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RESUMO

O presente artigo analisa a (in)compatibilidade juridico-penal da tese firmada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do RHC 163.334/SC, por meio do qual a
Corte reconheceu a possibilidade de responsabilizacdo criminal do contribuinte que
deixa de recolher o ICMS préprio devidamente declarado. A pesquisa parte de uma
abordagem qualitativa, baseada em revisdo doutrinaria, analise jurisprudencial e
exame da legislagao penal e tributaria aplicavel, buscando identificar se a incriminagao
dessa conduta respeita os limites materiais impostos pelos principios da intervengao
minima, da subsidiariedade e da fragmentariedade do Direito Penal. Para tanto,
examina-se o modelo garantista, os pressupostos politico-criminais que legitimam a
criagao de tipos penais e a necessidade de proteg¢ao de bens juridicos relevantes. Os
resultados da investigagdo evidenciam tensdes entre a interpretagcdo adotada pela
Suprema Corte e os postulados classicos do Direito Penal, especialmente no tocante
a vedacao de criminalizacdo de meras dividas e a impossibilidade de se presumir dolo
a partir da simples inadimpléncia fiscal reiterada. A discussdo aponta para
inconsisténcias dogmaticas na equiparagao entre apropriagdo indébita tributaria e
previdenciaria e na utilizacdo do Direito Penal como instrumento de arrecadacéo.
Conclui-se que a tese firmada pelo STF ndo se harmoniza integralmente com o
principio da fragmentariedade e com a natureza de ultima ratio que deve orientar a
intervencao penal.
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ABSTRACT

This article examines the legal compatibility of the thesis established by the Brazilian
Federal Supreme Court in the judgment of RHC 163.334/SC, which recognized the
possibility of criminal liability for the failure to collect self-declared ICMS, equating such
conduct to the tax embezzlement crime provided for in article 2, II, of Law 8.137/1990.
The research adopts a qualitative methodology, based on doctrinal, legislative, and
jurisprudential analysis, with emphasis on the principle of fragmentation of Criminal
Law, which requires its application as the last resort. As a result, it is observed that the
criminalization of repeated tax delinquency is based on the protection of tax order and
free competition, especially concerning the fight against so-called persistent debtors.
However, it becomes evident that the presumption of intent and the expansion of
criminal jurisdiction to situations of mere nonpayment may violate constitutional
guarantees, such as the prohibition of civil imprisonment for debt and the requirement
of material offensiveness to the protected legal interest. The study concludes that
significant tension remains between the interpretation adopted by the Supreme Court
and the political-criminal grounds that limit state punitive action, reinforcing the need
for continuous adjustment to prevent distortions in the use of Criminal Law as an
instrument of tax collection.

Keywords: tax embezzlement; ICMS; fragmentation; federal supreme court; criminal
tax law.
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1 INTRODUGAO

Os julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) exercem
expressiva influéncia no sistema juridico brasileiro, especialmente quando redefinem
limites entre ilicito tributario e responsabilidade penal. Tal cenario se tornou ainda mais
relevante apds a decisao proferida no RHC n 163.334/SC (Brasil, Supremo Tribunal
Federal, 2019), na qual a Corte reconheceu a possibilidade de responsabilizagéo
criminal do contribuinte que deixa de recolher o ICMS proéprio declarado, com
fundamento na apropriagao indébita tributaria prevista no art. 2°, 1, da Lei 8.137/90.

Essa interpretagdo, contudo, provocou intenso debate doutrinario sobre sua
compatibilidade com os principios fundamentais que regem a intervengéo penal

minima no Estado Democratico de Direito.
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O problema de pesquisa do presente trabalho reside na seguinte indagagao: a
persecugao penal pelo nao recolhimento de ICMS préprio declarado é compativel com
o principio da fragmentariedade do Direito Penal?

Com base nesse problema, o objetivo geral deste trabalho consiste em:
Dissertar sobre a (in)compatibilidade juridica da tese firmada pelo STF com o principio
da fragmentariedade do Direito Penal.

Para viabilizar a analise critica e sistematica do tema, estabelecem-se como
objetivos especificos: Conceituar o crime de apropriagao indébita no Direito Penal e
seus reflexos na seara tributaria; Compreender a tese fixada pelo STF no RHC n°
163.334/SC; Discutir a (in)compatibilidade da referida tese com o principio da
fragmentariedade.

Assim, este estudo se justifica pela necessidade de examinar criticamente a
compatibilidade da decisdo com os principios estruturantes do sistema penal
brasileiro, com destaque para a fragmentariedade, a intervengdo minima e, por
consequéncia, sob uma dtica constitucional, a vedagao a prisao civil por divida. Busca-
se, portanto, oferecer contribuicdo cientifica ao debate juridico contemporaneo,
fornecendo elementos de analise que permitam compreender os impactos tedricos e
praticos decorrentes da tese consolidada pelo STF, bem como avaliar sua

consonancia com o modelo garantista que orienta o Estado Democratico de Direito.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 O CRIME DE APROPRIAGAO INDEBITA NO CODIGO PENAL

A analise do crime de apropriagido indébita, previsto no artigo 168, caput, do
Codigo Penal Brasileiro3, exige uma abordagem técnico-juridica que considere nao
apenas os elementos objetivos e subjetivos do tipo penal, mas também sua fungao
sistémica na tutela do patriménio como bem juridico individual. Trata-se de delito
eminentemente comissivo, cuja consumacao pressupde a inversao do titulo da posse
de coisa alheia mével, realizada de forma dolosa pelo agente, que se recusa a restitui-

la ao legitimo proprietario.

3 Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia moével, de que tem a posse ou a detengdo: Pena - reclusao,
de um a quatro anos, e multa.
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Como bem pontua Damasio de Jesus (2015, p. 160),

Na apropriacao indébita propriamente dita existe comissao. O sujeito realiza
ato demonstrativo de que inverteu o titulo da posse, como a venda, doagéo,
consumo, penhor, ocultacdo etc. Na negativa de restituicdo o sujeito afirma
claramente ao ofendido que n&o ira devolver o objeto material. E necessario
que o sujeito ativo esteja na posse ou detengéo da coisa alheia movel.

Na ligdo de Cunha (2025, p. 432), sobre o conceito do crime de Apropriagao
indébita, tem-se que: “O Agente, abusando da condi¢cdo de possuidor ou detentor,
passa a ter o bem movel como seu, dele arbitrariamente se apropriando”.

E possivel concluir, entdo, que o Crime em analise pressupde uma condi¢do
de posse, seguida da manutengao desta na condicdo de dono da coisa - animus
domini.

Sobre o tema, Fernando Capez (2025, p. 427) conceitua a diferenciagao entre
posse e propriedade, sob o veértice da apropriagao indébita, destacando que a posse
direta, prevista no Art. 1.197 do Cédigo Civil (CC), é aquela exercida por quem detém
0 bem em nome de outrem, a exemplo do locatario, usufrutuario ou mandatario. Ja a
detencao, regulada pelos arts. 1.198 e 1.208 do mesmo diploma, pode ser vigiada ou
desvigiada. Na licdo do autor, apenas nessa hipotese € possivel a apropriacéao
indébita, pois, quando o detentor atua sob a vigilancia direta do dominus, a conduta
caracteriza furto.

Inarredavel salientar que o delito pressupde a demonstracdo do Dolo de
apropriagao, ocasidao em que, ausente, formalmente atipica a conduta pela auséncia

do elemento volitivo.

A apropriacdo indébita consubstancia crime doloso, requerendo-se
consciéncia e vontade de realizar os elementos objetivos do tipo penal. Exige-
se, ademais, o elemento subjetivo especifico consistente no animus de ter a
coisa como sua, dela se apoderando definitivamente ou exaurindo a utilidade
a que se destina (animus rem sibi habendi). A pessoa que recebe a posse de
um bem, dele se utiliza sem autorizagdo do dono, mas o restitui ao
proprietario (‘apropriacéo indébita de uso’), ndo incorre no delito em estudo,
justamente pela auséncia do animus rem sibi habendi (ex.: alguém deixa uma
camera de video no conserto e o funcionario a utiliza para filmar sua festa de
aniversario, devolvendo-a posteriormente intacta ao proprietario) (Estefam,
2024, p. 578).
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Pois bem. Também ¢é evidente que o crime de apropriagédo indébita se presta
para a tutela do patriménio individual da vitima, assegurando os Direitos fundamentais
a propriedade, calcados no Art. 5° da Constituicdo Federal (Brasil, 1988)*.

Entretanto, ndo obstante a conceituacado exarada, ndo se deve olvidar que, no
contexto sancionador da norma, deve-se respeito ao principio da insignificancia, cujo
STF, em sua jurisprudéncia, construiu quatro vetores, quais sejam: a) a minima
ofensividade da conduta do agente, b) nenhuma periculosidade social da agéo, c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e d) a inexpressividade da
les&o juridica provocada®.

Em um estudo mais critico, muito ja tem se constatado a extrapolagao

legislativa, para criminalizar tipos penais que ndo merecem a atuagao do Direito penal:

Imperioso aqui ressaltar que a pretexto de analisar a necessidade de uma
intervengao penal, ndo podemos cair em um utilitarismo absoluto, proprio do
funcionalismo juridico, no qual, conforme destaca Castanheira Neves ‘as
categorias de agcado e do comportamento em geral (pessoal ou institucional)
deixaram de ser as do bem, do justo, da validade (axiolégica material), para
serem as do util, da funcionalidade, da eficiéncia, da performance’ 1. Nao
podemos pensar apenas na utilidade do direito, ou seja, substituir a
indagacao ‘o que é o direito?’ pela ‘para que serve o direito?’, porquanto ‘o
direito, s6 temos verdadeiramente como tal, com a instituicdo de uma
validade e ndo como mero instrumento de racionalizacdo e satisfacdo de
interesses ou de objetivos politico-sociais’ 2. Dessa forma, certo que a
eficiéncia, seja do direito administrativo sancionador, como a do proprio
direito penal pode ser um critério norteador para ser auferida a caréncia de
tutela penal de determinada conduta. Apenas temos que ter em conta que se
trata de um critério e ndo do Unico critério. Ou melhor, sempre aliada a analise
da eficiéncia nao podemos prescindir de uma valoragao axiologica (Weyh;
D’Avila, 2009, p. 215).

Desta feita, portanto, é preciso lembrar da fungéo axiolégica do Direito Penal,
pautado em uma natureza de intervengdo minima, que privilegia a necessidade de
intervencao e nao a oportunidade.

Trata-se de corolario a efetivagdo do principio da intervengdo minima,

presentado pela fragmentariedade - a utilizagdo do Direito Penal como dltima ratio - e

4“CRFB/88, Art. 5°: Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:[...] XXII - é garantido o direito de
propriedade (Brasil, 1988).

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 240351 MG, Relator.: Min. Nunes Marques, Data de
Julgamento: 28/10/2024, Segunda Turma, Data de Publicagédo: Processo Eletrénico DJe-s/n
DIVULG 04-11-2024 PUBLIC 05-11-2024
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o da Subsidiariedade, em que apenas bens juridicos relevantes devem ser protegidos

pelo “brago forte” do Estado, o que nos conduz a analise da (a)tipicidade material da

conduta de apropriacéo indébita tributaria, conforme se expora adiante.

2.1.1 Principio da Intervengao Minima e Fragmentariedade

Anteriormente ao estudo do principio da fragmentariedade - ponto fulcral da

tese exposta no presente trabalho - € necessario, antes, compreender o Principio da

intervengcao minima, porquanto o principio da fragmentariedade decorre diretamente

deste ultimo, que se constitui em um vetor limitador da intervencéo penal e impde que

o Direito Penal atue apenas em situacbes de lesdo ou ameaga concreta a bens

juridicos relevantes, funcionando como dltima ratio na protegéao dos interesses sociais.

A fragmentariedade do Direito Penal é corolario do principio da intervengao

minima e da reserva legal, como destaca Eduardo Medeiros Cavalcanti:

o significado do principio constitucional da intervengdo minima ressalta o
carater fragmentario do Direito Penal. Ora, este ramo da ciéncia juridica
protege tdo somente valores imprescindiveis para a sociedade. Nao se pode
utilizar o Direito Penal como instrumento de tutela de todos os bens juridicos.
E neste ambito, surge a necessidade de se encontrar limites ao legislador
penal (apud Bittencourt, 2024, p. 22).

Em uma concepgao mais historica, € de se notar que o principio da intervengao

minima, bebe da fonte erigida pelos ideais iluministas que deram azo a ascensédo do

movimento social burgués durante os historicos acontecimentos da revolugao

francesa:

O principio da intervengao minima foi também produzido por ocasido do
grande movimento social de ascensdo da burguesia, reagindo contra o
sistema penal do absolutismo, que mantivera o espirito minuciosamente
abrangente das legislagdes medievais. Montesquieu tomava um episddio da
historia do direito romano para assentar que ‘quando um povo e virtuoso,
bastam poucas penas’; Beccaria advertia que ‘proibir uma enorme quantidade
de agdes indiferentes ndo e prevenir os crimes que delas possam resultar,
mas criar outros novos’; e a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao
prescrevia que a lei ndo estabelecesse sendo penas "estrita e evidentemente
necessarias (Batista, 2007, p. 84).
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A partir desse movimento, embebido do sentimento revolucionario em limitar o
poder estatal e evitar a criacdo de tipos penais arbitrarios que serviam meramente
como instrumento de controle pelo Estado, é que se comecou a delinear tal postulado.

Em uma doutrina mais atual, o conceito do principio traz a ideia de ultima ratio,

conforme assim exprime a corrente presentada por Nilo Batista:

Ao principio da intervengao minima se relacionam duas caracteristicas do
direito penal: a fragmentariedade e a subsidiariedade. Esta ultima, por seu
turno, introduz a debate sobre a autonomia do direito penal, sobre sua
natureza Constitutiva ou sancionadora (Batista, 2007, p. 85).

Rogério Sanches Cunha (2025, p. 83), nessa mesma acepg¢ao, conceitua o

referido principio:

O Direito Penal s6 deve ser aplicado quando estritamente necessario, de
modo que sua intervencgao fica condicionada ao fracasso das demais esferas
de controle (carater subsidiario) observando somente os casos de relevante
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridicamente tutelado (carater
fragmentario).

Ainda sob essa estrutura, a existéncia de tal principio exige a conceituacao dos
bens juridicos tutelados. Em uma perspectiva mais ampla, delineia o porqué
determinado fato deve ser considerado um bem juridico digno de protecao do Direito
Penal. A despeito disso, Claus Roxin assevera que essa classificacdo deve partir da

funcao social do Direito Penal:

Eu parto de que as fronteiras da autorizacdo de intervengédo juridico-penal
devem resultar de uma fungao social do Direito Penal. O que esta além desta
funcéo nado deve ser logicamente objeto do Direito Penal. A fun¢éo do Direito
Penal consiste em garantir a seus cidadaos uma existéncia pacifica, livre e
socialmente segura, sempre e quando estas metas ndo possam ser
alcangadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor
medida a liberdade dos cidadaos. Esta descrigdo de fungdes corresponde,
segundo minha opinido, com o entendimento mesmo de todas as
democracias parlamentares atuais, por isso ndo necessita, entdo, de uma
fundamentagéo tedrica mais ampla (Roxin, 2009, p. 17).

Tal fungao social, portanto, estd umbilicalmente conectada a Constituicdo de
determinado Estado, ndo podendo incompatibilizar-se com esta: “Por bem juridico

devem-se entender dados fundamentais para a realizagao pessoal dos individuos ou
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para a subsisténcia do sistema social, compativeis com a ordem constitucional”
(Greco, 2006, p. 160).

Portanto, o bem juridico tutelado, sob tal 6tica, esta invariavelmente associado
a uma concepgao politico-criminal, possuindo a precipua finalidade de proteger um

interesse juridico fundamental contra lesdes ou riscos de lesdes:

Assim, a norma penal teria a finalidade de proteger um interesse juridico
fundamental contra lesGes ou risco de lesdes, sendo vedada a criagdo de
delitos proibindo meras infragdes de obrigagcdes ou deveres, hipdtese esta
que caracterizaria uma inaceitavel e excessiva intervengao estatal. Tal
principio, portanto, serve como parametro para determinar em quais
hipéteses o Estado estda autorizado a processar e punir penalmente um
individuo. Em ambito juridico-penal, sao irrelevantes as condutas
consideradas exclusivamente imorais (Amaral, 2018. p. 3).

Com efeito é que se insere nesse contexto o principio da subsidiariedade, com
o fito de evitar que o Estado reprima toda e qualquer conduta sob indistintos pretextos.
E nesse sentido que o carater politico-criminal da norma pde em cheque o

esgotamento dos meios de reprovacéao do ilicito, para sé entdo criminalizar a conduta:

E importante ressaltar o carater subsidiario que deve guiar a tutela penal. Isso
significa que uma pena s6 pode ser cominada quando nao foi possivel realizar
uma protecédo do bem através de meios menos gravosos. E isso possui uma
razdo: a desnecessidade da tutela penal diante da existéncia de um recurso
menos gravoso ao cidaddo. Pode-se observar em tal pensamento a influéncia
do principio da proporcionalidade, pelo vetor necessidade: o direito penal s6
entra em cena de forma proporcional quando for o meio menos incisivo
possivel para solugdo do problema. Nesse contexto, existem aqueles que
observam que nem sempre a opgao pela tutela penal sera a opgéo mais grave
no caso concreto (Amaral, 2018, p. 4).

Claus Roxin (2009, p. 65), nessa mesma esteira, assevera a subsidiariedade
do carater fragmentario do Direito Penal, ao lecionar que ndo é o unico mecanismo
disponivel para a prote¢cao de bens juridicos; ao contrario, sua aplicagao deve ser
subsidiaria e excepcional dentro do ordenamento juridico. A intervengao penal deve
ocorrer apenas quando mecanismos alternativos - persecu¢cao em outras esferas
Juridicas - se mostram ineficientes para tutelar o interesse juridico em questao,
consolidando-se como a ultima ratio da politica social na defesa desses bens.

Consoante a isso, como desdobramento légico do exposto, o principio da
Fragmentariedade relembra que o Direito Penal ndo se inclina a todos os ilicitos do

mundo juridico, e essa dic¢ao nos direciona, principalmente, ao ilicito tributario:
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Todas essas questdes, que outorgam autonomia sistematica e tedrica ao
Direito Penal, enquanto ramo do Direito, autorizam deduzir que o crime
tributario (infracdo penal) pode e deve ser diferenciado do ilicito tributario
(infragdo tributaria). Essa diferenciagdo deve estar orientada, principalmente,
em dois sentidos: (i) em primeiro lugar, o delito tributério deve representar,
materialmente, uma ofensa a um determinado bem juridico, € ndo uma mera
infracdo das normas impostas pelo Direito Tributario. Se partimos da
premissa fundamental de que o Direito Penal tem como funcgdo a protegéo
subsidiaria de bens juridicos importantes, nado podemos admitir a
criminalizagédo de condutas constitutivas de mera infragdo de dever. De modo
qgue sempre e quando o comportamento tipificado nao represente uma ofensa
a preservagao do bem juridico ordem ftributaria, ndo ha que se falar na
deflagracéo 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 e
impondo a interpretagéo teleoldgica e sistematica das normas, a persecugao
de delitos, entre eles o delito tributario, atende a principios e regras de
imputagdo especificos, propriamente penais; consequentemente, a
constatagcao da responsabilidade penal objetiva e subjetiva e a declaragao de
culpabilidade constituem pressupostos necessarios e irrenunciaveis para a
aplicacéo de pena (Bittencourt; Monteiro, 2023, p. 5):

Nesse sentido também, foi o exprimido pelo llustre Ministro da Suprema Corte,
Edson Fachin, ao conduzir o voto-vogal no RHC 163346,
Desta feita, o principio da fragmentariedade atua como filtro dogmatico e

politico-criminal, impedindo que o aparato repressivo do Estado seja mobilizado para

6 Com efeito, o simples inadimplemento fiscal ndo denotaria desvalor suficiente a ponto de legitimar
sancdo penal. Além disso, prisdo por divida € um tema que ndo se concilia, via de regra, com a
sistematica constitucional e convencional [...] O que se questiona de modo mais especifico nestes
autos é se, sem pratica de fraude, a auséncia de recolhimento perpetrada pelo préprio contribuinte
importaria infragdo penal. Isso porque, segundo depreende-se da argumentacdo defensiva, o
contribuinte, ao promover a declaracéo de débitos desacompanhada de oportuno recolhimento, cingir-
se-ia ao campo do inadimplemento de obrigagéo prépria. Em outras palavras, o contribuinte seria o
titular ndo apenas da obrigacdo de recolhimento mas também dos proprios recursos cobrados,
circunstancias que, isoladamente consideradas, na perspectiva defensiva, seriam indiferentes a seara
penal [...] O que a conduta incrimina, portanto, no caso do ICMS, é essa ruptura, causada pelo
contribuinte de direito, entre a atividade de tributacédo realizada pelo Fisco e o atingimento da riqueza
concernente a capacidade contributiva do consumidor. Nessas balizas, a conduta incriminada, a meu
ver, supera a faceta do inadimplemento fiscal, porquanto se deixa de recolher aos cofres publicos
valor, referente a capacidade contributiva de terceiro, destinado aos cofres estaduais ou distritais e
que, segundo ja decidiu este Plenario, ndo é pertencente ao contribuinte de direito. Desse modo, a
tipificagdo de conduta dessa natureza ndo equivale a admitir o emprego do Direito Penal como meio
de enfrentamento a uma questao que se restringiria a uma divida com o Fisco. Observo ainda, assim
como fez o eminente Relator, que ndo se trata de responsabilizacdo penal objetiva decorrente do
simples n&o recolhimento do tributo. Isso porque, como se sabe, as infragées penais, salvo casos
excepcionais e expressos em lei que admitem puni¢ao em modalidade culposa (art. 18, Cédigo Penal),
sdo caracterizadas pela natureza dolosa da conduta. Ressalto ainda, e penso que é nessa linha a
explicitacdo exemplificativa do eminente Min. Luis Roberto Barroso, que as hip6teses mencionadas
por Sua Exceléncia de configuragdo desse dolo genérico nao sao exaustivas, cabendo, em cada caso
concreto, a perquiricdo individualizada desses aspectos. Essa definicdo, portanto, incumbira,
motivadamente, ao Juiz Natural no transcurso do devido processo legal (Brasil. Supremo Tribunal
Federal, 2019, p. 4, 6 e 10).
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punir condutas que, embora infracionais sob a ética tributaria, ndo configuram ofensa
relevante a ordem juridica penal.

A observancia desse principio é, portanto, condicao indispensavel para a
manutencdo da coeréncia e da proporcionalidade no Direito Penal, sob pena de
tornar-se um mecanismo meramente simbalico e arbitrario.

Por fim, mister salientar que a observancia a um Direito Penal minimo, constitui
a esséncia de um Estado de Direito, conforme assim leciona o jurista italiano, Luigi

Ferrajoli:

[...] O Modelo de Estado de Direito, entendendo-se por esta expressido, um
tipo de ordenamento no qual o poder publico, especificamente o poder penal
estejam rigidamente vinculados e limitados a lei no plano substancial (ou dos
conteudos penalmente relevantes) e submetidos a um plano processual (ou
das formas vinculantes). Estes ultimos, pelo contrario, servem para configurar
sistemas de controle penal proprios do Estado absoluto ou totalitario,
entendendo-se por tais expressdes qualquer ordenamento onde os poderes
publicos sejam legibus soluti ou totais, quer dizer, ndo disciplinados pela lei
e, portanto, carentes de limites e condi¢des (Ferrajoli, 2002, p. 83).

A fragmentariedade, portanto, para além de mecanismo de limitagdo do Estado,
deve ser interpretada a partir da 6tica da politica criminal, que, preconiza no Estado
Democratico de Direito, a construgao de um Direito Penal minimo, consectario logico

do Garantismo penal — assim idealizado pelo jurista italiano, Luigi Ferrajoli (2002).

2.2 A TESE FIRMADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, A DESPEITO DA
ADMISSIBILIDADE DA REPRESSAO ESTATAL — PELA VIA DO DIREITO
PENAL - E A CRIACAO DA FIGURA DO DEVEDOR CONTUMAZ, COMO
SUJEITO PASSIVO DA RELAGCAO PROCESSUAL

O constitucionalismo’ mundial passou por diversas mudangas durante os
periodos de crises e revolugdes da histéria humana. Nessa compreensao, deve se
citar como exemplo a revolugao Francesa, a primeira e a segunda guerra mundial.

Esses marcos temporais, dentre outros, constituiram o avango humano na

7 O conceito mais aceito e difundido é aquele que se refere ao Constitucionalismo moderno, visto como
um movimento politico, social e juridico que culminou na organizagédo do Estado, por intermédio da
previsdo de direitos e garantias fundamentais, em uma Constituigado, tendo por finalidade a limitagdo
do poder estatal arbitrario e absolutista que reinava no final do século XVIlI, de forma irrestrita pelos
monarcas (Gontijo, 2014, p. 2).
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compreensao do Direito enquanto regulador das relag¢des sociais, passando a originar,
eminentemente, diversas formas de Estado, e, por conseguinte, definiu a identidade
constitucional de cada um.

Em épocas mais modernas, hoje, o Estado Brasileiro é calcado no movimento
constitucional entabulado por “neoconstitucionalismo” marcado por tragos

interpretativos da norma constitucional e infraconstitucional:

Supera-se a ideologia do constitucionalismo em limitar o Poder do Estado
para se implantar uma nova ideologia visando ndo sd limitar aquele poder,
mas também de promover e assegurar direitos fundamentais. Aquela doutrina
que visava, através da separagdo dos poderes, conter o absolutismo ...]
mostra-se como um estorvo na concretizagdo dos direitos fundamentais,
principalmente os de natureza prestacional’ (Agra, 2008, p. 436). Isso porque
se passa a supremacia da legalidade dita constitucional em detrimento da lei
infraconstitucional aplicada como fim em si mesma. Ndo é mais possivel a
analise da lei infraconstitucional em separado das normas constitucionais. O
legislador bem como o julgador devem partir sempre da constituicdo para
interpretacao e aplicagdo do direito, com base em principios, normas estas
carregadas de valores. O que se percebe é uma incompatibilidade do
positivismo defendido por Kelsen em face do neoconstitucionalismo, que
prevé um direito valido ndo apenas a partir da lei legitimamente instituida,
mas também de seu conteudo substancial, impregnado de valores morais, ou
seja, por meio de conteudo normativo axiolégico (Medeiros, 2017, p. 97-98).

Em decorréncia do poder interpretativo que esse novo modelo constitucional
deu ao Judiciario, nasceu também o protagonismo do Supremo Tribunal Federal, que
passou a representar a figura do “Guardiao da Constituicdo”, nos termos do Art. 102,
caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (Brasil, 1988),
constituindo verdadeiro érgéo de controle externo dos atos do poder legislativo, cujo
interpretacao do texto constitucional tornou-se fator fundamental para a resolugao dos
paradigmas juridico-sociais.

Todavia, a doutrina mais critica, conforme adverte Streck e Abboud (2016),
explicam que legitimar que provimentos judiciais sejam ponto de partida e de chegada
para solugdes juridicas a respeito de um paradigma judicial, ensejaria,
consequentemente, no afastamento da centralidade legislativa, recaindo esse mesmo
desapreco sobre as normas constitucionais.

Feitas estas consideragdes, especificamente em relagdo ao julgamento do
Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) 163.334/SC verifica-se essa
materializacdo (ndo tdo) nova do direito. O cerne da controvérsia residia na

delimitacdo entre a mera inadimpléncia fiscal e o crime de apropriacdo indébita
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tributaria (Art. 2°, 11, da Lei 8.137/90) no contexto do ndo recolhimento de ICMS préprio
devidamente declarado.

A questao, eminentemente infraconstitucional em sua tipificacéo, foi elevada ao
patamar constitucional pela necessidade de conciliar a ordem tributaria e a livre
concorréncia com os principios da liberdade individual e da vedagao a prisao por
divida®.

A tese firmada pela Corte, qual seja, de que o ndo recolhimento do ICMS,
quando caracterizado pela contumacia e pelo dolo de apropriagdo, configura o ilicito
penal, ndo € uma simples aplicagao da lei.

Assim, ao definir que o contribuinte € mero depositario do ICMS e que a
apropriagao dolosa e reiterada fere o bem juridico tutelado, o STF estabeleceu um

novo paradigma juridico-social para o Direito Penal Tributario.

O delito do art. 2°, 11, da Lei n® 8.137/1990 tutela a ordem tributaria, por meio
da qual o Estado arrecada tributos para a consecucgao dos fins que lhe sdo
atribuidos constitucionalmente. E por meio dos impostos que o Estado obtém
os meios financeiros para implementar os objetivos fundamentais da
Republica: construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria;
desenvolvimento nacional; erradicagdo da pobreza e marginalizagéo; e
reducido de desigualdades sociais e regionais (CF, art. 3°). 48. Os crimes
tributarios sdo um mal social grave. No Brasil, onde, apés tantos escandalos,
atingiu-se uma consciéncia critica severa contra a corrupgido, ainda se
considera a fraude fiscal um mal menor. Mas a verdade é que o crime fiscal
nada mais é do que a outra face da corrupgdo: a corrupgéo tira dinheiro dos
servigos publicos; o crime fiscal impede que exista dinheiro par ser utilizado
nesses servicos (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2019, p. 28).

Nos termos da tese exposta, ainda impende destacar que o Ministro relator
reconhece a fragmentariedade do Direito Penal, ressaltando que o mero ilicito
tributario ndo merece a persecucgao por tal seara, sob pena de desvirtuar-se a natureza
constitucional do modelo punitivo adotado pelo Estado Brasileiro - de Direito.

Consoante a isso, o relator assevera que, para que haja a intervencao do
Estado por sua via mais gravosa, € necessario a demonstragcdo de uma especial
reprovabilidade na conduta do réu para que se admita a protegéo de tal bem juridico

pela via do processo penal.

8 Em terceiro lugar, uma interpretacao teleoldgica voltada a protecao da ordem tributaria e uma
interpretacdo 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 (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2019).
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Nessa 6tica definida pelo Supremo Tribunal Federal, tal reprovabilidade estaria
conectada a criagao da figura do devedor contumaz, assim identificada pela reiteragao
do n&o-repasse dos tributos devidos ao Estado®.

Embora a corte, valendo-se do uso da hermenéutica, tente fundamentar a
existéncia de maior reprovabilidade - assim autorizando a intervencao penal - tais
parametros permanecem perigosamente subjetivos, bastando para a tipificacdo penal
o mero reconhecimento do Devedor contumaz '©, desprezando-se a producéo
probatdria inerente ao tipo de apropriagao.

Desta feita, conquanto o acoérdao traga expressamente que 0 mero
inadimplemento ndo possua o condao de atrair a tipicidade penal, a comprovagao
nitidamente presumida a que admitiu o Supremo Tribunal Federal, ndo se coaduna
com as garantias insculpidas no Codigo de Processo Penal. Sobre isso, o Ministro

Gilmar Mendes, assim expressou em seu voto divergente:

Importante ressaltar, nessa toada, que um direito penal tributario que
sobrepbe interesses arrecadatérios a garantias individuais fundamentais
avanca um limite ndo permitido pela ordem constitucional, ofendendo, assim,
o principio da subsidiariedade. Destaca-se que grande parte da doutrina do
direito penal, na atualidade, defende posicionamento no sentido de
descriminalizar irregularidades meramente administrativas e atribuir ao direito
penal apenas aquelas condutas finalisticamente direcionadas ao
cometimento de lesdes a bens juridicos de natureza constitucional (Roxin,
1997. p. 53-54 e p. 199-201) A afirmagéo de que existem condutas que, pelo
seu grau de ofensividade, devem ficar a cargo do direito administrativo
sancionador e ndo do direito penal, tal qual ocorre com as Contraordenagoes,
em Portugal, e a Ordnungswidrigkeit, na Alemanha, ndo significa que nao

9 Ressalte-se que o delito examinado ndo admite a forma culposa, sendo necessaria a demonstragéo
do dolo. Dado o reconhecimento de que a conduta tipica implica a apropriagao de valores alheios, o
elemento subjetivo assume a forma de dolo de apropriagao, a intengdo de efetivamente tomar para si
os valores do ICMS auferidos do adquirente da mercadoria ou do servico. 65. E esse propodsito de
manter para si, de se apropriar, de modo sistematico, dos valores cobrados do adquirente da
mercadoria ou do servigo, sem a intengéo de repassa-los ao Estado, que confere significado a conduta
de nao recolhimento do tributo. Nao se trata, portanto, de deixar de adimplir a obrigagéo tributaria com
alguma intencdo externa a essa conduta, mas do préprio propdsito que define o sentido da conduta.
66 O dolo de apropriacdo deve ser apurado na instrugdo criminal, a partir de circunstancias objetivas
factuais, tais como o inadimplemento prolongado sem tentativa de regularizagdo dos débitos, a venda
de produtos abaixo do prego de custo, a criagcao de obstaculos a fiscalizagdo, a utilizagédo de “laranjas”
no quadro societario, o encerramento irregular das suas atividades, o valor dos débitos inscritos em
divida ativa superior ao capital social integralizado etc. Tais circunstancias sdo meramente
exemplificativas e devem ser cotejadas com as provas existentes no caso concreto para fins de
aferigao do elemento subjetivo do tipo (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2019)

10 CTN, Art. 121: sujeito passivo da obrigagao principal € a pessoa obrigada ao pagamento de tributo
ou penalidade pecuniaria. paragrafo unico: o sujeito passivo da obrigagao principal diz-se: i -
contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagado que constitua o respectivo fato
gerador; ii - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua obrigagdo decorra de
disposicéo expressa de lei (Brasil, 1966).
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haja um grau de reprovabilidade Estatal sobre a conduta do cidaddo que
deixa de recolher os seus impostos devidos [...] Assim, verifico que os
recorrentes foram denunciados por uma conduta atipica (ndo recolhimento
de ICMS devidamente declarado por comerciante ou empresario, embutido
no preco por mera repercussao econdémica ao consumidor), ou seja, sem a
devida descricdo de uma situagéo fatica que esteja no espectro de alcance
do preceito normativo previsto no tipo penal do art. 2° inciso Il, da Lei
8.137/1990 (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2019, p. 94-101).

Isto posto, a despeito de uma analise critica, parte da Doutrina discorda do

posicionamento adotado pela corte. Isso porque, conforme exposto alhures, o Direito

Penal esta atrelado a uma funcgéao politico-criminal, portanto, servindo tal critério para

identificar quais bens juridicos merecem a intervencéo penal. Dai decorre o principio

da intervengdo minima, desdobrado em subsidiariedade e fragmentariedade.

Sob a dtica da tese firmada pelo STF, é inarredavel inclinar-se sobre o tipo

penal ora admitido e a sua compatibilidade com a fragmentariedade penal’!, sob pena

de desvirtuamento da tutela repressiva o que incompatibiliza-se com o Estado de

Direito:

O modelo garantista descrito em SG apresenta as dez condig¢des, limites ou
proibicées que identificamos como garantias do cidad&o contra o arbitrio ou
o erro penal. Segundo este modelo, ndo se admite qualquer imposi¢cao de
pena sem que se produzam a comissao de um delito, sua previséo legal como
delito, a necessidade de sua proibicdo e puni¢ao, seus efeitos lesivos para
terceiros, o carater externo ou material da agéo criminosa, a imputabilidade e
a culpabilidade do seu autor e, além disso, sua prova empirica produzida por
uma acusacgdo perante um juiz imparcial, em um processo publico e
contraditério em face da defesa e mediante procedimentos legalmente
preestabelecidos. Ao contrario, os modelos autoritarios descritos em S1-S9
se caracterizam pela debilidade ou auséncia de algum ou alguns destes
limites a intervengao punitiva estatal, até os casos extremos, representados
por S7-S9, em que aquela pode ocorrer sem que se produza qualquer
condig¢do judicialmente comprovavel e/ou legalmente predeterminada. Por
isso, o primeiro modelo pode ser identificado como o modelo do Estado de
direito, entendendo-se por esta expressdo um tipo de ordenamento no qual o
Poder Publico e especificamente o poder penal estejam rigidamente limitados
e vinculados a lei no plano substancial (ou dos contelidos penalmente
relevantes) e submetidos a um plano processual (ou das formas
processualmente vinculantes). Estes ultimos, ao contrario, servem para
configurar sistemas de controle penal préprios do Estado absoluto ou
totalitario, entendendo-se por tais expressdes qualquer ordenamento onde os
poderes publicos sejam legibus soluti ou ‘totais’, quer dizer, ndo disciplinados
pela lei e, portanto, carentes de limites e condi¢des (Ferrajoli, 2002, p. 42).

" Na doutrina de Cunha (2025, p. 93), o principio da fragmentariedade impde que o Direito penal
intervenha em casos de relevante lesdo a um bem juridico tutelado ou perigo de les&o a este ultimo.
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Para a realizagao dessa analise, importa o retorno ao voto proferido pelo Min.
Gilmar Mendes no RHC 163.334/SC, que indica que o elemento volitivo deve ser
amplamente comprovado, e consistente em se apropriar do valor devido, n&o
bastando a presunc¢ao do dolo, sob pena de tornar-se um mero inadimplemento, que,
por consequéncia, é incompativel com o Direito Penal'?

Nesse ponto verifica-se que o fundamento central dessa posigao consiste no
entendimento de que o dolo de ndo adimplir o tributo ndo se confunde com o dolo
especifico exigido pelo tipo penal previsto no art. 2°, inc. |l, da Lei n.° 8.137/1990"3.

Para a configuracdo do delito, seria necessaria a presenca de vontade
direcionada a apropriacao indevida dos valores, mediante pratica fraudulenta. Assim,
somente quando ha ocultacdo, manipulacdo ou supressdo das informacgdes
repassadas ao Fisco € que se poderia cogitar o cometimento de crime tributario. No
caso do ICMS declarado, a prestacao correta das informagdes afasta logicamente a
intencao de se apropriar do montante devido, conforme consignado no voto proferido
no Habeas Corpus n.° 163.334/SC, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2019
(Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2019).

Nesse sentido lecionam Bitencourt e Monteiro:

A demonstracdo do dolo é imprescindivel porque, em regra, o néo
cumprimento de obrigacbes acessoérias relacionadas com o langamento do
tributo ndo é crime. Nem mesmo a simples omissdo do dever de prestar
informacgoes, quando desacompanhadas de comportamentos
inequivocamente direcionados a enganar o fisco, pode ser considerada tipica,
porque implicaria a diluicdo das diferengas entre ilicito penal e ilicito
administrativo e conseguinte esvaziamento dos critérios estruturantes do dolo
e da finalidade especifica de agir requerida pelo tipo penal incriminador,
inadmissivel num Direito Penal minimo e garantista (2023, p. 155).

Por tais razdes, evidencia-se que juridicamente incompativel com o Direito

Penal, que a figura do devedor contumaz atraia de maneira presungosa o dolo exigido

2Na mesma direcao, a doutrina, ao descrever o tipo penal em debate, prevé expressamente a ndo
declaracdo da espécie tributaria como manifestagcao do ardil do agente e elemento indispensavel do
tipo penal: ‘(l) desconto e cobranga de tributo, na qualidade de sujeito passivo da obrigagéo, nao
declarado e nao recolhido aos cofres publicos’. (Ruivo, 2019). Em face da auséncia de uma
demonstragao clara de tal elemento subjetivo especifico, na exordial acusatoria, estaremos
inevitavelmente diante de simples criminalizagdo do inadimplemento e, portanto, de fato atipico. A
criminalizagdo de mera divida se equipara a prisao civil e fere, de forma grave, tanto a Constituicao
Federal quanto o Pacto de Sao José da Costa Rica (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2019, p. 92)

18Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: [...] Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo
ou de contribuigéo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacéo e
que deveria recolher aos cofres publicos;
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no tipo penal. Vale dizer que, conforme assevera Hugo de Brito Machado, houve a
criagcado de um tipo penal jurisprudencial - a contumacia - completamente indefinida e,
conforme se demonstrou, passou a atrair a presunc¢ao da existéncia de dolo, violando

por completo o carater de ultima ratio do Direito Penal:

Além das criticas feitas no item proprio — 9.3.2, supra —, vale adicionar, com
todo o respeito, mais duas. A primeira foi a criagdo de um tipo penal por meio
jurisprudencial, pois se alterou o disposto no art. 2., Il, da Lei 8.137/90, para
exigir a ‘contumécia’ da inadimpléncia. Ndo ha, porém, lei criminal definindo
o que se deve entender por devedor contumaz. E aquele que atrasa um més,
dois, dez? Declara e ndo paga o ICMS por quanto tempo? Cabe a cada
estado-membro definir? O fato de tais perguntas ndo serem passiveis de
resposta a partir do texto da Lei 8.137/90 ou mesmo da decisdo do STF que
a ‘interpretou’ € motivo suficiente para evidenciar o equivoco da decisdo, com
todo o respeito (Machado Segundo, 2025, p. 336).

Nessa seara, é evidente que ha um desvirtuamento da tutela penal, além da
evidente contraditoriedade na decisdo exarada pelo 6rgéo, porquanto, o acérdao
indica que o mero inadimplemento, despido de especial reprovabilidade nao faz jus a
persecugao penal, dada a sua condigao de ultima ratio, entretanto, admite em que,
reconhecida a figura do devedor contumaz, inevitavelmente se estaria diante de um
caso de aplicagao do Direito Penal, ignorando-se por completo, a natureza juridico-
dogmatica do estatuto repressivo.

O Problema da tese construida pelo STF é a obscuridade; a indefinicdo da
figura do devedor contumaz, criando assim uma extensiva aplicagao in malam partem
da norma penal, para além de ter-se criado um tipo jurisprudencial que passou a
criminalizar tal conduta.

Sob tal ética, portanto, patente salientar que a decisdo nao esta de acordo com
o principio da fragmentariedade, haja vista a nitida presungdo do elemento volitivo,
consubstanciada em uma figura jurisprudencial, em que, apesar da hermenéutica
adotada no voto, continua valendo-se do Direito Penal como instrumento principal e
nao residual para a repressao de condutas que, notadamente, poderiam ser
perseguidas por meio de outras esferas juridicas.

Adicionalmente, além disso, a incriminagdo do nao recolhimento do ICMS
proprio declarado configura, em esséncia, criminalizacdo de divida. Tal
posicionamento equivaleria a admissao de prisdo civil por descumprimento de

obrigagao tributaria, o que afronta os limites constitucionais e internacionais sobre a
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matéria. O texto constitucional assim é expresso ao estabelecer*. No ambito
internacional, o Pacto de Sao José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario,
também ha vedacgéo ao enclausuramento por divida'®.

Nesse ponto, também se apoia a Doutrina de Hugo de Brito Machado Segundo,
2025, p. 331):

Trata-se do crime de mero ndo pagamento, auténtica hipétese de prisao por
divida e, por isso, contraria ao texto constitucional. Nao se sustenta a tese de
que o ‘verdadeiro contribuinte’ seria o contribuinte de fato, que pagou o prego
no qual o tributo estaria embutido, o que tornaria o inadimplemento do
contribuinte ‘de direito’ uma ‘apropriagado’. Primeiro, porque eventual repasse
do custo no precgo ndo faz com que o débito tributario, que é do ‘contribuinte
de direito’ junto ao fisco, deixe de ser apenas uma divida ndo paga deste,
convertendo-se em uma ‘apropriagéo’. Segundo, porque a premissa € falsa:
o comprador da mercadoria paga prego, que até pode ser mais elevado em
razdo do custo tributario do vendedor, mas ndo se pode dizer que o
comprador da mercadoria esteja pagando tributos, ndo havendo, portanto,
‘apropriagdo’ de nada no caso de inadimpléncia do comerciante junto ao
Fisco. Tanto que, se houver inadimpléncia do consumidor, na compra,
mesmo assim o contribuinte dito ‘de direito’ tera de pagar o tributo, pois a
divida é sua. O referido entendimento, portanto, e com todo o respeito, é
equivocado, e conduz ao absurdo de, diante da mera divida tributaria de
ICMS declarada e ndo paga, ser inconstitucional apreender as mercadorias
do contribuinte (Sumula 323/STF), mas nao haver problema em levar o
préprio contribuinte preso pelo mesmo motivo.

Feitas tais consideragdes, por derradeiro, sob uma analise dogmatica do tipo
penal escolhido pelo legislador para criminalizar a conduta, Cezar Roberto Bittencourt
sustenta que a utilizagdo do termo “apropriacdo” ndo se revela tecnicamente
adequada para designar o crime previsto no artigo 2°, inciso Il, da Lei n.° 8.137/1990.

Embora o legislador tenha empregado terminologia semelhante a do artigo 168
do Codigo Penal, verifica-se um equivoco conceitual nessa equiparagdo, pois,
diferentemente da apropriagao indébita classica, o delito tributario em questdo nao
tutela um patriménio ja constituido, mas sim a legitima expectativa de ingresso de

receitas aos cofres publicos — um bem juridico de natureza coletiva

As controvérsias resenhadas revelam as dificuldades juridico-dogmaticas de
equiparar, para todos os efeitos, o crime do art. 2° Il, com o crime de
apropriagao indébita. E elas existem porque nem o tipo do art. 2°, Il, nem o

4 Art. 5° [...] LXVII — n&o havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel;

5Art. 7.7 Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade
judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacdo alimentar.
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tipo do art. 168-A constituem crimes contra o patriménio, enquanto bem
juridico individual ja constituido (Bittencourt; Monteiro, 2023, p. 173).

A divergéncia se acentua ao se considerar que o tipo penal da Lei n® 8.137/90
admite a pratica por omiss&o, enquanto o crime de apropriag¢ao indébita exige conduta
comissiva. Ademais, a analogia com o artigo 168-A do Cédigo Penal — que trata da
apropriacdo indébita previdenciaria — refor¢ca a critica doutrinaria, uma vez que
também nesse caso ndo ha lesao direta ao patriménio da seguridade social, mas sim

a sua fonte de custeio.

Como ja indicamos, a ordem tributaria € bem juridico coletivo, e a norma
incriminadora do art. 2°, Il, visa a especifica prote¢ao da legitima expectativa
de ingressos ao erario publico. De maneira similar, como indicamos no v. 3
do nosso Tratado de Direito Penal, o crime do art. 168-A n&o visa a protegcao
do patriménio ja constituido da seguridade social, mas sim a protegao de suas
fontes de custeio (Bittencourt; Monteiro, 2023, p. 173).

Assim sendo, para além de todas as inconsisténcias apontadas, resta concluir
que a afronta ao principio da fragmentariedade resta evidente, porquanto, ao presumir
o dolo de apropriagéo do contribuinte, o Estado inevitavelmente langa mao de meios
menos gravosos para proteger determinado bem juridico, violando a condigdo de

ultima ratio do Direito Penal.

3 CONCLUSAO

A andlise realizada ao longo deste estudo permitiu retomar criticamente o
problema central da pesquisa — a compatibilidade juridico-penal da tese firmada pelo
STF no RHC n°® 163.334/SC com o principio da fragmentariedade do Direito Penal —
demonstrando que a interpretacdo consolidada pelo Tribunal de Superposicéao
tensiona limites materiais da intervengao penal em matéria tributaria.

A partir disso, os trés objetivos especificos foram alcangados: primeiramente,
ao evidenciar que a apropriagao indébita classica exige inversao do titulo da posse e
dolo especifico, revelando distingbes estruturais relevantes em relagao ao tipo
tributario aplicavel ao ICMS.

Nada obstante, em seguida, ao esclarecer que a decisdo do STF presume a

existéncia do elemento volitivo a partir da contumacia, criando um tipo jurisprudencial
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nao definido em lei e ampliando o alcance da tutela penal sobre condutas
tradicionalmente enquadradas como inadimplemento fiscal; e, por fim, ao demonstrar
a incompatibilidade dessa construgao hermenéutica com a fragmentariedade, com
vista ao desvirtuamento do Direito Penal como forma de coergdo para cobranga de
tributos, o que viola sua natureza de ultima ratio.

Os resultados obtidos evidenciam que a criminalizagao do nao recolhimento do
ICMS préprio declarado aproxima-se perigosamente da vedada prisdo por divida,
especialmente quando a demonstragao do dolo se apoia em presuncdes derivadas da
reiteragdo da inadimpléncia, tornando o processo penal meio de barganha para
satisfacao fiscal, afastando a esséncia da tutela penal - minima intervencgao.

Nesse sentido, a contribuicdo cientifica deste estudo consiste em reforgar a
necessidade de coeréncia politico-criminal no enfrentamento dos ilicitos tributarios,
porquanto, em que pese a protegcao da ordem fiscal e da livre concorréncia constituam
bens juridicos relevantes, ndo se pode com isso justificar o esvaziamento de principios
estruturantes do sistema penal, sem sequer submeter tais questdes a outras esferas
de Direito.

A luz da dogmatica penal contemporanea e do paradigma garantista adotado
por Ferrajoli, conclui-se que somente condutas que evidenciem dolo especifico e
vontade inequivoca de se apropriar de valores pertencentes ao Estado devem ser
alcancadas por sang¢ao penal.

Para além disso, corre-se o risco de transmutar o modelo de Estado de Direito
em um sistema de punicao simbdlica, no qual a liberdade individual é sacrificada ao
interesse arrecadatério. Assim, a tese jurisprudencial objeto deste trabalho nao se
revela plenamente compativel com o principio da fragmentariedade e com os limites
constitucionais de atuag¢ao do jus puniendi, impondo reflexdo continua sobre o papel

do Direito Penal tributario na democracia brasileira.
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