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RESUMO

O enquadramento da conduta de deixar de recolher o ICMS devidamente declarado no tipo
penal previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990 (apropriacdo indébita
tributaria) possui entendimentos opostos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Se por um lado,
as recentes decisdes das cortes superiores brasileiras vem sendo no sentido de criminalizar a
falta de recolhimento do ICMS em toda e qualquer operacdo; por outro, ha a distincdo das
hipdteses pela doutrina pétria, que classifica como crime tdo somente os casos de ICMS
recolhido por substituicdo tributaria, mas ndo os casos de ICMS recolhido por operacao
propria. A partir de tais divergéncias, questiona-se: o ndo recolhimento do ICMS devidamente
declarado dentro do prazo legal se enquadra no tipo penal previsto no art. 2°, Il, da Lei n.
8.137, de 27 de dezembro de 19907 Para o estudo, foi realizada pesquisa de nivel exploratoria,
com abordagem qualitativa e coleta de dados bibliografica e documental. Por fim, concluiu-se
que, do ponto de vista tributério, o tipo penal previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de 27 de
dezembro de 1990 est4 exclusivamente relacionado aos casos envolvendo o ICMS recolhido
em substituicdo tributaria. Em contrapartida, nos casos envolvendo o ICMS recolhido em
operacdo propria ndo ha crime, porquanto o contribuinte/empresario € o proprio sujeito

passivo da relacdo juridico-tributario.

Palavras-chave: Direito tributario. Direito penal. Direito penal tributario. Apropriacdo
indébita tributaria. ICMS.



ABSTRACT

The framework of a conduct that fails to appropriately collect the declared ICMS (Tax on
Circulation of Goods and Services) in the penal type according to the second article, Il, Law
no. 8.137, December 27" 1990 (tax misappropriation) has opposing discernments between
doctrine and jurisprudence. On one hand, the recent decisions made by the brazilian superior
courts were to criminalize the conduct of failing to collect the ICMS in any operation; on the
other hand, the homeland doctrine allows for a hypothesis distinction, classifying as crimes
the cases involving collection of the ICMS tax substitution, but not the cases of ICMS
collection by own operation. Consequently, these divergences allow for the question: the
failing to appropriately collect the declared ICMS within the legal deadline falls in the scope
of the penal type according to the second article, 11, Law no. 8.137, December 27" 1990? For
this study, a research of exploratory level was conducted with a qualitative approach and
collection of bibliographic and documentary data. It can be concluded that from a tax point of
view, the penal type according to the second article, 1I, Law no. 8.137, December 27" 1990 is
exclusively related to the cases involving the ICMS collection by tax substitution.
Nonetheless, in the cases involving the ICMS collection by own operation there is no crime,

as the tax payer/businessman is the passive subject of the legal and tax relationship.

Keywords: Tax law. Penal law. Penal tax law. Tax misappropriation. ICMS (Tax on

Circulation of Goods and Services).
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como objeto de estudo analisar as recentes decisdes dos
tribunais superiores que criminalizaram a conduta de deixar de recolher o imposto sobre
operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e prestacdo de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagéo (ICMS) devidamente declarado dentro do
prazo legal.

1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA

O ICMS ¢é um tributo de competéncia dos Estados e do Distrito Federal, sendo,
segundo Paulsen (2020, p. 426), “[...] um dos impostos mais complexos do sistema tributéario
brasileiro”. Encontra-se previsto no art. 155, Il, da Constituicio Federal (CF) e ¢
regulamentado pela Lei Complementar n. 87, de 13 de setembro de 1996, a chamada Lei
Kandir (MAZZA, 2018).

O mesmo vem sendo pivé de um relevante embate juridico. Isso porque, a lei que
define os crimes contra a ordem tributéria, econémica e contra as relagdes de consumo (Lei n.
8.137, de 27 de dezembro de 1990), ap6s estabelecer que constitui crime contra a ordem
tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as

condutas previstas no art. 1°, dispds no seu art. 2°, 11, que:

Art. 2° 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;

[-]
Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (BRASIL, 1990).

O artigo supracitado versa sobre a chamada apropriacdo indébita tributaria, a qual
consiste em deixar de recolher, no prazo legal, o valor do tributo descontado ou cobrado e que
deveria ter sido recolhido aos cofres publicos. Nestes casos, 0 sujeito ativo do tipo penal € o
contribuinte ou o responsavel tributario (sujeito passivo da obrigacdo tributaria), e deixar de
recolher o valor descontado ou cobrado é o tipo objetivo praticado (MUSUMECCI FILHO,
2014).
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O referido dispositivo legal foi posto a prova quando da analise da tipicidade da
conduta dos agentes que ndo recolhnem o ICMS em operagdes proprias declaradas em guias
especificas pela Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), com o objetivo de
prevenir divergéncia e uniformizar o entendimento das turmas que compdem a respectiva
Secdo, uma vez que a Quinta e a Sexta Turmas apresentavam entendimentos diferentes sobre
o0 tema.

A Sexta Turma, nos casos em que nao havia o repasse do ICMS devidamente retido
pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria, distinguia as situacdes de ICMS recolhido em
operacdo prépria e por substituicdo tributaria. Nas hipoteses que se amoldavam a primeira
situacdo (operacdo propria), prevalecia o entendimento de que se tratava de mero
inadimplemento tributario. Por outro lado, na segunda situacdo (substituicdo tributaria), a
referida Turma posicionava-se no sentido de que haveria incidéncia da norma penal contida
no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990,

No entanto, em casos analogos, a Quinta Turma nao fazia tal distin¢éo, enquadrando o
ndo repasse do ICMS recolhido pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria, seja em operacéao
prépria, seja em substituicdo tributaria, no tipo penal previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de
27 de dezembro de 1990, mas desde que comprovado o dolo pelo agente, ou seja, a real
intencdo de nio repassar os valores recolhidos ao fisco?.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC), por sua vez, ja havia pacificado
entendimento no qual a conduta era algada a qualidade de crime, sob a fundamentacao de que,
sendo os tributos elementos fundamentais para a sustentacdo de uma sociedade organizada e
mantedores do bem-estar social, haveria na sonegacdo fiscal uma afronta a sociedade, haja

vista que os valores ndo recolhidos deveriam ser utilizados em prol da populagéo®.

1 STJ, RHC n. 36.162/SC, rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe 17/11/2014; STJ, AgRg no REsp n. 1.465.259/GO, rel.
Min. Sebastido Reis Janior, DJe 29/9/2015; STJ, RHC n. 77.031/SC, rel. Min. Maria Thereza de Assis
Moura, DJe 06/10/2016; STJ, AgRg no REsp n. 1.632.556/SC, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura,
17/03/2017; entre outros.

2 STJ, RHC n. 42.923/SC, rel. Min. Felix Fischer, DJe 29/6/2015; STJ, RHC n. 44.465/SC, rel. Min. Leopoldo
de Arruda Raposo (Desembargador convocado do TJ/PE), DJe 25/6/2015; STJ, RHC n. 44.466/SC, Rel. Min.
Jorge Mussi, DJe 29/10/2014; STJ, AREsp n. 1.067.270/GO, rel. Min. Joel llan Paciornik (DJe 28/4/2017);
entre outros.

3 TJSC, Apelacdo n. 0908369-10.2014.8.24.0038, de Joinville, rel. Des. Paulo Roberto Sartorato, j. 07-06-2016;
TJSC, Apelacdo n. 0038276-60.2011.8.24.0038, de Joinville, rel. Des. Getalio Corréa, j. 31-05-2016; TJSC,
Apelacdo Criminal n. 2015.054273-1, de Guaramirim, rel. Des. Carlos Alberto Civinski, j. 13-10-2015;
TJSC, Apelacdo n. 0027358-26.2013.8.24.0038, de Joinville, rel. Des. Moacyr de Moraes Lima Filho, j. 31-
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A vista disso, a Terceira Se¢do, quando do julgamento do Habeas Corpus (HC) n.
399.109, de relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz, uniformizou entendimento e decidiu
que a conduta de ndo recolher ICMS em operacdo propria ou em substituicdo tributaria
enquadra-se formalmente no tipo de apropriacdo indébita tributaria previsto no art. 2°, 11, da
Lei n. 8.137/1990, desde que haja a comprovacdo do dolo do agente de n&o recolher o valor
do tributo.

O tema também foi objeto de apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) n. 163334, de relatoria do
Ministro Luis Roberto Barroso, quando fixou-se, por maioria, a seguinte tese: “0 contribuinte
que, de forma contumaz e com dolo de apropriacdo, deixa de recolher o ICMS cobrado do
adquirente da mercadoria ou servico incide no tipo penal do art. 2°, 11, da Lei n. 8.137/1990”
(BRASIL, 2019).

Isso significa dizer que, a partir de agora, os socios e administradores das empresas
brasileiras podem ser condenados criminalmente em virtude do inadimplemento do ICMS,
mesmo que o tenham declarado.

Alias, é justamente nesse ponto que se encontra a situacdo problema desta monografia,
uma vez que o cerne da questdo reside na adequacgéo da conduta de deixar de recolher o ICMS
a tempo e modo no tipo penal da apropriacdo indébita tributéria.

1.2 FORMULACAO DO PROBLEMA

O ndo recolhimento do ICMS devidamente declarado dentro do prazo legal se

enquadra no tipo penal previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 19907
1.3 HIPOTESE

No que toca as operagdes com ICMS, o delito previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de
27 de dezembro de 1990 estd unicamente relacionada as hipoteses de substituicdo tributéria,

porquanto, somente nestes casos, hé a retencdo do tributo devido por terceiro pelo substituto.

05-2016; TJSC, Apelacdo n. 0910569-87.2014.8.24.0038, de Joinville, rel. Des. Sérgio Antonio Rizelo, j. 12-
04-2016; TJSC, Apelacdo n. 0027332-28.2013.8.24.0038, de Joinville, rel. Des. Cinthia Beatriz da Silva
Bittencourt Schaefer, j. 07-04-2016; entre outros.
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1.4 JUSTIFICATIVA

Inicialmente, oportuno destacar que a adequagdo da conduta de deixar de recolher, no
prazo legal, o valor do ICMS devidamente declarado pelo contribuinte de direito ao tipo penal
previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990 é tema bastante polémico
na jurisprudéncia e na doutrina. Existe a discussdo se o valor do ICMS ¢é cobrado/descontado
ou nao do consumidor e, ainda, se 0 empresario, ao deixar de recolher o imposto, estaria se
apropriando desses valores em detrimento do fisco.

Tanto é, que a Quinta e a Sexta Turmas da Terceira Secdo do STJ adotavam
posicionamentos opostos sobre a criminalizacdo da conduta nos casos de ICMS devido em
operacao propria — a Sexta Turma sustentava que se tratava de mero inadimplemento fiscal, j&
a Quinta Turma enquadrava a conduta no crime de apropriacéo indébita tributaria. A polémica
foi tamanha que o tema foi recentemente levado ao STF, o qual aprovou em 18/12/2019, por
maioria, tese no sentido de considerar crime o ndo recolhimento do imposto, mas desde que
comprovado o dolo na apropriacdo do recurso destinado aos cofres publicos.

A pertinéncia do estudo também encontra guarida na enorme repercussdo econémica
da matéria, uma vez que o ICMS representa cerca de 80% da receita dos estados brasileiros
(SABBAG, 2017), razdo pela qual €, indiscutivelmente, a maior fonte de receita destes
(MAZZA, 2018) e, consequentemente, representa significativa parcela do volume de
investimentos em obras e servigos de interesse publico.

Aliés, a representatividade do imposto, aliada a atual conjuntura econémica e a
altissima carga tributaria do pais (INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO E
TRIBUTACAO, 2020), gerou ainda mais controvérsia ao tema, porquanto a possibilidade de
condenacdo criminal pela falta de recolhimento do ICMS, certamente, vai dificultar a
atividade empresaria brasileira.

O tema também é relevante para o0 meio académico, pois, em consulta ao Repositorio
Institucional da Unisul (RIUNI), encontrou-se apenas um estudo sobre o enquadramento da
conduta de deixar de recolher o ICMS no tipo penal previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de
27 de dezembro de 1990 — SILVA, 2019. Todavia, o trabalho é datado anteriormente a
decisdo proferida pelo STF e, por este motivo, ndo analisou 0 posicionamento da mais alta

instancia do poder judiciario brasileiro.
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Dai porque o estudo sobre o tema € tdo atual e importante, de modo a tornar necessaria
uma farta analise acerca das recentes decisGes que enquadraram o inadimplemento do ICMS
declarado no tipo penal previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

Por fim, mostra-se igualmente significativa uma avaliacdo dos impactos desse
entendimento nos socios e administradores das empresas que discutem o pagamento do ICMS

na esfera administrativa e judicial.

1.5 OBJETIVOS

15.1 Geral

Analisar o enquadramento da conduta de n&o recolher o ICMS declarado no tipo penal
previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

1.5.2 Especificos

a) Caracterizar o Direito Tributario brasileiro e o ICMS.

b) Abordar os principais aspectos da lei dos crimes contra a ordem tributéria,
econdmica e contra as relacdes de consumo (Lei n. 8.137, de 27 de dezembro
de 1990).

c) Compilar os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, bem como analisar
0 enquadramento da conduta de deixar de recolher o ICMS declarado ao tipo
penal previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

1.6 DELINEAMENTO DE PESQUISA

Considerando que a pesquisa a ser realizada visa fornecer uma maior familiaridade
acerca do tema a ser abordado ao pesquisador e aos potenciais leitores, € classificada, quanto
ao seu nivel, como exploratéria (MARCOMIM; LEONEL, 2015).

Com relacdo a abordagem, a pesquisa sera qualitativa, uma vez que “[...] ttm como
principal finalidade desenvolver, esclarecer e modificar conceitos e ideias” (GIL, 2008, p. 27),

acerca do tema proposto.
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Quanto as técnicas de coleta de dados, a pesquisa serd bibliografica (doutrina) e
documental (legislacéo e jurisprudéncia). Sendo assim, analisar-se-a a legislacdo pertinente e
a jurisprudéncia dos Tribunais, através de seus respectivos sitios eletronicos, apurando-se 0s
fundamentos utilizados nas decisdes contrarias e favoraveis ao enquadramento da conduta de
deixar de recolher o ICMS no tipo penal previsto no art. 2°, Il, da Lei n. 8.137, de 27 de
dezembro de 1990.

1.7 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURACAO DOS CAPITULOS

A seguir da introducao, esta monografia estrutura-se em trés capitulos.

O segundo capitulo apresenta nogdes gerais acerca do Direito Tributério brasileiro e
aborda o tributo objeto da divergéncia que ensejou na escolha do tema pelo académico, qual
seja, 0 ICMS. O referido capitulo faz um apanhado geral da matéria tributaria, introduzindo a
tematica até chegar ao referido imposto, conceituando-o e apresentando suas caracteristicas
préprias (hipdteses de incidéncia, base de calculo, langamento e sujeito passivo).

O terceiro capitulo trata de alguns aspectos basicos do Direito Penal, fazendo um
delineamento de seus conceitos mais importantes. Aborda, ainda, questdes atinentes a lei dos
crimes contra a ordem tributéria e seus desdobramentos.

O quarto e ultimo capitulo analisa o enquadramento da falta de recolhimento do ICMS
declarado ao tipo penal previsto no art. 2° Il, de 8.137/90, expondo o0s entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios acerca do tema, bem como analisando os impactos da

criminalizacdo.
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2 DIREITO TRIBUTARIO: NOCOES GERAIS

A aplicagdo das normais penais fiscais esta estritamente ligada a sistemética dos
tributos e ao funcionamento das relagbes juridico-tributarias. Diante disso, para facilitar a
compreensdo da problematica pesquisada, antes de tudo, é essencial que se estudem os
elementos estruturais do Direito Tributario.

Assim sendo, estudar-se-a o Direito Tributario, expondo suas regras basilares e
conceitos mais relevantes. Em seguida, tratar-se-a, especificamente, do tributo envolvido na

celeuma que se trava, qual seja, o ICMS.
2.1 CONCEITO

O Direito Tributario ¢ um ramo do Direito Publico, definido por Hugo de Brito
Machado (2012, p. 51), como o “[...] que se ocupa das relacbes entre o fisco e as pessoas
sujeitas a imposicdes tributarias de qualquer espécie, limitando o poder de tributar e
protegendo o cidad&o contra os abusos deste poder”.

Em outras palavras, pode-se dizer que o Direito Tributério é o conjunto de normas
reguladoras da atividade tributaria do Estado, as quais estabelecem os seus limites e
disciplinam a relacdo juridico-tributaria. Tal relacdo é composta, basicamente, pelo
fisco/Estado (sujeito ativo) e pelo contribuinte ou responsavel tributario (sujeito passivo).

Justamente por se tratar de um ramo do Direito Publico, obedece aos principios
fundamentais deste regime juridico, quais sejam: a supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado e a indisponibilidade do interesse publico. O primeiro principio diz respeito
a posicdo de superioridade estatal nestas relacdes. Ja o segundo se refere a uma medida que
visa proteger o primeiro, de modo a manter o interesse publico acima de qualquer outro
(ALEXANDRE, 2019).

Assentadas essas nogoes introdutorias sobre o direito tributario, segue-se para a analise

do sistema ao qual a matéria se encontra inserida.



18

2.2 SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Para melhor compreender o sistema tributario nacional, faz-se mister assimilar o que
se entende por sistema, cuja ideia esta no conjunto de partes independentes que, unidas,
funcionam de maneira harménica e ddo cada qual sua contribuicéo para a obtencdo de um fim
(HARADA, 2018).

Nessa perspectiva, Regina Helena Costa (2018, p. 48) define por sistema tributério
nacional “[...] o conjunto de normas constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam a
atividade tributante”.

O conceito legislativo pode ser encontrado no art. 2° do Codigo Tributario Nacional
(CTN): “o sistema tributario nacional é regido pelo disposto na Constituicdo, em leis
complementares, em resolucbes do Senado Federal e, nos limites das respectivas
competéncias, em leis federais, nas Constitui¢des ¢ em leis estaduais, ¢ em leis municipais”
(BRASIL, 1966).

Assim, pode-se dizer que o sistema tributério brasileiro nada mais é que a reunido dos
tributos (impostos, taxas, contribuicdes de melhoria, empréstimos compulsorios e
contribuicdes especiais), 0s quais servem como meio de obtencdo de recursos pelo Estado,
possibilitando que este exerca suas funcGes basilares (propiciar salde, seguranca, lazer etc.).

A cobranca desses tributos esta relacionada a concepcdo de compartilhamento
obrigatorio das despesas publicas pela sociedade, isto é, em um plano de solidariedade. Além
disso, esta alicercada como um dever fundamental, de modo a tornar os membros da
sociedade diretamente responsaveis por assegurar que as instituicbes publicas tenham

recursos para existir e funcionar (PAULSEN, 2020).

2.2.1 Competéncia Tributaria

No Brasil, devido ao principio da legalidade, e também por forca do art. 150, I, da

CF*, os tributos devem ser criados, necessariamente, por meio de lei, que, quando editada,

4 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca (BRASIL, 1988).
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esgota a competéncia tributaria, dando inicio ao direito de arrecadar o tributo, ou seja, a
capacidade tributéria ativa (CARRAZA, 2019).

Nesse sentido, competéncia tributaria pode ser definida como o poder de instituir,
modificar e extinguir tributos, atribuido pela CF as entidades politicas da Federagdo. Deve ser
exercido legislativamente através da descricdo da hipdtese de incidéncia, da sujeicdo ativa, da
sujeicdo passiva, da base de calculo e da aliquota (CHIMENTI, 2017).

Isto quer dizer, portanto, que “a Constituigdo Federal ndo cria tributos [...], mas
confere aos diversos entes (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) competéncia para
que estes o facam” (MACHADO SEGUNDO, 2018, p. 271).

Por se tratarem de entidades juridicamente parificadas, sem hierarquia estabelecida, a
Carta Magna separou o campo de atuacdo de cada uma, submetendo o contribuinte,
simultaneamente, a trés governos distintos (HARADA, 2018).

Conceituada competéncia tributaria, passa-se aos seus elementos essenciais.

Quanto a hipdtese de incidéncia, Cassone (2018) a conceitua como sendo a
especificacdo feita pela legislacdo de um fato tributario que, apos concretizado pelo fato
gerador, gera a obrigacao tributéaria.

As definigdes dos sujeitos ativo e passivo podem ser encontradas nos artigos 119 e 121
do CTN, respectivamente:

Art. 119. Sujeito ativo da obrigacdo é a pessoa juridica de direito publico, titular da
competéncia para exigir 0 seu cumprimento.

[.-]

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa obrigada ao pagamento
de tributo ou penalidade pecuniéria.

Paragrafo Unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o
respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacéo
decorra de disposicdo expressa de lei (BRASIL, 1966).

Por fim, como leciona Alexandre Mazza (2018, p. 164), “base de calculo é a grandeza
econdmica sobre a qual o tributo incide [...]”, enquanto a aliquota “[...] € 0 percentual da base

de calculo devido pelo contribuinte”.
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2.2.2 Obrigagdo tributaria

Diz-se obrigacdo tributaria o vinculo que une os sujeitos da relacdo juridico-tributéria.
Sobre o tema, o art. 113 do CTN institui:

Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria.
§ 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.
§ 2° A obrigagdo acessdria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadago ou da
fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em
obrigacdo principal relativamente & penalidade pecuniaria (BRASIL, 1966).

Da analise do dispositivo supracitado, constata-se que o legislador definiu em
principal e acessoria as espécies do género obrigagdo (COSTA, 2018). Nessa perspectiva, no
que tange a obrigacao principal, Cassone (2018, p. 188) destaca que “praticado o fato gerador,
surge para o contribuinte a obrigacdo de pagar o tributo e/ou a penalidade correspondente (8
1°).

A obrigacdo acessoria, por sua vez, ndo tem contetido pecuniario e é caracterizada por
obrigacBGes positivas (de fazer) ou negativas (ndo fazer) no exercicio da fiscalizacdo e
arrecadacao dos tributos. Podem ser tratadas como meros deveres burocraticos que visam
simplificar o cumprimento das obrigac¢Ges principais (v.g. emissdo de documentos fiscais,
entrega de declarac@es tributarias etc.) (AMARO, 2017).

2.2.3 Responsabilidade tributaria

O sujeito passivo da obrigacdo tributéria depende de expressa previsdo legal, podendo
ser classificado como contribuinte ou responsavel tributario. Tratar-se-a de responsavel
tributario quando, ao contrario do contribuinte, ndo houver relacdo pessoal e direta do sujeito
passivo com a situacao constitutiva do fato gerador (ALEXANDRE, 2019).

Em outras palavras, pode-se dizer que contribuinte é o sujeito passivo direto porque
realiza a conduta discriminada na hipdtese de incidéncia, enquanto o responsavel tributario é
0 sujeito passivo indireto, uma vez que, muito embora esteja vinculado ao fato gerador, ndo o
realiza.

A previsao legal de responsabilidade tributaria esta no art. 128 do CTN:
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Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte
ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da
referida obrigacdo (BRASIL, 1966).

No que se refere a modalidade da responsabilidade tributaria, a doutrina aponta que ela
pode se dar por substituicdo ou por transferéncia.

Sabbag (2017), tratando de responsabilidade por substituicdo, indica que o
contribuinte sequer chega a integrar o polo passivo da relacéo juridico-tributaria, porquanto a
lei determina que, desde a ocorréncia do fato gerador, o responsavel ocupe o seu lugar. A
responsabilidade tributaria por substituicdo pode ser, ainda, para frente (progressiva) ou para
tras (regressiva).

Na substituicdo tributaria para frente, o legislador presume que o fato gerador ird
ocorrer posteriormente e, diante disso, ja atribui ao responsavel o dever de pagar o tributo
antes mesmo de sua ocorréncia. Apesar de muito criticada pela doutrina, essa modalidade é
aceita pela jurisprudéncia, tendo, inclusive, sido acrescentada a Constituicdo Federal (art. 150,
§ 7°)° através da Emenda Constitucional n. 3, de 17 de margo de 1993 (NOVAIS, 2018).

A titulo de exemplo, cita-se a cadeia produtiva da venda de um automovel: a
montadora vende para a concessionaria que, posteriormente, vende ao consumidor final.
Nesses casos, a montadora, antes mesmo da ocorréncia do fato gerador (venda), recolhe o
ICMS de toda cadeia.

Em se tratando de substituicdo para trds, Minardi (2015) destaca que existe um
adiamento na cobranca do tributo, porque a obrigacédo de reter o valor devido é transferida do
vendedor ao adquirente dos produtos ou servigos.

Um bom exemplo desse tipo de operacao é a venda pelo produtor de uma mercadoria
para a industria, a qual lhe obrigaria a recolher o ICMS. Todavia, existe uma determinacéo

legal no sentido de que o adquirente — neste caso, a inddstria -, mesmo que ndo tenha

5 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

(-]

§ 7° A lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a condicdo de responsavel pelo pagamento de
imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.
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praticado o fato gerador, deve recolher o tributo, em substituicdo (para trés) ao
produtor/vendedor.

O ICMS, figura central deste estudo, é o tributo que mais apresenta hipoteses de
substituicdo tributaria (CAPARROZ, 2019). Isso se da porque a propria Lei Complementar n.
87, de 13 de setembro de 1996 dispde, em seu artigo 6°, que “lei estadual podera atribuir a
contribuinte do imposto ou a depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu
pagamento, hipotese em que assumird a condi¢ao de substituto tributario” (BRASIL, 1966).

Por outro lado, na responsabilidade por transferéncia a obrigacdo nasce com um
determinado sujeito passivo, mas posteriormente ocorre determinada situacdo prevista em lei,
que resulta na transferéncia dessa sujeicdo passiva ao responsavel tributario. Conforme
previsdo do CTN, a responsabilidade por transferéncia pode dar-se por sucessao (arts. 129 a
1339), terceiros (arts. 134 e 135") e infracdes (arts. 136 e 137%) (ALEXANDRE, 2019).

6 Art. 129. O disposto nesta Secdo aplica-se por igual aos créditos tributarios definitivamente constituidos ou em
curso de constituicdo a data dos atos nela referidos, e aos constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde
que relativos a obrigaces tributérias surgidas até a referida data.

Art. 130. Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o dominio Util ou a
posse de bens imdveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacao de servicos referentes a tais bens, ou a
contribui¢cdes de melhoria, subrogam-se na pessoa dos respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo
a prova de sua quitacéo.

Paragrafo Unico. No caso de arrematagdo em hasta publica, a sub-rogacdo ocorre sobre o0 respectivo preco.

Art. 131. S80 pessoalmente responsaveis:

| - 0 adquirente ou remitente, pelos tributos relativos aos bens adquiridos ou remidos;

Il - o sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou
adjudicacdo, limitada esta responsabilidade ao montante do quinhdo do legado ou da meacéo;

111 - 0 espolio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da abertura da sucesséo.

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformagdo ou incorporacdo de outra ou
em outra é responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Parégrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de pessoas juridicas de direito privado,
quando a exploracdo da respectiva atividade seja continuada por qualquer socio remanescente, ou seu
espolio, sob a mesma ou outra razdo social, ou sob firma individual.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploracéo, sob a
mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, indUstria ou atividade;

Il - subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploracdo ou iniciar dentro de seis meses a contar
da data da alienacéo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indUstria ou profissdo.

§ 12 O disposto no caput deste artigo nao se aplica na hipdtese de alienacéo judicial:
I —em processo de faléncia;

Il — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacao judicial.

§ 22 N&o se aplica o disposto no § 12 deste artigo quando o adquirente for:
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Segundo Harada (2018, p. 673), “[...] a sucesséo na obrigac&o tributaria ocorre quando
uma pessoa é obrigada a satisfazer a prestacdo descumprida, apos a ocorréncia do fato gerador
que obrigou a outro sujeito passivo (contribuinte ou responsavel tributario)”.

A responsabilidade de terceiros encontra previsdo no artigo 134 do CTN, o qual atribui
responsabilidade solidaria a determinadas pessoas nos atos em que intervierem ou forem
omissas, quando ndo for possivel exigir o cumprimento da obrigacdo pelo contribuinte que de
fato tenha praticado o fato gerador (MINARDI, 2015).

I — sécio da sociedade falida ou em recuperagdo judicial, ou sociedade controlada pelo devedor falido ou em
recuperacéo judicial;

Il — parente, em linha reta ou colateral até o 42 (quarto) grau, consangiineo ou afim, do devedor falido ou em
recuperagdo judicial ou de qualquer de seus sécios;

Il — identificado como agente do falido ou do devedor em recuperacdo judicial com o objetivo de fraudar a
sucessao tributaria.

8 32 Em processo da faléncia, o produto da alienacdo judicial de empresa, filial ou unidade produtiva isolada
permanecerd em conta de depoésito a disposicdo do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da
data de alienacdo, somente podendo ser utilizado para o pagamento de créditos extraconcursais ou de créditos
gue preferem ao tributario (BRASIL, 1988).

" Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigagéo principal pelo contribuinte,
respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas omissdes de que forem
responsaveis:

| - 0s pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores;

Il - os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados;

111 - os administradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes;

IV - o inventariante, pelos tributos devidos pelo espdlio;

V - o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida ou pelo concordatario;

VI - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por
eles, ou perante eles, em razéo do seu oficio;

VII - os socios, no caso de liquidacéo de sociedade de pessoas.

Parégrafo Unico. O disposto neste artigo s6 se aplica, em matéria de penalidades, as de carater moratdrio.

Art. 135. S8o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos:

I - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - 0s mandatarios, prepostos e empregados;

111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado (BRASIL, 1988).

8 Art. 136. Salvo disposicdo de lei em contrario, a responsabilidade por infracdes da legislacdo tributaria
independe da intencéo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extenséo dos efeitos do ato.

Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente:

I - quanto as infragBes conceituadas por lei como crimes ou contravengdes, salvo quando praticadas no exercicio
regular de administragdo, mandato, funcdo, cargo ou emprego, ou no cumprimento de ordem expressa
emitida por quem de direito;

Il - quanto as infragdes em cuja definicdo o dolo especifico do agente seja elementar;

111 - quanto as infragBes que decorram direta e exclusivamente de dolo especifico:

a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem;

b) dos mandatarios, prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou empregadores;
c) dos diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas.



24

Alexandre (2019) destaca que a responsabilidade por infracbes é imputada ao
contribuinte que comete algum ato ilicito, independe de sua vontade, ou seja, se quis ou ndo

pagar o tributo.

2.2.4 Tributo

O Estado, como entidade soberana que é, exige que os individuos da sociedade lhe
fornecam os recursos que necessita (MACHADO, 2012). A tributacdo surge nesse cenario
“[...] como Poder do Estado de buscar recursos no patriménio privado [...]” (PAULSEN,
2020, p. 22), isto é dizer, o Estado, através do tributo, atende as necessidades publicas e
garante o bem-estar social.

O tributo tem como propoésito proporcionar a arrecadacao de recursos financeiros. No
dizer de Baleeiro (1997, p. 1), “[...] € vetusta e fiel sombra do poder politico ha mais de 20
séculos. Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de sua dominagéo.
Inimeros testemunhos, desde a Antiguidade até hoje, excluem qualquer davida”.

Seu conceito pode ser encontrado no art. 3° do CTN: “tributo é toda prestacdo
pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
san¢do de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada” (BRASIL, 1966).

Definido o que é tributo, faz-se necessario expor duas de suas principais
classificacbes. Conforme leciona Ricardo Alexandre (2019), quanto a hipdtese de incidéncia,
os tributos podem ser: vinculados ou ndo vinculados. Diz-se que um tributo é vinculado
guando o seu fato gerador corresponde a uma atividade estatal especifica (v.g. taxas e
contribuicdes de melhoria). Em contrapartida, é ndo vinculado o tributo cujo fato gerador ndo
esteja relacionado a nenhuma atividade estatal (v.g. impostos).

Novais (2018), no que concerne a finalidade, diferencia que os tributos podem ser
fiscais, extrafiscais e parafiscais. Serdo fiscais os tributos cuja fungdo seja meramente
arrecadatoria, ou seja, captar recursos (v.g. ISS e ICMS).

Ja os tributos extrafiscais tem como caracteristica principal a protecdo econdmica, de
modo que sua intervencao serve como instrumento regulador, estimulando atividades, setores
especificos da economia ou regides e, até mesmo quando se trata de desestimular o consumo
de determinados produtos (v.g. IE e 1) (NOVAIS, 2018).
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Por derradeiro, nos tributos parafiscais o ente politico (sujeito ativo competente) cria o
tributo, mas transfere a capacidade tributaria ativa — atribuicdo de fiscalizar, executar e
arrecadar — a outro, que se torna administrador de suas receitas (v.g. contribuicdo especial)
(NOVAIS, 2018).

2.2.5 [Espécies tributarias

Existe uma grande controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia quando se trata das
espécies de tributos. Muito embora o CTN, em seu art. 5°, tenha adotado a teoria tripartite,
considerando que “os tributos sdo impostos, taxas e contribui¢cbes de melhoria” (BRASIL,
1966), esta ndo é a concepcdo predominante.

Com efeito, a teoria mais aceita pela doutrina e jurisprudéncia € a pentapartida, a qual,
além de considerar as espécies ja elencadas, acrescenta ao rol os empréstimos compulsérios e
as contribuicdes especiais (MAZZA, 2018)°. Assim, mesmo que esse nio seja o foco do
trabalho, entende-se pertinente discorrer resumidamente sobre cada espécie tributaria.

Paulsen (2020, p. 57), tratando das taxas, estabelece que ““[...] s&o tributos que tém
como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servico publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua
disposicao”.

Diz-se poder de policia o “[...] de limitar e disciplinar direitos e deveres com base no
interesse publico, regulando questBes pertinentes a seguranca, a higiene, a ordem etc.”
(CHIMENTI; PIERRI, 2012, p. 56).

Por fim, um servico publico sera especifico e divisivel quando se puder distinguir o
que se esta sendo prestado e quem esta desfrutando do que € disponibilizado (NOVAIS,
2018). A taxa, portanto, é um tributo contraprestacional vinculado a uma atividade estatal.

Sobre contribuigdes de melhoria, Novais (2018) explica que sua instituicdo depende da

valorizacdo imobiliaria decorrente de obra publica (fato gerador). Ainda, oportuno destacar

° Além das teorias tripartite e pentapartite, a doutrina classifica as espécies de tributos em mais duas correntes:
bipartite, considerando como tributos apenas os impostos e taxas e, ainda, tetrapartite, a qual engloba todas as
contribui¢des em um Unico grupo, de modo que seriam tributos os impostos, as taxas, as contribuicdes e 0s
empréstimos compulsorios (ALEXANDRE, 2019).
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que o ente publico que instituir o referido tributo ndo pode arrecadar com ele mais do que o
valor total do custo da obra (limite total), tampouco pode exigir de cada contribuinte quantia
superior a valorizacao de seu imdvel (limite individual). Trata-se, outrossim, de outro tributo
contraprestacional.

Empréstimos compulsérios sdo empréstimos forgados, contudo restituiveis. Conforme
Harada (2018, p. 376) “[...] s6 podem ser instituidos por lei complementar para atender a
despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade pablica, guerra externa ou sua iminéncia,
ou, no caso de investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional”.

J& as contribuigdes especiais sdo tributos identificados pela finalidade para a qual s&o
instituidas, podendo ser criados para intervencdo no dominio econdmico; custeio das
categorias profissionais ou econdmicas; custeio do servico de iluminacdo publical®;
financiamento da Seguridade Social®!; custeio das entidades privadas de servico social e

formagcao profissional®?; e custeio da educacéo basica plblica® (MAZZA, 2018).

10 Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, | e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195,
8§ 6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo (BRASIL, 1988).

11 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribuicdes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salérios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que
Ihe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro;

Il - dos trabalhadores;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribuicdo sobre aposentadoria
e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, podendo ser adotadas aliquotas progressivas de
acordo com o valor do salario de contribuicdo, ndo incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensao
concedidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social;

111 - sobre a receita de concursos de progndsticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar (BRASIL, 1988).

2 Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contribuicdes compulsdrias dos empregadores
sobre a folha de salarios, destinadas as entidades privadas de servigo social e de formagdo profissional
vinculadas ao sistema sindical (BRASIL, 1988).

13 Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino.

[-]

§ 5° A educacgdo bésica publica terd como fonte adicional de financiamento a contribuicdo social do salério-
educacdo, recolhida pelas empresas na forma da lei (BRASIL, 1988).
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J4

Imposto, enfim, ¢ “[...] o tributo que tem por hipotese de incidéncia um fato alheio a
qualquer atuacdo do Poder Publico” (CARVALHO, 2019, p. 76). Esta incidéncia esta
imperiosamente relacionada as manifestacdes de riqueza do contribuinte (PAULSEN, 2020),
razdo pela qual:

Sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os

direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte (BRASIL, 1988).

Segundo Alexandre (2019), a Constituicdo Federal atribui competéncia para cada ente
federado, de modo que compete: a Unido instituir os impostos previstos no art. 153, da CF*;
aos Estados e Distrito Federal, os previstos no art. 156, da CF'; e aos Municipios, 0s
previstos no art. 156, da CF°.

Conforme art. 154, I, da CF, que discorre sobre a competéncia residual, a Unido
também podera instituir, mediante lei complementar, diferentes impostos, desde que sejam
ndo cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados na
Carta Magna (BRASIL, 1988). Excepcionalmente, ainda, nos termos do art. 154, 11, da CF, a
Uni&o podera instituir impostos extraordinarios, na iminéncia ou no caso de guerra®’.

No que tange a arrecadacdo, 0s impostos sdo ndo vinculados, ou seja, suas receitas
prestam-se a atividades estatais gerais, sem nenhuma destinacdo especifica (art. 16, do
CTN!®), e sdo gastos conforme previsdo das leis orcamentarias (CAPARROZ, 2019).

Conforme Borba (2015), quanto a forma de percepcao, os impostos podem ser diretos

e indiretos, sendo diretos os que cabem tdo somente aos contribuintes, estando este

4 Imposto de Importacdo (1), Imposto sobre a Exportagdo (IE), Imposto de Renda (IR), Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), Imposto sobre Operacdes Financeiras (IOF), Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural (ITR) e Imposto sobre Grandes Fortunas (IGF) (BRASIL, 1988).

15 Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagdo (ITCMD), ICMS e Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores (IPVA) (BRASIL, 1988).

16 Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU), Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imdveis (ITBI) e Imposto
sobre Servigos de Qualquer Natureza (I1SS) (BRASIL, 1988).

17 Art. 154. A Unido poderad instituir:

I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e ndo
tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos discriminados nesta Constituigao;

Il - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios, compreendidos ou ndo em sua
competéncia tributaria, os quais serdo suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criacdo
(BRASIL, 1988).

18 Art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagdo independente de qualquer
atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.
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impossibilitado de transferir tributariamente o onus financeiro a terceiros; e indiretos aqueles
em que h& a possibilidade de repassar tributariamente o 6nus financeiro a terceiros.

Os impostos também podem ser divididos em monofésicos e plurifasicos. Cassone
(2018) diferencia que monofasicos sdao 0s impostos com previsdo de uma unica incidéncia,
mesmo na ocorréncia de sucessivas operacdes no ciclo econdmico (insumo, producdo,
circulacdo), enquanto os plurifasicos incidem sobre varias operacBes até chegarem ao
consumidor final.

Feita essa breve introducdo ao estudo do Direito Tributario, tratar-se-a
especificamente do ICMS, tributo que se encontra inserido no meio da problematica desta

monografia.

2.3 IMPOSTO SOBRE A CIRCULACAO DE MERCADORIAS E PRESTACAO DE
SERVICOS DE TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE
COMUNICACAO (ICMS)

De competéncia estadual, o imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de
mercadorias e prestacdo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo (ICMS) é o que gera a maior parcela da receita tributaria dos Estados brasileiros
e do Distrito Federal (COSTA, 2018). Essa enorme representatividade o faz ser também pivo
de inimeras controvérsias. Uma delas, inclusive, estimulou interesse pelo estudo em comento.

Segundo Cruz (2018, p. 55) “trata-se de um imposto indireto, ou seja, aquele que
incide sobre produto e ndo sobre a renda do contribuinte [...]” e com finalidade especialmente
fiscal. Isto é, tem como caracteristica a arrecadacdo de recursos aos cofres publicos, de modo
a possibilitar que os Estados e o Distrito Federal facam frente as suas despesas e Sseus
investimentos (PAULSEN, 2020).

No entanto, o art. 155, 8§ 2° da CF possibilita que seja seletivo, em fungdo da
essencialidade das mercadorias e dos servigos. Tal faculdade, quando utilizada, trara um
carater extrafiscal secundario ao tributo, ou seja, possibilitara uma intervencdo numa situagédo
social ou econdmica e servira de regulador de mercado (ALEXANDRE, 2019).

Outra caracteristica importante do ICMS é que se trata de um tributo plurifasico nao
cumulativo, porquanto, muito embora sua incidéncia va da producdo até o consumo final da

mercadoria (caracteristica plurifasica), existe um sistema de compensacdo de créditos e
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débitos para aliviar o efeito cascata (caracteristica de ndo cumulatividade), de maneira a
amenizar o impacto do imposto na cadeia produtiva, estimulando o consumo e a producao
(MAZZA, 2018).

E no art. 155, 11, da CF que se encontra a previséo legal de competéncia do ICMS, in

verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[-]

Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacGes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operagdes e
as prestacdes se iniciem no exterior (BRASIL, 1988).

Conforme se denota da analise do dispositivo supracitado, a CF atribuiu aos Estados e
ao Distrito Federal a competéncia para instituicdo do ICMS. Isso ndo quer dizer que o tributo
ndo tenha regulamentacdo especifica, pelo contrario, ela advém da Lei Complementar n. 87,
de 13 de setembro de 1996, a Lei Kandir. A referida lei complementar reforcou, logo em seu
primeiro artigo e em consonancia com que ja havia previsto a Lei Maior, a competéncia dos
Estados e do Distrito Federal para instituicio do imposto. Em Santa Catarina, essa
competéncia foi exercida através da Lei n. 10.297, de 26 de dezembro de 1996.

Também é na Lei Kandir que se encontram as principais particularidades do ICMS
(hipotese de incidéncia, base de célculo, aliquotas, lancamento, sujeitos da relacdo juridico-

tributéria), as quais serdo agora abordadas.
2.3.1 Hipotese de incidéncia

Para Ataliba (2002), a hipotese de incidéncia, legislativamente, € um mero conceito
abstrato, consistente em uma concepgdo hipotética, antecipada e genérica de um fato. E,
portanto, a descrigcdo extensiva existente na norma tributaria, que, no caso do ICMS, encontra-

se elencada no art. 2° da Lei Complementar n. 87, de 13 de setembro de 1996:

Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operaces relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de
alimentacéo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

Il - prestagdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer
via, de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

I11 - prestacdes onerosas de servicos de comunicagao, por qualquer meio, inclusive a
geracdo, a emissdo, a recepcdo, a transmissdo, a retransmissdo, a repeticdo e a
ampliacdo de comunicagdo de qualquer natureza;
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IV - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos ndo compreendidos na
competéncia tributaria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servicos sujeitos ao imposto
sobre servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei complementar
aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto estadual.

§ 1° O imposto incide também:

| — sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica
ou juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a
sua finalidade;

Il - sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se tenha iniciado no
exterior;

Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de petrdleo, inclusive
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia elétrica,
quando ndo destinados & comercializagdo ou a industrializagdo, decorrentes de
operacOes interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o
adquirente.

§ 2° A caracterizagdo do fato gerador independe da natureza juridica da operagdo
que o constitua (BRASIL, 1996).

Conforme j& explicado anteriormente, a concretizagdo destas hipoteses de incidéncia
pelo fato gerador ira ensejar na obrigacéo tributaria.

Segundo explica Novais (2018), basicamente, a aplicacdo do ICMS ira se desenvolver
com a prestacdo de servicos de transportes e comunicagdo e a circulacdo de mercadorias,
razdo pela qual estes séo os fatos geradores do imposto.

Novais (2018) prossegue indicando que o servigo de transporte sera tributado quando
houver prestacdo onerosa que vise a locomocdo de pessoas, bens ou valores de forma
interestadual (entre Estados da federacdo) ou intermunicipal (entre Municipios do mesmo
Estado). Ainda, esclarece que entende-se por servico de comunicacdo as espécies de emissao,
transmissdo, retransmissao, repeticdo e aplicacdo de contetdos (v.g. telefonia, radio, internet,
televiséo etc.).

Nas palavras de Sabbag (2017, p. 1542), circulagdo se refere “[...] a mudanca de
titularidade juridica do bem”. Ja a mercadoria pode ser conceituada como o conjunto de bens
moveis que sdo objeto de negdcios com finalidade comercial (ALEXANDRE, 2019). Deste
modo, a aplicagdo do ICMS nas circulagcbes de mercadorias implica na transferéncia de

titularidade de bens mdveis através de transagdes comerciais.
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2.3.2 Base de calculo

Segundo Alexandre (2019), via de regra, a base de célculo do ICMS vai compreender
0 préprio montante do tributo. Dai porque diz-se que o ICMS é um imposto calculado por
dentro (art. 155, § 2° XII, “i”, da CF), porquanto o seu valor estd embutido no preco da
operacdo no momento da saida da mercadoria ou do preco do servi¢co (nos casos de
comunicacéo e transporte).
A mais didatica exemplifica¢do sobre a forma como isso ocorre na pratica parece ser a
de Leandro Paulsen (2020, p. 440):
Na composicdo do valor final da nota, ndo ocorre a soma do pre¢o da mercadoria ao
do ICMS; o preco da mercadoria é o valor da operacdo, sendo que o destaque de
ICMS se faz por dentro desse preco apenas para fins de visualizacdo e
operacionalizacdo do sistema de créditos e de pagamento do imposto. Se o preco da
mercadoria for de R$ 100,00 e o ICMS for de 18%, corresponderd a R$ 18,00. O
adquirente pagara to somente o pre¢o de R$ 100,00, sendo que o vendedor tera de
retirar desse preco 0 montante necessario ao pagamento do imposto que fara, em

nome préprio (o vendedor é o contribuinte de direito), no percentual sobre ele
incidente.

Note-se que o vendedor da mercadoria é o sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria
com o fisco estadual na qualidade de contribuinte, de modo que eventuais descontos
concedidos por este irdo reduzir, além do preco da mercadoria e da operacdo, também a base
de célculo do préprio tributo (PAULSEN, 2020).

2.3.3 Lancamento

O lancamento do ICMS se d& por homologacgédo. Nessa modalidade de langamento, o
imposto e calculado pelo préprio sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria, que fica
condicionado a antecipar o0 seu pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa,
cabendo a esta verificar e, se necessario, corrigir o procedimento. A extin¢gdo do credito
tributario fica sujeita a ulterior homologacéao pela Fazenda Puablica (ALEXANDRE, 2019).

Caso tal homologacdo ndo ocorra dentro do prazo de 5 anos contados a partir da
ocorréncia do fato gerador, “[...] considera-se homologado o langamento e definitivamente
extinto o crédito [...]”, conforme disposi¢do do art. 150, § 4° do CTN (BRASIL, 1966).
Todavia, durante este interregno e, acaso o0 langcamento apresente alguma inconsisténcia,

podera o fisco fiscalizar o recolhimento do ICMS.
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2.3.4 Sujeitos da relacao juridico-tributaria

A sujeicdo ativa da relacdo juridico-tributaria do ICMS é, por 6bvio, do fisco. Na
sujeicdo passiva, por sua vez, pode figurar o contribuinte ou o responsavel tributario. Sempre
que se falar em contribuinte estara se remetendo ao ICMS recolhido por operacdo propria
(ICMS-OP). Da mesma forma, quando se falar em responsavel tributério, estard se fazendo
referéncia ao ICMS recolhido por substituicdo tributaria (ICMS-ST).

Pois bem. Nos termos do art. 4° da Lei Complementar n. 87, de 13 de setembro de
1996:

Contribuinte é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habitualidade ou
em volume que caracterize intuito comercial, operacdes de circulagcdo de mercadoria
ou prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicacdo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no exterior.
Parégrafo Gnico. E também contribuinte a pessoa fisica ou juridica que, mesmo sem
habitualidade ou intuito comercial:

I — importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua finalidade;

Il - seja destinataria de servico prestado no exterior ou cuja prestagdo se tenha
iniciado no exterior;

Il — adquira em licitagdo mercadorias ou bens apreendidos ou abandonados

IV — adquira lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos derivados de petréleo e
energia elétrica oriundos de outro Estado, quando ndo destinados a comercializacéo
ou & industrializacdo (BRASIL, 1996).

Em contrapartida, o responsavel tributario sera o sujeito passivo do ICMS unicamente
quando houver disposicao legal nesse sentido.

Apresentadas essas nogdes gerais, porém essenciais para 0 bom entendimento da
problematica de pesquisa, passa-se para analise dos crimes contra a ordem tributéria previstos
na Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990.
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3 DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Assim como foi feito com o Direito Tributario no capitulo anterior, para melhor
compreender as normais penais que instituem os crimes tributarios, notadamente aquela
contida no art. 2°, 1l, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, é indispensavel que se
entendam algumas nogdes basicas do Direito Penal.

A vista disso, definir-se-a o Direito Penal, delineando seus conceitos mais importantes.
Posteriormente, estudar-se-a a diferenca entre Direito Penal Tributario e Direito Tributario
Penal. Na sequéncia, passar-se-a ao historico das leis fiscais. Por fim, tratar-se-a dos crimes

contra a ordem tributéria.
3.1 NOCOES BASICAS DE DIREITO PENAL

Do ponto de vista estrutural, conforme indica Andrade Filho (2015), toda norma
juridica é composta por uma hipo6tese e uma incidéncia. Vigente uma norma, ela permanece
em estado abstrato e hipotético, até que sejam realizadas as condutas nela previstas no mundo
fatico.

Vale dizer, a incidéncia da norma requer a ocorréncia das situacGes necessarias a sua
validacao, seja para permitir, obrigar ou proibir. Assim, quando determinado sujeito realiza o
fato previsto na hipdtese normativa, automaticamente € gerada a consequéncia prevista em
sua esséncia (ANDRADE FILHO, 2015).

Nesse sentido também atua a norma penal, a qual age de maneira preventiva. 1sso
porque, antes de punir o transgressor, procura desestimula-lo a cometer os crimes por ela
estabelecidos, através da cominacdo de sangdes (BITENCOURT; MONTEIRO, 2013).

No entanto, em havendo falha por parte dessa finalidade preventiva, ocorrera a
transformacédo da sancdo abstrata cominada, por meio do devido processo legal, em sancéo
efetiva, tornando aquela norma destinada a todos uma realidade concreta sobre um Unico
individuo (BITENCOURT; MONTEIRO, 2013).

E bem verdade que isso ndo ocorre somente na esfera criminal. Tanto é que existem
san¢bes nos mais variados campos do direito, inclusive, na seara tributaria. Afinal, em

qualquer norma de conduta, pode ocorrer de o destinatario, pelos mais diversos motivos, agir
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de maneira diversa da determinada. E é justamente ai que surge a infracdo, que pode ser
descrita como uma conduta, comissiva ou omissiva'®, contraria ao direito (AMARO, 2017).
Cunha (2016), ao tratar das infracGes penais, explica que o Codigo Penal (CP) adotou
a divisdo binaria, separando as condutas mais graves (crimes), das menos lesivas
(contravengdes penais). A Lei de Introducdo ao Cadigo Penal (n. 3.814, de 9 de dezembro de
1941), logo em seu primeiro artigo, tratou de diferenciar as duas espécies:
Art. 1° Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de
multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de

prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente (BRASIL,
1941).

Da andlise do dispositivo supracitado fica claro que a diferenciacdo das infracGes
penais se da de forma sancionatéria, razdo pela qual as sancGes atribuidas as contravencges
penais sdo mais brandas do que as destinadas para 0s crimes.

O legislador, muito embora tenha feito a diferenciacdo das espécies de infracbes
penais, deixou de conceitua-las, de modo que o conceito hoje atribuido a crime é
essencialmente doutrinario. Em geral, o delito pode ser analisado sob trés perspectivas
diferentes, quais sejam, material, formal e analitica (GRECO, 2017).

O aspecto material busca indicar as razdes pelas quais determinado fato é considerado
criminoso ou ndo. Essa perspectiva considera que o delito é caracterizado por uma acéao
humana, dolosa ou culposa, que atinge ou expbe a perigo bens juridicos essenciais para
existéncia da coletividade e paz social (CAPEZ, 2018).

Na perspectiva formal o crime é explorado a partir do que esta disposto em lei. Assim,
sob o angulo formal, s6 havera crime se houver disposicdo legal elencando a conduta
praticada como tal (NUCCI, 2019).

A concepcéo analitica, por sua vez, considera que o crime se configura mediante uma
acdo humana especifica e disposta em lei (fato tipico), contraria ao ordenamento juridico
vigente (antijuridico), e que causa um juizo de reprovacdo sobre a conduta do agente
(culpavel) (ZAFFARONI, apud GRECO, 2017).

19 Os crimes comissivos estdo atrelados a uma acgdo cuja finalidade é ilicita, j& os crimes omissivos se
caracterizam pela abstencdo de uma acgdo que devia e podia ser praticada (GRECO, 2017).
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No ponto, é importante que se entenda que o fato tipico penal € composto por quatro
elementos distintos: conduta, resultado, nexo causal e tipicidade (GRECO, 2017). Nessa
perspectiva, conduta pode ser definida como uma “[...] acdo ou omissdo humana, consciente e
voluntéaria, dolosa ou culposa, voltada a uma finalidade, tipica ou ndo, mas que produz ou
tenta produzir um resultado previsto na lei penal como crime” (CAPEZ, 2018, p. 184).

Com efeito, no Direito Penal o resultado pode ser naturalistico ou juridico. O resultado
naturalistico diz respeito a efetiva alteracdo havida no mundo dos fatos quando da pratica de
determinada conduta. J& o resultado juridico consiste na lesdo ou perigo de lesdo a
determinado bem juridico (MUSUMECCI FILHO, 2014).

O nexo causal encontra previsdo no art. 13 do CP?, consiste na conexdo entre a
conduta do agente e o resultado juridico por ela produzido. Por seu turno, tipicidade é a
locacdo do fato na norma incriminadora, caracteriza-se pela descricdo pormenorizada dos
delitos na lei penal, com a demonstracdo precisa do que o ordenamento juridico compreende
como crime (CAPEZ, 2018).

Finalmente, podemos dizer que o Direito Penal € o ramo do Direito Publico voltado a
instituicdo das infracGes penais (crimes e contravencdes) e suas respectivas sancdes, pela
violacdo de bens juridicos relevantes. Tem como principal finalidade resguardar o interesse
publico, com a manutencéo da ordem social, da paz e da seguranga (MUSUMECCI FILHO,
2014).

A pena surge nesse cendrio como “[...] o instrumento de coercdo de que se vale o
Direito Penal para a protecdo dos bens, valores e interesses mais significativos da sociedade”
(GRECO, 2017, p. 34).

20 Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.

Considera-se causa a agdo ou omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

§ 1° - A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputa¢do quando, por si s6, produziu
o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.

§ 2°- A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O
dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

€) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado (BRASIL, 1940).
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3.1.1 Principio da legalidade penal

Segundo Capez (2018), como forma de controlar o poder punitivo estatal, a existéncia
de crime fica condicionada a perfeita correspondéncia entre a conduta praticada e a disposi¢éo
legal, de modo que, em se tratando de matéria criminal, tudo que ndo for expressamente
vedado torna-se permitido.

Trata-se do principio da legalidade, um dos pilares do ordenamento juridico brasileiro,
indicado por Greco (2017, p. 174) como o “[...] mais importante [principio] do Direito Penal”.
Esta consagrado pela maxima “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal” (BRASIL, 1988) do art. 5°, XXXIX, da CF, e também pode ser
encontrado logo no primeiro artigo do CP: “N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo
ha pena sem prévia cominacdo legal” (BRASIL, 1940).

N&o obstante esteja presente em todos os dominios do Direito — inclusive, na esfera
tributaria —, o principio da legalidade ganha ainda mais relevancia em se tratando da seara
penal, porquanto este ramo esta diretamente ligado ao exercicio de poder e, consequéncia
disso, necessita ser limitado. Conforme bem destaca Cunha (2016, p. 84) “a punigdo estatal
ndo pode estar a servico da tirania e da vilania de um administrador (intervencdo penal
autoritaria), sendo indispensavel restringir o poder de policia do Estado, submetendo a sua
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vontade ao ‘império da lei’”.

3.2 DIREITO TRIBUTARIO PENAL E DIREITO PENAL TRIBUTARIO

A doutrina, visando distinguir as infracbes definidas e punidas pelo Direito Tributario
daquelas sancionadas pelo Direito Penal, criou uma divisdo binéaria, fazendo referéncia ao
Direito Tributario Penal e ao Direito Penal Tributéario.

Conforme Amaro (2017), o Direito Tributario Penal compreende a esfera do Direito
Tributario que comina san¢BGes administrativas para determinadas condutas ilegais, que se
resultam através do descumprimento de obrigaces tributarias principais ou acessorias.

Ja Direito Penal Tributario € o ramo do Direito Penal que recai sobre as condutas que
ferem restritamente a ordem tributéria, abrangendo os crimes previstos nos artigos 1° ao 3° da
Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e outros delitos previstos no Codigo Penal (LIMA,
2018).
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Cezar Roberto Bitencourt e Luciana de Oliveira Monteiro (2013, p. 29-30)
diferenciam crime tributério (infracdo penal do Direito Penal Tributério) e ilicito tributario

(infracdo tributaria do Direito Tributario Penal) assinalando dois fatores distintos:

[...] ocrime tributario (infracdo penal) pode e deve ser diferenciado do ilicito
tributario (infracdo tributdria). Essa diferenciacdo deve estar orientada,
principalmente, em dois sentidos: (i) em primeiro lugar, o delito tributario deve
representar, materialmente, uma ofensa a um determinado bem juridico, e ndo uma
mera infracdo das normas impostas pelo Direito Tributario. Se partimos da premissa
fundamental de que o Direito Penal tem como funcéo a protecdo subsidiaria de bens
juridicos importantes, ndo podemos admitir a criminalizacdo de condutas
constitutivas de mera infracdo de dever. De modo que sempre e quando o
comportamento tipificado ndo represente uma ofensa a preservagdo do bem
juridico ordem tributaria, ndo ha que se falar na deflagracdo do poder punitivo de
Estado; (ii) em segundo lugar, apesar de a antijuridicidade ser uma categoria
sistematica transversal, comum a todos os ramos do Direito, dotando o ordenamento
juridico de coeréncia I6gica e impondo a interpretacéo teleoldgica e sistematica das
normas, a persecucdo de delitos, entre eles o delito tributario, atende a principios e
regras de imputacdo especificos, propriamente penais; consequentemente, a
constatacdo da responsabilidade penal objetiva e subjetiva e a declaracdo de
culpabilidade constituem pressupostos necessarios e irrenunciaveis para a aplicacéo
de pena.

Muito embora exista essa distin¢do doutrinéria, a finalidade de ambos é comum, qual
seja, coagir o sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria a efetivar o pagamento do tributo
por ele devido. Alias, até mesmo as sanc¢des fiscais que resultem em penas privativas de
liberdade possuem tal finalidade, uma vez que visam desencorajar a sonegacao, a fraude e o
conluio (HARADA, 2014).

3.3 HISTORICO DOS CRIMES TRIBUTARIOS

Conforme ja falado anteriormente, a tributacdo é o meio utilizado pelo Estado para
custear suas despesas. Muito embora esteja regulamentada pelo Direito, é pouco provavel
imaginar que alguém, voluntariamente, pagaria um tributo (LIMA, 2018).

Isso porque h& uma imensa resisténcia a tributacdo, seja porque o Estado nao
administra bem suas receitas, fazendo com que o contribuinte sinta que seu dinheiro esta
sendo mal-empregado (KAFRUNI, 2015), seja porque a carga tributaria é demasiadamente
elevada e mal distribuida (INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO E
TRIBUTACAO, 2020), gerando sentimento de frustracdo e revolta nos contribuintes etc.
(HARADA, 2014).
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Dai surge a necessidade de tipificar os crimes contra a ordem tributaria, como medida
mais energética de o Estado resguardar seus proprios interesses e coibir atitudes que possam
vir a prejudicar o fisco e, por conseguinte, o bem-estar social (PRADO, 2018). Neste ponto,
leciona Fernando Capez (2019, p. 645):

[...] na medida em que a Administracdo deixa de arrecadar tributos, seca a sua fonte
de recursos e, por conseguinte, deixa de ter numeréario para fazer frente as despesas
publicas. Sem dinheiro, o Estado queda-se inerte, e quem mais sofre é a
coletividade, a qual se vé privada da prestacdo de servigos publicos e, mais, se vé
obrigada a arcar com o aumento dos tributos para compensar as evasdes fiscais
promovidas por um segmento da sociedade. Ndo nos esque¢camos que muitas vezes a
omissdo do Estado na devida prestacdo do servigo publico, por auséncia de receitas,
acarreta a mortalidade de um nimero indeterminado de pessoas. Obviamente que ha
argumentos de toda ordem para 0 ndo pagamento da obrigacdo tributaria, tais como
a cobranca excessiva de tributos pelo Estado brasileiro e a escandalosa corrup¢do na
maquina estatal, a qual faz com que os valores arrecadados sejam desviados para as
maos dos criminosos de colarinho branco, desvirtuando-se de sua finalidade, qual
seja, 0 emprego em beneficio da coletividade. No entanto, tais argumentos ndo tém o
conddo de impedir a aplicagdo da lei. Existe uma ordem juridica tributéria vigente
que ndo pode ser violada ao bel-prazer de cada ente da coletividade. Caracterizada a
fraude contra o fisco, impde-se a responsabilizacdo do contribuinte.

A proposito, oportuno destacar que os tipos penais voltados exclusivamente aos crimes
fiscais sdo relativamente recentes no ordenamento juridico brasileiro. A primeira norma legal
sobre o tema surgiu apenas em 1964, quando houve a tipificacdo do crime de apropriagédo
indébita dos impostos de renda, sobre o consumo e de selo — este Ultimo sequer existente nos
dias atuais —, pela Lei n. 4.357, de 16 de julho de 1964 (LIMA, 2018).

Um ano mais tarde houve a tipificacdo do crime de sonegacao fiscal pela Lei n. 4.729,
de 14 de julho de 1965. Posteriormente, sobreveio a Lei dos Crimes Contra a Ordem
Tributaria, cuja vigéncia se estende até os dias atuais, a qual ndo revogou explicitamente a Lei
4.729, de 14 de julho de 1965, mas foi muito mais abrangente, uma vez que acrescentou
diversos outros tipos de delitos fiscais, de maneira a se adequar as necessidades da época
(LIMA, 2018).

Aliés, existe grande divergéncia na doutrina quando se trata da revogacdo da Lei de
Sonegacgdo pela Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributéaria, dada a semelhanca entre as
normas. Harada (2014) entende como revogada a Lei de Sonegacdo Fiscal naquilo que
contrariar disposi¢fes da Lei dos Crimes Contra a Ordem Tributaria, sobretudo porque

considera ndo haver razoabilidade em duas penas distintas para uma mesma conduta.
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3.4 ASPECTOS GENERICOS DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Os crimes contra a ordem tributéria, tipificados na Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de
1990, sdo espécies de crimes econdémicos, 0s quais se constituem a partir de uma série de
normas que visam coibir os chamados “crimes de colarinho branco”. Esse apelido ganhou
popularidade porque parte considerdvel dos agentes que cometem delitos dessa natureza €
composta por administradores e empresarios que gozam de grande prestigio social
(ANDRADE FILHO, 2015).

Malgrado a pratica desses crimes seja mais recorrente nas pessoas juridicas, que
ardilosamente utilizam-se de fraudes para burlar o fisco, também é possivel que pessoas
fisicas cometam crimes fiscais, quando, por exemplo, fazem deducdes em suas declaracdes de
proventos com base em documentos falsos ou, até mesmo, quando omitem de forma dolosa
rendimentos que deveriam ser tributados (ANDRADE FILHO, 2015).

Paulsen (2020) explica que, normalmente, sdo as autoridades fiscais quem primeiro
tomam conhecimento dos crimes tributarios, quando da realizacdo das suas fiscalizacGes.
Nessas hipoteses, verificada a pratica de conduta delituosa, € obrigacdo da autoridade que
proceda com a representacdo para fins penais perante ao Ministério Publico. Contudo, por se
tratarem os crimes fiscais de ag&o penal publica incondicionada (art. 15, da Lei n. 8.137/90%%),
0 Parquet podera oferecer denuncia mesmo que tenha conhecimento do delito por outras
fontes.

Assinale-se, ainda, que o oferecimento de dendncia pelo Ministério Publico fica
também condicionado ao prévio exaurimento da via administrativa. A medida justifica-se, em
suma, pela necessidade de certeza da materialidade do fato tipico e pela viabilidade da medida
de carater politico-criminal, consistente na possibilidade de o contribuinte efetuar o
pagamento ou o parcelamento da divida fiscal (BITENCOURT; MONTEIRO, 2013), o que
sera analisado em topico proprio.

Para Machado (apud BITENCOURT; MONTEIRO, 2013, p. 65) a questdo ultrapassa
os limites do Direito Penal e Processual Penal:

2L Art. 15. Os crimes previstos nesta lei sdo de acdo penal publica, aplicando-se-lhes o disposto no art. 100 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal (BRASIL, 1990).
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A exigéncia do prévio exaurimento da via administrativa, para que validamente
possa ser proposta a acdo penal, nos crimes contra a ordem tributaria, é
indiscutivelmente uma forma de fazer efetivas as garantias constitucionais do devido
processo legal e da ampla defesa, induvidoso como é o direito do contribuinte ao
regular e prévio procedimento administrativo de acertamento.

[-]

Admitir-se a dendncia criminal antes da decisdo definitiva da autoridade da
Administracdo é forma clara de negacdo do direito a certeza no que concerne a
relagdo juridica tributaria, e, assim, negagdo da supremacia constitucional. E
suprimir o direito que tem o contribuinte de impugnar a exigéncia do tributo,
demonstrando que o fato apontado pelo fisco ndo ocorreu, ou ndo é adequado a
hipdtese tributéria.

[.-]

E suprimir o direito & ampla defesa, no concernente ao processo administrativo fiscal
e a propria sancdo penal, porque neste se inclui, induvidosamente, o direito de
demonstrar a inexisténcia da relagdo de tributacdo, perante a Administragdo
Tributéria, sem ser coagido pela ameaca de acdo penal.

Foi, destarte, com base em soélido terreno doutrindrio e ldgico, que chegou-se a
conclusdo que a constituicdo definitiva do crédito tributario na esfera administrativa €
pressuposto objetivo de punibilidade dos crimes materiais contra a ordem tributaria. A matéria
restou consolidada pela Sumula Vinculante n. 24 do STF, que assim preconiza: “Néao se
tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a 1V, da Lei
8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo” (BRASIL, 2009).

Em que pese conste expressamente que apenas 0s crimes previstos no art. 1° ndo se
tipificam antes do lancamento definitivo, Marcdo (2018) sustenta que a Sumula Vinculante
em questdo se aplica analogicamente ao delito previsto no art. 2° Il, notadamente porque
também se trata de crime material praticado por particulares.

Por via de consequéncia, “[...] a pendéncia de impugnag¢do ou recurso administrativo
no ambito do processo administrativo-fiscal implica auséncia de justa causa a a¢do penal”
(PAULSEN, 2020, p. 578).

No que toca & competéncia, cabera a Justica Federal processar e julgar os delitos
relativos a tributos ou contribui¢des sociais da Unido, suas autarquias ou empresas publicas

(art. 109, 1V, da CF)?2. A Justica Estadual, por sua vez, cabera processar e julgar os delitos

22 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

[-]

IV - os crimes politicos e as infracfes penais praticadas em detrimento de bens, servicos ou interesse da Unido
ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas, excluidas as contravengdes e ressalvada a
competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral (BRASIL, 1988).
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referentes aos tributos estaduais e municipais. Conforme dicgdo da Stimula n. 122 do STJZ,
em havendo sonegacdo concomitante de tributos federais e estaduais ou municipais, a
competéncia da Justica Federal ira se sobrepor (GONCALVES, 2019).

3.4.1 Bem juridico tutelado

Segundo Roxin (2009) a criacdo de tipos penais ndo pode surgir de mera
arbitrariedade do legislador, sobretudo porque os efeitos advindos da falta de limitacédo
material a sua criacdo sdo perigosos. O proprio nazismo alemdo evidenciou tais efeitos
quando determinou a criagio de tipos penais genéricos e obscuros. E essencial, portanto, que a
criagédo dos tipos penais seja realizada com base em fundamentos e limites, de modo a impedir
que o poder estatal seja utilizado de forma autoritaria contra a sociedade (CORRERA, 2018).

Em verdade, s6 deve haver intervencdo do Direito Penal quando houver ofensa a bens
fundamentais para a subsisténcia da sociedade, como exercicio de funcdo subsidiaria aos
outros ramos do direito. Vale dizer, a imposicdo das sancdes penais sO deve ser utilizada
qguando os demais ramos do direito ndo se mostrarem mais efetivos a protecao de determinado
bem juridico, isto é, como ultimo recurso (CAPEZ, 2019).

Partindo dessas premissas, pode-se dizer que, em primeiro plano, “[...] 0scrimes
contra a ordem tributéria, tipificados na Lei n. 8.137/90, devem ser necessariamente
interpretados e aplicados também com vistas a protecdo subsidiaria de um bem juridico
determinado, neste caso, a ordem tributaria” (BITENCOURT; MONTEIRO, 2013, p. 35).

Até porque, conforme Prado (2018), a tutela penal da ordem tributaria é justificada
pelo carater supra-individual do bem juridico, uma vez que as receitas tributarias servem
como alicerce para atender as necessidades sociais quando os recursos oriundos do proprio
patrimonio estatal (receita patrimonial) ndo forem suficientes.

Em segundo plano, os crimes fiscais visam resguardar a prépria Administracdo

Publica, a fé publica, o trabalho e a livre concorréncia, consagrada como um dos principios da

2 Stimula n. 122: “Compete a Justica Federal o processo e julgamento unificado dos crimes conexos de
competéncia federal e estadual, ndo se aplicando a regra do art. 78, Il, a, do Cédigo de Processo Penal”
(BRASIL, 1994).
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ordem econdmica pelo art. 170, 1V, da CF?*, notadamente porque 0 empresario que sonega
consegue praticar precos melhores do que aquele que paga devidamente seus tributos, de

maneira a caracterizar uma incontestavel concorréncia desleal (BALTAZAR JUNIOR, 2015).

3.4.2 Exclusado da punibilidade mediante o pagamento do tributo

Durante muito tempo se questionou a possibilidade de exclusédo da punibilidade do
agente pelo pagamento do tributo devido. Isso porque “[...] sem a possibilidade de exclusdo
da punibilidade mediante pagamento, o infrator, uma vez apanhado, € levado a defender-se a
todo custo e até a Ultima instancia, ja que esse passa a ser o Unico caminho para que ele se
livre da pena criminal” (AMARO, 2017, p. 498).

N&o se pode perder de vista o interesse estatal de priorizar a satisfacdo da funcéo
arrecadadora no que concerne a tributacdo. Ndo ha, portanto, nenhum nexo l6gico em manter
a punibilidade do agente que ja adimpliu com sua obrigacdo tributaria, mesmo que
intempestivamente.

Devido a isso, ao longo dos anos sobrevieram inimeras normas regulamentando o
tema. Atualmente, por forca do art. 9°, § 2°, da Lei n. 10.684, de 30 de maio de 2003, o
pagamento puro e simples do débito tributério, a qualquer momento da acdo penal, resulta na
extin¢do da punibilidade do agente (PAULSEN, 2020).

O referido dispositivo, todavia, ndo foi claro quanto a possibilidade de extincdo da
punibilidade pelo parcelamento do débito tributério. A questdo so ficou esclarecida anos mais

tarde, quando a Lei n. 12.382, de 25 de fevereiro de 2011 alterou a redacéo do art. 83 da Lei

24 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[-]

IV - livre concorréncia (BRASIL, 1988).

25 Art. 9° E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei no
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 — Cédigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos
crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

[-]

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada com
o0 agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive
acessorios (BRASIL, 2003).
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n. 9.430, de 27 de dezembro de 19965, estabelecendo que o parcelamento do débito tributario
importa na suspenséo da pretensdo punitiva dos crimes fiscais (CAPEZ, 2018). No entanto, o
pagamento em parcelas s6 ird ensejar na suspensdo da punibilidade quando for “[...]

formalizado antes do recebimento da dendncia criminal” (BRASIL, 1996).

3.4.3 Principio da insignificancia

Na esfera penal, por vezes, ndo obstante ocorra uma situagdo em que claramente fica
caracterizado o fato tipico punivel, o importe do dano (nos casos dos crimes fiscais, do tributo
suprimido ou reduzido dolosamente) é de pequena monta, ou de baixa relevancia econémica.
Em tais casos, existe a possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia, segundo o
qual as normas penais s deveriam incidir nas hipoteses em que, de fato, exista grave lesdo
aos bens juridicos (ANDRADE FILHO, 2015).

Até porque, penalizar lesGes irrisorias ao bem tutelado criaria “[...] desproporc¢édo
absoluta entre o bem protegido e a restricdo imposta ao agente” (PAULSEN, 2020, p. 573).
Sob tal ambulacéo, explica Renato Brasileiro de Lima (2018, p. 51):

O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado, cujo
desvalor — por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes — ndo

represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico
tutelado, seja a integridade da prépria ordem social.

Assim, uma vez aplicado o principio, resta justificada a exclusdo da tipicidade material
dos crimes ante a auséncia de lesdo grave ao bem juridico tutelado, mesmo diante da
tipicidade formal da conduta (representada pela previséo legal violada) (MUSUMECCI
FILHO, 2014).

Leandro Paulsen (2020) assevera que a insignificancia pode ser arguida em todos 0s
crimes contra a ordem tributaria. A gravidade dos delitos serd& mensurada através de cifras
monetarias (ANDRADE FILHO, 2015).

% Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts.
1° e 2° da Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos
arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), serd encaminhada
ao Ministério Publico depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do
crédito tributario correspondente (BRASIL, 1996).
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Ademais, conforme entendimento pacificado pelo STF, a aplica¢do do principio esta
condicionada a presenca de determinados requisitos: a) minima ofensividade da conduta do
agente; b) nenhuma periculosidade social da acédo; ¢) reduzidissimo grau de reprovabilidade
do comportamento; e d) inexpressividade da lesdo juridica provocada?®’.

Com efeito, mesmo que ndo pairem dividas acerca da possibilidade de aplicacdo do
principio da insignificAncia nos crimes tributarios, a tarefa de estipular um montante objetivo
que possa ser levada em consideracdo para fins de aplicabilidade ou ndo do principio se
mostra bastante ardua (LIMA, 2018).

O STJ, visando aclarar o tema com relacdo aos tributos de competéncia federal, na
oportunidade do julgamento do Recurso Especial (REsp) n. 1.709.029, de relatoria do
Ministro Sebastido Reis Janior, “[...] firmou a compreensdo de ser aplicavel o principio da
insignificancia aos débitos tributarios até o limite de R$ 20.000,00, conforme o disposto no
art. 20, da Lei n. 10.522/2002, atualizada pelas Portarias n. 75 e 130, ambas do Ministério da
Fazenda” (BRASIL, 2018).

No tocante aos tributos de competéncia estadual, a Corte da Cidadania, quando do
julgamento do HC n. 480.916, de relatoria do Ministro Antonio Saldanha Palheiro, sufragou o
seguinte entendimento:

[...] a aplicacdo da bagatela aos tributos de competéncia estadual encontra-se
subordinada a existéncia de norma do ente competente no mesmo sentido da norma
federal, porquanto a liberalidade da Unido para arquivar, sem baixa na distribui¢&o,
as execucOes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional cujo valor consolidado seja

igual ou inferior a R$ 20.000,00 ndo se estende, de maneira automatica, aos demais
entes federados (BRASIL, 2019).

Denota-se que, com relacdo aos tributos estaduais, a aplicacdo do principio ficou
condicionada a existéncia de regramento proprio de cada unidade federativa. Em Santa
Catarina, existe previsdo especifica que estabelece 0 montante minimo de R$ 2.500,00 para
ajuizamento de execucdo fiscal relativo ao ICMS, independente do transcurso do prazo
prescricional (art. 5°, I, da Lei n. 12.646, de 4 de setembro de 2003%%) (SANTA CATARINA,
2003).

2 STF, HC n. 92.463/RS, rel. Min. Celso de Mello, DJe 31/10/2007; STF, HC n. 98.021/SP, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe 13/08/2010; STF, HC n. 112.262/MG, rel. Min. Luiz Fux, DJe 02/05/2012; entre outros.

28 Art. 5° Independentemente do transcurso do prazo prescricional, ndo sera encaminhada & Procuradoria Geral
do Estado para ajuizamento a Divida Ativa:
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Desse modo, se 0 prdprio Estado catarinense preconiza que os débitos tributarios
oriundos do ICMS abaixo de R$ 2.500,00 ndo sdo significativos nem mesmo para efeito de
cobranca através de execucdo fiscal, tampouco serdo para a instauracdo de um processo

criminal.

3.4.4 O dolo como requisito dos crimes fiscais da Lei n. 8.137/1990

Nas palavras de Nucci (2019, p. 189), dolo “[...] é a vontade consciente de praticar a
conduta tipica”, isto €, “[...] quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
lo” (BRASIL, 1940).

Note-se que a simples vontade do agente é penalmente irrelevante, uma vez que o
Direito Penal ndo pune ideias nem pensamentos. S6 haverd dolo, portanto, quando essa
vontade interior do agente se exteriorizar por meio da conduta (CAPEZ, 2018).

Com efeito, os crimes contra a ordem tributéria da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de
1990, s6 podem ser imputados se praticados dolosamente. Nesses delitos, diz-se que houve
dolo quando a intencdo do agente for, explicitamente, suprimir ou reduzir a receita publica
(BITENCOURT; MONTEIRO, 2013).

Andrade Filho (2015) aduz que a ndo inclusdo das condutas culposas no campo
material da lei tem efeito pratico bastante importante na medida em que incumbe ao Poder
Judiciério a missdo de visualizar a existéncia de dolo caso a caso.

Assim, ndo basta ao aplicador da norma verificar a ocorréncia do tipo penal, é vital
que detenha capacidade de distinguir as condutas dolosas das culposas no mundo dos fatos,
haja vista que a norma penal tributaria ndo produz efeito algum se a conduta ndo tiver como
propdsito 0 ndo cumprimento da obrigacéo tributaria imposta (HARADA, 2014).

No entanto, a ndo ser que exista a confissdo da intencdo pelo agente, essa identificagcdo
na pratica torna-se bastante dificultosa. Dessa forma, se ndo houver um acervo probatorio
solido a equacionar a existéncia de vontade consciente e deliberada de ofender direito alheiro,
dificilmente o julgador podera inferir com seguranca a presenca ou auséncia de dolo
(ANDRADE FILHO, 2015).

I - de valor inscrito até R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), relativa ao ICMS, exceto quando decorrente de
multas ndo proporcionais ao valor do imposto ou da mercadoria [...] (SANTA CATARINA, 2003).
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Infelizmente, essa imensa dificuldade na comprovacdo do dolo nos crimes fiscais faz
com que a sua prova seja, por vezes, “[...] indevidamente presumida para facilitar a
incriminacdo do comportamento do agente, que ndo passa de um mero devedor do fisco, isto
é, simples inadimplente” (BITENCOURT; MONTEIRO, 2013, p. 50).

Isso torna-se perigoso na medida em que o dolo, em virtude de se encontrar em grau
maximo de reprovacgdo social, possui penas muito rigorosas, razao pela qual ndo deveriam ser
aplicadas com arbitrariedade (ANDRADE FILHO, 2015).

Feitas essas consideracdes acerca do Direito Penal e da lei dos crimes a ordem
tributéria, passa-se agora a analise do enquadramento da conduta de deixar de recolher o
ICMS declarado no tipo penal previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de
1990.
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4 A CONDUTA DE DECLARAR E DEIXAR DE RECOLHER O ICMS

Realizadas essas introdugdes acerca do estudo sobre Direito Tributério, Direito Penal e
Direito Penal Tributéario, finalmente, analisar-se-4& o tipo penal da apropriacdo indébita
tributaria, bem como o enquadramento da conduta de deixar de recolher o ICMS devidamente
declarado dentro do prazo legal na respectiva norma a luz das decisbes dos tribunais

superiores e da doutrina.
4.1 APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA

A Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, que define crimes contra a ordem
tributéria, econdbmica e contra as relagbes de consumo, e d& outras providéncias, apos
estabelecer que constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as condutas previstas no art. 1°, dispde no

art. 2°, 11, que:

Art. 2° 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;

[]
Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (BRASIL, 1990).

Da anélise do caput do dispositivo, verifica-se que os delitos tipificados no art. 2° sdo

da mesma natureza que os contidos no art. 1°%°, ou seja, s3o crimes contra a ordem tributaria

23 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - omitir informagdo, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizacdo tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacdo de qualquer natureza,
em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a
operacao tributavel,

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de
mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacéo.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser
convertido em horas em razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao
atendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:
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praticados por particulares cuja finalidade é reduzir ou suprimir tributo, contribuigdo social ou
qualquer acessorio (PRADO, 2018). “Suprimir significa eliminar, abolir, acabar, extinguir ou
impedir que o tributo ou obrigacdo acessoria apareca ou se configure; reduzir significa
diminuir, abater ou restringi-lo” (BITENCOURT, 2016, p. 726).

O inciso II, especificamente, cuida da chamada apropriacdo indébita tributéria, delito
puramente omissivo, pois, ndo obstante exija a falta de desconto ou cobranca prévia, so se
caracteriza com a conduta de deixar de recolher o tributo ou contribuicio social (MARCAO,
2018). Tal “[...] conduta ndo admite tentativa, pois se consuma com 0 ndo recolhimento do
tributo apds o decurso do prazo legal — ou se recolhe ou nédo se recolhe” (CAPEZ, 2019, p.
679).

Jescheck (apud TORRES, 2019) elenca que sdo trés os elementos desses tipos penais,
quais sejam: a) a conduta tipica; b) a auséncia de realizacdo da acdo determinada pelo
legislador; e c) a capacidade de realizar esta acéo.

Segundo Cunha (2016, p. 248), os tipos penais sdo compostos por “[...] elementos
objetivos e subjetivos. Os primeiros estdo relacionados aos aspectos materiais e normativos do
delito, enquanto os segundos, relacionados a finalidade especial que anima o agente”.

Nesse sentido, oportuno destacar que o delito em exame ira se consumar com 0
escoamento do prazo legal estipulado para que o agente recolha aos cofres publicos 0s
valores, descontados ou cobrados, de terceiros. Sendo tal conduta, portanto, o elemento
objetivo (ANDRADE FILHO, 2015).

Com relacéo ao elemento subjetivo, a apropriacao indébita tributaria ndo foge a regra,
e como os demais crimes previstos na referida lei penal extravagante, serd sempre praticada

na modalidade dolosa. Nesse sentido, pode-se dizer que seu elemento subjetivo se

| - fazer declaracdo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para
eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigacéo e que deveria recolher aos cofres publicos;

111 - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela
dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuigdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas
por 6rgdo ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigacéo
tributaria possuir informac&o contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (BRASIL, 1990).
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consubstanciara com a vontade livre e consciente de o agente praticar a conduta, ou seja, com
o0 dolo (BALTAZAR JUNIOR, 2015).

O prazo legal a que se refere o dispositivo é fixado por legislacdo tributaria prépria.
Dai porque €é correto dizer que trata-se de norma penal em branco®, ja que para que haja a
adequagdo da conduta ao tipo é imprescindivel que se remetam a outras regras do
ordenamento juridico (PRADO, 2018).

Outro aspecto significativo é a definicdo dos termos descontado e cobrado. Segundo
Harada (2014, p. 250) “tributo descontado é aquele que se d& mediante a retencdo na fonte”
(v.g. imposto de renda retido na fonte, contribuicdo previdenciaria do empregado etc.). Cada
entidade politica definird quais serdo os casos de retencdo na fonte, através de legislacdo
tributaria propria.

O tributo cobrado, por seu turno, € decorrente do regime de substituicdo tributaria
previsto no art. 150, § 7°, da CF, segundo o qual fica autorizado o legislador a nomear pessoa
indiretamente vinculada ao fato gerador (responsavel tributério), para exigir o pagamento do
imposto antecipadamente e por presuncdo (HARADA, 2014).

Por fim, o sujeito ativo do tipo penal sera o contribuinte ou responsavel tributario
(sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria). Do outro lado, “dependendo da natureza do
tributo descontado ou cobrado e ndo recolhido, sera sujeito passivo do delito a Unido, o
Distrito Federal, Estado ou Municipio, conforme se apurar seja devido a um ou outro”
(MARCADO, 2018, p. 229).

Como se V&, a redacdo do texto legal é deveras abrangente. Tal amplitude €, inclusive,
criticada por Bitencourt e Monteiro (2013), que entendem que seria preferivel que houvesse a

indicacdo precisa da natureza e espécie de fraude que lesam a arrecadacgéo dos tributos.

30 Normas penais em branco ou primariamente remetidas séo aquelas em que ha necessidade de complementagédo
para que se possa compreender o ambito de aplicacdo de seu preceito primario. Isso significa que, embora
haja uma descri¢do da conduta proibida, essa descri¢do requer, obrigatoriamente, um complemento extraido
de um outro diploma — leis, decretos, regulamentos etc. — para que possam, efetivamente, ser entendidos os
limites da proibicdo ou imposicdo feitos pela lei penal, uma vez que, sem esse complemento, torna-se
impossivel sua aplicacdo (GRECO, 2017, p. 98).
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4.1.1 Apropriacgdo indebita tributéria e a prisdo civil por divida

Via de regra, a priséo por divida é vedada pelo art. 5°, LXVII da CF, que assim dispde:
“ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntéario e
inescusavel de obrigacdo alimenticia [...]” (BRASIL, 1988).

Para todo e qualquer caso de apropriacdo indébita, Machado (2012) entende que h&
evidente antinomia entre o preceito constitucional que veda a prisdo por divida e a lei
ordinaria que define como crime a inadimpléncia, criticando de maneira enfatica a distincao
entre prisdo civil e prisdo penal adotada como tese a justificar a constitucionalidade da
medida, a qual considera extremamente formalista.

Em contrapartida, Andrade Filho (2015) considera que a tese que defende a
inconstitucionalidade do tipo penal parte de um pressuposto equivocado, consistente em
acreditar que a lei objetiva alcancar o devedor de tributo. Para o doutrinador:

[...] a finalidade das normas que dispdem sobre os crimes contra a ordem tributaria é
reprimir a fraude e a sonegacao que sdo infracfes qualificadas pela ordem juridica
como sendo graves. Logo, a norma que considera crime a omissao de recolhimento
de valores retidos ou cobrados de terceiros ndo impde prisdo por divida, mas por

sonegacédo, nos casos em que essa estiver perfeitamente delineada segundo o acervo
probatorio de cada caso (ANDRADE FILHO, 2015, p. 84).

Desse entendimento comunga Marcdo (2018), o qual afirma que o tipo penal em
questdo refere-se aos inadimplementos que sdo precedidos por atitudes licitas, consistentes em
descontar ou cobrar as quantias devidas ao erario, na qualidade de substituto tributario, mas,
posteriormente, delas indevidamente apropriar-se, invertendo conscientemente a titularidade
dos valores (com dolo).

Amaro (2017), por sua vez, assevera que o legislador ordinario, quando criminaliza as
condutas que visam afetar o interesse arrecadatorio, caracteriza a figura penal pelo meio
empregado e ndo pelo inadimplemento. Desse modo, os delitos fiscais se consubstanciam no
artificio fraudulento empregado pelo agente com vistas a ndo recolher o tributo, tais como
emissdo de documentos falsos, omissdo de registros e/ou informacdes inveridicas.

Para Decomain (2010, p. 381-382) a apropriacdo indébita tributaria ndo é
inconstitucional e pode ser aplicada “[...] a todo e qualquer tributo cujo 6nus haja sido
previamente repassado a terceiro, mas que néo tenha sido recolhido aos cofres publicos pelo

contribuinte ou responsavel, que ja havia recebido ou descontado de terceiro o seu valor”.
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Isto posto, tém-se que a apropriacdo indébita tributdria ndo padece de
inconstitucionalidade, sobretudo porque ndo visa criminalizar o mero inadimplemento, mas

sim a sonegacdo fiscal decorrente de atitudes maliciosas e ilicitas.

4.1.2 Apropriacdo indébita tributaria e o ICMS

A celeuma que se trava e que serd examinada nesse topico é se o ICMS, ainda que
declarado, esta dentro ou fora do tipo penal previsto no art. 2°, Il, da Lei n. 8.137, de 27 de
dezembro de 1990. Considerando a polémica doutrinaria e jurisprudencial ao redor do tema,
analisar-se-8o ambos entendimentos, iniciando-se pela jurisprudéncia, que segue elucidada no

quadro abaixo:

Quadro 1 — Entendimentos jurisprudenciais

TRIBUNAL EMENTA

TJSC APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. FALTA
DE RECOLHIMENTO DE ICMS, EM CONTINUIDADE DELITIVA (LEI
8.137/90, ART. 2°, INC. Il, C/C O 71, CAPUT, CP). SENTENCA DE
ABSOLVICAO SUMARIA. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO.
ABSOLVICAO CALCADA NAATIPICIDADE DA CONDUTA. TESE DE QUE O
COMERCIANTE FIGURA NO PAPEL DE CONTRIBUINTE DIRETO DE
OBRIGACAO TRIBUTARIA PROPRIA E DE QUE NAO HA APROPRIACAO
DE IMPOSTO COBRADO OU DESCONTADO DE TERCEIRO. O ICMS E
TRIBUTO INDIRETO, UMA VEZ QUE E INCLUIDO NO PRECO COBRADO
NA VENDA DE MERCADORIA OU NA PRESTACAO DE SERVICO, E E
OBRIGAGCAO DA PESSOA JURIDICA QUE O COBRA UNICAMENTE
REMETER AO ERARIO O QUE FOI REPASSADO AO CONSUMIDOR.
DECLARACAO NAS DIMES E NAO REPASSE QUE APERFEICOAM O
DELITO. CRIMINALIZACAO QUE NAO SE ASSEMELHA A PRISAO CIVIL
POR DIiVIDA PORQUANTO A CONDUTA E PENALMENTE RELEVANTE E
NAO SE EQUIPARA A MERA INADIMPLENCIA FISCAL.  RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. (TJSC, Apelacdo Criminal n. 0900163-
54.2015.8.24.0011, de Brusque, rel. Des. Sérgio Rizelo, Segunda Camara Criminal,
j. 02-05-2017) (SANTA CATARINA, 2017).




QUINTA
TURMA
STJ

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. NAO RECOLHIMENTO DE
ICMS DECLARADO PELO PROPRIO CONTRIBUINTE. FATO QUE SE
AMOLDA, EM TESE, AO CRIME PREVISTO NO ARTIGO 2° INCISO II, DA
LEI 8.137/1990. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO.
DESPROVIMENTO DO RECURSO.

1. O trancamento de acdo penal em sede de habeas corpus é medida excepcional, s6
admitida quando restar provada, inequivocamente, sem a necessidade de exame
valorativo do conjunto fatico-probatorio, a atipicidade da conduta, a ocorréncia de
causa extintiva da punibilidade, ou, ainda, a auséncia de indicios de autoria ou de
prova da materialidade do delito.

2. Da leitura do artigo 2°, inciso 1, da Lei 8.137/1990, depreende-se que pratica 0
ilicito nele descrito aquele que ndo paga, no prazo legal, tributo aos cofres publicos
que tenha sido descontado ou cobrado de terceiro, exatamente como ocorreu na
hipétese em exame, em que o ICMS foi incluido em servigos ou mercadorias
colocadas em circulacéo, mas néo recolhido ao Fisco.

3. Ndo ha falar em atipicidade da conduta de deixar de pagar impostos, pois é o
préprio ordenamento juridico patrio, no caso a Lei 8.137/1990, que incrimina a
conduta daquele que deixa de recolher, no prazo legal, tributo descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagéo, e que deveria recolher aos
cofres publicos, nos termos do artigo 2°, inciso 11, do referido diploma legal.

4. Recurso desprovido.

(RHC 44466/SC, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
21/10/2014, DJe 29/10/2014) (BRASIL, 2014).

SEXTA
TURMA
STJ

RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ARTIGO
2°, INCISO Il, DA LEI 8.137/1990. NAO RECOLHIMENTO DE ICMS
PROPRIO. MERO INADIMPLEMENTO. ATIPICIDADE DA CONDUTA.

1. O delito do artigo 2°, inciso Il da Lei n° 8.137/90 exige que o sujeito passivo
desconte ou cobre valores de terceiro e deixe de recolher o tributo aos cofres
publicos.

2. O comerciante que vende mercadorias com ICMS embutido no preco e,
posteriormente, ndo realiza o pagamento do tributo ndo deixa de repassar ao
Fisco valor cobrado ou descontado de terceiro, mas simplesmente torna-se
inadimplente de obrigagdo tributaria propria.

3. Recurso desprovido.

(REsp 1543485/GO, Rel. Ministra MARIATHEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 05/04/2016, DJe 15/04/2016) (BRASIL, 2016).

TERCEIRA
SECAO
STJ

HABEAS CORPUS. NAO RECOLHIMENTO DE ICMS POR MESES
SEGUIDOS. APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA. ABSOLVICAO
SUMARIA. IMPOSSIBILIDADE. DECLARAGCAO PELO REU DO IMPOSTO
DEVIDO EM GUIAS PROPRIAS. IRRELEVANCIA PARA A CONFIGURACAO
DO DELITO. TERMOS "DESCONTADO E COBRADO". ABRANGENCIA.
TRIBUTOS DIRETOS EM QUE HA RESPONSABILIDADE PO
SUBSTITUICAO E TRIBUTOS INDIRETOS. ORDEM DENEGADA.

1. Para a configuracdo do delito de apropriacdo indébita tributaria - tal qual se da
com a apropriacdo indébita em geral - o fato de o agente registrar, apurar e declarar
em guia propria ou em livros fiscais o imposto devido ndo tem o condéo de elidir ou
exercer nenhuma influéncia na pratica do delito, visto que este ndo pressupde a
clandestinidade.

2. O sujeito ativo do crime de apropriacdo indébita tributaria € aquele que ostenta a
qualidade de sujeito passivo da obrigacdo tributaria, conforme claramente descrito
pelo art. 2° II, da Lei n. 8.137/1990, que exige, para sua configuragdo, seja a
conduta dolosa (elemento subjetivo do tipo), consistente na consciéncia (ainda que
potencial) de ndo recolher o valor do tributo devido. A motivagdo, no entanto, ndo
possui importancia no campo da tipicidade, ou seja, é prescindivel a existéncia de
elemento subjetivo especial.

3. A descricao tipica do crime de apropriacdo indébita tributaria contém a expressao
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"descontado ou cobrado"”, o que, indiscutivelmente, restringe a abrangéncia do
sujeito ativo do delito, porquanto nem todo sujeito passivo de obrigacéo tributaria
que deixa de recolher tributo ou contribuicéo social responde pelo crime do art. 2°,
I, da Lei n. 8.137/1990, mas somente aqueles que "descontam" ou "cobram" o
tributo ou contribuicao.

4. Ainterpretacdo consentanea com a dogmatica penal do termo "descontado” é a de
que ele se refere aos tributos diretos quando ha responsabilidade tributaria por
substituicdo, enquanto o termo "cobrado" deve ser compreendido nas relacdes
tributarias havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o consumo), de maneira
que nao possui relevancia o fato de o ICMS ser proprio ou por substituicdo,
porquanto, em qualquer hipdtese, ndo havera 6nus financeiro para o contribuinte de
direito.

5. E inviavel a absolvicdo sumaria pelo crime de apropriacdo indébita tributéaria, sob
o fundamento de que o ndo recolhimento do ICMS em operacbes prdprias € atipico,
notadamente quando a denuncia descreve fato que contém a necessaria adequacao
tipica e ndo ha excludentes de ilicitude, como ocorreu no caso. Eventual davida
quanto ao dolo de se apropriar ha que ser esclarecida com a instrucéo criminal.

6. Habeas corpus denegado.

(HC 399109/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO,
julgado em 22/08/2018, DJe 31/08/2018) (BRASIL, 2018).

STF

O contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriacdo, deixa de recolher
0 ICMS cobrado do adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo penal do
artigo 2° (inciso 1l) da Lei 8.137/1990 (STF, RHC n. 163.334/SC, Rel. Min. Luis
Roberto Barroso) (BRASIL, 2019).

Fonte: Elaboragdo propria.
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Primeiramente, oportuno destacar que para melhor interpretar a sistematica inerente a

aplicacdo da normal penal da apropriacdo indébita tributaria ao ICMS, é necessario assimilar

o funcionamento previsto para as relac@es juridico-tributarias em questéo.

Ou seja, € imperioso analisar a Otica tributaria em sobreposicdo ao enfoque penal do
delito. Como bem denota Ataliba (apud CARRAZA, 1994, p. 19), "diante da lei penal, a lei
tributéria é uma 'lei de subposicao’ (e, ndo, de 'superposi¢do, como ocorre diante da lei civil,

da lei comercial, da lei bancéria, da lei trabalhista, etc)". Roque Antonio Carraza (1994, p.

19), didaticamente, elucida:

E o Direito Tributario, com seus proprios critérios, que vai revelar se ha, ou nio,
tributo a pagar, se espirou, ou ndo, o prazo de seu recolhimento, se ha, ou ndo, o
dever de preencher o formuldrio, de extrair a nota fiscal, de escriturar o livro fiscal,
de emitir o documento e assim por diante. Sem uma “resposta tributaria” para estas
questdes, ndo ha falar em crime fiscal.

Por qué? Porque a lei penal, ao tipificar os crimes fazendarios, estabelece como
pressuposto, o descumprimento de deveres juridicos tributarios. Sem a certeza de
que tal pressuposto ocorreu, ndo se pode apenar o contribuinte.

Tecidas essas breves consideracdes, adentrar-se-a4 agora no campo dos mais variados

entendimentos — jurisprudenciais, doutrinarios, de especialistas, de juristas etc. —, acerca da

tematica.
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Conforme j& apresentado, a questdo juridica em debate reside na possibilidade de se
enquadrar a falta de recolhimento do ICMS declarado, seja em operagdo propria (ICMS-OP),
seja em casos de substituicdo tributaria (ICMS-ST), no tipo penal previsto no art. 2°, 11, da Leli
n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

No TJSC prevalece o entendimento de que, em virtude da repercussdao econémica do
encargo, o consumidor é contribuinte de fato®! do ICMS-OP, razdo pela qual justifica-se a
adequacao ante a tipicidade decorrente do valor que, em tese, dele teria sido cobrado. Cita-se,
por exemplo, da Primeira Camara Criminal:

[...] para a configuracdo do crime, basta que o agente, por vontade propria, deixe de
repassar ao fisco os valores devidos no prazo previsto em lei. [...] Como é sabido, o
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos é pago pelo consumidor, sendo
o comerciante simples repassador do imposto ao Estado. Isso porque o ICMS é

imposto indireto e seu recolhimento € obrigacéo acessoria do contribuinte. (SANTA
CATARINA, 2016).

No ponto, Amaral e Machado (2019) desaprovam a distin¢do entre contribuinte de
direito e contribuinte de fato, defendendo que a segunda classificacdo se trata de conceito
unicamente econémico, raz&o pela qual seria inaproveitavel no viés juridico.

Da mesma forma, pode-se citar julgado da Segunda Cémara Criminal, que afastou

alegacdo da inadimpléncia ante o enfrentamento de dificuldades financeiras pelo apelante:

[...] Acolher a tese de que dificuldades financeiras autorizam o inadimplemento do
tributo é legalizar que, nas mesmas condi¢des, qualquer pessoa possa investir
impunemente contra o patriménio alheio como forma de arrostar tal percalgo, o que
se revela absurdo e intoleravel.

Repita-se: fosse precéria a situacdo financeira da empresa, nem assim se justificaria
a atividade criminosa empreendida, pois grande parte da populacdo sofre com o
desemprego e a pobreza e nem por isso pratica delitos [...] (SANTA CATARINA,
2016).

Mais recente, da Terceira Camara Criminal, cuja fundamentacdo pela criminalizacéo

da conduta se reportou a finalidade dos tributos, ja destacada anteriormente neste trabalho:

[...] o ndo recolhimento de tributos prejudica a obtengéo de recursos financeiros para
consecucdo dos fins buscados pelo Poder Publico, cuja finalidade basilar é o bem
comum, afetando as suas atividades, mormente aquelas consideradas fundamentais,
tais como educacdo e salde.

31 Contribuinte de direito é aquele designado pela lei para pagar o dnus fiscal. J o contribuinte de fato seria
aquele que, efetivamente, paga o tributo. Desse modo, os adeptos desse entendimento — ao qual o TJSC se
filia — entendem que, nos casos envolvendo o ICMS-OP, o empresario seria o contribuinte de direito e 0
consumidor final o contribuinte de fato (AMARAL; MACHADO, 2019).
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Dessarte, 0 caso dos autos ndo trata apenas de um débito fiscal e de mero
inadimplemento, mas sim da apropriagdo dos valores, pela empresa administrada
pelos apelantes, de impostos descontados ou cobrados de terceiros aos cofres
publicos.

Dessa forma, a ma administracdo da empresa e falta de planejamento tributario ndo
podem, pois, ser arguidas para eximir-se da obrigacdo, de modo que a alegacdo de
prejuizos econdmicos diante da suposta crise financeira ndo serve, a bem dizer, para
sustentar a existéncia de excludentes de culpabilidade e de ilicitude pretendidas
(SANTA CATARINA, 2020).

No ambito do STJ havia divergéncia entre as turmas da Terceira Se¢do. A Quinta
Turma posicionava-se no sentido de considerar que a pratica de declarar e ndo recolher o

ICMS devido, em qualquer hipbtese, caracteriza crime de apropriacdo indébita, como segue:

[...] Da leitura do referido dispositivo, depreende-se que pratica o ilicito nele
descrito aquele que ndo paga, no prazo legal, tributo aos cofres publicos que haja
sido descontado ou cobrado de terceiro, exatamente como ocorreu na hipotese em
exame, em que o ICMS foi incluido em servicos ou mercadorias colocadas em
circulagdo, mas néo recolhido ao Fisco.

Sobre o tipo penal em apreco, cumpre trazer a baila a licdo de Guilherme de Souza
Nucci:

‘Analise do niicleo do tipo: deixar de recolher (ndo pagar), no prazo estipulado em
lei, determinado valor de tributo (ou contribuicdo social, que, como ja dissemos
anteriormente, também é tributo), aos cofres publicos (ao fisco). A particularidade
deste tipo penal é justamente o prévio desconto ou a cobranca de terceiro do
mencionado valor, apropriando-se do que ndo lhe pertence. Ex.: 0 comerciante
(sujeito passivo da obrigacéo, por imposicao legal), cobra do comprador o ICMS
referente a mercadoria vendida, mas nédo repassa a quantia ao tesouro. Ou, ainda, 0
empregador desconta parcela do imposto de renda do salario de seu funcionario e
ndo a repassa aos cofres da Unido.’ (Leis Penais e Processuais Penais Comentadas.
52 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 995).

Quanto ao ponto, é necessario esclarecer que ndo ha falar em atipicidade da conduta
de deixar de pagar impostos, pois € o proprio ordenamento juridico pétrio, no caso a
Lei 8.137/1990, que incrimina a conduta daquele que deixa de recolher, no prazo
legal, tributo descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacao, e
que deveria recolher aos cofres publicos [...] (BRASIL, 2014).

Por outro lado, em caso anédlogo, a Sexta Turma decidia em sentido contrério,
sufragando entendimento de que a préatica, em se tratando de ICMS-OP, ndo caracteriza
crime, mas sim mero inadimplemento tributario, enquanto, nos casos de ICMS-ST, haveria

crime de apropriacdo indébita tributaria:

[...] Da dicgdo do tipo penal resulta que somente comete o delito que "desconta” ou
"cobra" o valor de tributo "na qualidade de sujeito passivo da obrigacdo". Uma
interpretagdo sistematica entre direito penal e direito tributério, de acordo com o0s
fundamentos anteriormente expostos, leva a concluséo de que o tipo penal esta a se
referir justamente a figura da responsabilidade tributaria, forma de sujeigdo passiva
indireta em que o sujeito passivo tributario se torna legalmente responsavel pelo
recolhimento de tributo de outrem.



56

Néo €é o caso do ICMS proprio, em que a sujei¢do passiva tributaria ¢ direta, ou seja,
o0 contribuinte é o sujeito passivo da obrigacéo tributaria, ndo havendo que se falar
em responsavel tributario ou em sujeicéo passiva indireta.

O fato de o consumidor arcar com o énus econdmico do tributo em nada afeta essa
concluséo, do ponto de vista juridico.

O consumidor ndo é contribuinte do imposto, no sentido técnico, nem sujeito
passivo da obrigacdo, o que significa que ele jamais serd cobrado pelo pagamento do
imposto devido na operacdo. Nao existe relacdo juridica tributaria possivel entre o
Fisco estadual e o consumidor final, de modo que nédo é correto, juridicamente,
considerar que o valor do ICMS embutido no pre¢o tenha sido dele "cobrado™ ou
"descontado”. O consumidor é, apenas, "contribuinte de fato", conceito que,
juridicamente, tem relevancia unicamente para fins de repeticdo de indébito
tributério (artigo 166 do Cddigo Tributério Nacional).

Salvo para essa finalidade, o conceito tem carater meramente econdmico. Sob esta
perspectiva, é também o consumidor quem arca, por exemplo, com o 06nus
econdmico do imposto de renda e com a contribuicdo previdenciaria pagos pelo
comerciante, j& que, na formacdo do preco da mercadoria, sdo levados em
consideracdo todos os custos, diretos e indiretos, da atividade. Da mesma forma, o
custo do aluguel do imdvel, da energia elétrica, dos funcionarios etc., tudo isso é
repassado ao consumidor.

Nem por isso alguém sustenta que ha apropriagdo indébita do imposto de renda
quando o consumidor compra um produto e o comerciante, apds contabilizar
corretamente o tributo, simplesmente deixa de recolhé-lo [...] (BRASIL, 2016).

A vista disso, a Terceira Secdo, quando do julgamento do HC n. 399.109/SC,
uniformizou entendimento e decidiu que a conduta de ndo recolher, seja em ICMS-OP, seja
em ICMS-ST, enquadra-se formalmente no tipo previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de 27
de dezembro de 1990, desde que haja a comprovacdo do dolo do agente de ndo recolher o

valor do tributo, in verbis:

[...] Para a configurac@o do delito de apropriacdo indébita tributaria - tal qual se da
com a apropriacdo indébita em geral - o fato de o agente registrar, apurar e declarar
em guia propria ou em livros fiscais o imposto devido ndo tem o condéo de elidir ou
exercer nenhuma influéncia na préatica do delito, visto que este ndo pressupfe a
clandestinidade.

O sujeito ativo do crime de apropriagao indébita tributaria é aquele que ostenta a
qualidade de sujeito passivo da obrigacdo tributaria, conforme claramente descrito
pelo art. 2° 1I, da Lei n. 8.137/1990, que exige, para sua configuracdo, seja a
conduta dolosa (elemento subjetivo do tipo), consistente na consciéncia (ainda que
potencial) de ndo recolher o valor do tributo devido. A motivacdo, no entanto, ndo
possui importancia no campo da tipicidade, ou seja, é prescindivel a existéncia de
elemento subjetivo especial.

A descricdo tipica do crime de apropriacdo indébita tributaria contém a expressao
"descontado ou cobrado”, o que, indiscutivelmente, restringe a abrangéncia do
sujeito ativo do delito, porquanto nem todo sujeito passivo de obrigagdo tributaria
que deixa de recolher tributo ou contribuicdo social responde pelo crime do art. 2°,
I, da Lei n. 8.137/1990, mas somente aqueles que "descontam™ ou "cobram" o
tributo ou contribuicéo.

A interpretacdo consentanea com a dogmatica penal do termo "descontado™ é a de
que ele se refere aos tributos diretos quando ha responsabilidade tributaria por
substituicdo, enquanto o termo “cobrado" deve ser compreendido nas relacGes
tributérias havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o consumo), de maneira
que ndo possui relevancia o fato de o ICMS ser prdprio ou por substituicdo,
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porquanto, em qualquer hip6tese, ndo havera onus financeiro para o contribuinte de
direito.

E inviavel a absolvicdo sumaria pelo crime de apropriacio indébita tributaria, sob o
fundamento de que o ndo recolhimento do ICMS em operagdes proprias é atipico,
notadamente quando a denincia descreve fato que contém a necessaria adequacédo
tipica e ndo ha excludentes de ilicitude, como ocorreu no caso. Eventual davida
quanto ao dolo de se apropriar ha que ser esclarecida com a instrucdo criminal [...]
(BRASIL, 2018).

A polémica foi tamanha que o tema foi recentemente levado ao STF, o qual aprovou
em 18/12/2019, por maioria — 6 votos a 3% — tese no sentido de considerar o n&o
recolhimento do imposto crime, seja em casos envolvendo operagdo prépria, seja em casos
envolvendo substituicdo tributaria, mas desde que comprovado o dolo na apropriagdo do
recurso destinado aos cofres plblicos®3.

O posicionamento das cortes superiores vem sendo bastante criticada por especialistas
da area tributaria. Paulsen (2020) assevera que as decisfes partem de uma interpretacdo
equivocada da matéria. O doutrinador justifica que a norma penal em questdo faz referéncia
tdo somente a hipdtese de substituicdo tributaria para a frente (ICMS-ST), ou seja, quando o0
substituto precede o contribuinte na cadeia econémica e cobra, além do preco dos seus
produtos, também um valor adicional a titulo de substituicdo tributaria.

Scaff (2019) compartilna do mesmo entendimento. O tributarista argumenta que no
ICMS-ST nédo ha uma sistematica de créditos e débitos, de modo que o agente que retém o
tributo devido tem a obrigacdo de recolhé-lo ao erario. Quando, por qualquer motivo, ndo
houver o repasse destes valores que foram antecipados, haverd a consumacéo do tipo penal
previsto no art. 2°, I, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990.

Torres (2019) considera que 0 objetivo do dispositivo em anélise € punir o agente que
retém o tributo devido por terceiro, uma vez que este s6 pode descontar ou cobrar oS recursos
que ndo lhe pertencem. Justamente por isso, Paulsen (2020, p. 590) é categdrico ao afirmar
que “a apropriacdo indebita tributaria esta estritamente relacionada a substituicdo tributaria
[..]” (ICMS-ST).

32 \otaram pela criminalizagdo os ministros Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Edson Fachin,
Carmen Lucia e Dias Toffoli; votaram contra a criminalizacdo os ministros Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio (BRASIL, 2019).

33«0 contribuinte que, de forma contumaz e com dolo de apropriagio, deixa de recolher 0 ICMS cobrado do
adquirente da mercadoria ou servigo incide no tipo penal do artigo 2° (inciso II) da Lei 8.137/1990” (STF,
RHC n. 163.334/SC, rel. Min. Luis Roberto Barroso) (BRASIL, 2019).
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O sujeito ativo do tipo penal é o responsavel tributério (sujeito passivo da obrigacao
tributéria) que, mesmo tendo a obrigacao legal de recolher o valor, descontado ou cobrado, do
tributo ou contribuicdo social aos cofres publicos, retém do contribuinte de direito o valor por
este devido, apropriando-se de quantia que nao lhe pertence (CAPEZ, 2019).

A lei garante ao substituto meios para, com o dinheiro e em nome do contribuinte de
direito, recolher o tributo devido. Em suma, os valores ndo pertencem ao substituto, sua
funcdo € apenas fazer a transferéncia deles aos cofres publicos (PAULSEN, 2020).

Nessa toada, ndo se pode perder de vista que, em se tratando de ICMS-OP, o sujeito
passivo da relacdo juridico-tributaria serd o proprio empresario, notadamente porque possui
relagdo pessoal e direta com o fato gerador da obrigacéao principal (circulacdo de mercadorias)
(BRASIL, 1996).

Machado Segundo (2019), da mesma forma, refuta o posicionamento adotado pelo
judiciario. Segundo ele, o entendimento faz parte de uma série de incongruéncias aplicadas
pelos tribunais superiores no ambito da ordem juridica, consistente em punir com
desigualdade e desproporcionalidade as mais variadas espécies de condutas, dentre as quais, a
partir de agora, a apropriacdo indébita tributaria, lamentavelmente, encontra-se inserida.

Harada (2019) também critica veementemente a criminalizacdo da falta de
recolhimento do ICMS-OP declarado. O autor defende que o destaque do imposto na nota
fiscal ndo representa que o tributo é devido, tampouco que os valores pertencem ao fisco. Na
realidade, sustenta que trata-se de mero procedimento com finalidade contabil e fiscal, o qual
visa unicamente a apuracao dos valores devidos em determinado periodo, como forma de
resguardar a natureza ndo cumulativa do ICMS.

Esse posicionamento ndo é recente na doutrina patria. Anos atras, Carraza (1994) ja
havia analisado a aplicabilidade do tipo penal em relagdo ao ICMS e concluido que o
empresario ndo é substituto tributario porque o tributo é por ele devido na condigéo de sujeito
passivo da obrigacdo juridico-tributaria na qualidade de contribuinte, sobretudo porque a
legislacdo do ICMS possibilita que o contribuinte repasse o énus econdmico do tributo ao
consumidor final. Isso ndo quer dizer, no entanto, que o consumidor é o contribuinte do
imposto. Da obra de Carraza (1994, p. 20-21), extrai-se:

O consumidor final ndo figura no pélo passivo da obrigacdo de pagar o ICMS. Tanto

ndo, que se ndo houver o recolhimento tempestivo do tributo, ndo é ele que sera
executado ou sancionado, mas o comerciante, o industrial ou o produtor, que
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praticou a operagdo mercantil. Ainda que o comerciante, o industrial ou o produtor
deixarem de repassar a carga econdmica do tributo ao consumidor final, no se
eximirdo do dever de pagar o ICMS (justamente porque sdo eles os contribuintes de
jure).

[-]

O comerciante que ndo recolhe o ICMS, dentro dos prazos que a lei lhe assinala, nao
comete delito algum. Muito menos o capitulado no art. 2°, 11, da Lei n° 8.137/90.

De fato, ele ndo esta deixando de recolher, no prazo legal, tributo descontado de
terceiro. O tributo é devido por ele (em nome préprio). Ele esta, simplesmente,
incidindo em inadimplemento. Inadimplemento que poderd acarretar-lhe o dever de
pagar, além do tributo, a multa, os juros e a corregdo monetaria. A Fazenda Publica,
neste caso, podera — e, ousamos dizer, devera - executa-lo, nos termos da Lei n°
6.830/80 (Lei das Execucbes Fiscais).

Mas apenas isso. Nunca esse inadimplemento podera conduzi-lo a uma condenagéao
criminal. Por qué? Porque sua conduta ndo é tipica. E, sem tipicidade, ndo pode
haver crime, nem muito menos condenacéo criminal.

N&o obstante o argumento subjacente consistente na vasta repercussao econémica do

ICMS — cerca de 80% da receita dos estados brasileiros € proveniente do imposto (SABBAG,

2017) —, que é, sem ddvidas, a maior fonte de receitas dos estados®, de modo a representar

significativa parcela do volume de investimentos em obras e servigos de interesse publico

(MAZZA, 2018); em verdade, do ponto de vista juridico, dada a sistematica inerente ao

calculo do ICMS por dentro, em que pese ndo se negue 0 seu carater indireto, o valor do

imposto ndo é cobrado do consumidor porgquanto este paga tdo somente o pre¢o da mercadoria
(SANTA CATARINA, 2016). Nessa perspectiva, Baltazar Junior (2015, p. 845) explica:

Em relacdo ao ICMS, que €, usualmente, cobrado "por dentro”, ou seja, inclusdo no

preco, ao contrario do IPI, que é destacado ou cobrado por fora, o crime ocorreria

apenas nos casos de substituicdo tributaria (Bellucci, 1994: 111). Mesmo nesses

casos, porém, o crime é de dificil ocorréncia, pois o recolhimento do tributo dar-se-4

diretamente para a Fazenda, ndo havendo desconto propriamente. De todo modo, em

operacOes ordinarias sujeitas a ICMS, ndo ha crime, uma vez que o valor da nota

fiscal representa tdo somente o preco da mercadoria, constituindo o valor do tributo

divida propria do vendedor, ap6s compensacdo com o valor devido em suas compras
(Seixas Filho: 428).

Aliés, a precificagdo é integrada, inclusive, por outros fatores que ndo somente o0 pre¢o
da mercadoria e o valor do imposto, dentre os quais pode-se destacar: a margem de lucro que
0 empresario pretende obter com a venda, 0s custos do processo de producdo da mercadoria,

0s demais custos do comerciante para efetivar a venda etc. (HARADA, 2014).

34 O balango geral relativo ao ano de 2019 divulgado pela Secretaria da Fazenda do Estado de Santa Catarina
demonstrou que o Estado arrecadou R$ 27.702.340,00 (vinte e sete milhdes setecentos e dois mil e trezentos
e quarenta reais) em impostos no periodo, sendo que R$ 23.750.230,00 (vinte e trés milhdes setecentos e
cinquenta mil e duzentos e trinta reais) sdo exclusivamente provenientes do ICMS (SANTA CATARINA,
2019).
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Bottini e Santiago (2018) apontam que, em resumo, o consumidor ndo possui nenhuma
relagdo com o fisco, justamente porque a operacdo ndo lhe exige nenhuma obrigacéo
tributéria, seja principal ou acessdria. Desse modo, entendem que a inadimpléncia do imposto
justifica medidas civeis, mas ndo penais.

Salienta-se, ainda, que, economicamente, em virtude da lei fundamental da oferta e da
procura, mesmo que o valor do ICMS encontre-se destacado na nota fiscal, nada obsta que o
seu pagamento saia da margem de lucro do vendedor, em razao de possivel negociacdo ou do
valor aplicado ao consumidor final (SANTA CATARINA, 2016).

Né&o bastasse isso, nos casos de venda a prazo, o fato de o consumidor ndo adimplir
alguma das parcelas ndo afasta a incidéncia tributaria. Ou seja, o tributo sempre devera ser
pago tempestivamente pelo comerciante, mesmo que o consumidor ainda ndo tenha pago
integralmente pela mercadoria (PAULSEN, 2020).

Assim sendo, conforme apresentado, fica claro que o valor do ICMS-OP declarado e
ndo recolhido ndo é efetivamente cobrado do consumidor. Até porque, eventualmente, o
comerciante terd que utilizar seus proprios recursos, muito provavelmente advindos de outras
operacdes, para cumprir com a obrigacdo tributaria. Roborando o assunto, Miguel Teixeira

Filho (2017, p. 1), com brilhantismo, esclarece:

Muito embora o emitente da nota fiscal de saida de mercadorias (como é o caso) seja
0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria, o fato € que o ICMS — Imposto sobre a
Circulacdo de Mercadorias e Servicos nao é "descontado” nem tampouco "cobrado"
por quem realiza a operacdo de saidas.

[.]

E totalmente equivocado se dizer, no sentido juridico-tributario, que o emitente da
Nota Fiscal "cobra ICMS" do adquirente.

Ora, na pratica, € 6bvio que o ICMS integra o valor cobrado, uma vez que se
constitui um dos elementos do custo da mercadoria vendida. Mas é de se observar
que ndo sé ICMS integra o custo, uma vez que este, como ndo poderia ser diferente,
incluird todos os demais encargos e gastos necessarios a realizagdo da operacéo final
(venda da mercadoria), dentre 0s quais 0s insumos, a energia elétrica, os salarios, as
taxas, e ainda, outros tributos como o Imposto de Renda de Pessoa Juridica,
Contribuicdo Social sobre o Lucro, PIS, Cofins, as Contribui¢bes Previdencidrias,
etc. Todos estes elementos, como ja se disse, na pratica, também sdo "cobrados"” do
adquirente.

[.-]

E aqui é que reside o cerne da questdo. A relacdo que se estabelece entre quando o
vendedor realiza uma saida de mercadoria com destino ao adquirente € uma
operagdo meramente comercial e nunca de cunho juridico tributério.

Harada (2014) defende que a tese de apropriacdo indébita tributaria sé seria possivel

no sistema de tributacdo por fora, vigente em paises como Estados Unidos e Japdo. Isso
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porque, nesse modelo de arrecadacéo, o tributo é recolhido pelo comerciante ou tomador de
servigos em separado, sem estar embutido no prec¢o do produto ou do servico.

Ademais, o ato de declarar todo o ICMS devidamente é totalmente incompativel com a
elementar subjetiva do tipo penal (dolo). Ora, se 0 sujeito passivo da obrigacdo juridico-
tributéria fornece ao fisco todos os subsidios necessarios para perseguicdo do débito em esfera
propria, ndo ha que se falar em vontade livre e consciente de se apropriar de valor de terceiros
(MACHADO, 2012). Nessa légica, aduz Andrade Filho (2015, p. 83):

Sem 0 ocultamento proposital o dolo ndo se realiza e ndo pode compor a
materialidade do crime, na forma prevista na hipétese de incidéncia da norma penal.
Enfim, a configuragcdo do fato tipico em tais casos ndo se aperfeicoa se ndo ha
omissdo em informar o credor sobre a existéncia do fato relevante para aplicacdo da
lei tributdria e do qual emerge obrigacdo tributaria devidamente quantificada e de
responsabilidade de alguém. Se o devedor revela e declara a existéncia do débito se
comporta de modo diametralmente oposto ao de alguém que quer manter oculto o
fato que da origem a obrigagdo tributaria e também a dimensdo econémica dela
prépria.

Igualmente, ndo se pode perder de vista a razdo de ser do Direito Penal, qual seja,
proteger bens juridicos importantes e em ultima ratio® (CAPEZ, 2019). Confundir
inadimpléncia com infracdo ilicita €, portanto, ignorar completamente o grau de lesividade
exigido pela norma. Nos dizeres de Cezar Roberto Bitencourt (2019, p. 89):

O principio da intervencdo minima orienta e limita o poder incriminador do Estado,
preconizando que a criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio
necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de sangéo
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem,
sua criminalizac&o é inadequada e ndo recomendavel. Se, para o restabelecimento da
ordem juridica violada, forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas
que devem ser empregadas e ndo as penais. Por isso, o direito penal deve ser a
ultima ratio, isto é, deve atuar somente quando os demais ramos do direito

revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo
e da propria sociedade.

Assim, nas palavras do autor, ndo soa coerente, o Estado, em primeiro plano, se valer
do juizo penal quando seu unico intuito é o adimplemento de tributos. Em se tratando de
divida fiscal, por certo, ha a possibilidade de o proprio Direito Tributario perseguir os valores
e sancionar o inadimplente de maneira menos agressiva, seja por meio de multa e juros de

mora; seja atraves da negativa de certiddo de regularidade fiscal; seja por meio do protesto da

35 Ultimo recurso (tradugao livre).
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Certiddo de Divida Ativa da Unido (CDA), caso nio executada®; seja pela cautelar fiscal,
caso a divida supere 30% do seu patrimdnio®’; seja através do cadastro de devedores
inadimplentes etc.; enfim, existem diversas maneiras eficazes de alcancar o pagamento do
tributo devido, de maneira a tornar totalmente descabida uma intervencao penal (SANTIAGO,
2019).

Nélson Hungria (1955, p. 131), ha tempos, ja advertia que “a simples mora em
restituir, ou a simples desidia no omitir ndo é apropriacdo. E preciso, antes de tudo, ndo
confundir com apropriacdo indébita 0os casos em que apenas cabe recurso ao juizo civil”.

De qualquer forma, parece unissono na doutrina — Paulsen (2020), Machado Segundo
(2018), Amaro (2017), Bitencourt e Monteiro (2013), Machado (2012), Carraza (1994) etc. —,
gue a mera inadimpléncia do sujeito passivo da relagcdo juridico-tributaria ndo deveria ser
elevada a categoria de crime punivel com detencéo.

Machado (2012) orienta que é imprescindivel diferenciar as figuras do fraudador,
daquele que, mesmo inadimplente, cumpre efetivamente todas as obrigagdes tributarias
acessorias. Enquanto o primeiro comete o delito de apropriacdo indébita tributaria, o segundo
é mero devedor do tributo.

Afinal, “[...] a inadimpléncia, ainda quando leve a situa¢do de insolvéncia ou faléncia,
por si s6, ndo é nem pode ser crime. A inadimpléncia e suas consequéncias fazem parte de
uma economia de mercado, em que é dado as pessoas empreenderem e arriscarem parte do
seu capital” (PAULSEN, 2020, p. 594).

Sendo assim, em que pese o entendimento que vem prevalecendo na jurisprudéncia,
para a doutrina ndo ha que se falar em apropriacdo indébita tributaria ao empresario que
declara todo o ICMS-OP e néo o recolhe no tempo e modo devidos. Na verdade, a doutrina

3 Art. 1° Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumprimento de obrigagdo
originada em titulos e outros documentos de divida.

Pardgrafo Unico. Incluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as certiddes de divida ativa da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias e fundagdes publicas (BRASIL,
1997).

37 Art. 2° A medida cautelar fiscal podera ser requerida contra o sujeito passivo de crédito tributario ou ndo
tributario, quando o devedor:

[-]

VI - possui débitos, inscritos ou ndo em Divida Ativa, que somados ultrapassem trinta por cento do seu
patriménio conhecido (BRASIL, 1992).
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explica que o valor destacado na nota fiscal representa tdo somente o preco da mercadoria, de
modo que o valor do tributo é divida propria, Unica e exclusivamente, do empresario.

Por outro lado, nos casos envolvendo o ICMS-ST, conforme demonstrado, desde que
comprovado o dolo, pode haver o delito. Nesses casos sim, ha a retencdo do valor do imposto
devido por terceiro (contribuinte) pelo substituto, que deveria, mas ndo faz, o repasse das

quantias ao erario.
4.2 IMPACTOS DA CRIMINALIZACAO

Sdo varios os impactos decorrentes da criminalizacdo da falta de recolhimento do
ICMS. O entendimento firmado pelos tribunais superiores merece ressalvas, na medida que
desencoraja a atividade empresarial no pais. Nesse sentido, questiona-se: qual é o incentivo
gue se da ao empreendedorismo, especialmente em épocas de recessdo econémica?

De toda sorte, impende salientar que, a decisdo em questdo ndo tem efeito erga
omnes®, uma vez que ndo foi julgada em sede de repercussdo geral, tampouco vincula 0s
magistrados do pais. Isso quer dizer, portanto, que todos os argumentos que foram levados
para discussdo no STF podem ser arguidos novamente em primeiro grau (CORDEIRO, 2020).

Mesmo assim, torna-se um precedente relevante, sobretudo porque servird de
orientacdo para todas as outras instancias do Poder Judiciario. Até por isso causa grande
preocupacdo, ja que poderad representar aumento significativo na intimidacdo forcada por
pagamento de tributos ndo satisfeitos.

Santiago (2019) preconiza, outrossim, que o precedente € contraproducente. Se o
contribuinte com escassez de recursos para pagar o ICMS-OP dentro do prazo legal sabe que,
independentemente de declarar ou ndo o tributo, seu inadimplemento acarretara em
persecucdo penal, intuitivo imaginar que adotara a segunda opgdo, arriscando a sorte na
demora ou na incapacidade do fisco em lhe autuar, ou, em havendo autuagdo, contando com a
suspensdo do débito e do risco penal no decurso de todo o processo administrativo (art. 151,
111, do CTN®*® e Sumula Vinculante 24). Isto é, alguns empresarios entenderdo ser mais

vantajoso ndo colaborar com a Fazenda Publica, o que acabara reduzindo a arrecadacao.

3 Diz-se efeito erga omnes quando um ato juridico tem a mesma eficécia para todos (traducéo livre).
39 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:



64

Por via de consequéncia, tal situacdo ira forcar a administracdo tributaria a realizar o
lancamento de oficio dos tributos, o que implicara em grande risco de ndo se identificarem
algumas omiss@es ndo lancadas pelo contribuinte. Do contrario, quando o préprio contribuinte
declara sua divida fiscal, assim como se da com o langamento por homologacdo, o fisco, além
de ndo se preocupar com o langcamento, também ndo corre o perigo de ndo constatar a
ocorréncia dos fatos geradores (MACHADO SEGUNDO, 2019).

Bottini e Estellita (2019) asseveram, inclusive, que, por analogia, a falta de pagamento
de outros tributos também caracterizard apropriacdo indébita. Isso porque inUmeros outros
impostos tém repercussdo econdmica no preco do produto (v.g. imposto de renda, imposto
sobre servicos de qualquer natureza etc.).

Situacdo semelhante ocorrera quando o empresario em situacdo financeira dificil tiver
que sopesar entre pagar o salario dos funcionarios — este sim, fundamental, pois de carater
alimentar —, ou pagar o ICMS. Grandes sdo as chances de optar pela segunda opc¢éo. E por
qual razdo? Ora, simplesmente pelo medo de responder por crime tributério.

Nessa perspectiva, pertinente € a colocacdo de Alexandre de Morais da Rosa (2015, p.
1):

No fundo o Poder Judiciario funciona como um grande escritério de cobranga -
arrisca-se dizer - forcada. Primeiro o acusado é chamado a pagar o débito e sempre
com a — ndo tenho outra palavra — "ameaca" de ser processado. Depois, ainda, na
hipotese de suspensdo condicional do processo, deve pagar "sob pena de ser
processado”. Enfim, no que se chama democracia, o Estado, via Poder Judiciéario,
faz as vezes de um grande escritdrio de cobranca do poder publico. E ndo se trata de
dizer que estaria liberada a sonegacdo, pois este argumento é falacioso. Existem
procedimentos prdprios e democraticos para a cobranca do débito, vide Lei de
Execucdo Fiscal, com diversos beneficios em favor do Estado. Mas ndo, se quis
mais. Colocou-se a coacdo da prisdo como "forgamento" ao pagamento. Também
ndo é o caso de se tracar um paralelo com a figura tipica do art. 1° da Lei n.

8.137/90, pois nestes casos houve ardil, fraude, situacdo diversa do art. 2°, inciso I,
da mesma Lei.

N&do bastassem as inimeras dificuldades de se empreender em um pais de carga
tributaria elevada, ainda ha a preocupacao decorrente de um cenario recheado de insegurancas
juridicas. A maneira como as leis e normas sdo interpretadas e aplicadas pde em cheque nao

sO 0 que se espera do futuro da nacdo, mas também o presente e, absurdamente, até o passado.

[-]
Il - as reclamacBes e 0s recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativa
(BRASIL, 1966).
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A titulo de exemplo, um recente estudo feito pelo Instituto Brasileiro de Planejamento
e Tributacdo (IBPT) revelou que o nimero de normas editadas no pais aumentou em
acachapantes 5.543.475 (cinco milhdes quinhentos e quarenta e trés mil quatrocentos e setenta
e cinco) desde a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, 0 que representa uma norma
criada para cada 35 habitantes (INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO E
TRIBUTACAO, 2019).

Harada (2020) destaca que, em que pese a tentativa da Corte Suprema de “fazer
justica”, considerando que, enquanto muitos se esmeram para pagar os encargos tributarios,
outros postergam o pagamento valendo-se da crescente morosidade do judiciario, a decisdo
encaminha-se para uma injustica cabal. Isso porque foge da alcada do Poder Judiciéario
proceder com atualizacOes legislativas. Pelo contrério, sua funcdo é tdo somente promover a
leitura atualizada dos textos normativos, sem, contudo, inovar o seu conteddo material.

Além disso, a tese fixada pelo STF ndo esclarece objetivamente quais os critérios que
definem um devedor contumaz, de maneira hd dar margem para o Ministério Publico
denunciar os contribuintes até mesmo em periodos de crise sanitaria, como, por exemplo, a

crise vivenciada atualmente pelo coronavirus.
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5 CONCLUSAO

Esta monografia empenhou-se em analisar a adequacdo da conduta de deixar de
recolher, dentro do prazo legal, o valor do ICMS devidamente declarado ao tipo penal
previsto no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990 (apropriacdo indébita
tributéria).

Para facilitar a compreensdo do ambiente em que a problematica estd inserida, 0s
primeiros capitulos abordaram alguns dos aspectos basilares das matérias envolvidas na
celeuma. O primeiro capitulo introduziu de maneira breve ao leitor a problematica que seria
pesquisada. O segundo capitulo cuidou da conceituacdo das regras matrizes do Direito
Tributario. Enquanto o terceiro capitulo abordou as regras gerais do Direito Penal e da Lei dos
Crimes Contra a Ordem Tributaria.

O quarto e ultimo capitulo tratou especificamente da norma penal em comento.
Primeiramente, a redacdo do texto legal da apropriacdo indébita tributaria foi desmembrada e
examinada. Em seguida, passou-se para o estudo de sua aplicabilidade aos casos envolvendo o
ICMS-OP e 0 ICMS-ST.

Verificou-se, outrossim, que nos crimes fiscais a matéria tributaria deve ser tratada em
sobreposicao a penal, razéo pela qual a resposta do problema de pesquisa seria encontrado téo
somente se houvesse uma explanacdo logica e linear da sistematica tributaria do delito nos
casos envolvendo o ICMS.

E assim se fez, com base nas diretrizes tributarias concluiu-se que, ndo obstante a
jurisprudéncia dos tribunais superiores venha se posicionando no sentido de criminalizar toda
e qualquer falta de recolhimento do ICMS, a doutrina patria diverge, entendendo que o delito
previsto no art. 2° 1lI, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990 esta unicamente
relacionada as hipoteses de ICMS-ST, porquanto, somente nestes casos, had a retencdo do
tributo devido por terceiro pelo substituto.

Em contrapartida, nos casos envolvendo o ICMS-OP, a doutrina assevera que ndo ha
crime, sobretudo porque, muito embora o tributo esteja destacado na nota fiscal, em razéo da
sistematica propria inerente ao calculo do ICMS por dentro, o valor do imposto ndo € cobrado
do consumidor, uma vez que este paga tdo somente o preco da mercadoria.

Verdade seja dita, o entendimento adotado pela doutrina majoritaria parece ser o mais

acertado. Com efeito, observa-se que o resultado da venda das mercadorias sera utilizado pelo
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empresario para adimplir o tributo incidente na operacdo do ICMS-OP, na qual ele préprio
figura como sujeito passivo. O empresario/contribuinte em momento algum se apropria de
valor de terceiros. O fato de o tributo estar embutido no preco da mercadoria ndo atribui ao
consumidor a qualidade de contribuinte, até porque nada dele pode o fisco exigir.

O valor do tributo, por 6bvio, sempre estard embutido no preco da mercadoria, afinal,
como qualquer outro custo operacional, ha o repasse ao consumidor final. Assim como
também ocorre com o salario dos empregados, as contribui¢es previdenciarias, o valor dos
aluguéis, da energia elétrica, dos insumos etc.

Todos esses encargos do empresariado sdo repassados ao consumidor final, e nem por
isso cogita-se elevar o inadimplemento de qualquer um deles ao crime de apropriacéo
indébita, sobretudo pois haveria completa distor¢cdo da norma. Dai porque ndo ha crime na
falta de recolhimento do ICMS-OP, uma vez que, em tais hipoteses, o contribuinte sera
sempre aquele que emite a nota fiscal.

Portanto, conforme demonstrado, o ICMS-OP ndo ¢é “cobrado”, tampouco
“descontado” do consumidor final, 0 que faz com que, nesses casos, ndo haja o preenchimento
dos elementos contidos no art. 2°, 11, da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o que, por
consequéncia, torna tais condutas atipicas do ponto de vista penal.

As dificuldades decorrentes da manifesta complexidade do tema nédo deveriam servir
como embasamento ao Poder Judiciario para banalizar a apropriacdo indébita tributaria, de
maneira a dar interpretacdo elastica a referida norma penal com o nitido intuito de aumentar a
arrecadacao coagindo o empresario a pagar sua divida, mesmo que este nao tenha condicdes
financeiras para tanto.

Soa estranho que um tipo penal vigente ha quase 30 (trinta) anos tenha somente agora
uma controvérsia acerca de sua interpretacdo. N&o deveria a Fazenda, em parceria
desarrazoada com o Ministério Publico, valer-se de acdo penal em hipGtese de mero
inadimplemento tributario, ainda mais quando o executivo fiscal ja se mostraria suficiente na
perseguicdo do debito.

Trata-se de mais uma decisdo que desencoraja o empreendedorismo, a atividade
empresaria e a livre-iniciativa. Os impactos desse precedente trardo um futuro repleto de
incertezas para um cenario econdmico nacional ja instavel. N&o bastassem as ja conhecidas
dificuldades de investir no Brasil, agora existira também o receio de ser criminalmente

condenado.
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De toda sorte, serd interessante acompanhar o desenrolar da tematica, tdo expressiva
para o nosso futuro econdmico como coletividade. Até por isso, e considerando que se trata de
uma decisao recente, recomenda-se a realizacdo de novas pesquisas sobre o tema no futuro,

qguando o mesmo ja estiver melhor consolidado.
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