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“A liberdade nao ¢ um luxo dos tempos de

bonanga; €, sobretudo, o maior elemento de

estabilidade das institui¢des” - Ruy Barbosa.



A CRIMINALIZACAO DO NAO PAGAMENTO DO ICMS

RESUMO

Esta monografia analisa a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no RHC n°® 163.334/SC,
no qual foi estabelecida a criminaliza¢do do ndo pagamento do ICMS. O marco tedrico utilizado
¢ 0 neoconstitucionalismo pos-positivista, € as metodologias aplicadas foram a bibliografica e
a critica-dialética. Os resultados obtidos estdo no sentido de constatar que a mencionada decisao
criminaliza uma conduta atipica, além de lacunosa em relagdo ao dolo do delito e a contumaécia
do devedor. Verificou-se que o STF responsabilizou penalmente um ato de mero
inadimplemento por parte do contribuinte, desrespeitando os principios da legalidade, da
subsidiariedade, da ndo culpabilidade, e a vedacdo constitucional a prisdo civil por divida.
Constatou-se ser imprescindivel a reforma da decisdo por parte do STF, sob pena de infringir
direitos fundamentais elementares ao individuo.

Palavras-chave: Direito Tributario; Criminalizagdo do nao pagamento do ICMS; Crimes contra
a ordem tributaria; ICMS; Fraude e sonegac¢ao fiscal.



ABSTRACT

This thesis analyzes the decision of the brazilian federal supreme court, "Supremo Tribunal
Federal (STF)", in the Habeas Corpus Ordinary Appeal "RHC" no. 163.334/SC, in which the
criminalization of non-payment of the tax on the circulation of goods and services, "Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS)", was established. The theoretical
framework used is post-positivist neoconstitutionalism, and the methodologies applied were
bibliography and dialectical criticism. The results obtained are in the sense of verifying that the
aforementioned decision criminalizes an atypical conduct, in addition to being incomplete in
terms of the relation to the intent of the crime and the debtor's persistence. It was found that
STF held criminally responsible an act of mere default by the taxpayer, disrespecting the
principles of Legality, Subsidiarity, Presumption of Innocence, and constitutional prohibition
of the Civil Debt Imprisonment. It was also found to be essential to reform the STF's decision,
at risk of infringing individual fundamental rights.

Keywords: Tax Law; Criminalization of non-payment of ICMS; crimes against the tax order;
ICMS; Fraud and tax evasion.
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1 INTRODUCAO

Em virtude do carater metaindividual inerente as arrecadagdes tributarias, as quais
subsidiam a maquina publica e atuam em prol da consecucdo dos direitos e garantias
fundamentais, a ordem econdmica ¢ erigida como bem juridico fundamental para o pleno
funcionamento da sociedade. Nessa perspectiva, a preocupacdo em reprimir € prevenir as
condutas ilicitas e fraudulentas dos que buscam se eximir do pagamento dos tributos ¢ latente
desde a época imperial no Brasil. Assim, reflexo disso nos tempos atuais ¢ a propria Lei n°
8.137 (BRASIL, 1990), que define os crimes contra a ordem tributaria, econdomica e contra as
relagdes de consumo.

Relativamente a essa tematica, destaca-se a contemporanea tese fixada pelo STF
durante o julgamento do RHC n° 163.334/SC (BRASIL, 2019), no qual se decidiu, pela maioria
dos votos, que “[...] o contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacdo, deixa
de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico, incide no tipo penal do
art. 2°, inciso Il da Lei n°® 8.137/1990” (BRASIL, 2019). Entretanto, em respeito a Constituicao
Federal, a referida decisdao deve ser contraposta aos valores do Estado Democratico de Direito,
mencionando-se o principio da legalidade do Direito Tributario e do Direito Penal, o principio
da subsidiariedade da aplicacdo do jus puniendi, o principio do in dubio pro reo, e a vedagao a
prisdo civil por divida, estabelecida pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica e pela Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).

Logo, esta monografia se justifica na relevancia dessa pauta, haja vista os
significativos impactos gerados a milhares de contribuintes em todo o Brasil, os quais poderao,
a partir desse precedente, serem penalmente responsabilizados ante a conduta do ndo
pagamento do ICMS declarado. Ademais, sustenta-se também no crescente problema da evasao
fiscal no Brasil, e no contexto da pandemia do novo coronavirus, responsavel por instaurar uma
crise sanitaria, econdmica, politica € humanitaria sem precedentes.

Orientando a pesquisa, 0 marco tedrico € o neoconstitucionalismo pos-positivista,
teoria que defende uma concepg¢do axioldgica de valoragdo da Constituicdo frente as normas
infraconstitucionais, de forma a estabelecer limites valorativos ao aplicador do direito,
objetivando a correcdo do sistema. Desse modo, o neoconstitucionalismo tem como
fundamento erigir parametros concretos de validade e aplicacao das normas, efetivando assim,
os direitos fundamentais. Nesse viés, 0 neoconstitucionalismo pos-positivista norteard a analise
do acoérdio no RHC n°® 163.334/SC (BRASIL, 2019) do STF, de modo a averiguar a

consonancia dessa decisdo com os principios constitucionais.



As metodologias adotadas sdo: a bibliografica, visto que fundamenta-se na
legislagao brasileira, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, e na doutrina constitucionalista, penalista e tributaria; e a critica dialética, aplicada no
momento em que serdo elaborados apontamentos acerca da legalidade da decisdo proferida pelo
STF, bem como sobre os seus impactos no atual cenario brasileiro.

Esta monografia esta estruturada em 7 Capitulos: no Capitulo 2 serdo elucidadas as
diferengas entre o Direito Penal Tributério e Direito Tributario Penal. Apos, no Capitulo 3 serdo
abordados os principios da legalidade e da subsidiariedade no Direito Tributario e no Direito
Penal. Seguidamente, no Capitulo 4, serdo estudados os sujeitos da relagdo juridica tributéria
no ICMS. Posteriormente, no Capitulo 5, considerar-se-4 o crime contra a ordem tributaria
previsto no art. 2°, inciso II da Lei n® 8.137 (BRASIL, 1990). Em seguida, no Capitulo 6, sera
apreciada a tese fixada pelo STF sobre a criminalizacdo do ndo pagamento do ICMS proprio
declarado. Ao final, no Capitulo 7, serdo enumeradas as possiveis consequéncias juridicas,

politicas, econdmicas e sociais da criminaliza¢do do ndo pagamento do ICMS.



2 O DIREITO PENAL TRIBUTARIO E O DIREITO TRIBUTARIO PENAL

A tematica acerca da criminaliza¢cdo do ndo pagamento do ICMS abrange dois
grandes ramos do Direito Publico: o Direito Penal e o Direito Tributario. Contudo, antes de
adentrar no mérito dos argumentos erigidos pelo Supremo Tribunal Federal a favor da
criminalizacao da conduta de ndo pagamento do ICMS prdprio, far-se-a necessario estabelecer
as diferengas entre o Direito Penal Tributario e o Direito Tributario Penal.

O Direito Penal Tributario pode ser definido como o ramo do Direito Penal que
tutela os crimes contra a ordem econdmica e tributaria, tipificando as condutas delituosas e as
respectivas sangoes legais, em especial, os previstos na Lei n° 8.137 (BRASIL, 1990). Todavia,
cumpre ressaltar que as expressoes “Direito Penal Tributario” e “Direito Tributario Penal” ndo
devem ser consideradas como sinonimas, pois tratam de areas do Direito completamente
diferenciadas.

O Direito Penal Tributario representa area do Direito Penal propriamente dito,
responsavel por tipificar condutas de crimes fiscais e suas devidas sangdes penais. Assim,
quando o individuo praticar norma descrita no tipo, realiza o crime, devendo lhe ser imposta a
devida penalidade. As sang¢des penais estdo previstas no art. 32 do Coédigo Penal (BRASIL,
1984), e podem ser penas privativas de liberdade, penas restritivas de direitos, ou multas. Ante
a leitura dos dispositivos da Lei n° 8.137 (BRASIL, 1990), percebe-se que as sanc¢des dos crimes
contra a ordem tributaria adentram na esfera mais intima do individuo, retirando-lhe a liberdade.
Por isso, o Direito Penal Tributario deve se submeter a todo o sistema principiologico do Direito
Penal.

Por outro lado, o Direito Tributario Penal pode ser definido como o momento de
aplicacdo das penalidades pecunidrias ante o descumprimento de uma obrigacao tributaria, seja
ela principal ou acessoria. Logo, as multas tributarias sdo penalidades de natureza
administrativa, que incidem quando cometida infragdo tributaria prevista em lei. Dessa forma,
atuam como meio objetivo de coer¢do ao pagamento de tributos, cumprindo também finalidade
punitiva para aqueles que cometem as infragdes tributarias.

Em suma, a grande diferenga entre o Direito Penal Tributdrio e o Direito Tributario
Penal consiste em verificar que o Direito Penal Tributéario se opera na esfera do Direito Penal,
manifestando o jus puniendi estatal. Ademais, rege-se por toda a principiologia inerente ao
Direito Penal, pois tipifica condutas de crimes fiscais, atribuindo-lhes penas privativas de
liberdade e restritivas de direitos, que podem culminar na supressao da liberdade do infrator.

Por esse motivo, ¢ imprescindivel a existéncia de prévio processo judicial, guiado pelos



principios do contraditério, ampla defesa e presun¢do de inocéncia, a fim de apurar a autoria e
a materialidade do delito (MACHADO SEGUNDO, 2019, p. 336). Por outro lado, o Direito
Tributdrio Penal diz respeito a imposi¢do de penalidades de natureza administrativa ante a
realizacdo de infracdo tributéria prevista em lei. Outrossim, ¢ regido pelos principios vigentes
no Direito Tributério, pois as sangdes tém natureza eminentemente patrimonial, aplicadas por
autoridades da propria Administragao Fazendaria, sendo permitido ao contribuinte submeté-la
a um posterior controle judicial de validade (MACHADO SEGUNDO, 2019, p. 336).

Em decorréncia do monopolio estatal para o exercicio do jus puniendi penal, o
Direito Penal Tributério exterioriza suas penas previstas em lei por meio do Poder Judiciario,
representado pelos Juizes, Desembargadores e Ministros, agentes investidos do poder
jurisdicional penal consoante dispde o art. 92 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), os quais
devem atuar conforme o principio do devido processo legal, de acordo com o art. 5° inciso LIV
(BRASIL, 1988). Em contrapartida, o Direito Tributario Penal, que corresponde a aplicacdo
das multas tributarias ante o descumprimento de uma determinada obrigagao tributaria, opera-
se no ambito do Poder Executivo por meio de seus agentes fiscais, que exercem atividade
vinculada e obrigatoria, nos termos do art. 142, paragrafo tnico, do Codigo Tributario Nacional

(BRASIL, 1966).
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3 OS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA SUBSIDIARIEDADE NO DIREITO
TRIBUTARIO E NO DIREITO PENAL

A andlise das decisdes proferidas a favor da criminalizacdo do ndo pagamento do
ICMS impde a reflexdo acerca de um dos principios basilares para a aplicagdo do Direito
Tributério e do Direito Penal: o principio da legalidade. Haja vista que ambos os ramos do
Direito adentram na esfera individual dos cidadaos, o poder de tributar e o poder de punir
penalmente o individuo devem se guiar pela mais estrita legalidade, afastando possiveis
excessos por parte do Estado. Outrossim, tratando-se do Direito Penal, que configura a medida
mais drastica de pacificagao social, retirando a liberdade do sujeito, do principio da legalidade
também se extrai o principio da subsidiariedade, segundo o qual a lei penal deve configurar a
ultima ratio para solucionar os conflitos que venham a surgir na sociedade.

O principio da legalidade se manifesta no Direito Tributario por meio da legalidade
genérica e da legalidade estrita. O principio da legalidade genérica, previsto no art. 5°, inciso II
da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988), assevera que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer algo sendao em virtude de lei. Dessa premissa, compreende-se o principio legalidade
estrita, previsto no art. 150, inciso I da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), dispositivo que
veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabelega. Na mesma direcdo, assevera o art. 97 do Codigo Tributario Nacional
(BRASIL, 1966), impondo que o dever de pagar e todos os seus atributos devem constar
expressamente em lei, incluindo a cominagdo de infragdes tributarias. Dessa forma, o principio
da legalidade constitui limitagdo constitucional ao poder de tributar, e também um direito e
garantia fundamental do contribuinte. Portanto, promove seguranca juridica, e oportuniza a
todos o direito ao planejamento tributério.

No que tange ao Direito Penal, primeiramente, insta destacar que ele representa o
mecanismo de intervengdo mais drastico na esfera individual, visto que cerceia uma das
liberdades essenciais. Dessa maneira, quando os demais meios de controle social se mostram
ineficazes para proteger os direitos do individuo, o Direito Penal surge com o fim de harmonizar
o convivio em sociedade (BITTENCOURT, 2021, p. 19). Outrossim, apresenta-se de maneira
dupla, isto €, a0 mesmo tempo, como o compilado de normas que tem por objeto a determinagao
de infragdes de natureza penal e suas respectivas sancoes; € o conjunto de valoragdes e
principios que orientam a propria aplicacdo e interpretagdo das normas penais (MIR PUIG,
2010 p. 43). Nesse sentido, segundo Frederico Marques: “Direito Penal é o conjunto de normas

que ligam ao crime, como fato, a pena como consequéncia, € disciplinam também as relagdes
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juridicas dai derivadas, para estabelecer a aplicabilidade de medidas de seguranca ¢ a tutela do
direito de liberdade em face do poder de punir do Estado” (MARQUES, 1954, p. 11).

Sob essa perspectiva, ¢ inegavel que o Direito Penal deve se estruturar sob as bases
do Estado Democratico de Direito, respeitando os principios e garantias fundamentais. Isso
implica na submissao do exercicio do jus puniendi estatal aos ditames das leis constitucionais,
de forma a que o Direito Penal esteja sempre a favor dos interesses da sociedade, bem como da
protecao dos bens juridicos fundamentais (BITENCOURT, 2021, p. 22). Segundo Claus Roxin
(2007, p. 447): “[...] em um Estado Democratico de Direito, que ¢ o modelo de Estado que
tenho como base, as normas penais somente podem perseguir a finalidade de assegurar aos
cidaddos uma coexisténcia livre e pacifica, garantindo ao mesmo tempo o respeito de todos os
direitos humanos”. Assim, haja vista o critério da ofensividade como limitador do processo de
criminalizacdo primaria pelo legislador penal, o jus puniendi deve ser aplicado de maneira
fragmentaria, protegendo exclusivamente valores e interesses essenciais a pacificagdo social.

Em respeito ao modelo democratico protegido pela Constitui¢do Federal Brasileira
(BRASIL, 1988), o Direito Penal ¢ regido pelo principio da legalidade, que pode ser traduzido
no brocardo “nullum crimen, nulla poena sine lege”, premissa basilar para regular o controle
penal no Estado Democratico de Direito. Com base nesse principio, a Constitui¢ao Federal, em
seu art. 5°, inciso XXXIX (BRASIL, 1988), consagra que “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. Nessa direcdo, o principio da legalidade impera
que a regulacao de matéria reservada ao Direito Penal somente pode ser realizada através de lei
formal (BITENCOURT, 2021, p. 25). Ademais, reflete os ideais de prote¢dao a dignidade da
pessoa humana, conferindo a seguranca juridica necessdria ao sistema penal, afastando
eventuais arbitrariedades e excessos do poder punitivo.

Logo, em ambos os ramos o principio da legalidade ¢ axioma balizador em prol dos
direitos fundamentais e da seguranca juridica. No que concerne ao aspecto sancionatdrio
inerente as multas tributarias e as penalidades penais, o principio da legalidade se manifesta de
maneira semelhante no Direito Tributario e no Direito Penal, haja vista que, para a aplicacao
da respectiva sang¢do, seja ela administrativa ou penal, devera existir manifesta previsao legal.
Todavia, apresenta-se de maneira distinta, na medida em que, no Direito Penal, o principio da
legalidade limita a atuagao do jus puniendi penal, permitindo a sua aplicagao apenas aos crimes
e contravencgodes tipificados em lei. Ja no Direito Tributario, o principio da legalidade limita o
poder de tributar do Estado, estabelecendo que, somente mediante lei, o Ente da Federacao
podera exigir o cumprimento de determinada obrigagdo tributdria, ou instituir determinada

infragdo tributaria.
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No mesmo sentido, em virtude da gravidade dos meios empregados pelo Estado na
repressao do delito, a lei penal deve sempre configurar a ultima ratio visando a tutela dos bens
e interesses considerados mais relevantes para o individuo e para a comunidade
(BITENCOURT, 2021, p. 25). Assim, o principio da subsidiariedade ou da interven¢do minima
se traduz na méxima de que a lei penal ndao pode ser adotada como prima ratio do legislador
para solucionar os conflitos que venham a surgir na sociedade (NUCCI, 2021, p.76). Portanto,
a paz social deve ser obtida sempre em respeito aos demais direitos fundamentais, tais como a
dignidade, o livre desenvolvimento da personalidade e a igualdade, restringindo minimamente
as liberdades individuais (ARAN, 1997, p. 36).

Dentre os bens juridicos imprescindiveis ao funcionamento da sociedade, destaca-
se a protecdo a ordem econdmica, visto que o Direito Tributdrio ¢ o mecanismo responsavel
por subsidiar as prestagdes sociais necessarias a concretizagdo da dignidade da pessoa humana.
Outrossim, apesar de o poder de tributar encontrar respaldo legislativo nos arts. 145 a 156 da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988), dispositivos responsaveis pela outorga da competéncia
tributaria a Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal, o verdadeiro fundamento
legislativo do poder de tributar reside na Declaracao dos Direitos Fundamentais, previsto no
art. 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), bem como a Declaracdo dos Direitos do
Contribuinte e de suas garantias, previsto nos arts. 150 a 152 da Constitui¢ao Federal (BRASIL,
1988), reflexo dos direitos fundamentais no ambito fiscal (TORRES, 2004, p. 07). Logo, tendo
por base o Estado Democratico de Direito, pode-se afirmar que a ordem tributaria se justifica
na manutencdo da maquina estatal, atuando de forma eficaz a favor da consecugdo dos objetivos
fundamentais da Republica.

Luiz Regis Prado, ao tratar da protecdo constitucional conferida a ordem
econdmica, prevista no art. 170 da Constituigao Federal (BRASIL, 1988), entende que a tutela
penal "[...] se encontra justificada pela natureza metaindividual, de cariz institucional, do bem
juridico, em razdo de que s@o os recursos auferidos das receitas tributarias que dao o respaldo
econOmico necessario para a realizagdo das atividades destinadas a atender as necessidades
sociais" (PRADO, 2021, p. 306). Em suma, o carater metaindividual das arrecadacdes
tributérias, fundado na importancia das mesmas para o funcionamento do aparato publico e para
a concretizacao dos direitos e garantias individuais, faz com que o direito a justa tributacao seja
reconhecido como bem juridico fundamental para o pleno funcionamento da sociedade. Essa
relevancia justifica a interferéncia estatal por meio do jus puniendi a fim de reprimir condutas
que violem a ordem economica. Nesse viés, surge a necessidade de desenvolver uma tipificacao

especifica para a matéria, visando nao s6 reprimir, como também prevenir condutas de fraude
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que levem a reducgdo dos recursos necessarios a consecucao dos objetivos fundamentais da

Reptblica (PRADO, 2021, p. 311).



14

4 OS SUJEITOS DA RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA DO ICMS

Para averiguar a tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal a favor da
criminalizacdo do ndo pagamento do ICMS préprio declarado, faz-se imprescindivel a analise
prévia acerca dos sujeitos da relagdo juridica tributaria do ICMS. Essa relevancia se faz presente
pois, a diferenciagdo entre o responsavel tributario e o contribuinte direto impacta
significativamente na analise quanto ao sujeito passivo do tipo penal, e quanto ao elemento
subjetivo do crime previsto no art. 2°, inciso 11, da Lei n® 8.137 (BRASIL, 1990).

O ICMS esta previsto no art. 155, inciso Il da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), dispositivo que estabelece competéncia aos Estados-membros e ao Distrito Federal para
instituir esse imposto. Todavia, destaca-se que, excepcionalmente, no caso de guerra externa
ou sua iminéncia, a Unido podera instituir o ICMS, conforme os arts. 147 e 154, incisos I e II
da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e art. 76 do Cddigo Tributario Nacional (BRASIL,
1966).

Outrossim, em que pese o ICMS consistir em um imposto uno, com “nucleo central
comum”, abarca trés hipoteses de incidéncia e trés bases de calculos distintas quais sejam: (i) o
imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias (que abrange a entrada de bens
e mercadorias importadas do exterior); (ii) o imposto sobre prestagdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal; e (iii) o imposto sobre prestagdes de servicos de comunicagdo
(CARRAZZA, 2020, p. 43). Nesse sentido, constata-se que a regra matriz do referido tributo
incide sobre as operagdes mercantis, compreendidas como operagdes juridicas de circulacao de
mercadorias. Essas operagdes ocorrem de forma onerosa, e pressupoem a transferéncia de
titularidade da mercadoria do alienante para o adquirente por meio de contratos mercantis
(CARRAZZA, 2020, p. 45).

Uma vez elucidada a previsao constitucional do ICMS, bem como a sua hipdtese
de incidéncia, adentrar-se-4 no reconhecimento dos sujeitos envolvidos nas operagdes de
circulacao de mercadorias. Sobre a sujei¢cao ativa na relagdo juridica tributéria, nos termos do
art. 119 do CTN (BRASIL, 1966), o sujeito ativo € a pessoa juridica de direito publico dotada
de competéncia para exigir o cumprimento da obrigacdo tributaria. Outrossim, conforme os
arts. 6° e 7° do Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), o sujeito ativo pode ser a propria
entidade competente para instituir o tributo, ou a pessoa juridica de Direito Publico que detém
a capacidade tributéria ativa, quando lhe sdo conferidas as fun¢des de arrecadar, fiscalizar, e
cobrar tributos. Uma vez que o ICMS ¢ um tributo de competéncia dos Estados e do Distrito

Federal, conforme expresso no art. 155, inciso I, combinado com o arts. 147 ¢ 154, incisos [ e



15

I, todos da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), esses entes sao os legitimados ativos para
instituir e cobrar o referido imposto.

J& o sujeito passivo da obrigacdo principal, segundo o art. 121, paragrafo Unico,
incisos I e II do CTN (BRASIL, 1966) ¢ a pessoa fisica ou juridica obrigada ao pagamento do
tributo ou penalidade pecuniaria, titular do dever juridico de observar a conduta prevista na
norma juridica tributaria, seja ele o contribuinte ou o responsavel tributario. No que concerne
ao contribuinte do ICMS, também disciplinado no art. 121, pardgrafo unico, inciso I do CTN
(BRASIL, 1966) e artigo 4° da Lei n° 87 (BRASIL, 1996), sera a pessoa que pratique o fato
oponivel, de modo a deter relacao pessoal e direta com o fato gerador (CARRAZZA, 2020, p.
117). Destaca-se que, consoante a redagdo do art. 4° da Lei n® 87 (BRASIL, 1996), ¢ requisito
da incidéncia do tributo a existéncia de habitualidade nas operagdes mercantis (CARRAZZA,
2020, p. 48). Assim, cita-se o produtor, o industrial, o comerciante, o profissional liberal, ou o
particular, desde que as operacdes de circulacdo de mercadoria ocorram com habitualidade, ou
em volume que caracterize intuito comercial (CARRAZZA, 2020, p. 48).

Por sua vez, o §1° e seus incisos, do art. 4° da Lei n° 87 (BRASIL, 1996) dispde
sobre algumas situagdes nas quais, mesmo sem habitualidade ou intuito comercial, o
contribuinte estara submetido ao pagamento do ICMS. Dentre esses casos, cita-se quando a
pessoa fisica ou juridica (i) importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua
finalidade; (i1) seja destinatdria de servigo prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha
iniciado no exterior; (ii1) adquira em licitagio mercadorias ou bens apreendidos ou
abandonados; e (iv) adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de
petroleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializagdo
ou a industrializagao.

No que tange ao responsavel tributario, consoante o art. 121, paragrafo tnico, inciso
IT do CTN (BRASIL, 1966), sera o individuo que, sem se revestir na condi¢ao de contribuinte,
possua obrigagdo tributaria decorrente de expressa previsao legal. Dessa forma, visando
facilitar a atividade fiscalizatoria do Estado, evitar a sonegacao fiscal, e proporcionar maior
eficiéncia nas arrecadacdes fiscais, em algumas situacdes o legislador permite a tributacao do
responsavel tributario (CARRAZZA, 2020, p. 116). Dentre os tributos que comportam o
instituto da responsabilidade tributaria, enfatiza-se o ICMS.

Ademais, a responsabilidade tributiria admite duas modalidades: (i) a
responsabilidade tributdria por transferéncia; e (i) a responsabilidade tributdria por
substituicdo. Na responsabilidade tributaria por transferéncia, a obrigagdo tributaria que era

originariamente do contribuinte, em virtude de um fato novo, contemplado em lei, ¢ transladada



16

ao sujeito passivo indireto (CARRAZZA, 2020, p. 117). Em contrapartida, na responsabilidade
tributaria por substituicdo, o dever de pagar tributo ja nasce para com o sujeito passivo indireto,
por forca de disposicao legal (CARRAZZA, 2020, p. 117). Frisa-se que a substituicao so ¢
possivel quando autorizada pela legislacdo, pois configura situacdo excepcional, na qual a
obrigacao juridica tributaria alcanga pessoa que nao praticou diretamente o fato gerador. Dessa
forma, destaca Roque Antonio Carrazza:

[...] Relembramos que a Constitui¢do, a0 mesmo tempo em que distribui
competéncias tributarias, indicou a regra-matriz de cada tributo, ndo sendo
dado as pessoas politicas desvirtua-la (v.g., apontando um sujeito passivo que
nada tenha a ver com o tributo em questio). Portanto, as pessoas politicas ndo
possuem total liberdade para eleger o sujeito passivo dos tributos. Pelo
contrario, devem necessariamente levar em conta o sujeito passivo possivel da
exacdo, assinalado na Lei Maior. Reforcando a ideia, o sujeito passivo
tributdrio esta previsto no texto constitucional [...]. As pessoas t€ém o direito
subjetivo de so serem consideradas sujeitos passivos de tributos: (a) previstos
na Constitui¢do; (b) criados legislativamente, em total sintonia com os ditames
que ela consegue; e, ¢ claro, (c) apos a ocorréncia de seus fatos inoponiveis.
[...] Ha, pois, uma conexao necessaria ¢ inafastavel entre a materialidade do
tributo e seu sujeito passivo. De fato, se o critério material da exacdo ¢é
composto por um verbo e seu complemento (v.g., “exportar tributo”) e se o
verbo designa uma acdo (ou um estado de fato) da pessoa, ndo ha como
desvincular uma coisa da outra (CARRAZZA, 2020, p. 117).

Ainda, a responsabilidade tributaria por substitui¢do pode ocorrer de maneira
progressiva ou regressiva. Na substituicdo tributdria progressiva, também chamada de
substitui¢do tributdria para frente, prevista no §7° do art. 150 da Constitui¢ao Federal (BRASIL,
1988), hd uma antecipagdo do pagamento do tributo para o inicio da cadeia produtiva. Assim,
o fato gerador que aconteceria posteriormente ¢ considerado presumido e, consequentemente,
por uma fic¢ao legal, o seu pagamento se realiza de forma antecipada. Ja na substitui¢dao
tributdria regressiva, também denominada de substituicdo tributdria para tras, o fato gerador
advém quando sdo realizadas as operagoes relativas ao ICMS, entretanto, ha um adiamento no
pagamento desse tributo, que ird advir ao final da cadeia produtiva.

Apesar de o ICMS comportar as duas hipdteses de responsabilidade tributaria,
recebera enfoque a andlise quanto a responsabilidade tributaria por substituicdo, uma vez que €
a modalidade que reverbera na interpretacdo acerca da criminalizagao do ndo pagamento do
ICMS.

Nesse sentido, o instituto da substituigdo tributaria no ICMS esta referenciado no
art. 6° da Lei Complementar n° 87 (BRASIL, 1996), o qual dispde que a lei estadual ou distrital
poderd atribuir ao contribuinte do imposto a responsabilidade pelo seu pagamento, hipdtese em

que assumira a condicdo de substituto tributario. Assim, de acordo com esse dispositivo, €
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possivel que a responsabilidade por substituicdo seja atribuida em relagao ao imposto incidente
em uma ou mais operacdes, desde que previsto também na Lei Ordinaria de cada Estado e do
Distrito Federal. Outrossim, ficara a encargo do proprio legislador eleger quem serd o
substituido.

Dessa maneira, cita-se o Estado de Minas Gerais, que estabelece, por meio do
Regulamento do ICMS, aprovado pelo Decreto n® 43.080 (MINAS GERALIS, 2002), o regime
de substituicdo tributaria no ICMS. De acordo com o art. 7° desse Decreto, a substituicao
tributaria regressiva ou diferimento ocorre quando o langamento e o recolhimento do imposto
incidente na operagdo com determinada mercadoria ou sobre a prestacdo de servigo sao
transferidos para operacdo ou prestagao posterior. Ademais, consoante o art. 8 do Decreto, o
imposto sera diferido nas hipdteses relacionadas ao Anexo II, podendo ser estendido a outras
operagdes ou prestagdes, mediante regime especial autorizado pelo Diretor da Superintendéncia
de Legislagao e Tributagdo (SLT). Logo, nos casos previstos no Anexo II, o ultimo comerciante
fica responsavel por recolher tanto o ICMS das operagdes anteriores, em virtude da
responsabilidade tributéria por substitui¢ao de forma regressiva, quanto por recolher o ICMS
proprio, incidente na operagao relativa ao ICMS efetuada por ele. Assim, o comerciante final ¢
o substituto, e os demais comerciantes envolvidos na cadeia produtiva sdo os substituidos.

Por exemplo, no caso da circulagdo de mercadoria pastoril no interior do Estado de
Minas Gerais, hipotese disciplinada no Anexo II do Decreto n® 43.080 (MINAS GERALIS,
2002), os produtores rurais efetivam a comercializacao de gado, praticando o fato gerador n° 1.
Todavia, neste momento ndo havera recolhimento de ICMS, pois o tributo sera devido
posteriormente, quando ocorrer a operacdo de circulagdo de mercadoria efetuada entre o
frigorifico e o supermercado, o fato gerador n°® 2. Logo, o supermercado sera o responsavel
tributario, denominado de substituto, € os produtores rurais e o frigorifico serdo os substituidos.

Acerca da substitui¢do tributaria no ICMS, destaca-se o voto do Ministro Rogerio
Schietti Cruz no HC n° 399.109/SC (BRASIL, 2018):

[...] A titulo de exemplo, menciono o ICMS. O produtor, ao iniciar a cadeia
de consumo, recolhe o imposto sobre operagdes 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" (¢ reembolsado pela retengdo) do
proximo adquirente do produto na cadeia de produgao, até que o consumidor
final, apos sucessivas transferéncias de encargo, suporte o 6nus de pagar o
valor correspondente ao ICMS, que sera acrescido ao valor final do produto.
[...] De fato, os tributos indiretos sdo aqueles cujo onus financeiro
repercute em terceira pessoa, ou seja, quando o encargo tributario é
transferido pelo contribuinte de direito para outra pessoa que o
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suportara, dentro da cadeia de consumo (repercussio economica). Como
assinala Sacha Calmon, '""quem recolhe o imposto, isto é, o 'contribuinte
de jure', necessariamente nio é quem suporta financeiramente o encargo
financeiro, e sim o 'contribuinte de fato'” (Curso de Direito Tributario
Brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 301), diversamente do que
ocorre com os impostos diretos (IR, IPVA e IPTU), nos quais a incidéncia
juridica coincide com a econOmica, ou seja, aquele contribuinte que a lei
indicou para satisfazer a obrigacdo tributaria ¢ o mesmo que ira suportar o
onus economico do tributo.[...] Especificamente no que tange ao ICMS
retido em operacoes proprias ou em substituicio, o encargo ¢
reembolsado dentro da cadeia de producio, de modo que o substituto e
os_substituidos nao suportam, economicamente, o valor da exacio que
somente sera arcado pelo consumidor [...] (BRASIL, 2018), grifos nossos.

Outrossim, o Estado de Minas Gerais, por meio dos arts. 18 ¢ 19 do Decreto n°
43.080 (MINAS GERAIS, 2002), também prevé a substituicdo tributaria progressiva,
denominada de suspensdo. Segundo esses artigos, ocorre a suspensdao quando a incidéncia do
ICMS fica condicionada a evento futuro. Ademais, essa modalidade de substitui¢do tributaria
estd adstrita as hipdteses do Anexo III do mencionado diploma legal. Exemplificativamente,
mencionam-se as operagdes relativas a saida de veiculo automotor, de produgdo nacional,
destinado ao uso exclusivo do adquirente, portador de paraplegia, impossibilitado de utilizar os
modelos comuns, excluidos os acessorios opcionais que ndo sejam equipamentos originais do
veiculo.

Nessa perspectiva, sobre a substitui¢do tributaria progressiva no ICMS, o Superior
Tribunal de Justica se pronunciou no REsp 1959723 (BRASIL, 2021), por meio de Decisao
Monocriética proferida pela Ministra Regina Helena Costa, a qual abordou a retirada ICMS na
base do PIS/COFINS, no sentido de que:

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. INCLUSAO DO ICMS-ST
NA BASE DE CALCULO DAS MERCADORIAS ADQUIRIDAS PARA
REVENDA PARA EFEITO DE CREDITOS DE PIS/COFINS. ART. 3°
§1°,1, DAS LEIS 10.637/02 E 10.833/03. POSSIBILIDADE. 1. O substituido
tributdrio tem o direito de apurar créditos de PIS/COFINS sobre as
mercadorias adquiridas para revenda sempre que comprovado que o ICMS-
ST destacado na nota fiscal tenha integrado o custo de aquisi¢do, mediante sua
inclusdo no preco pago. Precedentes deste Regional e do Superior Tribunal de
Justica. 2. Apelo provido.

[...]

11. Substituicao tributaria progressiva

Em linhas gerais.'a figura da substituicio tributdria implica uma pessoa
substituta e outra pessoa substituida. O encargo tributario é do
substituido, porém quem comparece na relacdo juridica formal
(obrigacio_tributaria) é o substituto'. Logo." o substituto paga tributo
gque nao é proprio: paga em substituicio a alguém. Paga tributo alheio,
paga tributo do substituido" (ATALIBA, Geraldo. BARRETO. Aires F.
Substituicdo e Responsabilidade Tributaria, in Revista de Direito Tributario,
julho setembro de 1989, n. 49, p. 75).
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A modalidade de substitui¢do tributdria prevista, especificamente, no art. 150,
§ 7°, da Constituigdo da Republica, denominada substituigao tributaria
progressiva ou "para frente", ¢ aplicavel a impostos multifasicos, isto &,
aqueles incidentes em operagdes sucessivas.

Trata-se de hipotese de tributacao por fato futuro, na qual o responsavel
(substituto) antecipa o pagamento do tributo das operacdes que ainda
ocorrerao, com base de cialculo presumida e, caso a operacio subsequente
Nniao _0corra, ou_ocorra a_menor, cabera a restituicio do_tributo, ou do
excesso, recolhidos previamente.

Congquanto polémica, a inconstitucionalidade dessa metodologia foi afastada
pelo Supremo Tribunal Federal, o qual assentou, ainda, que "o fato gerador
presumido [...] ndo € provisdrio, mas definitivo, ndo dando ensejo a restituigao
ou complementacao do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na hipotese de
sua ndo-realizagdo final" (Pleno, ADI 1.851/DF, Rel. Min. [lmar Galvao, j.
08.05.2002, DJ 22.11.2002 - destaquei).

Em 2016, contudo, em sede de repercussao geral (Pleno, RE n. 593.849/MG,
Rel. Min. Edson Fachin, j. 19.10.2016, DJe 30.03.2017) tal entendimento foi
revisto para reconhecer, igualmente, a possibilidade de recuperagdo de
eventual excesso arrecadado, mediante tese assim fixada: "¢ devida a
restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servicos - ICMS pago a mais no regime de substitui¢ao tributaria para frente
se a base de calculo efetiva da operacdo for inferior a presumida" (Tema
201/STF).

Esta Corte, por sua vez, ao julgar recurso especial repetitivo, consolidou
o_entendimento segundo o _qual o substituto é o tinico responsavel pelo
recolhimento_integral do tributo e pelo cumprimento das obrigacdes
acessorias, nao havendo falar em responsabilidade solidaria ou supletiva
do substituido, porquanto '""nio existe qualquer relacao juridica entre o
substituido e o Estado'', ndo sendo este (o substituido) '"sujeito passivo da
relaciio juridica tributaria" (1° S., REsp n. 931.727/RS, Rel. Min. Luiz Fux,
j- 26.08.2009, DJe 14.09.2009) (BRASIL, 2021), grifos nossos.

Uma vez elucidadas as hipdteses de incidéncia da responsabilidade tributaria por
substituicdo no ICMS, insta destacar que, tratando-se do ICMS proprio, o qual incide na
operacdo de circulagdo de mercadoria efetuada pelo sujeito passivo, o comerciante € o
contribuinte de direito, pois praticou o respectivo fato gerador descrito em lei. Utilizando-se o
exemplo dos produtores rurais que comercializam gado no Estado de Minas Gerais, sob a
perspectiva do supermercado, o fato gerador do ICMS proéprio incidird na operagdo efetuada
por ele quando vender o produto final ao consumidor. Assim, além de pagar o ICMS devido
nas operacdes anteriores, mediante a responsabilidade por substitui¢do, o supermercado
também paga o ICMS préprio em decorréncia da venda efetivada. Logo, refere-se a outro fato
gerador, que ndo os envolvidos na responsabilidade tributaria por substituicao.

Sob esse angulo, destaca-se o Voto do Ministro Gilmar Mendes no RHC n°
163.334/SC (BRASIL, 2019), o qual abordou a diferenga entre o contribuinte de direito no

ICMS proprio e o responsavel tributario por substituicao:
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[...] O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Trata-se de recurso
ordinario constitucional em habeas corpus (vol. 2, p. 82), com pedido liminar,
interposto pela Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina, em favor de
Vanderleia Silva Ribeiro Schumacher ¢ Robson Schumacher, contra ato
praticado pela Terceira Se¢ao do Superior Tribunal de Justiga.

Da leitura dos autos extrai-se o seguinte:

O Ministério Publico ofereceu dentncia (vol. 1, p. 10-17) contra os pacientes
pela pratica, em tese, do delito previsto no art. 2°, inciso I, ¢/c art. 11, caput,
ambos da Lei 8.137/1990, na forma continuada (art. 71 do CP), pela auséncia
de recolhimento de ICMS.

Sustenta que os pacientes eram soOcios administradores da sociedade
empresaria Chalé do Bebé Comércio e Representacdes LTDA. e teriam
deixado de recolher aos cofres publicos, de forma dolosa, nos periodos de
setembro, novembro ¢ dezembro de 2018, valores apurados e declarados ao
Fisco Estadual.

Em 28.7.2016, foi proferida sentenca de absolvi¢do sumaria (vol. 1, p. 170-
177), fundamentada na atipicidade formal da conduta, como se pode observar
do seguinte trecho:

“Entretanto, 0 empresario nao ¢ substituto tributirio porque o tributo é
por_ele devido na condicio de sujeito passivo da obrigacio juridico-
tributaria com o fisco estadual na qualidade de contribuinte (Lei
Complementar n. 87/1993. art. 4° c¢/c Lei n°® 10.297/1996). ja que tem
relacdo direta e imediata com o fato gerador (a circulacio de mercadoria;
Lei Complementar n. 87/1993, art. 2° ¢/c Lei n° 10.297/1996). Ademais,
deixando de lado o argumento subjacente de que a arrecadacdo do ICMS
(indiscutivel e inegavelmente) ¢ a maior fonte de receita do Estado e, por
corolario, representa significativa parcela do volume de investimentos em
obras e servigos de necessidade, utilidade e interesse publico; juridicamente,
em Ultima analise, dada a sistematica propria de calculo do ICMS devido ("por
dentro"), embora ndo se negue o seu carater indireto, o valor do tributo néo &,
técnica e economicamente, cobrado do consumidor porque o que este paga é
o pre¢o da mercadoria” (BRASIL, 2019), grifos nossos.

Nao obstante, no caso de impostos que incidem ao longo da cadeia produtiva, como
¢ 0 caso do ICMS, também pode ocorrer uma diferenciacdo entre contribuinte de fato e
contribuinte de direito, pois o 6nus econdmico do imposto pode ser repassado no prego final da
mercadoria, caso em que serd suportado pelo consumidor. Dessa maneira, o contribuinte de
direito se refere ao sujeito passivo que tem relacdo pessoal e direta com o fato gerador, ou seja,
quem pratica o verbo e o complemento definidos em lei como necessarios ao surgimento da
obrigacdo tributaria principal. No caso do exemplo citado, serdo contribuintes de direito os
produtores rurais, a induastria de laticinios, e o supermercado, cada um relativo ao fato gerador
praticado por si. Ja o contribuinte de fato ¢ quem efetivamente suporta o encargo financeiro do
tributo, isto €, arca com o Onus econdmico, mesmo quando ndo pratica o fato gerador,
encontrando-se assim, fora da relacdo juridica tributaria. No exemplo mencionado, acaso o

preco do ICMS seja embutido no prego final da mercadoria, sendo repassado ao consumidor
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que comprou o produto no supermercado, sera ele o contribuinte de fato. Nessa orientacao,
destacam-se as palavras de Roque Antonio Carrazza:

[...] Lb - A economia considera “indiretos” os tributos em que o Onus
financeiro ¢ suportado ndo pelo préprio contribuinte, mas por terceiros (em
contraposicdo aos “tributos diretos”, em que tal 6nus ¢ suportado pelo
realizador do fato imponivel). Para o direito, entretanto, a cogitacdo ¢
irrelevante: sujeito passivo do tributo ¢ sempre quem, tendo realizado o fato
imponivel, figura no polo passivo da obrigagdo tributaria correspondente, e,
por isso, deve providenciar seu adimplemento.

II - Diante do exposto, indagamos: o sujeito passivo do ICMS ¢ consumidor
final da mercadoria? Nao. O sujeito passivo do ICMS ¢é o comerciante, o
industrial, ou o produtor que pratica a operacio mercantil. E ele que figura no
polo negativo da obrigagao tributdria correspondente.

O consumidor final da mercadoria é apenas o destinatario da carga economica
do ICMS. E ele que suporta a carga econdmica deste tributo. Nio é ele, porém,
que integra, como sujeito passivo, a obrigacao tributaria. Ele é simplesmente
aquilo que a economia rotula de contribuinte de fato, que ndo tem nada a ver
com o contribuinte de direito, isto €, com a pessoa que figura no polo negativo
da obrigacao tributaria.

Melhor dizendo: a legislagdo do ICMS apenas permite que o contribuinte
repasse a carga econdmica do tributo ao consumidor final, mas este ndo ¢ o
contribuinte de direito.

Como o ICMS integra o pre¢o da mercadoria, o consumidor final - voltamos
arepetir - ¢ mero contribuinte de fato. Quem realmente tem o dever de recolher
o quantum debeatur ¢ o comerciante, o industrial, ou o produtor que praticou
a operacdo mercantil (contribuinte de direito) (CARRAZZA, 2020, p. 688).

Desse modo, colige-se que a analise com relagdo ao sujeito passivo no caso do
ICMS acontece de forma complexa, visto que € um imposto indireto, que comporta o instituto
da responsabilidade por substituigdo tributaria, conforme a legislagdo de cada Estado e do
Distrito Federal e, ainda, propicia diferencia¢do entre contribuinte de direito e contribuinte de

fato.
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5 0 CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA PREVISTO NO ART. 2°, INCISO II
DA LEI N° 8.137/90

Em virtude do carater metaindividual inerente as arrecadagdes tributarias, as quais
permitem o pleno funcionamento do aparato publico, a preocupacao em reprimir as condutas
ilicitas e fraudulentas dos que buscam se eximir do pagamento de tributos sempre foi latente no
ordenamento juridico brasileiro. Dessa maneira, com o intuito de diminuir a evasao fiscal, e
penalizar condutas lesivas ao Sistema Tributdrio Nacional, a Lei n° 8.137 (BRASIL, 1990), em
seu Capitulo I e Secdo I, define os crimes contra a ordem tributaria praticados por particulares.

Sobretudo, neste Capitulo, sera analisado o crime previsto no art. 2°, inciso II da
Lei n° 8.137 (BRASIL, 1990), discorrendo sobre a elementares desse tipo penal e como as
mesmas reverberam na discussdo sobre a criminalizacdo do ndo pagamento do ICMS proprio
declarado, questao apreciada pelo Supremo Tribunal Federal no RHC n°® 163.334/SC (BRASIL,
2019) e pelo Superior Tribunal de Justica no HC n°® 399.109/SC (BRASIL, 2018).

5.1 As elementares do crime contra a ordem tributaria tipificado no art. 2°, inciso II da Lei n°
8.137/90

Para compreender o crime previsto no art. 2°, inciso II da Lei n® 8.137 (BRASIL,
1990), ¢ necessario o estudo acerca de suas elementares. Em razdo do principio da legalidade,
presente no Direito Penal, determinada conduta s6 pode ser considerada crime quando
devidamente tipificada em lei. Por conseguinte, um fato serd considerado tipico quando
presentes os elementos objetivos, normativos e subjetivos do crime. Dessa forma, a existéncia
das elementares do tipo penal sdo determinantes para averiguar se um ato se enquadra na norma
incriminadora contida no tipo penal, ensejando ou ndo a respectiva tutela penal por parte do
Estado.

Com relagdo ao delito do art. 2°, inciso II da Lei n® 8.137 (BRASIL, 1990), o exame
acerca das elementares ganha papel de destaque. Isso porque, pelo fato de caracterizar crime
contra a ordem tributaria, penalizando aqueles que buscam frustrar as arrecadacdes fiscais, a
presenga das elementares permite diferenciar se determinado ato configura crime ou mero
inadimplemento fiscal.

Adentrando-se no exame das elementares do tipo penal, primeiramente, observa-se
a redacdo do art. 2°, inciso II da Lei n° 8.137 (BRASIL, 1990), de maneira contraposta ao art.
1° do referido dispositivo, e aos demais incisos do art. 2°:

Art. 1°. Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
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ou contribui¢ao social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:
I - omitir informacao, ou prestar declaracao falsa as autoridades fazendarias;
II - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operagao de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;
IIT - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operagao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestagdo de servigo,
efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagao.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo tnico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo
de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou
menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da
exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Art. 2°. Constitui crime da mesma natureza:

I - fazer declaragdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo;

IT - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e
que deveria recolher aos cofres publicos;

II - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de
contribui¢do como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por oOrgdo ou entidade de
desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacdo tributdria possuir informacdo contabil diversa
daquela que ¢, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (BRASIL, 1990).

Tendo em vista a redacdo do caput do art. 2° da Lei n° 8.137 (BRASIL, 1990),
conclui-se que a natureza juridica do referido delito ¢ a mesma do crime previsto no art. 1°,
ambos pertencentes a espécie de crimes contra a ordem tributaria, praticados por particulares,
que tenham como finalidade suprimir ou reduzir tributos e multas tributarias (PRADO, 2021,
p- 336). Logo, mediante san¢ao legal, objetiva-se reprimir a sonegacao fiscal (PRADO, 2021,
p. 336). Além disso, nas palavras de Cezar Roberto Bittencourt: “[...] cada inciso do art. 2°
constitui uma norma incriminadora com preceito primario autbnomo, com a peculiaridade de
que todos os incisos compartem o mesmo preceito secundario”, que consiste na san¢ao penal
de detencgdo de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos e multa (BITTENCOURT, 2013, p. 159). Nesse
sentido, para caracterizar crime contra a ordem tributaria nos termos do art. 2° da Lei n® 8.137
(BRASIL, 1990), necessita-se a observancia de todos os elementos objetivos, normativos e

subjetivos previstos nos incisos [ a V.
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Ademais, os delitos previstos nos incisos do art. 2° sao de mera conduta,
caracterizados quando a simples acdo ou omissdo ¢ suficiente para a sua consumagao
(BITTENCOURT, 2021, p. 137). Assim, incrimina condutas ilicitas perpetradas no momento
do langamento e constitui¢ao do crédito tributario, ou do pagamento do tributo ou contribuigdo
social (PRADO, 2021, p. 336). No caso do inciso II, em especifico, trata-se de figura tipica
mista, constituida por uma acao, de cobranga ou desconto do valor do tributo devido, seguida
de uma omissdo, quando o agente deixa de recolher o valor cobrado ou descontado. Ademais,
consoante a redagao desse dispositivo, a conduta tipica se consuma ao término do prazo legal.

Diante da leitura do inciso II do referido artigo, colige-se que o mesmo tipifica
como crime os atos que intentam fraudar as arrecadacdes tributérias, apropriando-se de valores
destinados ao Fisco. Por esse motivo, o crime previsto no art. 2°, inciso II da Lei n® 8.137
(BRASIL, 1990) comumente ¢ nomeado de “apropriacdo indébita tributdria”, haja vista a
aparente semelhanca com o crime de apropriacdo indébita, previsto no art. 168 caput do Cédigo
Penal (BRASIL, 1940). Todavia, essa denominagao representa uma atecnia, pois a Lei n® 8.137
(BRASIL, 1990) nao prevé essa designagao. Sob essa perspectiva, de acordo com Andreas
Eisele:

[...] O art. 2°, 1II, da Lei n°® 8.137/90, descreve a evasdo tributaria nao
fraudulenta (inadimpléncia) de tributos indiretos ou devidos por agentes de
retencdo. Trata-se da situacdo vulgarmente conhecida por “apropriacdo
indébita tributaria”. Essa denominagdo (que ndo possui rigor técnico) decorre
da irregular designagdo indicada pela legislagdo que (de forma reiterada)
regulamentou (e ainda regulamenta, em parte) o tema no Brasil. Realmente, a
analise superficial do comportamento que perfectibiliza a inadimpléncia de
tributos indiretos ou devidos por agentes de reten¢do, pode acarretar a
identificacdo de semelhancas entre essa situagdo fatica ¢ a descrita no tipo
veiculado pelo art. 168, caput, do CP, que possui a seguinte redacao:
“apropriar-se de coisa alheia movel, de que tem a posse ou a detengdo”. Tal
identificacdo decorre do fato de que, nos tributos indiretos (aqueles nos quais
o contribuinte transfere sua repercussao financeira para terceiro), o sujeito
passivo da obrigacdo tributaria pode cobrar (ou, eventualmente, receber) de
terceiro, a carga econdmica correspondente ao valor do tributo, motivo pelo
qual ndo suporta (em tese) seu custo (mediante o mecanismo da repercussio).
Exemplo dessa situacdo ocorre no ICMS, eis que o contribuinte, ao vender
uma mercadoria, destaca na nota fiscal o valor correspondente ao imposto que
integrara o prego que sera pago pelo adquirente. Nessa relagdo, o comprador
¢ denominado (de forma alegdrica) como “contribuinte de fato”, porque
pagara ao vendedor o valor representativo do ICMS contabilmente incluido
no prego, embora nao seja, efetivamente, contribuinte do tributo, pois o unico
sujeito passivo da obrigacdo tributéria ¢ o vendedor, denominado (também de
forma ilustrativa) como “contribuinte de direito”. Caso o contribuinte
(vendedor) receba o preco da mercadoria (no qual se encontra inserido o valor
correspondente ao ICMS) pago pelo adquirente e ndo efetue o recolhimento
do tributo no prazo legalmente estabelecido, estaria, em tese, obtendo uma
vantagem econOmica ilicita decorrente do recebimento de um valor que
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deveria repassar aos cofres publicos ¢ que manteve em seu ambito de
disponibilidade (EISELE, 2002, p. 175).

Sendo assim, uma vez apresentada a defini¢ao legal e doutrinaria sobre o crime,
prossegue-se com a analise das elementares normativas do tipo. Nesse interim, merecem
destaque as expressdes “descontado ou cobrado”, as quais configuram uma das questdes
centrais na discussdo acerca da criminalizacdo do ndo pagamento do ICMS, posto que
reverberam na analise do sujeito ativo do delito e da tipicidade da conduta.

Com relacdo a defini¢dao desses elementos, nas palavras de Luiz Régis Prado:

O termo desconto significa o “procedimento contabil mediante o qual o
responsavel tributario, que possui o dever instrumental de arrecadar
(formalmente) o valor correspondente ao tributo devido pelo contribuinte,
abate uma parcela da quantia paga a este, por ocasido da entrega de uma
remuneracao que configure um fato imponivel tributario. Essa ¢ uma situagao
fatico-juridica em que o tributo deve ser descontado e o responsavel pela
obrigacdo tem o dever de abater do valor a pagar o quantum correspondente
ao tributo. A reprovabilidade esta quem que o responsavel, ao nao recolher a
importancia devida, age como se tivesse se apropriado do que ndo ¢é seu, mas
do Estado. A cobranga consiste na exigéncia feita pelo credor ao devedor para
o cumprimento da prestacdo que constitui o objeto da relagdo juridica de
carater obrigacional estabelecida entre eles. E uma obrigagdo tributaria
acessoria imposta ao contribuinte de tributos indiretos (aqueles cuja carga
econdmica o contribuinte pode repassar a terceiros, v.g., ICMS) e que devera
ser cumprida quando da realizacdo do fato gerador, consistindo “no
procedimento formal de destaque (em relagdo ao prego que configura o valor
global da operagdo), na nota fiscal, do valor correspondente ao tributo
(PRADO, 2021, p. 339).

No que concerne ao termo ‘“descontado”, resta pacificado que, uma vez nao
recolhido o tributo, presentes os demais elementos objetivos, normativos e subjetivos, havera
crime. Nesse sentido, destaca-se o trecho do voto do Ministro Luis Roberto Barroso, do STF,
no RHC n° 163.334 (BRASIL, 2019), segundo o qual:

20. Sobre a tipicidade da omissdo no recolhimento do valor de tributo
descontado nio ha controvérsia. E o que ocorre, v. g., em casos de retengio na
fonte. Pense-se no imposto de renda, que, nos termos do art. 7°, I, da Lei n°
7.713/1988, deve ser retido pela fonte pagadora por ocasido do pagamento dos
rendimentos do trabalho assalariado. O empregador desconta, ao pagar o
salario, o valor do tributo devido [...] (BRASIL, 2019).

Contudo, no que tange a expressao “cobrado”, ha controvérsia sobre a abrangéncia
do termo. A discussao se refere sobre a possibilidade de o procedimento de cobranga abarcar
apenas as situagdes nas quais decorre de expressa previsdo legal, como sucede na
responsabilidade tributdria por substitui¢do; ou se também inclui os casos em que o contribuinte
de direito apenas repassa o 6nus econdmico para o contribuinte de fato, embutido no preco da

mercadoria.
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Dessa maneira, de acordo com os posicionamentos de Hugo de Brito Machado e
Roque Antonio Carrazza, entendimentos também ilustrado nos votos proferidos pelo Ministro
Gilmar Mendes, do STF, no RHC n° 163.334 (BRASIL, 2019) e pela Ministra Maria Tereza
Moura, do STJ, no julgado do HC n° 399.109/SC (BRASIL, 2018), a cobranca ¢ procedimento
que envolve a existéncia de sujeito passivo obrigado por forga de lei. Nesse sentido, cita-se a
defini¢ao de Hugo de Brito Machado, o qual defende que:

A rigor, a norma penal em exame refere-se ao ndo pagamento, no prazo legal,
de tributo ou contribui¢do social, descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo da obrigagdo e que deveria recolher aos cofres publicos; A
questdo, portanto, estd em se saber o que devemos entender por tributo
descontado ou cobrado. A nosso ver sé se pode considerar como tributo
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigacao,
aquele cujo desconto ou cobranca decorre de disposicao legal expressa.
Niao aquele que, por circunstincias meramente econdomicas, pode estar
embutido no preco de bens ou servicos (MACHADO, 2011. p. 406), grifos
NoSsos.

Menciona-se, também, o trecho do voto proferido pelo Ministro Marco Aurélio do
STF, o RHC n° 163.334 (BRASIL, 2019), afirmando que:

[...]1E, cita, a partir do artigo 121 do Codigo Tributario, no que define o sujeito
passivo da relag@o juridica tributaria, Miguel Teixeira Filho:

“Muito embora o emitente da nota fiscal de saida de mercadorias (como
€ 0 _caso) seja o sujeito passivo da obrigacao tributaria, o fato é que o
ICMS Imposto sobre a Circulacao de Mercadorias e Servicos nio é
‘descontado’ nem tampouco ‘cobrado’ por quem realiza a operacao de
saidas. |...]

E totalmente equivocado se dizer, no sentido juridico tributario" — aqui eu nio
parto do enfoque moral ou estatistico —, “que o emitente da Nota Fiscal ‘cobra
ICMS’ do adquirente” — ele ndo cobra coisa alguma! [...]

“Ora, na pratica, é é6bvio que o ICMS integra o valor cobrado, uma vez
que se constitui um dos elementos do custo da mercadoria vendida. Mas
€ de se observar que niao so ICMS integra o custo, uma vez que este, como
nio poderia ser diferente, incluira todos os demais encargos e gastos
necessarios a realizacio da operacdo final (venda da mercadoria), dentre
0s quais 0s insumos, a energia elétrica, os salarios, as taxas, e ainda, outros
tributos como o Imposto de Renda de Pessoa Juridica, Contribuicdo Social
sobre o Lucro, PIS, Cofins, as Contribuicdes Previdenciarias, etc. Todos estes
elementos, como ja se disse, na pratica, também sdo ‘cobrados’ do adquirente”
[...] (BRASIL, 2019), grifos nossos.

De modo semelhante, conforme se extrai do voto da Ministra Maria Tereza Moura,
do STJ, no julgado do HC n°® 399.109/SC (BRASIL, 2018):

Ao se referir ao tributo ‘descontado ou cobrado’, o tipo penal esta a aludir
aos casos de responsabilidade tributaria — e ndo aos impostos indiretos,
em_que o _custo é repassado, apenas do ponto de vista econdmico, a
terceiros. No caso do ICMS, o consumidor nao € contribuinte do imposto, no
sentido técnico, nem sujeito passivo da obrigacdo, o que significa que ele
jamais serd cobrado pelo pagamento do imposto devido na operacdo. Ndo
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existe relacdo juridica tributdria possivel entre o Fisco estadual e o
consumidor final, de modo que nio é correto, juridicamente, considerar
que o valor do ICMS embutido no preco tenha sido dele ‘cobrado’ ou
‘descontado’. O consumidor ¢, apenas, ‘contribuinte de fato’, conceito que,
juridicamente, tem relevancia unicamente para fins de repeti¢do de indébito
tributario (CTN (LGL\1966\26), art. 166). Salvo para essa finalidade, o
conceito tem carater meramente economico. Sob esta perspectiva, ¢ também
o consumidor quem arca, por exemplo, com o 6nus econdomico do imposto de
renda e com a contribui¢@o previdenciaria pagos pelo comerciante, ja que, na
formagdo do prego da mercadoria, sdo levados em considera¢do todos os
custos, diretos e indiretos, da atividade. Da mesma forma, o custo do aluguel
do imdvel, da energia elétrica, dos funciondrios etc., tudo isso € repassado ao
consumidor. Nem por isso alguém sustenta que ha apropriacdo indébita do
imposto de renda quando o consumidor compra um produto e o comerciante,
apos contabilizar corretamente o tributo, simplesmente deixa de recolhé-lo.
grifos nossos (BRASIL, 2018)

De outro modo, os Ministros Roberto Barroso, Alexandre de Moraes, Edson Fachin,
Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia, Celso de Mello e Dias Toffoli, entenderam que a
expressao “cobranga” abrange os casos em que o comerciante repassa o encargo do ICMS para
o consumidor no preco final do produto. Dessa forma, cita-se o trecho do voto do Relator
Ministro Roberto Barroso:

[...]

23. Os_recorrentes sustentam que o consumidor final seria mero
contribuinte de fato do imposto, de modo que, juridicamente, o sujeito
passivo do ICMS sera sempre o comerciante. Tanto assim, argumentam,
que a jurisprudéncia reconhece a irrelevancia juridica da transferéncia do
encargo econdmico do tributo, por exemplo, ao negar ao contribuinte de fato
legitimidade ativa para pleitear a restituigdo do imposto (STJ, REsp
903394/AL, Rel. Min. Luiz Fux) e ao rechagar a imunidade tributaria nos
casos em que a entidade imune ¢ mera contribuinte de fato (STF, RE 608872,
Rel. Min. Dias Toffoli).

24. Ocorre que o tipo penal nfio contraria essa compreensio
jurisprudencial. Pelo contrario, o tipo penal reconhece que a obrigacio
juridico-tributaria recai sobre o comerciante, tanto_assim que o delito
somente pode ser cometido “na qualidade de sujeito passivo de
obrigacao”. O sujeito passivo é o devedor do tributo, sem divida, mas isso
nio significa que o valor do tributo, antes de ser recolhido, a ele pertenca
ou seja incorporado a seu patriménio. E realmente ndo lhe pertence, como
atestam as circunstancias de que o ICMS: a) ndo compde a base de calculo
para a apuragdo do imposto de renda pelo lucro real (Decreto-lei n°
1.598/1977, art. 12, § 4°); b) tampouco integra a base de calculo de PIS e
COFINS, conforme reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal (RE 574.706,
Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, j. 15.03.2017). 25. Portanto, o
sujeito passivo do tributo nio se apropria — ou melhor, nio pode se
apropriar, sob pena de incorrer no tipo penal agui examinado — do ICMS
cobrado_em cada operacio. Em verdade, os comerciantes sio _meros
depositarios desse ingresso de caixa (o “valor _do tributo”), que, apos
compensado _com_os_valores do tributo suportados nas operacdes
anteriores, deve ser recolhido aos cofres publicos. Nas palavras de Roque
Carrazza, “Enquanto o ICMS circula por suas contabilidades, eles (os sujeitos
passivos) apenas obtém ingressos de caixa, que ndo lhes pertencem, isto ¢, nao




28

se incorporam a seus patrimonios, até porque destinados aos cofres publicos
estaduais ou do Distrito Federal ” 6 . 26. O valor referente ao ICMS,
cobrado dos consumidores, apenas transita no caixa do sujeito passivo
para, em algum momento, a depender dos seus créditos em operacoes
anteriores, ser recolhido aos cofres publicos [...] (BRASIL, 2019), grifos
NoSsos.

Todavia, destaca-se que o procedimento de cobranca ndo pode ser confundido com
0 mero repasse econdomico. No caso do ICMS, o primeiro relaciona-se com a obrigacdo de
transferéncia decorrente de lei, sendo imprescindivel a figura do responsavel tributario. Ja o
segundo, trata-se apenas de repercussao econdmica, na qual o contribuinte de direito transfere
o encargo ao adquirente no preco da mercadoria. Dessa maneira, uma vez que o adquirente,
contribuinte de fato, ndo integra a relagao juridica tributaria, esse repasse economico nao pode
ser considerado cobranga, o que retira a conduta da esfera de atuacdo do Direito Penal.

Apesar disso, ao debater sobre o crime previsto no art. 2°, inciso II da Lei n® 8.137
(BRASIL, 1990), o STF entendeu que o tipo abarcou as situagdes em que o ICMS ¢é: “(i)
“descontado”, nas hipoteses de responsabilidade tributaria, ou (ii) “cobrado” do contribuinte de
fato (CARRAZZA, 2020, p. 691), o que inclui, portanto, a hipétese de ndo pagamento do ICMS
proprio.

No que concerne ao bem juridico, busca-se tutelar o Erario, patrimoénio da Fazenda
Publica, entendido sob o seu aspecto institucional, tendo em vista sua relevancia para a
concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais e pleno funcionamento do Estado (PRADO,
2021, p. 336).

Com relagd@o ao sujeito ativo, insta salientar que o art. 2°, inciso II da Lei n°® 8.137
(BRASIL, 1990) representa crime especial proprio, o qual exige determinada condicao pessoal
especifica do agente para que o mesmo figure como sujeito ativo (BITTENCOURT, 2021, p.
138). Assim, além de praticar o comportamento expresso no tipo penal, o individuo devera ser
contribuinte ou responsavel tributdrio, nos termos do art. 121, pardgrafo tnico, incisos I e I do
CTN. Conforme assevera Cezar Roberto Bittencourt:

[...] O sujeito ativo do crime pode ser tanto a pessoa fisica responsavel pelo
pagamento do tributo como o proprio contribuinte. Com efeito, aquele que
deixa de recolher o tributo descontado de outrem corresponde a figura do
responsavel tributario em sentido estrito, sujeito que, sem revestir a condi¢ao
de contribuinte, é obrigado em face de expressa disposicao da lei. [...] O
responsavel também pode ser sujeito ativo do crime quando deixa de recolher
o valor do tributo cobrado de terceiros. Nesse caso, a cobranca normalmente
incide sobre tributos indiretos [...] (BITTENCOURT, 2016, p. 757).
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No tocante ao sujeito passivo dos crimes contra a ordem tributdria, serd o Estado
representado pela Unido, Estados, Distrito Federal, e Municipios, a sociedade, e o particular
(PRADO, 2021, p. 336).

Com relagdo ao objeto do delito, trata-se de “valor de tributo ou contribuicao social”
nao recolhido ao Fisco. Sob essa perspectiva, destaca-se o trecho do voto do Ministro Roberto
Barroso no RHC n° 163.334/SC (BRASIL, 2019):

Ja o objeto do delito, passivel de nao recolhimento aos cofres publicos, € o
“valor de tributo ou contribui¢do social”. Contribui¢ao social, como se sabe,
€ uma espécie tributaria, de modo que a referéncia final seria desnecessaria.
Ja o termo “tributo” ¢ utilizado na legislagdo com significados bastante
diversos. Como ressalta Paulo de Barros Carvalho, “trata-se de palavra
ambigua que pode denotar distintos conjuntos de entidades (relacdo juridica,
direito subjetivo, dever juridico, quantia em dinheiro, norma juridica e, como
prefere o Coédigo Tributario Nacional, a relagdo juridica, o fato e a norma que
juridiciza o fato)”.

15. Dentre as varias acepgdes de tributo, portanto, uma delas equivale a
“quantia em dinheiro” correspondente a prestacdo juridica tributaria. Nesse
sentido, por exemplo, quando o art. 166 do CTN se refere a “restitui¢do de
tributos” esta a aludir, evidentemente, a quantia em dinheiro paga
anteriormente, de modo indevido, com fundamento em uma relagao juridica
tributaria.

16. E nesta acepgio que deve ser compreendida a expressdo “valor de tributo”
mencionada no tipo penal. Alids, merece destaque a circunstancia de que a
regra penal sequer se utiliza diretamente do termo “tributo”, mas da expressao
“valor do tributo”. Portanto, ¢ irrelevante, do ponto de vista juridico-penal,
saber se aquele que arca economicamente com o valor pago ¢ ou ndo o
contribuinte: isso porque, indiscutivelmente, a quantia por ele paga ao
comerciante ¢ o “valor do tributo”, isto €, a expressdo econdmica ou dimensao
monetaria do tributo [...] (BRASIL, 2019).

Outrossim, além de presentes as elementares objetivas e normativas, para que seja
realizado o crime, também deve ser observado o elemento subjetivo especial do tipo, qual seja,
o dolo de se apropriar, de maneira ardil, dos valores destinados aos cofres publicos, eximindo-
se intencionalmente do cumprimento do dever tributario.

Salienta-se, portanto, a relevancia da presenga do liame subjetivo para averiguar a
possibilidade de imputagdo criminal, pois é elemento que permite diferenciar a existéncia de
crime com mero inadimplemento de divida. Dessa forma, como elucida Hugo de Brito
Machado:

[...] Realmente, se ndo esta presente a vontade de fazer proprio o dinheiro que
pertence ao fisco, o que se tem € puro e simples inadimplemento de divida
[...] A escrituragdo contabil da divida para com a Fazenda Publica ha de ser
entendida como induvidosa e até eloquente manifestagdo, que €, do proposito
de responder pela divida. Propoésito que, evidentemente, ndo se concilia com
a vontade de apropriar-se [...] (MACHADO, 2011. p. 420).
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Todavia, cinge controvérsia acerca de como devera ser apurado o dolo, visto que a
legislagao nao determina parametros objetivos de como o elemento subjetivo devera ser
comprovado. Desse modo, nas palavras de Cezar Roberto Bittencourt:

[...] O elemento subjetivo do tipo é o dolo, de modo que o sujeito ativo do
crime deve atuar com conhecimento e vontade de permanecer com o dinheiro
efetivamente retido ou cobrado, omitindo o cumprimento do dever ativo de
recolhé-lo as arcas publicas. Como indicamos, por tratar-se de espécie de
apropriacao indébita, € indispensavel o elemento subjetivo especial do injusto,
representado pelo especial fim de apropriar-se dos valores retidos ou
cobrados, isto é, o agente se apossa com a intengdo de nao recolhé-los, a
despeito do entendimento supracitado do Superior Tribunal de Justica.
Demonstra-se o dolo do agente quando este efetivamente dispoe de dinheiro
e ndo o recolhe como devido. Contudo, sao amplamente discutidas na doutrina
e na jurisprudéncia as hipdteses em que esse elemento subjetivo do tipo estaria
realmente configurado, e qual o seu alcance para efeito de caracterizagdo da
tipicidade [...] (BITTENCOURT, 2016, p. 762).

Assim, de acordo com o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em voto
vencedor no RHC n° 163.334/SC (BRASIL, 2019), o dolo se configura quando presentes
circunstancias factuais aptas a demonstrar a vontade de se apropriar de valores pertencentes aos
cofres publicos. Dessa maneira, independentemente da existéncia de declaragdo dos valores
devidos pelo contribuinte, caberd ao Magistrado apurar a existéncia de elementos capazes de
evidenciar condutas fraudulentas. Nessa logica, destaca-se trecho do voto do Ministro Roberto
Barroso:

[...] 63. E preciso, portanto, que se constate que a inadimpléncia do devedor é
reiterada, sistematica, contumaz, verdadeiro modelo negocial do empresario,
seja para enriquecimento ilicito, para lesar a concorréncia ou para financiar as
proprias atividades. Trata-se de elemento de valoracdo global do fato, a ser
apurado pelo juiz em cada processo concreto. Além da propria conduta atual
de inadimpléncia reiterada, também deve-se levar em consideracdo o historico
de regularidade de recolhimentos tributarios do agente, apesar de episddios de
ndo recolhimentos especificos, justificados por fatores determinados.

64. Ressalte-se que o delito examinado ndo admite a forma culposa, sendo
necessaria a demonstracao do dolo. Dado o reconhecimento de que a conduta
tipica implica a apropriacao de valores alheios, o elemento subjetivo assume
a forma de dolo de apropriacdo, a intengdo de efetivamente tomar para si os
valores do ICMS auferidos do adquirente da mercadoria ou do servigo.

65. E esse proposito de manter para si, de se apropriar, de modo sistemético,
dos valores cobrados do adquirente da mercadoria ou do servigo, sem a
intencdo de repassa-los ao Estado, que confere significado a conduta de nado
recolhimento do tributo. Nao se trata, portanto, de deixar de adimplir a
obrigacdo tributaria com alguma intencdo externa a essa conduta, mas do
proprio proposito que define o sentido da conduta.

66. O dolo de apropriacdo deve ser apurado na instrugdo criminal, a partir de
circunstancias objetivas factuais, tais como o inadimplemento prolongado sem
tentativa de regulariza¢do dos débitos, a venda de produtos abaixo do precgo
de custo, a criag@o de obstaculos a fiscalizagao, a utilizagdo de “laranjas” no
quadro societario, o encerramento irregular das suas atividades, o valor dos



31

débitos inscritos em divida ativa superior ao capital social integralizado etc.
Tais circunstancias sdo meramente exemplificativas e devem ser cotejadas
com as provas existentes no caso concreto para fins de afericdo do elemento
subjetivo do tipo. [...] (BRASIL, 2019).

Desta forma, consoante o voto dos Ministros Roberto Barroso, Alexandre de
Moraes, Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia, Celso de Mello e Dias Toffoli,
no julgamento do RHC n° 163.334/SC (BRASIL, 2019) pelo STF, foi fixada a seguinte tese:
“O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacao, deixa de recolher o ICMS
cobrado do adquirente da mercadoria ou do servigo incide no tipo penal do art. 2°, II da Lei n.
8.137/1990” (BRASIL, 2019).

De modo semelhante foi a posi¢ao do STJ no julgamento do HC n° 399.109/SC
(BRASIL, 2018):

HABEAS CORPUS. NAO RECOLHIMENTO DE ICMS POR MESES
SEGUIDOS. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA. ABSOLVICAO
SUMARIA. IMPOSSIBILIDADE. DECLARACAO PELO REU DO
IMPOSTO DEVIDO EM GUIAS PROPRIAS. IRRELEVANCIA PARA A
CONFIGURACAO DO DELITO. TERMOS "DESCONTADO E
COBRADO". ABRANGENCIA. TRIBUTOS DIRETOS EM QUE HA
RESPONSABILIDADE POR  SUBSTITUICAO E  TRIBUTOS
INDIRETOS. ORDEM DENEGADA. 1. Para a configuracio do delito de
apropriacio _indébita tributaria - tal qual se da com a apropriacao
indébita em geral - o fato de o agente registrar, apurar e declarar em guia
propria ou em livros fiscais o imposto devido nio tem o condao de elidir
ou exercer nenhuma influéncia na pratica do delito, visto que este nao
pressupode a clandestinidade. [...] 6. Habeas corpus denegado. (BRASIL,
2018).

Contudo, salienta-se que a propria legislagdo ¢ omissa quanto a disposi¢cao de
habitualidade delitiva para esse crime, e a decisdo responsavel pela criminalizagdo do nao
pagamento do ICMS permanece lacunosa e imprecisa quanto aos parametros de contumécia do
devedor. Dessa maneira, evidencia-se a insuficiéncia de critérios objetivos para identificar o
dolo do contribuinte nos termos do art. 2°, inciso II da Lei n® 8.137 (BRASIL, 1990).

Por outro lado, em posicionamento diverso, defende-se que a vontade de se eximir
da obrigacao tributaria so ¢ caracterizada quando o contribuinte ndo declara os valores devidos
perante a administragdo publica. De acordo com essa linha de raciocinio, a apresentacao de
declaragdo junto ao Fisco ¢ logicamente incompativel com o dolo de se apropriar de um valor,
pois o individuo reconhece a propria inadimpléncia. Sobre essa posic¢ao, destaca-se o trecho do
voto do Ministro Gilmar Mendes no RHC n°® 163.334/SC (BRASIL, 2019):

[...] Tal elemento subjetivo resta demonstrado, por exemplo, quando o agente
“dispoe efetivamente de dinheiro ¢ ndo o recolhe como devido”, com a
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intencao de fraudar. (BITTENCOURT, C. Roberto. Crimes contra a ordem
tributaria. 2013. p. 182-183).

Isso significa que o mero dolo de ndo recolher o tributo, de uma forma
genérica, ¢ insuficiente para preencher o tipo subjetivo do art. 2°, inciso II, da
Lei 8.137/1990, sendo necessaria a presen¢a de uma vontade de apropriagao
fraudulenta dos valores do fisco para materializar o elemento subjetivo
especial do tipo em aprego. Tal animus se manifesta pelo ardil de omitir e/ou
alterar os valores devidos e se exclui, logicamente, com a devida declaracdo
da espécie tributaria junto aos 6rgdos da administragao fiscal. [...] No caso em
tela, o tipo objetivo se caracteriza pelo nao recolhimento do tributo devido, e
o elemento subjetivo especial pela apropriacdo fraudulenta dos valores que se
manifesta pela auséncia de sua devida declarag¢do. Sendo assim, quando uma
clara demonstragao do liame subjetivo entre autor e fato ndo ¢ suficientemente
levada a cabo pela acusag@o — ¢ ¢é este aqui o caso —, estar-se-a diante de uma
verdadeira imputacdo criminal pelo mero inadimplemento de uma divida
fiscal (BRASIL, 2019).

De maneira similar entende Hugo de Brito Machado, segundo o qual:

Realmente, se ndo esta presente a vontade de fazer préprio o dinheiro que
pertence ao fisco, o que se tem é puro e simples inadimplemento de divida.
[...] A escrituragdo contabil da divida para com a Fazenda Publica ha de ser
entendida como induvidosa e até eloquente manifestacao, que ¢, do proposito
de responder pela divida. Propoésito que, evidentemente, ndo se concilia com
a vontade de apropriar-se (MACHADO, 2011, p. 420).

No mesmo sentido, defende Roque Antonio Carrazza, aduzindo que:

I - Insistimos que o comerciante que nao recolhe o ICMS dentro dos prazos
que a lei assinala, tendo declarado o débito, escriturando-os nos documentos
proprios, ndo comete delito algum. Muito menos o capitulado no art. 2°. inciso
IT da Lei 8.137/1990. De fato, ele ndo esta deixando de recolher, no prazo
legal, tributo descontado de terceiro. O tributo ¢ devido por ele (em nome
proprio). Ele estd simplesmente incidindo em inadimplemento.
Inadimplemento que podera acarretar-lhe o dever de pagar, além do tributo, a
multa, os juros ¢ a corre¢do monetaria. A Fazenda Publica, neste caso, podera
- ¢, ousamos dizer, devera - executa-lo, nos termos da Lei 6.830/1980 (Lei das
Execugoes Fiscais).

Mas apenas isso. Nunca esse inadimplemento podera conduzi-lo a uma
condenacao criminal. Por qué? Porque sua conduta ¢ atipica. E sem tipicidade
ndo pode haver crime, nem, muito menos, condenagado criminal. [...]

IV - Nao queremos, em absoluto, sustentar que o contribuinte do ICMS nao
pode cometer crimes contra a ordem tributaria. Sem duvida que os cometera,
pelo menos em tese, se ocultar da autoridade fiscal fato relevante para o
surgimento da obrigagdo de pagar o tributo. Isto ocorrerd quando omitir
declaracao que tinha o dever legal de fazer a autoridade fiscal (v.g., quando
vender mercadoria “a descoberto de nota fiscal”). Também, em principio,
cometera esta modalidade de delito quando dolosamente deturpar fatos em
prejuizo da Fazenda Publica, isto €, alterar situacdes que devem ser do
conhecimento do Fisco, fornecendo-lhe documentos falsos (v.g., produzindo
o derramamento de ‘“notas fiscais”), adulterando a escrita contabil,
constituindo "empresas-fantasmas" etc. Nenhum crime cometera, porém,
quando apenas deixar de recolher o ICMS ap0ds ter feito corretamente todas as
anotacoes de estilo [...] (CARRAZZA, 2020, p. 690).
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Entretanto, frisa-se a possibilidade de que determinada interpretagdo amplie
demasiadamente as hipoteses em que o devedor poderia se exonerar do dolo, pois bastaria
apresentar a declaracdo para que sua conduta fosse retirada do ambito de incidéncia da norma
penal.

Logo, tendo em vista os dois posicionamentos, colige-se que ambos ensejam
inseguranca juridica para o contribuinte, para a Administragdo Publica e para a sociedade.
Portanto, a primeira posi¢do carece de maiores parametros objetivos capazes de auferir o
animus de apropriagdo. Assim, apesar de a decisdo proferida no RHC n° 163.334/SC (BRASIL,
2019) se aplicar apenas ao caso discutido no Acordao, cria relevante e inovador precedente, que
necessita de maiores critérios norteadores para averiguar o dolo em cada caso. Além disto, no
decorrer dos votos, muito se menciona a "contumacia" do devedor, todavia, ndo ¢ elencada
nenhuma medida concreta definidora do que seria um devedor contumaz. Dessa forma, o
decisum poderia elencar quantas vezes, ou durante quantos anos, o contribuinte deve deixar de
descontar ou cobrar tributo devido para incorrer em crime. Ademais, indicar expressamente
quais operagdes serdo compreendidas como comportamentos ardilosos ou fraudulentos.
Exemplificativamente, citam-se os atos enumerados no voto do Ministro Roberto Barroso,
como: “inadimplemento prolongado sem tentativa de regularizacdo dos débitos, a venda de
produtos abaixo do preco de custo, a criacdo de obstaculos a fiscalizagdo, a utilizagdo de
“laranjas” no quadro societdrio, o encerramento irregular das suas atividades, o valor dos
débitos inscritos em divida ativa superior ao capital social integralizado etc. (BRASIL, 2019).

Em contrapartida, no que tange a segunda interpretacdo, a qual defende que a
declaragdo da divida ¢ logicamente incompativel com o animus de apropriacdo, o que exclui o
dolo, ressalta-se que a mesma também exige maiores detalhamentos. Visto que,
hipoteticamente, bastaria que o devedor declarasse os valores devidos para se eximir da
responsabiliza¢do penal, poderia fomentar a impunidade e a sonega¢do. Entretanto, se esse
posicionamento fosse munido de maiores indicadores, evitaria tais prejuizos. Nesse sentido, por
exemplo, poderia estabelecer que, para exonerar o dolo, os livros fiscais devem ter sido
devidamente preenchidos até a data da noticia criminis. Outrossim, somado a isso, impor ao
devedor que assine documento de assunc¢do de divida perante a Fazenda Publica.

Em sintese, ambas as interpretagdes, da maneira que sdo atualmente adotadas pela
doutrina e jurisprudéncia, demandam maiores critérios objetivos para apurar a existéncia do
elemento subjetivo especial do crime em questdo. Isso porque, da maneira em que estdo
dispostas, ensejam grande inseguranca juridica, tanto para o contribuinte, quanto para a

Administracdo Publica e para a sociedade.
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Dessa forma, elucidados os elementos objetivos e subjetivos do tipo, ressalta-se que
para uma conduta seja considerada tipica nos termos do art. 2° inciso II da Lei n® 8.137
(BRASIL, 1990), ¢ imprescindivel a satisfacdo de todas as elementares. Nesse interim, a
presenca desses elementos permite diferenciar o crime do mero inadimplemento. Sob essa

perspectiva, como assevera Roque Antonio Carrazza:

Convém, pois, desde ja termos em mente que antes de afirmarmos que um
delito fiscal ocorreu precisamos fazer uma cuidadosa analise ndo sé da lei
repressiva como - ¢ principalmente - da conduta do contribuinte que se
pretende punir.

Afinal, a luta contra os ilicitos tributarios ndo pode atropelar as pautas
constitucionais, nem os mais caros principios do Direito Penal, que sdo
justamente os que dao seguranca juridica as pessoas.

Por isso, a compreensdo de qualquer regra sancionatdria - €, aqui, estamos nos
referindo aquelas que formam o direito penal tributario, passa necessariamente
pela compreensao da totalidade da ordem juridica. De modo mais especifico:
a compreensao do injusto penal depende da compreensao do injusto tributario
[...] (CARRAZZA, 2020, p. 681).

Assim, tendo por base as elementares do tipo, serd analisada a constitucionalidade
da decisdo que fixou entendimento a favor da criminalizagdo do ndo pagamento do ICMS.
Nesse sentido, o estudo do elemento subjetivo especial do delito ¢ fundamental, pois permite
diferenciar o crime, que enseja a intervenc¢ao penal; do mero inadimplemento de divida

tributaria, que devera ser cobrada mediante agao de execucao fiscal.
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6 A TESE FIXADA PELO STF SOBRE A CRIMINALIZACAO DO NAO
PAGAMENTO DO ICMS PROPRIO DECLARADO

O Recurso Ordinario em Habeas corpus n° 163.334/SC do STF (BRASIL, 2019)
se refere ao caso dos socios e administradores da pessoa juridica Chalé do Bebé Comércio e
Representagdes Ltda., a qual, ao realizar a venda de mercadorias, embora tenha escriturado
devidamente os valores a titulo de ICMS em seus livros fiscais, inadimpliu quanto ao
pagamento desse tributo nos meses de setembro, novembro e dezembro de 2008, janeiro,
fevereiro, maio e julho de 2009, e julho de 2010. Por esse motivo, foram denunciados pelo
Ministério Publico de Santa Catarina com incurso no delito previsto no art. 2°, inciso II da Lei
n°® 8.137 (BRASIL, 1990).

Os réus foram absolvidos sumariamente pelo Juizo Criminal da Vara Criminal da
Comarca de Brusque/SC, porém, fora interposto Recurso pelo MP/SC, o qual foi provido pelo
Tribunal de Justica de Santa Catarina, determinando o prosseguimento da A¢ao Penal. Assim,
contra esse Recurso, fora interposto o Habeas corpus n° 399.109/SC (BRASIL, 2018) perante
o Superior Tribunal de Justica. Todavia, esse Habeas corpus foi denegado, e o STJ entendeu
que:

[..] E invidvel a absolvigio sumaria pelo crime de apropriagio indébita
tributaria, sob o fundamento de que o ndo recolhimento do ICMS em
operagdes proprias € atipico, notadamente quando a denuncia descreve fato
que contém a necessaria adequacao tipica e ndo ha excludentes de ilicitude,
como ocorreu no caso. Eventual divida quanto ao dolo de se apropriar ha que
ser esclarecida com a instrugao criminal (BRASIL, 2018).

Posteriormente, irresignados com a decisdo, os recorrentes interpuseram o Recurso
Ordinario em Habeas corpus n° 163.334/SC ante o STF (BRASIL, 2019).

Dessa forma, serdo esmiugados os argumentos a favor e contra a criminaliza¢ao do
ndo pagamento do ICMS, sendo que, no STF, votaram a favor os Ministros Roberto Barroso
(Relator), Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen Lucia, Celso
de Mello e Dias Toffoli, e votaram contra os Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski
e Marco Aurélio. Outrossim, sera averiguada a diferenca entre inadimplemento e a pratica de
crime contra a ordem tributaria, e a vedacao constitucional de prisdo civil por divida, com o

intuito de evidenciar a necessidade da reforma da decisdo.
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6.1 Os argumentos a favor e contra a criminalizacao do ndo pagamento do ICMS

Pela leitura do acérdao do RHC n°® 163.334/SC (BRASIL, 2019), extrai-se que os
argumentos a favor da criminaliza¢do do ndo pagamento do ICMS circundam trés discursos
principais: (i) que a expressdo “descontado ou cobrado”, presente no art. 2°, inciso II da Lei n°
8.137 (BRASIL, 1990) abrange todo e qualquer sujeito passivo do tributo, inclusive o
contribuinte de direito que repassa o encargo econdmico do ICMS proprio para o contribuinte
de fato; (ii) as aviltantes sonegagdes do ICMS no Brasil, o que, supostamente, justificaria a
interveng¢do do Direito Penal; (iii) o pressuposto de que a declarag¢do da divida ndo exclui o dolo
do crime, sendo suficiente o inadimplemento somado a “circunstancias factuais aptas a
demonstrar a vontade de se apropriar de valores pertencentes aos cofres publicos” (BRASIL,
2019).

Primeiramente, no que tange a analise quanto ao sujeito passivo do ICMS, destaca-
se que, conforme discorrido no Capitulo 4, faz-se imprescindivel a discriminagdo das figuras
do responsavel tributario, do contribuinte de direito, ¢ do contribuinte de fato. Dessa forma,
repisa-se que, verdadeiramente, o responsavel tributario se trata de terceiro, obrigado por lei, a
efetuar o repasse do recolhimento do ICMS para os cofres publicos. Assim, o valor econémico
do tributo apenas transita momentaneamente em sua esfera de poder, pois desde sempre,
pertencente ao Fisco. Logo, caso presentes os demais elementos objetivos e subjetivos do delito,
seria possivel cogitar a ocorréncia de crime.

Contudo, tratando-se do ICMS proprio, no qual o comerciante € contribuinte direto
de imposto devido por operagao de circulagdo de mercadoria efetuada por ele, nao ha de se falar
em apropriagdo de valor pertencente a outrem. Nao obstante a possibilidade de o 6nus
econdmico ser repassado ao adquirente, esse permanece como mero contribuinte de fato,
estranho a relacdo juridica tributaria. Dessa maneira, quando o contribuinte de jure efetua
operagao mercantil ensejadora do pagamento do ICMS, arrecadando o valor global da
mercadoria, todo o montante adentra em seu patrimonio, para posteriormente, ser destinado ao
cumprimento de todas as suas obrigacdes. Essa pecunia, portanto, nao se trata de valor alusivo
a terceiro, mas sim, importe atinente ao proprio comerciante.

Ademais, no acordao ¢ elencada a decisdao do RE n°® 574.706/PR (BRASIL, 2017),
Tema 69, que fixou a tese de que: "O Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos
(ICMS) nao compode a base de calculo para efeito de incidéncia do PIS e da Cofins" (BRASIL,
2017). Todavia, ainda que o ICMS nao seja considerado como receita, isso ndo exclui o fato de
que, o valor recolhido do consumidor a titulo de ICMS proprio se refere a valor que

efetivamente integra ao patrimonio do comerciante, pois ¢ devido em razdo de operacao de
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circulacdo de mercadoria efetuada pelo proprio sujeito passivo. Dessa forma, ressalta-se o

trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes, do STF, no RHC 163.334/SC do STF (BRASIL,

2019):

[...] Como frisei no julgamento do RE-RG 574.706, que discutia a inclusao do
ICMS na base de calculo do PIS-Cofins, oportunidade em que fui voto
vencido, é certo que, em notas fiscais, destaca-se o valor do ICMS do valor
das mercadorias e servigos (art. 13, § 1°, I, da Lei Complementar 87/1996).
No entanto, esta indicacao para fins de controle e de aplicag@o da sistematica
da ndo cumulatividade nao significa que o ICMS deixe de compor o preco
de venda das mercadorias.

Ressalta-se que 0 ICMS néo funciona como imposto retido. Isso _quer
dizer que 0 ICMS nio é recolhido automaticamente com a ocorréncia da
operacio comercial, mas é recebido pelo vendedor, que o _integra ao seu
caixa, ao seu patrimonio e, apenas ao término do periodo de apuracio,
repassa-o ao Estado, depois de considerada a compensacao de créditos.
O carater indireto do ICMS também ndo permite afastar seu ingresso no
patrimoénio do vendedor como receita. Se, por um lado, qualquer contribuinte
procura repassar qualquer gravame econdmico do tributo quando possivel
(MUSGRAVE, Richard A; MUSGRAVE, Peggy B. Finangas Publicas: teoria
e pratica. Trad. Carlos Alberto Primo Braga. Sdo Paulo: Universidade de Sao
Paulo. 1980. p. 322), por outro, o contribuinte de jure nao € obrigado a repassa-
lo ao contribuinte de facto, como atestam o art. 166 do CTN e a Sumula
546/STF [...] (BRASIL, 2019), grifos nossos.

Nesse sentido, acaso estabelecida a interpretacdo de que o contribuinte de direito

que ndo adimpliu quanto ao pagamento do ICMS proprio incorre em crime, estaria sendo

imputado delito a uma situagdo de mero inadimplemento de divida tributaria. Como assevera

Roque Antonio Carrazza:

[...]

IV - Frisamos que no caso do ICMS o repasse da carga economica do tributo
¢ feito as abertas e publicadas. Melhor dizendo: tudo ¢ devidamente
escriturado. Assim, as coisas se processam exatamente para viabilizar o
cumprimento do principio da ndo cumulatividade, isto é, para que, com
acentuado grau de certeza, se possa compensar “o que for devido em cada
operagao relativa a circulacdo de mercadorias ou prestagcdo de servi¢os com o
montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito
Federal” (art. 155, §2°, 1 da CF)

V - Isso, porém, esta longe de significar que apenas no ICMS ocorre o repasse
da carga economica do tributo. Pelo contrario, quase sempre, embora de
maneira menos explicita, a empresa insere no preco de suas mercadorias os
tributos que ¢ obrigada a pagar (inclusive as contribui¢des previdenciarias).
Tudo acaba compondo o custo final das mercadorias. E nem poderia ser de
outro modo. Deveras, se a empresa deixasse de fazer tal repasse em breve
estaria operando com prejuizo e, nessa medida, caminhando a passos largos
para a bancarrota. O repasse, nesses casos, também existe; apenas nao ¢
contabilizado.

Fixada esta premissa de que o sujeito passivo do ICMS nao ¢ o consumidor
final, mas o comerciante que praticou a operacao mercantil, fica facil, segundo
supomos, sustentar a inexisténcia na questdo proposta de qualquer crime
contra a ordem tributaria. Muito menos crime de apropriagdo indébita fiscal.



38

VI - Deveras, a apropriacao indébita no campo tributdrio pressupde o prévio
desconto ou cobranga do tributo devido de terceiros com a intengao consciente
(dolo) de nao recolher aos cofres publicos.

Nao havendo, na hipdtese aqui cogitada, prévio desconto do ICMS, ndo ha
qualquer ilicito penal a considerar. O comerciante, no caso, nao se transforma
de possuidor alieno domine em possuidor animus domine, simplesmente
porque ndo se verifica a posse alieno domine.

Inexiste, ainda que em tese, crime, por inocorréncia do nicleo do tipo do delito
em discussdo. Ha ai, sim, mero inadimplemento, que escapa a persecugao
criminal (CARRAZZA, 2020, p. 689).

Dessa forma, conforme elucidado no subcapitulo 5.1, a expressao “descontado ou
cobrado” devera abranger apenas situagdes nas quais, ostentando a qualidade de sujeito passivo
da obrigacdo, aquele cujo desconto ou cobranca decorre de disposi¢do legal expressa - o
responsavel tributario. Nao deve considerar, portanto, o contribuinte de direito que, por
circunstancias meramente econdmicas, repassa o pre¢o de bens ou servigos para o contribuinte
de fato.

Outrossim, merece destaque outro argumento amplamente utilizado pelos Ministros
que votaram a favor da criminaliza¢cdo do nao pagamento do ICMS no julgado do RHC n°
163.334 (BRASIL, 2019): os altos indices de sonegagdo do ICMS no Brasil. Conforme se extrai
do trecho do voto do Relator Ministro Roberto Barroso, essa preocupacao ¢ notdvel durante
toda a decisao colegiada:

[..]

V. INTERPRETACAO TELEOLOGICA E CONSEQUENCIALISTA

47. O delito do art. 2°, 11, da Lei n° 8.137/1990 tutela a ordem tributaria, por
meio da qual o Estado arrecada tributos para a consecucao dos fins que lhe
sdo atribuidos constitucionalmente. E por meio dos impostos que o Estado
obtém os meios financeiros para implementar os objetivos fundamentais da
Republica: constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria;
desenvolvimento nacional; erradicacdo da pobreza e marginalizagdo; e
redugdo de desigualdades sociais e regionais (CF, art. 3°).

48. Os crimes tributérios sdo um mal social grave. No Brasil, onde, ap0s tantos
escandalos, atingiu-se uma consciéncia critica severa contra a corrupgao,
ainda se considera a fraude fiscal um mal menor. Mas a verdade ¢ que o crime
fiscal nada mais € do que a outra face da corrupgao: a corrupg¢ao tira dinheiro
dos servigos publicos; o crime fiscal impede que exista dinheiro par ser
utilizado nesses servigos.

49. O ICMS ¢ o tributo mais sonegado no Pais. De acordo com o Instituto
Brasileiro de Planejamento Tributario (IBPT), de um total de R$ 304,42
bilhdes inadimplidos em 2017, R$ 91,5 bilhdes consistem em omissdo de
recolhimento de ICMS. Esse valor exorbitante retira dos  Estados, cujas
finangas ja estao fragilizadas, a capacidade de se desincumbir adequadamente
de seus encargos nas areas de saude, educagdo, seguranga etc. Cada real
sonegado € um real a menos para a contratagdo de professores e policiais, a
compra de remédios e a cria¢do de leitos hospitalares [...] (BRASIL, 2019).
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Em que pese a relevancia da pauta, bem como a gravidade dos crimes contra a
ordem tributaria, como discorrido nos Capitulos 2 e 3, o Direito Tributario e o Direito Penal
sdo regidos pelo principio da legalidade. Mais especificamente no que tange as condenagdes
penais, tendo em vista a gravidade dos meios empregados pelo Estado na repressao dos delitos,
o Direito Penal deve-se guiar pela mais estrita legalidade. Ademais, possui carater subsididrio,
configurando a ultima ratio visando a tutela dos bens e interesses considerados mais relevantes
para o individuo e para sociedade (BITENCOURT, 2021, p. 25).

Dessa forma, os altos indices de sonega¢do do ICMS, por si s6, sdo argumentos
demasiadamente frageis para fundamentar a criminalizagdao do ndo pagamento do ICMS. Dado
que, para a existéncia de crime, a conduta deve ser tipica, antijuridica e culpavel
(BITENCOURT, 2020, p. 136), o mero inadimplemento fiscal e a elevada sonegagdo, em uma
primeira analise, ndo ensejam a tutela penal, a ndo ser quando devidamente tipificada em lei.

Assim, em diversos momentos, as discussdes no RHC n°® 163.334 (BRASIL, 2019)
se concentram nos impactos da sonegagao no Brasil, sendo, inclusive, listados inimeros dados
e tabelas em quase todos os votos a favor da criminalizagdo. Todavia, com isso, ignora-se a
analise quanto a atipicidade da conduta no caso em questao, o principio da legalidade e o carater
subsididrio do Direito Penal, e também a reflexdo sobre a interpretacdo do termo “descontado
ou cobrado” e sua influéncia em relagdo ao sujeito passivo do delito. Sob essa logica, destaca-

se o trecho do voto do Ministro Alexandre de Moraes, o qual argumentou que:

[...]

II. Os efeitos da sonegacdo fiscal no Brasil e a sua previsdo no direito
comparado

E inegivel, por outro lado, que se tornou comum no Brasil o ndo
recolhimento de ICMS, muitas vezes porque, em solo administrativo, os
empresarios sabem da possibilidade de parcelamento e de
refinanciamento da divida, via REFIS, e, em solo penal, estao
praticamente imunes a responsabilizacao penal, pois podem suspender a
pretensao punitiva do Estado, por meio da adesio a programas de
parcelamentos da divida ou, a qualquer tempo, extinguir a sua
punibilidade com o pagamento integral do tributo, nos termos do art. 68
e do art. 69, ambos da Lei n. 11.941/09 e do art. 83, da Lei n. 9.430/96,
com_as modificacdes promovidas pela Lei n. 12.350/10 (BRASIL, 2019),
grifos nossos.

Por fim, relativamente ao elemento subjetivo especial do tipo, explicitado no
subcapitulo 5.1, o voto vencedor adotou o posicionamento de que o dolo de apropriacao sera
aferido na instrugdo criminal, a partir de circunstancias objetivas factuais que demonstrem a

vontade de se escusar do cumprimento da obrigagao tributaria. Considerando essa perspectiva,
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o fato de o contribuinte escriturar devidamente seus livros fiscais, declarando o valor a titulo de
ICMS nao exclui o dolo do crime previsto no art. 2°, inciso Il da Lei n® 8.137 (BRASIL, 1990).

Por outro lado, o voto vencido defendeu o entendimento de que a assun¢ao de divida
tributaria por parte do devedor ¢ logicamente incompativel com o animus de apropriagdo.
Assim, o contribuinte que ndo recolhe os valores do imposto dentro do prazo, mas cataloga os
seus livros fiscais, reconhecendo a préopria inadimpléncia, ndo possui dolo de frustrar as
arrecadacdes tributdrias. Consequentemente, incorre em mero inadimplemento, e ndo comete
crime contra a ordem tributéria.

Entretanto, como discorrido no subcapitulo 5.1, ambos os posicionamentos carecem
de maiores critérios objetivos para constatar a existéncia do elemento subjetivo especial do tipo.
Dessa forma, adotando-se o primeiro posicionamento, seria necessario elencar parametros mais
concisos acerca da contumacia do devedor, como por exemplo, por quanto tempo ou por
quantas vezes deveria inadimplir quanto ao pagamento do ICMS para que o delito fosse
configurado. Por outro lado, preferindo-se o segundo, seria imprescindivel estabelecer por quais
meios o contribuinte manifestaria a sua regularidade fiscal e sua assun¢ao de divida. Como
resultado, uma vez que os dois entendimentos ensejam inseguranca juridica, sob forg¢a dos
principios da legalidade, da subsidiariedade, e do in dubio pro reo, seria mais razoavel que
prevalecesse a tese mais benéfica ao contribuinte.

Por conseguinte, uma vez erigidos os argumentos a favor e contra a criminalizagio
do ndo pagamento do ICMS, presentes no RHC n° 163.334 (BRASIL, 2019), analisar-se-4 a
existéncia de crime ou mero inadimplemento. Outrossim, a questao sera contraposta a vedacao

constitucional de prisdo civil por divida.

6.2 A diferenca entre inadimplemento e a pratica de crime e a vedacao constitucional de prisao
civil por divida

Tendo em vista as consideragdes acerca dos sujeitos da relagdo juridica tributéaria
no ICMS, o estudo das elementares do tipo penal do art. 2°, inciso II da Lei n® 8.137 (BRASIL,
1990), bem como os principais argumentos utilizados no acérdao proferido no RHC n°® 163.334
(BRASIL, 2019) do STF, sera questionado se o contribuinte que deixa de recolher, no prazo
devido, valores a titulo do ICMS, incorre em crime contra a ordem tributaria, ou encontra-se
em mero inadimplemento.

Previamente, no que tange a questdo atinente aos termos “descontado e cobrado”,
insta salientar que, conforme exposto nos Capitulos 5 e 6, e subcapitulo 6.1, ¢ imprescindivel

que, o sujeito passivo da obrigacdo em que ocorra o desconto ou cobranca de tributo esteja
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nessa posi¢ao em virtude de lei. Dessa maneira, o tipo penal alude os casos de responsabilidade
tributaria. Consequentemente, nao abrange as situagdes em que ha repasse do 6nus financeiro
de tributo no preco final de mercadoria e servigos, em razdo de circunstincias meramente
econdmicas. Logo, no caso do ICMS proéprio declarado, na hipotese de que o contribuinte ndo
pague o referido tributo, sua conduta sera atipica, pois ndo ocorre procedimento de desconto ou
cobranca, como dita o art. 2°, inciso II da Lei n® 8.137 (BRASIL, 1990).

Outrossim, ainda que, remotamente, considerasse haver cobranga nos casos em que
ha mera repercussdo econdmica, tratando-se do ICMS proprio declarado, ausente o elemento
subjetivo especial do tipo, qual seja, o dolo de se apropriar de valor pertencente ao Fisco,
escusando-se do cumprimento da obrigagao tributéria. Visto que o valor do ICMS ¢ transferido
para o consumidor no prego final do produto, compondo o custo global do item, essa pecuinia
efetivamente integra ao patrimonio do comerciante. Assim, apenas em momento posterior € que
esse montante sera destinado para o cumprimento das respectivas obrigagdes. Logo, inexistindo
apropriagdo de valor pertencente a Fazenda Publica e, consequentemente, o dolo de frustrar as
arrecadagoes tributérias, colige-se que, de maneira semelhante ao raciocinio desenvolvido no
paragrafo anterior, a conduta serd atipica.

Ademais, verifica-se que, conforme aludido no Capitulo 5 e subcapitulo 5.1, o
entendimento adotado pelos Ministros que acompanharam o voto vencedor ¢ desprovido de
critérios objetivos aptos a delimitar a existéncia do elemento subjetivo do crime. Dessa forma,
apesar de ndo dispor de efeito vinculante, a decisdo configura precedente mais gravoso ao
contribuinte e, deveria, portanto, erigir parametros concretos a fim de orientar os juizes de
primeiro grau sobre a constatagdo do dolo. Com isso, ensejaria menor inseguranca juridica, pois
afastaria o risco de imprevisibilidade das decisdes.

Nesse sentido, ausente o procedimento de cobranga, e inexistente a apropriacao
dolosa e fraudulenta de valor atinente ao Fisco, constata-se que, a conduta do contribuinte que
deixa de recolher aos cofres publicos valor referente ao ICMS declarado ¢ atipica. Assim,
configura-se mero inadimplemento, o qual devera ser cobrado pela Fazenda Publica mediante
o ajuizamento de a¢do de execugdo fiscal, nos termos da Lei n® 6.830 (BRASIL, 1980). Além
do mais, atentando-se quanto a importancia das arrecadagdes tributdrias para a manutencao do
aparato publico, o procedimento de cobranca judicial da divida ativa da Fazenda Publica ¢
dotado de peculiaridades, conferindo tratamento privilegiado ao Fisco. Nessa dire¢ao, o Codigo
Tributario Nacional (BRASIL, 1966) também estabelece as multas moratorias e as multas
punitivas para aqueles que ndo cumprem com as obrigagdes tributdrias, as quais possuem

aspecto sancionatorio. Dessa maneira, por forca do principio da legalidade, essa conduta atipica
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esta fora do ambito de incidéncia do Direito Penal. Ainda, por caracterizar-se como mero

inadimplemento, o crédito fazendario devera, também, ser cobrado mediante acao de execugao

fiscal, sendo aplicado ao contribuinte devedor, se a lei assim dispor, as respectivas penalidades

tributarias.

Concluindo-se pela atipicidade da conduta, estar-se-a diante da criminalizagao de

um inadimplemento, o que fere gravemente as vedagoes previstas no Pacto de Sao José da Costa

Rica (BRASIL, 1992) e na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), respectivamente descritas

abaixo:

Art. 7.7. Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os mandados
de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigagdo alimentar (BRASIL, 1992).

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

LXVII - ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario
infiel (BRASIL, 1988).

Nessa orientac¢ao, conforme se extrai do trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes

no RHC n° 163.334/SC (BRASIL, 2019):

[...] De fato, em um cotejo analitico de proporcionalidade entre os valores
constitucionais da liberdade individual e da propria ordem juridica tributaria,
na qualidade de bem juridico tutelado pelo tipo em discussao, a intervencio
criminal so se justifica na medida em que houver alguma forma de fraude por
parte do agente, ja que a fraude, e ndo a divida, é o objeto da norma penal.

Na falta da demonstracao de tal elemento determinante do tipo, resta cristalino
o vilipéndio tanto da proibicio constitucional a criminalizacio do mero
inadimplemento quanto do préprio principio da nio culpabilidade (CF, art. 5°,
LVII e art. LXVII), ja que se pressupde, implicitamente, na operacio de
imputacao, um ardil (fraude, sonegacio, dissimulacio) nio demonstrado.

Sendo assim, uma_interpretacio constitucional do art. 2°, inciso II, da Lei
8.137/1990 deve levar em conta o animus de fraude do agente, sob pena de
fomentar-se uma politica criminal arrecadatoéria, que subverte as garantias
penais fundamentais inerentes ao Estado Democratico de Direito. O direito penal
tributario exige, sempre, uma exegese constitucional que o impeca de transformar-se
em mero instrumento simbdlico de coagdo com fins arrecadatorios.

[...]

Nesse preciso sentido, a doutrina repisa a necessidade de uma interpretacdo
constitucional do tipo penal discutido:

“A nosso ver, a norma do art. 2°, inciso II, da Lei 8.137/90, deve ser interpretada
em conformidade com a constituicio. Seu alcance, assim, abrangera somente
aquelas situacoes nas quais o nio pagamento do tributo envolva um artificio
qualquer, que impossibilite a cobranca pelos meios ordinarios, da quantia devida
a Fazenda a titulo de tributo”. (MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem
tributaria, 2011. p. 421)

Importante ressaltar, nessa toada, que um direito penal tributario que sobrepde
interesses arrecadatorios a garantias individuais fundamentais avanga um limite ndo
permitido pela ordem constitucional, ofendendo, assim, o principio da
subsidiariedade.
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Destaca-se que grande parte da doutrina do direito penal, na atualidade, defende
posicionamento no sentido de descriminalizar irregularidades meramente
administrativas e atribuir ao direito penal apenas aquelas condutas finalisticamente
direcionadas ao cometimento de lesdes a bens juridicos de natureza constitucional.
(ROXIN. Derecho Penal. 1997. p. 53-54 e p. 199-201) (BRASIL, 2019), grifos nossos.

Dessa maneira, como elucidado nos Capitulos 2 e 3, o Direito Penal Tributario ¢
ramo do Direito Penal propriamente dito, e deve se guiar pelo principio da mais estrita
legalidade e da subsidiariedade. Assim, ndo deve penalizar uma conduta atipica, e ndo deve ser
reduzido a instrumento politico para atingir objetivos arrecadatorios, utilizando o mecanismo
de interveng¢ao mais dréstico nos direitos elementares do individuo, para coagi-lo ao pagamento
dos tributos. Logo, a interpretacdo do art. 2°, inciso II da Lei n°® 8.137 (BRASIL, 1990) deve
estar em consonancia com os principios constitucionais do Estado Democratico de Direito.

Em suma, o decisum criminaliza ato ndo previsto em lei, configurando profunda
mudanga de entendimento mais prejudicial ao contribuinte. Dessa forma, a tese fixada pelo STF
no RHC n° 163.334/SC (BRASIL, 2019) viola a vedagao constitucional a prisdo civil por divida,
e fere os principios da legalidade, da proporcionalidade, da subsidiariedade, e do in dubio pro
reo. Em razao disso, faz-se imperiosa a mudanca de entendimento por parte do Tribunal
Superior, sob pena de risco de lesdo a bens juridicos constitucionalmente protegidos.

Ademais, destaca-se que a propria redacdo do art. 2°, inciso II da Lei n° 8.137
(BRASIL, 1990) ¢ lacunosa, pois ndo estabelece, com clareza, a abrangéncia do termo
“cobrado”, e ndo descreve as formas pelas quais o dolo sera concretizado. Todavia, ante a
auséncia de previsdo legal, deve-se adotar uma interpretacdo constitucional do tipo penal,
respeitando os principios basilares do Estado Democratico de Direito. Sob esse entendimento,
uma vez que a conduta ndo estd expressamente tipificada como crime, prefere-se o
entendimento mais favoravel ao contribuinte.

Nesse contexto, no Capitulo 7 serdo elencadas as possiveis consequéncias juridicas,
politicas, econdmicas e sociais geradas pelo precedente que inaugura a criminalizacdo do ndo
pagamento do ICMS préprio declarado e, com isso, ratificar a urgéncia da reforma da decisao

por parte do STF.
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7 AS POSSIVEIS CONSEQUENCIAS JURIDICAS, POLITICAS, ECONOMICAS E
SOCIAIS DA CRIMINALIZACAO DO NAO PAGAMENTO DO ICMS

Elucidadas as razodes pelas quais o acordao deve ser revisado, serdo ponderadas as
possiveis consequéncias juridicas, politicas, econdmicas e sociais em virtude da criminalizagdo
do ndo pagamento do ICMS proprio declarado, instaurada pela decisdo do STF no RHC n°
163.334/SC (BRASIL, 2019).

Primeiramente, como exposto no Capitulo 6 e subcapitulo 6.2, no que tange as
consequéncias juridicas, visto que, no caso em questdo, a conduta ¢ atipica, ocorre a
criminalizacdo de uma postura ndo prevista no tipo penal, violando o principio da estrita
legalidade, inerente ao Direito Penal Tributario. Nessa direcdao, em verdade, o STF por meio do
acordao em RHC n° 163.334/SC (BRASIL, 2019), decide pela aplicacdo de sancdo penal a um
inadimplemento de divida tributaria. Contudo, o art. 7.7 do Pacto de Sao José¢ da Costa Rica
(BRASIL, 1992) e art. 5°, inciso LXVII da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) vedam
expressamente a prisdao civil por divida, salvo em casos de descumprimento de obrigacao
alimenticia. Logo, o posicionamento do Supremo Tribunal ofende direito internacionalmente
protegido, contrariando também as proprias disposi¢des da Carta Magna. Por isso, conclui-se
que, no caso em discussdo, hd uma instrumentalizacdo do Direito Penal, o qual é reduzido a
mecanismo de arrecadacdo fiscal para aviltar as arrecadagdes tributérias. Logo, o jus puniendi
¢ utilizado como meio de coacao do contribuinte para quitar as dividas fiscais, o que contraria
os principios substanciais do Direito Penal.

Além disso, frisa-se que o acordao ¢ lacunoso, e carece de parametros objetivos
acerca da constatacdo do dolo do contribuinte. Dessa forma, apesar de ndo dispor de forga
vinculante, a decisdo configura expressivo precedente, o qual ensejard grande inseguranca
juridica, em virtude da imprevisibilidade nas decisdes proferidas pelo juizo de primeiro grau ao
apreciar casos semelhantes a este. Assim, a auséncia de critérios legais para afericdo do
elemento subjetivo especial do tipo ira gerar discrepancia nas decisdes proferidas pelos
Magistrados em 17 instancia, pois a avaliacdo acerca da contumadcia sera compreendida de
maneira ndo uniforme.

No que tange as consequéncias econdmicas, insta salientar que, ao equiparar a
figura do sonegador com o mero inadimplente, aplicando-se o mesmo tipo penal a ambos, existe
a possibilidade do aumento dos indices de sonegacdo. Isso porque o comerciante que escritura
devidamente seus livros fiscais, e assume sua divida perante a Fazenda Publica, seria penalizado

de maneira tdo gravosa quanto aquele que, fraudulentamente, se omite quanto ao cumprimento
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de sua obrigacao tributaria (ou até mesmo, pode-se afirmar que seria sancionado de forma mais
ardua). Dessa forma, a decisao pode desestimular os contribuintes a declararem os valores
devidos a titulo de ICMS. Por esse motivo, tendo em vista que os indices de sonegacao desse
imposto sdo demasiadamente altos, a elaboracdao de dissuasdes quanto a declaragdo de divida
do ICMS nao configura medida eficiente para melhorar as arrecadagdes fiscais, conforme
indicado no trecho do voto do Ministro Alexandre de Moraes transcrito a seguir:

[...] A partir dos dados preliminares de arrecadagdo, estima -se que a Carga
Tributaria Bruta brasileira (CTB) tenha atingido 33,2% do PIB, segundo os
dados publicados no relatorio de "Analise da Arrecadagdo das Receitas
Federais" referentes a dez/2018 pela Receita Federal do Brasil. Para o
exercicio de 2017, pode -se perceber que os tributos sobre bens e servigos
respondem por mais da metade do total arrecadado (48,4%), correspondendo
a 15,7% do PIB: [...]

ALEM DISSO, A PARTIR DE UM ESTUDO PUBLICADO PELO
SINPROFAZ. RELATIVO A UMA ATUALIZACAO , COM DADOS
DO EXERCICIO DE 2018, DO ESTUDO DA EVASAO FISCAL DO
BRASIL PUBLICADO PELO PROPRIO SINPROFAZ QUANDO DO
LANCAMENTO DO __SONEGOMETRO _EM _ 05/06/2013, E
INTITULADO "SONEGACAO NO BRASIL — UMA ESTIMATIVA DO
DESVIO DA ARRECADACAQ", OS RESULTADOS INDICARAM
QUE__, MANTENDO TODOS OS DEMAIS PARAMETROS
CONSTANTES . A ARRECADACAO TRIBUTARIA BRASILEIRA
PODERIA SE EXPANDIR EM 23.1% CASO FOSSE POSSIVEL
ELIMINAR A EVASAO TRIBUTARIA CUJO INDICADOR MEDIO
PARA TODOS OS TRIBUTOS APONTADOS NESTE TRABALHO
FOI DA ORDEM DE 7.7% DO PIB . QUE EQUIVALE A RS 524.9
BILHOES DE REAIS . EM RELACAO AO EXERCICIO DE 2017, JA

ATUALIZADO COM DADOS OFICIAIS , HOUVE UM
INCREMENTO NO MONTANTE ESTIMADO DE EVASAO DE R$
29.2 BILHOES DE REAIS .

Na hipotese de se extrapolar para todos os tributos a média dos indicadores de
sonega¢do que tém maior relevancia para a arrecadacdo (ICMS, IR e
Contribuigdes Previdenciarias), seria possivel alcangar um indicador de
sonegacao de 27,5% da arrecadacao (o mesmo do indicador de sonegagao para
o VAT em paises da América Latina, que foi de 27,6%). Com isso, a
estimativa de sonegacao seria de 9,2% do PIB, o que representaria uma perda
de arrecadacdo de R$ 626,8 bilhdes de reais, levando -se em conta o PIB do
ano de 2018.

Assim, levando -se em consideracio esse ultimo indicador para a
sonegacao fiscal, poder -se -ia afirmar que, se ndo houvesse evasio, 0 peso
da carga tributaria poderia ser reduzido em quase 30% e ainda manter o
mesmo nivel de arrecadaciio. Esses RS 626.8 bilhoes de reais estimados de
sonegacio tributaria sdo praticamente equivalentes a 88.2% de tudo que
foi _arrecadado pelos Estados e municipios juntos (nfo_incluindo
repasses). estimados em RS 710.5 bilhdes de reais para o exercicio de 201
(BRASIL, 2019), grifos nossos.

Outrossim, relativamente as consequéncias sociais, ressalta-se o contexto
inaugurado pela pandemia do novo coronavirus, vigente desde o més de margo do ano de 2020,

e responsavel por instaurar uma crise sanitdria, econdmica, politica e humanitaria sem
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precedentes. Além do alto grau de contagio e o elevado numero de mortes, impactando
diretamente o sistema de saude e a populagao mais vulneravel, com as medidas de isolamento
social necessarias a contengdo da dissemina¢do da COVID-19, a economia também foi
intensamente afetada. De acordo com os dados do IBGE, mais de 1.047.213 empresas foram
extintas no ano de 2020, e em 2021, até o més de agosto, foram extintas mais de 772.351 (IBGE,
2021). Ademais, no primeiro trimestre de 2021 a taxa de desocupagdo no Brasil atingiu o
percentual de 14,7%, e o desemprego atingiu até 14,8 milhdes de pessoas, maior indice ja
registrado desde 2012 (IBGE, 2021).

Consoante os dados do Ministério da Economia, as micro e pequenas empresas
correspondem a 99% dos negdcios brasileiros, responsaveis por gerar 55% dos empregos no
pais, e tém participacdo de 30% no PIB (BRASIL, 2020). Conforme as estatisticas levantadas
pelo Ministério da Economia, em 12 milhdes de negocios, quase 8,3 milhdes sdo
microempreendedores individuais (BRASIL, 2020). Dessa maneira, ¢ inegavel a
imprescindibilidade das microempresas, das empresas de pequeno porte, e dos
microempreendedores individuais no Brasil, tanto na producao de riqueza do pais, quanto na
geragao de postos de trabalho.

Nesse viés, tendo por base o cenario atipico vivenciado pelo Brasil nos anos de
2020, 2021 e 2022, bem como a importancia das micro e pequenas empresas, colige-se que, no
momento atual, ¢ totalmente descabida a ado¢ao do entendimento mais prejudicial aos micro e
pequenos empresarios por parte da Suprema Corte em sede de RHC n°® 163.334/SC (BRASIL,
2019).

Por esses motivos, constata-se que a decisdo do mencionado RHC n°® 163.334/SC
(BRASIL, 2019) fere principios e valores fonte da Constituicao Federal e representa uma brusca
mudanca de entendimento, a favor da criminaliza¢ao de uma conduta sequer tipificada. Ainda,
ameaga um dos setores basilares da economia brasileira, que nesse momento de crise, ndo
deveria arcar com maior 6nus a que ja esta submetido. Dessa maneira, urge a necessidade da

reforma da decisao por parte do STF.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se que a tese estabelecida pelo STF no RHC n° 163.334/SC (BRASIL,
2019), € lacunosa, e criminaliza mero inadimplemento de divida tributdria. Devido a auséncia
do procedimento de cobranca e do elemento subjetivo especial do tipo, a conduta do
contribuinte que nao recolhe, dentro do prazo legal, valor de ICMS declarado, ¢ atipica, e
consequentemente, ndo pode ser considerada crime.

Outrossim, uma vez que o acérdao ndo estabelece critérios objetivos acerca da
contumacia do devedor e do dolo de apropriacdo, propicia grande inseguranga juridica, pois o
precedente, ao ser aplicado pelos juizes de 1° grau e Tribunais de 2* instincia, serd concretizado
de maneira disforme, gerando decisdes divergentes para casos semelhantes.

Além disso, sob o ponto de vista politico, o acorddo reduz o Direito Penal a mero
instrumento de cobranca de divida publica. Ainda, equipara juridicamente a pessoa que sonega
tributos, com a pessoa que declara seus impostos. Por esse motivo, poderd aumentar os indices
de sonegacao, desestimulando os comerciantes a escriturarem os seus livros fiscais, e
declararem suas dividas perante o Fisco. Ademais, em um contexto de instabilidade economica,
politica, social e humanitaria, tal qual a pandemia da COVID-19, adotar postura mais
prejudicial aos micro e pequenos empresarios ameaca um dos setores basilares da economia
brasileira.

Dessa forma, a decisdo do STF no RHC n° 163.334/SC (BRASIL, 2019) deve ser
impreterivelmente reformada, pois coloca em risco valores essenciais ao Estado Democratico
de Direito, ocasionando um cendrio que enseja inseguranca juridica aos contribuintes, precariza

o Direito Penal, e gera consequéncias econdmicas e sociais irreversiveis.
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