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A CRIMINALIZACAO DO INADIMPLEMENTO DE ICMS PROPRIO
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: A FIGURA DO DEVEDOR
CONTUMAZ SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

THE CRIMINALIZATION OF DEFAULT OF OWN ICMS BY THE
FEDERAL SUPREME COURT: THE FIGURE OF THE CONTINUOUS
DEBTOR FROM THE PERSPECTIVE OF THE PRINCIPLE OF LEGAL

SECURITY
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RESUMO

O Supremo Tribunal Federal fixou a tese de que o contribuinte que deixa de recolher ICMS proprio
declarado, de forma contumaz e com o dolo de apropriacdo, pratica conduta punivel penalmente.
Ao adotar essa concluséo, que configura o reavivamento do instituto da prisdo por dividas, a Corte
deu ao delito de apropriacdo indébita tributaria entendimento diverso do vigente ha cerca de vinte
anos, em franco desprestigio a seguranca juridica. O presente artigo visa, portanto, investigar como
0 uso de elementos extrajuridicos contribuiram para a decisdo do Tribunal. Além disso, busca
debater como o desenvolvimento da figura do devedor contumaz pela Corte, para mais do que
resultado da nova interpretacdo aplicada, configura-se em novo polo de inseguranca juridica no
ordenamento.

Palavras-chaves: ICMS; seguranca juridica; apropriacao indébita tributaria.

ABSTRACT:

The Federal Supreme Court established the thesis that the taxpayer who fails to collect ICMS
declared itself, in a contumacious manner and with the intent of appropriation, practices criminally
punishable conduct. By adopting this conclusion, which constitutes the revival of the institution of
imprisonment for debts, the Court gave the crime of tax misappropriation a different understanding
from the one in force about twenty years ago, in clear discredit to legal certainty. The present article
therefore aims to investigate how the use of extra-legal elements contributed to the Court's decision.
In addition, it seeks to discuss how the development of the figure of the stubborn debtor by the
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Court, more than the result of the new interpretation applied, configures itself in a new pole of legal
uncertainty in the legal system.

Keywords: ICMS; legal certainty; tax misappropriation.

1 INTRODUCAO

Em julgamento recente, o Supremo Tribunal Federal (STF) enfrentou questao controversa
referente ao crime de apropriagdo indebita tributéria (art. 2°, 11, da Lei n. 8.137/1990). O debate
cingia-se ao questionamento de se o contribuinte que deixa de recolher o Imposto sobre Circulacéo
de Mercadorias e Servicos (ICMS), repassado juridicamente ao adquirente, praticaria conduta
tipificada no dispositivo mencionado.! Prevaleceu a controversa tese de que, havendo contumaécia
e dolo de apropriacdo, a resposta deve ser positiva.2

O posicionamento sofreu diversas criticas, especialmente por parte da doutrina que
majoritariamente considerou que a Corte violou os preceitos fundamentais da seguranca juridica e
da estrita legalidade, corolarios do Estado Democratico de Direito, concluindo pela criminalizacéo
do inadimplemento de débitos tributarios. A visdo de que o Tribunal aplicou entendimento
extensivo a matéria foi reforcada pelo constante uso de argumentos extrajuridicos pelos Ministros,
em sua maioria de cunho sociol6gico ou econémico, para fundamentar a conclusao que se sagrou
prevalecente.

E certo que ainda durante o julgamento do caso, o STF, reagindo as criticas sofridas apds a
formagdo da maioria pela tipicidade da conduta, terminou por deixar claro o “temperamento” de
seu posicionamento, diferenciando o “mero inadimplemento” das “a¢des do empresario desonesto”
que, com dolo de apropriacéo e de forma contumaz, ndo recolhe o ICMS repassado pelo adquirente
da mercadoria ou servigo. Ocorre que o desenvolvimento desse “elemento de valoragao global do
fato” — a figura do devedor contumaz —, além de ndo restringir a extensiva e extrajuridica
interpretagdo aplicada pelo Tribunal, também se tornou, por si s6, mais uma circunstancia a
colaborar com o aumento da inseguranga juridica nas agdes penais movidas em face dos
contribuintes.

O presente texto visa, portanto, analisar como o julgamento do RHC n. 163.334, pelo
Supremo Tribunal Federal, se insere em contexto de avango de decisdes imersas em elementos
extrajuridicos e posicGes subjetivas, contribuindo, assim, para 0 crescimento da inseguranca

juridica no ordenamento.
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Para tanto, realizar-se-& a analise da decisdo proferida pela Corte Constitucional, dando-se
especial enfoque ao voto condutor proferido pelo Relator do caso, Ministro Roberto Barroso. O
exame sera efetuado sob a perspectiva da seguranca juridica, adotando-a como marco
imprescindivel para a consolidacéo da democracia e para a manutencéo de um Estado Democratico
de Direito. Nesse sentido, utilizar-se-4 como marco tedrico o pensamento de Hans Kelsen, focando-
se na relacdo entre a norma e o resultado a ser esperado de sua aplicagdo aos casos concretos sob a
I6gica do positivismo juridico.

Desse modo, em consonancia com a escolha acima apontada e com fim de fundamentar as
conclus@es logradas no presente trabalho, adotar-se-& como premissa tedrica a impossibilidade da
deducéo l6gica do sentido normativo das normas juridicas a partir do ser em prejuizo ao dever-ser,
ou seja, a inviabilidade da extracio da vontade normativa a partir de fatos extrajuridicos. E dizer,
mostra-se necessaria uma concepcao de direito que se oponha a indeterminacao propria de outros
sistemas sociais, como a moral e a politica, radicando a analise juridica a luz da validade e eficacia
das normas. Também constitui premissa basilar do presente texto que a violagdo a essa l6gica
interpretativa ndo € condizente com a manutencéo do Estado Democratico de Direito e a atividade
prépria dos tribunais, posto que esta possui a aplicacdo das normas como fundamento de atuacao
e aquele a seguranca juridica como principio basilar.

Por fim, necessario destacar que muito embora seja possivel apresentar diversas posi¢oes
acerca da matéria tratada, bem como amplo estudo dos debates doutrinarios e jurisprudenciais,
visando limitar o objeto deste exame, o presente texto se debrucara apenas sobre a analise de como
o Supremo Tribunal Federal, ao aplicar interpretacdo semantica, sistematica e teleoldgica ao tipo
penal, acabou por construir entendimento demasiadamente extensivo e catalizador de brusca
mudancga jurisprudencial. Assim, ndo se abordara os demais argumentos que possam ser suscitados
em face da matéria, bem como a andlise tipica da apropriacao indébita tributaria em face de outras

hipéteses faticas que ndo o inadimplemento de ICMS prdprio.

2 A RELACAO JURIDICA TRIBUTARIA NO ICMS PROPRIO
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A principio, antes de adentrar na analise do caso sob exame, necessaria breve explanacéo
acerca da relacéo juridica tributaria no caso do ICMS proprio, matéria crucial para a compreensao
do debate efetuado pelo Supremo Tribunal Federal.

A norma tributaria é dotada de aspecto pessoal, o0 qual se relaciona com as condicdes
subjetivas que essa pode incluir na configuragdo do fato jurigeno. Nesse sentido, a obrigacéo
tributéria ndo se forma por meio da mera realizacdo do aspecto objetivo da hipotese de incidéncia,
sendo imprescindivel que essa se efetive atraves das pessoas designadas pela lei.® A identificacdo
desse aspecto pessoal €, portanto, decisiva para a definicao da sujeicdo passiva de todas as espécies
tributérias.

Como é sabido, no caso do ICMS, o fato gerador genérico é a realizacdo de operacdes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo (art. 155, Il, da Constituicdo Federal). No entanto, como
apontado, para o nascimento da obrigac¢do tributaria deve-se considerar o aspecto pessoal da norma
juridica, que no caso do ICMS proprio encontra-se previsto no art. 4° da Lei Complementar n.
87/1996, o qual define ““contribuinte € qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com
habitualidade ou em volume que caracterize intuito comercial”. Disso extrai-se, por consequéncia,
que a relagdo juridica tributaria nessa hipotese é integrada pelo comerciante, empresario, e 0
Estado.

Apesar dessa inquestiondvel configuracdo, muito se debate acerca da figura do
adquirente da mercadoria ou servico, o qual, apesar de ndo integrar a relacdo juridica tributéaria,
suporta indiretamente o 6nus econémico do tributo. Surge, assim, uma pretensa distincao entre
aquele que seria o contribuinte de direito ou de jure (o qual € eleito pela legislacdo para integrar a
relacdo juridica tributaria) e o contribuinte de fato (aquele agente que sofre no mercado o peso
econémico do encargo).* Essa divisdo teorica, adotada pela jurisprudéncia patria, sempre recebeu
inimeras criticas por se basear no mecanismo de repercussdo econdmica.® Nesse sentido, sobre o
critério que origina a separagdo entre os termos, Machado Segundo aponta “a rigor, todo tributo
comporta transferéncia do encargo financeiro. Alias, ndo apenas todo tributo, mas todo e qualquer
onus sofrido, por quem quer que seja, comporta, em tese, transferéncia do encargo financeiro a
terceiros”.®

A separagéo teorica entre contribuinte de fato e contribuinte de direito, contudo, néo

possui grande reflexos praticos, salvo pequenas exce¢des,” especialmente porque apenas o Ultimo
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integra a relagdo juridica tributaria. Nesse sentido, no caso do ICMS proprio, ocorrido o fato
gerador praticado por intermedio do comerciante, & sobre este que recaira a obrigacdo de
adimplemento do tributo, suportando o adquirente e consumidor final apenas o preco da mercadoria
0u Servico.

Frisa-se, entretanto, que o contribuinte de fato é estranho ao aspecto pessoal da norma
tributaria nesse caso. E com base nessa assertiva que ndo é possivel ao contribuinte de direito
justificar o inadimplemento do pagamento de ICMS proprio quando, realizado o fato gerador, o
consumidor final ndo adimple com sua contraprestacdo econdmica. A relacdo entre o adquirente e
0 comerciante apenas € relevante no aspecto objetivo da norma tributaria, posto que essa possibilita
a ocorréncia do fato gerador, apesar de ndo afetar o seu aspecto subjetivo.

N&o obstante, essa separacdo entre os dois tipos de agentes é crucial para a

compreensdo do posicionamento do Supremo Tribunal Federal no RHC n. 163.334.

3 CONTEXTO FATICO DO JULGAMENTO: A QUESTAO APRESENTADA E A
RESPOSTA IDEAL

O caso paradigmatico que ensejou todo o debate trata-se de recurso ordinario em habeas
corpus, interposto em face de decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) que denegou ordem a
socios e administradores de pessoa juridica que, embora tenham escriturado regularmente a
apuracdo do valor do ICMS devido nos livros fiscais, deixaram de adimplir a obrigacéo tributaria
em diversos meses. A questdo colocada e que também ensejou grande debate naquela Corte foi se
0 empresario que deixar de recolher ICMS prdprio, escriturado e declarado, repassado
juridicamente ao adquirente da mercadoria ou tomador do servico, praticaria conduta tipificada no
art. 2°, 11, da Lei n. 8.137/90 (apropriacdo indébita tributaria).

O tipo penal em comento define como crime o ato de “deixar de recolher, no prazo legal,
valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo
de obrigagdo ¢ que deveria recolher aos cofres publicos”. A disposi¢cdo possui dois elementos
normativos que merecem destaque e sob os quais se centrou o debate: os conceitos de “valor de
tributo” e “cobrado”.

Como aponta Bitencourt, os elementos normativos do tipo exigem a realiza¢do de um juizo

de valor, vez que a compreensdo desses exige mais que mera atividade cognitiva.t Lado outro, de
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acordo com Kelsen, a interpretacdo deve ser entendida como o processo intelectual que permite a
extracdo do contelido da norma juridica, o que consiste em extrair o sentido normativo das regras
juridicas a partir do dever-ser, distanciando-se de qualquer analise que retire do ser, portanto, dos
fatos, a vontade normativa.’

E com base nessa premissa que, inclusive, Kelsen delimita a evidente distingdo entre o
Direito e outros sistemas sociais, como a moral, a religido e a economia. De modo coerente, a teoria
desenvolvida pelo autor estatui ser o Estado de Direito como ordem juridica que vincula ndo apenas
o0 exercicio jurisdicional como a atuacao da administracdo a lei e, portanto, a vontade democratica
consubstanciada na norma. A seguranca juridica transforma-se assim em principio estruturante,
capaz de permitir ao cidaddo identificar com grau expressivo de certeza o conteldo da norma e,
portanto, os seus limites.

N&o sem razdo que no Estado Democratico de Direito, o Direito Penal assim como o Direito
Tributario Sancionador integram o principio da legalidade e a limitacdo a interpretacdo extensiva
de normas in malam partem como mandamentos rigidos na protecdo da liberdade e propriedade de
seus cidadaos. A seguranca juridica e a necessidade de clareza e coeréncia normativa sempre foram
consideradas imprescindiveis para a justeza do ordenamento juridico, posto que, como bem
apontou Beccaria ainda no século XVIII, quando as normas ndo sdo literais, fixas e constantes
“veriamos os mesmos delitos punidos diferentemente, em diferente tempos, pelo mesmo tribunal,
porque, em lugar de escutar a voz constante e invariavel das leis, ele se entregaria a instabilidade
enganosa das interpretagdes arbitrarias”.'*

Até recentemente, a jurisprudéncia patria aplicava com destreza citadas premissas em
relacdo ao crime de apropriacdo indébita tributaria. Nesse sentido, buscava-se nas normas de
natureza tributéria, no dever-ser, a compreensdo exigida pelos elementos normativos do tipo penal
em questdo. Apesar de ndo ser esse 0 objeto do presente trabalho, explica-se o entendimento até
entdo corrente: no caso do ICMS, o tipo penal previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137/90 visaria punir
a apropriacao indébita tributaria nas hipoteses de substituicéo tributaria, justamente porque apenas
nesse caso o contribuinte, atuando enquanto substituto, poderia cobrar valor de tributo, aquele que
seria devido pelo substituido em razdo de outro fato gerador.

Como apontado no topico anterior, no caso do ICMS proprio, o contribuinte de fato nao
integra a estrutura da relacdo juridica tributaria, a qual envolve apenas o comerciante e o Estado,

por essa razao dele ndo se é “cobrado” tributo. Ndo sem razao afirma-se que 0 contribuinte apenas
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paga o preco da mercadoria ou servico, o qual, por 6bvio, pode levar em consideracao a tributagdo
para sua fixacdo, mas com ela ndo se confunde. Por consequéncia, ndo haveria que se dizer em
apropriacdo no caso de inadimplemento de ICMS préprio, justamente porque a relacéo juridica
tributaria nasce junto ao comerciante e ndo ao adquirente.

Todavia, como se verd, o Supremo Tribunal Federal deu ao tipo penal em comento nova
interpretacdo e promoveu grande reviravolta jurisprudencial, modificando o entendimento até
entdo vigente ao, em decisdo ndo unanime, fixar a tese de que “o contribuinte que, de forma
contumaz e com dolo de apropriacdo, deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da

mercadoria ou servigo” também deve incidir no tipo penal do art. 2°, II, da Lei n. 8.137/1990.

4 A FIGURA DO DEVEDOR CONTUMAZ COMO CONSEQUENCIA DE UMA
LEITURA EXTRAJURIDICA

O art. 2° 11, da Lei n. 8.137/90, tipifica como crime o ato de “deixar de recolher, no prazo
legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obriga¢do e que deveria recolher aos cofres publicos”. Para lograr a tese fixada, o
Supremo Tribunal Federal, na esteira do voto condutor do Ministro Roberto Barroso, utilizou-se
de diversas formas de interpretacdo: semantica e sistematica, histérica e teleoldgica.

Contudo, o silogismo aplicado pela Corte acabou por ser permeado por diversos elementos
extrajuridicos. Nesse sentido é importante destacar que o Supremo Tribunal Federal findou por
aplicar interpretacdo até entdo ndo acolhida pela jurisprudéncia pétria.’? Em seu voto divergente, o
Ministro Marco Aurélio chegou a apontar que a Corte aplicou a norma entendimento até entdo
nunca reconhecido, demonstrando desafei¢do a expandir o alcance do tipo penal, vigente desde a
década de 90.

E certo que a mudanca no posicionamento ndo é, por si so, negativa. Pelo contrario. Quando
efetuadas de modo coerente, integro e embasado, altera¢Ges jurisprudenciais integram evolugéo
essencial para o Estado Democratico de Direito.”* Nada obstante, como aponta Hans Kelsen,
modificagdes descompensadas, injustificadas ou desconectadas das normas juridicas, por violarem

0 principio elementar do ordenamento — a seguranca juridica — ndo atendem aos requisitos da
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democracia e do Estado de Direito, justamente por este ser “uma ordem juridica relativamente
centralizada segundo a qual a jurisdicdo e a administragdo estdo vinculadas as leis”.*

O julgamento do RHC n. 163.334 pode, nesse sentido, ser enquadrado como mais uma
ocasido em que o STF ultrapassou os limites normativos, trazendo inseguranca ao sistema juridico
ao promover mudancgas incongruentes com as normas e interpretacdes até entdo vigentes. Desse
modo, a decisdo se subsome com perfeicdo a alegoria da “Katchanga”, derivada da teoria
construida pelo professor argentino Luis Alberto Warat e difundida no Brasil pelo jurista Lénio
Streck. Na metafora tedrica construida, dois sujeitos desafiam-se a participar de um jogo de cartas,
chamado “Katchanga”, em que um deles aduz conhecer todas as regras. Ocorre que o outro,
desafiado a ganhar as partidas propostas, acaba sendo reiteradamente surpreendido pela insercao
de novas e desconhecidas regras, sendo, portanto, sempre derrotado pelo “eximio” concorrente.*

A metafora construida visa fazer um paralelo com a atual construcdo jurisprudencial
praticada pelo Poder Judicidrio em que se verifica o crescimento de decisfes desvinculadas do
texto normativo. No caso brasileiro, o contexto ainda € preenchido a prolacdo de diversos
pronunciamentos incongruentes e contraditorios, o grande e rapido numero de overrulings, bem
como a numerosa ocorréncia da aplicacdo de entendimentos excepcionais em casos em que
aplicaveis teses ja fixadas.

Na brusca alteracdo jurisprudencial aplicada pelo STF no RHC n. 163.334, é possivel
averiguar como o Tribunal se distancia das normas legais e de suas interpretacfes correntes,
inserindo elementos extrajuridicos de modo a justificar a guinada de novo entendimento. Assim,
efetuou-se “Katchanga” em face dos contribuintes, com o estabelecimento de novas regras até

entdo ndo vislumbradas.

4.1 DA INTERPRETACAO SEMANTICA E TELEOLOGICA APLICADA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: A INSERCAO DE ELEMENTOS ECONOMICOS E
ARRECADATORIOS

Em seu voto condutor, o Ministro Roberto Barroso deixa claro os pressupostos semanticos
aplicados, determinando sua compreensdo acerca dos elementos normativos do tipo penal em
debate. Nesse sentido, asseverou que a expressdo “valor do tributo” seria ou significaria a

“expressao econdmica ou dimensdao monetaria do tributo”.
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E com esse entendimento que estatui que, ao tipificar a conduta de deixar de recolher valor
de tributo cobrado, o legislador estaria a criminalizar também o ndo recolhimento de tributos
indiretos, a exemplo do ICMS, posto que a incidéncia desse acarretaria “o aumento do valor do
produto a ser suportado pelo contribuinte de fato”. O adjetivo “cobrado”, portanto, nao se referiria
apenas a hipdtese dos substitutos tributarios, como entendia a jurisprudéncia consolidada, mas
enquadraria também o ndo recolhimento do preco repassado aos contribuintes de fato.

Citada interpretacdo, entretanto, atrai grave problema: ela ndo consegue se integrar ao
ordenamento juridico de forma coesa. De acordo com a teoria interpretativa desenvolvida por Hans
Kelsen, a democracia apenas se efetiva quando a seguranca juridica, base do Estado de Direito, é
devidamente observada. No ambito do Direito Penal, essa conformagao apenas é possivel com a
adocdo de um modelo criminal garantista que assegure ndo apenas a observancia da legalidade

formal, mas também material. Sobre a questdo, Greco a resume:

A lei foi feita para o povo e, consequentemente, seu destinatario deve
compreendé-la em todos os seus sentidos para que ndo seja surpreendido por
interpretacdes que importardo na diminuigdo ainda maior da parcela de sua
liberdade de que, volitivamente, de antemé&o, tinha renunciado ao integrar
determinado corpo social ¢

Desse modo, para garantir a manutencdo de uma ordem juridica segura e, por
consequéncia, democratica, o intérprete da norma deve buscar apenas nessa o seu valor. Assim,
ndo age como legislador, surpreendendo o destinatario do mandamento legal com sentido
normativo do qual esse sequer cogitava ao compreender o ordenamento juridico. Nao se permite,
em um Estado Democrético de Direito, portanto, tolher a liberdade de individuo antes da norma
apresentar-lhe seu contetido, o que se traduz no Direito Penal no conhecido brocado nullum crimen,
nulla poena sine lege.

Voltando ao caso concreto, como elemento normativo do tipo, o termo “valor de tributo
cobrado” deveria ser entendido em seu sentido juridico original, qual seja, aquele abstraido das

normas tributarias. Nesse sentido, inclusive, foi a defesa realizada pela divergéncia, ja que:

(...) é 0 sujeito passivo, ndo cobra — vamos repetir a exaustdo —, ndo cobra tributo
do consumidor. O obrigado a recolher o tributo na venda de mercadorias é ele
préprio. Interpretar analogicamente, extensivamente o que se contém em certo
preceito, de forma contréria aos interesses do
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cidaddo, do acusado, para chegar a criminalizacdo? Que passo é esse? Para mim,
é um passo demasiadamente largo.”

Quando da analise do caso pelo Superior Tribunal de Justica, a Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, a qual restou vencida, também destacou a impossibilidade de se dar ao conceito de
“contribuinte de fato” carater para além do meramente economico, expandindo-o ao tipo de modo
analogico.® Nesse sentido, inclusive, a doutrina tributaria sempre reconheceu a estrita relagédo entre
a “cobranca” do ICMS a hipdtese de substitui¢ao tributaria, até mesmo porque nao surge da
realizacdo da operacéo espécie de recolhimento automatico, bem como néo fica o contribuinte de
ICMS préprio vinculado ao recebimento do preco do consumidor final.

Isso fica nitido a partir da leitura do art. 12 da Lei Complementar n. 87/1996, a qual
estabelece a saida da mercadoria como fato gerador do tributo, ndo se referindo a necessidade do
pagamento de contraprestacdo pelo contribuinte de fato. Até mesmo porque, 0 empresario, ao
proceder com a venda, considera outros quesitos para além da mera carga tributaria. O preco
repassado ao consumidor final, nesse sentido, é definido por diversos fatores como 0s custos com
a folha de salarios, a manutencdo do estabelecimento, relacdes operacionais e até mesmo o nivel
de concorréncia.

Nada obstante, o Supremo Tribunal Federal findou por adotar visdo antagonica e nédo
majoritaria dos elementos normativos do tipo, compreendendo “valor do tributo” como parte
integrante do preco, que é “cobrado” dos contribuintes de fato. Tratou-Se, portanto, de processo de
insercdo de termo de importancia econdmica ao ordenamento juridico como elemento justificador
de expansédo de um tipo penal. Nesse sentido, na condicdo de interprete da norma, a Corte acabou
por violar o pressuposto kelseniano de determinagdo do sentido normativo, buscando em elementos
extrajuridicos — econémicos e socioldgicos — o seu significado.

E da leitura do acordao resultante do julgamento, restou perceptivel o incbmodo dos
Ministros com os efeitos, esses inegaveis, do inadimplemento do ICMS proprio sobre a sociedade,
0 mercado e o Estado. Nesse sentido, foi na aplicagdo da interpretacdo teleoldgica e
consequencialista’® conduzida pelo voto do Relator, Ministro Roberto Barroso, seguido pela
maioria do Pleno, que os elementos extrajuridicos se demonstram mais claros como catalizadores

da mudanca jurisprudencial.
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O Ministro apontou, por exemplo, que “no Brasil, onde, apds tantos escandalos, atingiu-se
uma consciéncia critica severa contra a corrupgao, ainda se considera o delito tributario um mal
menor”, bem como que “o crime fiscal nada mais ¢ do que a outra face da corrupgdo: a corrupgéo
desvia dinheiro dos servigos publicos”. No acérdao, os demais julgadores ainda fizeram mengao a
diversos outros fatores como: i) que os crimes tributarios sdo um mal grave; ii) que o ICMS é o
imposto mais sonegado; iii) o prejuizo a concorréncia e ao livre mercado causado pelo
inadimplemento; iv) danos gerados ao erario; e v) efeitos na prestacdo de servicos publicos. Todos
sdo completamente verdadeiros em face da sonegacéo fiscal, onde o elemento fraudulento insere-
se ao tipo penal, justificando inclusive a criminalizagdo das condutas.?

Todavia, no caso da apropriacao indébita, a reprovabilidade recaia, até entdo, pelo fato do
responsavel tributario, no caso do tributo cobrado, reter para si quantia devida aos cofres publicos.
Grande parte da doutrina penal apontava inclusive que o tipo previsto no inciso Il do art. 2° da Lei
n. 8.137/90 seria proprio, posto que 0 seu sujeito ativo seria apenas o substituto tributério,
justamente porque sua particularidade era a apropriacdo de valor que ndo lhe pertence. No caso
do inadimplemento do ICMS proprio declarado, ainda que contumaz, ndo haveria que se apontar
fraude ou a existéncia animus apropriandi, pois inexistente a coisa alheia (tributo no seu sentido
legal).

Por essa razao que o mero inadimplemento do ICMS proprio ndo ensejava, a0 menos até o
julgamento do RHC n. 163.334, a atuacdo do Direito Penal, ja que a pena, no sistema normativo
brasileiro, ndo possui finalidade arrecadatéria ou se configura como san¢do politica. Isso nao
significa dizer que a existéncia de débitos fiscais devidos e ndo adimplidos ndo seja prejudicial a
sociedade e, especialmente, aos cofres puablicos. Também ndo simboliza conformismo e apoio ao
uso do inadimplemento fiscal como tatica empresarial que visa minar as bases do mercado e da
livre concorréncia.

Entretanto, nosso sistema constitucional determinou, de modo expresso, 0 uso de outros
mecanismos distintos a privacéo de liberdade para o tratamento dos inadimplentes, sejam eles 0s
que adotam o débito como pratica de mercado ou que o contrairam no ambito do risco da empresa.
O Direito Tributario Sancionador sempre foi a ferramenta habil para o combate ao inadimplemento,
especialmente se reiterado. A funcdo do Direito Penal, por outro lado, ndo poderia ser guiada por

motivos estritamente arrecadatorios ou econémicos.
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Com a atuacdo inovadora, o STF acabou por trazer ao Direito Penal perspectiva que ha
cerca de vinte anos ndo era cogitada. E o uso de elementos extrajuridicos, ainda que sob o prisma
de dar efetividade a politicas publicas que séo subsidiadas pelo tributo, produzem uma contradicéo
inexistente do ponto de vista constitucional. Isso porque a segurancga juridica, enquanto base do
Estado Democratico de Direito, e a proibicdo da prisdo por divida integram o rol de direitos
humanos junto a todos os demais, inclusive aqueles qualificados como mandatorios ao Estado.

Nesse sentido, retomando novamente a teoria kelseniana, ndo ha que se falar em democracia
quando a interpretacdo normativa € extraida de elementos externos ao ordenamento juridico. Desse
modo, o Estado, enquanto ordem juridica, também deve ter seus atos regulados por essa
normatividade, ndo dependendo, assim, “do reconhecimento de poder a uma esfera transcendente
ou a um lider politico divinizado”,? ou de um Poder Judiciario que se faz motor de mudancas
sociais que julgam seus membros, ndo eleitos, serem corretas.

O inadimplemento de débitos oriundos de ICMS proprio devidamente declarado, muito
embora gere prejuizos a sociedade, como todo e qualquer descumprimento de obrigacfes — legais
ou contratuais, ndo pode ser solucionado por fora das molduras estabelecidas pelo ordenamento
legal democraticamente construido. Desse modo, 0s principios dessa ordem juridica ndo permitem
a construcdo de uma jurisprudéncia de valores em que o Poder Judiciario assume posicao
iluminista, de verdadeiro condutor da sociedade na solucéo de problemas ainda “néo solucionados”
pelas normas vigentes.

Nesse contexto, como apontam Galante e Pedra:

(...) esta compreensdo axioldgica dos principios revelada pela nova tendéncia
argumentativa adotada pelo STF nao se apresenta como a melhor alternativa em
justificacdo contraria ao positivismo, pois o Estado desequilibra quando um Poder
predomina sobre o outro, quando um Poder for capaz de “usurpar” o proprio Poder
originario (...)

Com a usurpacdo da compreensdo de todos os valores de uma sociedade, ndo
havera mais espaco que ndo seja juridico, ja que tudo sera julgado sob o aspecto
axiologico.»

Desse modo, com base em ponderacdes que, para além de principioldgicas, se encontram
eivadas de elementos extrajuridicos como pontos de justificacdo e de viradas paradigmaticas de

entendimentos, o Supremo Tribunal Federal acaba por perturbar a seguranca juridica e expandir o
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alcance do Direito Penal em hipdteses que, além de desnecessario, configura-se em san¢éo politica
para o “bem comum”.

Assim, com a transmutacdo do contribuinte de fato em categoria de relevancia para o tipo
penal, muito embora nédo o seja para o Direito Tributario, a Corte finda por modificar e expandir
toda a compreensdo solidificada desde a década de 90 acerca dos elementos normativos “valor de
tributo” e “cobrado”. Por consequéncia da propria abertura causada pelo posicionamento, o STF
cria, entdo, nova categoria juridica, o devedor contumaz, dando luz a novo elemento habil a causar

ainda mais problemas quanto a persecucdo penal dos contribuintes nas esferas inferiores.

42 A FIGURA DO DEVEDOR CONTUMAZ - NOVA FONTE DE INSEGURANCA
JURIDICA?

Como exposto, o Supremo Tribunal Federal, ao modificar o entendimento jurisprudencial
até entdo vigente, acabou por aplicar interpretacdo demasiadamente extensiva ao tipo penal em
debate. Se “valor do tributo cobrado” poderia ser entendido como parte do preco repassado ao
contribuinte de fato e sendo a apropriacdo indébita crime formal, que encerra ato omissivo,
qualquer inadimplemento de ICMS proprio seria, portanto, penalmente ilicito.

Nesse sentido, durante o julgamento, o Ministro Roberto Barroso apontou que:

(...) & vista de muitas coisas que li esta semana na imprensa, inclusive
especializada, ndo se trata de criminalizacdo da inadimpléncia, trata-se de
criminalizacio da apropriagdo indébita. (...) E quem fica com o dinheiro dos
outros, ndo é quem deixa apenas de pagar o tributo. (...)

Presidente, a tese que estou propondo aos Colegas, bem proxima da semana
passada, acrescida de algumas preocupagdes manifestadas - inclusive pelo
Presidente -, € a seguinte: (...)

O acréscimo é a referéncia expressa a "de forma contumaz e com dolo de
apropriacdo”. Acho que isso acode as preocupacdes de todos os Colegas e dos
empresarios honestos que se preocupam com isso.

A tese proposta pelo Relator foi acolhida pelo Pleno. De acordo com o Tribunal, essa seria
decorréncia logica de uma “interpretagao restritiva do tipo”, de modo que a apropriacdo indébita
restaria configurada quando a inadimpléncia reiterada se torna verdadeiro modus operandi do
“empresario desonesto”. A contumicia, assim, restaria inserida como ‘“elemento de valoracao

global do fato”.
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Contudo, como demonstrado, uma interpretacdo que prestigiasse a seguranca juridica e o
principio da legalidade ndo permitiria a leitura extensiva aplicada pela Corte. A figura do devedor
contumaz, a qual ndo se encontra no tipo penal, nem mesmo de forma implicita, resulta, desse
modo, da tentativa de controlar os efeitos que poderiam advir da nova guinada jurisprudencial.

O dolo de apropriacéo, por ébvio, j& se encontrava presente mesmo na anterior interpretacdo
acolhida pela jurisprudéncia, até porque o sistema constitucional brasileiro veda a
responsabilizacdo penal objetiva e ndo trata o art. 2°, 1, da Lei n. 8.137/90 de modalidade culposa.
No entanto, o elemento subjetivo se limitava as circunstancias referentes ao ICMS na hipotese de
substituicdo tributaria, justamente porque o tipo penal visava punir o sujeito ativo por se apropriar
de valor ndo Ihe pertencente.

A contumacia, portanto, torna-se “elemento de valoragdo global do fato” que permitiria ao
Estado sancionar os empresarios desonestos, constantemente inadimplentes. Contudo, sua insercao
termina por gerar efeito inverso ao que se destina, transformando a tese em mais um elemento de
inseguranca juridica para os cidadaos. Afinal, apesar do Supremo Tribunal Federal ter apresentado
exemplos de fatos que ajudariam a qualificar a presenca da contumacia, ndo sendo essa analise
completamente arbitraria, cabera ao magistrado realizar o enquadramento das condutas com alta
discricionariedade.

Pode se questionar, por exemplo, a situacdo de empresario que, muito embora declare
corretamente todo o ICMS préprio devido, diante de diversas crises opta pela inadimpléncia fiscal
por certo periodo de tempo de modo a garantir, por exemplo, o pagamento do salario dos
funcionarios. Nessa situacdo, € inegavel que ha clara escolha pela inadimpléncia e que essa,
inclusive, integrou-se ao sistema de gestdo de negdcio. Entretanto, € possivel afirmar que ha dolo
de apropriacdo quando os administradores realizam a devida declaracéo do tributo devido? Afinal
de contas, como bem destaca Machado, aquele que declara ao Fisco seus débitos sem usar nenhum
ardil ou elemento fraudulento para dissimula-lo estd claramente reconhecendo que pretende
adimplir o débito (ainda que ndo se determine um momento), sujeitando-se as consequéncias
previstas pelo ordenamento juridico que néo o Direito Penal.*

Nesse sentido, tem-se no posicionamento do Supremo Tribunal Federal verdadeira
incongruéncia. No caso do ICMS proprio, na hipotese de ndo declaragdo, a conduta j& seria
tipificada pelo art. 1° da Lei n. 8.137/90, sendo desnecessaria qualquer alteragdo no entendimento
até entdo vigente acerca da apropriacao indébita. No caso do néo recolhimento do tributo cobrado
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(no sentido econémico) do consumidor, mas devidamente declarado, ndo seria possivel a admisséo
da presenga de um animus apropriandi, mesmo quando a inadimpléncia é reiterada, posto que o
agente assume desde ja a vontade de adimplir o débito. O Estado e a sociedade, portanto, ndo
seriam vitimas de delito, apenas credores de crédito reconhecido e delimitado.

Isso ndo acontece no caso da autodendncia na hipotese da sonegacao fiscal. Nesse caso, 0
processo penal se justifica justamente porque ndo se visa, a0 menos de acordo com 0s preceitos
constitucionais, a penalizacdo pela divida, mas sim pela fraude antecedente a autodenuncia. Desse
modo, ao expandir a interpretacdo da apropriacdo indébita tributaria para além da hipotese do
ICMS substituicdo, o Supremo Tribunal Federal termina por gerar desequilibrio em questfes
anteriormente quase unanimes.

Logo, percebe-se que a fuga do STF da aplicacdo de leitura garantista e fundada na base da
estrita legalidade, em seducdo promovida por argumentos de raizes estritamente econémicas,
acabou por inserir ao tipo penal elemento cuja delimitagdo ndo pode ser efetuada ou apontada de
modo objetivo, relegando ao magistrado sua complementacdo subjetiva. Nesse sentido, a
criminalizacdo do intitulado “empresdrio desonesto” resulta da explicita preocupacao da Corte em
“solucionar o problema de acimulo da divida ativa dos Estados e inibir o comportamento
considerado ilegitimo daquele contribuinte inadimplente™.?

Perde-se, desse modo, as vantagens decorrentes da observancia do corolario da seguranca
juridica, que consiste no fato dos pronunciamentos das cortes serem ‘“‘até certo ponto previsivel e
calculavel, em os individuos submetidos ao Direito se poderem orientar na sua conduta pelas
previsiveis decisdes dos tribunais”.?® Dessa forma, os parametros fixados pelo STF para a
constatacdo da contumécia e do dolo de apropriacdo ndo sdo claros e podem, diante das
circunstancias faticas, resultarem em distintas combinacgdes: valor do débito declarado, periodo de
inadimplemento, divisdo do ICMS ao longo do exercicio empresarial, condutas praticadas em face
da regularizacéo, etc.

A inseguranga juridica, portanto, torna-se inegavelmente tangivel. Sabe-se sobre quais
elementos o0 magistrado extraird sua conclusdo sobre a limitacao da tese aplicada pelo STF, mas se
desconhece o peso de cada um, bem como de que modo cada juiz efetuara esse processo cognitivo
sem a presenca de critérios rigidos. O inadimplemento, desse modo, resta completamente

criminalizado.

Revista Pesquisando Direito Unicuritiba.

Volume 1, n°1| p. 116-134 |Julho/Dezembro 2023
Submetido em: 28/11/2023 - Aprovado em: 08/12/2023
Esta obra esta licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

2 anbisuy{qIoui Jueyic

sremipg
2417 P 9504 U

icing el

s PISVISIA LESRUISAN® RIE[©)

f
Jna’eriiEs
A 113 Bup:

0. FoscB WO unicuritiba’ e

Jitant morbjtristique W

Se por um lado visou-se atingir o “empresario desonesto”, todos aqueles submetidos a
norma penal agem sobre o efeito do receio de nela serem enquadrados. O contribuinte, ao néo
conseguir extrair da norma a minima certeza sobre quando seu inadimplemento pode ser
considerado contumaz ou quando esse sera prova de suposto dolo de apropriacéo, opta, com razao,
por nunca ser devedor do Fisco.

Os fins fiscais e sociais, portanto, transmutam o Direito Penal a mera ferramenta-meio para
afetar e submeter os contribuintes. Esse processo, por outro lado, finda-se em inserir no
ordenamento juridico novos polos de inseguranca na aplicacdo da norma, a qual, por sua vez, é
levada a se conformar em elemento repressivo e preventivo em face dos cidadaos, longe de seu
carater constitucional de ultima ratio. O Direito Penal assim, como bem pontou o Ministro Marco
Aurélio em seu voto divergente, é transformado em verdadeira maquina de san¢édo politica como

instrumento arrecadatoério.

5 CONCLUSAO

Muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha respondido ao questionamento
apresentado, é certo que o debate se encontra longe de se encerrar. Como apontado, a conclusdo
alcancada pelos tribunais superiores enfrentou grande divergéncia interna e sofreu inimeras
criticas por parte da doutrina e dos contribuintes. A isso, soma-se a caracteristica cambaleante da
jurisprudéncia brasileira em face de seus pronunciamentos.

Entretanto, pode-se afirmar que a manutencdo do atual entendimento configura, de fato,
grande retrocesso aos direitos humanos ao reavivar a figura da prisdo por divida, sedimentada em
uma busca desenfreada do Estado em alimentar, mesmo que em prejuizo da seguranga juridica e
dos direitos constitucionais de seus cidaddos, novas fontes de arrecadacdo. Citado fato se deve,
como demonstrado, ao ativismo do Supremo Tribunal Federal que findou por inserir em sua ratio
elementos extrajuridicos, promovendo reviravolta em posicionamento jurisprudencial até entdo
vigente.

Nesse sentido, ao fixar nova tese sobre os limites e alcance do crime de apropriacéo indebita

tributaria, o STF terminou por buscar em critérios econémicos e socioldgicos bases para a
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interpretacdo da norma penal, em prejuizo da integridade normativa do proprio ordenamento
juridico. Assim, deu ao “contribuinte de fato” importancia que ndo ¢ reconhecida sequer no ambito
do Direito Tributario, de modo a estender os sentidos aplicaveis aos elementos normativos do tipo
penal em comento.

E, como consequéncia desse silogismo, a Corte se viu obrigada a restringir seu proprio
posicionamento, sob pena transformar o delito de apropriacdo indébita tributaria em irrestrita
criminalizacdo do contribuinte que deixa de recolher ICMS proprio e declarado repassado
economicamente ao adquirente da mercadoria ou servico. Contudo, a escolha do Supremo de exigir
a presenca de contumaécia na préatica do empresario, para além do dolo de apropriacdo, findou por
inserir novos elementos de valoragéo que, por serem demasiadamente subjetivos, gerardo novos
pontos de conflitos sobre a aplicacdo da norma.

E certo que o inadimplemento tributario € um grave problema. Esse, ndo obstante, encontra-
se inserido em uma cadeia de problemaéticas e questdes profundas as quais a expansdo do Direito
Penal, especialmente em contrariedade aos ditames constitucionais e ao principio base do Estado
Democratico de Direito — a seguranca juridica, ndo € a solucdo. O imbroglio relacionado ao ndo
recolhimento de ICMS declarado necessita de respostas juridicas efetivas, mas essas ndo podem
ser simples e baseadas em uma politica de encarceramento e repressdo que ocasiona,
primariamente, no agravamento das dificuldades estruturais para o desempenho de atividades

econdmicas.
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