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INTRODUCAO

Em dezembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal, numa sessao plenaria,
julgou o0 RHC 163.334/SC. No julgamento firmou a seguinte tese: “o contribuinte que,

de forma contumaz e com dolo de apropriagao, deixa de recolher o ICMS cobrado do

! Faculdade Venda Nova do Imigrante — Espirito Santo. Contato: caesarth@hotmail.com.

Rev. Fac. Direito S3o Bernardo do Campo | v.29 | n.1 | 2023



adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo penal do art. 2°, inciso Il, da Lei n.
8.137/1990".

O caso em questao referia-se aos sécios administradores de uma sociedade
empresaria que comercializava artigos para bebés. Embora a pessoa juridica tenha
escriturado regularmente a apuragdo do ICMS devido nos livros fiscais, deixou de
adimplir a obrigacao tributaria referente a venda de mercadorias a consumidores
finais.

A legislagao patria define na Lei 8.137/1990 os crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relagdes de consumo. Em seu art. 2°, Il, normatiza que constitui
crime tributario: “deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacéo e que
deveria recolher aos cofres publicos.”

A pergunta que se impde nesta pesquisa desde a perspectiva juridica-
dogmatica é: E constitucional a tipificacdo da apropriacdo indébita tributaria o fato de
deixar o comerciante de recolher o ICMS, escriturado e declarado, repassado
economicamente ao comprador da mercadoria ?

Sendo o Direito Penal a ultima ratio, a hipétese suscitada € de que dever-se-ia
langar mao de outros modos para fazer com que o comerciante possa adimplir, ao
invés de criminalizar o nao recolhimento do ICMS. Além disso, a referida
criminalizacdo pode ensejar a interpretagdo da prisdo por divida, o que é
constitucionalmente vedado.

Para que se possa averiguar a hipotese levantada a partir da pergunta
suscitada, metodologicamente sera realizado um estudo da decisdo do RHC
163.334/SC, buscando verificar as razdes pelas quais o Pleno do Supremo Tribunal

Federal decidiu pela criminalizagao.
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1 DIREITO PENAL TRIBUTARIO

1.1 HISTORICO DO DIREITO PENAL TRIBUTARIO E A RELEVANCIA PENAL DA
INADIMPLENCIA

O histdrico do Direito Penal Tributario esta em relagdo como a do Direito Penal
em geral. A histéria do Direito Penal brasileiro pode ser divido em quatro periodos (cf.
MASSON, 2021, p.69-71). Séo eles:

1. o periodo pré-colonial: antes da chegada e dominacao portuguesa, adotava-
se na civilizagao primitiva a vingancga privada, sem uniformidade nas reagdes penais.
A civilizagao primitiva brasileira ndo chegou a conhecer o sistema do talido. No tocante
as formas primitivas, predominavam as penas corporais, sem emprego da tortura;

2. o periodo colonial: com a dominagao portuguesa passou a vigorar o Direito
lusitano, que previa o predominio da pena de morte e outras san¢des barbaras e
infamantes como o acgoite e a amputacdo de membros. O Direito era previsto nas
Ordenacdes:

2.1. As Ordenacbes Afonsianas: foram promulgadas em 1446, por Dom
Afonso V e vigoraram até 1514. Tinha como trago marcante a crueldade das
penas, a inexisténcia dos principios da legalidade e ampla defesa, a
predominacgao da arbitrariedade dos juizes quando a fixagdo da pena. A prisdo
tinha carater preventivo. Mantinha-se a pessoa presa para evitar a fuga até ser
julgada ou para obriga-la ao pegamento da pena pecuniaria;

2.2. As Ordenagbes Manuelinas: em 1514 Dom Manuel, o Venturoso, as
editou. Tinha pouca diferenciagio com as Ordenagdes Afonsianas.
Correspondiam ainda a fase da vingancga publica;

2.3. As Ordenacgdes Filipinas: Sdo datadas de 1603, por Dom Filipe 1.
Vigoraram até 1830. Penalmente mantiveram as caracteristicas das
Ordenagdes anteriores. Nao respeitava o principio da personalidade da pena,
sendo esta estendida aos descendentes do condenado.

3. Periodo Imperial: foi determinado no art. 179, XVIIl da Constituicao de 1824
a elaboragao de um caodigo criminal que fosse fundado nas sélidas bases da justica e
equidade. Ainda no art. 179, XIX foram abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro
quente, e todas as mais penas cruéis. No inciso XX determinou que nenhuma pena

passara da pessoa do delinquente, sendo assim, a primeira manifestagcao do principio
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da personalidade da pena no Brasil. A pena de morte, o trabalho forgado e o
banimento continuaram a ser permitidos. Indubitavelmente, entre as inovagdes
trazidas pelo Cédigo Criminal do Império (Lei 16/1830) € o art. 55 que estabelece o
sistema do dia-multa.

4. Periodo Republicano: Com advento da Republica, Jodo Baptista Pereira,
foi encarregado de elaborar um projeto de Codigo Penal, que foi aprovado e publicado
em 1890, ou seja, antes da Constituicdo de 1891. Durante o Estado Novo, em 1937,
Alcantara Machado apresentou um projeto de Cddigo Penal brasileiro, que foi
sancionado em 1940. Passando a vigorar desde 1942 até hoje. Vale recordar que em
1969 foi aprovado o projeto de Nélson Hungria para a criagdo de um novo Cédigo
Penal. No entanto, ainda quando estava em vactio legis foi revogado.

O Caodigo Penal brasileiro foi elaborado sob a influéncia do liberalismo, no qual
a cultura do individualismo era preponderante, ndo dispensou 0 mesmo tratamento
dado a tutela do patriménio individual aos delitos tributarios, existindo a principio
apenas a conduta do descaminho como expressdo do patriménio publico (cf.
BITENCOURT; MONTEIRO, 2013, p. 22).

Fazendo um panorama do historico dos crimes contra a ordem tributaria,
lecionam Bitencourt e Monteiro que mais tarde o Estado passou a tipificar, em
legislagao extravagante, crimes contra a ordem tributaria nacional, uma vez que a
jurisprudéncia da época entendia que o uso de meios fraudulentos que tinha por
escopo a reducao ou supressao de tributo era penalmente atipico (cf. 2013, p. 25-33).

A Lei 3.807/1960 foi a primeira que fez a equiparacao do crime de apropriagao
indébita a falta de recolhimento de importancias as instituicdes de previdéncia social.
Ja o Decreto 66/66 realizou modificagcdes e equiparou diversas condutas, no campo
previdenciario, aos crimes de sonegacgao fiscal, apropriagcdo indébita, falsidade
ideoldgica e estelionato.

No horizonte evolutivo da legislacdo no que tange aos crimes tributarios surgiu
a Lei 4.729/65. Essa lei empregava enumeragdes casuisticas no lugar de férmulas
genéricas. Antes de sua promulgagao, a sonegagéo fiscal tinha natureza juridica de
circunstancia qualificadora de penalidades pecuniarias referentes ao recolhimento
defeituoso do Imposto sobre Produtos Industrializados.

Em 1990 passa a vigorar a Lei 8.137/90. Ela revogou parcialmente a Lei

4.729/65. Inaugura-se nova fase na tutela da Ordem Tributéria. Posteriormente, no
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Cddigo Penal foi introduzido o crime de apropriagdo indébita previdenciaria em
substituicdo a conduta descrita no art. 95,d, da Lei 8.212/91 que previa como crime
deixar de recolher, a época propria, contribuicdo ou outra importadncia devida a
Seguridade Social e arrecadada dos segurados ou do publico. A Lei 8.317/90
juntamente com os crimes tributarios previstos no Codigo Penal formam o principal
leque legal que regula as infragbes penais no atual ordenamento juridico brasileiro.

A respeito da relevancia penal da inadimpléncia tributaria, no atual status quo
do ordenamento juridico penal brasileiro, sua discussdo passa necessariamente pela
consideragao sobre a legitimidade da tutela penal dos bens juridicos supraindividuais.
Sobre essa questao existe parte da doutrina que sustenta a ilegitimidade da tutela
penal de bens juridicos supraindividuais, devendo o Direito Penal ocupar-se somente
da tutela dos interesses individuais basicos como a saude, vida, liberdade e
propriedade. Porém, € majoritario o entendimento de que a tutela de bens juridicos
supraindividuais ndao é incompativel com as conquistas historicas de garantia do
Direito Penal, dentre elas o principio da lesividade, subsidiariedade e
fragmentariedade (cf. SANTOS, 2006, p.16).

Ressaltando a inexisténcia de incompatibilidade com um Direito Penal
Democratico na aceitacao da tutela penal dos bens juridicos supraindividuais, desde
que se faca a necessaria distingdo entre bem juridico e fungcdo estatal, Tavares
considera que

s6 podera ser reconhecido como bem juridico 0 que possa ser
reduzido a um ente proprio da pessoa humana, quer dizer, para ser
tomado como bem juridico sera preciso que determinado valor possa
implicar, direta ou indiretamente, um interesse individual,
independentemente de se esse interesse individual corresponde a
uma pessoa determinada ou a um grupo de pessoas indistinguiveis
(2002, p.217).

Importando essa perspectiva para o campo da fungao estatal de arrecadacéao
tributaria, cumpre observar que quando o Estado impde um tributo isto ndo esta
desvinculado da obrigacao constitucional republicana no que se refere a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria. Sendo assim, existe uma relagdo entre a
arrecadacao tributaria e os bens juridicos supraindividuais. Neste diapaséo,

a tributagdo constitui um dos mais relevantes instrumentos aptos para
a consecucgao daquele objetivo constitucional. Para tanto é preciso
reconhecer no dever tributario um novo fundamento e uma diferente
dimensao, derivados da afirmacéo positiva do principio da capacidade
contributiva e de toda a carga normativa que tal principio carrega
(PONTES, 2000, p.105).
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De toda forma, ao se referir a relevancia penal da inadimpléncia indaga-se
quais sao os limites impostos ao legislador ao realizar um juizo negativo de valor sobre
a conduta. O primeiro limite consiste na importancia de se perquirir a necessidade da
tutela penal. Faz-se necessario indagar e verificar se a prote¢ao do bem juridico de
determinada inadimpléncia ndo pode ser satisfatoriamente realizada por outro ramo
do Direito, uma vez que a sangao penal €, por sua natureza, violenta. O segundo limite
implica na consideragao de que nao sao todas as formas de ataque ao bem juridico
penal que justificam, necessariamente, a tutela penal, mas somente os ataques mais
perigosos. Nesta diregdo importa a

observacgao para que nao se pense que com o reconhecimento
da arrecadagédo tributaria como bem juridico se esta,
implicitamente, aceitando o emprego da tutela penal contra o
mero inadimplemento da obrigacdo principal de pagar tributo
(SALOMAO, 2001, p.78).

Enfim, conclui-se que o mero inadimplemento ndo pode ter o condao, por si
s6, de ensejar a tutela penal. Pois, se assim for, corre-se o risco de langar m&o do
Direito Penal na primeira oportunidade como forma para o adimplemento, o que é
contrario aos principios da subsidiariedade e fragmentariedade, principios estes
resultados da evolucao do préprio Direito Penal na histéria que devem ser observados,

como conditio sine qua non, no Direito Penal Tributario.

1.2 O BEM JURIDICO TUTELADO NO DIREITO PENAL TRIBUTARIO

O objeto da protecao no Direito Penal Tributario n&o € isento de controvérsias
no campo doutrinario. Do ponto de vista da legislacdo penal brasileira, numa
perspectiva estritamente legal, informa que o bem juridico tutelado é a Ordem
Tributaria. Isto pode ser constatado pela Lei 8.137/90. No entanto, o préprio conceito
de Ordem Tributaria € amplo, haja vista que o sistema tributario € composto por
inumeros tributos, dentre os quais esta o ICMS. Sendo assim, mais do que afirmar
que o bem juridico nos crimes tributarios € o tributo, algo que seria simplério, urge a
tarefa de buscar os fundamentos do que seria entdo o bem juridico protegido pelo
Direito Penal Tributario.

De imediato cumpre observar que parte da doutrina chegou sustentar a total

inexisténcia de um bem juridico protegido nos crimes tributarios. Havia o entendimento
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de que o tributo era uma instituicdo odiosa, ética, social e culturalmente indiferente,
além de representar a opressao estatal, sendo assim, seria o fator determinante para
que a fraude as leis tributarias nao fossem sentidas como uma falta moral (cf. LOPEZ,
2008, p.51). Todavia, a compreensé&o atual ndo é mais essa. O fundamento do dever
de pagar tributo esta intimamente relacionado com as fungbes que um Estado seja
Social, seja Democratico de Direito deve cumprir, sendo assim, uma contribuicao do
individuo para que o Estado possa ter viabilidade de promover politicas publicas
necessarias a plena realizagao da personalidade humana.

Diversos paises, inclusive o Brasil, elegeram em seus sistemas penais além
da Ordem Tributaria, uma série de bens juridicos como objeto de prote¢cao do Direito
Penal. Assim, Fazenda Publica, patrimdnio publico, fé publica, poder tributario, funcéo
tributaria no estado, principio de justica distributiva fiscal, dever de lealdade do
contribuinte para com suas obrigacbes com o fisco, verdade tributaria, sao
considerados pelo Direito Comparado como interesse juridicamente protegido pelos
tipos penais tributarios (PALHARES, 2004, p.145).

Prosseguindo com a discussédo a respeito do objeto de protecédo penal, a
integridade do erario ou a Ordem Tributaria sdo considerados os objetos primarios da
tutela penal, para uma parte da doutrina, sendo que secundariamente a protegao
alcangaria a Administragao Publica, a fé publica e a livre concorréncia. Deste modo,
os crimes tributarios seriam pluriofensivos uma vez que tutelariam diversos bens
juridicos (cf. BALTAZAR JUNIOR, 2008, p.417).

De outro lado, constata-se que ha uma outra parcela da doutrina que advoga
como bem juridico protegido a Fazenda Publica e o erario publico. E ha ainda
doutrinadores que defendem a tese de que o objeto da protegéo penal é a Fazenda
Publica em seu aspecto patrimonial como sistema de arrecadacéo de receitas e de
realizacao de gastos publicos (cf. PIMENTEL, 1973, p.18).

Nesta direcdo vale a pena a distingéo feita por Martin sobre a Fazenda
Publica. Segundo a doutrinadora a Fazenda Publica possui dois sentidos, a saber: o
primeiro € objetivo, entendido num sentido patrimonial, isto €, o erario, o patriménio
publico. O segundo sentido é subjetivo, definindo a Fazenda Publica em razao de suas
fungdes publicas, mais precisamente as funcgdes tributarias. Assim leciona:

O conceito de Fazenda Publica oferece, portanto, duas perspectivas,
a objetiva e a subjetiva. A primeira pde o acento no carater
patrimonialista do termo em questao, concretamente no patriménio do
Erario Publico. A subjetiva destaca, por um lado a Fazenda Publica

Rev. Fac. Direito S3o Bernardo do Campo | v.29 | n.1 | 2023



como titular das fungbes publicas, concretamente, da fungao
financeira e da fungéo tributaria? (1997, p.41).

2 TIPIFICACAO DA APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA DO ICMS
DECLARADO E NAO PAGO

2.1 O ANTECEDENTE HISTORICO DO CASO: HC 399.109/SC DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Compreender a decisao do Supremo Tribunal Federal a respeito da tipificagéo
da apropriagcao indébita tributaria do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS) declarado e ndo pago exige entender o contexto de tal decisdo em
18 de dezembro de 2019.

Em 2018, a Terceira Secado do Superior Tribunal de Justica (STJ), julgou o
Habeas Corpus 399.109/SC, que teve por relator o ministro Rogério Schietti Cruz.
Figurava no polo ativo a Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina, como
impetrante, e no polo passivo, o impetrado, Tribunal de Justica de Santa Catarina e
os pacientes Robson Schumacher e Vanderleia Silva Ribeiro Schumacher. A questao
versava sobre o fato de que os pacientes estariam sofrendo constrangimento ilegal
em virtude do acérdao que o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina havia
provido ao recurso de apelacéao interposto pelo Ministério Publico do Estado para que
se afastasse a sentenga de absolvigdo sumaria. Assim, poderia seguir com 0 processo
no qual os pacientes teriam praticado o crime previsto no art. 2°, I, da lei 8.137/90, in
verbis:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de ftributo ou de
contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos

Por sua vez, a defesa alegava que o simples nao recolhimento de ICMS em
operacgdes proprias, devidamente declaradas ao Fisco, ndo tinha condao para
caracterizar como crime. Sendo assim, consistia em mero inadimplemento fiscal.
Desse modo, requeria em seu pedido o reestabelecimento da sentenca proferida em
primeiro grau que absolveu sumariamente Robson Schumacher e Vanderleia Silva
Ribeiro Scumacher por considerar a atipicidade das condutas pela qual ambos os

pacientes foram processados criminalmente.

2 Tradugdo nossa.
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No julgamento, por seis votos a trés, denegou-se a ordem do Habeas Corpus.
Reconheceu como fato tipico, no caso concreto, como crime, ainda que declarado ao
Fisco, o ndo recolhimento do ICMS. Por isso, ndo seria possivel absolver
sumariamente os pacientes, haja vista que deixaram de recolher, no prazo legal, na
qualidade de sujeito passivo da obrigacéo tributaria, valor do ICMS cobrado do
adquirente da cadeia de consumo e que deveria recolher aos cofres publicos.

O Habeas Corpus que foi julgado e denegada a ordem considerando crime a
apropriacao indébita tributaria, definiu o posicionamento do Tribunal da Cidadania no
que tange ao assunto.

Uma vez compreendido o contexto anterior a decisdo do STF em relagao a
tipificacdo da apropriacdo indébita tributaria e a sua respectiva fixacdo de tese,

cumpre agora estudar a decisédo do Tribunal Constitucional.

2.2 FUNDAMENTOS JURIDICOS DOS VOTOS DOS MINISTROS PARA A
FIXAGAO DA TESE

Os fundamentos juridicos vencedores para a fixacdo da tese a respeito da
apropriagao indébita tributaria no que tange ao nao recolhimento do ICMS proprio e
declarado se fundamentam em cinco argumentos. Passa-se a exposicao deles.

O primeiro argumento diz respeito a tipicidade. Reconhece que o mero
inadimplemento tributario configura simplesmente um ilicito administrativo, sendo
assim, passivel de inscricdo na divida ativa e de cobranca via execucado. Nesse caso,
portanto ndo é crime. De outro lado, nas palavras do Ministro Barroso “para que o néao
recolhimento de tributo caracterize crime se exige algo mais, uma reprovabilidade
especial que justifique um tratamento mais gravoso” (BRASIL, HC 163.334 SC, 2019,
p.15). Nesse diapasdo o Ministro relator considera que o n&o recolhimento do ICMS
proprio declarado constitui em objeto de reprovabilidade especial. Esse
posicionamento, seguido pelos demais ministros vencedores da tese, quais sejam:
Alexandre de Moraes, Luiz Fux, Edson Fachin. Rosa Weber e Carmen Lucia, defende
que em razao do nomen iuris do delito estampado no art. 2°, Il, da lei 8.137/90 ser
apropriacao indeébita tributaria, deve-se guardar uma aproximagdo com o crime
previsto na parte especial do Codigo Penal no art. 168, in verbis: “Art. 168 - Apropriar-
se de coisa alheia movel, de que tem a posse ou a detencdo: Pena - reclusédo, de um
a quatro anos, e multa.” (BRASIL, [2022]).
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Desse modo, para a consumagao do crime da apropriagao indébita ndo é
necessaria fraude ou clandestinidade, uma vez que o agente detém a posse licita do
bem. Na dicgédo de Bitencourt

a consumacado da apropriacdo indébita e, por extensdo o
aperfeicoamento do tipo, coincidem com aquele momento em que o
agente, por ato voluntario e consciente, inverte o titulo da posse,
exercida sobre a coisa, passando a dela dispor como se proprietario
fosse (2018, p.254).

Seguindo essa logica presente na apropriagao indébita estampado no Codigo
Penal é que os ministros defendem que o crime de apropriagdo indébita tributaria
também prescinde de fraude ou clandestinidade para a sua consumacao. Portanto,
ha uma similitude entre esses dois institutos.

O segundo argumento se fundamentada na hermenéutica dos termos
“‘descontado” e “cobrado” que estdo presentes no tipo penal, configurando uma
conduta tipica mista. Ambos os termos, conforme os ministros, sdo dotados de uma
inexatiddo ensejando discussdes e que por isso, cabe ao julgador fazer a melhor
interpretacdo. No entanto, € ponderado que “o debate nos presentes autos, porém,
nao se refere ao valor do tributo descontado, mas ao valor cobrado e néo recolhido
aos cofres publicos” (BRASIL, HC 163.334 SC, 2019, p.18). No acordao busca-se
uma definicdo do que significa o termo cobrado que consiste de forma literal € no
contexto do tipo penal, arrecadado ou recebido. Que de modo contrario do tributo
descontado, o sujeito passivo cobra o valor do tributo junto com o precgo. E arremata:

O melhor exemplo da hipétese € justamente o do ICMS. O produtor da
mercadoria, ao vendé-la, repassa o valor do imposto devido na
operacao ao atacadista e, no prazo legal, recolhe-o aos cofres
publicos.O atacadista, de sua parte, revende a mercadoria ao
varejista, repassando-lhe a carga econémica do tributo antes de
recolhé-lo. Finalmente, o varejista vende a mercadoria para o
consumidor final, que assume o0 economicamente o encargo tributario
de toda a cadeia produtiva. Cada integrante da cadeia cobra o imposto
do proximo adquirente do produto, até que o consumidor final, apos
sucessivas transferéncias de encargo, suporte o 6nus de pagar o valor
correspondente ao ICMS, acrescido ao prec¢o do produto (BRASIL, HC
163.334 SC, 2019, p.18).

Nesse diapasao, sob uma perspectiva valorativa no caso concreto em estudo,
fica evidenciado que o termo descontado sera aplicado aos tributos diretos nos casos
em que houver a substituigdo tributaria. Ja o termo cobrado tera sua aplicacdo nos
casos de tributos indiretos, como é o ICMS. Isso se justifica pelo fato de que os

ministros entenderam que cobrar refere-se ao ato de embutir o valor do tributo no
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preco da mercadoria. Desse modo, quando o contribuinte ndo recolhe aos cofres

publicos o valor do ICMS, ele estaria retendo o tributo que ja foi cobrado do

consumidor final. Nesse sentido julgou o relator:

Explicitou que o sujeito ativo do crime € o sujeito passivo da obrigacéo,
que, na hipétese do ICMS proprio, € o comerciante. O objeto do delito
€ o valor do tributo. No caso, a quantia transferida pelo consumidor ao
comerciante O ponto central do dispositivo em apreco € a utilizagao
dos termos “descontado” e “cobrado”. Tributo descontado, ndo ha
duvidas, refere-se aos tributos diretos. J&4 a expressdo “cobrado”
abarcaria o contribuinte nos ftributos indiretos. Portanto, cobrado
significa o tributo que € acrescido ao pre¢co da mercadoria, pago pelo
consumidor — contribuinte de fato — ao comerciante, que deve
recolhé-lo ao Fisco. O consumidor paga mais caro para que 0O
comerciante recolha o tributo a Fazenda estadual. (BRASIL,
Informativo de jurisprudéncia n° 963, 2019).

Vale recordar que no julgamento do HC 399.109/SC o Ministro Rogério

Schietti em seu voto valeu-se desse mesmo argumento e exemplificou elucidando

essa posigcao

A titulo de exemplo, menciono o ICMS. O produtor, ao iniciar a cadeia
de consumo, recolhe o imposto sobre operacbes proprias e €
reembolsado desse valor com a transferéncia do encargo para o
atacadista que, por sua vez, o transfere para o varejista e que, por fim,
repassa para o consumidor final. Veja-se que nessa hipotese, mesmo
no caso do ICMS incidente sobre operagdes proprias, o produtor "cobra"
(é reembolsado pela retengao) do préximo adquirente do produto na
cadeia de producdo, até que o consumidor final, apds sucessivas
transferéncias de encargo, suporte o Onus de pagar o valor
correspondente ao ICMS, que sera acrescido ao valor final do produto.
Nao ha, portanto, "descontos" em nenhuma circunstancia. (BRASIL, HC
399.109/SC, 2018, p.18).

O terceiro argumento consiste numa hermenéutica histérica e referéncia com

o direito comparado. Essa argumentagao fundamenta-se numa interpretacao historica

do art. 2°, Il, da lei 8.137/1990 que leva a tipicidade da conduta do n&o recolhimento

do ICMS aos cofres publicos. Afirma que o antecedente remoto da lei que define os

crimes contra a ordem tributaria, econdbmica e contra as relacbes de consumo € a

Medida Provisoria 156, de 15 de margo de 1990, que fora editada no governo Collor.

Essa Medida Provisoria instituia os seguintes tipos penais:

Art. 3° Igualmente séo crimes contra a Fazenda Publica, puniveis com
pena de seis meses a dois anos de detengao e multa:

[.]
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IV - deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias
seguintes ao término do prazo legal ou regulamentar, tributo ou
contribuicdo que tenha retido na fonte;

V - deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias seguintes
ao término do prazo legal ou regulamentar, o tributo ou contribuigdo
recebido de terceiros através de acréscimo ou inclusdo no preco de
produtos ou servigos e cobrado na fatura, nota fiscal ou documento
assemelhado; (BRASIL, 1990)

Por ébvio, a Medida Provisoria é flagrantemente inconstitucional, por criar
tipos penais, o que é vedado pela Constituigao de 1988 em seu art. 62, § 1, |, b. Essa
Medida Proviséria foi revogada pela MP 175, de 27 de margo de 1990.
Contemporaneamente, o Executivo enviou para o Congresso Nacional o Projeto de lei
4.788/1990 que foi apensando com os Projetos de lei 4.820/1990 e 4.821/1990, que
versavam sobre a mesma tematica.

O Projeto de Lei 4.788/1990, na versao apresentada pelo, a época, Deputado
Federal Nelson Jobim tinha a seguinte redacgao:

Art. 2° Constitui, ainda, crime contra a administracao tributaria:

[...]

IV - deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias
seguintes ao término do prazo legal ou regulamentar, tributo ou
contribuicdo que tenha retido na fonte;

V - deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias seguintes
ao término do prazo legal ou regulamentar, o tributo ou contribuigédo
recebido de terceiros através de acréscimo ou inclusdo no prego de
produtos ou servicos e cobrado na fatura, nota fiscal ou documento
assemelhado; (BRASIL, 1990)

Interessante observar os incisos IV e V. No primeiro tipifica a retengado do
tributo na fonte e o ndo recolhimento a posteriori. J& o segundo descreve a omissao
de recolhimento de tributos indiretos, incidentes na cadeia de produgao e, por fim,
transferidos economicamente ao consumidor final.

Diante do horizonte histérico, sustenta-se que a interpretagao do tipo penal
presente na atual redacao do art. 2°, I, da lei 8.137/1990 deve considerar o processo
legislativo que |he deu origem que evidencia a intencdo de criminalizar o nao
recolhimento dos tributos indiretos préprios. No relatério, julga o Ministro Barroso:

Conclui-se, pois, que também uma interpretagao historica, construida a
partir do exame do processo legislativo, aponta para atipicidade da
conduta de omissdo no recolhimento do valor do ICMS
economicamente transferido ao consumidor final (BRASIL, HC
399.109/SC, 2018, p.25).

No direito comparado, o acordao faz constatar que em Portugal, no art. 105,

1, do Regime Geral das Infragdes Tributarias, pune com prisdo de até trés anos ou
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multa de até 360 dias quem nao entregar a administragdo tributaria, total ou
parcialmente, prestacao tributaria deduzida nos termos da lei e que estava legalmente
obrigado a entregar. Na ltalia, o Decreto Legislativo 74, em seu art.10-ter pune com
reclusdo de seis meses a dois anos quem nao recolhe dentro do prazo previsto para
0 pagamento do valor relativo ao periodo subsequente de recolhimento, o imposto
sobre o valor agregado devido com base na declaragéao anual, em um montante
superior a duzentos e cinquenta mil euros para cada periodo fiscal. Por fim, nos
Estados Unidos, embora seja dos Estados-membros a competéncia para a instituigao
de tributos sobre vendas bem como competéncia legislativa penal, a legislagdo da
Flérida e de Nova York tipificam como crime o nao recolhimento de tributos indiretos.

Foi em referéncia a Tese com Repercussao Geral 69, fruto do julgamento do
RE 574.706, que os ministros apontaram um quarto argumento. A referida Tese 69
determina que o ICMS n&o compde a base de calculo do PIS e da Confins. Sendo
assim, o imposto n&do constitui patriménio do sujeito passivo tributario. Nesse sentido,
o Ministro Roberto Barroso defendeu “que o valor do ICMS cobrado em cada operagao
nao integra o patriménio do comerciante, que é depositario desse ingresso de caixa”
(BRASIL, Informativo de jurisprudéncia n® 963, 2019a). Nesse diapasao, quando o
comerciante embute no produto o valor do ICMS, deflagar que parte do valor nao
pertence a ele. O comerciante € nada mais que um depositario da coisa alheia, que
no caso em tela é o tributo. Portanto, o seu ndo recolhimento aos cofres publicos
constitui a pratica do crime de apropriagao indébita tributaria.

Por fim, o quinto e ultimo argumento reside na importancia do bem juridico
tutelado pelo art. 2°, Il, da lei 8.137/90, que € a ordem tributaria, haja vista que é por
meio dela que o Estado busca arrecadar tributos com a finalidade de poder cumprir
com suas obrigagdes atribuidas constitucionalmente. Numa interpretagéo teleolégica
presente no acordao argumenta-se que é por meio dos impostos que o Estado obtém
0os meios financeiros para implementar os objetivos fundamentais da Republica
estampados no art. 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Além disso, evidenciou nos votos que o ICMS constitui a maior fonte de renda propria
dos estados-membros da federagdo. A sonegacdo desse imposto acarreta no
esvaziamento dos cofres publicos estaduais. E ainda nessa mesma ldgica

argumentativa, alegou-se que uma declaragdo da atipicidade da conduta do nao
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recolhimento do ICMS aos cofres publicos poderia servir de estimulo para os
sonegadores de tributos. Essa posicao fica evidenciada pela defesa do relator:

Ao versar sobre a interpretagao teleoldgica, o ministro observou que
sao financiados, com a arrecadacao de tributos, direitos fundamentais,
servigcos publicos, consecucao de objetivos da Republica. No pais, o
ICMS é o tributo mais sonegado e a principal fonte de receita propria
dos estados-membros da Federacao. Logo, € inequivoco o impacto da
falta de recolhimento intencional e reiterado do ICMS sobre o erario.
Considerar crime a apropriagao indébita tributaria produz impacto
relevante sobre a arrecadagao. [...]Também a livre iniciativa é afetada
por essa conduta. Empresas que sistematicamente deixam de
recolher o ICMS colocam-se em situagao de vantagem competitiva em
relacdo as que se comportam corretamente. No mercado de
combustiveis, por exemplo, sdo capazes de alijar os concorrentes que
cumprem suas obrigacoes. [...] O ministro esclareceu que a oscilagao
da jurisprudéncia do STJ afirmando a atipicidade da conduta
adversada fez com que diversos contribuintes passassem a declarar
os valores devidos, sem recolhé-los. Houve uma “migracao” do crime
de sonegacéao para o de apropriagao indébita e ndo € isso que o direito
deseja estimular. (BRASIL, Informativo de jurisprudéncia n°® 963,
2019a).

Enfim, apds analisar os cinco argumentos favoraveis a tipificagdo do crime da
apropriagao indébita tributario por parte do comerciante que nao recolhe o ICMS ao
erario, que desaguou na seguinte tese: "contribuinte que, de forma contumaz e com
dolo de apropria¢éo, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria
ou servigo incide no tipo penal do art. 2° I, da Lei n° 8.137/1990", cumpre agora a

obrigagcao compreender os fundamentos dos votos vencidos.

2.3 FUNDAMENTOS JURIDICOS DOS VOTOS VENCIDOS

Os votos dissidentes no julgamento em tela é de que o nao recolhimento do
ICMS proprio e declarado configura tdo somente um mero inadimplemento tributario.
Nesse sentido, trata-se de uma conduta atipica.

O primeiro fundamento consiste no fato em que o mero dolo de nao recolher
o tributo é insuficiente para que se possa adequar ao tipo penal estampando no art.
2° 1l, d alei 8.137/90. Para isso faz-se necessaria a presenga de uma vontade de
apropriacao fraudulenta dos valores. “Tal animus se manifesta pelo ardil de omitir e/ou
alterar os valores devidos e se exclui, logicamente, com a devida declaragao da
espécie tributaria junto aos 6rgaos da administracao fiscal” (BRASIL, HC 163.334 SC,
2019, p.88).
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O segundo argumento estda numa nao equiparagao da apropriagao indébita
tributaria com a apropriagdo indébita previdenciaria. Valendo-se da doutrina de
Bittencourt em sua obra “Crimes contra ordem tributaria”, os ministros sustentam que
nao se deve interpretar o primeiro tipo de apropriagdo em consonancia com o segundo
no intuito de facilitar a incriminacdo do acusado. Além disso estabelecem a diferenca
entre a apropriagdo indébita previdenciaria em relagdo a tributaria, da seguinte
maneira:

Imperioso esclarecer sobre a questao que, ao contrario do que ocorre
com a apropriagao indébita previdenciaria, como se vera adiante, os
recorrentes n&o se apropriaram de um valor pertencente a terceiro,
ndo havendo a presenca do elemento da quebra de confianga
depositada no substituto tributario que justifica o ilicito penal como
modalidade de fraude (BRASIL, HC 163.334 SC, 2019, p.91).

O terceiro argumento reside no fato de que, sendo conduta atipica,
criminalizar o nao recolhimento do ICMS préprio declarado € em ultima analise a
criminalizagao por divida. No entender dos ministros essa criminalizagéo se equipara
a prisao civil, ferindo o que foi estabelecido pela Constituicdo Federal bem como pelo
Pacto de Sao José da Costa Rica, o que seria inconstitucional.

Assim dispde o texto constitucional, no capitulo dos direitos e deveres
individuais e coletivos:

Art. 5
(...)

LXVII - ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e a
do depositario infiel,

De igual modo dispde o Pacto de Sao José da Costa Rica:

Art. 7.7

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

O terceiro argumento consiste na afirmag¢ao da necessidade de se adotar uma
interpretacdo sistematica dos elementos normativos do tipo. Isto €, os termos
“‘descontado” e “cobrado” ndo podem ser interpretados ao arrepio da doutrina
tributaria, vez que o ordenamento juridico € um sé de modo a sempre se buscar a
interpretacéo que lhe garanta maior uniformidade e coesao. Nessa ldgica, os termos
“descontado” e “cobrado” refere-se tdo somente nos casos em que ha substituicdo

tributaria, ndo se aplicando apds casos de tributos indiretos. Isso se justifica pelo fato
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de que desde a perspectiva do Direito Tributario o consumidor final ndo é interpretado
como contribuinte, de modo que dele nao podera ser cobrado pelo nao pagamento do
tributo. Com esse argumento quer se evidenciar que nao existe uma cobrancga pelo
comerciante ao consumidor. O que se tem na realidade € a simples faculdade de
repassar o 6nus econdbmico a ele. Portanto, trata-se de uma faculdade e nao
obrigagao. Assim sendo, so poderia considerar uma apropriagao indébita tributaria se,
e somente se, houvesse uma substituicdo tributaria, que, por forca de lei, o
contribuinte € obrigado a reter e repassar ao fisco o tributo devido por outro
contribuinte, o que ndo é o caso do nao recolhimento do ICMS préprio declarado.
Assim sustentou o Ministro Gilmar Mendes:

avaliou inexistir apropriacdo de tributo devido por terceiro, pois €&
devido pela prépria empresa. Observou que a apropriacio indébita
tributaria esta estritamente relacionada a substitui¢ao tributaria, e néao
a impostos indiretos, em que o custo é repassado somente do ponto
de vista econémico. O consumidor ndo é contribuinte do ICMS, no
sentido técnico, nem sujeito passivo da obrigacao. Inexistente relagao
juridica tributéaria, ndo correto, juridicamente, compreender que o valor
do ICMS embutido no preco tenha sido “cobrado” ou “descontado” do
consumidor (BRASIL, HC 163.334 SC, 2019, p.93).

Depois de ter percorrido os fundamentos que os votos dissidentes valeram-se
para nao tipificacao, resta agora apontar principios hermenéuticos para a leitura do

acordao em estudo.

2.4 PRINCIPIOS HERMENEUTICOS PARA APLICAGAO DA TESE

O primeiro principio a ser evidenciado para a leitura do acérdao consiste em
pensar justamente nas fun¢des do Direito Penal. O Direito Penal tem como uma de
suas fungdes a protecao dos bens juridicos, isto €, valores ou interesses reconhecidos
pelo direito e imprescindivel para a satisfacdo do individuo ou da sociedade. Apenas
os interesses mais relevantes sao erigidos a categoria de bens juridicos penais, em
face do carater fragmentario e da subsidiariedade do Direito Penal. O legislador
seleciona, em um Estado Democratico de Direito, os bens relevantes para a vida
social.

Nesse diapasado uma das principais caracteristicas do moderno Direito Penal
“é o0 Seu carater fragmentario, no sentido de que representa a ultima ratio do sistema

de protecao daqueles bens e interesses de maior importancia para o individuo e a
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sociedade a qual pertence” (BITENCOURT, 2018, p.39). Essa compreensao de que o
a matéria penal deve ser utilizada como a ultima ratio ja é consolidada ha tempo.
Nesse sentido, considerando essa fungao e caracteristica do Direito Penal € que se
mostra desarrazoada a decisdo do Supremo Tribunal Federal, uma vez que se verifica
que o desvalor da conduta que se quer atingir com o tipo da apropriagao indébita
tributaria nada mais é do que o mero inadimplemento, amoldando ao art. 2°, |l, da lei
8.137/90.

O segundo principio diz respeito a constitucionalidade. Data venia, é flagrante
a inconstitucionalidade da tese. A prisdo por divida €& constitucionalmente
inadmissivel. Além do mais, por se tratar de um direito e garantia individual, esta
abarcado pela chamada clausula pétrea no art. 60,84, IV da Constituigdo Federal.

Além de violar uma garantia individual presente no texto constitucional vai de
encontro ao que se firmou no Pacto de Sao José da Costa Rica, do qual o Brasil é
signatario, com status em nosso ordenamento juridico de norma supralegal. Assim
sendo, admitir que o comerciante que declara sua divida tributaria seja processado
por apropriacao indébita tributaria € extrapolar a hermenéutica do texto legal e ainda,
em mala partem, o que é vedado pelo Direito Penal. Além, é claro de ferir o
consagrado principio do constitucionalismo moderno que é o da proporcionalidade no
qual “na relagao entre crime e pena deve existir um equilibrio — abstrato (legislador) e
concreto (judicial) — entre a gravidade do injusto penal e a pena aplicada”
(BITENCOURT, 2018, p.71).

Nesse diapasdo, mostra-se que punir o mero inadimplemento, diante da
auséncia da inteng¢ao de fraudar o Fisco, com a sancao penal é desproporcional.
Poder-se-ia langar mdo de medidas menos gravosas e em outra seara que n&o a penal
como, por exemplo execugao e multas fiscais.

Terceiro principio consiste no ne bis in idem. Este principio derivado da
dignidade da pessoa humana e consagrado no art. 8°, do Pacto de Sao José da Costa
Rica, o qual foi ratificado no Brasil pelo Decreto 678/1992, proibe de forma absoluta a
dupla puni¢cdo pelo mesmo fato. No caso em tela o que se esta prevendo é a
possibilidade de existir punicao pelo mesmo fato, isto €, o ndo recolhimento do ICMS
préprio declarado, na seara penal e administrativa tributaria.

Quarto e ultimo principio diz respeito a seletividade penal. O Direito Penal

brasileiro € iminentemente patrimonialista. Isso € notério seja na parte especial do
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codigo penal, como em legislagdes esparsas, a preocupagao de tutelar o patriménio
como bem juridico. Nesse diapasao acaba também por ter uma clientela especifica.

Trata-se da seletividade penal.

CONSIDERACOES FINAIS

Indubitavelmente, a inadimpléncia fiscal constitui num problema grave, seja
do ponto de vista econdmico quanto social, haja vista que as receitas tributarias séao
fonte principal de financiamento das atividades estatais e das politicas publicas. E um
dever fundamental do cidad&o pagar tributos para cooperar na efetivagao dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. Portanto, a tributagdo ndo é apenas um poder
do Estado.

Por outro lado, néao justifica a gravidade da inadimpléncia fiscal langar mao de
imediato do Direito Penal Tributario, sendo que deve ser a ultima ratio a ser perquirida,
haja vista seu carater fragmentario. Sendo assim, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal se demonstrou desarrazoada uma vez que se buscou atingir com o tipo penal
da apropriagao indébita tributaria foi nada mais do que o mero inadimplemento.

O Acdrdao, ao tipificar como apropriacao indébita tributaria o inadimplemento
violou a propria Constitui¢cdo. Isso se justifica pelo fato de que a prisdo por divida &
inadmissivel no ordenamento juridico brasileiro. Trata-se de uma vedagao
constitucional. E violacdo de direito e garantia fundamental, estando abarcado pela
chamada clausula pétrea.

E minimante estranho que um tipo penal vigente ha trinta e dois anos tenha
somente recentemente uma controvérsia acerca de sua interpretagcéo. Nao deveria a
Fazenda, em parceria desarrazoada com o Ministério Publico, valer-se de agao penal
em hipotese de mero inadimplemento tributario, ainda mais quando o executivo fiscal
ja se mostraria o suficiente para a persegui¢ao do débito.

A inconstitucional tipificacdo da apropriagao indébita tributaria no tocante ao
nao recolhimento do ICMS declarado pode desencorajar o empreendedorismo, a
atividade empresaria e a livre-iniciativa.

De toda forma, por se tratar ainda de uma decisao recente e que pode render
muitos debates, sera interessante acompanhar o desenrolar da tematica. Tramita na
Camara dos Deputados o Projeto de Lei 6520/2019 que altera a Lei n° 8.137, de 27
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de dezembro de 1990, para esclarecer que a conduta tipificada em seu art. 2°, inciso
Il, abarca somente as relagbes de responsabilidade tributaria e ndo abrange as
hipéteses em que o sujeito passivo deixa de recolher valor de tributo descontado ou
cobrado caso ele tenha declarado o tributo na forma da legislagao aplicavel.

Assim, se espera que esta matéria seja debatida de maneira efetiva e
aprofundada pelo Congresso Nacional, prevalecendo o entendimento constitucional
no que tange a matéria tributaria a respeito da tipificagdo da apropriagdo indébita
tributaria referente ao nao recolhimento do ICMS. Espera-se que se reconheg¢a a hao

criminalizacéao.
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