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Resumo: O presente artigo, a partir de uma decisdo
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica,
nos autos do Habeas Corpus N° 399.109, faz uma
andlise da tese da repercussao juridica dos tributos,
mais especificamente da repercusséo juridica por
reembolso para o caso do Imposto sobre Circulagdo
de Mercadorias e Prestacéo de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagéo —
ICMS, de competéncia estadual. Tenta de uma forma
bem clara explicar a diferenca entre a tributagéo
indireta no caso dos tributos sujeitos a retengdo
na fonte, onde a responsabilidade do contribuinte
indireto pode até ter consequéncias penais, com
a tributacdo indireta pelo sistema do reembolso,
onde somente ha um contribuinte legal. Por este
fato, ndo seria possivel atribuir a conduta delitiva
do crime de apropriacdo indébita ao empresario,
que sendo contribuinte do ICMS, ndo tem a posse
de dinheiro de outrem. No caso, o consumidor final
ndo é e nunca sera parte integrante da relagdo
juridica tributaria. Esta mudanca de interpretacédo é
essencial para combater decisGes judiciais futuras
que poderdo se fundamentar na decisdo do Superior
Tribunal de Justica e usar das agGes penais como
forma de coacéo do adimplemento tributario.
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Abstract: The present article, from a decision of
the Superior Court of Justice, in the Habeas Corpus
No 399.109, does an analysis of the theory of the
legal repercussion of the tributes, more specifically
than the legal repercussion for refund for the case
of the ICMS (Sales Tax and Services Tax) of state
competence. Probe of a quite clear form to explain
the difference between the indirect taxation in case
of the tributes subject to the retention in the fountain,
where does the responsibility of the indirect taxpayer
can up to having penal consequences, with the
indirect taxation for the system of the refund, where
only is a legal taxpayer. For this fact, it would not
be possible to attribute the criminal conduct of the
undue appropriation crime to a businessman, what
being a taxpayer of the ICMS, has not the possession
of money of somebody else. In the case, the final
consumer is not and it will never be an integrant part
of the tax legal relation. This interpretation change is
essential to fight future judicial decisions what will
be able to be based on the decision of the Superior
Court of Justice and to use the penal actions like the
form of coercion of the tax payment.
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1. INTRODUGAQ

O Direito Tributario, por sua dindmica legislativa e por sua importancia por
aparelhar o Estado com receitas capazes de financiar suas atividades, demanda dos
estudiosos constante diligéncia e reflexdo na interpretagdo das novas legislagdes e
novas decisdes do Poder Judiciario.

E nada é muito facil, pois os defeitos das leis tributarias costumam deixar
inseguro o contribuinte que nunca sabe quais sdo as obriga¢des a cumprir de
fato, provocando a necessidade de manter equipes de técnicos especializados
para entender as exigéncias do Fisco. Estas falhas legislativas também tém como
consequéncia interpretagdes jurisdicionais equivocadas que acabam agravando a
situagdo do defensor do polo passivo da obrigagdo tributaria — o sujeito passivo,
também chamado de contribuinte.

Com relagdo ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Prestagdo de
Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunica¢do — o ICMS
— de competéncia estadual, por forga do Art. 155, inciso II, da Constitui¢do Federal,
uma decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a causou espanto e indignag@o néo s6 aos
estudiosos do direito tributario, mas também a todo empresariado brasileiro que luta
para manter seus negdcios em funcionamento.

A referida decisdo, tomada em sede de Habeas Corpus, entende que o ndo
recolhimento do ICMS pode caracterizar crime contra a Ordem Tributaria, nos
termos do Art. 2°, Inciso 11, da Lei N° 8.137/90, assemelhado ao crime de apropriagao
indébita, previsto no Art. 162, do Cdodigo Penal Brasileiro.

A andlise proposta parte da Teoria Geral do Direito Tributdrio quando identifica o
elemento pessoal do fato gerador do ICMS, explicando a figura legal do contribuinte
do referido imposto.

Acrescenta-se, ainda, como parte principal ao deslinde da questdo, a reflexdo
acerca do fendmeno da repercussao do ICMS. Aqui se faz uma diferenciacao entre a
repercussao economica e juridica para o imposto estadual. Neste ponto, acredita-se
que ¢ onde esta a confusdo de entendimento que prevaleceu na decisdo comentada
do Superior Tribunal de Justica.

O ICMS comporta uma repercussdo econdmica onde o contribuinte do imposto
¢ reembolsado do valor por ele pago pelo consumidor final. Em nenhum momento
o consumidor final faz parte da relagdo juridica tributaria com o Fisco Estadual,




SERA QUE HA TIPIFICAGAO DO CRIME DE APROPRIAGAO INDEBITA NO INADIMPLEMENTO DO ICMS PELO CONTRIBUINTE?
A DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA AO CRIMINALIZAR O NAO PAGAMENTO DE ICMS pEcLARADD 211

ndo podendo assim “transferir” dinheiro seu para cumprir obrigacdo que nio lhe é
propria.

O tipo penal previsto no Art. 2°, Inciso 1I, da Lei N° 8.137/90, cuja doutrina e
jurisprudéncia o assemelham ao crime de apropriagdo indébita exige dolo do agente
em reter como sua coisa alheia, agir como se fosse dono da coisa. O contribuinte
do ICMS, comerciante ou prestador de servico que atua com habitualidade, ndo
pode reter coisa alheia, porque o dinheiro para o pagamento do imposto ¢ dele.
O contribuinte s6 ¢ parte de uma relagdo de ressarcimento que muito difere das
caracteristicas da apropriacdo indébita penal.

Desta forma, sem nenhuma pretensao de esgotar o tema, busca-se areflexao critica
sobre a decisdo do Superior Tribunal de Justica e a possibilidade de construgao de
uma tese de defesa para obstar as futuras investidas dos Procuradores Fazendarios
que poderdo se utilizar da ameaga do processo criminal e de sua consequéncia que
¢ a restri¢do de liberdade para o pagamento de divida tributaria.

2. ADECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

O Superior Tribunal de Justica, por sua Terceira Secdo, em sede do Habeas
Corpus N° 399.109,! decidiu que o ndo recolhimento de ICMS pode caracterizar
crime de apropriagdo indébita, tipificado no Art. 2°, Inciso II, da Lei N° 8.137/90.
A decisdo ndo foi undnime e os Ministros decidiram a questdo por seis votos a trés,
demonstrando quéo controverso ¢ o tema.

No caso dos autos referidos, a fiscalizagdo constatou que, apesar de terem sido
apresentadas as devidas declaracdes fiscais, os empresarios denunciados pelo crime
de apropriagdo indébita, em determinados meses dos anos de 2008, 2009 e 2010,
ndo recolheram aos cofres publicos os valores apurados. O montante foi inscrigdo
em Divida Ativa e ndo foi pago nem parcelado.

Para o relator do processo, Ministro Rogério Schietti Cruz, a pratica deve ser
considerada crime para ndo prevalecer, entre o empresariado, o entendimento de que
¢ muito mais vantajoso deter valores do tributo do que se submeter a empréstimos
no sistema financeiro.

Em outro argumento da decisdo o Ministro diz que o valor do tributo é cobrado
do consumidor e, por isso, 0 ndo repasse pelo comerciante aos cofres publicos deve
ser considerado apropriagao.

Com efeito, a decisdo citada contraria preceitos importantes da Teoria Geral do
Direito Tributario referente aos elementos do fato gerador do imposto de circulagio
de mercadorias, mais notadamente referente a formag¢do da obrigagdo tributaria

! Disponivel.em:https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=HC+399109&aplicacao=processos.
ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO. Acesso em 30/08/2018.




212 Revista TRIBUTARIA £ DE FiNancas PusLicas 2018 o RTais 138

entre sujeito ativo e sujeito passivo, ambos definidos legalmente, em atengdo ao
Principio Constitucional da Legalidade.

A constru¢do jurisprudencial contraria a formagdo da relagdo juridico tributaria,
colocando na posi¢cdo de contribuinte pessoa estranha a obrigagdo tributaria.
Desvirtua-se a conceituagdo de sujeito passivo para gerar reflexos criminais,
parecendo que a intimidag¢do das consequéncias do direito penal possa gerar menor
inadimplemento tributario pelo empresariado brasileiro ja sufocado por uma crise
econdmica que o pais esta mergulhado.

Parece que se esta revivendo uma velha luta dos contribuintes e seus defensores
tributaristas, nos idos do ano de 2001, quando o mero inadimplemento do tributo
era causa qualificada como infra¢do da lei, para a responsabilizag@o dos diretores,
representantes e socios, nos termos do Art. 135, do Coédigo Tributario Nacional.

Por muito tempo, o Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que o inadimplemento
do tributo era infragdo da lei, porque a lei mandava pagar o tributo e se 0 empresario
ndo o fazia estava incurso na hipdtese de responsabilizac@o pessoal, o que permitia
o redirecionamento das execugdes fiscais em curso contra as pessoas juridicas para
as pessoas fisicas que a integravam.

Foi um exemplo destes julgados, o Agravo Regimental 314.836-RS, Relator
Min. Garcia Vieira, DJU 1-E, de 30/10/2000, com a seguinte ementa:

Processual civil — Tributario — Responsabilidade do socio-gerente pelo
ndo recolhimento de ICMS — Inteligéncia do Art. 135, Inciso 11l do CTN —
Recurso Especial — Divergéncia ndo comprovada. E pacifico no Superior
Tribunal de Justi¢a o entendimento de que os diretores, gerentes, sdo
pessoalmente responsaveis pelos impostos devidos pela empresa da qual
eram socios, com fatos geradores da época em que pertenciam a sociedade,
e a falta de recolhimento de tributos constituiu infragdo a lei. (...) (Superior
Tribunal de Justi¢a. Agravo Regimental 314.836-RS, Relator Min. Garcia
Vieira, D.J.U. 1-E de 30.10.2000)

E também:

Os socios-gerentes que deixam de recolher os tributos devidos infringem
a lei e sdo responsaveis pelo débito de sua empresa. Recurso Improvido.
(Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial REsp 132.256/MG, Relator
Min. Garcia Vieira, DJ de 16.03.98.)

Nestes julgados fica clara a responsabilidade do tipo objetiva imbuida aos
socios pelo ndo pagamento dos tributos devidos pela pessoa juridica, ou seja, a
responsabilidade pessoal do sdcio independia de qualquer ato ou participagdo nos
fatos geradores, bastando somente o inadimplemento.
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Ap6s anos de luta, em 2001, o Superior Tribunal de Justi¢ga comegou a mudar seu
entendimento, prevalecendo a interpretacdo de que a infrag@o da lei ndo era o mero
inadimplemento de tributo, mas sim a infragdo da lei referente aos atos de gestdo
empresarial, como por exemplo, o empresario que fecha de forma irregular sua
empresa, deixando dividas tributarias. Neste caso, o socio, pessoa fisica, poderia
ser responsabilizado pessoalmente, com seu patriménio pelos créditos tributarios
da empresa da qual fazia parte.

O entendimento nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial N° 174.532,
Relator Ministro José Delgado representa esta mudanga:

Ementa: Tributério e Processual Civil. Execugao Fiscal. Responsabilidade
de Sécio-Gerente. Limites. Art. 135, 111, do CTN. Precedentes. 1. Os bens
do sdcio de uma pessoa juridica comercial ndo respondem, em carater
solidario, por dividas fiscais assumidas pela sociedade. A responsabilidade
tributaria imposta por socio- gerente, administrador, diretor ou equivalente s6
se caracteriza quando ha dissolug@o irregular da sociedade ou se comprova
infracdo a lei praticada pelo dirigente. 2. Em qualquer espécie de sociedade
comercial, € o patriménio social que responde sempre e integralmente pelas
dividas sociais. Os diretores ndo respondem pessoalmente pelas obrigagdes
contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para
com terceiros solidaria e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos
atos praticados com violagdo do estatuto ou lei (Art. 158, I e II, da Lei
N° 6.404/76). 3. De acordo com o0 nosso ordenamento juridico-tributario,
os socios (diretores, gerentes ou representantes da pessoa juridica) sdo
responsaveis, por substitui¢do, pelos créditos correspondentes a obrigagdes
tributarias resultantes da pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes
ou com infrac¢do de lei, contrato social ou estatutos, nos termos do Art.
135, 111, do CTN 4. O simples inadimplemento ndo caracteriza infragido
legal. Inexistindo prova de que se tenha agido com excesso de poderes, ou
infrag@o de contrato social ou estatutos, ndo ha falar-se em responsabilidade
tributéria do ex-socio a esse titulo ou a titulo de infragdo legal. Inexisténcia
de responsabilidade tributaria do ex-socio. 5. Precedentes desta Corte
Superior. 6. Embargos de Divergéncia rejeitados. (Superior Tribunal de
Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial EREsp 174.532/
pr, Relator Min. José Delgado, DJ de 20.08.01.)

O posicionamento do Superior Tribunal de Justica se firmou e em
24/03/2010 e 14/04/2010, foram aprovadas as Stimulas 430 e 435, respectivamente,
com os seguintes enunciados:

Sumula 430 - O inadimplemento da obrigagao tributéria pela sociedade nao
gera, por si s0, a responsabilidade solidéaria do socio-gerente. Sumula 435 -
Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no
seu domicilio fiscal, sem comunicag@o aos 6rgaos competentes, legitimando
o redirecionamento da execugao fiscal para o sdcio-gerente.




214 Revista TRIBUTARIA £ DE FiNancas PusLicas 2018 o RTais 138

O STJ mudou seu posicionamento inicial de responsabilidade objetiva do
socio-gerente pelos tributos devidos pela pessoa juridica, para a necessidade de
comprovacdo de que os atos praticados pelos terceiros foram contrarios as leis que
regem a gestdo de empresas privadas.

Eis que agora, mais de dezessete anos depois, novo entendimento do STJ
com relagdo ao imposto sobre circulagdo de mercadorias e prestagdo de servigos
de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicagdo — ICMS — subverte
os principais conceitos dos institutos de direito tributario encaminhando tal
entendimento para a responsabilizagdo criminal do empresario.

A andlise inicia-se com os elementos pessoais do fato gerador do citado imposto
estadual.

3. DO SUJEITO PASSIVO DO ICMS

O fato gerador do tributo ¢ a origem da obrigacgdo tributaria e um dos institutos
mais importantes para os tributaristas. Entender o fato gerador é de crucial
importancia para resolver as questdes atinentes ao direito tributario. O fato gerador
¢ a ocorréncia no mundo real daquilo que esta descrito na hipotese de incidéncia
tributaria e que faz nascer a obrigacao tributaria.

Fazendo um paralelo com o direito penal, todos sabem que existe uma norma
penal descrita no Art. 121, do Cdédigo Penal Brasileiro que diz que se alguém mata
outro pode ficar sujeito a uma pena inicial de 6 a 20 anos de reclusdo. Esta norma ¢
apenas uma hipdtese para a maioria dos cidaddos, pois se presume que esta maioria
ndo sai de casa todos os dias pensando em matar outra pessoa.

Quando ocorre na vida real um fato tipificado pela norma penal, como por
exemplo, um homicidio, tem-se o que chamamos no direito de fenomenologia da
subsunc@o, ou seja, a norma se aplica ao fato concreto e o agente do crime sofre as
consequéncias da propria norma. No direito penal esta consequéncia muitas vezes ¢
representada por penas privativas de liberdade — a prisdo.

Transferindo para o tema tributario, existe uma lei chamada de hipdtese de
incidéncia tributaria que diz que o proprietario de imovel localizado na zona urbana
paga um imposto de competéncia dos Municipios chamado IPTU — imposto sobre
propriedade territorial e predial urbana.

Enquanto a pessoa ndo for proprietaria de nenhum imdvel urbano, a lei que
institui o imposto para ela ¢ uma mera hipotese ndo lhe atingindo. A partir do
momento que esta pessoa se torna proprietaria, por ato voluntario, como uma
compra e venda, ou caso tenha sido agraciada com uma doag¢do ou recebimento de
heranga, a lei tributaria incide sobre o fato ocorrido no mundo real.
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Neste momento de subsung¢do da lei tributaria ao fato de ser proprietaria ¢ que
ocorre o fato gerador do imposto municipal e a consequéncia legal ¢ o nascimento
da obrigagéo tributaria de pagar o tributo devido.

Quando da ocorréncia do fato gerador do tributo nasce com ele a obrigagdo
tributaria ja constituida por todos os seus elementos: sujeito ativo — o credor, sujeito
passivo — o devedor e o objeto da obrigagdo — o crédito tributario.

Com a precisdo dos grandes doutrinadores, Dino Jarach (1969, p.175) explica
tecnicamente o exposto acima:

La relacion juridica tributaria, en cuanto nace de la ley, exige como requisito
fundamental para su nacimiento que se verifique en la realidad factica el
hecho o los hechos definidos abstractamente por la ley como supuestos de
la obligacion. Este presupuesto de hecho se compone, a su vez, de diferentes
elementos: en primer término, los hechos objetivos contenidos en la definicion
legal del presupuesto; en segundo término, la determinacion subjetiva del
sujeto o de los sujetos que resulten obligados al pago del gravamen y el
momento de vinculacion del presupuesto de hecho con el sujeto activo de
la imposicion; en tercer término, la base de medicion, llamada también
base imponible, esto es, la adopcion de parametros que sirvan para valorar
cuantitativamente los hechos cuya verificacion origina la obligacion; en
cuarto término, la delimitacion en el espacio y en el tiempo de esos hechos;
en quinto término la cantidad expresada en una suma finita o bien en un

porcentaje o alicuota como resultado el quantum de la obligacion tributaria.

Por isso é importante a definigdo dos elementos do fato gerador, principalmente,
dos elementos pessoais do fato gerador — sujeito ativo e passivo — para que se possa
ter a perfeita identificagdo do devedor do tributo estudado.

Aqui se faz necessario definir quem ¢é o sujeito passivo do imposto estadual
denominado ICMS, porque, ao que tudo indica, a decisdo jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justiga confunde os conceitos ¢ introduz na relagdo juridica
tributaria pessoa estranha a obrigagdo tributdria em comento. O objetivo deste
trabalho ¢ demonstrar que o consumidor final ndo € e nunca sera sujeito passivo do
ICMS e, por isso, ndo estaria em nenhuma situagdo pagando o imposto estadual por
intermédio do comerciante, num tipico fato penal do crime de apropriagio indébita,
injustamente declarada pela Corte de Justiga.

O sujeito passivo da obrigagdo tributaria é o devedor do tributo definido em lei.
Paulo de Barros Carvalho (1998, p. 214) define:

Sujeito passivo da relagdo juridica tributaria € a pessoa — sujeito de direitos
— fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o cumprimento
da prestagiio pecuniaria, nos nexos obrigacionais; (...) E no critério pessoal
do consequente da regra-matriz de incidéncia que colhemos elementos
informadores para a determinagéo do sujeito passivo.
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Com relagdo ao citado imposto estadual, o ICMS, a relacdo juridica tributaria
se perfaz entre o Estado e o DF e o contribuinte. A Lei Complementar N° 87/1996,
define em seu Artigo 4°, como contribuinte do ICMS “qualquer pessoa, fisica ou
juridica, que realize, com habitualidade ou em volume que caracterize intuito
comercial, operagdes de circulagdo de mercadorias ou prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicag¢@o, ainda que as operagdes
¢ as prestacdes se iniciem no exterior.”.

O contribuinte do ICMS ¢ o comerciante, ¢ o prestador de servigos elencados na
Constituigdo, e tem sua defini¢do legal estipulada pela Lei Federal e replicada nas
leis estaduais correspondentes.

Sobre o contribuinte do ICMS, Ricardo Alexandre (2018, p. 745) explica:

... € necessaria a habitualidade ou a realiza¢@o de operagdes em volume
que caracterize intuito comercial para que os bens sejam considerados
mercadorias e, por conseguinte, o alienante seja considerado contribuinte
do imposto. (grifos da transcri¢ao)

Observa-se que o contribuinte do ICMS ¢ o alienante das mercadorias e ndo se
confunde com o adquirente das mercadorias, denominado consumidor. Nos termos
do Art. 2°, da Lei N° 8.078/90 — Codigo de Defesa do Consumidor, consumidor é
“¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final.” Néo se pode confundir as duas pessoas, nem sequer a posi¢ao
que ocupam na relagdo juridica que formam entre si que é diferente da relagdo
juridica tributaria da exa¢@o estadual.

O consumidor final de mercadorias ou servigos cuja circulagdo e presta¢do sdo
fatos geradores do ICMS néo faz parte da relacdo juridico tributaria. O consumidor
estd fora da relacdo obrigacional regida pelo direito tributario. Em nenhum
momento a lei atribui ao consumidor final a condi¢do de contribuinte, muito menos
de responsavel pelo pagamento do tributo. Na verdade, o consumidor nao é sequer
citado na lei instituidora do tributo.

A existéncia de um fenémeno de repercussdo econdmica do tributo ndo se
confunde com uma suposta repercussao juridica do tributo. E isto que se passa a
examinar a seguir.

4. DA REPERCUSSAQ JURIDICA POR REEMBOLSO DO ICMS

Da Teoria Geral do Direito Tributario extraimos uma antiga e criticada
classificagdo dos impostos quanto a forma de sua percep¢do como podendo ser:

impostos diretos ou indiretos.

Nos ensinamentos de Claudio Carneiro (2014, p.271) ha a seguinte diferenciagéo:
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...0s impostos classificados como diretos sdo aqueles cuja causa de
nascimento, ou seja, cujo fato gerador incide sobre o contribuinte de direito
(pessoa que realizou a hipotese de incidéncia, descrita na lei, e por isso tem
a obrigacdo legal de recolher o tributo aos cofres publicos), que ndo tem
a possibilidade de transferir o encargo fiscal a quem quer que seja. Ele ¢
a0 mesmo tempo contribuinte de fato e de direito. Exemplo: IPVA. J4 os
impostos indiretos sdo aqueles em que o contribuinte de direito ¢ diferente
do contribuinte de fato. Sdo aqueles que incidem sobre o contribuinte de
direito que, por sua vez, transfere o encargo fiscal a uma pessoa alheia a
relag@o juridica tributaria, usualmente chamada de contribuinte de fato.
Exemplos: ICMS e IPI.

O fato de o ICMS ser um tributo indireto, numa classifica¢do financeira, ndo
significa que se possa alterar a relagdo juridica tributaria pertinente ao direito
tributario. O tributo indireto é aquele que o encargo financeiro é repassado para
terceira pessoa que ndo o contribuinte legal, sem, contudo, modificar a relagdo
juridica obrigacional entre sujeito ativo e sujeito passivo. Os elementos pessoais do
fato gerador, matéria imbuida do Principio da Legalidade, ndo podem ser alterados
por interpretagdo sem fundamentagdo legal tributaria. Os aspectos econdmico
e financeiro do imposto estadual ndo podem, por interpretacdo jurisprudencial,
modificar a letra da lei.

Nao se pode confundir incidéncia econémica da incidéncia juridica.

Como explicado anteriormente, nos momentos de inseguranca juridica causados
por decisdes que aparentemente contrariam os principios basilares do direito
tributario, deve-se voltar aos antigos doutrinadores, aos fundamentos e reflexdes
feitas no passado. S6 assim se podem corrigir os erros do futuro.

Por isso, de extrema importancia a analise de Alfredo Augusto Becker quando
leciona sobre o fendomeno da repercussdo tributaria e diferencia, com extrema
clareza, conceitos importantes para esta analise.

O citado autor (BECKER, 1972, p. 487) define como repercussdo econdmica
do tributo o fato do contribuinte “de jure” ao ser obrigado a pagar o tributo, ou
seja, satisfazer a obrigagao tributaria procurar transferir o 6nus econdmico a outras
pessoas:

A pessoa que tiver sofrido a repercussdo do dnus econdmico do tributo
procurara transladar este 6nus econdmico para outra pessoa. E assim
sucessivamente. Este fendmeno da trajetoria do 6nus econdmico do tributo
que vai sendo transferido, sucessivamente, no todo ou em parte, sobre uma
ou mais pessoas, denomina-se repercussdo econdmica do tributo.

Ocorre que também ha a repercussdo juridica do tributo, quando ao criar
a incidéncia tributaria o legislador simultancamente cria a regra juridica de
repercussdo. Nas palavras do doutrinador (BECKER, 1972, p. 487):
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A fim de contrariar, ou favorecer, a repercussao econdmica de um determinado
tributo, o legislador, ao criar a incidéncia juridica do tributo, simultaneamente,
cria regra juridica que outorga ao contribuinte de jure o direito de repercutir
o Oonus econdmico do tributo sobre outra pessoa. Desde logo, cumpre
advertir que esta repercussao juridica do tributo, de modo algum, significa a
realizagdo da repercussdo econdmica do mesmo. Esta repercussao econdmica
pode ocorrer apenas parcialmente ou até ndo se realizar, embora no plano
juridico tenha se efetivado. A repercussao juridica do tributo realiza-se por
dois sistemas: ou por reembolso ou por reten¢do na fonte.

Com efeito, estes conceitos sdo a questdo crucial para afastar a tipicidade penal
na conduta do empresario que deixou de recolher um tributo onde ha a figura da
repercussao juridica por reembolso: o caso do ICMS.

No caso do ICMS a lei autoriza o comerciante, contribuinte do imposto, a receber
de outra pessoa o reembolso do montante do tributo pago por ele. O consumidor que
reembolsara o valor pago do tributo ndo ¢ contribuinte do ICMS. E acrescenta-se
que ha casos em que ndo ha este reembolso, quando o contribuinte de jure prova que
ndo houve o repasse financeiro.

Séo duas situagdes juridicas distintas. A primeira € a ocorréncia do fato gerador —
celebragdo do contrato de venda de uma mercadoria, por exemplo — que desencadeia
a relagdo juridica obrigacional tributaria entre o sujeito ativo — Fazenda Estadual —
e 0 sujeito passivo — comerciante. A segunda representa um direito de crédito do
contribuinte contra o consumidor final que ndo podera repercutir o 6nus econdémico
do tributo porque esta no final da cadeia produtiva.

Portanto, ndo ha fundamentacdo legal para colocar o consumidor final como
contribuinte, ainda que de fato, do imposto estadual. O consumidor final ndo ¢
sujeito passivo do ICMS. Tal hipotese analisada ndo se confunde com o outro tipo
de repercussdo juridica do tributo que se da na retengdo na fonte que se passa a
explicar.

5. DA INEXISTENCIA DO SUJEITO PASSIVO INDIRETO NO ICMS

Para explicar a repercussdo juridica ocorrida na reteng@o na fonte, volta-se ao
estudo do sujeito passivo dos tributos. Tem-se que o sujeito passivo pode se apresentar
na ocorréncia do mundo real de duas formas: sujeito passivo direto e sujeito passivo
indireto. Isto se extrai do Art. 121, paragrafo unico do Cédigo Tributério Nacional.
O sujeito passivo direto ¢ o contribuinte, quem tem relagdo pessoal e direta com
o fato gerador do tributo. O sujeito passivo indireto € o responsavel tributario por
substitui¢do, que por causa da lei e, repita-se, exclusivamente por mandamento legal,
recolhe o tributo em nome do contribuinte. Nos casos da tributacdo retida na fonte
esta sistematica fica bem clara. O empregado que recebe salario é o contribuinte do
Imposto de Renda devido & Unido e o seu empregador tem o dever de reter o valor
devido do citado imposto e recolher, em nome do empregado, aos cofres federais.
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Da mesma forma ocorre no caso das contribui¢cdes sociais devidas pelo
empregado e demais segurados a seguridade social, previstas no Art. 195, 11, da
Constitui¢do Federal.

No citado caso constitucionalmente previsto, também ha dois sujeitos passivos:
o contribuinte e o responsavel tributario por substitui¢do, ambos designados pela lei
de institui¢do da contribuicdo. O empregado é o contribuinte da contribui¢do que
ao receber seu salario tem o valor da contribui¢do descontado pelo empregador. E
o empregador, que € o sujeito passivo indireto, chamado responsavel tributario por
substitui¢do.

Nos casos citados de presenca da sistematica da retengdo na fonte, onde estdo
presentes dois sujeitos passivos, o inadimplemento por parte do empresario com
relacdo a contribuigdo devida por seu empregado, em que houve a retengéo configura
crime de apropriagdo indébita, sem sombra de duvidas.

A conduta esta tipificada no Codigo Penal Brasileiro no Art. 168-A:

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢des
recolhidas dos contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. § 1° Nas mesmas
penas incorre quem deixar de: I —recolher, no prazo legal, contribui¢ao ou
outra importancia destinada a previdéncia social que tenha sido descontada
de pagamento efetuado a segurados, a terceiros ou arrecadada do publico;
11 —recolher contribui¢des devidas a previdéncia social que tenham integrado
despesas contabeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestagao de
servicos; 11 - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas
ou valores ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia social.
§ 2° E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara, confessa
e efetua o pagamento das contribui¢des, importancias ou valores e presta
as informagdes devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou
regulamento, antes do inicio da agdo fiscal. § 3° E facultado ao juiz deixar
de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o agente for primario
e de bons antecedentes, desde que: I — tenha promovido, apds o inicio da
acdo fiscal e antes de oferecida a denuincia, o pagamento da contribuigio
social previdencidria, inclusive acessorios; ou Il — o valor das contribui¢des
devidas, inclusive acessorios, seja igual ou inferior aquele estabelecido
pela previdéncia social, administrativamente, como sendo o minimo para

o0 ajuizamento de suas execugdes fiscais.

O que se extrai do entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a é uma confusio
entre a classificagdo de imposto indireto, pertinente ao ICMS, com a existéncia, em
outros tributos, do contribuinte indireto — o responsavel tributario por substituigao,
previsto no Art. 121, Paragrafo nico, Inciso II, do Coédigo Tributario Nacional.

Nao ha a figura do contribuinte indireto na institui¢do e arrecadag¢do do ICMS.
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Com efeito, tdo nobre Corte de Justiga do pais ndo poderia se equivocar tanto sobre
conceitos tdo diferentes e cuja decis@o errada gerara consequéncias devastadoras.

6. DA FALTA DE TIPICIDADE DA APROPRIAGAQ INDEBITA NO ICMS

Nao se pode concordar com o enquadramento da conduta do empresario que
deixa de recolher ICMS na tipicidade do crime contra a ordem tributaria (apropriacao
indébita), prevista no Art. 2°, Inciso 11, da Lei N° 8.137/90:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: II - deixar de recolher, no prazo
legal, valor de tributo ou de contribui¢o social, descontado ou cobrado,
na qualidade de sujeito passivo de obrigac@o e que deveria recolher aos
cofres publicos;

De uma forma mais simples e direta, porque a complexidade da analise deve
ficar por conta dos especialistas em direito penal, analisa-se a falta de tipicidade
legal no caso em questao.

Caracteriza a conduta tipica da apropriacdo indébita, como ¢ assemelhado o
crime do artigo acima citado, ter o sujeito a posse ou a detenc¢do do objeto que lhe
foi entregue pelo proprietario e, em algum momento, o agente se comporta como
se dono do objeto fosse. O elemento subjetivo consiste na vontade consciente de o
agente, que estd na posse ou detencdo do objeto alheio, passar a se comportar como
se fosse dono da coisa movel. Portanto, exige uma agdo por parte do sujeito ativo do
crime, caracterizando o tipo penal como comissivo.

Ocorre que, no tipo penal do Artigo 2°, II da Lei 8.137/90, o sujeito passivo da
obrigagdo tributaria, que € o agente praticante da conduta tipica, ndo estd na posse
ou deten¢do da coisa alheia movel que, no caso, é o valor do tributo arrecadado,
porque ndo ¢ o consumidor que paga ao contribuinte para este repassar ao Fisco. O
verdadeiro fato é o reembolso ou ressarcimento pelo consumidor do valor devido e
pago pelo contribuinte. Sdo fatos completamente diferentes.

Certo € que os crimes tributarios ndo tém relevancia penal, apenas patrimonial.
Visa, assim, o Estado tdo somente o aspecto patrimonial, deixando claro que nio
tem a inten¢@o de punir os fraudadores. Melhor, vai puni-los desde que ndo paguem
a divida, mostrando que o interesse é alcangar a arrecadacdo tributaria a qualquer
custo, usando o processo penal apenas para compelir individuos a quitarem suas
dividas fiscais, mediante a ameacga da pena privativa de liberdade e de se submeterem
a um processo penal.

Dessa forma, as condutas tipificadas na Lei 8.137/1991 ndo se referem
simplesmente ao ndo pagamento de tributos, mas aos atos praticados pelo
contribuinte com o fim de sonegar o tributo devido, consubstanciados em fraude,
omissao, prestacdo de informagdes falsas as autoridades fazendarias e outros ardis.
Nao se trata de punir a inadimpléncia do contribuinte, ou seja, apenas a divida com o
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Fisco. Por isso, os delitos previstos na Lei 8.137/1991 ndo violam o Art. 5°, LXVII,
da Carta Magna bem como ndo ferem a caracteristica do Direito Penal de configurar
a ultima ratio para tutelar a ordem tributaria e impedir a sonegagdo fiscal.

Portanto, a decisdo do Superior Tribunal de Justica, em sede de Habeas Corpus,
contraria a Teoria Geral do Direito Tributario ao confundir conceitos sobre os
impostos indiretos, cuja repercussdo economica pode ou ndo existir, como € o caso
do ICMS.

Fica evidente que a intengao da jurisprudéncia ¢ fortalecer o interesse do Estado
em arrecadar a qualquer custo, usando do processo penal como arma a compelir a
quitagdo de tributos, com grave ameacga da pena privativa de liberdade oriunda dos
dispositivos legais penais brasileiros.

Inspirado no Decalogo escrito por Ives Gandra Martins,” que este texto possa
contribuir, ainda que de forma muito simples, a realizagdo da Justica:

Naio percas a esperanga quando o arbitrio prevalece. Sua vitoria € temporaria.
Enquanto fores advogado e lutares para recompor o Direito e a Justica,
cumpriras teu papel e a posteridade sera grata a legido de pequenos e grandes
herois, que ndo cederam as tentagdes do desanimo.

7. CONCLUSAO

Na pratica da advocacia tributaria muitas vezes se é surpreendido com leis, atos
normativos, decisdes monocraticas, decisdes de tribunais superiores contrarias a
Justiga.

Em que pese o fim nobre da arrecadacg@o tributaria que instrumentaliza o Estado a
consecugdo do bem comum, que devia ser sua finalidade e até um de seus elementos
constitutivos nas contemporaneas teses sobre Teoria Geral do Estado, este fim tdo
nobre ndo pode passar por cima da lei ou por cima da Constituicdo Federal.

E por isso, a reflexdo criteriosa sobre as decisdes jurisprudenciais devem ser
feitas constantemente, sempre baseadas na forte doutrina de especialistas da matéria.

O que se pretendeu neste artigo foi buscar subsidios para que, dentro da lei e
da argumentagio juridica, se possa combater as consequéncias de uma decisdo do
Superior Tribunal de Justica que entendeu que o inadimplemento do ICMS estadual
configura-se crime de apropriagdo indébita.

Numa confusa interpretacdo que mistura a classificagdo de imposto indireto,
onde ha a repercussdo econdmica dos valores devidos e nem por isso a repercussao

2 Disponivel em: http://www.gandramartins.adv.br/decalogo. Acesso em 30/08/2018.
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juridica da relagdo juridica tributaria, com a figura da sujeicdo passiva indireta,
que ocorre nos casos de reten¢do da fonte, a Corte de Justica determina que sdo a
mesma coisa e a consequéncia ¢ a tipificagdo penal da conduta para os empresarios
e contribuintes do ICMS.

O consumidor final, que compra mercadorias ou adquire servigos de transporte
ou telecomunicagdo, ndo é e nunca sera contribuinte do ICMS. Néo se estabelece e
ndo se estabelecera, de acordo com a legislagdo vigente, nenhuma relagdo juridica
de direito tributario entre o consumidor final e o Estado, sujeito ativo da exagéo.

Negar este fato, o da inexisténcia da relagdo juridica tributaria entre Estado e
consumidor final, é subverter toda a doutrina de Direito Tributario. E criar uma
relagdo juridica obrigacional onde nio existe previsio legal. E violar o Principio da
Legalidade estrita tributaria, previsto no Art. 150, Inciso I, da Constitui¢do Federal
Brasileira.

Portanto, cabe ndo so a critica reflexdo sobre o tema tdo relevante como o
desenvolvimento de teses juridicas com base soélidas para combater o arbitrio do
Poder Judiciario ao arrepio da letra da lei.
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