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RESUMO

Este artigo oferece uma andlise detalhada e extensa sobre a criminalizagdo do ndo recolhimento do ICMS, incorporando
aspectos juridicos, doutrinarios e praticos com base em fontes relevantes e atualizadas. Este artigo examina a
criminalizagdo do ICMS préprio devidamente declarado e ndo recolhido, conforme o entendimento do Supremo
Tribunal Federal (STF) no julgamento do RHC n. 163.334/SC. Confere as implica¢des juridicas, os fundamentos legais e
os debates doutrindrios sobre a penalizagdo dessa conduta. Assim, o objetivo é analisar, com base ainda em normas,
preceitos e doutrina do direito penal e tributario brasileiro, a decisdo da Suprema Corte de Justica, no RHC n?
163.334/SC, que considerou ser crime previsto no art. 29, Il, da Lei n2 8.137/1990 o ICMS declarado e ndo pago. Conclui-
se que a criminalizacdo deve ser balanceada para garantir a eficacia da arrecadagdo tributaria sem comprometer os
direitos dos contribuintes.

PALAVRAS-CHAVE: Criminalizagdao; Inadimpléncia; Icms; Préprio; Declarado.

ABSTRACT

This article provides a detailed and extensive analysis of the criminalization of the non-payment of ICMS (Tax on the
Circulation of Goods and Services), incorporating legal, doctrinal, and practical aspects based on relevant and up-to-
date sources. This article examines the criminalization of the duly declared but unpaid ICMS, according to the
understanding of the Supreme Federal Court (STF) in the judgment of RHC No. 163.334/SC. It considers the legal
implications, legal foundations, and doctrinal debates regarding the penalization of this conduct. Thus, the objective is
to analyze, based on the norms, precepts, and doctrine of Brazilian criminal and tax law, the decision of the Supreme
Court of Justice in RHC No. 163.334/SC, which considered the declared and unpaid ICMS to be a crime under Article 2,
I, of Law No. 8.137/1990. It concludes that criminalization must be balanced to ensure the effectiveness of tax collection
without compromising taxpayers' rights.
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INTRODUCAO

A criminalizagdo do ndo recolhimento do ICMS
proprio, mesmo quando devidamente declarado pelo
contribuinte, € um tema controverso no direito
brasileiro. O ICMS é um tributo essencial para a
arrecadagdo dos Entes publicos estaduais, e a
inadimpléncia pode afetar significativamente a
capacidade dos Estados de financiar servigos publicos.
Este artigo analisa os fundamentos legais e juridicos do
julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus
(RHC) n2 163.334 pelo STF no final do ano de 2019, que
considerou ser crime previsto no art. 22, Il, da Lei n?
8.137 (Brasil, 1990), o ICMS declarado e ndo pago.

Comporta contextualizar o caso em estudo que
deu origem ao RHC n? 163.334/SC, trata-se de dois
comerciantes e socios de uma sociedade empresdria
limitada, que tem por objeto social a comercializagdo de
artigos para bebés. Ocorre que os socios, na
operacionalizagdo de suas atividades comerciais, no
decorrer das transacdes de seus produtos, embora
tenham escriturado regularmente a apurag¢ao do ICMS
proprio devido em seus livros fiscais, e, inclusive,
informando as operagGes realizadas concernente a

g de declarar ao fisco a

obrigacdo acessoria
movimenta¢do de mercadoria realizada no periodo, para
fins de langamento do imposto por
declaracdo/homologacio®, deixaram de efetuar o
pagamento do dito tributo referente aos meses de:
setembro, novembro e dezembro de 2008; janeiro,
fevereiro, maio e julho de 2009; e julho de 2010.

Diante disso, o Ministério Publico do Estado de

Santa Catarina ofereceu denuncia em desfavor dos

referidos comerciantes, por violagdo ao crime estipulado
no art. 29, inciso Il da Lei n? 8.137/1990. O juizo de
primeira instancia absolveu os réus sumariamente, por
reconhecer a atipicidade do comportamento dos
comerciantes denunciados com base no artigo 29, inciso
I, da Lei n2 8.137/90. Recorrendo o Ministério Publico ao
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que
rejeitou a tese, e determinou a continuidade da agdo
penal.

Chegando o feito em comento, apds a
denegacdo do Habeas Corpus (HC) n2 399.109,
impetrado pela defesa dos comerciantes, pelo Superior
Tribunal de Justiga (STJ), ao STF que, em julgamento, no
dia 18 de dezembro de 2019, fixou, por maioria, a
seguinte tese: "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. 29, inciso Il, da lei 8.137/1990"
(Brasil, 2019).

DESENVOLVIMENTO

A presente pesquisa, que analisa o julgado em
questdo, vale-se de decisdes ainda do STJ, bem como de
opinides de juristas renomados sobre a eficacia da
criminalizagdo do ndo recolhimento do ICMS. Utilizou-se,
assim, de uma abordagem qualitativa acerca de
literaturas especializadas e da legislagdo pertinente ao
tema para o estudo do caso judicial.

A criminaliza¢do do nao recolhimento do ICMS
estd baseada na Lei 8.137/1990, que define crimes
contra a ordem tributdria. O STF, no julgamento do RHC

n. 163.334/SC, entendeu que o ndo recolhimento de

2 Como descrito no § 22, do art. 113, do Codigo Tributdrio Nacional (CTN), a obrigagdo tributdria acessoria ou ndo patrimonial, decorre
da legislagdo tributaria, e tem por objeto prestar ao fisco informagdes, sejam positivas ou negativas, conforme o interesse do ente
publico relativo a arrecadagdo ou fiscalizagdo dos tributos, ou seja, pressupGe a realizagdo de atos que auxiliem a administragdo

tributdria na arrecadacdo e fiscalizagdo dos tributos (BRASIL, 1966).

3 Nos termos e determinagées do art. 150 do CTN, o langamento do crédito tributdrio por homologagao, ocorre quando o préprio
sujeito passivo da obrigagdo declara a ocorréncia do fato gerador, e, por sua vez, a obrigacdo tributaria a Fazenda Publica (Brasil,

1966).
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ICMS devidamente declarado pode configurar crime de
apropriacdo indébita tributdria, desde que haja dolo e
intengao clara de nao pagar o tributo.

Pois bem. A jurisprudéncia do STF tem
confirmado a constitucionalidade da criminalizagdo do
nao recolhimento do ICMS quando ha dolo. Assim, em
decisdes como a proferida no RHC n. 163.334/SC, o STF
reiterou que a conduta de declarar e ndo recolher o ICMS
configura crime, enfatizando a necessidade de prova, no
caso concreto, a intengdo deliberada do devedor de ndo
pagar o tributo.

Nessa dialética, observa-se que o STF ao analisar
o caso em debate, entendeu que sdcios comerciantes
que ao realizarem vendas de mercadorias a
consumidores finais, embora tenham escriturado
regularmente a apuragdo do valor do ICMS préprio
devido nos livros fiscais e informado suas operagdes aos
fisco, por terem deixado de adimplir a obrigacdo
tributaria  principal regularmente, podem ser
enquadrados na pratica do tipo penal descrito no art. 29,
inciso Il, da Lei n. 8.137” (Brasil,1990).

Em termos praticos, é possivel observar que a
referida decisdo partiu da “presuncdo” de que o
comerciante (contribuinte de direito) que cobra do
consumidor final (contribuinte de fato) o valor do ICMS
destacado na nota fiscal de saida do produto ou de
prestacdo de servigos, e eventualmente, em
determinadas circunstancias, deixa de repassar esse
importe ao fisco, pratica crime de apropriacdo indébita
tributaria nos termos do inciso Il, do art. 29, da Lei
8.137/90, cuja pena prevista para esse tipo de conduta,
conforme o texto do pardgrafo uUnico do citado
dispositivo legal, é de detengdo de seis meses a dois anos

e multa.

4“Tipo é o conjunto dos elementos do fato punivel descrito na
lei penal. O tipo exerce uma fungdo limitadora e
individualizadora das condutas humanas penalmente
relevantes. E uma construcdo que surge da imaginagdo do
legislador, que descreve legalmente as agdes que considera, em
tese, delitivas. Tipo é um modelo abstrato que descreve um

Com efeito, tendo em vista que, em relagdo ao
ilicito em estudo, no que concerne ao enquadramento do
tipo penal * em debate, previsto no art. 29, inciso Il, do
supracitado dispositivo, cujos termos a seguir se
transcreve, exigi-se indispensavel o elemento volitivo,
pois o dolo deve ser considerado para a configuragdo do
ilicito penal, compreende-se precipitada ou equivocada a

tese fixada no julgado em analise:

Art. 22 Constitui crime da mesma natureza:
Il — deixar de recolher, no prazo legal, valor
de tributo ou de contribuigdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo de obrigacdo e que deveria
recolher aos cofres publicos.

Destarte, para a tipificagdo do crime descrito no
supracitado texto, o dolo, assim como a necessaria
consideragdo do elemento subjetivo especial do injusto
em comento, qual seja, a vontade de se apropriar de
valores retidos, omitindo-se do cumprimento de dever
tributario integral ou parcial, e com a inten¢do de nao
recolher o valor de tributo ao fisco, devem ser avaliados
em separado, embora dentro do mesmo contexto, na
apuragao dos fatos. Assim como ambos devem consistir
presentes para a configuragdo do tipo penal, o que, pela
andlise dos fatos no caso concreto, ndo ha supor a
presenca do elemento dolo.

Nessa dialética, observa-se aqui a
complexidade, relevancia e amplitude da tese em estudo
fixada, o que indica a necessidade de o tema ser melhor
estudado e discutido. Termos que, sem pretender exaurir
a tematica, que por sua vez é demasiadamente ampla.
Comporta, pois a reflexdo: efetivamente, a conduta de
deixar de recolher o comerciante ICMS préprio, embora

repassado economicamente ao comprador da

comportamento proibido. Cada tipo possui caracteristicas e
elementos proprios que os distinguem uns dos outros,
tornando-os todos especiais, no sentido de serem
inconfundiveis, inadmitindo-se a adequagdo de uma conduta
que ndo lhes corresponda perfeitamente.” (BITENCOURT,
2022, p. 365)
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mercadoria, e pelo comerciante escriturado e
integralmente declarado ao fisco, efetivamente,
configura-se pratica de ilicito descrito no tipo penal de
apropriagdo indébita tributaria (art. 29, Il, Lei n.
8.137/1990)?

Sendo assim, conferido o caso do RHC n?
163.334, que desencadeou a supracitada tese, é
inevitdvel o surgimento de questionamentos de

> envolvendo o tema,

contornos dogmatico-juridicos
dentre os quais a reflexdao se a Suprema Corte, ao proferir
a decisdo no julgado em referéncia, ndo teria cometido
tecnicamente um equivoco seja por ndo ter considerado
adequadamente os elementos do tipo penal do ilicito
discutido e as circunstancias dos fatos no caso concreto,
ou, ainda, por ndo ter apreciado integralmente as
especificidades técnico-juridicas do ICMS na tipificacdo
de apropriagdo indébita tributaria a hipotes.

Outrossim, o debate doutrindrio é intenso.
Alguns juristas, como Hugo de Brito Machado,
argumentam que a punigdo criminal deve ser aplicada
somente em casos de fraude deliberada. Outros, como
Ricardo Lobo Torres, veem a criminalizagdo como
necessaria para proteger o erario publico. A divergéncia
reside principalmente na interpretacdo do dolo e na
distincdo entre inadimpléncia involuntaria e sonegacdo
fiscal deliberada.

Porquanto, a doutrindria revela uma clara
divisdo entre os juristas. Dividindo a opinido em duas
vertentes, de um lado os que defendem que a
criminalizagdo sé é justificdvel em casos de fraude
deliberada, pois o direito penal deve ser o ultimo recurso,
aplicado apenas quando outras medidas se mostram
insuficientes. Os doutrinadores que defendem essa linha,
ressaltam sobre o risco de criminalizar a mera
inadimpléncia, uma vez que, em muitos casos a

inadimpléncia pode ocorrer por fatores alheios a

5 "A Dogmdtica Juridica é a Ciéncia da norma juridica, que visa
ao seu conhecimento sistematico, para permitir a aplicagdo
igualitdria e justa do Direito. Mas isto é alcangado, superando-

vontade do contribuinte, como em crises econémicas e
de mercado ou por situagdes de dificuldades financeiras
imprevistas.

Por outro lado, os que defendem a
razoabilidade da criminalizagdo, argumentam que a
medida é necessdaria para proteger o erdrio publico e
garantir a arrecadagdo tributaria. Destacam que a
sonegacao fiscal tem um impacto negativo significativo
nas finangas publicas e que medidas punitivas sdo
essenciais para desestimular essa prdtica. Sustentam,
ainda, que a criminalizagdo do ndo recolhimento do
ICMS, ainda que devidamente declarado, é uma resposta
proporcional a gravidade da conduta.

N3do ha como deixar de observar ainda, que, na
pratica, a criminalizagdo do ndo recolhimento do ICMS
pode gerar uma série de implicagGes. Confere-se que a
distingdo entre inadimpléncia involuntaria e sonegacgdo
deliberada nem sempre é clara, o que pode levar a
injusticas, diante da subjetividade da avaliacdo da
conduta pelo juizo competente.

Efetivamente, nas hipdteses de inadimpléncia
para a configuracdo do delito de apropriagdo indébita
tributaria, é imprescindivel que os drgdos de fiscalizagdo
tributaria realizem uma investigagdo minuciosa para
determinar a inten¢do do contribuinte em cada caso.
Cabendo a prova do dolo constar devidamente
destacada e documentada no contexto da investigacdo,
de forma clara e previsa. Posto que é essencial para a
configuracdo do tipo penal em espécie, na garantia e
seguranga de que contribuintes que simplesmente nao
conseguiram pagar o tributo sejam penalizados
criminalmente.

Outro ponto relevante a ser considerado, na
anadlise da aplicagdo da tese fixada pelo STF no julgado
em estudo, é a possibilidade de sobrecarga do sistema

judicial com processos tributarios criminais. Posto que, a

se a simples atividade dos glossadores, através da reconstrugao
cientifica do direito vigente" (Fragoso, 1986, p. 11).
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criminalizacdo do ndo recolhimento do ICMS pode
aumentar o niumero de agGes penais, exigindo uma maior
capacidade de analise e julgamento dos tribunais,
principalmente por ndo haver critérios mais técnicos
acerca da avaliagdo quanto a volicdo na conduta do
devedor. Isso pode comprometer, inclusive, a eficiéncia
na resolu¢do de casos de maior potencial criminal pela
sobrecarrega do sistema de justica.

Para enfrentar esses desafios, compreende-se
que é essencial adotar uma abordagem mais equilibrada
e razoavel para casos como na hipétese em estudo, em
que a intencdo do devedor de pagar o tributo, em regra,
consiste materializada diante da devida declaragao da
movimentagdo fiscal ao erario. Dessa forma, em casos
desse jaez, é prudente que a criminalizagdo seja
reservada para casos de dolo comprovado, onde ha clara
intencao de ndo pagar o tributo.

Ademais, medidas administrativas, como multas
e sangOes, devem ser priorizadas para casos de mera
inadimpléncia.  Principalmente porque o fisco,
primeiramente, deve valer-se de politicas educativas,
com priorizagdo de orientagdes diversas aos
contribuintes a fim de promover a conformidade

tributdria e reduzir inadimpléncias.

CONSIDERAGOES FINAIS

A criminalizagdo do ndo recolhimento do ICMS,
apesar de justificdvel para garantir a arrecadacdo
tributdria, e, por sua vez, a prestagao de servigos publicos
essenciais como distribuicdo de medicamentos e
manutencdo de escolas publicas, apresenta desafios
significativos os quais necessitam ser enfrentados com a
devida atencdo.

A aplicagdo da punigcdo criminal deve ser
cuidadosa para evitar a penalizacdo de contribuintes que
enfrentam dificuldades financeiras involuntarias. Em
hipétese de inadimplemento indesejado, a adogdo de
medidas mais adequadas, possibilita que o devedor,

empresa comercial, reorganize-se financeiramente e,

inclusive, retome o curso do crescimento econémico, o
que é positivo para toda comunidade afetada.

Dessa forma, compreende-se que a
criminalizagdo do ndo recolhimento do ICMS préprio
devidamente declarado, em que pese ser uma medida
que visa combater a sonegagdo fiscal e garantir a
arrecadacdo tributaria, sua eficacia, em especial diante
da inseguranca juridica das decisGes em casos concretos,
depende de uma aplicagdo equilibrada, assim como de
métodos e normas adequadas que possibilite diferenciar
de forma clara e precisa as condutas classificadas como
inadimpléncia involuntaria e fraude deliberada. Sendo
assim, o recomentado é uma abordagem que combine
medidas administrativas e educativas com a punigdo

criminal para casos de dolo efetivamente comprovado.
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