Principais Julgados do STF

PLENARIO

DIREITO PENAL — LEGISLACAO PENAL ESPECIAL
Lei n 8.137/1990, art. 22 II: néo recolhimento de ICMS declarado e tipicidade

O Plenario iniciou julgamento de recurso ordinario em habeas corpus no
qual se discute se a conduta de nao recolhimento de ICMS proprio, regular-
mente escriturado e declarado pelo contribuinte, enquadra-se no tipo penal
do art. 29, 11, da Lei n® 8.137/1990, que define crimes contra a ordem tribu-
taria, econdmica e contra as relacdes de consumo, e da outras providéncias.

Na situacdo dos autos, sécios e administradores de uma empresa decla-
raram operacoes de venda ao Fisco, mas deixaram de recolher o ICMS rela-
tivamente a diversos periodos. Denunciados pela pratica do delito previsto
no art. 22, 11, da Lei n2 8.137/1990, o juizo de primeira instancia os absolveu
sumariamente por considerar a conduta atipica. Em sede de apelacio, o tri-
bunal de justica local afastou a tese da atipicidade e determinou o regular
prosseguimento do processo.

Ato continuo, a defesa impetrou habeas corpus perante o Superior Tri-
bunal de Justica (STJ) (HC 399.109). Naquela Corte, a Terceira Secdo, por
maioria, asseverou ser inviavel a absolvicdo sumaria, notadamente quando a
denuncia descreve fato que contém a necessaria adequacao tipica e nao ha ex-
cludentes de ilicitude. Salientou-se que eventual davida quanto ao dolo de se
apropriar devera ser esclarecida com a instrucao criminal. Dai a interposicao
do presente recurso ordinario, no qual requer seja declarada a ilegalidade do
acordao do Tribunal de Justica, com o objetivo de restabelecer a sentenca que
absolveu sumariamente os denunciados, em virtude da atipicidade formal da
conduta que lhes foi imputada.

O ministro Roberto Barroso (relator) negou provimento ao recurso, no
que foi acompanhado pelos ministros Alexandre de Moraes, Luiz Fux, Edson
Fachin, Rosa Weber e Carmen Lucia.

De inicio, o relator estabeleceu trés premissas, que reputou importantes
no equacionamento da matéria: (i) o Direito Penal deve ser sério, igualitario
e moderado; (ii) o pagamento de tributos é dever fundamental de todo ci-
dadao, na medida em que ocorra o fato gerador e ele exiba capacidade con-
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tributiva; e (iii) o mero inadimplemento tributario nao deve ser tido como
fato tipico criminal; para que seja reconhecida a tipicidade de determinada
conduta, impende haver um nivel de reprovabilidade especial que justifique
o tratamento mais gravoso.

Explicitou que o sujeito ativo do crime € o sujeito passivo da obrigacao,
que, na hipétese do ICMS préprio, é o comerciante. O objeto do delito é o
valor do tributo. No caso, a quantia transferida pelo consumidor ao comer-
ciante. O ponto central do dispositivo em apreco é a utilizacdo dos termos
“descontado” e “cobrado”. Tributo descontado, nao ha duvidas, refere-se aos
tributos diretos. Ja a expressao “cobrado” abarcaria o contribuinte nos tributos
indiretos. Portanto, cobrado significa o tributo que é acrescido ao preco da
mercadoria, pago pelo consumidor — contribuinte de fato — ao comerciante,
que deve recolhé-lo ao Fisco. O consumidor paga mais caro para que o comer-
ciante recolha o tributo a Fazenda estadual.

O ministro salientou que o valor do ICMS cobrado em cada operacdo
nao integra o patrimonio do comerciante, que é depositario desse ingresso de
caixa. Entendimento coerente com o decidido pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) no RE 574.706 (Tema 69 da Repercussao Geral). Oportunidade na qual
assentado que o ICMS ndo integra o patrimonio do sujeito passivo e, conse-
quentemente, ndo compde a base de calculo do PIS e da Cofins.

Dessa maneira, a conduta nao equivale a mero inadimplemento tributa-
rio e, sim, a apropriacao indébita tributaria. A censurabilidade esta em tomar
para si valor que nao lhe pertence. Para caracterizar o tipo penal, a conduta é
composta da cobranca do consumidor e do nao recolhimento ao Fisco.

Segundo o relator, além da interpretacao textual do preceito, a interpretacao
histérica também conduz a tipicidade da conduta. Na redacao apresentada em
substitutivo ao projeto de lei original, tratava-se, em incisos separados, a hipotese
de retencdo e ndo recolhimento e a hipotese de cobranca no preco e nao recolhi-
mento. No texto final aprovado, o dispositivo foi compactado sem a modificacao
do sentido da norma. Fundiu os dois incisos em um s6 e dispos os termos “des-
contado”, para o tributo retido na fonte, e “cobrado”, para o incluido no preco.

De igual modo, a analise do direito comparado reforca essa compreen-
sdo. Em outras partes do mundo, os delitos tributarios inclusive sao punidos
de forma mais severa. O relator lembrou que a Primeira Turma do STF conce-
deu pedido de extradicao fundado em tipo penal analogo (Ext 1.139) e o STF
ja reconheceu a constitucionalidade do tipo penal em debate (ARE 999.425,
Tema 937 da Repercussao Geral).
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Ao versar sobre a interpretacdo teleolégica, o ministro observou que sao
financiados, com a arrecadacdo de tributos, direitos fundamentais, servicos
publicos, consecucao de objetivos da Republica. No pais, o ICMS é o tributo
mais sonegado e a principal fonte de receita propria dos estados membros da
Federacao. Logo, é inequivoco o impacto da falta de recolhimento intencional
e reiterado do ICMS sobre o erario. Considerar crime a apropriacao indébita
tributaria produz impacto relevante sobre a arrecadacao.

Também a livre-iniciativa é afetada por essa conduta. Empresas que sis-
tematicamente deixam de recolher o ICMS colocam-se em situacdo de vanta-
gem competitiva em relacdo as que se comportam corretamente. No mercado
de combustiveis, por exemplo, sdo capazes de alijar os concorrentes que cum-
prem suas obrigacdes.

O ministro esclareceu que a oscilacao da jurisprudéncia do STJ afirmando
a atipicidade da conduta adversada fez com que diversos contribuintes pas-
sassem a declarar os valores devidos, sem recolhé-los. Houve uma “migracao”
do crime de sonegacao para o de apropriacdo indébita e nao € isso que o di-
reito deseja estimular.

No tocante as consequéncias do reconhecimento da tipicidade sobre os
niveis de encarceramento no pais, aduziu que é virtualmente impossivel al-
guém ser efetivamente preso pelo delito de apropriacao indébita tributaria.
A pena cominada é baixa, portanto, sio cabiveis transacdo penal, suspensio
condicional do processo e, em caso de condenacéo, substituicao da pena pri-
vativa de liberdade por medidas restritivas de direito. Demais disso, é possivel
a extin¢do da punibilidade se o sonegador ou quem tenha se apropriado inde-
vidamente do tributo quitar o que devido.

Assentada a possibilidade do delito em tese, o relator assinalou que o
crime de apropriacao indébita tributaria nao comporta a modalidade culposa.
E imprescindivel a demonstracdo do dolo e nio serd todo devedor de ICMS
que cometera o delito. O inadimplente eventual distingue-se do devedor con-
tumaz, esse faz da inadimpléncia tributaria seu modus operandi.

O relator consignou que o dolo da apropriacao deve ser apurado na ins-
trucdo criminal, pelo juiz natural da causa, a partir de circunstancias objetivas
e factuais, tais como a inadimpléncia reiterada, a venda de produtos abaixo
do preco de custo, a criacdo de obstaculos a fiscalizacao, a utilizacdo de “la-
ranjas”, a falta de tentativa de regularizacdo de situacao fiscal, o encerramento
irregular de atividades com aberturas de outras empresas.
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Mantida a decisao do STJ, o ministro Roberto Barroso propos a seguinte
tese: “O contribuinte que deixa de recolher o ICMS cobrado do adquirente da
mercadoria ou servico incide no tipo penal do art. 29, 11, da Lei n® 8.137/1990,
desde que aja com intencdo de apropriacdo do valor do tributo a ser apurada
a partir de circunstancias objetivas factuais.”

Por seu turno, o ministro Alexandre de Moraes enfatizou que os tipos da
Lei n° 8.137/1990 nao se confundem com prisao civil por divida. Para ele, o
delito em debate consiste em apropriacdo dolosa. Acrescentou ter sido estabele-
cido pelo legislador que o sujeito ativo do crime € o sujeito passivo da obrigacao
tributaria. Diferentemente do que alegado pela defesa, nao teria restringido o
tipo a hipotese de substituicao tributaria. Concluiu ser possivel a continuidade
da acao penal nos termos em que julgado pelo Tribunal de Justica.

Segundo o ministro Luiz Fux, o preceito penal dispoe crime contra a
ordem tributaria, e nao delito de apropriacao indébita tributaria. Evidente-
mente, exige-se o dolo, o animus de ndo pagar o tributo e enriquecer as custas
do Estado. Indicou que, para caracterizacao do delito, a dentncia deve narrar
circunstanciadamente a efetiva cobranca ou desconto do tributo do preco fi-
nal ao consumidor ou a reducao do preco para finalidade ilicita, excluida do
ambito de incidéncia do tipo penal a criminalizacdo da mera inadimpléncia
isolada do contribuinte. Nessa inadimpléncia isolada do contribuinte, encai-
xar-se-iam os casos enumerados pelo relator.

O ministro Edson Fachin discorreu que o tipo penal versa crime proprio,
cuja conduta é suscetivel de realizacao pelo sujeito passivo da obrigacao tri-
butaria, abrangidas as figuradas do contribuinte e do responsavel tributario.
O valor do tributo cobrado a titulo de ICMS nao integra o patrimonio do con-
tribuinte, que age com contornos semelhantes aos de um depositario. Por co-
eréncia, a auséncia de recolhimento nao denota tao somente inadimplemento
fiscal, mas também disposicao de recurso de terceiro, a aproximar-se da es-
pécie de apropriacéo tributaria. No tocante ao ICMS, a conduta incrimina a
ruptura, causada pelo contribuinte de direito, entre a atividade de tributacao
realizada pelo Fisco e o atingimento da riqueza concernente a capacidade
contributiva do consumidor.

Por sua vez, a ministra Rosa Weber acentuou que a conduta eleita pelo
legislador penal nao exige, para sua perfectibilizacdo, o emprego de fraude ou
simulacdo pelo contribuinte, nem qualquer omissao.

Em divergéncia, o ministro Gilmar Mendes deu provimento ao recurso. No
mesmo sentido, votaram os ministros Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.

72 BOLETIM CEPGE, Sao Paulo, v. 43, n. 6, p. 69-74, novembro/dezembro 2019



Principais Julgados do STF

Para o ministro, deve ser imperiosamente levado em conta o dolo com a im-
prescindivel consideracdo do elemento subjetivo especial do injusto em comento,
qual seja, a vontade de se apropriar dos valores retidos, omitindo o cumprimento
do dever tributario com a intencao de nao os recolher. O dolo de nio recolher o
tributo, de maneira genérica, ndo seria suficiente para preencher o tipo subjetivo
do referido dispositivo. E necessaria a presenca de uma vontade de apropriacao
fraudulenta dos valores do Fisco para materializar o elemento subjetivo especial do
tipo em comento. Esse animo se manifesta pelo ardil de omitir e/ou alterar os valo-
res devidos e se exclui com a devida declaracdo da espécie tributaria junto aos or-
gdos de administracao fiscal. Na situacao dos autos, inexiste imputacao de fraude.

Em cotejo analitico de proporcionalidade entre os valores constitucionais
da liberdade individual e da propria ordem juridica tributaria, na qualidade de
bem juridico tutelado pelo tipo em questdo, a intervencao criminal somente
se justifica na medida em que houver alguma forma de fraude por parte do
agente. Isso porque a fraude é objeto da norma penal, e ndo a divida. A inter-
pretacdo constitucional do dispositivo deve considerar o animo de fraude, sob
pena de fomentar-se politica criminal arrecadatoria.

O ministro salientou que o instrumento hermenéutico de analogia nao
pode ser utilizado para suprir a necessaria demonstracao da vontade ardilosa
de se apropriar dos valores devidos. Quando néo é suficientemente levada a
cabo, pela acusacio, a clara demonstracao do liame subjetivo entre autor e
fato — como ocorre na espécie —, estar-se-a diante de verdadeira imputacao
criminal pelo mero inadimplemento de divida fiscal.

Ponderou que a criminalizacdo de mera divida se equipara a prisao civil
e fere de forma grave tanto a Constituicao Federal (CF) quanto o Pacto de San
José da Costa Rica. Na falta de demonstracao do elemento determinante do tipo,
é cristalino o vilipéndio da proibicao constitucional a criminalizacao do simples
inadimplemento, bem assim do proprio principio da néo culpabilidade.

Além da apontada auséncia do elemento subjetivo especial do injusto — frau-
de —, o ministro Gilmar Mendes consignou a necessidade da analise dos elementos
normativos do tipo penal, sem os quais néo ha que se falar em crime. Depreendeu
do ensinamento doutrinario que os termos “descontado” e “cobrado” nao devem
ser aplicados as hipoteses em que, por simples repercussio econdmica, o comer-
ciante repassa o seu 6nus tributario no preco final da mercadoria ao consumidor.

Segundo o ministro, é certo que, em notas fiscais, destaca-se o valor do
ICMS do valor das mercadorias e servicos. No entanto, essa indicacédo, para fins
de controle e de aplicacéo sistematica da nao cumulatividade, nao significa que
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o ICMS deixa de integrar o preco de venda das mercadorias. Outros custos, di-
retos e indiretos, também compdem o preco de venda das mercadorias.

O ICMS ndo funciona como imposto retido. Nao é recolhido automati-
camente com a ocorréncia da operacdo. E recebido pelo vendedor e integra
0 seu caixa, o seu patrimonio. O contribuinte ira repassar o valor ao estado
apenas ao término do periodo de apuracio, depois de considerada a com-
pensacdo de créditos. O comerciante nao é mero intermediario. Ademais, o
contribuinte de direito nao é obrigado a repassar o gravame econdmico do
ICMS ao consumidor, contribuinte de fato. Nao se pode confundir dever juri-
dico tributario, que recai sobre o empresario contribuinte, com o mero 6nus
econdmico que é suportado pelo adquirente.

O ministro avaliou inexistir apropriacdo de tributo devido por tercei-
ro, pois é devido pela prépria empresa. Observou que a apropriacao indé-
bita tributaria esta estritamente relacionada a substituicao tributaria, e nio a
impostos indiretos, em que o custo é repassado somente do ponto de vista
econdmico. O consumidor ndo é contribuinte do ICMS, no sentido técnico,
nem sujeito passivo da obrigacao. Inexistente relacao juridica tributaria, nao
correto, juridicamente, compreender que o valor do ICMS embutido no preco
tenha sido “cobrado” ou “descontado” do consumidor.

Dessa maneira, concluiu que os recorrentes foram denunciados por conduta
atipica, o nao recolhimento de ICMS devidamente declarado por comerciante ou
empresario, embutido no preco por mera repercussao econdmica ao consumidor,
ou seja, sem a devida descricao de situacao fatica que esteja no espectro de alcance
do preceito normativo previsto no tipo penal do art. 29, II, da Lei n® 8.137/1990.

O ministro Ricardo Lewandowski sublinhou estar em discussdo a exata
subsuncao do fato a norma, ndo a constitucionalidade do dispositivo.

O ministro Marco Aurélio salientou que o contribuinte de direito nao cobra
do consumidor o tributo. O proprio contribuinte é obrigado a recolher o tributo
na venda de mercadorias. A seu ver, deu-se interpretacao elastica ao preceito.

Em seguida, o ministro Dias Toffoli pediu vista dos autos.

M Lein® 8.137/1990: “Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: (...) I — deixar de recolher,
no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade
de sujeito passivo de obrigacéo e que deveria recolher aos cofres publicos;”

RHC 163334/SC, rel. Min. Roberto Barroso, julgamento em 11 e
12.12.2019. (RHC-163334)
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