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RESUMO

O presente artigo tem como foco, analisar o enquadramento do contribuinte que
declara, mas nao recolhe o ICMS operagéo propria, previsto no artigo 2° Il da Lei n°
8.137 de 27 Dez 90. Tal tem gerado muita controvérsia e discuss&o entre tribunais e
doutrinadores quanto ao julgamento do Recurso Ordinario em HC n° 163.334/SC,
onde o STF consolidou o entendimento no sentido de criminalizar a falta de
recolhimento do ICMS em toda e qualquer operagdo, desde que o contribuinte seja
contumaz e tenha dolo de apropriagdo. Entretanto, a doutrina entende que o
sobredito crime sé se enquadraria nos casos de ICMS recolhido por ST, e jamais nos
casos de ICMS recolhido por operagdo propria, sendo esta situagdo um mero
inadimplemento. Objetivando esclarecer os principais pontos sobre a controvérsia, o
presente aborda inicialmente as principais caracteristicas do ICMS, posteriormente
aborda a diferenca entre as modalidades de recolhimento de ICMS e as principais
caracteristicas do tipo penal que poderdo recair. Conclui-se que a Suprema Corte
estabeleceu um entendimento equivocado ao criminalizar a conduta do contribuinte
que declara, mas nao recolhe o ICMS préprio, uma vez que, sendo o contribuinte (de
fato), o proprio sujeito passivo da relagdo juridico-tributario, e ndo ha crime, mas
mero inadimplemento fiscal. Finalmente, a deciséo do STF gera inseguranga juridica
em relacdo a outros tributos que também possuem repercusséo econémica no prego
do produto em cada cadeia e que a tentativa de combate aos crimes fiscais por meio
da imposicdo de pena privativa de liberdade, podera estimular ainda mais a
sonegacéo fiscal e a informalidade, prejudicando a arrecadagéo tributaria.

Palavras-chave: Apropriagdo indébita tributaria. Inadimplemento fiscal. ICMS
proprio.



Abstract

This article focuses on analyzing the framework of the taxpayer who declares, but
does not collect, the ICMS own operation provided for in article 2 Il of Law n° 8,137
of, 27 Dec 90. This has generated a lot of controversy and discussion between courts
and scholars regarding the judgment of the Ordinary Appeal in HC n° 163.334/SC,
where the STF consolidated the understanding in order to criminalize the lack of
payment of ICMS in any and all operations, as long as the taxpayer is persistent and
has intentional appropriation. However, the doctrine understands that the
aforementioned crime would only apply in cases of ICMS collected by ST, and never
in cases of ICMS collected by its own operation, this situation being a mere default.
Aiming to clarify the main points about the controversy, this article initially addresses
the main characteristics of ICMS, and subsequently addresses the difference
between the ICMS collection modalities and the main characteristics of the type of
criminal offense that may be imposed. It is concluded that the Supreme Court
established a mistaken understanding by criminalizing the conduct of the taxpayer
who declares, but does not collect the ICMS himself, since, being the taxpayer (in
fact), the taxpayer himself in the legal-tax relationship, and there is no crime, but
mere tax default. Finally, the STF's decision creates legal uncertainty in relation to
other taxes that also have an economic repercussion on the price of the product in
each chain and that the attempt to combat tax crimes through the imposition of a
custodial sentence could further stimulate the tax evasion and informality, harming
tax collection.

Keywords: Tax misappropriation. Tax default. Own ICMS.



1. INTRODUGAO

A presente pesquisa tem por objetivo investigar e demonstrar a possivel
adequagdo da conduta do contribuinte que envia ao fisco suas obrigagoes
acessorias, ou seja, declara, mas nao consegue recolher, no prazo legal, por
motivos financeiros, o valor do ICMS préprio, ao tipo penal previsto no art. 2° inciso |l
da Lei n° 8.137 de 27 de dezembro de 1990.

O Sistema Tributario Nacional, que compreende, dentre outros, a
regulamentacdo, as diretrizes, os principios e demais preceitos acerca da atividade
tributaria e arrecadatéria no pais, tem como regra geral a Constituicdo Federal de
1988. Entre diversas disposi¢des, a Carta Magna elenca quais os impostos que
poderdo ser instituidos pelos entes federativos, dentre esses, os de competéncia
estadual esta o Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e
Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagédo (ICMS), que se divide em trés regimes de recolhimento: Substituicao

Tributaria; Diferencial de Aliquotas e; Proprio, sendo esses os mais comuns.

Foi decidido, por seis votos a trés, que é crime o nédo recolhimento do ICMS
relativo as operagdes proprias do contribuinte, ainda que tenham sido devidamente
declarados ao Fisco Estadual, mesmo que no prazo legal, tal fato foi em agosto de
2018, quando a Terceira Seg&o do Superior Tribunal de Justica (STJ), julgou o
Habeas Corpus n° 399.109/SC.

Diante da grande importancia e repercussao do imposto em pauta, no dia 18
de dezembro de 2019, ocorreu o julgamento do Recurso Ordinario em Habeas
Corpus (RHC) 163.334, realizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o qual tinha
como objetivo definir entendimento acerca da inadimpléncia do ICMS declarado e
ndo pago, se esse ato configuraria o crime de apropriagao indébita previsto no art. 2°
inciso Il da Lei n° 8.137/90 ou se tratava-se de mera divida civil, ndo caracterizando

ato criminoso ou doloso.

Nos ultimos anos, apds o periodo pandémico e ainda continua de maneira
indireta, o cendario econdmico nacional e internacional vem impactando muito a
inflagdo, em razdo disso os fiscos: federal, estadual e municipal obtiveram

oscilagbes em suas arrecadagdes, principalmente de maneira indireta, ja na forma



direta as arrecadagdes obtiveram éxito, conforme pesquisa realizada no portal do

proprio governo federal.

Mesmo com cenario de arrecadacgéo relevante para a nagédo, o fato é que
muitos contribuintes enfrentam dificuldades financeiras e ndo conseguem arcar com
os tributos deles exigidos e devidos no prazo, principalmente os indiretos, como o
ICMS préprio, além dos aspectos financeiros a carga tributaria € muito alta, o motivo
que leva a camada de contribuintes vulneraveis a n&o conseguir pagar suas
obrigagdes principais no prazo legal, e de acordo com a Lei n° 8.137/90 torna-se um

possivel crime com pena a ser cumprida, além do pagamento.

O ICMS é a principal fonte de arrecadagéo dos estados brasileiros, todavia é
alto o indice de declaracdo que contém apuragéo do ICMS Préprio e o seu ndo
recolhimento aos cofres publicos estaduais, o que influencia em suas estruturas
econdmicas e, consequentemente, nas agdes publicas estatais no que diz respeito a

destinacgéo dos valores arrecadados com o referido imposto.

Quanto ao regime tributério para recolhimento da Substituigdo Tributaria do
ICMS, a questéo de conformagéo ao aludido tipo penal pouco se discute, na medida
em que o ndo pagamento (ainda que declarado) se acopla a dicgéo da regra,

nomeadamente pelo seu termo retido.

A par da discussao normativa, € também possivel se entender da leitura do
voto condutor do julgado, sob enfoque, um claro tom de recurso a tutela penal para
promover a arrecadagao tributaria do Erario, dado que esta seria “consentanea com
o viés social-democratico estabelecido pela Constituicdo Federal, maxime porque tal
modelo esta atrelado a valores, programas e diretrizes sociais cuja implementagéo

dependem da arrecadagao oriunda dos tributos”. (BRASIL, 2018).

O propdsito, ao que tudo indica, parece se estabelecer uma possivel punigao
do contribuinte inadimplente, tal por falta de recursos financeiros, e muito forte na
premissa de que o inadimplemento tributario opera em desfavor da sociedade. Esse
argumento revela o uso do Direito Penal como uma (aparente) solugéo (facil) aos

problemas sociais, 0 que n&o é bem assim (SANCHEZ, 2013, p. 29).

O Direito Penal Tributario se direciona no sentido de criminalizar toda e

qualquer conduta de mero inadimplemento de tributo, entretanto, o principio basilar



em que aborda a boa-fé objetiva, prevé que para se configurar o dolo € necessario
que haja a simulagéo da fraude do devedor, 0 que em muitos casos ndo acontecem
e mesmo assim os contribuintes sdo criminalizados, utilizando o Direito Penal como
solugéo imediata, que o proprio se contraria ao ser adotado, pois € um ramo do

Direito que devera ser utilizado em ultimo caso.

Fatos apresentados trata-se de definir sobre o ndo recolhimento do ICMS
préprio devidamente declarado, se constitui o crime previsto no art. 2° inciso |l da Lei
8.137 de 27 de dezembro de 1990, ja que o tributo apurado € apenas uma divida do
préprio contribuinte, portanto ndo ha no que se falar em apropriagéo indébita direta
ou indiretamente, em razdo de nao ter recolhido o tributo no seu devido prazo, até
porque no ato da realizagdo do pagamento, este sera atualizado e corrigido, e
acrescentado os encargos de mora, 0 que ja caracteriza uma penalizagdo ao

contribuinte por ndo ter pago na data prevista.

Como hipotese de pesquisa, temos que a decisdo do STJ apresentou
interpretagdo incorreta ao previsto no disposto do artigo 2° inciso Il da Lei 8.137 de
27 de dezembro de 1990, o que resultou na injusta condenagao do contribuinte.
Com o objetivo de testar a plausibilidade daquilo que imaginamos dever ser o @mbito
de incidéncia da regra em destaque é que nos debrugaremos sobre o estudo e
aplicagdo dos distintos regimes do ICMS, bem como sobre a aplicagdo dos
conceitos de contribuinte, responsavel e substituto tributario correlacionados ao

imposto em pauta.

O objetivo deste trabalho é abordar a inconstitucionalidade sobre o crime de
apropriagdo indébita pela inadimpléncia do ICMS proprio declarado e ndo pago no
prazo legal, além de investigar e demonstrar condutas relacionadas ao assunto. O
fato de transformar o inadimplemento tributario em crime, aonde os tratados
internacionais celebrados pelo Brasil, tais referentes aos direitos humanos que
condenam a pratica de prender alguém por divida, com algumas excegbes que nao

estdo ligadas ao simples fato de ndo pagamento do ICMS préprio no respectivo

prazo.

O STJ veio com a precedente a criminalizar os inadimplementos do ICMS
proprio, a qual ndo faz sentido real com a finalidade de penalizar os contribuintes de

tal obrigagéo principal, em virtude do nao recolhimento, o que podera ser apurado e



identificar o que levou o contribuinte a tomar uma atitude dessa natureza, o que
subentende em um primeiro momento que seja dificuldades financeiras enfrentadas
pelo o contribuinte, visto que para funcionamento da empresa, as obrigagdes nao
recai sé no recolhimento do ICMS proéprio, e sim em outras despesas fixas e
variaveis, e nem sempre os clientes efetuam os pagamentos no prazo, o que

dificulta o financeiro de qualquer que seja a empresa.



2. DESENVOLVIMENTO

2.1. DEFINICAO LEGAL

Em sendo o proposito deste trabalho avaliar se o inadimplemento do ICMS
em uma operagao propria de circulagdo de mercadorias devidamente declarada, €
imprescindivel a compreensdo das caracteristicas deste tributo, em especial a
delimitagdo da figura do seu correspondente contribuinte (sujeito passivo da

obrigagao tributaria).

A origem do tributo (ICMS) vem expressa no art. 155 Il da CF/88, com sua
literalidade: “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: Il — operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagédo, ainda que
as operacdes e as prestagdes se iniciem no exterior. (Redagédo dada pela Emenda
Constitucional n°® 3, de 1993).”

Neste texto trataremos apenas da hipotese de incidéncia do ICMS em
operagdo que, praticada por comerciante, industrial ou produtor, provoque a
circulagdo da mercadoria, com a transmissao de sua titularidade (ATALIBA, 1968, p.
40).

O ICMS, trata-se de um tributo estadual e seus valores sdo definidos pelos
estados e o Distrito Federal, que incide sobre a circulagéo entre cidades, estados ou
na comercializagdo de produtos ou na prestagdo de servigo tributavel por tal, de
Pessoas Juridicas para Pessoas Fisicas, conforme regulamenta a Lei Kandir (Lei
Complementar n° 87/1996).

O artigo 4° da LC n° 87/96 (Lei Kandir) especifica a condi¢gdo de contribuinte

do ICMS, cujos termos sao assim prescritos:

Art. 4° Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operagdes de
circulagdo de mercadoria ou prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao, ainda que as operagdes e
as prestagdes se iniciem no exterior.



10

A incidéncia recai, desta feita, sobre cada operagéo promovida por distintos
agentes na linha de produgdo, quando realizada uma efetiva transferéncia de
propriedade de uma mercadoria que se incrementa num processo evolutivo até
chegar as maos do destinatario final ou até mesmo transferéncias entre matrizes e

filiais localizadas em entes federados distintos.

Surge dai a necessidade de creditar sobre a agéo dos agentes da cadeia
econOmica, sejam eles produtores ou comerciantes, a escrituragdo do imposto, e
ndo ao consumidor que apenas, em carater final, adquire o bem-produzido para

usufruir de sua utilidade.

Sao os produtores e comerciantes que dao azo a tributagdo, cabendo a estes
discernir se embutem, ou ndo, no seu prego o incremento do ICMS a que foram
instados a pagar ao realizarem a circulagéo do produto no &mbito do processo de
produgdo e escoamento, o que nao € considerado crime no atraso do seu
recolhimento tempestivamente, exceto quando se trata do ICMS por Substituigéo

Tributaria.

Esta escolha é parte da livre iniciativa, na forma de poder diretivo dos seus
negdcios, que, na maioria dos casos, operam de maneira responsiva as oscilagbes
do mercado no que toca aquilo que se convencionou chamar financeiramente de
formagao de pregos de mercado, e de suportar a carga tributaria incidente, alem das

demais despesas que recai sobre os empresarios contribuinte do ICMS.

Esses precisam de colaboradores para tocar seus negocios, e quando se fala
de méo de obra, as obrigagdes trabalhistas tém custo alto, e em razdo disso, nem
sempre os comerciantes conseguem pagar seus impostos até a data do vencimento,

mas pagam na primeira oportunidade com as atualiza¢des devidas.

Ao julgar o HC 399.199, os ministros decidiram que o consumidor final seria o
contribuinte de fato do ICMS do produto, o que, por via de consequéncia, seria a
razdo para configurar uma apropriagdo de verbas pelos agentes da cadeia
econdmica que cobraram pelo imposto daquele a quem a mercadoria foi dirigida (até
alcangar o consumidor final), sem o correspondente repasse ao Fisco, a ensejar a

conformagao ao artigo 2° |l da Lei 8.137/1990.
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A Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, regula os crimes contra a Ordem
Tributaria, econdmica e contra as relagdes de consumo, entre outras disposigoes.
Conforme disposto em seu artigo 2° Il da referida Lei, sobre a tipificagéo de crime
contra a ordem tributaria “deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuigdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de

obrigagédo e que deveria recolher aos cofres publicos.”

O Ministério Publico vem interpretando no caso da cobranga do tributo de
ICMS, que se trata de um tributo indireto, ou seja, cujo 6nus € transferido ao
adquirente, 0 seu ndo pagamento, mesmo que declarado, se enquadra nessa

tipificagao penal.

Ou seja, a norma tributéria exige a entrega de parte da riqueza gerada ao
Estado por meio daquele que seja detentor. Na espécie do ICMS, isso ocorre
quando se sucede uma relagdo direta entre uma Pessoa Juridica e o Fato Gerador
deste imposto, definicdo que se adequa a definigdo de contribuinte especificada no
inciso | do paragrafo Unico do artigo 121 do CTN (BRASIL, 1966), consubstanciado

na operagéo comercial de circulagdo de mercadoria.

Por meio do julgamento RHC 163.334-SC, o STF trouxe a configuragdo de
criminalizagéo para o contribuinte que declara o ICMS, mas deixa de fazer o devido
recolhimento, no prazo estipulado em lei, mediante a demonstragdo do dolo
especifico do contribuinte e da conduta contumacia, o que configura o crime de

apropriagdo indébita.

A atividade passivel de tributagdo do ICMS n&o estd vinculada a uma
contraprestagdo estatal, em consonancia ao art. 16 do Cddigo Tributario Nacional,
que ao definir o conceito de imposto informa que se trata de um tributo cuja
obrigagdo tem por fato gerador uma situagdo independente de qualquer atividade

estatal especifica, relativa ao contribuinte.

O ICMS compde os chamados impostos indiretos, que s&o, segundo Sabbag
(2018, p. 33), “conceituados constitucionalmente como aqueles gravames que

admitem a transferéncia do énus tributario, e terminam por tributar o consumidor final

do produto”.
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Além disso, possui finalidade fiscal, o que significa dizer que o seu objetivo é
arrecadar recursos financeiros para subsidiar despesas publicas no ambito dos
estados e do Distrito Federal. Nas palavras de Machado Segundo (2018, p. 64),
“Tributo com fungao fiscal € aquele cuja finalidade principal é a de obter recursos

para o orgamento da entidade estatal correspondente”.

Dessa forma, qualquer que seja a base de calculo, a aliquota sobre ela tera o
mesmo percentual’. Assim, a proporcionalidade faz com que o valor a ser recolhido
aumente somente a medida em que a base de célculo se eleve, mantendo, porém, a

uniformidade da aliquota. De acordo com Sabbag:

[...] a proporcionalidade se da nos impostos chamados “reais”, cujos fatos
geradores acontecem sobre elementos econdémicos do bem, como
propriedade de bem, circulagdo de bem etc., desprezando-se qualquer
consideracdo relativa a situagdo pessoal do contribuinte. O STF ja se
manifestou, asseverando que, no caso dos impostos ditos “reais”, o principio
da capacidade contributiva €& prestigiado pela mera técnica da
proporcionalidade. (SABBAG, 2018, p. 33).

A premissa do STJ para criminalizar a conduta do devedor € de que nao
existe juridicamente tributo cobrado de um particular contra o outro e ndo havendo
possibilidade de interpretacdo juridica desse conceito ele estaria a exigir
interpretagdo econémica de modo a abranger o repasse do impacto econdémico do
ICMS no prego da mercadoria. Percebe-se que o valor ndo € pertencente ao

consumidor e sim ao proprio empresario contribuinte.

O tema em questdo aborda diversos pontos controversos, e muitas
discursdes, por conseguinte sera abordado somente a respeito da

inconstitucionalidade acarretada no julgamento RHC 163.334-SC.
2.2 SISTEMAS DE RECOLHIMENTO DO ICMS

No ambito dos estados e do Distrito Federal, o sistema de recolhimento do
ICMS pode se dar de trés maneiras diferentes, séo elas: Substituigdo Tributaria - ST,
Diferencial de Aliquotas — DIFAL e, ICMS Préprio.

A Substituicdo Tributaria € prevista no artigo 128 do Cddigo Tributario

Nacional:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa,
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vinculada ao fato gerador da respectiva obrigagéo, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo
do cumprimento total ou parcial da referida obrigagéo. (BRASIL, 1966).

Identifica-se que o CTN, visando a garantia do cumprimento da obrigagao

tributaria, permite aos estados atribuirem, de maneira expressa, a substituicdo da

responsabilidade tributaria, proporcionando que o recolhimento do tributo seja

realizado de acordo com as especificidades de cada ente competente. Cassone diz:

Assim, a teor do art. 128 do CTN, responsabilidade tributaria por substituicéo
ocorre quando, em virtude de disposicdo expressa em lei, a obrigag&o
tributaria surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja
em relagdo econémica com o ato, fato ou situagdo tributados. Nessa
hipétese, é a propria lei que substitui o sujeito passivo direto pelo sujeito
passivo indireto. (CASSONE, 2018, p. 217).

De acordo com a doutrina, a substituigdo tributaria pode ocorrer “para tras”

(regressiva), ou, “para frente” (progressiva). Quanto a substituicéo regressiva,

Sabbag discorre:

O fato gerador ocorre “para tras”. Em termos mais técnicos, configura-se pelo
adiamento do recolhimento do tributo para um momento apds a ocorréncia do
fato gerador. Por conveniéncia, a Administragéo adia o pagamento do ICMS,
recaindo o énus tributario sobre o substituto legal tributario. Aqui identificamos
a figura do diferimento, uma vez que ndo ha contemporaneidade entre o fato
imponivel e o pagamento da exagdo. Exemplo: o ICMS devido pelo produtor
rural, relativamente ao leite cru que vende ao laticinio, é recolhido por este no
lugar daquele, em virtude do adiamento do fato gerador; o ICMS devido pelo
produtor rural, relativamente a cana em caule que vende a usina, € recolhido
por esta no lugar daquele, em virtude do adiamento do fato gerador.
(SABBAG, 2018, p. 192).

Ja sobre a substituigéo tributaria progressiva, o autor discorre:

O fato gerador ocorre “para frente”. Com maior rigor, diz-se que o
recolhimento do tributo é antecipado, sem que haja a definigdo do fato
gerador. Tal mecanismo encontra contestagdes na doutrina, por dar ensejo a
um fato imponivel ficticio (ou presumido, como preferem alguns). No entanto,
a Constituicdo Federal da respaldo a sistematica em seu art. 150, § 7.°, in
fine. Exemplo: quando os veiculos novos deixam a industria automobilistica
em diregdo as concessionarias ou lojas, j& saem com o ICMS
antecipadamente recolhido, levando-se em conta que o fato gerador
relativamente & venda do bem esta por realizar. O mesmo fenédmeno se da
com os cigarros, os refrigerantes e varios outros bens. (SABBAG, 2018, p.
192).

Portanto, é possivel constatar que o ICMS — ST ¢é realizado pelo fabricante,
fornecedor, atacadista etc., que estdo no inicio do processo de distribuigdo, estes
que sdo denominados substitutos tributarios, e que tém a responsabilidade de
recolher aos cofres estaduais ou do Distrito Federal, o imposto retido que, via de
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regra, seria recolhido no final da cadeia de vendas pelo comerciante ou empresario.
Importa ressaltar que no ICMS-ST nédo existe o sistema de compensagdo de
créditos, uma vez que a quantia correspondente ao imposto € retida no inicio da
cadeia de distribuig&o.

Além do mencionado sistema de recolhimento, existe o ICMS Diferencial de
Aliquotas — DIFAL, que tem previséo no art. 155, §2°, incisos IV, V, VI, VIl e VIl da
Constituicdo Federal. Ele tem o propésito de equilibrar o recolhimento do tributo
entre os estados nas operagdes interestaduais, uma vez que fatos geradores do
imposto podem se iniciar em determinado estado e serem finalizados em estados
diferentes, podendo sofrer as aliquotas, pequenas variagdes de um estado para o
outro, tem em vista que aliquotas internas podem ter valores diferentes daquelas
interestaduais, o que implica em alteragdes de valores a serem recolhidos pelos
estados, em razdo da diferenca de valores das aliquotas.

Nesse sentido, Paulsen (2020, p. 205), ensina que “nas operagdes
interestaduais, o que ocorre é a divisdo da arrecadagéo entre os Estados de origem
e de destino, mantendo-se a carga tributaria no mesmo patamar daquela inerente as
operagdes internas”. Na pratica, o ente em que se iniciou a operagéo prevista em lei
tem direito & arrecadacdo de uma fragdo do valor do ICMS a ser recolhido pelo
sujeito passivo, enquanto outra fragdo é recolhida ao ente em que a operagéo &
finalizada.

Nesse contexto, & possivel identificar a qual ente sera realizado o
recolhimento do ICMS e & qual sera feito o pagamento do diferencial de aliquota
decorrente da operagéo interestadual, proporcionando que tanto o estado em que
ela se iniciou, quanto o estado de destino, recolham aos seus cofres os valores que
lhes sdo devidos e que servirdo para subsidiar as suas respectivas despesas
publicas.

Além dos dois sistemas expostos, existe também o ICMS Préprio, objeto da
presente pesquisa, que se caracteriza pelo recolhimento realizado por meio do
pagamento em dinheiro e/ou pelo sistema de créditos, os quais s&o compensados a
cada operagéo de circulagdo de mercadoria ou prestagido de servigos previstos na
Lei Kandir. De acordo com Torres:

As obrigagdes tributarias do ICMS podem ser adimplidas por duas moedas
distintas: de um lado, a moeda corrente, isto €, o dinheiro; de outro, os
créditos provenientes de operagdes ou prestagdes anteriormente alcangadas
pelo imposto, cuja utilizagdo em tudo equivale a pagamentos em dinheiro, por
compensagédo. (TORRES, 2019, p. 53).

Cumpre ressaltar que a ocorréncia do fato gerador deve atender ao principio
constitucional da ndo cumulatividade, para que a tributagdo em cascata n&o ocorra.
Assim, prevé o art. 19 da Lei Kandir:

Art. 19. O imposto é ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada operagéo relativa a circulagdo de mercadorias ou prestagéo de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo com o
montante cobrado nas anteriores por ele ou por outro Estado. (BRASIL,
1996).
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A operagao incidente do fato gerador do ICMS é registrada por meio de nota
fiscal, em que o valor do imposto é escriturado e destacado, para que assim, o
contribuinte possa realizar a compensagéao do que for devido em relagéo a operagéao
anterior e realize o pagamento da quantia devida. Nesses termos, a Lei Kandir
prescreve em seu art. 20:

Art. 20. Para a compensagao a que se refere o artigo anterior, é assegurado
ao sujeito passivo o direito de creditar-se do imposto anteriormente cobrado
em operagdes de que tenha resultado a entrada de mercadoria, real ou
simbdlica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo
ou ao ativo permanente, ou o recebimento de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal ou de comunicagao.
§ 1° N&o do direito a crédito as entradas de mercadorias ou utilizagéo de
servicos resultantes de operagdes ou prestagdes isentas ou n&o tributadas,
ou que se refiram a mercadorias ou servicos alheios a atividade do
estabelecimento.

§ 2° Salvo prova em contrario, presumem-se alheios & atividade do

estabelecimento os veiculos de transporte pessoal.
§ 3° E vedado o crédito relativo a mercadoria entrada no estabelecimento ou
a prestacao de servigos a ele feita:

| - para integragdo ou consumo em processo de industrializagédo ou produgéo
rural, quando a saida do produto resultante néo for tributada ou estiver isenta
do imposto, exceto se ftratar-se de saida para o exterior,
Il - para comercializagdo ou prestagdo de servico, quando a saida ou a
prestagdo subsequente ndo forem tributadas ou estiverem isentas do
imposto, exceto as destinadas ao exterior. (BRASIL, 1996).

Assim, cabe ao sujeito passivo apurar o quantitativo que deve pagar de ICMS
e realizar a sua declaragdo para que o fisco possa proceder com a devida
homologagdo, a depender da regularidade daquilo que for declarado. Harada

elucida:

Nesse tipo de langamento, todas as providéncias necessarias a constituigdo
definitiva do crédito tributario ficam a cargo do sujeito passivo, tais como
emissdo de notas fiscais, sua escrituragdo em livros especiais, a apuragéo
periédica do montante do tributo devido, seu pagamento antecipado,
comunicagao ao fisco desse pagamento etc.
Resulta disso que a responsabilidade pela correta interpretagéo e aplicagéo
da legislag&o tributaria € sempre do sujeito passivo, que pode prevenir-se
contra aplicagdo de penalidades. Em razdo da redugdo do custo de
arrecadacgéo, existe uma tendéncia de utilizagdo maior dessa modalidade de
lancamento, pelas trés esferas impositivas.
Razdes de ordem préatica, como nos casos de impostos indiretos e
instantadneos em que o langamento direto a cada concregédo do fato tipico se
torna inviavel ou impraticavel, também, levaram a adogdo da modalidade de
langamento por homologagdo. (HARADA, 2018, p. 692).

Por fim, se nota que é de suma importancia que o sujeito passivo aja com
idoneidade e apresente toda a documentagdo pertinente quando realizar a
declaragéo do ICMS apurado, para que n&o haja confusdes quanto a sua incidéncia
ou contribuinte, quando de sua homologagéo por parte da autoridade administrativa,
assim como é primordial que realize o seu devido pagamento ao fisco, apos ter a
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sua declaragdo homologada, uma vez que estados e Distrito Federal dependem,
majoritariamente, do recolhimento do tributo em comento para o cumprimento dos
dispéndios publicos.

3. CRIMINALIZAGAO DO INADIMPLEMENTO DO ICMS

Como apresentado ao longo deste trabalho, a obrigagéo tributaria surge com
a ocorréncia do fato gerador, e como consequéncia, pode surgir uma obrigagao
principal ou acessoéria, que deve ser cumprida pelo sujeito passivo no prazo
estipulado pela norma regente da matéria. O ndo cumprimento da obrigagédo

tributaria no devido prazo da ensejo ao inadimplemento.

A forma em que trazem a caraterizagdo indébita, trata-se de um raciocinio
equivocado, tendo em vista que a divida relativa ao ICMS é tdo somente do

contribuinte.

Diante da compra feita pelo consumidor, que realiza o pagamento pela
mercadoria adquirida ao comerciante, tem o valor deste tributo embutido no prego da
mercadoria juntamente com o célculo de outras despesas fixas, variaveis, diretas e
indiretas, além da margem de lucro que entra na composi¢do da politica de pregos,
tendo em vista que o empresario em seu devido direito agrega o prego que assim

julga ser o adequado e real, o que ndo ha em que se falar de apropriagéo do tributo.

Por isso, nos tributos indiretos o valor do imposto representa um custo,
integrando o prego que é uno e indivisivel, pertencendo a obrigagdo de recolhimento

unicamente ao comerciante e mais ninguém.

O inadimplemento tributdrio pode ser resultado de diversos fatores, que
podem ser internos, como a administragdo empresarial deficiente, ou externos,
caracterizados por questbes alheias ao empresario, ligadas ao mercado e a
economia nacional, que podem culminar na insuficiéncia de recursos financeiros

para o adimplemento pontual das obrigagdes tributarias contraidas.

Deste modo, é certo a percepgdo de que o consumidor ndo tem qualquer
relagao juridica direta com o fisco, ele ndo é devedor do tributo, ele apenas recebe a
carga econdmica do tributo, que integra o prego do produto, assim como as demais

despesas que o comerciante integra nos custos da mercadoria.
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Estar inadimplente significa ndo ter pago ou recolhido o tributo
tempestivamente. Todavia o ato de n&o recolher a quantia devida, no prazo
estipulado em lei, pode ndo configurar apenas a mera inadimpléncia perante o fisco,
uma vez que ela pode decorrer de atos ilicitos, praticados pelo sujeito passivo, com
o intuito de lesar o ente arrecadador, razdo pela qual, com a edigdo da Lei n°
8.137/99, tais atos passaram a ser enquadrados enquanto crimes contra a ordem

tributaria e econémica, dentre os quais, o crime de apropriagdo indébita.

Percebe-se que os contribuintes verdadeiros, que pagam os seus impostos
regularmente, estdo sujeitos também a enfrentar as intempéries da sociedade
econdmica brasileira, como os aumentos de pregos, variagbes cambiais, aumento
nas mercadorias, gestdo falha na propria estrutura empresarial, fraudes, nao
recebimento de suas vendas, o que pode gerar falta de caixa para recolher o

imposto devido, mas que declaram integralmente o faturamento e o imposto devido.

O ICMS declarado ao fisco, quando nédo recolhido no prazo definido em lei,
torna o sujeito passivo da obrigagéo tributaria inadimplente, o que pode ocasionar,
caso esse estado permaneca, em uma acdo de execugdo fiscal, ajuizada pelo

Procurador da Fazenda Estadual ou do Distrito Federal.

Até entdo, entendia tratar-se de crime préprio cujo bem juridico tutelado seria
o erario publico, tendo como sujeito ativo do delito o substituto na fonte que

posteriormente deixa de repassa-lo ao Fisco.

Diante da inadimpléncia do sujeito passivo, que n&o esteja maculada por
ilicitude, o legislador previu, para o cumprimento do devido recolhimento do ICMS, a
possibilidade de o ente federativo utilizar-se previamente da via administrativa, por
meio da instauragdo de um processo administrativo, com o intuito de o devedor
realizar o pagamento. Acerca da norma que rege O processo administrativo,

discorrem Bottesini e Fernandes:

O processo administrativo fiscal, especifico para os tributos federais, &
regulado pelo Decreto n° 70.235, de 1972, com forga de lei porque editado
durante o regime de excegédo que se estabeleceu a partir de 31 de margo de
1964, durante o qual o Presidente da Republica estava investido das fungbes
legislativas para certas matérias, conforme expressamente reconheceu o
Supremo  Tribunal Federal ao julgar as Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade, ADIn 1922-9 e ADIn 1976-7. (BOTTESINI;
FERNANDES 2018, p. 18).
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Portanto, o ente federativo deve realizar um processo administrativo,
instaurado de oficio pela autoridade competente, para apuragéo integral do credito,
bem como para que possa ser dada oportunidade de o devedor se manifestar

acerca da cobranca que lhe foi imputada. De acordo com Bottesini e Fernandes:

Todo o processo ou procedimento que envolva tributos e sua cobranga tem
importancia para a efetivagdo do direito de defesa e do contraditorio,
indispensaveis para que o contribuinte, sujeito passivo, devedor ou
responsavel tributario perante a Administragdo Publica, ndo seja submetido
ao arbitrio e ao excesso de exagéo, cobrado por valor indevido ou maior do
que aquele efetivamente devido. (BOTTESINI; FERNANDES 2018, p. 18).

Entretanto, a ministra Laurita Vaz, mencionou que o STF, fixou como tese
juridica que incorre no tipo penal do artigo 2° inciso Il da Lei 8.137/1990 “o
contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriagéo, deixa de recolher o

ICMS cobrado do adquirente de mercadoria ou servigo”.

De inicio, cumpre destacar que a doutrina majoritaria, conforme Nucci (2020,
p. 221) adota a conceituagéo analitica de crime, também chamada de tripartida ou
tripartite, que é composta pelo fato tipico, pela antijuridicidade e pela culpabilidade.

Segundo o referido autor:

Trata-se de uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, vale dizer, uma agéo
ou omissdo ajustada a um modelo legal de conduta proibida (tipicidade),
contraria ao direito (antijuridicidade) e sujeita a um juizo de reprovagéo social
incidente sobre o fato e seu autor, desde que existam imputabilidade,
consciéncia potencial de ilicitude e exigibilidade e possibilidade de agir
conforme o direito. (NUCCI, 2020, p. 221).

Vale trazer o principio da lesividade, em que determina que a mera
desobediéncia ndo permite criminalizagdo. Deste modo, também prevé sobre a
prisdo por divida, que no art. 7° da convengéo de direitos humanos “ninguém pode
ser detido por dividas”, em hipétese de criminalizagdo o sujeito € preso por nao

pagar e se pagar é solto.

Inicialmente, importa ressaltar que ndo se estd falando do crime de
apropriacdo indébita fiscal, definido pela tese firmada pelo STF, quando do
julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) N° 163.334, que se
trata de crime contra a ordem tributaria, previsto no art. 2° inciso |l da Lei N° 8.137
de 27 de dezembro de 1990, que sera discutido no decorrer e no fechamento deste

trabalho.
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Nesse momento trata-se do crime de apropriagdo de qualquer coisa movel
alheia, nos termos do art. 168 do Cddigo Penal, o qual se faz necessario trazer a
tona aspectos objetivos e subjetivos que classificam o respectivo delito, dentre eles:
elemento objetivo e elementos subjetivos; o objeto juridico tutelado; o sujeito ativo; o

sujeito passivo; a consumagéo; e a legitimidade para propor a agéo penal.

O objeto material do delito, o qual recai a conduta criminosa, definido pelo art.
168 do Cdédigo Penal, é a coisa alheia mével, ou seja, que ndo pertenga aquele que
tem a posse ou a sua detengdo, mas sim, a outrem, sendo o bem juridico tutelado,
conforme Cunha (2017, p. 340), a propriedade. Ainda, de acordo com o autor (2017,
p. 341), “Quando a conduta se desenvolve na forma do caput, admire-se a
suspensdo condicional do processo (Lei 9.099/95), afastando-se o beneficio se

incidente a causa de aumento do § 1°".

A boa-fé objetiva no direito tributario € de grande relevancia, tendo em vista a
transmissdo da responsabilidade do inadimplemento ao sécio, a Sumula 430 STJ
nao autoriza o direcionamento da execugao fiscal para os socios, pois nao ha

atuagao irregular, tendo em vista a declaragao feita do tributo.

Porém, diante da criminalizagdo do inadimplemento, acarreta essa
transferéncia ao socio, aplicando a sangao de prisdo. Trata-se de um julgado com
nitidas nulidades, que incorrem em controvérsia, ferindo a prépria lei, pois conforme
expresso nos artigos. 332 e 1.022, ambos do CPC, sobre improcedéncia, de

dispositivos que violam o enunciado da Sumula.

“Sumula 430 STJ: O inadimplemento da obrigagao tributéaria pela sociedade
ndo gera, por si s, a responsabilidade solidaria do sécio-gerente.”

“CPC, Art. 332 — Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgara liminarmente improcedente o
pedido que contrariar: Il — enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal
ou do Supremo Tribunal de Justiga.”

“CPC, Art. 1022 — Cabem embargos de declaragdo contra qualquer decisédo
judicial para: | — esclarecer obscuridade ou eliminar contradigéo; Ill — corrigir
erro material.”

Um dos embasamentos do julgado € quanto a apropriagao indébita aplicavel
ao recolhimento do INSS, pois de fato ele & descontado do empregado e deve ser

depositado nominalmente com identificagéo deste, expresso no Art. 168-A CP, o que
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ndo configura a mesma pratica procedimental do recolhimento do ICMS, pois a

metodologia é diferente.

Cobra-se um prego sobre a mercadoria, onde a sistematica de avaliagéo do
tributo recorrente a operagdo de venda, que gera a obrigagdo genérica ao
contribuinte com o fisco, passando esse a ser o devedor que posteriormente sera
cobrado por essa operagéo. Ainda, se assim fosse o caso, sobre a aplicagéo deste
disposto no ICMS, caberia também a criminalizagdo, como exemplo, ao nao
pagamento do Imposto de Renda, Imposto Sobre Servigo de Qualquer Natureza ou
de todo e qualquer tributo que tiver incidéncia no prego do produto. Vide art. 168-A
do CP:

“Art. 168-A CP: Deixar de repassar a previdéncia social as contribuigbes
recolhidas dos contribuintes, no prazo e na forma legal ou convencional.”

Uma terceira situagdo que o MP tras, sobre problemas existentes em nosso
ordenamento, quanto a devedores maus intencionados, que se utlizam de
“laranjas”, e que criam estruturas empresariais para se esconder e deixar dividas
junto ao fisco. Trabalham com pregos inferiores no mercado, agindo de forma
desleal. Para esta classe, o nosso ordenamento juridico, traz as devidas sangoes,
como exemplo, o art. 1° §1° da Lei 12.850/13, se enquadrando a associagéo
criminosa, ou lavagem de dinheiro, e sonegacéao fiscal.

“Lei 12.850/13, art. 1° - Esta lei define organizagéo criminosa e dispbe sobre
a investigagdo criminal, os meios de obtengdo da prova, infragbes penais
correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado. §1° - Considera-se
organizagdo criminosa a associagdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela diviséo de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infragbes penais cujas penas

maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater
transnacional.”

Em relagdo a sonegacéo fiscal, crime disposto no art. 1° incisos | a IV da Lei
8.137/90 (Lei que define crimes contra a ordem tributaria), € fundamental que haja o
langamento tributario, sendo possivel que o contribuinte que incorre com dolo, se
vale do processo administrativo tributario, do qual sé deve responder, meante a
constituicdo do crime. Deste modo, aquele que age de boa-fé, fazendo a devida
declaragdo, esta vitimado a ser mais drasticamente responsabilizado em

contrapartida daquele que age de ma-fé. Art. 1° incisos | a IV da Lei 8.137/90:
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“Lei 8.137/90, art. 1° - Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou
reduzir tributo, ou contribuigdo social e qualquer acessério, mediante as
seguintes condutas: | — omitir informagdo, ou prestar declaragéo falsa as
autoridades fazendarias; || — fraudar a fiscalizagdo tributéria, inserindo
elementos inexatos, ou omitindo operagdo de qualquer natureza, em
documento ou livro exigido pela lei fiscal; Ill — falsificar ou alterar nota fiscal,
fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a
operagdo tributavel; IV — elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar
documento que saiba ou deva saber falso ou inexato.”

Vale ressaltar que essa sangdo quanto ao inadimplemento do ICMS, ndo é
aplicada aos demais tributos, o que demonstra uma regra desenquadrada a devida
cobranga. Outro ponto controverso é de que uma das finalidades da pena é a
prevengdo geral e especial, no entanto, o direito penal tributario tem a finalidade de
arrecadar, deste modo se o tributo &€ pago a agéo penal é automaticamente extinta e

se é parcelado, este é suspenso.

Diante disto esse julgado que traz a criminalizagéo deste inadimplemento, ndo
caminha no sentido real da finalidade das penas, por isso ndo cabe a sua aplicagéo,
principalmente pelo que vem passando os que atuam no comércio, desde o periodo

pandémico, periodo de guerras, cenario politico e econémico.

O fato de transformar o inadimplemento tributario em crime, trazendo como
punibilidade a prisdo por divida, inferi ao disposto nos tratados internacionais
celebrados pelo Brasil, relativamente ao Direitos Humanos e a nossa Constituigao
Federal, que condena essa atuagdo, pois ndo se pode prender alguém em
decorréncia de divida. Assim sendo, o uso do direito penal como instrumento de
cobranca, demonstra claramente o descumprimento de um preceito constitucional

que € uma regra, de aplicagédo imediata.
Criminalizar a inadimpléncia é usar o Direito Penal como instrumento de

cobranga. E banalizar o direito penal, que deve ser usado apenas para casos de

fraude ou sonegagédo de informagdes. Conforme CF/88:

“CF-88, Art. 5° LXVIl — ndo havera prisdo civil por divida, salvo do
responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obriga¢édo
alimenticia e a do depositario infiel.”

Outro grande equivoco da decisdo é de que sendo admitido a tese de

apropriagdo, qual seria o propdsito do comerciante em declarar o que deve? Se
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deste modo ele coloca nas maos do credor os meios de cobranga necessarios,

neste caso a tese de se apropriar ndo faz sentido.

O sujeito ativo, que corresponde a pessoa que pratica o crime conforme
previséo legal, também chamado de agente, pode ser qualquer pessoa, assim como
o sujeito passivo, titular do bem juridico tutelado pelo Estado, que representa a
pessoa vitima do delito, nesse caso, o proprietario da coisa movel. Nesse sentido, a
conduta praticada pelo agente se trata de crime comum, tendo em vista que para a
sua pratica ndo é exigida qualquer qualidade pessoal ou condigéo especifica do
autor. Segundo Cunha:

Trata-se de crime comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa que
tenha a posse ou detengdo legitima de bem movel alheio. Inclusive o
condémino pode figurar no polo ativo, desde que néo se trate de coisa
fungivel e que ultrapasse a cota a que faz jus. Se funcionario publico,
apropriando-se de coisa, puUblica ou particular, em seu poder em razdo do
oficio (nexo funcional), comete o crime do art. 312 do CP (peculato). Sujeito
passivo seré aquele atingido em seu patriménio pela indevida apropriagéo,

podendo ser pessoa fisica ou juridica, ndo necessariamente aquele que
entregou o bem ao agente. (CUNHA, 2017, p. 341).

Outro argumento utilizado é o dano a concorréncia, por isso a configuragéao do
crime n&o se enquadra ao do inadimplemento do ICMS declarado apenas uma vez e
sim de forma contumaz, e isso reflete um imenso problema, pois o STF criando esse

tipo penal nessa decis&o, claramente agiu como um legislador positivo.

O que esbarra com a sua declaragdo de ndo poder atuar como um legislador
positivo, como exemplo disso: na hora de reconhecer uma isengdo analoga a outra
que ja é isenta, ou ainda que seja para efetivar a capacidade contributiva e a
igualdade ou como corrigir a tabela do Imposto de Renda abaixo da inflagdo, mesmo

com a ultima atualizagdo que ocorreu em 2023.

“Por um lado, a apropriagdo indébita do ICMS, o tributo mais sonegado no
Pais, gera graves danos ao erario e a livre concorréncia.” (trecho da emenda do
RHC 163.334/SC).

No entanto, quanto a definigdo da contumacia relativa ao periodo que deve
ser considerado, ndo esta especifica, gerando uma enorme instabilidade, pois cada

Estado define em sua propria legislagdo as especificidades para arrecadagéo do

tributo em pauta.
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“O contribuinte que de forma contumaz e com dolo de apropriagdo, deixa de
recolher o ICMS préprio cobrado do adquirente da mercadoria e/ou servigo, e incide
no tipo penal, previsto no art. 2° inciso Il da Lei n® 8.137/90” (Tese firmada no RHC
163.334).

Conforme informagbes dos autos do julgamento do Recurso Ordinario em
Habeas Corpus (RHC) N° 163.334, objeto de estudo do presente trabalho, em margo
de 2015, o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina ofereceu denuncia contra
os empresérios, socios e administradores de empresas daquele Estado, que
destacaram e declararam ICMS, entretanto, deixaram de recolher, em meados dos
anos de 2008 a 2010, os valores devidos a Fazenda Estadual. O Parquet chegou a
conclusdo de que os empresarios, socios e administradores haviam incorrido na
pratica de crime contra a ordem tributaria, previsto no art. 2° inciso Il da Lei N° 8.137,

de 27 de dezembro de 1990, combinado com o art. 11, caput da mesma norma:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

[-]

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigagéo e que deveria recolher aos cofres publicos;

[.]

Art. 11. Quem, de qualquer modo, inclusive por meio de pessoa juridica,
concorre para os crimes definidos nesta lei, incide nas penas a estes
cominadas, na medida de sua culpabilidade. (BRASIL, 1990).

Em julho de 2016, os acusados foram absolvidos sumariamente pelo Juizo de
Direito da Vara Criminal da Comarca de Brusque/SC, sob o fundamento de se tratar

de conduta atipica.

Irresignado, o Ministério Publico Estadual apresentou Recurso de Apelagao
perante a 22 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,
que deu provimento ao Recurso e afastou a atipicidade consignada na r. sentencga
proferida pelo Juizo a quo, determinando o prosseguimento da Ag&o Penal, com

vistas a apurar se ha conduta denunciada.

Diante de tal decisdo colegiada, a Defensoria Publica do Estado de Santa

Catarina, em maio de 2017, para concess&o da ordem e objetivando que a decisao



24

do juizo de primeiro grau fosse reestabelecida, impetrou HABEAS CORPUS (HC
399.109/SC), de Relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, que foi julgado pela 32
Secao do Superior Tribunal de Justiga, que, por maioria de votos, denegou a ordem.

Face a decisdo proferida pela Terceira Segéo do Superior Tribunal de Justica,
foi impetrado o RHC N° 163.334, que gerou tema a este Trabalho de Conclusédo de

Curso.

“Impde-se, porém, uma interpretagéo restritiva do tipo, de modo que somente
se considera criminosa a inadimpléncia sistematica, contumaz, verdadeiro modus
operandi do empresario, seja para enriquecimento ilicito, para lesar a concorréncia

ou para financiar as proprias atividades.” (trecho da emenda do RHC 163.334/SC).

A decisdo, incorre em contradigbes insuperaveis, pois nos argumentos
utilizados para justificar que ndo se trata de uma prisdo por divida, se neutralizam,
pois, ao dizer que é crime por haver uma apropriagdo do imposto repassado e néao
pago, e ao mesmo tempo que € um crime por gerar dano a concorréncia devido o

imposto ndo ser pago tempestivamente, ambos se anulam ao se contradizerem.

Se ha dano a concorréncia é em virtude de prego abaixo de mercado e/ou
declarar e ndo recolher o tributo até o vencimento, e sim na primeira oportunidade
financeira que surgir, gerando a falsa impressdo de apropriagdo indébita. Deste
modo os argumentos demonstram o quanto a decisdo € equivocada e atipica no
sentido de criminalizar a falta do pagamento antes, até mesmo, do prazo de

prescrigéo.

Desta maneira, a decisdo de criminalizar o contribuinte que declara e nao
paga o tributo por situagéo financeira ndo favoravel ao momento, podera incentivar
ao ndo pagamento dos tributos, uma vez que 0s recursos sdo escassos para
pagamento da obrigagdo principal, ainda mais para arcar na defesa em um possivel
processo administrativo e/ou criminal, que em sua grande maioria o atraso no
recolhimento € muito irrisério para se mencionar que tenha infringido em qualquer
tipo de crime quer que seja, logo percebe que a declaragédo e o ndo pagamento
configura crime, o que fica muito intuitivo aos empresarios ndo declarar a realidade

de suas vendas.
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Neste caso do recolhimento do ICMS proprio, ndo ha em que se falar de
desconto ou cobranga, e se ainda tivesse esse procedimento, ndo haveria em que
se falar do dolo. O consumidor apenas suporta a carga tributaria que é repassada no
preco do produto, de mesmo modo, como & repassado outras despesas, impostos,

taxas e tributos, que incorporam no markup do produto.

O Supremo Tribunal Federal firmou a tese, tema deste trabalho, sob os votos
de sete ministros. Negaram provimento ao RHC N° 163334, votando de forma
favoravel a criminalizagdo do ndo recolhimento, doloso e contumaz, do ICMS
declarado, o Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, que teve o seu entendimento
acompanhado pelos Ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luiz Fux, Dias

Toffoli, assim como pelas Ministras Rosa Weber e Carmen Lucia.

Em linhas gerais, o Relator do Recurso fundamentou o seu voto a partir da
andlise dos seguintes topicos: Premissas para o Exame da Tipicidade Penal;
Interpretagdo Semantica e Sistematica; Interpretagdo Historica e Referéncia ao
Direito Comparado; Interpretagdo Teleoldgica e Consequencialista; e, por fim,

Interpretagéo Restritiva e Dolo de Apropriagao.

Como fundamento inicial, o Ministro Luis Roberto Barroso estabeleceu trés
premissas, as quais considerou importantes para se chegar a um entendimento

consolidado no que tange ao tipo penal:

Primeira: O direito penal precisa ser sério e igualitario, mas também
moderado. Sério significa que sua aplicacdo deve ser efetiva, de modo a
desempenhar o papel dissuasivo da criminalidade, que lhe é essencial.
Igualitario significa que a aplicagéo da lei ndo deve distinguir entre pobres e
ricos, poderosos e comuns. Moderado significa, por fim, que se deve evitar
a expansdo desmedida do seu alcance, seja pelo excesso de tipificagbes,
seja pela exacerbagdo desproporcional de penas.
Segunda: Pagar tributos é um dever fundamental que incumbe a todos os
cidaddos que, praticando o fato gerador, demonstrem capacidade
contributiva. A incidéncia do direito penal na esfera tributaria é excepcional,
mas é também necessaria. No Brasil, onde, apés tantos escéndalos,
atingiu-se uma consciéncia critica severa contra a corrupgédo, ainda se
considera o delito tributario um mal menor. Mas a verdade é que o crime
fiscal nada mais é do que a outra face da corrupgdo: a corrupgdo desvia
dinheiro dos servigos publicos; o crime fiscal impede que sequer exista
dinheiro para ser utilizado nesses servigos.
Terceira: o mero inadimplemento tributéario configura apenas ilicito
administrativo, passivel e inscrigdo na divida ativa e de cobranga via
execugéo fiscal. Contudo, ndo é crime. Para que o n&o recolhimento de
tributo caracterize crime se exige algo a mais, uma reprovabilidade especial
que justifique o tratamento mais gravoso. (BARROSO, 2019, p. 14).
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De acordo com o Relator do Recurso no STF (2019, p. 15), o fundamento
primeiro decorre de uma interpretagdo semantica e sistematica do direito penal, a
partir das quais o crime de apropriagdo indébita tem os elementos do tipo
preenchidos, quando compreendidos além do sentido literal definido na norma que
rege a matéria, por meio de normas tributarias e penais que tratam da tematica.
Quanto aos elementos do tipo penal, acerca do sujeito ativo do crime de apropriagéo

indébita fiscal, o Ministro discorre:

Quanto ao possivel sujeito ativo do delito, o tipo limita a préatica da conduta
aqueles que ajam ‘na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo”. Nos
termos do art. 121 do Cédigo Tributario Nacional, “sujeito passivo da
obrigagdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria”. J& o paragrafo Unico do art. 121 prevé que esse
sujeito passivo da obrigagéo principal pode ser “contribuinte, quando tenha
relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo fato
gerador” (inciso ) ou ‘responséavel, quando, sem revestir a condi¢do de
contribuinte, sua obrigagdo decorra de disposigdo expressa de lei” (inciso
1l). (BARROSO, 2019, p. 16).

Nessa linha de pensamento, o Ministro Alexandre de Moraes, ao consignar o

seu voto apresentou os seguintes argumentos:

Ao delimitar o sujeito ativo do crime, a norma penal fez expressa referéncia
ao "sujeito passivo da obrigagdo"”, que, segundo o art. 121 do cdédigo
tributario nacional, abrange tanto o "contribuinte” quanto o "responséavel.
Desse modo, ao contrario do que sustenta a defesa dos recorrentes, a
anélise da responsabilizagdo criminal a partir do enfoque da pessoa de
quem o valor é "descontado" ou "cobrado" ndo tem fundamento técnico ou
legal, pois ela ndo é sujeito passivo da obrigagéo tributaria. Ndo importa de
quem o valor do tributo foi "descontado" ou "cobrado”, mas sim quem
"descontou" ou "cobrou". Portanto, a compreenséo do tipo penal em analise
deve ser realizada a partir da perspectiva do sujeito passivo da obrigagédo
tributaria, que é aquele que efetivamente tem a obrigagdo de cumprir a
prestagdo tributéria e ndo de quem o valor é "descontado” ou "cobrado" (por
exemplo, do consumidor, como pretende a defesa). Transportando para a
seara penal, o sujeito ativo do crime previsto no art. 2° inciso Il da lei n°
8.137/90 (sujeito passivo da obrigagédo tributéria) pode ser: o contribuinte
(referido no ICMS préprio) e o responséavel (referido no ICMS por
substituigéo tributaria). (MORAES, 2019, p. 67).

Portanto, o crime de apropriagdo indébita tributaria, de acordo com o
entendimento favoravel a criminalizagdo da conduta exercida pelo sujeito que cobra
o valor do tributo do consumidor final, abrange ndo apenas a substituigéo tributaria,

mas, também, o regime de arrecadagao do ICMS Proprio.

Ainda que houvesse o fato de apropriagédo, tem um elemento subjetivo no

Direito Penal, que € um crime neste sentido, ndo basta tdo somente a conduta
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objetiva, se faz necessario a comprovagdo do dolo, da intensdo de fraudar a
arrecadacgédo tributaria. Deste modo, aquele que tem a intensdo de se apropriar,
deixa de compartilhar com o fisco as informagdes, no sentido de sonegar. Por isso, o

ato de declarar ao fisco, e néo recolher a divida, ndo configura o devido dolo.

Assim, para esclarecer os termos descontado e cobrado, o Ministro Barroso
(2019, p. 25-26) trouxe tal interpretacdo histérica do dispositivo que trata do tipo
penal tributario em comento, concluindo que, “uma interpretagao historica,
construida a partir do exame do processo legislativo, aponta para a tipicidade da
conduta de omissdo no recolhimento do valor do ICMS economicamente transferido

ao consumidor final”.

Ainda, o Ministro Barroso (2019, p. 26-27) fez referéncia ao Direito
Comparado, ao passo que concluiu “a criminalizagdo do ndo recolhimento de
tributos indiretos, transferidos economicamente ao consumidor final, ndo é
excentricidade brasileira, mas um fendmeno comum em outros ordenamentos”, uma
vez que a tematica é presente nos Diplomas Legais de paises como Portugal, Italia

e Estados Unidos.

O Ministro Barroso fez também uma interpretacdo teleoldogica e
consequencialista, observando que os crimes contra a ordem tributaria acarretam
consequéncia gravissimas aos entes federativos. No tocante ao ICMS, o crime fiscal
decorrente de sua sonegagao assola os estados e o distrito federal, ao passo que
contribui para a causa de diversos males no ambito da administracdo dos entes
federativos, afetando de maneira negativa servigos basicos prestados a populagao.

Por fim, depreende-se dos Pareceres Juridicos que compreendem ser atipica
a conduta do sujeito passivo, uma vez que o contribuinte do ICMS é o comerciante
ou empresario, € nao aquele que adquire a mercadoria ou servigo, uma vez que
nenhuma parcela do valor cobrado por determinada mercadoria recai sobre o
adquirente, que apenas suporta o 6nus econdmico. Contudo fica comprovado a

divergéncia nos pareceres, € que a criminalizagéo € passivel, mas ndo diretamente.
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4. METODOLOGIA

Para elaboragdo deste trabalho foi utilizado o método de uma pesquisa
aplicada, pois é uma ferramenta do método cientifico que envolve uma aplicagéo da
pratica da ciéncia. Esta metodologia tem a possibilidade de acessar e utilizar parte
da teoria, conhecimentos técnicos e métodos para um proposito especifico da

pesquisa referente a criminalizagdo do inadimplemento do ICMS.

Esta presente pesquisa, do ponto de vista dos objetivos propostos, é
considerada uma pesquisa descritiva, portanto, no entendimento de Andrade (2010,
p. 112), “nesse tipo de pesquisa os fatos sédo observados, registrados, analisados,
classificados e interpretados, sem que o pesquisador interfira neles”. (ANDRADE,
2010, p. 112).

Os procedimentos da elaboragdo deste trabalho, s&o considerados
bibliograficos. De acordo com Gil (2017, p. 28), “a pesquisa bibliografica € elaborada
com base em material ja publicado. Tradicionalmente, nesta modalidade de pesquisa
inclui material impresso, como livros, revistas, jornais, teses, dissertacdes, canais de

eventos cientificos, reviséo de processos e jurisprudéncias”. (GIL, 2017, p. 28).

No entendimento de Andrade (2010, p. 117), a “metodologia € o conjunto de

métodos ou caminhos que sao percorridos na busca do conhecimento”.

Os pontos de partida deste trabalho, foram as pesquisas realizadas na
revisdo de literaturas, de artigos profissionais do tipo académico, monografias,
dentre outros. Foram observadas as principais situagdes referentes a criminalizagéo
do inadimplemento do ICMS. Visando como meta demonstrar e/ou comprovar este
tema, bem como as divergéncias atipicas sobre HC em pauta que gerou reflexo
nacional. Portanto, a caracteristica de pesquisa deste trabalho em relagédo a

abordagem ¢é descritiva por meio de pesquisas bibliograficas.



31

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ANDRADRE, Maria Margarida de. Introdugdo a metodologia do trabalho
cientifico: elaboragéo de trabalhos na graduagéo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas 2010.

ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributario Brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, 1968.

BOTTESINI, Maury Angelo. Execugdo fiscal / Maury Angelo Bottesini, Odmir
Fernandes. — 1. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2018. (Solugdes juridicas)

BRASIL. Constituicdo de 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia - DF.

BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Rio de
Janeiro - RJ.

BRASIL. Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem
tributaria, econémica e contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias.

BRASIL. Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias.

BRASIL. Lei n° 12.850, de 02 de agosto de 2013. Define organizagéo criminosa e
dispbe sobre a investigagdo criminal, os meios de obtengdo da prova, infragbes
penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995; e
da outras providéncias. Brasilia.

BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996. Dispde sobre o
imposto dos Estados e do Distrito Federal sobre operagdes relativas a circulagéo de
mercadorias e sobre prestagdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, e da outras providéncias. (LEI KANDIR). Diario
Oficial da Uniao, Brasilia, 16 set. 1996.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, 16 mar. 2015.

BRASIL. Cédigo Tributario Nacional (1966). Dispde sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Uniao, Estados e
Municipios. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 27 out. 1966.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sumula 430. Diario de Justiga Eletrénico,
Brasilia, 19 mai. 2002.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ, Habeas Corpus. n&o recolhimento
de ICMS por meses seguidos. apropriagdo indébita tributaria. absolvigdo sumaria.
impossibilidade. declaragdao pelo réu do imposto devido em guias proprias.
irrelevancia para a configuragdo do delito. termos "descontado e cobrado".
abrangéncia. tributos diretos em que ha responsabilidade por substituicao e tributos
indiretos. ordem denegada. Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ (1158),



29

5. CONSIDERAGOES FINAIS

As consequéncias econdmicas e sociais, que acarretam a sonegagdo de
imposto é devastadora, e o ponto aqui ndo foi defender esse tipo de pratica, mas sim
identificar que as condutas séo diferentes e precisam ser tratadas, conforme o
principio da isonomia. Tendo em vista que para pratica de inadimpléncia existe a
execucéo fiscal, que pode ser aprimorada, mas por outro lado, o sonegador deve

seguir com a aplicagao do direito penal.

O julgado é passivel de muitas discursdes, pois a decisdo néo ficou clara,
mesmo diante do objetivo penal criminal, que traz inseguranga juridica, estimulo a

sonegagcéo fiscal e definitivamente viola os principios basilares.

O impulsionamento dos contribuintes para arrecadagéo de tributos, utilizando-
se do direito penal como ferramenta para criminalizar, tendo em vista que esse
recurso deve tdo somente ser aplicado de forma cometida intencionalmente e nas
hipéteses que caibam de fato a busca do instrumento de privagao da liberdade como

ultima forma de coercibilidade sobre o devedor.

A partir dos estudos realizados, foi possivel concluir que o ICMS se trata de
um tributo de suma importancia para os cofres publicos estaduais e do Distrito
Federal, além de ser de alta complexidade, tendo em vista as mais diversas
implicancias legais que o afeta em razdo de sua regra-matriz de incidéncia, que
perpassa pelos aspectos material, temporal e espacial (ou territorial), bem como
pelos aspectos pessoal e quantitativo, aqui apresentados, que permeiam a relagéo

do contribuinte com o fisco.

Acerca da sonegacdo de tributos no Brasil, essa deve ser combatida,
contudo, conforme discutido, compreendi que o sujeito passivo que declara perante
o fisco, o ICMS proéprio destacado, esta a demonstrar a lisura das movimentagdes
financeiras desenvolvidas em determinado periodo de apuragao do tributo, razédo
pela qual ndo ha que se falar no emprego de fraude ou qualquer outro tipo de
conduta que macule a contabilidade apresentada pelo sujeito passivo, tendo em

vista que a qualquer momento o ente federativo, por meio de autoridades
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competentes, pode realizar diligéncias no sentido de atestar a veracidade da

declaragao apresentada.

Contudo, pelo exposto, considero que o STF se equivocou ao firmar a tese
abordada e definir como crime de apropriagéo indébita o ndo recolhimento, doloso e
contumaz, de ICMS, uma vez que compreendo nao existir o elemento subjetivo
especial do tipo penal, quando o contribuinte, de boa-fé e de maneira idbnea,
declara ao fisco o tributo devidamente escriturado, ndo havendo, portanto, conduta

fraudulenta que caracterize a incorréncia do delito em comento.

Por fim, por mais que o entendimento favoravel a criminalizagao apresente na
tese que a pratica do delito prescinde fraude, assim como no crime previsto no art.
168 do Cddigo Penal, concluo que, conforme ja delineado, o tipo penal ndo existe no
ordenamento brasileiro, sendo a inconstitucional, a interpretagcéo do art. 22 da Lei N°

8.137 de 27 de dezembro de 1990 por analogia in mala partem.
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