cobre tributo e ndo o recolha no prazo legal.

Sabe-se que o ICMS tem como uma dessas caracteristicas a nao
cumulatividade, o que significa que o imposto incide sobre cada operacéo de forma
integral e o sujeito passivo pode se creditar do que foi pago na fase anterior da cadeia.

Ou seja, o contribuinte possui uma conta de créditos e débitos, de maneira que
ele se credita nos valores pagos na operagao anterior, quando da entrada da
mercadoria em seu estabelecimento, e ir4 analisar se ha débitos a pagar na saida da
mercadoria.

N&o é possivel afirmar que os valores que ingressam de forma vinculada, ou

seja, direcionadas ao pagamento do ICMS relativos a mesma mercadoria quando ha
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a venda do produto ao consumidor final, pois existe a creditacdo dos valores pagos

na cadeia anteriormente.

Serd necessaria uma averiguacdo na contabilidade empresarial, a fim de
verificar se havera ICMS de recolher ICMS ao final da cadeia.

Neste sentido André Moreira Explica:

Na apuracao dos tributos ndo-cumulativos por periodo de tempo, é possivel
gue em determinada competéncia o valor dos créditos supere o dos débitos.
Nessa hipétese, o saldo credor devera ser transportado para os periodos
seguintes, podendo haver acumulo de créditos ao longo de meses ou anos,

até que surjam débitos compensaveis.5!

Pois bem, verificado a incidéncia do ICMS, observa-se que o tipo penal aqui
em comento traz em sua redagao acao de “deixar de recolher, no prazo legal, valor
de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado”, o que naturalmente
pressupde a existéncia de um tributo que foi descontado ou cobrado.

Portanto o consumidor final ndo paga o tributo, mas tdo somente o valor da
mercadoria, pois a responsabilidade de recolher o valor devido ao fisco € obrigacéo
destinada ao comerciante, e este sim é 0 sujeito passivo da relacéo juridico tributario.

Ademais, as expressfes descontadas ou cobradas, instituidas na lei remetem

a seguinte definicao:

51 MOREIRA, André Mendes. A ndo-cumulatividade dos tributos. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2012. p.
140
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Arigor, a norma penal em exame refere-se ao ndo pagamento, no prazo legal,

de tributo ou contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo da obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos; A
guestdo, portanto, esta em se saber o que devemos entender por tributo
descontado ou cobrado. A nosso ver sO se pode considerar como tributo
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigacédo, aquele
cujo desconto ou cobranga decorre de disposigdo legal expressa. Nao aquele
gue, por circunstancias meramente econdmicas, pode estar embutido no
preco de bens ou servigos.5?

Vejamos, que os elementos normativos do tipo, ndo devem e ndo podem ser
aplicados pela mera repercussdo econémica. Existe aqui uma nitida diferenciacéo
entre a repercussao tributaria, em que, por lei, existe a previsdo do recolhimento por
substituicéo pelo contribuinte, e a mera repercusséo econémica, na qual o consumidor
nao deve ser considerado sujeito passivo da obrigagdo — o consumidor nédo integra a
relacdo juridico-tributaria. 53

No caso que foi levado ao supremo, o comerciante destacou na nota fiscal o
valor do ICMS e embutiu o valor no preco que foi cobrado do consumidor final, mas
este valor literal, ndo necessariamente, seria repassado ao fisco.

Ademais, no caso em comento houve a declaracdo da divida ao fisco, mas nédo

o seu recolhimento, descartando assim a hipétese de fraude ou evasao tributéaria,

52MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributaria. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 406

53 BUONICORE, Bruno Tadeu et al. Reflexdes sobre a criminalizagdo do nédo recolhimento de ICMS
declarado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 167, n. 2020, p. 129-147, 2020.
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descaracterizando assim o tipo penal qual a conduta hipoteticamente poderia se

amoldar.

Fica claro entdo, que o empresario que declarou o ICMS e ndo pagou, por conta
de uma dificuldade financeira ou por um simples erro de contabilidade, ndo pode ser
responsabilizado pela apropriagdo indébita tributaria, como ja foi exaustivamente
exposto no trabalho.

Para que haja qualquer tipo de responsabilizacdo na seara penal, tera que o
Ministério Publico provar que houve dolo de apropriacdo, bem como demonstrar a
fraude tributéria, qual é o elemento especial do tipo em comento.

Por fim, resta agora saber se os tribunais acataram a decisdo pois esta ndo é
vinculante, ademais, verifica-se que existe um historico de resisténcia dos tribunais

em relacao as decisdes que vém dos tribunais superiores.

CONCLUSAO

Posto isso, conclui-se que o STF em discusséo entendeu que a tipificacdo do
delito seria aquela descrita no artigo 168 do Cédigo Penal, crime de apropriagdo em
débito. O relator do caso, o ministro Roberto Barroso votou pela criminalizagdo da
pratica de declarar e ndo pagar o imposto, acompanhado pelos ministros Alexandre
de Morais, Luiz, Carmen Lucia entre outros.

Essa discussdo € uma questdo de interesse maximo para a populacdo, ndo
apenas porque atinge milhdes de empresas e empresarios em todo o Brasil, mas
porque viola um direito fundamental do cidaddo ao criar uma regra de prisdo por
divida, a qual se mostra totalmente inconstitucional, como ja foi exposto. Entende-se
de maneira sistematica, que a inadimpléncia do ICMS declarado esta muito longe de

ser considerado como crime ante a politica criminal atualmente adotada no Brasil.
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Entende-se que o empresario deveria ser punido e cobrado na esfera civil de

forma ostensiva, com a devida multa, juros e correcdo monetaria, através do processo
de execucdao fiscal, mas jamais ter a liberdade restringida, que € algo tdo precioso a
Constituicao, pelo simples inadimplemento.

Ainda que haja a criminalizagdo da conduta, € necessario primeiramente a real
comprovacao do dolo do agente em fraudar o fisco bem como a contumacia do agente,
bem como o comerciante tera que comprovar que deixou de recolher os valores
devidos por algum problema financeiro, seja por demonstrar que se encontrava em
uma situacdo que néo poderia ser exigida outra conduta que néao fosse o uso do valor
cobrado do ICMS para pagar despesas essenciais, como folha de pagamento, sob
pena de fechar as portas do comércio ou algumas das hipoteses mencionadas no
corpo do trabalho, demonstrando ainda que n&o havia dolo de apropriagéo.

E preciso que seja a criacéo de regras precisas e adequadas em que o Estado
possa punir se a existéncia comprovada do dolo de apropriacdo, mas sem que haja a
utilizacdo do direito penal para coagir o empresario ao pagamento dos débitos
devidos, a desnaturalizacdo do direito penal para punir o simples inadimplemento

fiscal.
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