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RESUMO

A inseguranga juridica no ambito do Direito Penal ¢ um desafio constante para contribuintes e
operadores do Direito. A falta de defini¢des precisas pode gerar divergéncias interpretativas e
prejudicar a aplica¢do justa das normas legais. Este estudo tem como objetivo principal
analisar o conceito de "contumdcia" no contexto dos crimes tributarios, especialmente no
crime de apropriacao indébita de ICMS, tendo em vista a tese de repercussao geral do RHC
163.334/SC pelo STF. Busca-se identificar as principais divergéncias interpretativas na
jurisprudéncia e propor uma definicdo mais precisa e objetiva para esse conceito. Para tanto,
foi realizada uma pesquisa bibliografica e jurisprudencial, abrangendo decisdes dos principais
tribunais brasileiros. A analise dos dados revelou uma grande divergéncia na interpretacao do
conceito de "contumacia" pelos tribunais, com critérios variados e subjetivos para a
caracterizagdo da conduta contumaz. A auséncia de uma defini¢do legal clara e objetiva para o
termo "contuméacia" tem gerado inseguranga juridica e prejudicado a aplicacdo equanime da
lei penal. Diante desse cenario, a pesquisa propde uma defini¢do legal para o conceito de
"contumacia", considerando os elementos objetivos e subjetivos relevantes para a
caracterizagdo da conduta. A definigdo proposta busca estabelecer critérios claros e objetivos
para a aplicagdo da lei penal, garantindo maior seguranga juridica aos contribuintes e
contribuindo para a efetividade da cobranga dos tributos. Os resultados desta pesquisa podem
auxiliar legisladores, juizes, promotores e advogados a compreenderem melhor o conceito de
"contumdcia" e a aplicarem a lei de forma mais justa e coerente. Além disso, a pesquisa
contribui para o aprimoramento do sistema tributario brasileiro, ao identificar lacunas
legislativas e propor solug¢des para a reducao da inseguranca juridica.

Palavras-chave: apropriagdo indébita; contumaz; crime tributario.



ABSTRACT

Legal uncertainty in the area of Criminal Law is a constant challenge for taxpayers and legal
practitioners. The lack of precise definitions can generate interpretative divergences and
hinder the fair application of legal norms. The main objective of this study is to analyze the
concept of "contumacy" in the context of tax crimes, especially in the crime of
misappropriation of ICMS, in view of the thesis of general repercussion of RHC 163.334/SC
by the STF. The aim is to identify the main interpretative divergences in the case law and
propose a more precise and objective definition for this concept. To this end, a bibliographic
and case law research was carried out, covering decisions of the main Brazilian courts. The
analysis of the data revealed a great divergence in the interpretation of the concept of
"contumacy" by the courts, with varied and subjective criteria for the characterization of
contumacious conduct. The lack of a clear and objective legal definition for the term
"contumacy" has generated legal uncertainty and hindered the equitable application of
criminal law. In light of this scenario, the research proposes a legal definition for the concept
of "contumacy", considering the objective and subjective elements relevant to the
characterization of the conduct. The proposed definition seeks to establish clear and objective
criteria for the application of criminal law, ensuring greater legal certainty for taxpayers and
contributing to the effectiveness of tax collection. The results of this research can help
legislators, judges, prosecutors and lawyers to better understand the concept of "contumacy"
and to apply the law in a more fair and consistent manner. In addition, the research
contributes to the improvement of the Brazilian tax system by identifying legislative gaps and
proposing solutions to reduce legal uncertainty.

Keywords: misappropriation; contumacious; tax crime.
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1INTRODUCAO

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, em 18 de dezembro de 2019, julgou o
RHC 163.334/SC, no qual restou fixada a seguinte tese: "o contribuinte que, de forma
contumaz e com dolo de apropriacdo, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da
mercadoria ou servi¢o incide no tipo penal do art. 2° inciso II, da lei 8.137/1990". Esta
compreensao ja havia sido enunciada pela Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica em
2018, no HC 399.109.

O tipo penal ja nasceu cercado de polémicas, contudo, o entendimento recente
provocou ainda mais inquietagdes na doutrina e jurisprudéncia, ao tipificar como crime a
conduta de ndo recolher o ICMS de forma contumaz, introduzindo uma nova complexidade
ao ordenamento juridico.

A auséncia de uma defini¢do precisa para o termo "contumacia" gera incerteza
juridica e impacta diretamente na aplicacdo da lei penal, tornando-se um desafio para os
operadores do Direito.

Assim, este estudo tem como objetivo principal analisar os critérios utilizados pela
jurisprudéncia para definir o devedor contumaz no crime de apropriagdo indébita de ICMS,
com énfase na jurisprudéncia do STJ e STF, a fim de propor uma interpretacdo mais precisa e
segura do conceito, contribuindo para a redugdo da inseguranga juridica.

Dessa forma, o problema que essa pesquisa se propde a debater ¢ justamente o
significado da contumécia no crime de apropriacdo indébita de ICMS frente a decisdao do
RHC n. 163.334/SC pelo STF.

Para tanto, se utilizara do método dedutivo, com o intuito de analisar como a
jurisprudéncia vem se comportando para definir o devedor contumaz para fins penais e, dessa
forma, contribuir com o trabalho do operador do direito e diminuir — na medida do possivel —
a inseguranga juridica.

Os objetivos especificos serdo realizar um estudo normativo-dogmatico sobre Direito
Penal e sua aplicagdo no universo tributario; adentrar especificamente a apropriagdo indébita
tributaria, bem como suas principais polémicas e, por fim, analisar como a contumacia vem
sendo entendida pela jurisprudéncia.

No primeiro capitulo, serdo examinados os aspetos gerais das nogdes aplicaveis aos
crimes tributarios, desde as caracteristicas principais do Direito Penal at¢ o bem juridico

tutelado pela Lei n. 8.137/1990, tratando das questdes juridico dogmaticas necessarias para a
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interpretacao desses crimes. Além disso, também serdo analisados os crimes tipificados na
referida legislacao.

No segundo capitulo, apds compreendido o que sdao crimes tributdrios, se discutira
especificamente o art. 2°, inc. II da Lei n. 8.137/1990 e suas nuances. Para isso, sera feita uma
breve andlise de alguns conceitos do Direito Tributario, com o intuito de facilitar a
entendimento do crime em questao.

Além disso, serdo analisados os aspetos gerais do tipo, tratando dos elementos
objetivos e subjetivos, bem como algumas polémicas que o envolvem: (I) a criminalizagao do
ndo pagamento de ICMS, considerando a proibi¢ao constitucional de prisao por divida e (II) a
abrangéncia da lei para incluir tanto o contribuinte quanto o responsavel tributario em casos
de substituicao, verificando-se as tendéncias da doutrina e jurisprudéncia do STJ e STF.

Por fim, no ultimo capitulo, tratar-se-4 especificamente do significado da
contumadcia, através de uma analise das legislacdes estaduais sobre devedores contumazes,
jurisprudéncia do Tribunal de Santa Catarina (tendo em vista que ¢ o local onde se originou as
discussodes), as tendéncias atuais da doutrina e a jurisprudéncia do STJ e STF.

A conclusao que se espera alcancar € confirmando a hipotese de que nao existe, hoje,
uma defini¢do precisa e aceitdvel para definir o devedor contumaz e criminalizar a agdo do

contribuinte que comete a apropriacao indébita de ICMS.
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2DESENVOLVIMENTO

Para esclarecer a controvérsia sobre a caracterizagdo do crime de omissao no
recolhimento do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos € necessario, em
primeiro lugar, entender o que sdo crimes tributarios.

Assim, esse capitulo tem por objetivo examinar os aspetos gerais das nogdes
aplicaveis aos crimes tributarios, desde as caracteristicas principais do Direito Penal até o bem
juridico tutelado pela Lei n. 8.137/1990, tratando das questdes juridico dogmaticas

necessarias para a interpretacao desses crimes.

2.1  NOCOES GERAIS APLICAVEIS AOS CRIMES TRIBUTARIOS

Importante colocar, em primeiro lugar, que a Lei n. 8.137/1990 trata exclusivamente
de crimes contra a ordem tributéria, economica e contra as relagdes de consumo

Sobre o assunto, Bittencourt e Monteiro (2023, p.5-10) afirmam que o Direito Penal
tem como caracteristica principal a imposicdo de sangdes especificas como resposta a
conflitos existentes na sociedade. Ainda, que a aplicacdo dessas sangdes deve ocorrer com
responsabilidade e critérios objetivos, e tem por finalidade, antes de punir o infrator, motiva-
lo para que ele ndo se afaste da ordem juridica, evitando, assim, a pratica do crime.

Dentro da area, a drasticidade da resposta penal e seus efeitos sobre os individuos se
destacam, o que justifica o regimento do ordenamento juridico por principios, que limitam o
exercicio do poder punitivo estatal. Dessa forma, deduzem os autores, que o crime tributario

(infracao penal) deve ser amplamente distanciado do ilicito tributéario (infragao tributaria):

Essa diferenciacdo deve estar orientada, principalmente, em dois sentidos: (i) em
primeiro lugar, o delito tributario deve representar, materialmente, uma ofensa a um
determinado bem juridico, e ndo uma mera infragdo das normas impostas pelo Direito
Tributario. Se partimos da premissa fundamental de que o Direito Penal tem como
funcdo a protegdo subsidiaria de bens juridicos importantes, ndo podemos admitir a
criminalizagdo de condutas constitutivas de mera infracdo de dever. De modo que
sempre e quando o comportamento tipificado ndo represente uma ofensa a
preservagdo do bem juridico ordem tributaria, ndo ha que se falar na deflagracdo do
poder punitivo de Estado; (ii) em segundo lugar, apesar de a antijuridicidade ser uma
categoria sistematica transversal, comum a todos os ramos do Direito, dotando o
ordenamento juridico de coeréncia logica ¢ impondo a interpretacdo teleologica e

sistematica das normas, a persecucdo de delitos, entre eles o delito tributario, atende a
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principios e regras de imputacao especificos, propriamente penais; consequentemente,
a constatacdo da responsabilidade penal objetiva e subjetiva e a declaracdo de
culpabilidade constituem pressupostos necessarios e irrenunciaveis para a aplicagéo de

pena (BITTENCOURT; MONTEIRO, 2023, p. 6-7)

Ou seja, tendo em vista a possivel gravidade das sancdes a serem aplicadas, ¢é
essencial a compreensao de que os crimes previstos na Lei n. 8.137/1990 nao representam
meras infracdes a norma tributaria, mas a¢des ou omissdes que afetam um bem juridico digno
de tutela penal.

Nesse mesmo sentido, Machado (2022, p. 21) discorre que, para analisar se
determinada conduta corresponde ou ndo a um tipo penal, é necessario verificar se existe
lesdao ou perigo concreto de lesao ao bem juridico protegido pela norma penal.

Assim, a exemplo, a mera falta de declaragdo de rendimentos do contribuinte que €
funciondrio publico e ndo possui outra fonte de renda ndo implicaria em crime de supressao
ou reducao de tributo, na medida em que ndo ha lesdo ou perigo concreto a ordem tributaria,
que seria o bem juridico tutelado.

Segundo o autor, a ordem tributaria ndo pode e nem deve ser confundida com o
interesse imediato da Fazenda Publica, especialmente no que tange a arrecadacio de tributos,
uma vez que ela pode ser afetada sem que, necessariamente, se esteja diante de um crime.

A grande questdo aqui ¢ a desnecessidade da utilizacdo do Direito Penal, a ndo ser

quando seja estritamente necessario:

Entre os bens juridicos, alguns, os mais importantes, sdo colocados sob a protegdo do
Direito Penal, que seleciona algumas formas de ataques ou de perigo de lesdes - as
mais graves, proibindo-as sob a ameaca da pena criminal. Definindo o crime e
impondo, como consequéncia, a pena, diz se comumente que a tarefa do Direito Penal
¢ a luta contra o crime, como se fosse esse o seu objetivo. Enganam-se os que assim
pensam. O crime ndo pode ser combatido eficazmente pelo Direito Penal, que, alids,
se volta para as consequéncias ¢ ndao para suas causas. Qualquer fendmeno social
indesejavel ha de ser combatido por meio de agdes sociais que ataquem suas causas, €
ndo com as que apenas se voltem contra seus efeitos. E licio de vida elementar, velha,
a de que ndo se cura a doenga com medicamentos que alcangam apenas a dor, ou que
facam tdo somente ceder a febre, sem que se combata a causa da moléstia. Querer
combater a criminalidade com o Direito Penal é querer eliminar a infeccdo com
analgésico. O crime ha de ser combatido com educagdo, saude, habitacdo, trabalho
para todos, lazer, transportes, enfim, com condigdes de vida digna para todos os

cidaddos. E, portanto, tarefa para toda a sociedade, para o Estado, para os organismos



20

vivos da sociedade civil, e ndo para o Direito Penal. [...] E 6bvio que, ao proteger os
bens juridicos, o Direito Penal, por extensdo, empresta uma contribuicdo importante
para o combate a criminalidade, como consequéncia, natural de sua atuagdo. Mas ndo
mais que isso. [...] Conformado a sua missdo juridica, o Direito Penal tem muito a
oferecer a sociedade que o constroi, desde que, evidentemente, sejam respeitados os
seus principios fundamentais, especialmente os que o informam como de intervengao
minima, democratica e, essencialmente, tutelar. Nao pode intervir a todo momento,
nem onde ndo seja indispensavel, e s6 pode atuar para proteger o bem juridico

(TELES, 2004, p. 46-47)

Partindo dessas premissas, importante colocar, entdo, qual o bem juridico tutelado
por essa esfera. Segundo Machado (2022, p. 25-25), aquele concretizado nas fungdes que o
tributo deva exercer de acordo com os dispositivos constitucionais ¢ o bem juridico a ser
protegido pela legislacdo que define os crimes contra a ordem tributdria — ou seja, trata-se de
proteger a ordem tributaria, que ndo coincide, necessariamente, com o interesse na
arrecadacdo do tributo.

Prado (2021, p. 6), por outro lado, afirma que a tutela penal se direciona as atividades
realizadas no ambito econdmico, e, de certa forma, empresarial. Ainda, que o conceito de
ordem econdmica engloba as ordens tributaria, financeira, monetaria e relacdes de consumo,
bem como outros setores, constituindo, portando, um bem juridico-penal supraindividual.

Por sua vez, Xerez (2017, p. 139-150) defende que a abordagem funcionalista aponta
como bem juridico tutelado a estrutura econdmica e tributaria em que se assenta o Estado, o
dever de obediéncia, os deveres de colaboragdo, legalidade e transparéncia, a fungdo tributaria
e a fungdo social dos tributos.

Ademais, em cada tipo penal previsto na legislacdo existe um determinado bem
juridico especifico ou em sentido estrito, que € protegido em cada figura delitiva — concepgao
essa fundamentada em sede penal um conceito amplo de direito econdmico, mas nao
totalizador ou amplissimo (MARTINEZ-BUJAN PEREZ, 1988, p. 59).

Pois bem. A partir dessa contextualizagdo do que o Direito Penal deve tutelar — e
punir — no ambito tributario, € importante citar, também, os marcos legislativos que abarcam a

questao.
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O Cddigo Penal atual, assim como os anteriores, prevé, no que tange aos crimes
tributdrios, apenas a figura do descaminho, em seu art. 334! (BRASIL, 1940). Foi somente
quase trinta anos depois que surgiu o primeiro diploma legal especifico sobre a matéria: a Lei
n. 4.729/1965, que positivou o crime de sonegacao fiscal (BRASIL, 1965).

Cabe citar que os crimes ali previstos eram formais?, tendo como traco comum em
todas as hipoteses de sonegacdo a ideia de fraude consistente em omissdo de informacgao
quando existente o dever de declarar, falsificacdo de documento, uso de documento falso,
simulagio etc. (BALTAZAR JUNIOR, 2023, p. 665-667).

Todavia, segundo o autor, essa legislacdo teve baixa efetividade em decorréncia de
dois elementos. Inicialmente, devido a resisténcia natural ao novo, o que ndo ¢ exce¢do no
campo do Direito Penal, de modo que a absor¢ao de uma nova forma de crime ¢ um processo
relativamente longo até a sua aplicagdo efetiva. Nao somente, mas a ampla possibilidade de
substituir a pena de prisdo por multa sempre que o acusado fosse primario, resultando numa
prescricdo em dois anos, facilmente atingivel, também contribuiu para que a lei ndo fosse
efetiva.

E diante desse contexto que surge, a Lei n. 8.137/1990, objeto de estudo deste
trabalho. A “nova” legisla¢ao define os crimes contra a ordem tributéria, em seus arts. 1° a 3°,
bem como contra a ordem econdmica e as relagdes de consumo (BRASIL, 1990). Trata-se da
lei atual sobre crimes contra a ordem tributaria, que revogou a Lei n. 4.729/1965, por regular
inteiramente a matéria.

Cabe citar aqui que o Unico dispositivo da Lei n. 4.729/1965 ainda em vigor ¢ seu art.
5°, que alterou os arts. 1° e 2° do art. 334 do Codigo Penal, disciplina ndo atingida pela Lei
8.137/1990 (STOCO, 1995, p. 318).

Contudo, nao foi apenas o surgimento de referida Lei que modificou a estrutura do
direito penal tributario no Brasil, mas sim a evolug¢ao na interpretacdo das normas tributarias a

partir dela. Aratjo (2023, p. 317) discorre sobre como a ressignificacao de conceitos tais quais

T Art. 334. Tludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou
pelo consumo de mercadoria (Redagdo dada pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014) Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4
(quatro) anos (Redagao dada pela Lei n°® 13.008, de 26.6.2014) (BRASIL, 1940).

2 A doutrina distingue os crimes conforme alguns critérios, entre eles, a necessidade de resultado naturalistico
para a consumacao. Crime material: é aquele que prevé um resultado naturalistico como necessario para sua
consumacao. Sdo exemplos o delito de aborto e o crime de dano. Ha quem o chame de crime de resultado. Por
sua vez, os crimes formais sdo aqueles que descrevem um resultado naturalistico, cuja ocorréncia € prescindivel
para a consumacdo do delito. Também denominados de delitos de tipo incongruentes. E o caso da extorsdo
mediante sequestro ¢ o do descaminho. Por fim, o crime de mera conduta ¢ aquele cujo resultado naturalistico
ndo pode ocorrer, porque sequer ha a sua descri¢do. Pode-se tomar como exemplo o crime de ato obsceno, assim
como o de violagdao de domicilio.
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“tributos™, “relacdo tributaria”, “retencdo de tributos” e “apropriacdo indébita” levaram a
uma utilizacdo do Direito Penal como instrumento de arrecadacdo, e ndo mais de bens
juridicos essenciais.

Dessa forma, compreendendo-se as nogdes gerais aplicaveis aos crimes tributarios,
através do estudo sobre a diferenca entre infragdo tributaria e crime contra a ordem tributéria,
qual o bem juridico tutelado, bem como a evolugdo da legislacdo e as criticas em relacdo a um

excesso de punibilidade, passa-se a analisar a Lei 8.137/1990 propriamente dita.

2.2 ASPECTOS DESTACADOS DOS CRIMES TIPIFICADOS NA LEI 8.137/1990

2.2.1 O crime de Sonegacao Fiscal

Em primeiro lugar, ¢ importante pontuar que os crimes contra a ordem tributaria,
salvante o art. 2°, inc. II (que se vera mais para frente), pressupde, além do inadimplemento,
alguma forma de fraude, sendo, portanto, esse o aspecto crucial que o diferencia da mera
conduta de deixar de pagar tributo — que, conforme j& visto, ndo ¢ crime (BALTAZAR
JUNIOR, 2023, p. 667).

No que tange especialmente ao art. 1°, o nucleo do tipo ¢ “suprimir ou reduzir”
tributo ou contribui¢ao social, bem como qualquer acessorio (BRASIL, 1990). Em todos os
incisos, faz-se necessario que ocorra o resultado naturalistico da conduta, ou seja, que
efetivamente haja a reducdo ou supressao do tributo.

Reforcando esse argumento, a Sumula Vinculante 24 do STF discorre: “Nao se
tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei
8.137/1990, antes do langamento definitivo do tributo.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
s.d., Simula Vinculante n°® 24).

Quanto as condutas especificamente, o art. 1° assim dispde:

8 Elemento essencial para a maioria dos tipos penais tributarios, Machado (p. 118) conceitua tributo como “uma
prestagdo pecuniaria compulsoria que ndo constitui san¢do de ato ilicito nem contraprestag¢do especifica pelo
uso de bens e servigos”. Ou seja, ndo nasce em qualquer ato ilicito e também nio se trata de contraprestacdo de
nada. Por outro lado, o Cdédigo Tributario Nacional traz trés elementos para constituir o tributo, quais sejam: (i) a
obrigatoriedade da prestagdo pecunidria, (ii) o pagamento em moeda e (iii) a inexisténcia de vinculo desse
pagamento com qualquer san¢do (ou seja, o tributo ndo é penalidade, mas sim, resultado de algum fato gerador
de obrigacdo tributaria. Ainda, o tributarista Becker (1998, p. 345) afirma que, dentro do conceito, é importante
destacar a relacdo juridica, porque ¢ ela quem vincula o sujeito ativo e o sujeito passivo; bem como, ao incidir
um tributo sobre um fato licito, irradia-se uma relagéo juridica de polo negativo (sujeito passivo) e polo positivo
(sujeito ativo). Ou seja, o conceito de tributo para a legislacao penal deve levar em conta diversas correntes, bem
como observar as caracteristicas da relag@o juridico tributdria instituida por lei e reconhecida pela administragao
publica (SOUZA; ARAUJO, 2023, p. 318-319)
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Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribui¢do social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: (Vide Lei n°
9.964, de 10.4.2000) I - omitir informagao, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias; II - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo opera¢do de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei
fiscal; IIl - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacdo tributavel; IV - elaborar, distribuir,
fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V -
negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servigo, efetivamente
realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacdo. 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 razéo da
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da

exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V. (BRASIL, 1990)

Contudo, o significado dos verbos nucleares do art. 1° ndo sdo consensuais na

doutrina. Uma parte sustenta que suprimir tributo seria algo privativo do legislador, enquanto

outros afirmam que suprimir ¢ simplesmente deixar de pagar (MACHADO, 2022, p. 382):

E também:

Esse crime, na forma de sua descri¢do, é impossivel de ser realizado, em virtude de
sua impossibilidade juridica, posto que ¢ impossivel qualquer contribuinte, seja pessoa
fisica ou juridica, suprimir ou reduzir tributo ou contribui¢do social. Suprimir tributo &
acontecimento do mundo do direito que somente pode acontecer mediante norma
legal, ou seja, norma juridica extintiva ou modificativa de determinado tributo ou
contribui¢do, aprovada pelo Legislativo e sancionada pelo Chefe de Estado - art. 97,
inciso I, do CTN, o qual tem natureza de lei complementar. Reduzir tributo é&,
também, ato juridicamente impossivel de ocorrer, mesmo por meio da atividade
legislativa, pois o que pode ocorrer € a redugao da aliquota ou da base de calculo, por
intermédio do Legislativo ou do Poder Executivo naqueles casos em que a
Constituicao lhes d4 essa competéncia - art. 150, § 6°, e art. 97, inciso II, do CTN

(PAULINO, 1999, p. 18)

suprimir tributo significa aqui deixar inteiramente de pagar o montante devido a tal
titulo. Reduzir tributo quer dizer pagar importdncia menor do que a efetivamente

devida (DECOMAIN, 1995, p. 44)
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O autor critica ambas as teorias, afirmando que, na verdade, suprimir um tributo
significa retird-lo do mundo das realidades perceptiveis peca administracao publica, enquanto
reduzir diz respeito a fazer com que ele se faca perceptivel, porém, com expressao econdmica
inferior do que ela deve ter em face do que efetivamente ocorrido e da lei que sobre ele
incidiu.

Superada essa questdo, passa-se a tecer breves consideragdes a respeito do elemento
subjetivo do crime, qual seja, o dolo especifico. No caso do art. 1° e seus incisos, a vontade
do agente, para que seja enquadrada como crime, deve ser consciente. Portanto, estando o
agente convencido (embora equivocado) de que ndo ¢ devido tributo em determinada situagao
que assume, e tem, portanto, a convic¢ao de que nado esta suprimindo tributo devido, o crime
nao restara consumado, pois ausente o elemento dolo (MACHADO, 2022, p. 402).

Por fim, dentre os principais aspectos referentes ao tipo penal cabe destacar também
a possibilidade — ou ndo — de extin¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo devido.
Nesse sentido, cabe citar o art. 67 da Lei n® 11.941/2009, que dispde que o parcelamento do
tributo devido, desde que antes do processamento da dentncia, impede a agcdo penal.

Ja o art. 69 da mencionada lei prevé a extincdo da punibilidade em caso de
“pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢bes sociais, inclusive
acessorios”, independentemente da fase processual (BRASIL, 2009).

Diante das anélises realizadas, conclui-se que o crime previsto no art. 1° da Lei
8.137/1990, apesar de sua importancia para a prote¢do da ordem tributaria, apresenta desafios
interpretativos e dogmadticos. A discussdo sobre o significado dos verbos "suprimir" e
"reduzir", bem como a questdo da extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo,
demonstram a complexidade da matéria e a necessidade de uma constante atualizagdo
doutrinaria e jurisprudencial.

A andlise do elemento subjetivo revela a importancia do dolo para a configuracao do
crime, exigindo do agente a consciéncia de estar praticando uma conduta ilicita. A
consumagao do crime, por sua vez, estd condicionada a efetiva supressdao ou reducao do
tributo, verificada apenas apds o seu lancamento definitivo, vide simula vinculante n. 24.

Por fim, ndo se ignora que existem outras nuances relevantes a serem abordadas
sobre o tipo penal ora em andlise; contudo, por ndo ser objeto especifico deste trabalho, o

estudo ficara limitado a estes aspectos gerais.
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2.2.2 Os crimes formais contra a ordem tributaria

J4 quanto aos crimes previstos no art. 2°* Souza e Araujo (2022, p. 332-335)
afirmam que eles tém menor reprovabilidade do que os crimes previstos no art. 1°°. Isso nfio
decorre apenas pela pena méxima tipificada, mas também porque, no art. 1°, tem-se a criagao
de delitos materiais, em que se exige a supressdao ou reducdo do tributo para a realizacdo do
tipo, enquanto os do art. 2° sao formais, ndo exigindo o resultado.

Ainda sobre o assunto, Souza e Aradjo (2022, p. 332-335) colocam que os nucleos®
das condutas estdo distribuidos entre os cinco incisos do tipo: o inc. I trata da falsidade ou
omissdo para eximir-se do pagamento de tributos, ndo havendo a necessidade da efetiva
supressao ou reducao do tributo para a ocorréncia do tipo — ou seja, basta falsificar ou omitir
declaragdo com o intuito de reduzir tributos.

O inc. II, por sua vez, discorre sobre deixar de recolher, no prazo legal, valor de
tributo ou de contribui¢do social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos. Em seguida, o inc. III tipifica a
exigéncia, pagamento, ou recebimento, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo como
incentivo fiscal.

O inc. IV: deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgao ou entidade de desenvolvimento. Por fim, o
inc. V trata da utiliza¢do ou divulgagdo programa de processamento de dados que permita ao
sujeito passivo da obrigacgdo tributaria possuir informacdo contabil diversa daquela que ¢, por

lei, fornecida a Fazenda Publica. (BRASIL, 1990).

2.2.2.1 Falsidade ou omissdo para eximir-se do pagamento de tributos

4 Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: (Vide Lei n°® 9.964, de 10.4.2000) I - fazer declaracfo falsa ou
omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo; II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e que deveria recolher aos cofres publicos;
IIT - 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 orgdo ou entidade de
desenvolvimento; V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo
da obrigacgao tributaria possuir informag@o contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.
Pena - detencio, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa. (BRASIL, 1990)

6 Consiste no verbo que descreve com exatiddo o comportamento proibido (GALVAO, 2009)
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O inadimplemento fraudulento de obrigacdo acessoria, como ¢ conhecido, tem como
verbos nucleares “fazer declaracdo falsa ou omitir declaragdo [...] para eximir-se [...] de
pagamento de tributo”. Essa acdo — ou omissdo — contudo, deve dizer respeito a fatos cuja
ocorréncia seja decisiva na instauragdo juridica tributaria. Por exemplo, caso algum
contribuinte deixe de incluir um bem em sua declaragdo de bens, que integra a declaragao
anual de rendimentos de pessoa fisica, mas declara corretamente os rendimentos obtidos no
ano, nao estara consumado o crime, uma vez que a omissao ¢ completamente incapaz de
produzir o resultado “supressao ou reducao” de tributo (MACHADO, 2022, p. 448).

Portanto, conclui o autor, que qualquer das condutas descritas no referido inciso que
sejam inaptas, no caso concreto, a produzir o resultado lesivo a ordem tributaria — que ¢ o bem
juridico aqui tutelado — podera configurar ilicito tributario, submetido a sancao administrativa,
mas jamais ilicito penal definido naquele dispositivo legal.

Ainda, Baltazar Junior (2023, p. 708) aponta para a semelhanca desse inciso com o
tipificado no inc. I do art 1°, na medida em que em ambos existe o emprego da fraude, ¢ a
descricdo da conduta ¢ bastante assemelhada. Contudo, explica que a diferenciacao reside no
fato de que, conforme ja colocado, no art. 1° existe a exigéncia da efetiva supressao ou
reducdo do tributo, contribui¢do ou qualquer acessorio para sua consumagao, por se tratar de
um crime formal.

O inc. I do art. 2° por outro lado, carece dessa referéncia no caput, estando
mencionada a supressdao ou redu¢do do tributo com a preposi¢ao “para”. Assim, Baltazar
explica que, sempre que o tipo for construido com essa espécie de expressao, tais como “com
o fim de”, “a fim de” etc., a elementar que se seguir constitui elemento subjetivo do crime.
Consequentemente, ¢ suficiente que o agente tenha aquela finalidade especifica, ou seja, ndo ¢
necessario que o que esta escrito depois da preposicao se concretize efetivamente.

Uma outa corrente, minoritaria, defende que a diferenca entre os dois tipos esta no
fato de que os crimes tipificados no art. 2° ndo se referem a constituicdo de obrigacao
tributaria — aspectos ligados a ocorréncia de fato gerador — mas sim de condutas ilicitas
praticadas por ocasido do pagamento do tributo. Ou seja, apds a constituicdo da obrigacao,
devido a ocorréncia de fato gerador, o agente pode, com sua conduta, realizar qualquer dos
tipos tratados nos incisos do art. 2°, desde que vise ao ndo pagamento do tributo ou reducao
do montante correspondente ao tributo devido (FERREIRA, 2004, p. 60).

Vale dizer ainda que aqui também ha a necessidade, conforme entende Machado, que

o elemento subjetivo deste inciso também ¢ o dolo especifico, ou seja, a vontade consciente
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do agente de eximir-se do pagamento de tributo com um objetivo especifico. Eisele discorre

sobre o0 assunto:

Dentre os tipos que descrevem crimes contra a ordem tributdria, apenas o art. 2°, I, da
Lei n° 8.137/90 prevé uma especial finalidade a qual o sujeito deve direcionar o
comportamento. Nesse crime formal, o sujeito deve, além de realizar a conduta
objetivamente descrita no enunciado (fazer declaragdo falsa ou omitir declaracio
sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude), fazé-lo com a finalidade de

'eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo' (EISELE, 2002, p. 66)

Em suma, o crime de fazer declaragdo falsa ou omitir declara¢dao sobre rendas, bens
ou fatos, previsto no art. 2°, inciso I, da Lei 8.137/1990, configura um delito formal que se
caracteriza pela conduta do agente de falsear ou omitir informagdes com o objetivo de eximir-
se, total ou parcialmente, do pagamento de tributo.

Diferentemente do crime previsto no art. 1°, ndo se exige a efetiva supressdo ou
redugdo do tributo para a consumagao do delito, bastando a pratica da conduta tipica com o
dolo especifico. Se o resultado ocorrer, portanto, estar-se a diante da conduta do art. 1°,
devendo ser verificada a ocorréncia do langamento definitivo do tributo, nos temos da simula
vinculante n. 24.

A doutrina majoritaria entende que a conduta praticada pelo agente deve ser apta a
produzir o resultado lesivo a ordem tributaria, ou seja, a omissdo ou falsidade deve ter
potencial para gerar uma reducgao tributaria.

Portanto, o crime em andlise exige uma analise cuidadosa da conduta praticada pelo
agente, do seu dolo e da potencialidade lesiva da conduta para a ordem tributéria. A distin¢ao
entre o crime formal e o crime material, bem como a exigéncia do dolo especifico, sdao

elementos fundamentais para a correta aplicagdo do tipo penal.

2.2.2.2 Apropriagdo indébita de parcela dedutivel ou deduzida de imposto

Por sua vez, o inciso III do art. 2° é o que menos se aproxima de uma fraude fiscal,
mas sim, de uma agdo de reprovabilidade da conduta do contribuinte — o pagamento,
recebimento ou a exigéncia de parcela do imposto para si como incentivo fiscal.

Nesse caso, Baltazar Junior (2023, p. 714) discorre que a conduta se assemelha aos
tipos da concussdo, prevista no art. 316, e da corrupgdo passiva, art. 317, ambos do Cddigo

Penal. Ainda, que o sujeito ativo € o particular, podendo ser praticado pelo proprio
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contribuinte ou por terceiro, a exemplo do fornecedor do servico ou mesmo de um
intermediario.

Quanto ao tipo objetivo, o autor discorre que se trata de uma norma penal em branco,
uma vez que ¢ a lei tributaria que positivara o que ¢ “parcela dedutivel ou deduzida do
imposto ou de contribuicdo como incentivo fiscal”. Na primeira modalidade, “exigir” ¢ a
conduta que ¢ similar & concussdo, embora comum e sem a exigéncia de grave ameaca.

A segunda, por sua vez — pagar — consiste em pagar a vantagem a quem tem
condigdes de conceder o documento comprobatério do incentivo fiscal. Nesse caso, para
Baltazar Junior, a obtencdo de documento com tal finalidade e que tiver como resultado a
efetiva supressdo ou diminui¢do do tributo também acarretard, consequentemente, na
ocorréncia do art. 1°, restando absorvida’, por ser considerada crime-meio.

Por fim, a terceira conduta, “receber’, pode ser praticada por profissionais como o0s
da saude ou responsaveis por entidade assistencial ou cultural que recebe vantagem com o fim
de fornecer documento comprobatdrio da doagdo ou pagamento que ird permitir a dedug¢ao do
tributo (BALTAZAR JUNIOR, 2023, p. 715).

Ja a respeito do tipo subjetivo, Bittencourt e Monteiro (2023, p.188) colocam que o
elemento também ¢ o dolo especifico, de maneira que a relevancia tipica do comportamento
do agente depende de que este atue com consciéncia e vontade de que seu comportamento
incide sobre valor dedutivel ou deduzido de tributo ou de contribuigdo como incentivo fiscal.

Assim, se 0 agente em questdao erra, exigindo, por exemplo, o pagamento de uma
quantia a titulo de custas para tramitacdo junto a Administragdo Publica, do pedido de
concessao de incentivo fiscal, acreditando equivocadamente que ¢ devido, os autores afirmam
que ele ndo cometera crime, por estar incorrendo em erro de tipo.

Por fim, quanto a tentativa, ela apenas ¢ possivel nas modalidades ‘“pagar” e
“receber”. A Unica exce¢ao em que se admitiria na modalidade “exigir” seria quando, por
exemplo, for realizada por meio de correspondéncia e interceptada por autoridade policial
antes de a vitima conhecer seu conteudo (BITTENCOURT; MONTEIRO, 2023, p. 190).

Assim, a partir de toda essa construgao, € possivel perceber que o art. 2°, inciso III,

da Lei n° 8.137/1990, tipifica uma conduta que, embora se assemelhe a figuras tipicas ja

7 Pelo principio da consung¢do, ou absor¢do, a norma definidora de um crime constitui meio necessario ou fase
normal de preparagdo ou execucdo de outro crime. Em termos bem esquematicos, ha consun¢do quando o fato
previsto em determinada norma ¢ compreendido em outra, mais abrangente, aplicando-se somente esta. Assim,
se observa que, quando um crime ¢ meio necessario de outro, o réu ndo deve ser condenado pelos dois crimes.
De acordo com o principio da consungdo, a pena aplicada deve ser somente a do crime fim, mais gravoso e
abrangente. Portanto, em uma situacdo na qual a condenagao ¢ inevitavel, se caso o réu esteja sendo acusado de
dois crimes, um meio e um fim, o principio da consungdo ¢ aplicavel. (CAPEZ, 2020)



29

previstas no Cédigo Penal, como a concussdo e a corrupcao passiva, apresenta peculiaridades
que a tornam um tipo penal autdbnomo. A conduta de exigir, pagar ou receber vantagem
indevida em troca de incentivos fiscais configura uma grave violacdo aos principios da
legalidade e da moralidade administrativa.

A andlise da norma revela que se trata de um tipo penal em branco, cuja
complementacdo se da pela legislagdo tributaria. A conduta, por sua vez, exige dolo
especifico, ou seja, a consciéncia e a vontade de obter ou proporcionar vantagem indevida em
relacdo a incentivos fiscais.

E importante destacar que a tentativa é possivel nas modalidades "pagar" e "receber",
e excepcionalmente na modalidade "exigir". Em suma, o dispositivo em analise protege o
patrimonio publico e a administracao publica contra praticas corruptas que visam burlar o

sistema tributario.

2.2.2.3 Desvio ou omissdo de aplica¢do de incentivo fiscal

O inc. IV, por outro lado, trata justamente de fraude de incentivos fiscais: “deixar de
aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto
liberadas por 6rgao ou entidade de desenvolvimento” (BRASIL. 1990).

Quanto ao tipo objetivo, “deixar de aplicar” ¢ a forma omissiva, que se assemelha a
apropriagdo indébita, prevista no Codigo Penal, art. 168. J& o “aplicar em desacordo com o
estatuido” se refere a forma comissiva da pratica do delito, aproximando-se do desvio de
finalidade, disposto no art. 20, da Lei n. 7.498/1986. O objeto do crime ¢ o incentivo fiscal,
que nada mais ¢ do que a modalidade de rentincia fiscal, consistindo na isen¢ao concedida em
caso do preenchimento de determinadas condigdes estabelecidas em lei (BALTAZAR
JUNIOR, 2023, p. 717).

O tipo subjetivo ¢, segundo o autor, novamente o dolo especifico, e a sua
consumagdao se da com o vencimento do prazo para o emprego dos recursos. Para

exemplificar o tipo:

A titulo meramente exemplificativo podemos nos referir aos incentivos fiscais criados
pela Lei n. 11.096/2005, que institui o Programa Universidade para Todos - PROUNI,
regula a atuacdo de entidades beneficentes de assisténcia social no ensino superior e
da outras providéncias. Por meio dessa lei federal, as Instituicdes de Ensino Superior
(IES) com fins lucrativos que aderirem ao PROUNI terdo a isengdo dos seguintes

impostos e contribui¢des, no periodo de vigéncia do termo de adesdo ao programa: a)
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Imposto de Renda da Pessoa Juridica; b) Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido;
¢) COFINS - Contribuigdo Social para Financiamento da Seguridade Social; d)
Contribuicdo ao Programa de Integragdo Social - PIS. Em troca do beneficio da
isen¢do as IES deverdo oferecer um determinado nimero de bolsas de estudo, parciais
e integrais, conforme estipulado no termo de adesdo ao PROUNI. Outro exemplo ¢ o
regime especial de incentivos para o desenvolvimento de infraestrutura da industria
petrolifera nas regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste - REPENEC - instituido pela
Lei n. 12.249/2010. O nd3o cumprimento intencional dos compromissos assumidos
pelo beneficiario do incentivo fiscal, seja pela sua ndo aplicagdo ou pela aplicagdo em
desacordo com o estatuido, caracteriza o crime do art. 29, IV. (BALTAZAR JUNIOR,
2023, p. 717)

Em suma, o inc. IV do artigo 2° tipifica a conduta de desviar ou omitir a aplicacao de
recursos provenientes de incentivos fiscais, configurando uma grave violacdo aos principios
da legalidade e da moralidade administrativa.

A norma penal em questdo protege o erario publico, ao garantir que 0s recursos
destinados a incentivos fiscais sejam utilizados para a finalidade a que se destinam. A conduta
tipica pode se manifestar tanto na forma comissiva (aplicar em desacordo) quanto na omissiva
(deixar de aplicar), sendo punivel a conduta do agente que age com dolo especifico.

E importante destacar que a tipificagdo do crime de desvio ou omissdo da aplicacio
de recursos provenientes de incentivos fiscais contribui para a responsabilizagdo dos agentes
publicos e privados que se beneficiam desses incentivos, mas ndo cumprem as obrigacdes

estabelecidas em lei.

2.2.2.4 Utiliza¢do ou divulgagdo de programa para apresenta¢do de informagdo contabil

falsa

Por fim, o inc. V gera consequéncias para a administracdo publica, uma vez que se
esta diante de uma violagdo do sistema de autoridade fiscal. E um delito informatico, que se
configura quando o sujeito usa ou divulga programa de processamento de dados que permita
ao sujeito passivo da obrigacdo tributdria possui informacao contabil diversa daquela que é&,
por lei, fornecida pelo Erario (BRASIL, 1990)

Baltazar Junior (2023, p. 717) afirma que o sujeito ativo do crime podera ser tanto o
contribuinte quanto o terceiro que se utiliza ou divulga o programa. Ja no caso do contribuinte

ou responsavel pela administragio da empresa no caso concreto, respondera apenas por
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sonegacao, caso esta venha a se consumar. Inclusive, o fornecedor também podera responder
como participe pela sonegacdo ou pelo delito ora em comento, caso tenha conhecimento
especifico ou assuma o risco da ocorréncia do resultado.

Por sua vez, Prado (2021, p. 323-324) afirma que o inciso tem como objetivo garantir
a utilizagdo ou divulgagio idonea e ndo fraudulenta de programa de processamento de dados®,
em virtude de ser um recurso amplamente utilizado pela grande maioria das pessoas e das
empresas atualmente. Ainda, que trata-se, basicamente, de punir a utilizacao ou divulgagdo
que permita a existéncia de dois controles contabeis: um fornecido a Fazenda Publica e outro
utilizado pelo contribuinte.

Eisele (2023, p. 197-198) ainda aponta que o dispositivo tem aplicacdo subsidiaria,
caso outra espécie mais gravosa nao possa ser aplicada. Ou seja, se o agente alcanca o
resultado consistente na evasdo tributaria, parcial ou total, sua conduta subsome-se ao tipo
previsto no art. 1°, caput, da Lei 8.137/1990; se, por outro lado, ¢ realizada somente a conduta
instrumental idonea para referido desiderato, configura-se o tipo penal ora em contento.

Assim, a analise da doutrina demonstra a relevancia desse dispositivo no contexto
atual, marcado pela crescente digitalizacao dos processos contabeis. Autores como Baltazar
Junior, Prado e Eisele concordam que a conduta tipificada pode ser praticada tanto por
contribuintes quanto por terceiros € que a sua punicao ¢ justificada pela necessidade de coibir
fraudes fiscais.

E importante destacar que o delito em questio possui natureza subsidiaria, ou seja,
aplica-se quando ndo se configuram outras modalidades de crimes tributdrios mais graves,
como a sonegagdo fiscal. Além disso, a doutrina também discute a possibilidade de
responsabilizacdo do fornecedor do programa, caso este tenha conhecimento da utilizacao
fraudulenta do software.

Em suma, o inciso V do artigo 2° da Lei n° 8.137/90 representa um instrumento
juridico fundamental para o combate a evasdo fiscal e a sonegagdo tributaria, especialmente
em um cenario marcado pela crescente sofisticagdo dos métodos utilizados por contribuintes

inadimplentes.

8 Programa de processamento de dados, software ou programa de computador é a “expressdo de um conjunto
organizado de instrugdes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de
emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento da informagdo, dispositivos, instrumentos ou
equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou analoga, para fazé-los funcionar de modo e para fins
determinados (BRASIL, 1998)
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2.2.3 Crimes Tributarios praticados por funcionario publico

Quanto aos crimes tipificados no art. 3°° da Lei n. 8.137/1990, os crimes funcionais
contra a ordem tributaria, Bittencourt ¢ Monteiro (2023, p. 208-210) realizam uma critica ao
caput, porque o Codigo Penal, apesar de ndo regular especificamente essa matéria, adentra a
questdo dos crimes contra a administracdo publica, bem como os crimes praticados por
funcionarios publicos contra a administragdo em geral.

Assim, argumentam que o uso da expressao “constitui crime [...] além dos previstos
[...]” € inutil, uma vez que ou se aplicam os tipos penais aqui tratados ou entdo os previstos no
Codigo Penal propriamente dito.

Nesse mesmo sentido, Baltazar Junior (2023, p. 718) também tece sua critica,
afirmando que os crimes tipificados neste artigo sao deveras semelhantes com os previstos no
Cddigo Penal, ndo se justificando, apenas pela especificidade do bem juridico, a introdugdo de
novos tipos penais com penas maiores € elementos tipicos ligeiramente diversos.

Além disso, sobre os sujeitos do crime, sdo, por 6bvio, os funciondrios publicos,
tratando-se, portanto, de crimes proprios. Contudo, importante esclarecer que o conceito de
funcionario publico para efeitos da caracterizagdo do crime ¢ aquele cujo emprego, cargo ou
funcdo tenha relagdo com a administragdo do erario publico (BITTENCOURT; MONTEIRO,
2023, p. 211).

De uma forma geral, o inc. I é, basicamente, a forma especial do art. 314'°, do
Cdédigo Penal. Seu sujeito ativo € o proprio servidor fazendario, enquanto o passivo ¢ o Ente
tributante, seja ele a Unido, o Estado ou o Municipio. Quanto ao tipo objetivo, as elementares
sdo idénticas ao art. 314 do CP, ja o tipo subjetivo ¢ o dolo, ou seja, a vontade consciente de

extraviar, sonegar ou inutilizar do livro ou documento ou a culpa, quanto ao pagamento

% Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos previstos no Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal (Titulo XI, Capitulo I): I - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer
documento, de que tenha a guarda em razdo da fungdo; sonegé-lo, ou inutilizd-lo, total ou parcialmente,
acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo ou contribuicdo social; II - exigir, solicitar ou receber,
para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fun¢@o ou antes de iniciar seu exercicio, mas
em razdo dela, vantagem indevida; ou aceitar promessa de tal vantagem, para deixar de langar ou cobrar tributo
ou contribuicdo social, ou cobra-los parcialmente. Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, ¢ multa. III -
patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administracdo fazendaria, valendo-se da
qualidade de funcionario publico. Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ¢ multa. (BRASIL, 1990)

10 Art. 314 - Extraviar livro oficial ou qualquer documento, de que tem a guarda em razdo do cargo; sonega-lo
ou inutiliza-lo, total ou parcialmente: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, se o fato nfo constitui crime mais
grave.
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indevido ou inexato de tributo ou contribui¢do social (BALTAZAR JUNIOR, 2023, p. 718).

Sobre o assunto:

extraviar pode ter, em face das circunstancias do caso concreto, natureza
intrinsecamente omissiva e derivar de uma condugdo negligente do funcionario
publico no desempenho de suas fun¢des! Em outros termos, como ninguém (os
penalistas) ignora o principio da excepcionalidade do crime culposo, tampouco
desconhece o sentido culposo que decorre desse verbo nuclear - ao contrario do
mencionado similar argentino - e a clara equiparacdo das condutas - extraviar, sonegar
e inutilizar - contidas no tipo penal, que descreve crime de contetido variado, o velho e
matreiro Hungria (seguido por todos) procurou, certamente, "salvar" o texto legal,
emprestando-lhe o significado ja referido, como se fora o pretendido pela mens legis

(BITTENCOURT; MONTEIRO, 2023, p. 216)

Ja sobre os outros verbos nucleares ha um consenso:

Sonegar ¢ omitir, deixar de mencionar ou de apresentar quando lhe ¢ exigido por
quem de direito, e desde que o funcionario esteja obrigado a fazé-lo. "Sonegacdo - na
diccdo de Magalhdes Noronha - é nao apresentar, relacionar ou mencionar quando isso
¢ devido" Inutilizar ¢ retirar a aptiddo, ¢ tornar inidonea, desnaturar a coisa - total ou
parcialmente - suprimindo suas propriedades essenciais, tornando-a inapta para atingir
suas finalidades. "Inutilizar ¢ tornar uma coisa imprestavel para o fim a que se
destina". A inutiliza¢cdo, mesmo total, ndo chega a ponto de destrui-la’, pois mantém
seus caracteres identificadores, embora ndo sirva mais a sua destina¢do legal. Em
outros termos, pode subsistir no plano material, mas torna-se ineficaz ou inutil no
plano funcional, ou seja, perde a razdo de ser, como acontece, por exemplo, com o0s
documentos impressos molhados ou manchados. (BITTENCOURT; MONTEIRO,
2023, p. 220)

Por sua vez, o inc. II corresponde a forma especial do crime dos arts. 316 e 317 do

Codigo Penal'!, aglutinando-se em um sé tipo. O sujeito ativo, conforme ja discutido, é

' Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungdo ou antes de assumi-
la, mas em razdo dela, vantagem indevida: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.(Redacdo dada
pela Lei n° 13.964, de 2019) Excesso de exac¢do: § 1° - Se o funciondrio exige tributo ou contribui¢do social que
sabe ou deveria saber indevido, ou, quando devido, emprega na cobranga meio vexatdrio ou gravoso, que a lei
ndo autoriza:(Redag@o dada pela Lei n° 8.137, de 27.12.1990) Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, ¢
multa.(Redacdo dada pela Lei n® 8.137, de 27.12.1990) § 2° - Se o funcionario desvia, em proveito proprio ou de
outrem, o que recebeu indevidamente para recolher aos cofres publicos: Pena - reclusdo, de dois a doze anos, e
multa. Corrupcéo passiva. Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da fungdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal
vantagem: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.(Redacdo dada pela Lei n° 10.763, de
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proprio do servidor fazendario, bem como o sujeito passivo também ¢ o Ente tributante. Sobre
a consumacdo, se da com a mera exigéncia, solicitacdo ou aceitagdo da promessa de
vantagem, independentemente do efetivo recebimento ou da pratica de algum ato pelo
servidor, admitindo-se, portanto, a tentativa (BALTAZAR JUNIOR, 2023, p. 719).

Por fim, afirma o autor que o inc. III cuida-se da forma especial de advocacia
administrativa, previsto no art. 321'? do Cédigo Penal, praticada perante a administrago
fazendaria. Os sujeitos ativos e passivos se repetem e a consumacao também se da com a
mera intermediagdo, ndo dependendo de vantagem ou do sucesso na obtencao da finalidade
pretendida.

Ja o inc. II destaca: “[...] deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribui¢do social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagdo e
que deveria recolher aos cofres publicos.” (BRASIL, 1990). Ademais, por merecer uma
analise mais profunda e ser objeto de estudo deste trabalho, sera estudado no préximo
capitulo.

Assim, a partir da construgdo feita sobre os aspetos gerais das nogdes aplicaveis aos
crimes tributarios — o que € crime, quando o Direito Penal deve ser utilizado, criticas a Lei n.
8.137/1990 — bem como as questdes juridico dogmaticas necessarias para a interpretacdo
desses crimes, além de uma andlise dos aspectos gerais dos artigos, passa-se, entdo, a

esmiucar especificamente o inc. II do art. 2° da referida lei.

12.11.2003) § 1° - A pena é aumentada de um ter¢o, se, em consequéncia da vantagem ou promessa, O
funcionario retarda ou deixa de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringindo dever funcional. § 2° - Se
o funciondrio pratica, deixa de praticar ou retarda ato de oficio, com infragdo de dever funcional, cedendo a
pedido ou influéncia de outrem: Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.

12 Art. 321 - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administragio publica, valendo-se da
qualidade de funcionario: Pena - detengdo, de um a trés meses, ou multa. Pardgrafo unico - Se o interesse ¢
ilegitimo: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, além da multa
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30 CRIME DE APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA

Compreendido o que sdo crimes tributarios, adentra-se, entdo, ao tema da pesquisa
propriamente dito: o art. 2°, inc. Il da Lei n. 8.137/1990.

Dessa forma, esse capitulo tem por objetivo examinar os aspetos gerais do tipo,
tratando dos elementos objetivos e subjetivos, bem como algumas polémicas que o envolvem,

analisando-se, para isso, as tendéncias da doutrina e jurisprudéncia do STJ e STF.

3.1  ASPECTOS GERAIS DO TIPO PENAL DE APROPRIACAO INDEBITA
TRIBUTARIA

Sobre o tipo penal ora em contento, objeto de estudo deste trabalho, Eisele (2023, p.
38-39) informa, em primeiro lugar, que trata-se da descrigdo da evasdo tributaria ndo
fraudulenta, ou seja, inadimpléncia simples, de tributos indiretos ou devidos por agentes de
retencdo. Em face da hipotese definida em lei consistir no nao recolhimento dos valores
correspondentes a esses tributos, existe uma grande discussdo, a ser analisada a seguir, se o
fato tipico consistiria na mera inadimpléncia da obrigacao tributdria.

Nesse mesmo sentido, Baltazar Janior (2023, p. 710-713) frisa que esse tipo penal se
distingue da sonega¢ao, na medida em que nao requer fraude. Ao contrario do disposto no art.
1°, caput, o que caracteriza a apropriagao indébita € o fato de o sujeito ativo ter a obrigacgdo
tributéria acessoria de recolher um tributo que ndo € por ele devido, como a fonte pagadora de
Imposto de Renda, e ndo repassar ao 6rgao contribuinte.

Nesse contexto, surgem trés figuras essenciais para se compreender do Direito
Tributéario para, s6 depois, entender o crime: (i) obrigacdes acessorias, (ii) responsabilidade
tributéria e (iii) [CMS.

Sobre o primeiro assunto, o Codigo Tributario Nacional, em seu art. 113, classifica a
obrigacdo tributaria, que nada mais ¢ do que o poder juridico pelo qual o Estado pode exigir
do particular uma prestacao, em principal e acessoria. Aquela surge com o fato gerador, com
0 objetivo de pagar tributos. Por outro lado, a acesséria ndo tem qualquer relagdo com o
pagamento ou prestacdo em pecunia, mas sim, a fixa¢do do dever de fazer ou nao fazer, como
por exemplo, repassar tributos que nao sdo por ele devido, objeto de estudo deste trabalho
(BELTRAO, 2013, p. 198-199).

J& no que tange as responsabilidades tributdrias, o assunto ¢ um pouco mais

complexo. Em sintese, segundo o autor, a responsabilidade tributéria € o elo que vincula uma
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terceira parte — que ndo o proprio contribuinte — ao cumprimento da obrigagdo tributaria. O
relevante para a sujei¢do passiva €, nesse contexto, o relacionamento que o devedor possui
com o aspecto material que constitui o fato gerador. Ainda que, em qualquer caso, um ou
outro possuira o dever de pagar o tributo.

Beltrao (2013, p. 231-244) discorre que, na responsabilidade por substituicdo — que
sera fundamental para a compreensdo desse estudo — a lei fixa, expressamente, que terceira
pessoa ocupara o lugar do contribuinte desde a ocorréncia do fato gerador, de maneira que,
quando a obrigacao tributaria nasce, assim ja o faz em desfavor do substituto tributério.

Ocorre que ndo somente ¢ necessario estudar os tipos de responsabilidades, mas
também seus desdobramentos. No caso da por substituicdo, o efeito dela é excludente, o que
significa dizer que a atribui¢do ao responsavel substituto afasta completamente o dever do
contribuinte perante o fisco. Importante colocar que toda essa situagdo existe com fulcro no
Principio da Praticidade'®, excluindo qualquer dever do eventual contribuinte antes mesmo da
ocorréncia do fato gerador.

Um dos exemplos mais utilizados para ilustrar a utilizagdo desse instituto ¢
justamente no Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos, que vem genericamente
previsto no art. 155, II, da Constitui¢ao Federal: “Compete aos Estados e ao Distrito Federal
instituir impostos sobre: operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigos de transporte interestadual e intermunicipal [...]” (BRASIL, 1988).

Portando, conclui-se que ¢ um tributo de competéncia dos estados e do Distrito
Federal, que incide sobre quase todas as etapas da cadeia produtiva, desde a fabricagdo até o
consumo final.

Segundo Carrazza (2012, p. 40), a sigla “ICMS” abrange pelo menos cinco impostos
diferentes: (I) o imposto sobre operagdes mercantis, (I[) o imposto sobre o servigo de
transporte interestadual e intermunicipal, (IIT) o imposto sobre servigos de comunicacao, (IV)
o imposto sobre producdo, importacdo, circulagdo, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e
combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica e (V) o imposto sobre a extracao,

circulagdo, distribuicao ou consumo de minerais.

13 No interesse da arrecadagao e fiscalizagdo tributarias, e visando a praticabilidade administrativa, a lei pode
transferir o O6nus para alguém que, muito embora ndo pratique o fato gerador, tem sua obrigagdo decorrente da
lei, que identifica a sua relagdo com o contribuinte ou com o fato gerador. E a chamada sujeicio passiva indireta,
e tem objetivo de dar celeridade ¢ eficiéncia ao Fisco (RIBEIRRO, 2022, p. 370) Gragas ao instituto da
substitui¢do, em vez de ser exigido de centena ou milhares de produtores, ¢ recolhido por um sé contribuinte,
possibilitando uma fiscalizagdo mais simples e eficaz, capaz de evitar sonegagdo (STF — voto relator Min. Ilmar
Galvao, ADI 1851, 08.05.2002, DJ 13.12.2002)
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Sobre seu funcionamento, Harada (2022) explica que a ocorréncia do fato gerador do
varia conforme a operagdo realizada. Em geral, ele ocorre com a saida de mercadorias do
estabelecimento do contribuinte, a prestagdo de servicos de transporte, comunicacdo ou
energia elétrica, e a entrada de mercadorias importadas. J4 no que tange a base de célculo,
afirma que ¢ o valor da operagdo, ou seja, o valor da mercadoria ou do servigo prestado.

Por sua vez, as aliquotas do ICMS variam de acordo com a natureza da mercadoria
ou do servico, sendo definidas por cada estado. Produtos essenciais, como alimentos,
geralmente possuem aliquotas menores, enquanto produtos industrializados podem ter
aliquotas mais elevadas (CARRAZA, 2012, p. 537). Ainda, quando ocorre a circulagdo de
mercadorias entre estados com diferentes aliquotas surge o diferencial de aliquotas, que pode
ser creditado ou debitado do contribuinte.

O tributo ainda deve observar o principio da anterioridade previsto no art. 150, III,
alinea “b”'* da Carta Magna, inclusive a anterioridade minima da alinea “c”13. 0 art. 155, §4°,
IV, “c”!¢ estabelece uma tUinica excecdo: o restabelecimento de aliquotas do ICMS sobre
combustiveis e lubrificantes. Nessa hipotese, permanece apenas a exigéncia da alinea “c” do
art. 150; logo, podem incidir no mesmo exercicio financeiro, porém nao antes de 90 dias
(SEHN, 2024, p. 511).

O autor também afirma que o ICMS esta sujeito ao principio do tratamento nacional.
Dessa forma, no imposto incidente sobre produtos importados, as pessoas politicas de direito
interno que integram o Estado Federal brasileiro ndo podem impor um tratamento tributario
mais gravoso que o aplicavel aos produtos nacionais, interpretacao essa consolidada no STF
por meio da samula 575.17

Sobre sua seletividade, a Constituicdo Federal estabelece que o ICMS podera ser

seletivo e funcao da essencialidade das mercadorias e dos servigos (BRASIL, 1988). Contudo,

14 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...] III - cobrar tributos: [...] b) no mesmo exercicio financeiro em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; (Vide Emenda Constitucional n° 3, de 1993) (BRASIL, 1988)

15 ¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou,
observado o disposto na alinea b; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003) (BRASIL, 1988)

16 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 3, de 1993) [...] § 4° Na hipotese do inciso XII, observar-se-a o seguinte: (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 33, de 2001) (Vide Emenda Constitucional n® 132, de 2023) Vigéncia [...] IV - as
aliquotas do imposto serdo definidas mediante deliberagdo dos Estados e Distrito Federal, nos termos do § 2°,
XII, g, observando-se o seguinte:(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 33, de 2001) [...] ¢) poderdo ser
reduzidas e restabelecidas, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150, III,b. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 33, de 2001) (BRASIL, 1988)

17 A mercadoria importada de pais signatirio do GATT, ou membro da ALALC, estende-se a isengdo do
imposto sobre circulacdo de mercadorias concedida a similar nacional. (BRASIL, 1977)
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no julgamento do RE 714.139, o STF entendeu que a Constituigdo ndo obriga os entes
competentes a adotar obrigatoriamente essa seletividade.

Cabe citar ainda que esse tributo possui sucessivas operagdes sobre 0s mesmos bens,
sendo que cada uma delas submete-se a incidéncia tributaria, o que dificulta a exigéncia sobre

determinados sujeitos da cadeia produtiva:

Verificada a necessidade de substituir determinados agentes envolvidos na cadeia,
serd imposto o dever tributdrio a outra pessoa presente naquele elo produtivo,
buscando a facilidade de realizagdo dessa medida. A posi¢do desse substituto em
relacdo ao surgimento do fato cuja obrigago serd substituida ¢ ainda capaz de afirmar
que esse tipo de responsabilidade pode ser para frente (progressiva) ou para tras

(regressiva) (BELTRAO, 2013, p. 236)

Eisele (2024, p. 21-24) o aponta como o principal tributo estadual, na medida em que
seu produto compde a maior parcela da receita dos Estados. Destaca também que ele incide
sobre um base ampla, englobando a esmagadora maioria do comércio de bens e servigcos
essenciais ao funcionamento da produgdo e do comércio.

Cabe destacar ainda que se trata de um tributo em que o sujeito passivo tem o dever
de recolher o valor do Imposto incidente sobre as operagdes por ele realizadas, ou cuja
responsabilidade lhe for legalmente atribuida, e que correspondam a fatos imponiveis. Assim,
cada venda de mercadoria ou prestagdo de servigo gera a incidéncia de um tributo auténomo,
por ser fato oponivel.

Ainda, a doutrina o classifica como um tributo indireto, porque seu custo financeiro ¢
formalmente transferido para outra pessoa. E ai que surge, entdo, sua importincia para o
conteudo geral do art. 2°, inc. II, da Lei n. 8.137/1990: o tipo ndo trata, conforme ja
amplamente discutido, de mera inadimpléncia no pagamento de tributos, mas de uma situagao
especifica e objetivamente delimitada em razdo de caracteristicas especiais do caso concreto
(EISELE, 2024, p. 38-39).

Conforme defende o autor, esse aspecto objetivo que delimita a hipdtese de
incidéncia decorre do objeto sob o qual recai a conduta: os tributos indiretos. Nada mais sao
do que aqueles cujo valor correspondente ¢ formalmente cobrado de um terceiro — o
responsavel substituto — em decorréncia do destaque contabil especificado na nota fiscal. No
caso especifico do ICMS, ocorre essa repercussao financeira formal do valor do tributo para o

adquirente que paga o preco da mercadoria ou servigo.
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Inclusive, esses tributos devidos pelos agentes de retengdo sdo “descontados” pelo
responsavel tributario de pagamentos realizados aos contribuintes. Assim, o responsavel
tributario do valor total a ser pago, ao realizar efetivamente o pagamento, subtrai o valor do
tributo e retém consigo para posterior repasse ao sujeito ativo da obrigagao tributaria — e, caso

ndo realize esse repasse, incidira no art. 2°, inc. Il da Lei n. 8.137/1990:

Portanto, ndo se trata do mero ndo pagamento de qualquer tributo. Trata-se do ndo
pagamento de algumas espécies de tributo, e a justificativa da criminalizacdo de sua
inadimpléncia ¢ sua peculiar estrutura de repercussdo financeira formalmente
transferida a terceiro. O objeto sobre o qual recai a conduta deve ser um tributo
indireto ou devido por agente de retencdo. Nos tributos indiretos o sujeito deixa de
recolher o valor "cobrado" de terceiro, e nos tributos devidos por agente de retengo o
sujeito deixa de recolher o valor do tributo "descontado" de terceiro. O ndo pagamento
de um tributo que ndo seja classificivel em nenhuma destas duas espécies ndo
corresponde a hipotese tipica. Portanto, o tipo abrange, por exemplo, o ndo pagamento
do ICMS, do IPI e do IR retido pela fonte pagadora na qualidade de responsavel
tributario. Porém, ndo abrange o ndo pagamento do IPTU, do ITCMD e nem do IRPF
cujo recolhimento cabe ao proprio contribuinte (EISELE, 2024, p. 39-40)

Finalizando as questdes gerais relativas ao tipo, ha de se tratar do elemento subjetivo
da conduta. Eisele (2024, p. 48), assim como Sant’Anna e Nascimento (2023, p. 2) defendem
que o tipo nao define nenhum elemento subjetivo especifico de finalidade a qual deve ser
orientada a conduta - o que significa dizer que, para a configuragdo de dolo, basta a
consciéncia e a intencdo de ndo realizar o recolhimento do tributo, pouco importando o
motivo que determinou a tomada de decisdo ou a finalidade pretendida, como, por exemplo,
causar prejuizo ao erario.

Por outro lado, Marcao (2018, p. 230) e Nagurnhak (2023, p. 5) entendem que o
elemento subjetivo do tipo ¢ o dolo especifico, e que, muito embora nio esteja expresso no
tipo, a conduta deve ser praticada com a vontade de se apropriar do valor descontado ou
cobrado e nao recolhido no prazo legal.

A jurisprudéncia, no entanto, segue no sentido de que, para a configuracao da

conduta, basta o dolo genérico:

"A Terceira Secao do Superior Tribunal de Justiga - STJ, no julgamento do HC n.°
399.109/SC, firmou o entendimento de que o elemento subjetivo especial, no crime de

apropriagdo indébita tributaria (art. 2.°, inciso II, da Lei n.° 8.137/90), é prescindivel,
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sendo suficiente para a configuragdo do crime a consciéncia (ainda que potencial) de
ndo recolher o valor do tributo devido (AgRg nos EREsp 1635341/SC, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO, DJe 26/10/2018).

"Os crimes de sonegagdo fiscal e apropriagdo indébita previdenciaria prescindem de
dolo especifico, sendo suficiente, para a sua caracterizacdo, a presenga do dolo
genérico consistente na omissao voluntiria do recolhimento, no prazo legal, dos
valores devidos (AgRg no AREsp n. 469.137/RS, Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, DJe 13/12/2017)

"O tipo penal previsto no art. 2°, II, da Lei n. 8.137/1990 ndo exige elemento subjetivo
especifico, mas apenas o ato voluntario de deixar de repassar ao fisco o valor do
tributo descontado ou cobrado de terceiro na qualidade de sujeito passivo da
obrigacdo, ainda que declarado, sendo irrelevante o especial fim de se apropriar de tal
numerario ou de obter proveito particular com o crime' (AgRg no AREsp n. 772.503/
SC, 6* T., rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, DJe de 29-2-2016)" (STJ, AgRg no REsp
1.631.400/SC, 5* T, rel. Min. Felix Fischer, j. 10-10-2017, DJe de 18-10-2017).

Assim, entende-se que o artigo 2°, inciso II, da Lei 8.137/1990 tipifica um crime que,
embora ndo exija dolo especifico, possui caracteristicas proprias que o diferenciam da evasao
fiscal fraudulenta. A analise do tipo penal evidencia a relevancia dos tributos indiretos ¢ a
figura do agente de retengdo na configuracao do delito. A jurisprudéncia, por sua vez, tem
consolidado o entendimento de que o dolo genérico ¢ suficiente para a caracterizagdo da
conduta criminosa. Dessa forma, examinado os aspectos mais pertinentes do inciso, passa-se a

analisar algumas polémicas que o envolvem.

3.2  POLEMICAS RELATIVAS AO TIPO

3.2.1.1 A criminalizagdo do ndo pagamento de ICMS, -considerando a proibi¢do

constitucional de prisdo por divida

Realizado o panorama geral acerca do tipo, adentra-se, entdo, ao objeto de estudo
propriamente dito deste trabalho: o crime de apropriacao indébita tributéria, que € cercado de
controvérsias. Entre as polémicas do tipo, € preciso citar, em primeiro lugar, a questdo da

criminalizacdo do ndo pagamento de ICMS. Segundo Souza e Aratjo (2022, p. 333), o inciso
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j& nasce problemdtico no que tange sua constitucionalidade: estar-se-ia diante da
criminalizacdo da divida?

A polémica surge porque o art. 5°, inc. LXVII, da Constitui¢ao Federal, veda a
utilizagao da prisdao como instrumento para coagir a cobranga de divida, excetos nos casos
expressamente ressalvados pela propria Constituicao (BRASIL, 1988).

Sobre o assunto, o Ministro Celso de Mello decidiu, em uma liminar monocratica,
que o referido inciso ndo seria inconstitucional, uma vez que sao distintas a prisdo por divida

e a prisao ocorrida em decorréncia de san¢ao penal imposta em apropriagao indébita:

“Observo, no entanto, que a prisdo de que trata o art. 2°, II, da Lei n° 8.137/90, longe
de reduzir-se ao perfil juridico e a nogdo conceitual de prisdo meramente civil,
qualifica-se como sang¢do de carater penal resultante, quanto a sua imponibilidade, da
pratica de comportamento juridicamente definido como ato delituoso. A norma legal
em questdo encerra, na realidade, uma tipica hipotese de prisdo penal, cujos elementos
essenciais permitem distingui-la, especialmente em fungdo de sua finalidade e de sua
natureza mesma, do instituto da prisdo civil, circunstancia esta que, a0 menos em
carater deliberatdrio, parece tornar impertinente a alegacao de que o Estado, ao editar
o art. 2°, II, da Lei n° 8.137/90 (que define pena criminal, em decorréncia da pratica
de delito contra a ordem ftributaria), teria transgredido, segundo sustentam os
impetrantes, a clausula vedatdria inscrita no art. 5°, LXVII, da Carta Politica, que
proibe - ressalvadas as hipdteses previstas no preceito constitucional em referéncia - a
priséo civil por divida” (HC 77631, Ministro Celso de Mello. Data de Publicagdo: 19
de agosto de 1998)

Criticando essa manifestacdo, Machado (2022, p. 446-468) coloca que a Carta
Magna proibe a prisao por divida com o intuito de proteger o direito a liberdade, colocando-a
em um patamar superior ao direito de receber um crédito. Nesse sentido, segundo o autor, o
Ministro teria cometido um equivoco, na medida em que, se ¢ certo que a prisdo civil se
distingue da penal, com muito mais razao se deveria compreender que, nao sendo possivel a
prisao civil, muito menos deveria ser admitido a prisao penal.

Ainda, a tipificacdo como crime visaria justamente compelir o contribuinte a fazer o
recolhimento a que estd obrigado. O grande cerne da questdo ¢ que a jurisprudéncia errou
gravemente, segundo o autor, quando admitiu que o ndo recolhimento de tributo pode

configurar apropriacao indébita, independentemente de dolo especifico.
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Contrariando essa visdo, Eisele (2024, p. 120-122) defende que o dispositivo ¢ sim
constitucional, porque ndo se trata na verdade de prisdo civil aplicada como meio de
cobranca, mas uma verdadeira sanc¢ao aplicada como consequéncia juridica de um crime.

Ainda, sobre as diferencas entre prisao civil e penal, o autor entende que ambas t€ém
naturezas — e funcdes — diferentes. A prisdo ¢ utilizada no Direito Civil como instrumento de
cobranga, enquanto a penal objetiva a retribuicdo e a prevengdo delitiva de modo
individualizado.

Nao somente, mas a medida também € constitucional no dmbito internacional.
Adotado pela Assembleia-Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos estabelece em seu art. 11 que ninguém pode ser detido
simplesmente por ndo poder cumprir um compromisso contratual. Assim, discorre o autor, o
objetivo desta regra ¢ prevenir a decretacdo da prisdo como resultado do ndo cumprimento de
deveres civis de Direito Privado.

Ainda, o artigo 7°, item 7, da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos,
também referida como "Pacto de San José da Costa Rica", foi o responsavel por esta
regulamentac¢ao internacional. Contudo, o texto desta Convengao apresenta um contetido mais
impreciso e indeterminado, uma vez que determina que ndo se deve prender alguém por causa
de dividas. Apesar desta redagdo poder sugerir que a norma teria sido expandida, nenhuma
Constituicdo promulgada nos paises americanos, seja antes ou depois da implementagdo do
Pacto de San José, estende explicitamente a proibigao ao campo criminal (EISELE, 2024, p.
123-124).

Expostas essas duas correntes, verifica-se que a analise da criminalizacdo do ndo
pagamento de ICMS revela uma complexa discussdo. A divergéncia entre as correntes
doutrinarias demonstra a necessidade de um aprofundamento do debate sobre o tema.

Por um lado, a defesa da constitucionalidade da norma baseia-se na distingao entre
prisdo civil e penal, argumentando que a sanc¢do penal aplicada ao ndo pagamento de tributo
visa a reprimir um crime e ndo a coagir o devedor ao pagamento. Por outro lado, os criticos
argumentam que a criminalizacdo do ndo pagamento de ICMS fere o principio constitucional
da vedagao a prisao por divida, além de gerar inseguranca juridica e penalizar indevidamente
os contribuintes.

Considerando os argumentos apresentados, o entendimento uniforme e continuo do
STF tem sido no sentido de que a prisao utilizada como san¢do correspondente ao crime de

omissao de recolhimento de tributos indiretos ou devidos por agentes de retencdo possui
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natureza penal, ndo estando, dessa forma, abrangida na vedacdo constitucional (STOCO;
OLIVEIRA STOCCO, 2016, p. 115).

Exemplo disso ¢ o ARE 999.425/SC, de relatoria do ministro Ricardo Lewandowski
que fixou o tema 937, cuja ementa explicita o reconhecimento da repercussao geral da matéria
para reafirmar a jurisprudéncia no sentido de que os crimes dispostos na Lei 8.137/1990 nao
violam o disposto no art. 5°, inc. LXVII, da Carta Magna. Assim, o entendimento do STF
encontra-se completamente pacificado nesse sentido (EISELE, 2024, p. 125).

Assim, a analise da criminalizacao do ndo pagamento de ICMS revela uma complexa
discussdo que permeia os limites entre o direito penal e o direito tributario. A controvérsia
central reside na compatibilidade da prisdo por divida tributaria com a garantia constitucional
da vedacdo a prisdo civil. O Supremo Tribunal Federal, em sua jurisprudéncia consolidada,
tem entendido que a prisao utilizada como sang¢do para o crime de omissao de recolhimento de
tributos possui natureza penal. No entanto, a questdo continua gerando debates e
controvérsias, especialmente considerando os impactos praticos da criminalizagdo na vida dos

contribuintes e no sistema prisional.

3.2.2 A abrangéncia da lei para incluir tanto o contribuinte quanto o responsavel

tributario e casos de substituicao

Superada essa questdo, surge, entdo, o segundo ponto polémico do tipo penal: no que
tange a abrangéncia, envolveria operagdes proprias ou apenas substitui¢do tributdria?

Sobre o assunto, a redacdo do artigo, ao definir o sujeito ativo do crime como o
“sujeito passivo da obrigagdo”, apresenta uma norma penal em branco'®, na medida em que o
sujeito passivo da obrigagdo tributaria tem defini¢cdo legal no art. 121 do Cddigo Tributério
Nacional: “sujeito passivo da obrigacdo principal ¢ a pessoa obrigada ao pagamento do tributo
ou penalidade pecunidria” (BRASIL, 1966).

Nesse sentido, ¢ possivel concluir que, tanto o contribuinte quanto o responsavel
solidario podem realizar a conduta tipica no art. 2°, inc. II, da lei n. 8.137/1990, uma vez que
ambos podem ser considerados sujeitos passivos de uma obrigacdo tributdria. No entanto,
quando o assunto ¢ ICMS, o cendrio muda.

Conforme ja discutido neste trabalho, nesse tipo especifico de imposto existem

diferencas relevantes na configuracdo da relacdao juridica do sujeito passivo da obrigagdo

'8 F a lei que depende de outro ato normativo para que tenha sentido, uma vez que seu contetido é incompleto
(FACHINTI, 2022)
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tributaria com o adquirente da mercadoria ou tomador do servi¢o, caso esse sujeito passivo
venha a ser o contribuinte, ou seja, seu responsavel solidario — principalmente no que tange
aos casos de substitui¢do tributaria (EISELE, 2024, p. 136).

E que, nesse tributo, existem dois cenarios possiveis de acordo com o autor: (i) o
imposto ¢ devido pelo proprio contribuinte, uma vez que incide na operacdo do comprador da
mercadoria ou tomador do servigo; assim, o contribuinte inclui o tributo no pre¢o da venda, e
tem o dever de recolhé-lo, sendo ele o proprio sujeito passivo da obrigagdo tributaria e (i1) o
imposto ¢ devido pelo responsavel substituto, que vem a se tornar o sujeito passivo da
obrigac¢do, sendo o responsavel por recolher esse tributo.

Nesse ultimo caso de substitui¢do, o responsavel desconta o valor correspondente ao
pagamento do tributo do pagamento efetuado ao contribuinte, € o retém para posterior
pagamento ao fisco.

E ¢ dessa diferenga estrutural do ICMS devido pelo contribuinte e ICMS devido pelo
responsavel nos casos de substitui¢do tributdria que surge a divergéncia jurisprudencial a
respeito de quem seria o sujeito passivo tipificado no diploma legal. A primeira corrente
afirma que a apropriacdo indébita somente abrangeria o ICMS devido pelo substituto
tributario, enquanto a outra coloca como sujeito ativo do crime todos os tipos de sujeitos
passivos da obrigacao tributéria, incluindo, portando, o contribuinte (EISELE, 2025, p. 138).

Para Carrazza, (2012, p. 724-726) o comerciante que deixa de recolher o ICMS
devido ndo comete o crime contra a ordem tributaria previsto no art. 2°, inc. II, da Lei n.
8.137/1990. Isso porque, o sujeito passivo nesse caso, apesar de ndo suportar a carga
econdmica do tributo (uma vez que repassa para o consumidor final'®) é o proprio
comerciante, na medida em que tem o dever legal de recolher o valor.

Assim, sustenta que ¢ impossivel haver apropriacdo indébita, porque o crime
pressupoe o desconto prévio ou cobranga de tributo devido de terceiros, com o dolo de ndo o
recolher aos cofres publicos. Em resumo, por ndo haver desconto prévio do ICMS (apenas a
agregacdo no valor final do produto), ndo ha qualquer ilicito penal, mas mero
inadimplemento.

Esse entendimento foi adotado em um expressivo numero de julgados:

REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. ICMS DECLARADO PELA PROPRIA EMPRESA. NAO

1% O consumidor final, nesse caso, ¢ mero contribuinte de fato. Ele paga o ICMS dentro do valor da mercadoria,
mas ndo figura no polo passivo da obrigacao tributaria (CARRAZZA, 2012, p. 725)
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RECOLHIMENTO DO TRIBUTO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. RECURSO
IMPROVIDO. 1. Aquele que declara o ICMS devido pela propria empresa, porém
deixa de recolher os valores aos cofres publicos, e cujo inadimplemento foi descoberto
quando da analise dos langamentos realizados nos livros fiscais, ndo incide na figura
tipica do artigo 2°, inciso II, da Lei n. 8.137/90, porquanto o tipo penal exige o
desconto ou a cobranc¢a do imposto. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.
(AgRg no AREsp n. 1.138.189/GO, relator Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma,
julgado em 12/12/2017, DJe de 19/12/2017.) (grifado)

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. 1. CRIME
TRIBUTARIO. ART. 2°, 1, DA LEI N. 8.137/1990. ALEGACAO DE
ATIPICIDADE. AUSENCIA DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. ICMS
PROPRIO. MERO INADIMPLEMENTO. 2. RECURSO EM HABEAS CORPUS
PROVIDO PARA TRANCAR A ACAO PENAL. 1. O tipo penal do art. 2°, inciso II,
da Lei n. 8.137/1990, ndo se confunde com o mero inadimplemento, uma vez que a
conduta delitiva depende do fato de o tributo ndo repassado ter sido descontado ou
cobrado do contribuinte. Nesse contexto, tem-se que o crime em tela s6 pode ser
praticado pelo substituto tributario, que retém o imposto devido nas operagdes
anteriores ou nas seguintes, em nome do contribuinte real. Na hipotese, ndo ficou
configurada a substitui¢do tributaria, cuidando-se de ICMS proprio, a revelar mero
inadimplemento. 2. Recurso em habeas corpus provido, para trancar a A¢do Penal n.
0011203-94.2012.8.24.0033. (RHC n. 48.089/SC, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 13/6/2017, DJe de 21/6/2017.) (grifado)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. ARTIGO 2°, INCISO II, DA LEI 8.137/1990. NAO
RECOLHIMENTO DE ICMS PROPRIO. MERO INADIMPLEMENTO.
ATIPICIDADE DA CONDUTA. 1. O delito do artigo 2°, inciso II, da Lei n® 8.137/90
exige que o sujeito passivo desconte ou cobre valores de terceiro e deixe de recolher o
tributo aos cofres publicos. 2. O comerciante que vende mercadorias com ICMS
embutido no preco e, posteriormente, ndo realiza o pagamento do tributo ndo deixa de
repassar ao Fisco valor cobrado ou descontado de terceiro, mas simplesmente torna-se
inadimplente de obrigagdo tributaria propria. 3. Agravo regimental improvido. (AgRg
no REsp n. 1.632.556/SC, relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, julgado em 7/3/2017, DJe de 17/3/2017.) (grifado)

Essa visdo, contudo, ndo ¢ unanime e causou muita divergéncia ao longo do tempo.

Para Eisele (2023, p. 141-144), por exemplo, existe um grande equivoco nessa concepgao,
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uma vez que o contribuinte do ICMS incidente na forma de substituicao tributaria ndo seria o
sujeito passivo da obrigagao.

O autor defende que, nas operagdes simples, o sujeito passivo da obrigagao tributaria
realmente € o contribuinte, ¢ ndo o consumidor final. Contudo, afirma que nos casos de
substitui¢do, o sujeito passivo € o responsavel tributario, € ndo o contribuinte. Assim, afirma
que o responsavel substituto ndo pagaria tributo em nome de terceiro, mas dele proprio.

Dessa forma, o ato de cobranca em ambas as ocasides seria exatamente 0 mesmo:
nem o contribuinte de ICMS cobra tributo do consumidor final, nem o responsavel substituto
cobra o contribuinte. Ambos cobram apenas o pre¢o da operagdo, no qual estd incluido o
“yalor” do tributo, mas néo o tributo em si.

Conclui o autor, entdo, que o argumento pelo qual se tenta distinguir os dois casos
ndo ¢ consistente ou idoneo para resultar em qualquer diferenciacdo na incidéncia do tipo
penal. A grande polémica reside no fato de que essa visdo, também, ¢ respaldada em diversos

julgados do ST1I:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL E
PENAL. CRIME TRIBUTARIO. ART. 2°, II, DA LEI N. 8.137/1990. ICMS
COBRADO DO SUBSTITUIDO. NAO RECOLHIMENTO AOS COFRES
PUBLICOS. ALEGACAO DE ATIPICIDADE. MERO INADIMPLEMENTO. NAO
OCORRENCIA. DOLO ESPECIFICO. INEXIGENCIA. [...] II - "Ndo h4 falar em
atipicidade da conduta de deixar de pagar impostos, pois € o proprio ordenamento
juridico patrio, no caso a Lei 8.137/1990, que incrimina a conduta daquele que deixa
de recolher, no prazo legal, tributo descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigacdo, e que deveria recolher aos cofres publicos, nos termos do artigo
2°, inciso 11, do referido diploma legal" (RHC n. 44.466/SC, Quinta Turma, Rel. Min.
Jorge Mussi, DJe de 29/10/2014). III - E esse entendimento aplica-se ao caso de ndo
recolhimento de ICMS que foi incluido em servicos ou mercadorias colocadas em
circulagdo, mas nao recolhido aos cofres publicos, como na presente hipdtese.
(Precedentes) [...] (AgRg no AREsp n. 772.503/SC, Sexta Turma, Rel. Ministro
Rogerio Schietti Cruz, DJe de 29/2/2016). Agravo regimental ndo provido. (AgRg no
REsp n. 1.631.400/SC, relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em
10/10/2017, DJe de 18/10/2017.)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. NAO RECOLHIMENTO DE
ICMS DECLARADO PELO PROPRIO CONTRIBUINTE. FATO QUE SE
AMOLDA, EM TESE, AO CRIME PREVISTO NO ARTIGO 2°, INCISO II, DA LEI
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8.137/1990. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. [...] 2. Da leitura do artigo 2°, inciso II, da Lei
8.137/1990, depreende-se que pratica o ilicito nele descrito aquele que niao paga,
no prazo legal, tributo aos cofres publicos que tenha sido descontado ou cobrado
de terceiro, exatamente como ocorreu na hipotese em exame, em que o ICMS foi
incluido em servicos ou mercadorias colocadas em circulacdo, mas nao recolhido
ao Fisco [...]JRHC n. 44.465/SC, relator Ministro Leopoldo de Arruda Raposo
(Desembargador Convocado do Tj/pe), Quinta Turma, julgado em 18/6/2015, DJe de
25/6/2015.) (grifado)

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA (ARTIGO 2°, INCISO II, DA LEI 8.137/1990). ALEGACAO DE
FALTA DE INDIVIDUALIZACAO DA CONDUTA DOS RECORRENTES. PECA
INAUGURAL QUE ATENDE AOS REQUISITOS LEGAIS EXIGIDOS E
DESCREVE CRIME EM TESE. AMPLA DEFESA GARANTIDA. INEPCIA NAO
EVIDENCIADA. [...] 3. Nao ha que se falar em atipicidade da conduta de deixar de
pagar impostos, pois ¢ o proprio ordenamento juridico patrio, no caso a Lei
8.137/1990, que incrimina a conduta daquele que deixa de recolher, no prazo legal,
tributo descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacgdo, e que
deveria recolher aos cofres publicos, nos termos do artigo 2°, inciso II, do referido
diploma legal.[...] (RHC n. 33.846/GO, relator Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma,
julgado em 1/10/2013, DJe de 14/10/2013.)

Verifica-se, portanto, que existe uma corrente forte que defende que o tipo também
abrange o nao recolhimento devido pelo proprio contribuinte, apesar de a fundamentagao das
decisdes consistir em afirmagdo genérica de que o nao recolhimento de tributo cujo valor
incluido e cobrado no preco da operacao € crime.

Por outro lado, também ha inumeras decisdes, conforme demonstrado acima, que
entendem justamente o contrario: que apenas nos casos de ICMS devido pelo responsavel
tributario na qualidade de substituto € que o sujeito se enquadraria no crime.

Frente a essa divergéncia instaurada no Tribunal Superior, a questdo foi levada
novamente ao STJ, com o objetivo de uniformizar a jurisprudéncia. Assim, em 22/08/2018,
foi julgado, na 3* Se¢do, o HC 399.109/SC, de relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz,
que definiu que a lei, ao apontar o sujeito ativo do crime, nao faz a distingdo entre sujeito
passivo direto ou indireto da obrigacdo tributdria o que, consequentemente, acarreta a
possibilidade de cometimento do crime tanto pelo contribuinte quanto pelo responsavel

tributario:
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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 configuracao do delito
de apropriacao indébita tributéria - tal qual se d4 com a apropriagao indébita em geral
- o fato de o agente registrar, apurar e declarar em guia prépria ou em livros fiscais o
imposto devido ndo tem o conddo de elidir ou exercer nenhuma influéncia na pratica
do delito, visto que este ndo pressupde a clandestinidade. 2. O sujeito ativo do crime
de apropriagao indébita tributaria é aquele que ostenta a qualidade de sujeito passivo
da obrigagdo tributaria, conforme claramente descrito pelo art. 2°, II, da Lei n.
8.137/1990, que exige, para sua configuragdo, seja a conduta dolosa (elemento
subjetivo do tipo), consistente na consciéncia (ainda que potencial) de ndo recolher o
valor do tributo devido. A motivagdo, no entanto, ndo possui importancia no campo da
tipicidade, ou seja, ¢ prescindivel a existéncia de elemento subjetivo especial. 3. A
descricdo tipica do crime de apropriacdo indébita tributdria contém a expressio
"descontado ou cobrado", o que, indiscutivelmente, restringe a abrangéncia do sujeito
ativo do delito, porquanto nem todo sujeito passivo de obrigagdo tributaria que deixa
de recolher tributo ou contribui¢@o social responde pelo crime do art. 2°, II, da Lei n.
8.137/1990, mas somente aqueles que "descontam" ou "cobram" o tributo ou
contribui¢do. 4. A interpretacdo consentanea com a dogmatica penal do termo
"descontado" é a de que ele se refere aos tributos diretos quando ha responsabilidade
tributaria por substitui¢cdo, enquanto o termo "cobrado" deve ser compreendido nas
relagdes tributdrias havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o consumo), de
maneira que ndo possui relevancia o fato de o ICMS ser proprio ou por substituigdo,
porquanto, em qualquer hipotese, ndo havera 6nus financeiro para o contribuinte de
direito. 5. E invidvel a absolvigio suméria pelo crime de apropriagio indébita
tributaria, sob o fundamento de que o ndo recolhimento do ICMS em operagdes
préprias € atipico, notadamente quando a dentncia descreve fato que contém a
necessaria adequagdo tipica e ndo ha excludentes de ilicitude, como ocorreu no caso.
Eventual davida quanto ao dolo de se apropriar h4 que ser esclarecida com a instrucao

criminal. 6. Habeas corpus denegado.

Assim, a partir da leitura do voto, entende-se que a simples declaragdo do imposto
devido em documentos fiscais ndo isenta o contribuinte da responsabilidade penal. Ainda, que

o tribunal adotou uma interpretagdo ampla da lei, considerando que qualquer contribuinte que
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ndo recolhe o ICMS, independentemente das circunstancias, pode ser responsabilizado
criminalmente.

A questdo subiu para o STF, através do RHC n. 163.334/SC, que confirmou
parcialmente a decisdo, sedimentando que o art. 2°, inc. II, da Lei n. 8.137/1990 aplica-se aos
casos de mero inadimplemento de ICMS, mesmo quando o contribuinte declara ao Fisco o

valor do imposto devido:

Direito penal. Recurso em Habeas Corpus. Néao recolhimento do valor de ICMS
cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo. Tipicidade. 1. O contribuinte que
deixa de recolher o valor do ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo
apropria-se de valor de tributo, realizando o tipo penal do art. 2°, II, da Lei n°
8.137/1990.2. Em primeiro lugar, uma interpretagdo semantica e sistematica da regra
penal indica a adequacdo tipica da conduta, pois a lei ndo faz diferenciacdo entre as
espécies de sujeitos passivos tributdrios, exigindo apenas a cobranca do valor do
tributo seguida da falta de seu recolhimento aos cofres publicos. 3. Em segundo lugar,
uma interpretagdo historica, a partir dos trabalhos legislativos, demonstra a intengao
do Congresso Nacional de tipificar a conduta. De igual modo, do ponto de vista do
direito comparado, constata-se ndo se tratar de excentricidade brasileira, pois se
encontram tipos penais assemelhados em paises como Italia, Portugal e EUA. 4. Em
terceiro lugar, uma interpretacdo teleoldgica voltada a protecdo da ordem tributéria e
uma interpretagdo atenta as consequéncias da decisdo conduzem ao reconhecimento
da tipicidade da conduta. Por um lado, a apropriagdo indébita do ICMS, o tributo mais
sonegado do Pais, gera graves danos ao erario e a livre concorréncia. Por outro lado, é
virtualmente impossivel que alguém seja preso por esse delito. 5. Impde-se, porém,
uma interpretacdo restritiva do tipo, de modo que somente se considera criminosa a
inadimpléncia sistematica, contumaz, verdadeiro modus operandi do empresario, seja
para enriquecimento ilicito, para lesar a concorréncia ou para financiar as proprias
atividades. 6. A caracterizagdo do crime depende da demonstracdo do dolo de
apropriacdo, a ser apurado a partir de circunstancias objetivas factuais, tais como o
inadimplemento prolongado sem tentativa de regularizagdo dos débitos, a venda de
produtos abaixo do preco de custo, a criacdo de obstaculos a fiscalizagao, a utilizagdo
de 'laranjas' no quadro societario, a falta de tentativa de regularizagdo dos débitos, o
encerramento irregular das suas atividades, a existéncia de débitos inscritos em divida
ativa em valor superior ao capital social integralizado etc. 7. Recurso desprovido. 8.
Fixacgdo da seguinte tese: O contribuinte que deixa de recolher, de forma contumaz e
com dolo de apropriagdo, o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servi¢o
incide no tipo penal do art. 2°, II, da Lei n°® 8.137/1990." (RHC 163.334, rel. Roberto
Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 18.12.2019, DJe-271, Divulg, 12.11.2020,
Public. 13.11.2020).
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Dessa maneira, restou fixada a tese, em sede de repercussio geral que “O
contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacao, deixa de recolher o ICMS
cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo, incide no tipo penal do art. 2°, II, da Lei n°
8.137/1990”.

Nesse sentido, o reconhecimento do Supremo Tribunal Federal de que a
caracterizagdo do crime ora em contento “depende da demonstracao do dolo de apropriagdao”
constituiu uma importante mudanga no estudo do tipo. Conforme discorre o Ministro Luiz
Fux em trecho do seu voto, ¢ dever do Ministério Publico demonstrar que ndo se cuidou de
um inadimplemento eventual do acusado, mas de acdo premeditada dolosamente, voltada a
lesdao do erario em proveito proprio ou da empresa.

Assim, ao incluir no conteido do tipo um elemento subjetivo (finalidade de
apropriacdo) ndo definida por lei, o STF alterou o tipo penal, exigindo-se agora, o dolo
especifico para configuracdo do delito. Sobre o assunto, Eisele (2024, p. 173) afirma que
trata-se de decisdao compativel com o principio da legalidade, uma vez que ndo criou um
delito novo, mas apenas restringiu o ambito de um delito ja existente.

Bittencourt e Monteiro (2023, p 285-287) criticam referida decisdo, afirmando que os
tribunais superiores teriam sedimentado, erroneamente, que o consumidor final seria o
contribuinte do ICMS, além de terem equiparado o empresario ou comerciante ao responsavel
tributario por substituigao.

Carrazza (2012, p. 724) também defende que a apropriagao indébita, no campo
tributario, pressupde o desconto prévio ou cobranca do tributo devido de terceiros, com a
inten¢do consciente (dolo) de ndo recolher aos cofres publicos. Assim, o autor entende que,
por nao haver nessa hipotese o desconto prévio do ICMS, ndo existe qualquer ilicito penal a
se considerar.

Pierpaolo Bottini e Heloisa Estellita (2019) explicam que o julgado confunde
institutos. Segundo os professores, hd tributos que sdo cobrados ou descontados de seus
contribuintes por terceiros, de modo a facilitar a arrecadacdo — exatamente o que ocorre nos
tributos descontados pela fonte pagadora ou do ICMS em substitui¢ao tributaria.

Um exemplo seria a hipotese do empregador, que ao pagar o salario de seu
empregado, faz a retencdo do imposto de renda do funciondrio e repassa o valor a Unido
(FOPPEL, 2020. p. 6). Tal recurso ndo integra o patrimdnio do empregador, de maneira que a
omissao no repasse pode caracterizar a apropriagao de algo alheio, pois a monta retida diz

respeito a imposto devido pelo empregado, o real contribuinte. J& em relacdo ao ICMS
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proprio, objeto do RHC 163.334/SC, a situagdo seria distinta, uma vez que o consumidor do
produto vendido - diferentemente do empregado no exemplo acima - ndo ¢ o contribuinte. O
comprador simplesmente arca com o 6nus economico do tributo, que muitas vezes esta
embutido no prego da mercadoria, junto as mais variadas despesas do vendedor, mas ¢ o
comerciante quem possui relacdo com o Fisco.

Eisele (2024, p. 146-147), por outro lado, concorda com a decisdo proferida,
afirmando que o STF ndo alterou os conceitos de contribuinte e responsavel tributario, mas
somente definiu que o conteudo da lei ¢ mais amplo do que aqueles autores consideraram,
englobando todos os sujeitos passivos da obrigacdo tributdria, sem alterar, todavia, sua
natureza.

Fato ¢ que, atualmente, resta sedimentado que o tipo define o sujeito ativo do delito
mediante a indicacdo do sujeito passivo da obrigagdo tributiria de forma genérica, sem
qualquer restri¢do no ambito da norma a qualquer de suas espécies.

Assim, conclui-se que a jornada jurisprudencial para definir a abrangéncia do crime
de apropriagdo indébita tributaria, especialmente no contexto do ICMS, revelou a
complexidade da relagdo entre contribuinte e responsavel tributario. A evolugdo
jurisprudencial, culminando na decisd@o do STF, ampliou a responsabilidade penal para além
do responsavel tributdrio por substituicdo, além de incluir um novo elemento subjetivo — o
dolo especifico.

Nao somente, mas o STF também fixou a necessidade de a conduta ser “contumaz”
para incidir no art. 2° II, da Lei n. 8.137/1990, nao definindo, contudo, o significado da
expressdo. Sendo assim, o proximo capitulo se dedicara exclusivamente a buscar o significado

de contumaz para a configurag¢ao do crime.
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4 A CONTUMACIA E O CRIME DE APROPRIACAO INDEBITA DE ICMS

Finalizando o estudo sobre algumas das polémicas inerentes ao tipo, tratar-se-a agora
da principal para esta pesquisa: a apropriagdo indébita de ICMS e o devedor contumaz - o
significado da decisdo do RHC n. 163.334/SC pelo STF.

Pois bem. “O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacao, deixa
de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servico incide no tipo penal do
artigo 2° (inciso II) da Lei 8.137/1990”. Com esse entendimento, os ministros do Supremo
Tribunal Federal concluiram o julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus
163.334/SC, interposto pela defesa de comerciantes de Santa Catarina denunciados pelo
Ministério Publico Estadual por nao terem recolhido o imposto.

O termo “contumaz”, todavia, ¢ um conceito juridico indeterminado. Segundo
Cademartori e Duarte (2009, p. 45-46), isso ocorre quando a lei se refere a uma esfera da
realidade cujas delimitagdes sdo imprecisas, mas, a0 mesmo tempo, o conceito delimita uma
hipdtese concreta.

Sobre o assunto, Engisch (2001, p. 233) afirma que a estrutura adotada no Direito
Penal e no Direito Tributario, embora avessa a discricionariedade, ndo ¢ incompativel como
os conceitos indeterminados. Assim, explica que os tipos constituem subespécies dos
conceitos indeterminados, apresentando toda a fluidez que caracterizam estes.

Ainda, assinala Araujo (1977, p. 113), que a indeterminacdo do conceito legal
utilizado pelo legislador tributirio ndo geraria incerteza, na medida em que o instituto seria
utilizado pelo legislador ndo porque o conceito ¢ indeterminavel, mas porque, na norma em
que esta indicado, a determinagdo integral do seu contetido nao foi possivel, por isso que para
tanto ¢ necessario considerar dados empiricos. facticos, técnicos ou cientificos de que
somente o intérprete e o aplicador, em cada hipotese concreta, disporao.

Contudo, esse ndo ¢ o caso da contumadcia. Isso porque o termo ndo foi criado pelo
legislador e esta positivado na norma, mas sim, foi feita uma inovagao jurisprudencial. Junior
(2020, p. 701) explica o problema da utilizagdo de referidos conceitos no direito penal, uma
vez que sdo vagos, causando, portanto, uma enorme insegurancga juridica.

Pois bem. Apos abordadas essas questdes juridico dogmaticas, passa-se ao processo
de desenvolvimento da expressao em si. A fun¢ao original do termo no julgamento foi
mencionada pelo relator como um aspecto que demonstraria a intengao de apropriagao dos
valores evadidos, ou seja, a contumadcia foi indicada como um indicio a ser considerado de

forma conjunta com outros aspectos para a prova da finalidade do sujeito:
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Isto fica evidenciado no voto do relator, que explica como deve ser realizada a prova
do elemento subjetivo da conduta. Inicialmente, o relator especifica que: ‘O dolo de
apropriagdo deve ser apurado na instrugdo criminal, a partir de circunstancias
objetivas factuais, tais como o inadimplemento prolongado sem tentativa de
regularizagcdo dos débitos’ (p. 34), e posteriormente complementa o raciocinio
mediante a ressalva de que: ‘Tais circunstancias sdo meramente exemplificativas e
devem ser cotejadas com as provas existentes no caso concreto para fins de aferigdo

do elemento subjetivo’ (p. 34) (EISELE, 2024, p. 197)

Assim, defende o autor, a contumacia sempre foi tratada, durante todos os debates
em relacdo ao voto originalmente apresentado pelo relator, como um elemento de prova da
finalidade do sujeito de apropriacdo dos valores cobrados de terceiro a titulo de ICMS — ou
seja, para verificar o dolo especifico. Assim, a inclusd@o do termo como um aspecto adicional
ao conteudo subjetivo da conduta do sujeito somente ocorreu ao final do julgamento, nao
havendo uma discussao especifica sobre esse aspecto.

Contudo, posteriormente o termo passou a ser empregado simplesmente como
sindnimo de reiteracdo delituosa e de pratica sistematica da conduta, ndo sendo definido no
ambito do Direito Tributdrio ou Administrativo, mas a palavra utilizada em seu sentido
comum (EISELE, 2024, p. 211).

Segundo o Ministério Publico atuante no caso, a contumacia nao deveria ser avaliada
de forma autdnoma e objetiva, mas como “um aspecto da atuacdo do agente que pode indicar
sua inten¢do de ndo repassar o valor cobrado ao Estado, ou seja, ¢ elemento capaz de
demonstrar o dolo de apropriacao” (STF, RHC 163.334/SC, rel. Min. Luis Roberto Barroso,
DJe 13.11.2020. Embargos de Declaragao opostos pelo Ministério Publico de Santa Catarina).

Machado (2022, p. 477), por sua vez, critica a decisdo, afirmando que a lei ndo faz
qualquer referéncia a contumadcia, sendo ela um conceito indeterminado presente em um novo
tipo penal criado pela jurisprudéncia para suavizar a ideia de prender o mero inadimplente.
Dessa forma, defende que a contumicia, inexigida pela lei, teria sido acrescentada pelo STF
com o intuito de aparentar menor gravidade a conduta.

Esse ¢ o mesmo entendimento de Ludolf (2021, p. 7), ao defender que a necessidade
da configuracdo da contumaécia afronta a hermenéutica tradicional que guia o Direito Penal,
na qual se aplica a tipicidade cerrada para reger os tipos penais. Contudo, o posicionamento

do STF no RHC 163.334/SC coloca como condi¢do necessaria a contumdcia, uma vez que,
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nas palavras do voto condutor: “Nao se trata de criminalizacdo da inadimpléncia, mas da
apropriagdo indébita. Estamos enfrentando um comportamento empresarial ilegitimo”.

Assim, apesar da ementa do julgamento afirmar que somente ¢ crime a inadimpléncia
sistematica contumaz (p. 3), ndo existe men¢do a um numero determinado que fixe
objetivamente a partir de que quantidade de fatos reiteradamente praticados se possa

configurar a contumacia. Nas palavras do relator:

Proponho incluir na tese que ndo é quem deixou de pagar ICMS, eventualmente, em
momento de dificuldade, ou pulou um, dois ou até trés meses. E o devedor contumaz,
que ndo paga quase que como estratégia empresarial, que lhe da vantagem competitiva
e permite que venda mais barato que os outros, induzindo os demais a mesma

estratégia criminosa." (RHC 116.334/SC, p. 171).

Dessa forma, o inadimplemento do ICMS por até 3 meses foi expressamente
considerado insuficiente para caracterizar a contumacia. Todavia, ainda assim nao foi fixado

um numero determinado, € nem mesmo um periodo de apuragdo a ser considerado:

Ato continuo, qualquer andlise se torna ainda mais tormentosa pelo fato de que ndo ha
outra norma federal, seja de matiz penal, seja de matiz tributaria ou concorrencial, que
traga defini¢do sobre o conceito de contumacia. Nesse cenario nebuloso, ndo ha
legislagdo federal integrativa que possa socorrer, para fins de integragdo do tipo penal,
a exemplo do que deveria ser esperado em uma tradicional norma penal em branco

(LUDOLF, 2021, p. 9)

E ¢ justamente devido ao fato de que ndo ha no referido tipo penal ou na tese fixada
pelo STF qualquer alusdo ou defini¢do do conceito de devedor contumaz que surge a

dificuldade do trabalho do intérprete do direito.

4.1  LEGISLACOES ESTADUAIS

Frente a essa norma penal indeterminada e a auséncia de legislagdo federal sobre a
matéria, a edicao pelos Estados, de legislacdes especificas sobre devedores contumazes no
Direito Tributario poderiam representar uma importante base normativa para a definicao do

crime de que trata o art. 2°, inc. I, da Lei 8.137/1990 (LUDOLF, 2021, p. 11).
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Inclusive, antes da decis@o do RHC 163.334/SC pelo STF, seis Estados ja tinham leis
sobre esse tema: Rio Grande do Sul, Sdo Paulo, Santa Catarina, Espirito Santo, Parand e
Bahia.

No Rio Grande do sul, a definicao de devedor contumaz consta no art. 1° do Decreto

Estadual n. 48.494/2011:

Art. 1. [...] I - deixar de recolher débitos declarados em Guia de Informagio e
Apuragdo do ICMS - GIA, em 8 (oito) meses de apuragao do imposto nos ultimos 12
(doze) meses anteriores ao corrente, considerados todos os estabelecimentos da
empresa; ou II - tiver créditos tributarios inscritos como Divida Ativa, em valor
superior a R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), decorrente de imposto ndo declarado
em GIA, em 8 (oito) meses de apuragdo do imposto nos ultimos 12 (doze) meses
anteriores ao corrente, considerados todos os estabelecimentos da empresa; ou III -
tiver créditos tributarios inscritos como Divida Ativa em valor que ultrapasse: a) 30%
do seu patrimdnio conhecido; ou b) 25% do faturamento anual declarado em GIA ou
em Guia Informativa - GI previstas nos arts. 174 e 175 do Livro II do Regulamento do

ICMS — RICMS (RIO GRANDE DO SUL, 2011)

Em Sao Paulo, por sua vez, o devedor contumaz esté tipificado na Lei Complementar

Estadual n° 1.320/2018:

Art. 19. [...] T - possuir débito de ICMS declarado e ndo pago, inscrito ou nao em
divida ativa, relativamente a 6 (seis) periodos de apuragdo, consecutivos ou nao, nos
12 (doze) meses anteriores; II - possuir débitos de ICMS inscritos em divida ativa, que
totalizem valor superior a 40.000 (quarenta mil) Unidades Fiscais do Estado de Sao
Paulo - UFESPs e correspondam a mais de 30% (trinta por cento) de seu patriménio
liquido, ou a mais de 25% (vinte e cinco por cento) do valor total das operacdes de
saidas e prestagcdes de servigos realizadas nos 12 (doze) meses anteriores. (SAO

PAULO, 2018)

J& em Santa Catarina, o devedor contumaz ¢ definido como aquele cujo
comportamento fiscal se caracteriza pela inadimpléncia substancial, intencional e reiterada do
pagamento do tributo, extrapolando os limites da inadimpléncia e se situando no campo da
ilicitude, com graves prejuizos a toda sociedade (SANTA CATARINA, 1966).

Segundo o Anexo 6 do RICMS/SC, art. 408, inc. I e II, enquadra-se como devedor
contumaz aquele que: I) deixar de recolher o imposto declarado, inclusive o devido por

substitui¢do tributaria, inscrito ou nao em divida ativa, relativo a oito periodos de apuragao,
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sucessivos ou nao, dentro dos ultimos 12 meses, em valor superior a R$ 1 milhao; ou II) tiver
créditos tributarios inscritos em divida ativa em valor superior a R$ 20 milhdes.
Por sua vez, no Espirito Santo, a matéria esta regulamentada no Decreto n. 1.090-R,

de 25 de outubro de 2002:

Art. 784-A. O contribuinte sera considerado devedor contumaz e poderda ser
submetido a regime especial de fiscalizagdo quando, reiteradamente, deixar de
recolher o imposto devido na forma e nos prazos regulamentares. § 1. Para os fins de
que trata este artigo, considerar-se-a4 devedor contumaz o contribuinte que: I - deixar
de recolher o imposto declarado no DIEF ou escriturado no livro Registro de
Apuracao do ICMS, referente a cinco meses, consecutivos ou alternados; ou II - tenha
débitos inscritos em divida ativa, cujo valor total seja superior a trés vezes o montante
do seu patriménio liquido, apurado no seu Gltimo balango patrimonial [...] (ESPIRITO

SANTO, 2002)

Ainda, no Parana, ¢ através da Lei Estadual n. 11.580/1996:

Art. 52. [...] § 1° Considera-se devedor contumaz o contribuinte que: I - considerando
cada estabelecimento, deixar de recolher o ICMS declarado em Guia de Informacéo e
Apuracao do ICMS - GIA/ICMS, Guia Nacional de Informacao e Apuragdo do ICMS
Substitui¢do Tributaria - GIA-ST ou apurado por meio da Escrituracdo Fiscal Digital -
EFD, no todo ou em parte, relativo a oito periodos de apuracdo do imposto,
consecutivos ou ndo, nos doze meses anteriores, podendo a quantidade de periodos ser
alterada a critério do Poder Executivo; ou II - considerando todos os estabelecimentos
da empresa, tiver créditos tributarios inscritos em divida ativa em valor superior a: a)
30% (trinta por cento) do patrimdnio da empresa; ou b) 30% (trinta por cento) do
faturamento anual declarado em GIA/ICMS, em GIA-ST ou em EFD (Redagdo do
artigo dada pela Lei N° 18468 DE 29/04/2015)

Por fim, na Bahia, o devedor contumaz esta tipificado na Lei Estadual n® 7.014/1996:

Art. 45-C - Sera considerado devedor contumaz o contribuinte que se enquadrar em
uma das seguintes situagdes: I - estiver inadimplente com o recolhimento do ICMS
declarado referente a 03 (trés) meses, consecutivos ou alternados, de apuracdo do
imposto; II - tiver débitos tributarios inscritos em Divida Ativa, sem exigibilidade
suspensa, em valor superior a R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), desde que

ultrapasse: a) 30% (trinta por cento) do seu patriménio liquido; ou b) 25% (vinte e
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cinco por cento) do faturamento do ano imediatamente anterior. (Artigo acrescentado
pela Lein. 13.199 de 28/11/2014)

A seguir, tendo em vista que o caso que gerou a discussdo, tanto no STJ quanto no
STF, se originou em Santa Catarina, bem como a pesquisa sera apresentada na Universidade
Federal de Santa Catarina, além de o referido estado ter a maior quantidade de jurisprudéncias
sobre o assunto, passa-se a analisar, portanto, a maneira como o Tribunal vem se comportando
na utilizagdo dessa base normativa para a definicdo do crime de apropriacdo indébita de

ICMS.

42  ANALISE JURISPRUDENCIAL DA APLICACAO DA LEI ESTADUAL EM
SANTA CATARINA

Em que pese pugnou-se diversas vezes que a legislagdo estadual sobre devedores
contumazes poderia — e deveria - representar uma importante base normativa para a defini¢cao
do crime de que trata o art. 2°, inc. II, da Lei 8.137/1990, a jurisprudéncia catarinense nao

vem aceitando essa tese:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART. 2°,
INCISO 1I, DA LEI 8.137/90. SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DA
DEFESA. PLEITO ABSOLUTORIO. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
INSUFICIENCIA PROBATORIA. AUSENCIA DAS ELEMENTARES
CONTUMACIA E DOLO DE APROPRIACAO A LUZ DO JULGAMENTO DO
RHC 163.344/SC PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE.
SOCIO-ADMINISTRADOR DA EMPRESA QUE DECLARA ICMS, MAS DEIXA
DE REPASSAR/RECOLHER, NO PRAZO LEGAL, VALOR DOS TRIBUTOS,
DESCONTADO OU COBRADO, COMO SUJEITO PASSIVO DE OBRIGACAO
AO ESTADO DE SANTA CATARINA. REITERACAO DA CONDUTA POR 06
(SEIS) VEZES. AUSENCIA DE SINALIZACAO DE PAGAMENTO APOS
INADIMPLEMENTO DO REGIME DE PARCELAMENTO TRIBUTARIO NA
ESFERA ADMINISTRATIVA POR PERIODO SUPERIOR A 1 (UM) ANO.
APELANTE QUE RESPONDE A OUTRA ACAO PENAL ONDE SE APURA A
PRATICA DE CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ADEMALIS,
REQUISITOS INSCULPIDOS NO DECRETO ESTADUAL N. 434/2020 QUE
DEVEM SER DIRECIONADOS AO AMBITO ADMINISTRATIVO
TRIBUTARIO PARA A COBRANCA DE ICMS E CONCESSAO DE
BENEFICIOS FISCAIS. INAPLICABILIDADE NA ESFERA PENAL COMO
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NORMA DESPENALIZADORA. CONTUMACIA CONFIGURADA. [..]
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO (TJSC, Apelagao Criminal n. 5055554-
37.2021.8.24.0038, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, rel. Luiz Neri Oliveira
de Souza, Quinta Camara Criminal, j. 16-02-2023).(grifado)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. APROPRIACAO INDEBITA DE ICMS PRATICADA EM
CONTINUIDADE DELITIVA (LEI 8.137/1990, ART. 2°, I, NA FORMA DO ART.
71, CAPUT, DO CODIGO PENAL). SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO
DA DEFESA. MERITO. PRETENSAO ABSOLUTORIA. NAO ACOLHIMENTO.
MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS DEMONSTRADAS.
DECLARACOES DO ICMS DEVIDO. TERMO DE INSCRICAO EM DiVIDA
ATIVA. ELEMENTOS QUE DENOTAM A MATERIALIDADE DO CRIME.
CONSUMACAO PERPETRADA PELA AGENTE QUE CONSTAVA COMO
ADMINISTRADORA DA EMPRESA EM CONTRATO SOCIAL A EPOCA DOS
FATOS. TIPO CUJA CONSTITUCIONALIDADE FOI ASSENTADA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO
TRIBUTARIA QUE DEIXA DE RECOLHER AO FISCO, NO PRAZO LEGAL,
VALOR DE ICMS DECLARADO E COBRADO DO CONSUMIDOR FINAL.
DOLO GENERICO EVIDENCIADO. CONSUMACAO QUE SE DA COM A
AUSENCIA DO MERO REPASSE DO IMPOSTO EMBUTIDO NO PRECO DA
MERCADORIA PAGO PELO ADQUIRENTE. CRIME DE NATUREZA FORMAL
QUE PRESCINDE DE RESULTADO. PLENA SUBSUNCAO DO FATO AO TIPO
DESCRITO NO ART. 2° 1II, DA LEI 8.137/1990. ENTENDIMENTO
CONSOLIDADO PELA TERCEIRA SECAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA (HC 399.109/SC, J. 22-8-2018). CONTUMACIA DELITIVA E DOLO DE
APROPRIACAO, A LUZ DO ENTENDIMENTO FIRMADO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, IGUALMENTE CONFIGURADOS. PREVISAO EM
DECRETO ESTADUAL ACERCA DA FIGURA DO DEVEDOR CONTUMAZ
QUE SE MOSTRA IRRELEVANTE PARA FINS DE RESPONSABILIZACAO
CRIMINAL. [...] (TJ-SC - APR: 50058619020218240036, Relator: Carlos Alberto
Civinski, Data de Julgamento: 20/10/2022, Primeira Camara Criminal) (grifado)

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (ART. 2°,
INC. 1I, DA LEI N. 8.137/90 C/C ART. 71 DO CODIGO PENAL). SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA. JUiZO DE ADMISSIBILIDADE.
PLEITOS DE FIXACAO DA PENA-BASE NO MINIMO LEGAL, REGIME
PRISIONAL ABERTO E SUBSTITUICAO DA REPRIMENDA CORPORAL JA
ATENDIDOS NA SENTENCA. CARENCIA DE INTERESSE RECURSAL. NAO
CONHECIMENTO. MERITO. PRETENDIDA A ABSOLVICAO DA ACUSADA.
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ALEGADA ATIPICIDADE DA CONDUTA POR AUSENCIA DE REITERACAO
DELITIVA, DOLO ESPECIFICO E MATERIALIDADE. TESE QUE NAO
PROCEDE. LEVANTAMENTO FISCAL QUE E SUFICIENTE PARA ATESTAR
A MATERIALIDADE DO CRIME. APELANTE QUE FIGURAVA COMO SOCIA-
ADMINISTRATIVA NO QUADRO SOCIETARIO DA EMPRESA NA EPOCA
DOS FATOS. AUTORIA E MATERIALIDADE INQUESTIONAVEIS. ADEMAIS,
CONTUMACIA DELITIVA E DOLO DE APROPRIACAO, NOS TERMOS
FIXADOS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, IGUALMENTE
CONFIGURADOS. APELANTE QUE, ENQUANTO GESTORA DA EMPRESA
CONTRIBUINTE, DEIXOU DE RECOLHER O ICMS POR ALARGADO
PERIODO DE TEMPO. CONTUMACIA DA CONDUTA QUE REVELA O DOLO
DE APROPRIACAO. DOLO EVIDENCIADO TAMBEM NA OMISSAO DA
ACUSADA EM PROCURAR CORRIGIR O REITERADO PREJUIZO CAUSADO
AO ERARIO. MERO INADIMPLEMENTO TRIBUTARIO NAO CONFIGURADO.
OUTROSSIM, DECRETO ESTADUAL (RICMS) ACERCA DA FIGURA DO
DEVEDOR CONTUMAZ. REFLEXO ADMINISTRATIVO. IRRELEVANCIA
PARA FINS DE RESPONSABILIZACAO CRIMINAL. INDEPENDENCIA
ENTRE AS ESFERAS. PRECEDENTES. CONDENACAO MANTIDA.
DOSIMETRIA. PLEITO DE EXCLUSAO DA CONTINUIDADE DELITIVA EM
RAZAO DO RECONHECIMENTO DO CRIME UNICO. NAO ACOLHIMENTO.
FRAUDE TRIBUTARIA QUE SE CONSUMOU MENSALMENTE.
MULTIPLICIDADE DE CONDUTAS QUE SE PERFECTIBILIZAM COMO
CRIMES SEMELHANTES PELAS CONDICOES DE TEMPO, LUGAR E
MANEIRA DE EXECUCAO. ARTIGO 71, DO CODIGO PENAL
CORRETAMENTE APLICADO. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E
DESPROVIDO. (TJSC, Apelagdo Criminal n. 5026800-85.2021.8.24.0038, do
Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, rel. Hildemar Meneguzzi de Carvalho, Segunda
Camara Criminal, j. 28-02-2023). (TJ-SC - Apelagdo Criminal: 5026800-
85.2021.8.24.0038, Relator: Hildemar Meneguzzi de Carvalho, Data de Julgamento:
28/02/2023, Segunda Camara Criminal) (grifado)

Os casos analisados apresentados trazem a tona uma questdo complexa e controversa
no ambito do direito tributério e penal: a figura do devedor contumaz e a sua tipificagdo como
crime. A existéncia de uma legislagao tributaria estadual, que busca definir e punir esse
comportamento, € a interpretagdo jurisprudencial criminal, que se baseia em critérios mais
amplos e abstratos, revela a dificuldade em estabelecer um marco legal preciso para essa
figura.

A andlise da jurisprudéncia de Santa Catarina mostra a op¢ao do julgador por

desconsiderar a legislacdo estadual acerca da figura do devedor contumaz para fins de
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responsabiliza¢do criminal, e opta por adotar critérios subjetivos a depender de cada caso —
causando inseguranga juridica.

Isso decorre justamente do fato de que a figura do devedor contumaz ¢ nova e esta
em constru¢do em matéria tributaria, ndo encontrando, ainda, correspondéncia no Direito
Penal (CASTELO BRANCO; SOUZA, 2021, p. 13).

Dessa forma, uma vez que o termo contumaz se refere aqui especificamente a uma
condi¢do para caracterizacao da conduta delitiva, assumindo, portanto, feigdes de matéria de

Direito Penal, somente pode ser regulado por uma lei federal, conforme dispde a Constituigao:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial,
penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho [...]

(BRASIL, 1988).

Consequentemente, inexistindo defini¢do legal desta natureza, a melhor opgdo se

torna procurar referido conceito a luz da jurisprudéncia atual.

43  TENDENCIAS ATUAIS

Conforme entendem Castelo Branco e Souza (2021, p. 13-16), casos como o RE
550.769/RJ devem orientar o conceito de devedor contumaz oriundo do RHC 163.334/SC. O
Recurso Especial em questdo, julgado em 2014, versava sobre a constitucionalidade do artigo
2°, 11, do Decreto-Lei 1.593/1977 (LGL\1977\218), que dispde sobre uma das condig¢des que
podem levar ao cancelamento do registro especial para a fabricagdo de cigarros, estabelecendo
que, se uma empresa deixar de cumprir suas obrigacgdes tributarias a autoridade competente
podera cancelar seu registro.

O Ministro Relator, Joaquim Barbosa, entendeu pela constitucionalidade, porém,
ressalvando que a “norma com efeitos tdo drasticos ndo pode ser mero instrumento de
combate ao inadimplemento”, mas “deve se apresentar como mecanismo de protecdo a
resisténcia obstinada e infundada ao pagamento de tributo” (DJe 03.04.2014).

Concluiu ainda o Ministro afirmando que referida norma “deve ser concebida para
regular situagdes extremas e de grave desequilibrio concorrencial”’, ndo havendo que se falar
em simples sangdo politica “se as restricoes a pratica de atividade econdmica objetivam
combater estruturas empresariais que tém na inadimpléncia tributéria sistematica e consciente

sua maior vantagem concorrencial”.
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No mais, de acordo o Ministro Relator Luis Roberto Barroso, em sua proposta de
tese, o devedor contumaz ¢ aquele que “ndo paga quase como uma estratégia empresarial, que
lhe da uma vantagem competitiva que permite que ele venda mais barato do que os outros,
induzindo os outros a mesma estratégia criminosa” (STF, RHC 163.334/SC, rel. Min. Luis
Roberto Barroso, DJe 13.11.2020. Voto do Relator).

Ainda, na doutrina, muito embora o tema seja pouco explorado, a ofensa a livre-
concorréncia também ¢ o fator preponderante na identificagio do devedor contumaz. De
acordo com Buissa e Bevilacqua (2018, p. 276), sociedades empresarias “devedoras
contumazes do ICMS terminam por gozar de uma vantagem competitiva significativa na
medida em que financiam suas atividades empresariais com dinheiro publico que seria
destinado ao pagamento do ICMS”.

Assim, adentrando a questdo da competitividade, a Comissao de Assuntos
Econdmicos do Senado, em parecer apresentado no Projeto de Lei 284/2017 — que pretende
regulamentar o artigo 146-A da Constituicdo Federal, estabelecendo critérios especiais de
tributacdo para prevenir desequilibrios da concorréncia —, critica a postura dos Estados
quando classificam o devedor contumaz unicamente por conta do “volume de débitos” ou pela
“frequéncia do inadimplemento tributario”, apresentando trés espécies de devedores
(eventual, reiterado e contumaz), para os quais sdo previstas consequéncias juridicas
diferentes.

Em referido parecer, a comissao estabelece, em seu artigo 4°, inc. II, que o devedor
contumaz estara “caracterizado na hipdtese de inadimpléncia substancial, reiterada e
injustificada de tributo”.

Segundo Castelo Branco e Souza (2021, p 15), a expressdao “injustificada” ¢
fundamental, na medida em que permite ao contribuinte estar diante de dificuldade financeira
que lhe impossibilita adimplir as obrigagdes tributarias, além de lhe ser permitido questionar,
administrativamente ou perante o proprio Poder Judicidrio, com razdes juridicas relevantes, se
o tributo ¢ efetivamente devido ou se a base de célculo e a aliquota utilizadas pelo Fisco estao
corretas.

Seguindo a mesma orientagdo, o Ministro Luiz Fux consignou, na sessdao de
julgamento do RHC 163.334/SC, que a criminalizagdo, por ser medida extrema, deve ser feita
com cuidado e reservada ao devedor contumaz, ndo se aplicando “a empresas com
dificuldades financeiras, que estejam discutindo o débito ou para quem estd inadimplente por

questdes formais ou erros contabeis”.
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Além disso, também estd em tramitagdo um Projeto de Lei (1.646/2019) que

estabelece, entre outras providéncias, medidas para o combate ao devedor contumaz:

“Art. 1: Esta Lei estabelece medidas para o combate ao devedor contumaz e de
fortalecimento da cobranca da divida ativa. Paragrafo unico. Considera-se devedor
contumaz o contribuinte cujo comportamento fiscal se caracteriza pela inadimpléncia

substancial e reiterada de tributos” (BRASIL, 2019)

A Associagdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), por sua vez, apresentou

arrazoado técnico ao Projeto, afirmando que o devedor contumaz:

“para além da inadimpléncia intencional e sistemdtica de obrigacdes tributarias”, sua
conduta também se espraia “por artificios outros como o de se valer de falsificagdes e
uso de ‘laranjas’ para mascarar os verdadeiros responséaveis pelo empreendimento e

suas fraudes” (AJUFE, 2020)

Assim, por tudo o que foi discutido, verifica-se que as tendéncias atuais sobre o
conceito de devedor contumaz t€ém sido amplamente debatidas no ambito juridico,
especialmente no que tange a sua caracterizagao e as consequéncias juridicas a ele atreladas.

Por sua vez, a principal caracteristica da contumadcia esta ligada a inadimpléncia
intencional e reiterada de obrigagdes tributarias, com o objetivo de obter vantagem
competitiva no mercado. Essa conduta ¢ considerada prejudicial a concorréncia leal, pois
permite que o devedor ofereca produtos ou servigos a precos mais baixos, financiados com
recursos que deveriam ser destinados ao pagamento de tributos.

A doutrina e a jurisprudéncia tém destacado que a simples inadimpléncia nao ¢
suficiente para caracterizar o devedor contumaz. E necessario demonstrar a existéncia de uma
estratégia deliberada de sonegacdo fiscal, com o objetivo de obter vantagens competitivas.
Projetos de Lei, como o PL 1.646/2019, buscam estabelecer critérios mais objetivos para a
identificacdo do devedor contumaz, como a inadimpléncia substancial, reiterada e
injustificada de tributos.

A AJUFE, por sua vez, defende que a conduta do devedor contumaz vai além da
simples inadimpléncia, incluindo a utiliza¢ao de artificios como a falsificacdo de documentos

e a utilizagdo de "laranjas" para ocultar a verdadeira identidade dos responsaveis pela fraude.
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Em resumo, o posicionamento majoritario atual tende a considerar que o devedor
contumaz ¢ aquele que, de forma intencional e reiterada, deixa de pagar seus tributos, obtendo

vantagem competitiva no mercado em detrimento dos demais contribuintes.

4.4  JURISPRUDENCIA DO STJ

Nao obstante, ¢ imprescindivel colocar como o Superior Tribunal de Justica tem se
posicionado apds a tese restritiva fixada pela Suprema Corte no RHC 163.334/SC.
Em alguns dos casos que resultaram em absolvigdo, o periodo de inadimpléncia

fiscal variou entre um e seis meses:

RECURSO ESPECIAL. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA (ART. 2°, II,
DA LEI N. 8.137/1990). VIOLACAO DO ART. 23, I, DO CP.
INADMISSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. VIOLACAO DO ART. 2°, I, DA LEI N.
8.137/1990. PROCEDENCIA. AUSENCIA DE CONTUMACIA DELITIVA (RHC
N. 163.334). MOLDURA FATICA (EXTRAIDA DA INSTANCIA ORDINARIA)
QUE INDICA QUE A AUSENCIA DE RECOLHIMENTO DO ICMS
DECLARADO OCORREU POR POUCO PERIiODO DE TEMPO (QUATRO
MESES), INEXISTINDO MENCAO A REITERACAO SUBSEQUENTE.
ATIPICIDADE. ABSOLVICAO. Recurso conhecido em parte e, nessa extensdo,
provido para absolver a recorrente, com fundamento no art. 386, III, do CPP." (REsp
1.852.129/SC, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado
em 16/06/2020, DJe 26/06/2020.) (grifado)

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART. 2°,
INCISO II, DA LEI N. 8.137/90. SONEGACAO FISCAL POR 3 (TRES) MESES.
CONTUMACIA DELITIVA NAO DEMONSTRADA PELA CORTE DE
ORIGEM. ATIPICIDADE DA CONDUTA. ENTENDIMENTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO RHC N. 163.334/SC. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO. 1 - A Suprema Corte, em apreciagdo do RHC n. 163.334/SC, fixou a
seguinte tese a respeito da tipicidade do delito previsto no art. 2.°, II, da Lei n.
8.137/1990: "O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriagao, deixa
de recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo
penal do art. 2°, II, da Lei n® 8.137/1990". 3 - O curto periodo de inadimpléncia fiscal
(meses de outubro, novembro e dezembro de 2013) € insuficiente para comprovar a
imputacdo da contumacia, que passou a ser exigida pelo STF, sendo manifestamente

atipica a conduta da envolvida, impondo-se sua absolvig¢ao. 4 - O aresto recorrido nao
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se pronunciou quanto a eventual contumdcia do réu, tampouco forneceu elementos
para que se conclua por sua presenca. 6 - Agravo regimental ndo provido. (STJ -
AgRg no AgRg no AREsp: 1882358 SC 2021/0136558-0, Relator: Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 09/11/2021, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 12/11/2021) (grifado)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SONEGACAO FISCAL
(ART. 2°, Il DA LEI 8.137/90). PRETENSAO DE TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. CONDENACAO. TRANSITO EM JULGADO. SUCEDANEO DE
REVISAO CRIMINAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO A
JUSTIFICAR A SUPERACAO DO OBICE. AUSENCIA DE DOLO. DEVEDOR
NAO CONTUMAZ. NAO RECOLHIMENTO DO TRIBUTO POR 6 MESES
ALTERNADOS. PACIENTE PRIMARIO. ABSOLVICAO DO PACIENTE.
MEDIDA QUE SE IMPOE. 1. H4 de se levar em consideragdo o dolo com a
imprescindivel consideragdo do elemento subjetivo especial de sonegar, qual seja, a
vontade de se apropriar dos valores retidos, omitindo o cumprimento do dever
tributario com a intencdo de ndo os recolher. 2. O dolo de ndo recolher o tributo, de
maneira genérica, ndo seria suficiente para preencher o tipo subjetivo do art. 2°, 11, da

Lein. 8.137/1990. 3. No caso dos autos, 0 nio pagamento do tributo por seis meses

aleatorios nao é circunstincia suficiente para demonstrar a contumacia nem o

dolo de apropriacido. Ou seja, nido se identifica, em tais condutas, haver sido a

sonegacao fiscal o recurso usado pelo empresario para financiar a continuidade

da_ atividade em beneficio proprio, em detrimento da arrecadacao tributaria.

Ademais, trata-se de réu primario e sem antecedentes criminais. 4. Habeas corpus nao
conhecido. Ordem concedida de oficio, a fim de absolver o paciente das condutas
atribuidas na Agéo Penal n. 900065-85.2015.8.24.0038, em tramite na Segunda Vara
Criminal da comarca de Joinville. (STJ - HC: 569856 SC 2020/0077438-3, Data de
Julgamento: 11/10/2022, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagido: DJe 14/10/2022)
(grifado)

Ou seja, o STJ tem entendido que a mera inadimpléncia fiscal por um curto periodo
ndo ¢é suficiente para caracterizar o crime. E necessario demonstrar que o contribuinte agiu de
forma contumaz, ou seja, repetidamente (nesses casos, a partir de 6 meses) € com a intengao
de ndo pagar o tributo.

Além disso, ndo basta a intengdo genérica de nao pagar o tributo, sendo necessaria a
comprovagdo de que o contribuinte tinha a inten¢do de se apropriar dos valores recolhidos em

detrimento da arrecadacao tributaria.
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Por outro lado, casos em que o Superior Tribunal de Justica entendeu restar

caracterizada a figura do devedor contumaz tendem a ser por periodos maiores:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ART. 2°, INCISO II, DA LEI N°
8.138/90. NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DE DOLO DE
APROPRIACAO. REITERACAO DE CONDUTAS. ELEMENTO SUBIJETIVO
ESPECIFICO COMPROVADO. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR UMA RESTRITIVA DE DIREITOS DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. [.] 3.
Considerando que a apuragdo do dolo especifico é tarefa a ser realizada a partir das
circunstancias faticas do delito [...] (AgRg no HC n. 682.954/SC, relator Ministro
RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 22/3/2022, DJe de 25/3/2022),
verifica-se, na hipotese, a presenga da pratica reiterada da conduta pela paciente
por 31 (vinte e uma) vezes, somada ao fato de que acusada tinha pleno conhecimento
dos seus inadimplementos, visto que a ré, administradora da empresa, e detentora da
responsabilidade tributaria, deixou de repassar o valor arrecadado ao fisco estadual,
ndo se podendo desconsiderar o asseverado no voto condutor do acérddo no sentido de
que a materialidade do delito restou demonstrada por meio do termo de inscrigdo na
divida ativa, do demonstrativo de débitos, da copia do contrato social da empresa Vil
Industria e Comércio de Confecgdes LTDA., além da prova oral, principalmente a
declaragdo da acusada de que ela detinha os poderes de decisdo quanto ao
recolhimento dos tributos da empresa (e-STJ fl. 461, destaque nosso). - Na hipoétese, é
vasta a comprovagao do elemento subjetivo especifico da acusada, afastando o caso
concreto das hipéteses de mera inadimpléncia eventual. [...] (STJ - AgRg no HC:
759790 SC 2022/0235245-0, Data de Julgamento: 08/11/2022, TS - QUINTA
TURMA, Data de Publicagao: DJe 16/11/2022) (grifado)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
IMPUGNACAO ESPECIFICA. SUMULA 182/STJ AFASTADA.
CONHECIMENTO. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART. 2°, II, DA
LEI 8.137/90. DOLO DE APROPRIACAO E CONTUMACIA CONSTATADOS NA
ORIGEM. CONSONANCIA COM O ENTENDIMENTO FIRMADO PELO STF NO
RHC 163.334/SC E ADOTADO POR ESTA CORTE. SUMULA 83/STJ.
ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. [..] 3. O Tribunal de
origem, além de destacar a reiteragdo da conduta por 1 ano e 6 meses, concluiu que o
dolo de apropriacdo restou devidamente configurado [...] Ressaltou que "sua empresa
vinha operando dessa forma ha bastante tempo, demonstrando que os valores
cobrados de terceiros eram destinado a outros fins, valendo-se da apropriacio

dos mesmos para manter sua atividade[...] (STJ - AgRg no AREsp: 1949801 SC
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2021/0262440-1, Relator: OLINDO MENEZES, Data de Julgamento: 05/04/2022, T6
- SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 07/04/2022) (grifado)

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO HABEAS
CORPUS. PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART. 2.°, INCISO
I, DA LEI N. 8.137/1990. NAO RECOLHIMENTO DE ICMS PROPRIO. PLEITO
DE ABSOLVICAO POR AUSENCIA DE DOLO. MEDIDA EXCEPCIONAL. NAO
CABIMENTO. ORDEM DE HABEAS CORPUS DENEGADA. DEMAIS TESES
DE ATIPICIDADE. INDEVIDA INOVACAO RECURSAL. AGRAVO
PARCIALMENTE CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. O Agravante foi denunciado
como incurso no art. 2.° inciso II, da Lei n. 8.137/90, c.c. o art. 71 do Cddigo Penal,
19 (dezenove) vezes, em continuidade delitiva. [...] (STJ - AgRg nos EDcl no HC:
699306 BA 2021/0324648-7, Data de Julgamento: 20/09/2022, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 29/09/2022)

Assim, a reiteragdo da conduta por um periodo prolongado, associada a outros
elementos, como o conhecimento do devedor sobre seus inadimplementos e a utilizagcdo dos
valores para fins proprios, ¢ suficiente para caracterizar a contumacia delitiva.

O termo, por sua vez, serve mais como uma forma de corroborar a existéncia do dolo
especifico de se apropriar dos valores recolhidos, afastando a hipdtese de mera inadimpléncia

eventual. Nos casos analisados, a reiteracao da conduta variou de 1 ano e 6 meses a 31 vezes.

4.5  JURISPRUDENCIA DO STF

Ainda, importante analisar também como o STF se posiciona sobre o assunto. Nos

casos recentes analisados nessa pesquisa, o Supremo seguiu o entendimento do STJ:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DECISAO
INDIVIDUAL DE MINISTRO DO STJ. SUBSTITUTIVO DE AGRAVO
REGIMENTAL. MATERIA NAO APRECIADA PELO ORGAO IMPETRADO:
SUPRESSAO DE INSTANCIA. INADEQUACAO DA VIA ELEITA.
NULIDADES: INEXISTENCIA. PAS DE NULLITE SANS GRIEF.
NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. DELITO PREVISTO NO
ART. 2°, INC. II, DA LEI N° 8.137, DE 1990. APROPRIACAO INDEBITA
TRIBUTARIA. ICMS PROPRIO. CONTUMACIA E DOLO DE APROPRIACAO
DEMONSTRADOS. ATIPICIDADE DA CONDUTA NAO VERIFICADA.
AUTORIA DELITIVA. REEXAME DE FATOS E PROVAS: INVIABILIDADE.
ILEGALIDADE MANIFESTA: AUSENCIA.[...] 5. Os dados constantes do presente
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processo revelam ndo ser o agravante mero inadimplente eventual, mas, sim,
contumaz. O consideravel nimero de condutas, a existéncia de parcelamentos
realizados e nio adimplidos e a existéncia de demais acdes penais as quais
responde, demonstram o dolo de apropriacio e a inadimpléncia reiterada do
tributo. [...] (STF - HC: 229096 SC, Relator: ANDRE MENDONCA, Data de
Julgamento: 16/09/2023, Data de Publicagdo: PROCESSO ELETRONICO DlJe-s/n
DIVULG 15/09/2023 PUBLIC 18/09/2023) (grifado)

Nesse caso, o devedor ficou inadimplente por 7 (sete) meses, motivo pelo qual o
Ministro André Mendonga manteve sua condenacdo. Ainda, outro exemplo em que o STF

manteve a condenagao:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. PRESSUPOSTOS DE RECURSO NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. PEDIDO MANIFESTAMENTE
IMPROCEDENTE. AUSENCIA DE TERATOLOGIA. CONDENACAO:
FUNDAMENTO COERENTE COM A JURISPRUDENCIA DO
ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O TEMA
(PLENARIO, RHC N. 163.334/SC). APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA.
ICMS. CARACTERIZACAO DO NAO RECOLHIMENTO CONTUMAZ E DO
DOLO DE APROPRIACAO. REEXAME DE PROVAS. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. (HC 232336 AgR, Relator(a): CARMEN LUCIA, Primeira Turma,
julgado em 18-10-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 18-10-2023
PUBLIC 19-10-2023)

Aqui, a Ministra Carmen Lucia ndo especificou o nimero de vezes em que ocorreu a
inadimpléncia, mas afirmou que a decisdo agravada evidenciou que a condenagdo dos
pacientes ndo destoou da orientagdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, bem como
que a adogdo de entendimento diverso das instancias ordindrias sobre a ocorréncia do dolo
especifico e a deliberada contumacia no ndo recolhimento do tributo exigiria reexame do

acervo probatorio, incabivel em habeas corpus. Por fim:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA. ICMS. NAO
CARACTERIZACAO DO DOLO DE APROPRIACAO E DO NAO
RECOLHIMENTO CONTUMAZ. AUSENCIA DE IMPUGNACAO DOS
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FUNDAMENTOS DA  DECISAO AGRAVADA: INVIABILIDADE.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.
(RHC 197388 AgR, Relator(a): CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 19-
04-2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-075 DIVULG 20-04-2021 PUBLIC 22-
04-2021)

Esse ultimo julgado, em especifico, destoa dos demais. Em que pese o devedor ficar
inadimplente por um periodo de 12 (doze) meses, a Ministra Cdmen Licia negou provimento
ao recurso do Ministério Publico, fundamentando-se no fato de que, apesar das instancias
anteriores assentaram que o periodo de apuragdo constante na inscrigdo em divida ativa
configuraria inadimplemento contumaz e dolo de apropriacdo, ndo se demonstrou que o
comportamento da agravada tenha ido além do mero inadimplemento.

Além disso, também ndo constou a existéncia de execucao fiscal do periodo e valor
inscritos em divida ativa, “como se a seara penal fosse o primeiro instrumento judicial a ser
utilizado para compelir a quitacao da divida tributaria, e ndo o derradeiro”. Nao obstante, na
instrucdo criminal, também ndo houve a demonstracao de que o inadimplemento da agravada
teria o dolo da apropriagdo, que deveria ter sido apurado a partir de circunstincias objetivas e
factuais.

Assim, conforme a jurisprudéncia analisada, infere-se que o Supremo Tribunal
Federal tem entendido que a reiteragdo da conduta de nao recolher o ICMS por um periodo
consideravel, associada a outros elementos, como a existéncia de parcelamentos ndo
adimplidos e a pratica de outras condutas ilicitas, ¢ suficiente para caracterizar a contumacia e
o dolo especifico.

Ainda, que a simples inadimpléncia por um curto periodo nao ¢ suficiente para
configurar o crime, sendo necessario demonstrar que o contribuinte agiu de forma intencional
e reiterada, com o objetivo de se apropriar dos valores recolhidos, bem como a inscri¢do em

divida ativa.
4.6  CONSIDERACOES FINAIS SOBRE O DEVEDOR CONTUMAZ
Conforme se observa, a discussdo sobre a contumacia no contexto do crime de

apropriacao indébita de ICMS, frente a decisao do STF no RHC 163.334/SC, estabeleceu um

marco ao defini-la como um elemento essencial para a configuracdo do crime, exigindo que o
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contribuinte tenha agido de forma reiterada e com o dolo especifico de se apropriar dos
valores recolhidos.

Inicialmente compreendida como um indicio do dolo de apropriagdo, a contumacia
também passou a significar a reiteracdo da conduta de ndo recolher o ICMS, indicando uma
pratica sistematica e intencional. A ideia ¢ que o contribuinte ndo apenas tenha deixado de
pagar uma vez, mas tenha feito isso de forma repetida, demonstrando uma clara intencao de se
beneficiar com os valores.

Além da contumacia, ¢ fundamental que se prove o dolo especifico do agente, ou
seja, a intencdo de se apropriar dos valores e ndo apenas de deixar de pagar o tributo. Essa
distingdo ¢ crucial para evitar a criminalizacdo de simples inadimplentes e garantir que a
punicao seja aplicada apenas aos casos em que ha efetivamente um enriquecimento ilicito.

O grande problema, contudo, ¢ que nao existe um prazo exato para caracterizar a
contumacia. Frente a essa questdo, existem as leis especificas estaduais sobre devedores
contumazes, definindo critérios e consequéncias para essa conduta. No entanto, a
jurisprudéncia ndo tem aceitado a aplicagdo dessas leis no ambito penal.

Por fim, a doutrina e a jurisprudéncia tém convergido para a ideia de que o devedor
contumaz ¢ aquele que, de forma intencional e reiterada, deixa de pagar seus tributos, obtendo
principalmente uma vantagem competitiva no mercado. Essa conduta ¢ considerada
prejudicial a concorréncia leal, pois permite que o devedor ofereca produtos ou servigos a
precos mais baixos, financiados com recursos que deveriam ser destinados ao pagamento de
tributos.

Contudo, a defini¢do precisa de contumacia continua sendo um desafio, pois envolve
questdes complexas de Direito Penal e Tributario. A falta de uma definicdo clara e objetiva
gera inseguranga juridica, tanto para os cidaddos quanto para os operadores do direito. Sem
saber exatamente o que caracteriza um '"devedor contumaz", fica dificil prever as
consequéncias juridicas de determinada conduta e como se defender em um eventual
processo.

Nao somente, mas a auséncia de uma definicdo precisa pode levar a interpretagoes
subjetivas e arbitrarias por parte dos aplicadores da lei, sendo de fundamental importancia a

definicao do termo que, até hoje, ndo apresenta uma resposta objetiva e precisa.
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5CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objetivo analisar o significado da palavra “contumaz”
frente a decisdo n. 163.334/SC pelo STF.

O primeiro capitulo aprofundou a analise dos crimes tributarios, com foco na Lei
8.137/1990, que define as condutas criminosas que ferem a ordem tributdria no Brasil. Foi
realizada uma andlise critica no que tange a diferenciacao entre infragdes tributarias, que sao
simples violagdes as normas tributérias, de crimes tributarios, que sdo condutas que, além de
violar a norma, causam um dano a ordem juridica e sdo puniveis com pena de prisdo ou multa.

O enfoque foi na importancia de utilizar o Direito Penal apenas em condutas que sdo
realmente graves, frente a drasticidade da resposta penal e seus efeitos sobre os individuos.

Além disso, apontou-se o bem juridico tutelado — a ordem tributaria — que engloba o
dever de obediéncia, colaboragdo, legalidade e transparéncia, a fungdo tributaria e a fungdo
social dos tributos — e que ndo necessariamente coincide com o interesse na arrecadagdo do
tributo.

Por fim, também foram analisados os crimes tributarios dispostos nos artigos 1° a 3°
da Lei 8.137/1990, como a supressdo ou reducdo de tributos, a falsidade de declaracdes e a
apropriagdo indébita de incentivos fiscais.

Ja no segundo capitulo foi abordado especificamente o crime disposto no art. 2°, inc.
IT do referido diploma legal: a apropriagdo indébita tributaria, com foco nas polémicas
relacionadas ao ICMS e a figura do sujeito ativo.

Explicou-se no que consiste o crime (deixar de recolher, no prazo legal, valor de
tributo ou de contribui¢ao social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da
obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos). Além disso, para facilitar a
compreensdo do problema, adentrou-se também no Direito Tributario, fazendo o resgaste de
alguns conceitos como obrigagdes acessorias, responsabilidade tributaria e o proprio ICMS e
seu funcionamento, que ¢ um dos tributos mais importantes do pais.

Também foi introduzido um olhar critico sobre algumas das polémicas envolvendo o
tipo, como a constitucionalidade da criminalizacdo do ndo pagamento de ICMS, em face da
proibi¢do constitucional da prisdo por divida e sua abrangéncia: se ¢ aplicavel somente aos
responsaveis tributarios ou também aos contribuintes. Ainda, foi explicada a decisdao do RHC
163.334/SC que originou o problema da pesquisa, na medida em que ela tratou justamente

dessa questdo da criminalizacdo do contribuinte.
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Por fim, o ultimo capitulo se dedicou exclusivamente a aprofundar o estudo da tese
definida em repercussao geral no referido julgamento e definir o significado de contumaz para
fins penais: “O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacdo, deixa de
recolher o ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo penal do
artigo 2° (inciso II) da Lei 8.137/1990”.

Para isso, foi analisada a legislacdo dos estados a respeito da figura do devedor
contumaz em matéria de Direito Tributario, bem como o porqué de ela ndo poder ser utilizada
para fins penais.

Nao obstante, também foram analisadas as tendéncias atuais que tentam definir a
contumécia, como projetos de lei e suas possiveis aplicagdes e consequéncias. Finalmente,
analisou-se a jurisprudéncia do STJ e STF, e quais os critérios que esses tribunais vem
utilizando para condenar ou absolver os agentes.

Os resultados obtidos demonstraram que ndo existe uma defini¢do precisa para o
termo: nos casos de absolvi¢do, a reiteracdo da conduta foi aceita até 6 meses; nos casos de
condenacgdo, além do critério numeral também foi observado outros elementos, como o
conhecimento do devedor sobre seus inadimplementos e a utilizagcdo dos valores para fins
proprios, a inscrigdo em divida ativa e obtengdo de vantagem competitiva no mercado,
prejudicando a concorréncia leal.

Fato ¢ que essa norma penal indeterminada causa demasiada inseguranca juridica e,
conforme retratado no primeiro capitulo, a resposta penal e seus efeitos sobre os individuos

sdo extremamente drasticos para serem utilizados sem um critério objetivo.
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