O CRIME DE APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA E
0 NAO RECOLHIMENTO DE ICMS PROPRIO

THE CRIME OF TAX MISAPPROPRIATION AND FAILURE TO PAY owN ICMS

ANDRE Luis ULricH PinTO

Mestrando em Direito Tributario pela Pontificia Universidade Catélica de So Paulo. Especialista em
Direito Tributdrio pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Graduado pela Universidade Positivo.
Professor de Direito Tributario da Universidade Santo Amaro.
Conselheiro do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

AReAs po Direrro: Tributério; Penal

Resumo: O presente artigo tem o objetivo de analisar
0 tipo penal de apropriagdo indébita tributaria, pre-
visto no art. 2°, I, da Lei 8.137/1990, a luz das normas
juridicas tributarias. A ciéncia do direito tributdrio
pode auxiliar para a correta construcdo de sentido de
termos como “descontado”, “cobrado” e "sujeito pas-
sivo de obrigagdo tributdria” Somente assim ¢ possi-
vel compreender o fendmeno da repercussao juridica
do encargo financeiro e a extensdo da responsabili-
dade tributaria do socio administrador. Entende-se,
portanto, que a interpretacdo sistematica é impres-
cindivel para evitar distor¢des no sistema do direito
positivo, tendo em vista o principio da intervencao
minima do Estado em matéria de direito penal e con-
siderando a vedacao constitucional, complementada
pelo Pacto de San José da Costa Rica, de priséo ci-
vil por divida, exceto nos casos de inadimplemento
inescusavel de obrigagdo alimenticia.
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ABsTRACT: This article aims to analyze the crim-
inal type of tax misappropriation, provided for in
art. 2nd, I, of Law 8,137/1990 using concepts of
tax legal rules. The science of tax law can assist in
the correct construction of the meaning of terms
such as "discounted”, "charged” and "taxable lia-
bility" Only in this way is it possible to understand
the phenomenon of the legal repercussion of the
financial burden and the extent of the tax liability
of the managing partner. Therefore, it is understood
that systematic interpretation is essential to avoid
distortions in the positive law system, in view of the
principle of minimum State intervention in matters
of criminal law and considering the constitution-
al prohibition, complemented by the San José da
Costa Pact, of civil imprisonment for debt, except in

cases of inexcusable default of alimony obligation.
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1. DELIMITACAO DO PROBLEMA

Trata-se o presente artigo da analise do crime de apropriacao indébita tributdria, pre-
vistonoart. 2°,11,daLei 8.137/1990, com o objetivo de investigar se o referido tipo penal
compreende o nao recolhimento de ICMS em operacdes proprias.

Dispde o referido art. 2°, 11, da Lei 8.137/1990 que:

“Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

[...]

II — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢ao social, des-
contado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacio e que deveria reco-
lher aos cofres publicos;

[...]

Pena— detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.”!

Recentemente, ao interpretar o dispositivo transcrito acima, a Terceira Secao do Su-
perior Tribunal de Justica denegou o Habeas Corpus 399.109 impetrado em favor de so-
cios de sociedade empresdria, acusados do crime de apropriacdo indébita tributaria pelo
nao recolhimento de ICMS regularmente declarado, peculiaridade que descaracteriza o
crime de supressao ou reducao de tributo previsto no art. 1° da mesma Lei 8.137/1990.

Para melhor compreensao do julgado, colaciona-se abaixo a ementa do referido jul-
gado do Superior Tribunal de Justica:

“HABEAS CORPUS. NAO RECOLHIMENTO DE ICMS POR MESES SEGUIDOS.
APROPRIACAO INDEBITA TRIBUTARIA. ABSOLVICAO SUMARIA. IMPOS-
SIBILIDADE. DECLARACAO PELO REU DO IMPOSTO DEVIDO EM GUIAS
PROPRIAS. IRRELEVANCIA PARA A CONFIGURACAO DO DELITO. TERMOS
‘DESCONTADO E COBRADO’. ABRANGENCIA. TRIBUTOS DIRETOS EM QUE HA

1. BRASIL. Lei Ordindria n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tri-
butdria, economica e contra as relacoes de consumo, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 28.12.1990. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18137.htm].
Acesso em: 13.10.2019.
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RESPONSABILIDADE POR SUBSTITUICAO E TRIBUTOS INDIRETOS. ORDEM
DENEGADA.

1. Para a configuracao do delito de apropriacdo indébita tributaria — tal qual se da com
aapropriacao 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 condao de elidir ou exercer
nenhuma influéncia na pratica do delito, visto que este ndo pressupoe a clandestini-
dade.

2. O sujeito ativo do crime de apropriacdo indébita tributaria é aquele que ostenta a
qualidade de sujeito passivo da obrigacdo tributdria, conforme claramente descrito
pelo art. 2°,11, da Lei n. 8.137/1990, que exige, para sua configuracéo, seja a conduta
dolosa (elemento subjetivo do tipo), consistente na consciéncia (ainda que poten-
cial) de nao recolher o valor do tributo devido. A motivacdo, no entanto, nao possui
importancia no campo da tipicidade, ou seja, é prescindivel a existéncia de elemento
subjetivo especial.

3. A descricdo tipica do crime de apropriacio indébita tributaria contém a expressdao
‘descontado ou cobrado’, o que, indiscutivelmente, restringe a abrangéncia do sujeito
ativo do delito, porquanto nem todo sujeito passivo de obrigacao tributaria que deixa
de recolher tributo ou contribuicio social responde pelo crime do art. 2°, 11, da Lei
n. 8.137/1990, mas somente aqueles que ‘descontam’ ou ‘cobram’ o tributo ou contri-
buicao.

4. Ainterpretacio consentanea comadogmatica penal do termo ‘descontado’éade que
ele se refere aos tributos diretos quando ha responsabilidade tributdria por substitui-
¢do, enquanto o termo ‘cobrado’ deve ser compreendido nas relacdes tributdrias havi-
das com tributos indiretos (incidentes sobre o consumo), de maneira que nao possui
relevancia o fato de o ICMS ser proprio ou por substituicao, porquanto, em qualquer
hipotese, nao havera 6nus financeiro para o contribuinte de direito.

5. E invidvel a absolvi¢ao sumaria pelo crime de apropriacao indébita tributdria, sob
o fundamento de que o néo recolhimento do ICMS em operacdes proprias € atipico,
notadamente quando a dentuncia descreve fato que contém a necessdria adequacdo
tipicaendo haexcludentes deilicitude, como ocorreu no caso. Eventual duvida quanto
ao dolo de se apropriar hd que ser esclarecida com a instrucédo criminal.

6. Habeas corpus denegado.””

Conforme ao que se depreende do relatorio do referido acordao, o julgado em refe-
réncia foi importante para uniformizar a jurisprudéncia das duas Turmas que compoe a
Terceira Sec¢dao do Superior Tribunal de Justica, tendo em vista que os diferentes entendi-
mentos da Quinta e Sexta Turmas do referido Tribunal.

2. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 399.109, 1% S. rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
Brasilia, DF, 31.08.2018. Disponivel em: [ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_regis-
tro=201701067980&dt_publicacao=31/08/2018]. Acesso em: 20.09.2019.
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Assim se diz, porque a Sexta Turma, em casos semelhantes, sustentava que é neces-
sario distinguir: (i) casos que envolvem o nao recolhimento de ICMS devido em operacoes
proprias; e (ii) casos que evolvem o nao recolhimento do ICMS devido por substituicao
tributaria.

Com base nessa distin¢do, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica’ entendia
como crime de apropria¢do indébita tributdria apenas a segunda situacao descrita acima,
ou seja, apenas o nao recolhimento de ICMS devido por substituicdo tributaria, nao
considerando tipica a conduta de nao recolhimento de ICMS proéprio, que —no enten-
dimento até entao adotado pela referida Turma — caracterizaria mero inadimplemento
fiscal.

Por outro lado, o entendimento ja adotado pela da Quinta Tuma do Superior Tribunal
de Justica* nao estabelecia distin¢oes entre o nao recolhimento do ICMS proprio ou nao
recolhimento do ICMS por substituicao tributaria, considerando que ambas as condutas
preenchem o tipo penal ora examinado, desde que comprovado o dolo.

Nao obstante a divergéncia referida acima, a corrente adotada pela Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica prevaleceu no acordao proferido pela Terceira Secao, na oca-
siao do julgamento do HC 399.109, que destacou quatro aspectos essenciais para carac-
terizacao da pratica do crime de apropriacao indébita tributdria:

(1) “paraodelito de “apropriacao indébita tributaria”, o fato de o agente registrar,
apurar e declarar em guia propria ou em livros fiscais o imposto devido ndo tem
condao de elidir ou exercer nenhuma influéncia na pratica do delito;

(ii) osujeitoativodo crime de apropriacao indébita tributaria é aquele que ostenta
a qualidade de sujeito passivo, podendo ser tanto o contribuinte quanto o respon-
savel tributdrio;

(iii) o delito de “apropriacao indébita tributaria” exige, para a sua configuracao,
que a conduta seja dolosa (elemento subjetivo do tipo), porém a motivacao nao
possui importancia no campo da tipicidade, ou seja, é prescindivel a existéncia de
elemento subjetivo especial; e

3. Neste sentido, vejam-se os seguintes julgados: RHC 36.162/SC, de Relatoria do Min. Nefi Cor-
deiro (DJe 17.11.2014); AgRg no REsp 1.465.259/GO, de relatoria do Min. Sebastido Reis Junior
(DJe 29.09.2015); RHC 77.031/SC, de relatoria da Min. Maria Thereza de Assis Moura (DJe
05.12.2016); AgRg no REsp 1.632.556/SC, de relatoria da Min. Maria Thereza de Assis Moura
(DJe 17.03.2017); e REsp 1.543.485/GO, de relatoria da Min. Maria Thereza de Assis Moura (DJe
15.04.2016).

4. A ttulo de exemplo, vejam-se os seguintes julgados: RHC 42.923/SC, de relatoria do Min. Felix
Fischer (DJe 29.06.2015); RHC 44.465/SC, de relatoria do Min. Leopoldo Arruda Raposo
(DJe 25.06.2015); RHC 44.466/SC, de relatoria do Min. Jorge Mussi (DJe 29.10.2014); AREsp
1.067.270/GO, de relatoria do Min. Joel Ilan Paciornik (DJe 28.04.2017); e REsp 1.583.367/SC,
de relatoria do Min. Joel Ilan Paciornik (DJe 28.03.2017).
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(iv) nem todo sujeito passivo de obrigacao tributaria que deixa de recolher tributo
ou contribuicao social responde pelo crime de apropriacdo indébita tributaria, mas
somente aqueles que “descontam” ou cobram” o tributo, incluindo-se aqui os ditos
“contribuintes de direito” de tributos indiretos.””

Outro precedente judicial relevante para o estudo do tema aqui abordado ¢ o julga-
mento do RHC163.334, pelo Supremo Tribunal Federal, no qual foi firmadaa tese de que
o nao recolhimento de ICMS proprio constitui conduta tipica do crime de apropriacao
indébita tributdria.

Importante destacar que o acérdao proferido no referido processo nao foi publicado
até a conclusao do presente artigo. No entanto, do que se viu da leitura dos votos e dos
debates apresentados na ocasiao do julgamento, é possivel apontar para os principais ar-
gumentos que conduziram a fundamentacao da tese firmada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral.

E possivel perceber, por exemplo, que os Ministros que votaram por negar provi-
mento ao referido recurso ordinario demonstraram uma compreensivel preocupacao
com a livre concorréncia e arrecadacao tributdria, que, evidentemente, sao prejudicadas
pela conduta de nao recolhimento de ICMS proprio.

Ademais disso, ficou clara a preocupacio de alguns Ministros com a falta de eficacia
dos crimes contra ordem tributdria, que, como é sabido, estao sujeitos a extin¢do da pu-
nibilidade em decorréncia da extinc¢ao do crédito tributdrio pelo pagamento, a qualquer
tempo.

Nesse sentido, veja-se o que afirma Hugo de Brito Machado a respeito do corrente en-
tendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a extin¢dao da punibilidade dos crimes
contraa ordem tributdria: “atualmente vigora a formula de extin¢ao de punibilidade pelo
pagamento do crédito, a qualquer tempo, consagrada pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ndo obstante as resisténcias de setores do Ministério Publico”.°

Considerando que o direito tem a funcao de disciplinar condutas humanas intersub-
jetivas e direciona-las para a realizacao de um determinado valor, com o uso de um dos
trés modais dednticos apontados pela logica juridica, é evidente que toda norma juri-
dica apresenta alguma carga axiologica. Assim se diz, porque ao disciplinar uma conduta
como obrigatoria (O), proibida (V) ou permitida (P), é evidente que o legislador esta fa-
zendo, antes de tudo, um juizo de valor.

Afinal, por que se proibe a conduta “p”? A resposta reside no juizo de valor realizado
pelo legislador que, ao considerar reprovavel a conduta “p”, entendeu por em torna-la
proibida.

5. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 399.109, 1* S. rel. Min. Rogerio Schietti Cruz.
Brasilia, DE 31 ago. 2018. Disponivel em: [ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_re-
gistro=201701067980&dt_publicacao=31/08/2018]. Acesso em: 20.09.2019.

6. MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributdria. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 23.
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Ocorre que o entendimento de que o pagamento do crédito tributario, realizado a
qualquer tempo, extingue a punibilidade revela a falta de coacao, aqui entendida quase
que comoa “faltadedentes”, do direito penal tributdrio, operando como evidente reforco
positivo, como verdadeira recompensa atribuida aqueles que praticam condutas tipifi-
cadas como ilicitos penais contra a ordem tributaria. Tendo em vista que este so se vera
obrigado a pagar o tributo sonegado se a fiscalizacao tributaria identificar a ocorréncia
do evento e constituir o fato juridico tributario.

Nesse sentido, é relevante o debate sobre o efeito da extincdo do crédito tributario
parafins deaplicacdo da norma penal tributaria, assim como é importante a preocupacao
coma livre concorréncia e arrecadacao tributdria, situacao que se revela grave diante dos
elevados valores sonegados. Entretanto, tais temas sao periféricos em relacao ao cerne
da questao aqui analisada, além de se apresentarem como argumentos pré-juridicos, que
podem ser considerados pelo legislador caso entenda ser pertinente a mudanca da poli-
tica criminal de defesa a ordem tributaria.

Ademais disso, nao se deve olvidar que nao eram esses os pontos discutidos no RHC
163.334, de modo que esses argumentos, apesar de verdadeiros, nao contribuem para o
debatearespeito daadequadainterpretacao do tipo penaldoart. 2°,11,daLei8.137/1990.

Nesse contexto, apesar da aparente consolidacédo do entendimento jurisprudencial, é
importante destacar que o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal e Supe-
rior Tribunal de Justica ndo é imutavel e pode até ser revisto, diante da inesgotabilidade
daintepretacao a que se refere Paulo de Barros Carvalho.

Assim, o presente artigo pretende contribuir para o amadurecimento do debate deste
tema, com a certeza de que o tipo penal deve ser interpretado a luz de conceitos basicos
do direito tributdrio.

2. A ReLACAO ENTRE DIREITO PENAL E DIREITO TRIBUTARIO

Como bem ensina Paulo de Barros Carvalho, o sistema do direito positivo é uno e in-
divisivel, sendo certo que as suas unidades —as normas juridicas — guardam relacao de
subordinacdo e de coordenacao. Como consequéncia dessa observacao, tem-se a pri-
mazia do método sistematico de interpretacdo, que se apresenta como método de inter-
pretacdo por exceléncia.

Nesse sentido, com o proposito de encerrar a discussdao sobre ramos autonomos do
direito, Paulo de Barros Carvalho explica que:

“[...] tentar conhecer regras juridicas isoladas, como se prescindissem da totalidade
do conjunto, seria ignora-lo enquanto sistema de proposicoes prescritivas. Uma coisa
é certa: qualquer definicdo que se pretende ha de respeitar o principio da unidade
sistemadtica e, sobretudo, partir dele, isto ¢, dar como pressuposto que um ntmero
imenso de preceitos juridicos, dos mais variados niveis e dos multiplos setores, se
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aglutinam para formar essa mancha normativa cuja demarcacéo rigorosa e definitiva
é algo impossivel.”’

E, mais adiante, Paulo de Barros Carvalho cita um elucidativo exemplo para facilitar
a compreensao da intertextualidade dos mais diversos ramos do direito, o que evidencia
as relacdes de coordenacao entre normas juridicas e o carater indivisivel do Direito Tri-
butario:

“Tomemos o exemplo da regra-matriz de incidéncia do Imposto Predial e Territorial
Urbano (IPTU), de competéncia dos Municipios. Hipotese normativa, em palavras
genéricas, é ser proprietdrio, ter o dominio util ou a posse de bem imovel, no perimetro
urbano do Municipio, num dia determinado do exercicio. O assunto é eminentemente
tributario. E o analista inicia suas indagacdes com o fito de bem apreender a descri¢do
legal. Ser proprietario é conceito desenvolvido pelo Direito Civil. A posse também ¢
instituto versado pelos civilistas e 0 mesmo se diga do dominio ttil. E bem imovel?
Igualmente é tema de Direito Civil. Até agora estivemos investigando matéria tribu-
taria, mas nos deparamos apenas com caracteristicas do Direito Civil. Prossigamos. A
lei que determina o perimetro urbano do Municipio é entidade cuidada e trabalhada
pelos administrativistas. Entao, saimos das provincias do Direito Civil e ingressamos
no espaco do Direito Administrativo. E estamos estudando o Direito Tributario... E o
Municipio? Que é sendo pessoa politica de Direito Constitucional interno? Ora, dei-
xemos o Direito Administrativo e penetremos nas quadras do Direito Constitucional.
Mas nio procuramos saber de uma realidade juridico-tributdria? Sim. E que o direito
é uno, tecido por normas que falam do comportamento social, nos mais diferentes
setores da atividade e distribuidas em varios escaldes hierarquicos. Intoleravel descon-
sidera-lo como tal atividade.”®

Ora, da mesma forma como o direito tributdrio se apresenta como metalinguagem,
se apropriando de conceitos do Direito Civil, Administrativo e Constitucional, para dis-
ciplinar a regra matriz de incidéncia tributaria do IPTU, o Direito Penal se utiliza da lin-
guagem do tributdrio para disciplinar os crimes contra a ordem tributaria.

Portanto, partindo da premissa de que o sistema é uno e indivisivel, o interprete da
legislacao penal nao estd autorizado a ignorar os conceitos definidos pelo Direito Tribu-
tario para construcao de suainterpretacao dos crimes contraa ordem tributdria, especial-
mente, do crime previsto no art. 2°,II, da Lei 8.137/1990.

O que se pretende dizer aqui é que antes de se adentrar no exame do tipo penal precisa
considerar conceitos basicos de direito tributario, que serdao absolutamente pertinentes
para analise das expressoes “descontado”, “cobrado” e “na qualidade de sujeito passivo
de obrigacao tributaria”.

7. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 45.
8. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. 45-46.
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Portanto, é imprescindivel o estudo de alguns elementos da regra matriz de inci-
déncia.

3. DIreimo TRIBUTARIO E O SIGNIFICADO DAS EXPRESSOES "DESCONTADQ" E
“COBRADO" NO DIREITO TRIBUTARIO

3.1. Regra Matriz de incidéncia tributdria

As normas juridicas tributarias, assim como todas as demais normas juridicas do sis-
tema do direito, apresentam estrutura logica bimembre propria dos juizos hipotéticos
relacionais.

Partindo desse pressuposto, Paulo de Barros Carvalho®, ao se propor a estudar
esse minimo e irredutivel de conteudo deontico, descreve a Regra Matriz de Inci-
déncia Tributaria, que é de grande utilidade para nortear a interpretacao das normas
juridicas tributdria, tendo em vista que revela os elementos essenciais para a identi-
ficacao do fato hipoteticamente descrito na norma juridica tributaria e, também, os
elementos da relacao juridica tributadria.

Dessa forma, o estudo da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria revela que a norma
juridica tributaria é composta por duas proposicoes conectadas por um dever ser inter-
proposicional, também conhecido como dever ser neutro, sendo certo que a “proposicao
hipotese” descrevera os critérios material, espacial e temporal do fato juridico tributario;
enquanto a proposicao tese prescrevera os critérios pessoal e quantitativo da relacao ju-
ridica tributaria marcada pelo dever ser intraproposicional, também conhecido como
dever ser modalizado.

Poisbem, é evidente que todo o estudo da regra matriz de incidéncia tributaria é fun-
damental para compreensao das normas juridicas tributarias e, portanto, é indispen-
savel para a compreensao da disciplina juridica do ICMS. No entanto, para evitar a fuga
do tema proposto e com o proposito de atender a fins didaticos, é necessario proceder a
um recorte metodologico, isolando um dos elementos do critério pessoal, mais precisa-
mente, o sujeito passivo da relacao juridica tributdria, o que facilitara o exame da sub-
suncdo do fato “deixar de recolher ICMS proprio devidamente declarado” 2 norma do
crime de apropriacao indébita tributaria.

3.2. Sujeicdo passiva

Nos termos do Codigo Tributario Nacional, o sujeito passivo da relacdo juridica tri-
butaria poderd ser chamado de “contribuinte”, quando tiver uma relacao pessoal e direta

9.  CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 408-
410.
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com o dito “fato gerador” e de “responsavel” quando se tratar de um terceiro escolhido
pelo legislador para compor a relacdo juridica tributdria.

De acordo com Maria Rita Ferragut, a responsabilidade tributaria pode ser dividida
nas seguintes classes: “(i)substituicao; (ii) solidariedade; (iii) sucessao; (iv) responsabi-
lidade de terceiros; e (v) responsabilidade por infracoes.”*°

Pois bem, para compreensao da discussao que envolve a subsuncao (ou nao) da con-
duta de néo recolhimento de ICMS proprio a norma juridica do crime de apropriacao
indébita tributaria, é fundamental a compreensao: (i) do instituto da substituicao tribu-
taria; (ii) da responsabilidade de terceiros; e (iii) além da investigacdo dos fundamentos
juridicos da classificacdo entre contribuinte de fato e contribuinte de direito.

Antes de abordar esses trés pontos fundamentais para compreensao do tema, faz-se
relevante ressaltar que o responsavel tributario, ao contrario do que ocorre com o contri-
buinte, nao tem uma relacio pessoal e direta com o fato juridico tributario, ou seja, nao
pratica o fato signo presuntivo de riqueza exigido pelo principio da capacidade contribu-
tiva para a cobranca de impostos.

Dessa forma, para que a garantia constitucional do referido principio da capacidade
contributiva nao seja violado, é necessario que o sistema tributdrio assegure ao substi-
tuto tributdrio a possibilidade logica de repercutir o encargo financeiro do tributo, tendo
em vista que apenas aquele que praticou o fato signo presuntivo de riqueza é quem tem
aptidao parasuportar o 6nus fiscal, embora em alguns casos arepercussao juridica do en-
cargo financeiro nao seja necessaria.

Nesse sentido, ensina Maria Rita Ferragut que:

“Diante do exposto, como compatibilizar a norma de responsabilidade tributaria com
tal principio, uma vez que o responsavel tributdrio nao possui relacao pessoal e direta
com o fato juridico, ou seja, aquele que deve recolher o tributo ao Fisco ndo manifestou
ariqueza que esta sendo tributada?

Entendemos que a capacidade contributiva determina que os impostos sejam gradua-
dos segundo manifestacio de riqueza do fato juridico, possibilitando e, a0 mesmo
tempo, limitando a tributacado. Restringe, ademais, os elementos pertencentes ao con-
junto dos possiveis destinatarios da carga tributaria, de forma que a principio so6 tera
aptiddo para suportar economicamente o onus fiscal aquele que realizou o fato.

Considerar que a capacidade contributiva relaciona-se com a graduacao do tributo
e com o destinatdrio da carga tributaria, mas nido com o sujeito que tem a obrigacdo
de cumprir com a obrigacéo tributaria, nao afasta a necessidade de ser assegurado ao

10. FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria e o Codigo Civil de 2002. 2. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2009. p. 56.
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responsavel o ressarcimento da quantia em dinheiro por ele recolhida, embora em

alguns casos excepcionais a restituicdo ndo se faca necessaria.”"!

E, mais adiante, a Autora explica em quais casos nao se faz necessdria a restituicao ao
responsavel tributario.

Na responsabilidade de terceiros ou por infracao, por sua vez, a obrigacao que o res-
ponsavel tem, de pagar com recursos proprios tributo decorrente de fato praticado pela
pessoa juridica advém de norma primaria sancionadora, criada com o objetivo de evitar
e punir a ma-gestao empresarial que prejudique as atividades sociais, os socios, os acio-
nistas e o interesse publico.

Assim, o cardter eminentemente punitivo da responsabilidade excepciona a necessi-
dade de ressarcimento do tributo pago. A capacidade contributiva nao terd sido violada,
pois o tributo cobrado foi graduado segundo a manifestacao de riqueza do fato."

Portanto, das cinco classes de responsabilidade tributaria apontadas por Maria Rita
Ferragut, verifica-se que, exceto nos casos de responsabilidade de terceiros ou respon-
sabilidade por infracdes, é imprescindivel que se possibilite a repercussiao do encargo
financeiro pelo responsavel ao contribuinte, seja por reembolso ou retencao na fonte.

Exemplo classico de retencao é o que ocorre com o imposto de renda retido na fonte,
no qual a fonte pagadora procede a retencao do valor devido a titulo de tributo. Outro
caso de retencao seria o ICMS diferido, também conhecido como substituicao para trds,
na qual o valor do ICMS que serd devido pelo substituto, pode ser descontado do subs-
tituido.

Assim, por mais que a fonte pagadora nao tenha praticado o fato signo presuntivo de
riqueza, nao é correto afirmar que o principio da capacidade contributiva estd sendo vio-
lado, uma vez que o direito conferiu meio de repercussao juridica do encargo financeiro
ao titular da capacidade contributiva tributada.

Por outro lado, ao pensar em repercussao juridica do encargo financeiro por reem-
bolso, é quase que forcoso pensar no ICMS-ST, que utiliza a técnica da substituicao para
frente.

3.2.1. Substituicdo tributdria

No caso do ICMS, é comum que a tributacao recaia sobre o dito contribuinte, mas
também é muito comum a utilizacdo da substituicao tributdria nas modalidades da
“substituicdo para tras”, também chamada de diferimento, e a controversa “substituicao
para frente”.

11. FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Codigo Civil de 2002. 2. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2009. p. 40-41.

12.  FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade Tributdria e o Codigo Civil de 2002. 2. ed. Sao Paulo:
Noeses, 2009. p. 42.
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Diz-se controversa a substituicao para frente, pois é sabido que muitos doutrinadores
ainda denunciam a inconstitucionalidade deste instituto, uma vez que prescreve a tribu-
tacao de fato futuro e incerto, o que viola frontalmente os principios da seguranca juri-
dica e capacidade contributiva.

Nesse sentido, veja-se o que ensina Roque Antonio Carrazza:

“Deveras, a Emenda Constitucional 3/1993 ‘criou’ a absurda figura da responsabili-
dade tributaria por fato futuro. O preceito em tela ‘autoriza’a lei a fazer nascer tributos
de fatos que ainda nao ocorreram mas que, ao que tudo indica, ocorrerdo. Noutros
termos, permite que a lei crie presuncdes de acontecimentos futuros e, com elas, faca
nascer obrigacoes tributdrias.

Ora, o art. 1° da Emenda Constitucional 3/1993 é inconstitucional porque atropela o
principio da seguranca juridica, em sua dupla manifestacao: certeza do direito e proi-
bicao do arbitrio. Este principio, aplicado ao direito tributario, exige que o tributo s6
nasca apos a ocorréncia real (efetiva) do fato imponivel.

E sempre bom reafirmarmos que o principio da seguranca juridica diz de perto
com os direitos individuais e suas garantias. E, assim, ‘cldusula pétrea’, e, nessa
medida, ndo poderia ser amesquinhado por emenda constitucional (cf. art. 60, §
4°,da CF).”?

Nao é preciso dizer mais para evidenciar a polémica sobre a constitucionalidade da
substituicdo tributdria para frente. No entanto, é notorio o entendimento do Supremo
Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade da substituicao tributaria para frente,
que continua sendo muito utilizada pelo legislador para facilitar a fiscalizacao e arreca-
dacdo do ICMS.

Assim, apesar de entendimento pessoal deste Autor a respeito do equivoco da orien-
tacdo jurisprudencial, a norma de substituicao tributaria sera tratada como valida, uma
vez que pertence ao sistema do direito positivo brasileiro.

Pois bem, o que se observa é que tanto na substituicéo tributaria para tras quanto na
substituicao tributdria para frente, o tributo é exigido do substituto, que nao guarda uma
relacdo pessoal e direta com o fato gerador e, portanto, nao revela capacidade contribu-
tiva na operacao de circulacao de mercadorias sobre a qual incide a norma juridica tri-
butaria.

No caso da substituicdo tributaria para frente, é possivel que o Substituto transfira o
encargo financeiro para o substituido, utilizando o reembolso, ou seja, cobrando o en-
cargo financeiro no preco da mercadoria objeto da operacao de circulacéo.

Dessa forma, tendo em vista a possibilidade de cobranca, mediante inclusao do
ICMS-ST, no preco da mercadoria adquirida pelo substituido, é evidente que a capaci-
dade contributiva do substituto nao estd sendo violada.

13. CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 375.
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Neste sentido, veja-se o que ensina Jacqueline Mayer da Costa Ude Braz:

“[...] quando um terceiro, relacionado com a situacéo hipotética for chamado a supor-
tar o encargo tributdrio, sem que tenha praticado o fato que se subsome a norma geral e
abstrata instituidora do tributo, nao serd a capacidade contributiva desse terceiro subs-
tituto que serd considerada, mas a do substituido, ou seja, daquele que originariamente
responderia pela obrigacdo. Sendo assim, aplica-se, no caso, o regime juridico a que se
submete o substituido e nao o substituto. Fazendo aquele jusaisencao ou aimunidade,

o substituto exercera os direitos correspondentes.”*

Retomando aandlise do tipo objetivo do 2°,11,daLei8.137/1990, verifica-se o uso dos
verbos “descontar” e “cobrar”, na qualidade de sujeito passivo de obrigacao e que deveria
recolher aos cofres publicos.

Portanto, nao ha duvidas de que, nestes casos —nos quais o substituto tributario
pode reter (descontar) ou exigir o reembolso (cobrar) do encargo financeiro do tributo
no preco da mercadoria — é possivel dizer que ha a subsuncao do fato nao pagar ICMS na
condicao de substituto tributdrio a norma juridica que prescreve o crime de apropriacao
indébita tributdria.

Estasreflexdes sobrea capacidade contributiva do substituido sao extremamente rele-
vantes para auxiliar o intérprete a construir o adequado sentido das expressoes “descon-
tado ou cobrado” utilizadas pelo legislador ao tipificar o crime de apropriacao indébita.

Pode-se argumentar, por outro lado, que o ICMS é um tributo indireto e que, por essa
razao, suporta o repasse do encargo financeiro do dito “contribuinte de direito” ao dito
“contribuinte de fato”.

3.3. Impostos diretos e impostos indiretos

Considerando que a interpretacao de que a conduta de nao recolhimento de ICMS
proprio preenche o tipo penal do art. 2°, I, da Lei 8.137/1990 parte da premissa de que
os tributos podem ser classificados em tributos diretos e indiretos, é importante analisar
se a referida classificacdao encontra respaldo em normas juridicas tributarias e se o fato
de um determinado tributo ser considerado indireto seria suficiente para conduzir ao
entendimento de que ha apropriacao indébita tributdria diante do nao recolhimento do
ICMS proprio.

Sobreareferidaclassificacao, veja-se aexplicacdo de Hugo de Brito Machado Segundo:

“A explicacdo mais comumente encontrada nos manuais de Direito Tributario é a de
que o tributo indireto se caracteriza por ser legalmente devido por um sujeito, mas

14. BRAZ, Jacqueline Mayer da Costa Ude. Substituicdo tributdrio no ICMS: construcao de sentido e
aplicacao. Sao Paulo: Noeses, 2020. p. 160.
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economicamente suportado por outro. Dai chamar-se o primeiro de contribuinte de
direito e, o segundo, contribuinte de fato.

Ainda de acordo com essa explicacdo, o contribuinte de direito seria obrigado pelo
pagamento do tributo, eis que integraria a relacao juridica tributdria, na condicao de
sujeito passivo. Ja o contribuinte de fato néo teria relacdo com o Fisco, sendo essa a
razao do advento “de fato”, pois na pratica é ele quem arca com o dnus representado
pelo tributo, que lhe é repassado pelo contribuinte de direito. Por outras palavras, o
contribuinte de direito é obrigado ao pagamento, mas transfere a outro esse sacrificio
pelo aumento de preco ou outro processo econdomico de troca.

[...]

O ICMS, v.g., é pago pelo vendedor de um produto (contribuinte de direito), mas, na
pratica, seria suportado pelo comprador (contribuinte de fato), sendo pelo primeiro

embutido no preco e repassado ao segundo.”"

Note-se, portanto, que a classificacao é tradicionalmente informada pelo critério da
repercussao econdmica, ou seja, pelo repasse do encargo financeiro do tributo para um
terceiro, o que, em tese, seria economicamente possivel e desejavel para qualquer tributo
devido por uma sociedade empresdria, tendo em vista que o elemento que a diferencia
das demais pessoas juridicas de direito privado referidas no art. 44, do Cédigo Civil, é o
objetivo econdmico, ou seja, a geracdo de lucro e sua posterior distribuicdo para os so6-
cios.

Assim se diz, porque nao havera lucro se o preco das mercadorias circuladas ou dos
servicos prestados nao for suficiente para pagar todas as despesas da sociedade empre-
saria, incluindo-se os tributos, de modo que o encargo financeiro de todos os tributos
devidos pelasociedade pode ser — e em verdade é desejavel que sejam — repassados ao ad-
quirente de suas mercadorias ou ao tomador de seus servicos.

Ocorre que o critério da repercussao econdmica nao pode ser aceito para fins de clas-
sificacao de tributos entre diretos e indiretos, porque nao encontra fundamento de vali-
dade nas normas juridicas pertencentes ao sistema de direito positivo brasileiro.

Nesse sentido, veja-se o que jd ensinava Alfredo Augusto Becker que todos os critérios
pretendidos pela doutrina, quais sejam: repercussao economica, critério do lancamento
e critério da temporalidade nao seriam cientificamente aceitos: “A verdade é que nao
existe nenhum critério cientifico para justificar a classificacao dos tributos em diretos e
indiretos e, além disto, esta classificacdo é impraticavel”.'®

De fato, o critério econdmico nao se presta para classificar os tributos em diretos em
indiretos. Dessa forma, a doutrinaseguiu desenvolvendo investigacoes sobre a existéncia

15.  MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Repeticdo do tributo indireto: incoeréncia e contradi¢des.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 13.

16. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Noeses, 2018. p. 574.
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de um critério juridico para o reconhecimento da repercussao do encargo financeiro dos
tributos ditos indiretos e o encontrou no principio da nao-cumulatividade do IP1e ICMS.
Nesse sentido, ¢ oportunaa licao de Luis Eduardo Schoueri. Veja-se:

“No lugar de se buscar o fenomeno da translacao age com acerto aquele que investiga
se hda uma transferéncia juridica (i.e.: prestigiada por lei) do montante do tributo. Esta
serd a situacdo do adquirente do produto sujeito a tributacio ndo cumulativa, que
o revende, tomando o crédito do montante pago na etapa anterior. Se ha um direito
aquele crédito é porque ele lhe foi transferido por quem o pagou na etapa anterior.

E esse 0 caso do IPI e do ICMS.”"7

Note-se, no entanto, que nem todo tributo nao-cumulativo devera ser tratado como
tributo indireto. Assim se diz, porque existem diferentes técnicas de nao-cumulatividade
no sistema do direito positivo brasileiro.

De fato, nao se pode comparar a nao-cumulatividade do IPI e do ICMS, previstas,
respectivamente, nos art. 153, § 3°, Il e 155, § 2°, I, ambos da Constituicao Federal,
com a nao cumulatividade das contribuicoes ao PIS e Cofins, disciplinada pelas Leis
10.637/2002 e 10.833/2003, por se tratarem de metodologias diferentes.

Melhor explicando, a nao cumulatividade do IPT e do ICMS segue o método imposto
contra imposto (tax on tax) enquanto a nao cumulatividade do PIS e da Cofins observa o
meétodo base de calculo contra base de calculo (base on base). Sobre a diferenca entre os
métodos de ndo-cumulatividade, veja-se o ensinamento de Ives Gandra Martins e Edison
Carlos Fernandes.

“Na primeira vertenta, propria do IPI e ICMS, que constitui inclusive principio perfi-
lado na lei maior (153, § 3°, inciso I e 155, § 2°, inciso I), o crédito fiscal corresponde
a instrumento pelo qual se opera a compensacédo periddica do montante do imposto
recolhido nas entradas de insumos —bens de ativo fixo — e servicos com o imposto
devido pela saida do produto final. Considerando-se que bens de ativo fixo e insumos,
sd0 necessarios a producéo do bem final ou do servico, devem gerar direito a crédito,
nos termos das leis complementares.

Busca-se, portanto, na primeira vertente, a neutralidade da tributacao.

Nasegunda, de que o PIS e a COFINS sao exemplos, adota-se na linguagem da Exposi-
cdo de Motivos da Medida Provisoria 135, o denominado método subtrativo indireto,
em que a metodologia adotada é a concessao de crédito fiscal sobre algumas compras
(custos e despesas) definidas em lei, na mesma proporcao que grave as vendas (recei-
tas).”'8

17.  SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 559.

18. FERNANDES, Edison Carlos; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Nao-cumulatividade do PIS e da
COFINS: implicacoes contabil, societaria e fiscal. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 74.
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Tendo em vista os diferentes métodos de nao-cumulatividade aplicaveis sobre os
tributos, a parte da doutrina que entende a nao-cumulatividade como critério de re-
percussao juridica do tributo restringe este entendimento ao método “imposto contra
imposto” utilizado pelo IPI e ICMS. Isso, porque este método encontra fundamento na
presuncao de que o valor pago a titulo de ICMS e IPI sera incluido no preco da merca-
doria, evitando a chamada “incidéncia em cascata”, com o objetivo de dar efetividade a
neutralidade fiscal.

E 0 que ensina Andréa Medrado Darzé Minatel:

“De forma mais técnica, para que haja a repercussao juridica do tributo, impde-se que
o direito ao crédito corresponda precisamente ao valor da divida devida por outrem, ja
que, somente assim, vislumbra-se a imputacao de efeitos juridicos tipicos decorrentes
do traspasse da carga tributdria e, definitivamente, néo é isso que ocorre em relacéo a

essas especificas contribuicdes sociais.”"

Por essas razdes, Misabel Derzi, atualizadora da obra classica de Aliomar Baleeiro, Di-
reito tributdrio brasileiro, em nota especifica, esclarece que apenas o IP1 e ICMS poderiam
ser tratados como impostos indiretos, in verbis:

“Juridicamente, somente existem dois impostos “indiretos” por presuncio: o imposto
sobre produtos industrializados/IP1, de competéncia da Unido, e o imposto sobre ope-
racdes de circulacdo de mercadorias e prestacao de servicos de transporte interestadual
e intermunicipal e de comunicacao/ICMS, de competéncia dos Estados.

[...]

A rigor, ailacio é extraida diretamente da Constituicao Federal, porque, em relacdo a
eles, a Carta adota dois principios — o da seletividade e o da ndo-cumulatividade — que
somente podem ser explicados ou compreendidos pelo fenomeno da translacao, uma
vez que areducio do imposto arecolher, entre outros objetivos — em um ou outro prin-

cipio —, se destina a beneficiar o consumidor.”*

Portanto, com base no critério da repercussao juridica informado pela nao-cumulati-
vidade “imposto contraimposto”, pode-se dizer que o ICMS é um imposto indireto, mas
qual é o efeito do reconhecimento do ICMS como imposto indireto? A pergunta é per-
tinente, porque a partir da patologia apontada por Alfredo Augusto Becker, muitas du-
vidas interpretativas foram apresentadas pela Doutrina e contribuintes que provocaram
o PoderJudiciario a proferir uma série de decisoes conflitantes sobre impostos indiretos.

19. MINATEL, Andréa Medrado Darzé. Restituicdo do indébito tributdrio: legitimidade ativa nas inci-
déncias indiretas. Sao Paulo: Noeses, 2015. p. 229.

20. BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Atualizado Misabel Abreu Machado
Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 885.
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A titulo de exemplo, pode-se citar: (i) a repeticao de indébito de tributos indiretos;
(ii) tributacao indireta e imunidades subjetivas; (iii) tributacao indireta e inadimpléncia
do consumidor; (iv) tributacdo indireta e a base de cdlculo de contribuicoes sobre re-
ceitas e faturamento; e, finalmente, (v) tributacdo indireta e apropriacao indébita.

Os conflitos comecam com as duvidas interpretativas acerca do art. 166 do Codigo
Tributario Nacional, que condicionaarepeticao deindébito de tributo que comporte, por
suanatureza, a transferéncia do respectivo encargo financeiro a: (i) prova de haver assu-
mido o referido encargo; ou (ii) estar expressamente autorizado areceber arestituicao do
tributo por terceiro a quem transferiu o encargo financeiro do tributo.

E conhecido o entendimento do Supremo Tribunal Federal consubstanciado no
enunciado da Sumula 546, por meio da qual o STF reviu o entendimento anteriormente
firmado no enunciado da Stimula 71, afirmando que: “Cabe a restituicao do tributo pago
indevidamente, quando reconhecido por decisao, que o contribuinte de ‘jure’ nao recu-
perou do contribuinte ‘de facto’ o ‘quantum’ respectivo”.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, sao varios os julgados que consideram o
ICMS e IPI como tributos indiretos para fins da aplicacao da norma do art. 166 do Co-
digo Tributario Nacional.

Relativamente ao ISS, convém destacar o REsp 1.131.476/RS, julgado pelo rito dos re-
cursos repetitivos representativos de controvérsia, no qual foi firmada a Tese 398, in verbis:

“A pretensio repetitoria de valores indevidamente recolhidos a titulo de ISS incidente
sobre a locacdo de bens moveis (cilindros, maquinas e equipamentos utilizados para
acondicionamento dos gases vendidos), hipotese em que o tributo assume natureza
indireta, reclama da parte autora a prova da nao repercussao, ou, na hipotese de ter

amesma transferido o encargo a terceiro, de estar autorizada por este a recebé-los.”*!

Note-se, portanto, que o Superior Tribunal de Justica consolidou entendimento no
sentido de que o ISS admite a sua dicotomizacao em tributo direto ou indireto, depen-
dendo do caso concreto, sendo certo que, quando assume feicao de tributo indireto, deve
respeitar os requisitos do art. 166, do Codigo Tributdrio Nacional.

O mesmo entendimento quanto a dicotomizacao do tributo em direto e indireto é
aplicado pelo Superior Tribunal de Justica ao IOF para fins de repeticao de indébito. Tais
entendimentos comrelacao ao ISS e IOF vao na contramao do que sugere a Doutrina, que
reconhece como tributo indireto apenas o IPI e ICMS.

De qualquer forma, é importante destacar aqui que, relativamente a repeticao de in-
débito de tributo, o fato de o tributo ser considerado indireto é relevante.

21. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.131.476. 1* S. rel. Min. Luiz Fux. Brasilia, 01.02.2010.
Disponivel em: [ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&se-
quencial=934842&num_registro=200900593473&data=20100201&formato=PDF]. Acesso em:
14.10.2019.
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No entanto, é de se ressaltar que no caso da transferéncia do encargo financeiro parao
contribuinte de fato, este nao terd a sua legitimidade ativa reconhecida para ajuizar acao
de repeticao de indébito tributdrio, por néo ter pago o tributo devido. Apenas em casos
excepcionais, como a repeticao do indébito de ICMS cobrado sobre TUSD e TUST ¢ que
se reconhece a legitimidade ativa do consumidor final para pleitear a restituicao de va-
lores pagos indevidamente. Em outras palavras, a repercussao do encargo financeiro se
torna irrelevante quando o pedido de restitui¢do dos valores pagos indevidamente é for-
mulado pelo contribuinte de direito.

Ja com relacao ao reconhecimento de imunidades subjetivas, o Supremo Tribunal
Federal ja consolidou entendimento, ao julgar o RE 608.872, em sede de repercussao
geral (Tema 342), de que é irrelevante a ocorréncia de repercussao do tributo indireto.
Veja-se:

“A imunidade tributdria subjetiva aplica-se a seus beneficidrios na posicao de contri-
buinte de direito, mas ndo na de simples contribuinte de fato, sendo irrelevante para
a verificacdo da existéncia do benepldcito constitucional a repercussio economica do

tributo envolvido.”??

Da mesma forma, caso o consumidor final nao pague pela mercadoria adquirida,
ainda assim o comerciante vendedor devera recolher o tributo incidente na operacéo, re-
velando-se indiferente o fato de se tratar de um imposto indireto.

Nesse sentido, ha entendimento do Superior Tribunal de Justica, no sentido de que a
inadimpléncia tributdria é fato indiferente a incidéncia do ICMS. Veja-se.

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO CON-
FIGURADA. EXCLUSAO DO VALOR REFERENTE AS VENDAS INADIMPLIDAS DA
BASE DE CALCULO DO ICMS. IMPOSSIBILIDADE.

1. A solucdo integral da controvérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza
ofensa ao art. 535 do CPC.

2. O STJ sedimentou entendimento no sentido da impossibilidade de deducao da base
de calculo do ICMS de valores referentes a fortuitos inadimplementos contratuais.

3. Agravo Regimental ndo provido.”*

22. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 608.872. Tribunal Pleno. rel. Min. Dias Toffoli. Brasilia,
23.02.2017. Disponivel em: [ttp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&-
docID=13686215]. Acesso em: 09.07.2020.

23. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 1.340.862. 2° T. rel. Min. Herman Benjamin,
04.02.2011. Disponivel em: [ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componen-
te=ITA&sequencial=1020965&num_registro=201001446220&data=20110204&formato=PDF].
Acesso em: 09.07.2020.

271

Pinto, André Luis Ulrich. O crime de apropriacéo indébita tributaria e o ndo recolhimento de ICMS proprio.
Revista de Direito Tributdrio Contempordneo. vol. 27. ano 5. p. 255-277. Sao Paulo: Ed. RT, nov.-dez./2020.



272

Revista be Direimo TriButARIo CoNTEMPORANEO 2020 ® RDTC 27

Por outro lado, recentemente, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 574.706,
em sede de repercussao geral (Tema 69), declarou inconstitucional a inclusao do ICMS
na base de calculo das contribuicoes ao PIS a Cofins.?*

A partir do julgamento do referido recurso extraordinario, no qual foi reconhecida
a relevancia da repercussao do encargo financeiro do tributo, pode-se dizer que ressur-
giram velhas discussoes sobre impostos indiretos, multiplicaram-se teses filhotes sobre a
tributacdo indireta, dentre elas, a tese de que o nao recolhimento de ICMS proprio cons-
titui conduta tipica do crime de apropriacao indébita tributaria.

Veja-se, no entanto, que a patologia apontada por Alfredo Augusto Becker provoca
muitas duvidas interpretativas, confundindo contribuintes e, principalmente, a jurispru-
déncia patria, que vem julgado de acordo com a patologia, ignorando o fenomeno juridico.

O resultado, conforme se demonstrou linhas acima, é um conjunto de incoerentes
sobre a relevancia ou nao da repercussao do encargo financeiro para o contribuinte de
fato, no caso de ditos impostos indiretos. Para facilitar a compreensao dos equivocos in-
terpretativos, veja-se o resumo no quadro abaixo.

Tabela 1: Equivocos interpretativos

Relevancia da
Duvida interpretativa Resposta | repercussdo do encargo
financeiro

O contribuinte de direito podera repetir o indébi- | Nao Ha
to tributario independentemente da demonstra-
cao dos requisitos previstos no art. 166 do CTN?

O contribuinte de fato, caso tenha assumido o | Ndo Nao ha
encargo financeiro de imposto indireto pago in-
devidamente, podera pleitear a repeticao do in-
débito tributario?

Caso um consumidor final seja titular de imuni- | Nao Nao ha
dade subjetiva, podera ele invoca-la para se exi-
mir da cobranca de tributo indireto?

Caso o consumidor final ndo pague pela merca- | Sim Nao ha
doria adquirida, o comerciante estara sujeito ao
recolhimento do ICMS?

O ICMS pode integrar a base de célculo das con- | Nao Ha
tribuicdes ao PIS e Cofins?

Fonte: elaborada pelo autor com base em pesquisa na doutrina e jurisprudéncia.

24. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 574.706. Tribunal Pleno. rel. Min. Carmen Lucia. Brasilia,
02.10.2017. Disponivel em: [http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&-
docID=13709550]. Acesso em: 09.07.2020.
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Veja-se, portanto, que a verificacao do carater indireto de um tributo nao é aresposta
para todas as questdes que envolvem contribuinte de fato e contribuinte de direito. A re-
percussao do encargo financeiro, ainda que juridica, é absolutamente irrelevante para ca-
racterizacao do crime de apropriacao indébita tributdria, tendo em vista que, conforme
jase demonstrou linhas acima, a correta interpretacao dos termos “cobrado” e “descon-
tado” nao contempla asimples inclusao do valor correspondente ao tributo no preco exi-
gido pela mercadoria.

Mas nao é so. Ainda por outro aspecto o direito tributario deve ser analisado para a
correta interpretacao da norma juridica de apropriacdo indébita tributaria. Isso porque,
para a adequada construcao de sentido da referida norma, é necessario compreender o
que significa a expressao “na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria re-
colher aos cofres publicos”.

4. A EXPRESSAO “NA QUALIDADE DE SUJEITO PASSIVO DE OBRIGACAO" E AS
NORMAS DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE SOCIOS ADMINISTRADORES

Como é sabido, o direito penal nao trabalha com a responsabilidade criminal de pes-
soasjuridicas, exceto no caso de crimes ambientais. Dessa forma, é evidente que o sujeito
ativo do crime de apropriacao indébita tributaria é o proprio empresario ou s6cio admi-
nistrador de sociedade empresdria.

Dessa forma, considerando o principio do direito penal como ultima ratio, é impor-
tante indagar em quais situacdes o socio administrador podera ser chamado a adimplir
obrigacao tributaria, na qualidade de sujeito passivo.

A responsabilidade de terceiros é disciplinada pelos artigos 134 e 135 do Codigo Tri-
butario Nacional, e tem grande importancia paraa compreensao da responsabilidade dos
socios por dividas tributdrias das sociedades empresarias, porque é no art. 135 do Co-
digo Tributario Nacional que se encontra prescrito o fundamento de validade para tanto.

Em primeiro lugar, é preciso destacar o carater sancionatorio da responsabilidade de
terceiros, o que, conforme ja demonstrado linhas acima, afasta a necessidade de ressar-
cimento do tributo pago pelo responsavel como garantia para preservacao de sua capa-
cidade contributiva.

Justamente por se tratar de uma norma punitiva, a responsabilidade das pessoas arro-
ladas no art. 135 ndo pode ocorrer em qualquer caso de inadimpléncia da obrigacao tri-
butaria pela sociedade empresaria devedora, mas se e somente se o socio administrador
agir com excessos de poderes, ou infracao de lei, contrato social ou estatuto.

Nesse sentido, veja-se o que ensina Luis Eduardo Schoueri:

“Nota-se que a infracao de que cogita o dispositivo néo ha de ser a mera falta de reco-
lhimento de tributo. Claro que nao recolher tributo no prazo é uma infracao a lei.
Entretanto, fosse esse o alcance do art. 135, entdo nao teria sentido o art. 134, que ja
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versa da responsabilizacdo por nao recolhimento de tributo. Para que o ultimo dispo-
sitivo tenha algum alcance, hd de se entender que o art. 135 compreende as infracoes a
leis ndo tributarias; e, no que se refere as infracdes a leis tributdrias, excetua-se o mero

inadimplemento.”*

Alicao de Luis Eduardo Schoueri estda em conformidade com o entendimento sumu-

lado pelo Superior Tribunal de Justica, conforme ao que se verifica do enunciado da Su-
mula430: “O inadimplemento da obrigacao tributdria pela sociedade nao gera, por si so,

aresponsabilidade solidaria do socio-gerente”.
Portanto, em virtude da separacao subjetiva da sociedade empresaria e de seus so-

» 26

cios, a pessoa juridica, com personalidade propria, ndo se confunde com a pessoas de
seus socios, o que limita a responsabilidade dos socios e configura norma indutora de
condutas criada com o propésito de estimular o empreendedorismo e investimentos em
sociedades empresarias.

Nesse sentido, veja-se o que ensina Fabio Ulhoa Coelho:

“A regra do direito societario é a da irresponsabilidade dos socios pelas obrigacoes
sociais. Excecdes hd, contudo, em que os credores da sociedade podem saciar a sede
crediticia no patrimonio do socio. A primeira, referida no item anterior, esta relacio-
nada a obrigacao dos socios de prover a sociedade do capital que eles mesmos reputam
necessario a realizacdo do objeto social. Assim, subscrito valor superior ao integra-
lizado, a diferenca pode ser reclamada dos socios, para atendimento dos direitos de
credores. O segundo conjunto de excecoes, examinado agora, relaciona-se a tutela dos cre-
dores que ndo dispoem, diante da autonomia patrimonial da sociedade limitada, de meios
negociais para apreservacdo de seus interesses. Sdo eles o credor fiscal, a Seguridade Social,
o empregado e o titular de direito extracontratual a indenizacao.

[...]

Dentre os credores nao negociais, o direito positivo cuida apenas do credor tributdrio.
Apenas ele pode invocar, na protecio de seus créditos, tratamento que afaste a regra da
limitacao da responsabilidade dos socios, ao total do capital social subscrito e nao inte-
gralizado. Desta hipotese, contudo, cuido mais adiante, tendo em vista que a imputa-
cdo deresponsabilidade pelas obrigacoes sociais alcanca apenas o socio que administra
asociedade (Cap. 31, item 3).

Em facedaprecariedade dos nossos textoslegislativos, niao se pode afirmar que o direito
brasileiro tutele, integral e satisfatoriamente, os credores nao negociais da sociedade
limitada. Deveria fazé-lo, é certo; mas, atente-se, enquanto néo aperfeicoado o direito
positivo, sera ineficaz qualquer argumentacdo no sentido de restringir a separacao

25.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 512.

26. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 430/ST]. 1* S. Brasilia, 24.03.2010. Disponivel em:
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patrimonial entre socio e sociedade. Em outros termos, enquanto nao dispuser a ordem
juridica brasileira de previsdo, excepcionando, especificamente, o tratamento a ser
liberado aos direitos de determinado credor nao negocial, nao podem a tecnologia
e 0 juiz deixar de prestigiar a limitacao da responsabilidade dos socios. Quer dizer,
s6 cabe, por enquanto, considerar como excecdes validas a responsabilizacao limi-
tada dos socios, porque previstas em lei, as referentes aos créditos tributarios (CTN,
art. 135, 111) [...].” (Grifou-se)?’

Vé-se, assim, que pelo principio da separacdo subjetiva entre sociedade empresaria
e socios, nao ha que se falar em responsabilidade de s6cios por dividas das sociedades,
salvo em se tratando de sociedades em nome coletivo, sociedade em comandita simples,
sociedade em comandita por acoes, desconsideracao da personalidade juridica e no caso
da aplicacao de regras especificas de créditos nao negociais, tais como os créditos tribu-
tarios, cuja responsabilizacdo dos socios depende do preenchimento dos requisitos do
art. 135, quais sejam: excessos de poderes, ou infracao de lei, contrato social ou estatuto.

Dessa forma, nao havendo sequer responsabilidade tributaria do s6cio administrador
em muitos casos de inadimplemento da obrigacao tributaria do ICMS proprio, como po-
deria se admitir a sua responsabilizacdo na esfera criminal?

5. CONCLUSOES

De todo o exposto, estd claro que a duvida interpretativa sobre a apropriacdo indébita
do ICMS proprio decorre da equivocada classificacao dos tributos em diretos e indiretos.
Verdadeira patologia que, apesar das fortes dentincias apresentadas por Alfredo Augusto
Becker, ainda provoca incoeréncias e contradi¢coes em interpretacoes juridicas.

Ademais, como visto acima, mesmo que se reconheca um critério de repercussao juri-
dica do encargo financeiro do ICMS e IPI, a classificacao nao deve ser aplicada sem qual-
quer critério, devendo ser observado, sempre que possivel, a condicao do contribuinte
de direito, sujeito passivo da obrigacao tributaria sobre quem recai o dever juridico de
pagar o tributo devido.

E possivel concluir, também, que as expressoes “descontado” e “cobrado” referem-se
a critérios de repercussao juridica do encargo financeiro do tributo em respeito a capa-
cidade contributiva, na restrita hipotese de eleicao de terceiro, sem relacdo pessoal e di-
reta com o fato gerador, para figurar no polo passivo da relacao juridica tributaria. Dessa
forma, para que os direitos do responsavel nao sejam atropelados, é necessario que ele
tenha a sua disposicao o mecanismo do reembolso “cobranca” ou retencao “desconto”.

27. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 2. p. 490-
492.
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Relativamente a expressao “na qualidade de sujeito passivo de obrigacao”, o direito
tributario nao atribui responsabilidade tributaria ao s6cio administrador diante do sim-
plesinadimplemento da obrigacao tributaria, conforme entendimento consolidado e su-
mulado pela 1* Secao do Superior Tribunal de Justica.

Assim, com base no principio da intervencao minima do direito penal, nao ha como
defender a existéncia de responsabilidade penal quando nao ha sequer responsabilidade
tributaria do socio administrador.

Esta-se, portanto, diante de hipdtese de prisao por divida, o que é vedado pelo art. 5°,
LXVII, com excecao de casos de inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao
alimenticia. Diz-se prisao por divida, porque o que se pretende com o reconhecimento
da apropriacdo indébita tributaria do ICMS proprio, diferentemente do que ocorre em
casos de sonegacao, € a responsabilizacao do contribuinte que da o devido destaque o
ICMS na nota fiscal e procede a consequente confissao de divida mediante lancamento
por homologacao.

Desnecessdrio dizer que o proprio direito tributario assegura garantias e privilégios
ao crédito tributdrio ja constituido pela confissao de divida, que pode e deve ser inscrito
em divida ativa e cobrado mediante ajuizamento de execucao fiscal, pela qual se dard a
execucao forcada do patrimonio do devedor e, se necessario, o redirecionamento da exe-
cucéo contra a pessoa dos socios.
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