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Resumo: O objetivo do presente artigo € analisar o julgado recente do Supremo Tribunal
Federal que criminalizou o ndo recolhimento de ICMS declarado. Para tanto, sera
apresentada a discussao em torno do art. 29, inciso II, da Lei 8.137/1990. Tanto do
ponto de vista penal quanto do ponto de vista tributario, serdo construidas criticas
doutrinarias ao referido julgado. Finalmente, sdo apontadas sugestdes para uma
revisitacdo do tema.
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Abstract: This article examines the recent judgment ruled by Brazil s Supreme Court
that has criminalized the no payment of a specific type of indirect tax, called ICMS. In
order to do so, the article presents the discussion around art. 29, II, of Law 8.137/1990.
It also provides a critical analysis of the decision from Brazil 's Supreme Court both from
criminal and tax perspectives. Finally, the article provides suggestion to a reexamination
of the subject.
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1.Introducgao

Pouco antes do fim do ano judiciario, na Sessdao Plenaria de 18.12.2019, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento no Recurso Ordinario em Habeas Corpus 163.334, fixou
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a seguinte tese: “o 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. 29, inciso II, da Lei n. 8.137/1990 (LGL\1990\43).”

No caso decidido pelo STF, tratava-se de socios administradores de uma sociedade
empresaria que comercializava artigos para bebés. Ao realizar a venda de mercadorias a
consumidores finais, a pessoa juridica, embora tenha escriturado regularmente a
apuracao do valor do ICMS devido nos livros fiscais, deixou de adimplir a obrigagao
tributaria.

A Lei 8.137/1990 (LGL\1990\43), que define os crimes contra a ordem tributaria,
econ0mica e contra as relagbes de consumo, dispe em seu art. 2, inciso II, que
constitui crime tributario: “deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de
contribuicao social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagao
e que deveria recolher aos cofres publicos.”

A pergunta juridico-dogmatica que se coloca é: em que medida a conduta de deixar o
comerciante de recolher ICMS proprio, escriturado e declarado, repassado
economicamente ao comprador da mercadoria ou ao tomador do servigo, subsume-se ao
tipo penal da apropriacao indébita tributaria?

O tipo penal tem sido objeto de estudos doutrinarios e discussdo jurisprudencial desde a
entrada em vigor da lei e, apesar do posicionamento recente do STF, o que, em tese,
representaria a estabilizacdo do tema no cenario juridico, parece que a questdo acerca
da criminalizagdo do inadimplemento tributario ndo chegou ao fim. Isso porque, antes
mesmo da proclamagdo do resultado do RHC pelo STF, o Partido Novo protocolou na
Camara dos Deputados, em 17.12.2019, o Projeto de Lei 6.520/2019, que propode
alteracao do texto legislativo com o fim principal de excluir da esfera de atuacdo do
Direito Penal o inadimplemento da obrigagao tributdria nas situagbes em que tenha
havido a regular apuracdo e o registro do tributo devido.’

A proposicdo de alteragao legislativa, em verdade, faz ressoar no Congresso Nacional o
posicionamento minoritario ja defendido por Ministros do ST] e do STF, e que possui
duas justificativas principais.

A primeira delas é a de que, para a configuracdo do tipo penal em comento, é necessaria
a presencga de uma vontade de apropriagao fraudulenta dos valores do Fisco, ou seja, o
dolo do tipo precisa estar acompanhado de um elemento subjetivo especial, qual seja, a
fraude. Isso significaria que o mero dolo de ndo recolher o tributo, de uma forma
genérica, seria insuficiente para preencher o tipo subjetivo do art. 29, inciso II, da Lei
8.137/1990 (LGL\1990\43), sendo necessadria a presenca de uma vontade de
apropriacao fraudulenta dos valores do Fisco para materializar o elemento subjetivo
especial do tipo em apreco. Tal animus se manifestaria pelo ardil de omitir e/ou alterar
os valores devidos e se excluiria, logicamente, com a devida declaragdo da espécie
tributaria junto aos érgaos da administragao fiscal.

A segunda justificativa se vale de uma interpretagdo que acaba por reduzir a
abrangéncia do sujeito passivo do tipo penal. Defende-se que, ao se referir ao tributo
“descontado ou cobrado”, o tipo penal estaria a aludir aos casos de responsabilidade
tributaria - e ndo aos impostos indiretos, em que o custo é repassado apenas do ponto
de vista econémico a terceiros. No caso analisado pelo STF no RHC 163.334, ndo haveria
apropriacao de tributo devido por terceiro, pois a prépria empresa seria o contribuinte e
o responsavel tributario.

Nesse contexto de incerteza politico-juridica sobre o tema, o objetivo deste artigo é
apresentar uma reflexao acerca da melhor interpretagdo constitucional do art. 29, inciso
II, da Lei 8.137/1990 (LGL\1990\43), fazendo-se um contraponto entre o papel do
Direito Penal Tributario e a problematica da inadimpléncia fiscal e suas consequéncias
econOmicas e sociais. Além disso, busca-se fazer algumas consideracdes sobre o alcance
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do tipo penal, a luz de conceitos tributarios, como responsabilidade tributaria, sujeito
passivo direto e indireto e repercussao econ6mica do tributo.

O artigo se estrutura em dois eixos principais: o primeiro discorre sobre o elemento
especial do tipo penal previsto no art. 2, inciso II, da Lei 8.137/90 (LGL\1990\43), e o
papel do Direito Penal como ultima ratio. O segundo, intitulado “Os elementos
normativos do tipo penal previsto no art. 29, inciso II, da Lei 8.137/1990
(LGL\1990\43)”, explora conceitos tributarios para decifrar o sujeito passivo do tipo
penal no caso do ICMS.

2.0 elemento subjetivo especial do tipo penal previsto no art. 29, inciso 1I, da Lei
8.137/1990

O legislador estabelece, no art. 29 da Lei 8.137/1990 (LGL\1990\43), que os
comportamentos descritos nos incisos I a V tém a mesma natureza de crime tributario
que o tipo penal previsto no art. 1°9. Diferentemente do que ocorre com o art. 19,
entretanto, o nucleo essencial do tipo incriminador em questdo ndo é descrito no caput,
sendo em cada um dos referidos incisos, de forma autébnoma.

Desse modo, pode-se dizer que “cada inciso do art. 29 constitui uma norma
incriminadora com preceito primario autbnomo, com a peculiaridade de que todos os
incisos compartem o mesmo preceito secundario”, qual seja, a pena de detencdao de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos e multa (BITTENCOURT, 2013, p. 159).

Diante disso, a subsuncdao dos fatos concretos ao art. 2° deve levar em consideragao
todos os elementos objetivos, normativos e subjetivos apontados, respectivamente, em
cada um dos incisos I a V.

Transcreve-se o tipo penal em debate, previsto no inciso II do referido artigo de lei:
“Art. 29 Constitui crime da mesma natureza:

II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria
recolher aos cofres publicos; [...].”

Nessa linha de raciocinio, acerca do inciso II, o dolo, com a necessaria consideracdao do
elemento subjetivo especial do injusto em comento, qual seja, a vontade de se apropriar
dos valores retidos, omitindo o cumprimento do dever tributario e com a intengdo de nao
recolhé-los, deve, imperiosamente, ser levado em conta.

Tal elemento subjetivo resta demonstrado, por exemplo, quando o agente “dispde
efetivamente de dinheiro e ndo o recolhe como devido”, com a intencdo de fraudar
(BITTENCOURT, 2013, p. 182-183).

Isso significa que o mero dolo de ndo recolher o tributo, de uma forma genérica, é
insuficiente para preencher o tipo subjetivo do art. 29, inciso II, da Lei 8.137/1990
(LGL\1990\43), sendo necessdria a presenca de uma vontade de apropriagdo
fraudulenta dos valores do fisco para materializar o elemento subjetivo especial do tipo
em apreco. Tal animus se manifesta pelo ardil de omitir e/ou alterar os valores devidos e
se exclui, logicamente, com a devida declaracdo da espécie tributaria junto aos dérgaos
da administracao fiscal.

Em relagdo a importancia dos elementos subjetivos do tipo (subjektive Deliktstatbestand
) para a arquitetura dogmatica do crime, esclarece Figueiredo Dias:

“E todavia, também estes elementos cumprem a funcao de individualizar uma espécie de
delito, de tal forma que, quando eles faltam, o tipo de ilicito daquela espécie de delito
nao se encontra verificado.” (FIGUEIREDO DIAS, 2007, p. 379)

Sobre isso, explica o doutrinador alemao Koéhler que os elementos subjetivos especiais
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descrevem maneiras de ofensas especificas ao bem juridico que se perfectibilizam no
ilicito-tipico. Além disso, ensina o autor que esses elementos, ou caracteristicas, definem
a qualidade e a medida da ofensa causada pela realizagdo do tipo objetivo (KOHLER,
1997, p. 170).

No caso ora analisado, o tipo objetivo se caracteriza pelo ndao recolhimento do tributo
devido, e o elemento subjetivo especial pela apropriacdao fraudulenta dos valores que se
manifesta pela auséncia de sua devida declaracéo.

Sendo assim, quando uma clara demonstracao do liame subjetivo entre autor e fato nao
é suficientemente levada a cabo pela acusagdo, estar-se-a diante de uma verdadeira
imputagdo criminal pelo mero inadimplemento de uma divida fiscal.

Dessa maneira, Hugo de Brito Machado afirma:

“Realmente, se ndo esta presente a vontade de fazer proprio o dinheiro que pertence ao
fisco, o que se tem é puro e simples inadimplemento de divida [..]. A escrituragao
contabil da divida para com a Fazenda Publica ha de ser entendida como induvidosa e
até eloquente manifestacdo, que é, do propdsito de responder pela divida. Propdsito que,
evidentemente, ndao se concilia com a vontade de apropriar-se.” (MACHADO, 2011, p.
420-421)

Nesse sentido, veja-se trecho embargado do acérddo proferido nos autos do RE
999.425, tema 937 da repercussao geral, que versa sobre o mesmo tema:

“Dessa forma, as condutas tipificadas na Lei 8.137/1991 nao se referem simplesmente
ao nao pagamento de tributos, mas aos atos praticados pelo contribuinte com o fim de
sonegar o tributo devido, consubstanciados em fraude, omissdo, prestacdo de
informacdes falsas as autoridades fazendarias e outros ardis. Nao se trata de punir a
inadimpléncia do contribuinte, ou seja, apenas a divida com o Fisco. Por isso, os delitos
previstos na Lei 8.137/1991 ndo violam o art. 59, LXVII, da Carta Magna bem como nao
ferem a caracteristica do Direito Penal de configurar a ultima ratio para utelar a ordem
tributaria e impedir a sonegacdo fiscal.” (STF, ARE 999.425, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 10.02.2017)

No ponto, relevante demarcar a diferenca do tipo em analise com o tipo da apropriagdo
indébita previdenciaria, previsto no art. 168-A do Cddigo Penal, cuja configuragdo
dispensa a demonstracdao do especial fim de agir ou do dolo especifico de fraudar a
Previdéncia Social. Nas palavras de Leandro Paulsen:

“Ressalto que ndo ha necessidade de comprovacdo do dolo de se apropriar dos valores
destinados a previdéncia social. O dolo do crime de apropriagdo indébita previdenciaria é
a vontade de ndo repassar a previdéncia as contribuicdes recolhidas, dentro do prazo e
das formas legais, ndao se exigindo o animus rem sibi havendi, sendo, portanto,
descabida a exigéncia de se demonstrar o especial fim de agir ou dolo especifico de
fraudar a Previdéncia Social, como elemento essencial do tipo penal. Alids, o préprio STF
ja decidiu, conduzido pelo Ministro Ayres Britto, que, ‘quanto ao delito de apropriacao
indébita previdenciaria, o elemento subjetivo animador da conduta tipica do crime de
sonegacao de contribuicdo previdenciaria € o dolo genérico, consistente na intencdo de
concretizar a evasdo tributaria’.” (PAULSEN, 2017)

Vale dizer que qualquer tentativa de equiparagao da apropriagdo indébita tributaria com
a apropriacdo indébita previdenciaria “ndo deve ser interpretada em detrimento do
acusado para facilitar a sua incriminacao” (BITTENCOURT, 2013, p. 181).

Imperioso esclarecer sobre a questdo que, no caso do ICMS préprio, ndo ha apropriagao
de um valor pertencente a terceiro, nao havendo a presenga do elemento da quebra de
confianca depositada no substituto tributdrio que justifica o ilicito penal como
modalidade de fraude.
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Tal operacao tratar-se-ia, de todo modo, de uma analogia in malam partem, vedada em
nosso ordenamento. O instrumento hermenéutico da analogia ndo poderia ser utilizado,
nesse caso, para suprir a necessaria demonstracao da vontade ardilosa de se apropriar
dos valores devidos.

O STF ja firmou entendimento repudiando essa forma de interpretacdo em sede de
direito penal:

"0 sinal de TV a cabo ndo é energia, e assim, ndao pode ser objeto material do delito
previsto no art. 155, § 3°, do Cddigo Penal. Dai impossibilidade de se equiparar o desvio
de sinal de TV a cabo ao delito descrito no referido dispositivo. Ademais, na esfera penal
nao se admite a aplicacdao da analogia para suprir lacunas, de modo a se criar penalidade
ndo mencionada na lei (analogia in malam partem), sob pena de violagdo ao principio
constitucional da estrita legalidade. Precedentes. Ordem concedida.” (STF, HC 97.261,
Rel. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, j. 12.04.2011)

Na mesma direcdo, a doutrina, ao descrever o tipo penal em debate, prevé
expressamente a ndo declaracdo da espécie tributaria como manifestacédo do ardil do
agente e elemento indispensavel do tipo penal: “(II) desconto e cobranca de tributo, na
qualidade de sujeito passivo da obrigacdao, ndao declarado e ndo recolhido aos cofres
publicos” (RUIVO, 2019, p. 73, grifo nosso).

Em face da auséncia de uma demonstragdo clara de tal elemento subjetivo especifico,
estaremos inevitavelmente diante de simples criminalizacdo do inadimplemento e,
portanto, de fato atipico. A criminalizacdo de mera divida se equipara a prisdo civil e
fere, de forma grave, tanto a Constituicdo Federal quanto o Pacto de Sdo José da Costa
Rica.

Nesse sentido, a Carta Magna e o referido Pacto Internacional dispdem de forma clara:

“N&o havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel.” (CF
(LGL\1988\3), art. 59, inciso LXVII).

“Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacao
alimentar.” (CADH, art. 7.7).

Desse modo, o que a norma penal ou “o bom senso repele é responder a liberdade
individual pelo pagamento de dividas, salvo em caso de fraude. A liberdade individual
podera responder pela fraude, e ndo pela divida em si” (DORIA, 1960, v. 4, p. 683).

De fato, em um cotejo analitico de proporcionalidade entre os valores constitucionais da
liberdade individual e da propria ordem juridica tributaria, na qualidade de bem juridico
tutelado pelo tipo em discussdo, a intervengdo criminal s6 se justifica na medida em que
houver alguma forma de fraude por parte do agente, ja que a fraude, e ndo a divida, é o
objeto da norma penal.

Na falta da demonstracdo de tal elemento determinante do tipo, resta cristalino o
vilipéndio tanto da proibicdo constitucional a criminalizagdo do mero inadimplemento
quanto do proprio principio da ndo culpabilidade (CF (LGL\1988\3), art. 5°, LVII e art.
LXVII), jd que se pressupde, implicitamente, na operacdo de imputacdao, um ardil
(fraude, sonegacdo, dissimulacdao) nao demonstrado.

Sendo assim, uma interpretacao constitucional do art. 29, inciso II, da Lei 8.137/1990
(LGL\1990\43) deve levar em conta o animus de fraude do agente, sob pena de
fomentar-se uma politica criminal arrecadatéria, que subverte as garantias penais
fundamentais inerentes ao Estado Democratico de Direito. O direito penal tributario
exige, sempre, uma exegese constitucional que o impeca de transformar-se em mero
instrumento simbdlico de coacao com fins arrecadatorios.
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Em se tratando de direito penal tributario, no marco da chamada expansdo do direito
penal contemporaneo, precisamente descrita por Silva Sanchez (La expansion del
derecho penal, 2001), as tradicionais funcbes da pena de retribuicdo e prevencao
soma-se uma nova finalidade, injustificada e inconstitucional, a meramente
arrecadatoria:

“E com isso tem-se a Ultima caracteristica desse novo direito penal tributario: a
desconfiguragdo de um bem juridico, em seus contornos garantistas, para um etéreo,
intangivel (a ordem tributaria), em cujo nome desfigura-se o direito penal a servico de
interesses estatais outros.” (TANGERINO, Davi. De Paiva Costa; CANTERJI, Rafael, 2007,
p. 43)

Nesse preciso sentido, a doutrina repisa a necessidade de uma interpretagao
constitucional do tipo penal discutido:

“A nosso ver, a horma do art. 29, inciso II, da Lei 8.137/90 (LGL\1990\43), deve ser
interpretada em conformidade com a constituicdo. Seu alcance, assim, abrangera
somente aquelas situagbes nas quais o ndo pagamento do tributo envolva um artificio
qualquer, que impossibilite a cobranca pelos meios ordinarios, da quantia devida a
Fazenda a titulo de tributo.” (MACHADO, 2011, p. 421)

Importante ressaltar, nessa toada, que um direito penal tributario que sobrepde
interesses arrecadatérios a garantias individuais fundamentais avanca um limite ndo
permitido pela ordem constitucional, ofendendo, assim, o principio da subsidiariedade.

Destaca-se que grande parte da doutrina do direito penal, na atualidade, defende
posicionamento no sentido de descriminalizar irregularidades meramente administrativas
e atribuir ao direito penal apenas aquelas condutas finalisticamente direcionadas ao
cometimento de lesGes a bens juridicos de natureza constitucional (ROXIN, 1997, p.
53-54 e p. 199-201).

A afirmacdo de que existem condutas que, pelo seu grau de ofensividade, devem ficar a
cargo do direito administrativo sancionador e ndo do direito penal, tal qual ocorre com as
Contraordenacdes, em Portugal, e a Ordnungswidrigkeit, na Alemanha, ndo significa que
nao haja um grau de reprovabilidade Estatal sobre a conduta do cidaddao que deixa de
recolher os seus impostos devidos.

A inadimpléncia fiscal representa problema bastante grave, tanto do ponto de vista
econdmico quanto social, devendo ser levada bastante a sério e enfrentada com vigor
pelas vias administrativas adequadas, quando ndo for uma questao para o direito penal,
COMo ocorre com o caso em tela.

A delimitacdo do espaco legitimo de atuacdo do direito penal no ambito dos crimes
tributarios, com a exclusdo de condutas que ndo possuem uma carga de reprovabilidade
suficiente para provocar a intervencao criminal dentro de uma nocao de ultima ratio,
também nao significa que ndo seja legitima a criminalizacdo da fraude fiscal em nosso
ordenamento.

A fraude fiscal, em suas diversas modalidades, deve ser exemplarmente combatida pelo
direito penal, sendo a persecucao penal e a aplicagdo de pena plenamente justificadas,
tanto por seu aspecto retributivo quanto preventivo, desde que restem devidamente
comprovados 0s seus pressupostos objetivos e subjetivos.

3.0s elementos normativos do tipo penal previsto no art. 29, inciso II, da Lei 8.137/1990

No caso analisado pelo STF, além da apontada auséncia do elemento subjetivo especial
do injusto (fraude) e feitas as ponderacgdes pertinentes sobre as questdes criminologicas
e politico-criminais, necessaria se faz a analise dos elementos normativos do tipo penal
no caso de ndo recolhimento de ICMS declarado, quais sejam, descontado e cobrado.

Péagina 6



Reflexdes sobre a criminalizacdo do néo recolhimento de
ICMS declarado THOMSON REUTERS

Como assentou a Ministra Maria Tereza Moura, do STJ, o ponto fulcral da questdo reside
em saber como se deve interpretar a expressao tipica tributo “descontado ou cobrado,
na qualidade de sujeito passivo da obrigacao”. Confira-se um trecho do voto proferido no
HC 399.109:

“Ao se referir ao tributo ‘descontado ou cobrado’, o tipo penal esta a aludir aos casos de
responsabilidade tributaria — e ndo aos impostos indiretos, em que o custo é repassado,
apenas do ponto de vista econdmico, a terceiros.

No caso do ICMS, o consumidor ndo é contribuinte do imposto, no sentido técnico, nem
sujeito passivo da obrigacdo, o que significa que ele jamais sera cobrado pelo
pagamento do imposto devido na operagdo. N&o existe relagdo juridica tributaria
possivel entre o Fisco estadual e o consumidor final, de modo que ndo é correto,
juridicamente, considerar que o valor do ICMS embutido no prego tenha sido dele
‘cobrado’ ou ‘descontado’. O consumidor &, apenas, ‘contribuinte de fato’, conceito que,
juridicamente, tem relevancia unicamente para fins de repeticdo de indébito tributario
(CTN (LGL\1966\26), art. 166).

Salvo para essa finalidade, o conceito tem carater meramente econémico. Sob esta
perspectiva, é também o consumidor quem arca, por exemplo, com o 6nus econémico
do imposto de renda e com a contribuicdo previdenciaria pagos pelo comerciante, ja que,
na formagao do preco da mercadoria, sdo levados em consideracao todos os custos,
diretos e indiretos, da atividade. Da mesma forma, o custo do aluguel do imodvel, da
energia elétrica, dos funcionarios etc., tudo isso é repassado ao consumidor.

Nem por isso alguém sustenta que ha apropriacdao indébita do imposto de renda quando
o consumidor compra um produto e o comerciante, apds contabilizar corretamente o
tributo, simplesmente deixa de recolhé-lo.” (grifo nosso)

Para uma correta interpretacdo do assunto estudado, portanto, faz-se necessario
compreender como funciona a incidéncia e a cobranca do ICMS sob o ponto de vista
tributario. Passa-se, entdo, a discorrer uma breve anadlise do tema sob o aspecto
tributario.

O tipo penal em comento dispde que constitui crime “deixar de recolher, no prazo legal,
valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de
sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos”. Isto &, para que
haja a incidéncia do tipo penal, faz-se mister que o sujeito passivo desconte ou cobre
tributo ou contribuigdo social e ndo o/a recolha no prazo legal.

O ICMS é um imposto que incide sobre “operagoes relativas a circulagdo de mercadorias
e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagao” (art. 155, II, da Constituicdo Federal) e tem como caracteristica a nao
cumulatividade, o que significa que o imposto incide sobre cada operacao de forma

integral e o sujeito passivo pode se creditar do que foi pago na fase anterior da cadeia.

Em sendo assim, o contribuinte de ICMS opera com uma conta de créditos e débitos, de
maneira que, na entrada de um produto, ele se credita do valor pago na operagao
precedente e se debita do valor incidente de ICMS, quando da saida do mesmo produto.
Depois, realiza uma compensacao do que foi pago na entrada do produto com o devido
na saida desse produto e analisa se ha imposto a pagar. Um exemplo hipotético pode
ajudar a entender como funciona o ICMS, confira-se:

Fabricante Atacadista Varejista
Valor da venda R$ 100 R$ 150 R$ 200
Aliquota 18% 18% 25%
Crédito de ICMS 0 R$ 21,95 R$ 32,92
Débito de ICMS R$ 21,95 R$ 32,92 R$ 66,66
Valor a recolher ICMS R$ 21,95 R$ 10,97 R$ 33,74

Péagina 7



Reflexdes sobre a criminalizacdo do néo recolhimento de
ICMS declarado THOMSON REUTERS

E claro que esse exemplo foi dado de forma simplificada e didatica a fim de facilitar a
compreensao do tema, pois, na pratica, o contribuinte vai escriturar todas as operagoes
realizadas em determinado més, o que significa que vao ser creditados todos os valores
pagos nas etapas anteriores da mercadoria a fim de compensa-los com todos os valores
devidos nas saidas das mercadorias. Com isso, ja se percebe que, quando da venda de
uma mercadoria para o consumidor final, os valores a serem recolhidos a titulo de
crédito de ICMS relativos a essa mesma mercadoria ndo ingressam de forma vinculada,
isto &, direcionadas ao pagamento do ICMS relativos a mesma mercadoria.

Ao revés, o valor é escriturado na contabilidade da empresa junto com os demais
pagamentos, a fim de investigar se havera ICMS a recolher ao final do periodo.
Inclusive, mesmo que haja incidéncia de ICMS em determinadas mercadorias e
pagamento do prego total da mercadoria pelo consumidor final, pode ocorrer que o
comerciante tenha imposto zero a recolher ao final do més, diante da existéncia de um
valor igual ou superior a compensar a titulo de ICMS. Conforme esclarecido por André
Moreira:

“Na apuragdo dos tributos ndo-cumulativos por periodo de tempo, é possivel que em
determinada competéncia o valor dos créditos supere o dos débitos. Nessa hipotese, o
saldo credor devera ser transportado para os periodos seguintes, podendo haver
acumulo de créditos ao longo de meses ou anos, até que surjam débitos compensaveis.”
(MOREIRA, 2012, p. 140)

Em sintese, ao final do més, analisa-se o total de créditos adquiridos na entrada das
mercadorias com o total devido na saida das mesmas mercadorias, devendo ser pago o
ICMS remanescente, se houver.

Explicada, em linhas gerais, a incidéncia do ICMS, cabe agora analisar quem participa da
relagdo juridico-tributaria. Afinal, o tipo penal se refere a acdao de “deixar de recolher, no
prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descontado ou cobrado”, o que
naturalmente pressupde a existéncia de um tributo que foi descontado ou cobrado.

Conforme previsto no art. 49 da Lei Complementar 87, de 13 de setembro de 1996
(LGL\1996\37), o contribuinte do ICMS:

“é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize com habitualidade ou em volume que
caracterize intuito comercial, operagdes de circulagdao de mercadoria ou prestacdes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagcdo, ainda que as
operacdes e as prestacdes se iniciem no exterior.”

O contribuinte do ICMS, portanto, € o comerciante. Deve-se esclarecer que o presente
artigo trata do ICMS préprio e ndo do devido em razdo de substituicdo tributaria, a qual
ocorre quando a lei expressamente atribui a responsabilidade pelo pagamento do ICMS a
um terceiro que ndo é o contribuinte. Em sendo assim, na situacdo tratada no presente
artigo, e rememorando que o ICMS incide em cadeia, pode-se afirmar que quanto mais
longa a cadeia, mais contribuintes de ICMS existirdo. Entretanto, independentemente de
qudo longa a cadeia de circulacdo de mercadoria seja, o consumidor final nao é
contribuinte de ICMS. O consumidor final € um mero adquirente da mercadoria e se
encontra fora da relagdo juridico-tributaria do ICMS.

Conforme exaustivamente exposto, o tipo penal previsto no art. 29, inciso II, da Lei
8.137/1990 (LGL\1990\43) exige o nao recolhimento de tributo descontado ou cobrado.
Ora, como o comerciante pode ter cobrado ou descontado tributo de quem nao participa
da relacgdo juridico-tributaria por expressa disposicao legal?

Percebe-se, assim, que o consumidor final ndo paga tributo, o consumidor final paga o
preco pela mercadoria. O tributo é de responsabilidade do comerciante, este sim é o
sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria como contribuinte.

Por sua vez, sobre as expressdes “desconto ou cobrado” importante a seguinte
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definigdo:

“A rigor, a norma penal em exame refere-se ao nao pagamento, no prazo legal, de
tributo ou contribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da
obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos; A questdo, portanto, esta em se
saber o que devemos entender por tributo descontado ou cobrado. A nosso ver so se
pode considerar como tributo descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da
obrigacdo, aquele cujo desconto ou cobranca decorre de disposicao legal expressa. Nao
aquele que, por circunstancias meramente econdmicas, pode estar embutido no preco de
bens ou servicos.” (MACHADO, 2011, p. 406)

Como se depreende do ensinamento doutrinario, os termos descontado e cobrado,
elementos normativos do tipo sem os quais ndo ha que se falar em crime, ndo devem
ser aplicados a casos em que, por mera repercussdo econdmica, o comerciante repassa
0 seu Onus tributario no precgo final da mercadoria ao consumidor.

Existe aqui uma nitida diferenciacdo entre a repercussdo tributaria, em que, por lei,
existe a previsdo do recolhimento por substituicido pelo contribuinte, e a mera
repercussao econ6mica, na qual o consumidor ndo deve ser considerado sujeito passivo
da obrigacdo - o consumidor ndo integra a relacao juridico-tributaria.

No caso examinado pelo STF, os pacientes eram administradores de uma empresa
contribuinte de ICMS (sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria) e, embora tenham
registrado a apuragao do valor do imposto devido nos livros fiscais, deixaram de adimplir
a obrigacdo tributaria. Nao ha apropriacao de tributo devido por terceiro, pois o tributo é
devido pela prdpria empresa. Nao havia previsao de hipétese de substituicao tributaria.

Leandro Paulsen discorre sobre o crime de apropriagdo indébita tributaria:

“A apropriacdo indébita tributaria estd estritamente relacionada a substituigdo tributaria.
Da-se quando o substituto, ao realizar um pagamento ao contribuinte, procede a
retencgdo do tributo devido por este Ultimo, porque a lei assim |he determina, mas deixa
de cumprir a obrigacdo de repassar tal montante aos cofres publicos. Ou seja, retém do
contribuinte em nome do Fisco e se apropria dos valores em vez de dar-lhe a destinagao
legal. Também ocorrera quando a regra matriz de substituicdo tributaria determine que
0 substituto exija do contribuinte o montante do tributo para repassar aos cofres
publicos e deixe de ser feito tal repasse”. (PAULSEN, 2017, p. 501)

E certo que, em notas fiscais, destaca-se o valor do ICMS do valor das mercadorias e
servigos (art. 13, § 19, I, da Lei Complementar 87/1996 (LGL\1996\37)). No entanto,
essa indicacdo para fins de controle e de aplicacdo da sistematica da ndo cumulatividade
nao significa que o ICMS deixe de compor o preco de venda das mercadorias.

Reitere-se que o ICMS nao funciona como imposto retido. Isso quer dizer que o ICMS
ndo é recolhido automaticamente com a ocorréncia da operagcdao comercial, mas é
recebido pelo vendedor, que o integra ao seu caixa, ao seu patriménio e, apenas ao
término do periodo de apuracdao, repassa-o ao Estado, depois de considerada a
compensacgao de créditos.

O carater indireto do ICMS também ndo permite afastar seu ingresso no patriménio do
vendedor como receita. Se, por um lado, qualquer contribuinte procura repassar
qualquer gravame econOmico do tributo quando possivel (MUSGRAVE, Richard A;
MUSGRAVE, Peggy B., 1980. p. 322), por outro, o contribuinte de direito ndo é obrigado
a repassa-lo ao contribuinte de fato, como atestam o art. 166 do CTN (LGL\1966\26) e a
Sumula 546/STF.

Ademais, é cedico em Economia do Setor Pldblico que nem sempre o sujeito passivo da
obrigacdo tributaria sera, também, aquele que efetivamente ird suportar o 0Onus
tributario. Ha, inclusive, um ramo especifico da ciéncia econdémica que estuda esse

assunto. E a incidéncia tributaria (tax incidence) ou teoria da incidéncia fiscal.
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Merecem destaque as trés regras de incidéncia tributaria, constantes da obra de
Jonathan Gruber (2009, p. 317-323), professor do Massachusetts Institute of Technology

A primeira e mais importante regra de incidéncia tributaria, segundo o professor, é que a
“carga legal de um imposto nao descreve quem efetivamente sofre a carga do imposto”,
fazendo sentido a distingdo entre incidéncia legal e incidéncia econ6mica. A segunda
regra diz que “o lado do mercado sobre o qual o imposto € langado é irrelevante para a
distribuicdo das cargas do imposto”. Por fim, a terceira regra dispde que “participantes
com oferta ou demanda inelastica assumem a carga do imposto; participante com oferta
ou demanda elastica a evitam”.

Em sintese, o valor referente ao ICMS destacado em nota fiscal ndo é transferido
automaticamente, nem é vinculado ao recolhimento do tributo como se permanecesse
intangivel no caixa do contribuinte de direito até sua entrega ao erario estadual.

Na realidade, ele constitui disponibilidade econémica que integra o prego e é empregado
consoante o discernimento do vendedor, ainda que eventualmente seja contabilizado o
onus tributario, apds consideracao dos respectivos créditos no periodo de apuragao.

Posto isso, ndo se pode compreender o comerciante como um mero intermediario,
recebendo o ICMS do contribuinte de fato e entregando-o, prontamente, ao Estado. Nao
procede, portanto, a afirmacdao de que haveria um mero transito do ICMS na
contabilidade da empresa.

Vale salientar que a diferenciacdo entre impostos diretos e indiretos e,
consequentemente, entre contribuinte de direito e de fato, € ha muito rechacada pela
doutrina tributarista,* tendo em vista sua inutilidade do ponto de vista juridico. Afinal, o
“contribuinte de fato” ndo é contribuinte de acordo com o inciso I do art. 121 do Cddigo
Tributario Nacional, o qual estabelece que contribuinte é aquele que “tenha relagdo
pessoal e direta com a situacao que constitua o respectivo fato gerador”. Confira-se o
que diz Alfredo Becker sobre o tema:

“Toda a vez que o fendmeno da repercussdo do tributo entra na linha de raciocinio dos
tribunais, legisladores e ministros, a argumentacdao desenvolvida caracteriza-se por
aquela simplicidade da ignorancia apontada por SELIGMAN. Esta simplicidade da
ignorancia manifesta-se pela aceitacao das ‘teorias’ a seguir indicadas:

a) Simplicidade da ignorancia: Tributo indireto repercute. E inacreditavel que ainda hoje
se proferem acorddaos e promulgam-se leis baseadas na ‘obviedade cientifica’ desta
teoria que, ja no século passado, a Ciéncia condenou e que a doutrina, ha cinquenta
anos, vem demonstrando sua total erronia. Além disso, nos ultimos trinta anos, a
doutrina demonstrou que a classificagdo dos tributos em diretos e indiretos, sob
qualquer critério, ndo tem fundamento cientifico nem é praticavel e deve ser abolida no
triplice plano: técnico, administrativo e juridico.

b) Simplicidade da ignorancia: Por sua prdépria natureza alguns tributos repercutem e
outros ndo. O raciocinio baseado nesta premissa € ingénuo e denuncia superficialissima
nogdao do fendmeno da repercussdo, porque todos os tributos repercutem. Noutras
palavras, os fatores decisivos da repercussdo econdmica do tributo sdo estranhos a
natureza do tributo e determinados pela conjuntura econdmico-social. Além disso, a
previsibilidade da repercussdo econ6mica e a constatacdo dos resultados efetivos da
repercussao alcangcam-se por aproximacdao ainda distante e nebulosa, mediante
utilizagdo de principios financeiros extremamente complexos e cujos resultados ainda
sao de natureza macroecon6mica.” (BECKER, 2018, p. 576-577)

A distingdo entre contribuinte de direito e de fato, portanto, trata de matéria que pode
ter relevancia sob o ponto de vista econdmico, ndo juridico,” e muito menos para
conferir efeitos mais gravosos no ambito penal.
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Nessa linha, destaca-se o parecer de Alamiro Velludo Salvador Neto sobre a questao ora
estudada, datado de 15 de janeiro de 2019:

"0 tipo penal do artigo 2°, inciso II, da Lei n® 8137/1990 (LGL\1990\43), no que se
refere ao ICMS, atinge apenas o substituto que cobra e recebe o ICMS/ST por fora do
preco, mas ndo o repassa ao Estado (substituicdo tributdria para a frente). E atipica a
conduta de omissdo de recolhimento de ICMS préprio, ainda que embutido no preco.
Isso porque o adquirente ndo é contribuinte deste imposto, ndo havendo aqui cobranga
ou desconto de valor tributario. O contribuinte apenas paga o prego total da mercadoria,
nao possuindo sujeicao alguma perante o Fisco. Em resumo, ndo se pode confundir
dever juridico-tributario que recai sobre o empresario-contribuinte com o mero 6nus
econdmico que é suportado pelo adquirente.”

Perceba-se que o comerciante estd sendo denunciado pelo crime conhecido como de
apropriacdo indébita tributaria. Ora, como o comerciante pode se apropriar de algo que
ainda é dele? O consumidor, reitere-se, nao participa da relagao juridico-tributaria.

Diante do exposto, percebe-se que a interpretacdo que acabou prevalecendo no d@mbito
do STF em torno do inciso II do artigo 2 da Lei 8.137/1990 (LGL\1990\43) ndo se
sustenta do ponto de vista tributario.

4.Conclusao

A inadimpléncia fiscal representa problema bastante grave, tanto do ponto de vista
econdmico quanto social, uma vez que as receitas tributarias constituem fonte principal
de financiamento das atividades estatais e das politicas publicas. A tributagdo ndo é
apenas um poder do Estado. Pagar tributos € um dever fundamental do cidaddo, que
deve colaborar para a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicao
Federal e nas leis brasileiras.

Contudo, é necessaria a diferenciacdo entre a inadimpléncia e a fraude fiscal. Essa
diferenciacdo é consentanea com a finalidade do Direito Penal, além de ser impositiva
sob a ¢dtica constitucional. A delimitacdo do espaco legitimo de atuacdo do direito penal
no ambito dos crimes tributarios, com a exclusdo de condutas que ndo possuem uma
carga de reprovabilidade suficiente para provocar a intervencao criminal dentro de uma
nogao de ultima ratio, também ndo significa que seja vedada a criminalizagcdo da fraude
fiscal em nosso ordenamento.

A fraude fiscal, em suas diversas modalidades, deve ser exemplarmente combatida pelo
direito penal, sendo a persecucao penal e a aplicagdo de pena plenamente justificadas,
tanto por seu aspecto retributivo, quanto preventivo.

Em um cotejo analitico de proporcionalidade entre os valores constitucionais da
liberdade individual e da propria ordem juridica tributaria, na qualidade de bem juridico
tutelado pelo tipo em discussédo, a intervengdo criminal so se justifica na medida em que
houver alguma forma de fraude por parte do agente. A fraude, e ndo a divida, é o objeto
da norma penal.

Logo, acredita-se que a melhor interpretacdo para o art. 2, inciso II, da Lei 8.137/1990
(LGL\1990\43) é aquela que compatibiliza a necessaria reprovacdao da conduta do
agente que deixa de pagar os tributos, mas também que respeita as garantias penais
fundamentais inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Além disso, do ponto de vista tributario, defende-se que o tipo penal da apropriacdo
indébita tributaria esta estritamente relacionado a substituicdo tributaria. Isso significa
que, para a ocorréncia do tipo, faz-se necessario que o sujeito passivo da obrigacao
tributaria desconte ou cobre tributo ou contribuicdo social e ndo o/a recolha aos cofres
publicos no prazo legal.

No caso do ICMS, independentemente de qudo longa seja a cadeia de circulagdo de
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mercadoria, o consumidor final ndo é contribuinte do imposto, e sim mero adquirente da
mercadoria, encontrando-se fora da relagdo juridico-tributaria. O tipo penal previsto no
art. 2, inciso II, da Lei 8137/1990 (LGL\1990\43) exige o nao recolhimento de tributo
descontado ou cobrado e isso ndo € possivel em face daquele que ndo participa da
relagdo juridico-tributaria. Em sendo assim, no caso analisado pelo STF, entende-se que
ndo ha apropriagao indébita de tributo devido por terceiro, pois o tributo é devido pela
propria empresa.

Com a tramitagdo do Projeto de Lei 6.520/2019 no Poder Legislativo, espera-se que a
matéria seja debatida de maneira efetiva no Congresso Nacional, prevalecendo o
entendimento que se sustenta do ponto de vista tributario e, principalmente, do ponto
de vista constitucional.
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