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ART. 27, I,
DA LEI N° 8.137/90

“deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de con-
tribuicdo social, descontado ou cobrado, na qualidade de su-
jeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres
publicos.”

8.1. CONSIDERACOES GERAIS

O art. 20,11, da Lei n° 8.137/90 descreve a evasao tributaria nao frau-
dulenta (inadimpléncia) de tributos indiretos ou devidos por agentes
de retencao. A hipétese tipica definida em lei consiste no nao recolhi-
mento dos valores correspondentes a esses tributos. Portanto, objetiva-
mente o fato tipico consiste na inadimpléncia da presta¢do da obriga-
¢do tributaria (EISELE, 2001, p. 88-90).

Porém, nio se trata de uma inadimpléncia qualquer. O descumpri-
mento da prestacdo da obrigacao tributaria tipificado nesse dispositi-
vo legal ndo corresponde de forma geral a qualquer evasao tributaria
simples. Dois aspectos especificos caracterizam a hipétese tipica como
uma situacao objetivamente limitada e subjetivamente qualificada.
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O primeiro aspecto que delimita a hipétese tipica tem contetido
objetivo. Trata-se da especificacdo do objeto sobre o qual recai a condu-
ta. O tipo somente define a evaséo de tributos indiretos ou devidos por
agentes de retencgéo (como é o caso do IPI, do ICMS e do ISS). Portanto,
ndo se trata da inadimpléncia de qualquer tributo (por exemplo, néo
abrange o IRPF, o IPVA e nem o IPTU).

Nao obstante esta delimitacdo, o aspecto objetivo que especifica o
contetudo especial do tipo veiculado pelo art. 20, I, da Lei n° 8.137/90
tem abrangéncia relativamente ampla. Ou seja, tem abrangéncia geral
no ambito especificado. Isto significa que ele abrange a evasio de qual-
quer tributo indireto ou devido por agente de retencao.

O segundo aspecto que delimita a hipétese tipica tem contetido
subjetivo, mas sua abrangéncia é determinada de forma individualiza-
da e somente abrange a evasido do ICMS.

Trata-se da finalidade que deve orientar a pratica da conduta pelo
sujeito no caso de ndo recolhimento do ICMS. No caso, a conduta tipica
deve ser direcionada a apropriacao dos valores inadimplidos. Ou seja,
para a configuracao da tipicidade subjetiva da conduta de evasdo de
ICMS nao basta a mera inadimpléncia da prestagdo da obrigacao tribu-
taria. Para tanto o sujeito deve ter atuado com a finalidade de apropria-
¢do dos valores néo recolhidos ao sujeito ativo da obrigacao tributaria.

Este requisito adicional a tipicidade foi definido pelo STF no RHC
163.334/SC;! que incluiu este elemento subjetivo no tipo em decorrén-
cia da alteracdo da propriedade do objeto sobre o qual recai a conduta
definida pelo préprio STF no RE 574.706/PR.2 Dessa forma, o ambito
do tipo foi restringido em decorréncia da imposi¢cdo de um requisito
subjetivo adicional a configuracdo da hipétese tipica no caso da evasdo
de ICMS.

Porém, por se tratar de um requisito especifico, este elemento sub-
jetivo composto pela intencdo do sujeito s é exigido no caso da evasdo
do ICMS. Nao existe tal elemento subjetivo no tipo em relacio a evasao
dos demais tributos indiretos ou devidos por agentes de retencao.

1. STF-RHC 163.334/SC, Plenario. Rel. Min. Roberto Barroso, j. 11.12.2019.
2. STF-RE574.706/PR (Repercussdo Geral, tema 69), Plenario. Rel. Carmen Lucia, . 9.3.2017.
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Devido a essa particular configuracao do tipo em relacdo a evasao
do ICMS, a analise dos elementos do tipo deve ser realizada de modo
diferenciado. Quando o tributo evadido for o ICMS, a analise deve ser
realizada de forma especifica e delimitada devido a necessidade da
consideracdo de um elemento subjetivo do tipo adicional, consistente
na finalidade de apropriacdo do valor evadido. Quando a evasao tiver
por objeto qualquer outro tributo indireto ou devido por um agente
de retencdo, a analise pode ser realizada de forma geral, abrangendo
todas as evasdes correspondentes, porque em relacdo a estas nao existe
o elemento subjetivo do tipo consistente na intenc¢ado de apropriacao do
valor evadido.

Na presente exposicdo sera inicialmente realizada uma aborda-
gem geral, relativa a qualquer tributo indireto ou devido por agente de
retencao (exceto a evasdo do ICMS) e posteriormente sera abordada a
evasao do ICMS.

8.1.1. Ostributosindiretos

Os tributos indiretos sdo aqueles cuja repercussdo financeira é for-
malmente transferida a terceiro. Apesar de o custo financeiro de todos
os tributos repercutir nos valores das operacdes realizadas porque esse
custo compde o preco correspondente, a caracteristica dos tributos in-
diretos é o seu registro contabil especifico e diferenciado. Por isso, a
repercussio financeira dos tributos indiretos é contabilizada de forma
expressa e determinada nas respectivas operagoes.

Isso é o que ocorre com o ICMS, o IPIl e 0 ISS. O valor corres-
pondente a esses tributos é especificado na nota fiscal e tam-
bém nos livros comerciais de modo paralelo e diferenciado dos
demais valores da operacdo. Desse modo, ele é contabilizado
de forma destacada na composigdo do prego da mercadoria ou
servigo.

Apesar de toda a carga tributaria que onera a atividade estar em-
butida na composicdo do preco das operacdes, os demais tributos nao
sdo contabilmente destacados e especificados de forma diferenciada
na documentacao que descreve as caracteristicas da operacao. Esse é
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0 aspecto que caracteriza os tributos indiretos de forma diferenciada
dos demais.

Esses tributos, cuja repercussio financeira é contabilizada de for-
ma especifica e autébnoma, sdo denominados indiretos porque seu cus-
to é formalmente repassado ao terceiro comprador da mercadoria ou
tomador do servigo. Como o valor do tributo indireto é especificado na
nota fiscal que discrimina o preco da operagdo e o comprador ou to-
mador do servico paga o preco que inclui esse tributo, a repercussao
financeira do tributo é formal e documentalmente transmitida ao com-
prador ou tomador do servico.

Dessa forma, a nota fiscal discrimina a expressio da transferéncia
do custo do tributo pelo vendedor ou prestador do servico e também
documenta os dados a partir dos quais o comprador ou tomador do ser-
vico pode registrar esse custo como crédito do imposto em sua conta-
bilidade.

O comprador ou o tomador do servico pode registrar esse valor
como crédito exatamente porque foi ele que suportou formalmente o
custo final desse tributo na operagdo correspondente.

A formalizacdo desse custo tributario na nota fiscal especifica o
significado financeiro do contetido da operagdo. Desse modo, o sentido
econdémico do preco é fragmentado e o comprador ou tomador de ser-
vico pode identificar os reflexos financeiros do tributo no valor pago.

Devido a esse sentido que a especificacdo do valor do tributo na
nota fiscal transmite no dmbito comunicativo, o comprador ou toma-
dor do servico pode formular a percepcao de que, ao pagar o preco da
operacao, estara suportando o custo tributario correspondente. Por
esse motivo, nessa relacdo, o vendedor ou prestador do servico é de-
nominado como contribuinte de direito e o comprador ou tomador do
servico é denominado como contribuinte “de fato”.

Evidentemente, essa terminologia ndo tem contetido técnico por-
que o Unico contribuinte na operacdo é o vendedor ou prestador do
servico. Porém, apesar da imprecisdo técnica, a terminologia ilustra o
significado do fato no dmbito comunicativo (social) e também ressalta
a composicao de seu contetudo financeiro.
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A classificacdo dos tributos nas modalidades direta e indireta ndo
érealizada com base nas categorias do Direito Tributario. Portanto, ndo
sdo exatamente espécies de tributos. Esta divisdo é realizada com base
em critérios financeiros e decorre das peculiaridades da forma de apu-
racao e registro contabil desses tributos.

Porém, isso ndo impede que essas caracteristicas diferenciadas da
situacdo sejam consideradas no &mbito do Direito Penal para a compo-
sicdo das hipdteses tipicas. O motivo dessa diferenciacdo é a autono-
mia do Direito Penal, que tem natureza constitutiva e ndo meramente
sancionatdria e, portanto, seu objeto ndo é a mera definicao de sancées
complementares ou adicionais e incidentes sobre ilicitos tributarios.
A definicdo de delitos é autdénoma porque seu objeto é mais amplo e
considera o significado e as repercussées sociais dos fatos. Portanto, na
composicdo das hip6éteses tipicas podem ser empregados conceitos de
Direito Tributario, categorias da ciéncia das financas e também outros
aspectos de contetdo cultural com significado social que nio integrem
nenhuma esfera juridica, nem correspondam a alguma categoria técni-
ca.

A hipodtese tipica consiste no nido recolhimento do valor do tributo
indireto pelo vendedor ou prestador do servico, apesar de sua repercus-
sdo financeira para o comprador ou tomador do servi¢o documentada
no destaque especificado na nota fiscal correspondente a operacao.

8.1.1.1. A apuracdo dos tributos indiretos (exemplo do ICMS)

A atividade comercial é continua e composta por operacdes su-
cessivas de compra de produtos e insumos, com a posterior venda de
mercadorias e prestacdes de servicos. Para evitar a cumulatividade do
imposto, é definido um sistema de compensacgdes entre créditos e débi-
tos de ICMS. Isso evita que o calculo do ICMS incidente sobre a venda
de uma mercadoria seja realizado sem o desconto do ICMS incidente
sobre a compra anterior dessa mesma mercadoria.

Quando o comerciante adquire uma mercadoria para revenda, o
fornecedor emite uma nota fiscal na qual é destacado o ICMS inciden-
te sobre a operacdo. Como o comerciante adquirente pagou o preco da
mercadoria no qual estava incluido e contabilmente destacado o valor
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do ICMS incidente sobre essa compra, ele pode creditar-se desse valor
porque ele devera ser recolhido ao Fisco pelo fornecedor que a vendeu.

Para creditar-se do valor pago, o comerciante deve registrar no li-
vro de entradas o valor da operacao e o montante de ICMS correspon-
dente. Esse valor sera contabilizado como crédito.

Como o periodo de apuracdo do ICMS é mensal, o comerciante
devera registrar em sua contabilidade todas as aquisicdes feitas e os
valores de ICMS correspondentes. Dessa forma, ao final do periodo de
apuracdo tera a seu favor o crédito correspondente ao total de valores
incidentes (a titulo de ICMS) sobre as aquisicdes realizadas.

No mesmo periodo de apuracdo esse comerciante também realiza-
ra vendas e emitira as notas fiscais correspondentes, nas quais devera
destacar o valor do ICMS incidente sobre essas operacdes. Esses valo-
res correspondem ao montante de ICMS que o comerciante devera re-
colher ao Fisco.

Para apurar o total de ICMS devido no periodo de apuracao o co-
merciante devera registrar as vendas no livro de saidas e o valor corres-
pondente ao ICMS sera contabilizado como débito desse imposto.

Apbs o calculo do total de créditos e débitos incidentes no periodo
de apuracgdo mensal, o contribuinte abatera do valor do débito o crédito
que tenha a sua disposicdo e, dessa forma, estara definido o valor do
ICMS arecolher em relacao a esse periodo.

Devido a essa forma complexa de apuracdo do valor do ICMS, a
analise da hipétese tipica ndo deve ser realizada com base em uma tni-
ca operacao que corresponda ao fato imponivel de uma Gnica obriga-
¢do tributéria. Para a efetiva compreensdo de como as situacdes corres-
pondentes aos fatos tipicos definidos no art. 20, II, ocorrem na realidade
concreta, é necessaria a consideracao do valor do ICMS definido a cada
periodo mensal de apuracao.

Para essa apurac¢do devem ser contabilizadas todas as saidas (ven-
das) que correspondam a fatos imponiveis ocorridos no periodo e cal-
culado o imposto incidente sobre cada operagdo. Ao final, os valores
sdo somados e esse montante configura o valor do ICMS devido. Ou
seja, o valor do débito de ICMS.
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Por exemplo, se um comerciante vendeu a quantia de R$
300.000,00 em produtos no més e o imposto incidente sobre
essa base de célculo é de 17%, o valor (bruto) do ICMS devido é
de R$ 51.000,00.

Porém, como o ICMS é um imposto ndo cumulativo, o sujeito passi-
vo da obrigacao tributaria tem o direito de descontar o valor incidente
sobre as operacdes anteriores do montante de seu débito.

Para isso, ele contabilizara todas as entradas (aquisi¢des) de insu-
mos que integraram o processo comercial e que igualmente configura-
ram fatos imponiveis de ICMS ocorridos no mesmo periodo mensal de
apuracao. O valor dos impostos incidentes sobre essas operacdes tam-
bém sera somado e o total sera contabilizado como um crédito em favor
do sujeito passivo do tributo.

Se esse mesmo comerciante adquiriu insumos no valor de
100.000,00 no mesmo més, sobre essas aquisi¢des ja incidiu o
valor de R$ 17.000,00 a titulo de ICMS. Como ele pagou o prego
no qual estava incluido esse imposto, tera o direito de se credi-
tar dessa carga tributaria por ele suportada. Portanto, terd um
crédito de ICMS no valor de R$ 17.000,00.

Para apurar o montante do ICMS devido no periodo de apuracao o
sujeito passivo da obrigacdo tributaria diminuira de seu débito o valor
do crédito apurado e o valor do ICMS devido sera o saldo.

Ou seja, ele abatera o crédito de R$ 17.000,00 de seu débito

(bruto) de R$ 51.000,00, e o débito final (liquido) sera o valor de
R$ 34.000,00.

Esse sistema de compensacdes evita a cumulatividade do im-
posto.

Portanto, o valor do ICMS devido no periodo de apuracao é a sin-
tese desse calculo elaborado com base no conjunto de fatos imponiveis
ocorridos durante tal periodo. E por esse motivo que para a compreen-
sao do fato tipico nado é suficiente a consideragdo isolada de somente
um fato imponivel que gere uma obrigacdo tributaria determinada.

A hipétese tipica consiste, objetivamente, no ndo recolhimento des-
se valor apurado no periodo de apuragdo, no prazo legal definido para
o pagamento do ICMS. Porém, por se tratar da evasido do ICMS, para a
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configuracao do fato tipico sera ainda necessaria a configuracdo de um
elemento subjetivo do tipo determinado, consistente na intencdo de
apropriacdo desse valor, o que sera melhor analisado posteriormente
em um tépico especifico.

8.1.2. Ostributos devidos por agente de retencao

Tributos devidos por agentes de retengdo sdo aqueles cujo sujeito
passivo da obrigagdo é um responsdvel tributdrio que tem o dever de
descontar uma parcela de uma remuneragdo paga ao contribuinte (no
valor que corresponde ao montante do tributo incidente sobre a ope-
racéo) e depois recolher ao Fisco o valor descontado, pagando assim o
tributo correspondente.

Isso é o que ocorre nos casos dos tributos retidos na fonte (IRRF
e ISSRF). Ao pagar a remuneragdo ao empregado ou prestador
do servigo o empregador ou tomador do servigo deve calcular
a parcela correspondente ao imposto incidente sobre a ope-
ragdo e descontar esse montante da remuneragdo a ser paga.
Portanto, o que é pago ao empregado ou prestador do servigo
¢ o saldo liquido da remuneragao, restante apds o desconto do
valor do tributo. Posteriormente o empregador ou tomador do
servigo tem o dever de recolher esse valor (descontado) aos
cofres publicos.

O sujeito passivo da obrigacao tributaria correspondente aos tri-
butos devidos por agentes de retencao nao é o contribuinte. Quem tem
o dever de recolher o tributo é o responsavel tributario que atua como
agente de retencao.

A hipétese tipica consiste no nio recolhimento desse valor descon-
tado pelo responsavel tributario da remuneracio paga ao contribuinte.

8.2. ELEMENTOS OBJETIVOS DO TIPO

Deixar de recolher consiste em ndo pagar. E a conduta omissiva de
néo entregar o dinheiro devido ao Estado. Trata-se da inadimpléncia da
divida pela néo entrega da prestacéo da obrigacéo.
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O prazo legal é o termo final (data) definido na legislagéo tributd-
ria para o pagamento do tributo. Essa é uma lei penal em branco porque
o0 prazo é estabelecido pela legislagéo tributdria.

Com o término do prazo sem o cumprimento da obrigacao, o fato
tipico esta objetivamente configurado. Portanto o crime é instantaneo.

Eventual composicdo posterior para a reparacdo do dano nio altera
o momento consumativo do fato tipico. Portanto, a concessio de prazo
para a reparacdo do dano em moratoéria (inclusive na forma de parcela-
mento) ndo modifica o elemento objetivo definido na hipétese tipica,
consistente no prazo legal estabelecido para o recolhimento do tributo.
Isso porque o prazo concedido para o pagamento posterior do tributo
somente tem por objeto a reparacdo do dano decorrente da evasdo que
configura o fato tipico e ndo os elementos do tipo. Ou seja, a moratéria
pressupde logicamente a ocorréncia da evasdo e o que consuma o fato
tipico é a proépria evasao.

O valor é a quantidade de dinheiro que consiste na expressdo mo-
netéria do tributo. O tipo alude de forma genérica ao “valor” de tributo.
Portanto, o objeto pode consistir no total devido ou em somente uma
parte. Dessa forma, o fato tipico se implementa tanto no ndo pagamen-
to do total devido como também na inadimpléncia parcial, pois no pa-
gamento parcial o sujeito deixa de recolher o “valor” restante.

O tributo é uma categoria juridica quem tem conceito legal. Trata-
-se de uma lei penal em branco porque o contetido desse elemento nor-
mativo do tipo é complementado pelo art. 3° do CTN.

O tipo alude de forma geral a categoria juridica “tributo’. Porém, a
estrutura da hipotese tipica restringe a possibilidade de configuragado
do fato a determinadas modalidades de tributo porque o valor corres-
pondente deve ser previamente descontado ou cobrado de terceiro na
qgualidade de sujeito passivo da obrigacdo e isso somente ocorre em re-
lacdo a duas modalidades: os tributos indiretos e os devidos por agen-
tes de retencio. Isso porque o valor do tributo somente é descontado
do contribuinte pelo responsavel tributario no caso de tributos devi-
dos por agentes de retencao, e o valor do tributo somente é cobrado de
terceiro pelo contribuinte ou cobrado do contribuinte pelo responsavel
tributario no caso dos tributos indiretos.
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O desconto é o procedimento contdbil realizado pelo agente de re-
tencdo. Esse desconto é realizado porque nesses casos o responsdvel tri-
butdrio entrega (paga) um valor ao contribuinte.

Ao realizar esse pagamento o responsavel tributario tem o dever de
reter a parcela do valor correspondente ao tributo para posterior reco-
lhimento aos cofres publicos. Para isso, ele abate uma parcela da quan-
tia paga ao contribuinte por ocasido da entrega de uma remuneracao
qgue configure fato imponivel tributario.

Posteriormente, o responsavel tributario deve entregar ao sujeito
ativo da obrigacao tributaria o valor equivalente ao referido desconto.
Esse valor é o objeto da prestagdo (tributo) devida pelo sujeito passivo
da obrigacdo tributaria (o responsavel tributario).

Esta operagdo deve ser realizada, por exemplo, para o recolhi-
mento do IRRF. No caso, o empregador (responsavel tributa-
rio) abate o valor correspondente ao imposto da remuneracéo
paga ao empregado (contribuinte) e apenas lhe entrega o saldo
liquido. Posteriormente ele recolhe o valor descontado para o
Estado (sujeito ativo da obrigacdo tributaria).

Cobrar é o ato de exigir do devedor o cumprimento da prestacéo
objeto da obrigacdo. O que o vendedor ou o prestador do servi¢o cobra
é 0 preco.

Apesar de o preco ser formado de modo complexo, pela sintese de
fatores multiplos e variaveis, os tributos indiretos compdem o preco de
uma forma especifica e diferenciada. Isso porque eles sido calculados
de modo destacado e formalmente especificados na documentacio que
registra a operacao.

Por exemplo, a nota fiscal que registra os dados de uma venda
consigna o valor do ICMS incidente sobre a operagao de for-
ma expressa, especifica e diferenciada. Nesse documento é
consignado o preco final da mercadoria e também o valor cor-
respondente ao ICMS. Por esse motivo, ao cobrar o prego da
mercadoria o vendedor também cobra o valor correspondente
ao ICMS. Embora esse valor integre o precgo, ele é formalmente
destacado na nota fiscal e consignado de forma diferenciada e
especifica.



8 « ART. 20, II, DA LEI N° 8.137/90

2«

O objeto da cobranca é “valor” correspondente ao tributo que inte-
gra o preco. Nao se trata do “tributo” em si, mas sim do “valor” corres-
pondente a esse tributo.

Isso porque somente o sujeito ativo da obrigacdo tributaria pode
cobrar tributo. A relacdo juridica estabelecida entre o vendedor da mer-
cadoria ou prestador do servico e seu cliente ndo tem natureza de Di-
reito Tributario. Trata-se de uma relacdo comercial de Direito Privado.
Portanto, o que é cobrado é o preco e ndo o tributo. Porém, como o va-
lor correspondente ao tributo integra esse preco, o contribuinte cobra
do terceiro o “valor” respectivo (indicado no tipo mediante a expressao
“valor de tributo”) porque ele compde uma parcela do preco.

A cobranca é meramente contabil (formal) e ndo se confunde com o
efetivo recebimento do objeto cobrado.?

O sujeito passivo da obrigacdo é definido na legislacéo tributdria e
pode ser o contribuinte ou o responsdvel tributdrio.

Apesar de o tipo abranger de forma geral os tributos e as contri-
buigbes sociais, o ndo recolhimento das contribui¢ées sociais previden-
ciarias foi posteriormente tipificado de forma especial no art. 168-A do
CP. Por esse motivo, nesse caso se estabelece um concurso aparente de
leis que é solucionado mediante o emprego do critério da especialidade.
Portanto, o ndo recolhimento das contribuicdes sociais previdenciarias
ndo sera classificado na modalidade tipica geral definida no art. 2°, II,
da Lei n° 8.137/90, mas sim na modalidade especial descrita no art. 168-A
do CP.

8.2.1. OobjetodaevasaonocasodolCMS e apolémicarelativa
a substituicao tributaria

O tipo do art. 2°,II, da Lei n° 8.137/90 especifica que para a configu-
racdo datipicidade do fato o valor do tributo evadido deve ser “‘cobrado”.

3. Nesse sentido, Miretti (1995, p. 243-244) explica que “0 vocabulo cobrado, ndo significa re-
cebido, visto que na pratica com as operagdes de venda mercantil o pagamento do prego
da transagao, e neste incorporado e fazendo parte o ICMS, quase nunca ocorre concomi-
tantemente a emissdo da nota fiscal de venda ou mesmo antes do prazo de vencimento do
imposto, em caso de saldo devedor entre o confronto de crédito e débito”.
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Como cobrar é um verbo transitivo indireto, na expressdo estio suben-
tendidos dois complementos. Isso porque quem cobra, cobra “algo” de
“alguém’. No caso especifico, o sujeito passivo da obrigacao cobra o va-
lor do tributo de outra pessoa (terceiro).

Essa descricdo foi interpretada por uma parte da doutrina e da
jurisprudéncia como um aspecto restritivo do ambito da tipicidade a
partir da premissa de que em relagdo ao ICMS essa cobranca somente
ocorreria nos casos de substituicdo tributéria.

A substituicdo tributaria é uma forma especifica de definicéo do
sujeito passivo da obrigacdo tributdria na qual o responsavel tributdrio
tem o dever de recolher o tributo correspondente a um outro fato im-
ponivel cujo contribuinte é outra pessoa. Nesta relacdo, o responsdvel
tributdrio é o substituto e o contribuinte é o substituido.

Essa forma diferenciada de definicdo do sujeito passivo da obri-
gacdo tributaria é estabelecida para otimizar o controle das relacdes
juridico-tributarias e facilitar a fiscalizacdo da ocorréncia de fatos im-
poniveis e do recolhimento dos tributos correspondentes.

Isso pode ocorrer, por exemplo, no caso do ICMS. A legislacdo
pode definir que, ao vender uma mercadoria, o vendedor sera o
sujeito passivo da obrigacdo tributaria correspondente a essa
venda na qualidade de contribuinte, e também seré sujeito pas-
sivo da obrigagdo que decorrerd da venda dessa mercadoria
futuramente realizada pelo comprador, porém na qualidade de
responsavel tributario.

De forma mais especifica, no comércio de bebidas o distribui-
dor pode ser contribuinte do ICMS incidente sobre a venda dos
produtos no atacado a estabelecimentos varejistas, e também
pode ser responsavel tributario em relagdo ao ICMS incidente
sobre as posteriores vendas a varejo realizadas por tais estabe-
lecimentos para os consumidores finais.

Para tanto, o distribuidor deve calcular de forma prévia e me-
diante estimativa o valor das vendas a varejo a serem realizadas
pelo estabelecimento adquirente das bebidas, e incluir o valor
do ICMS estimado em relagdo a tais vendas futuras no prego
da operacéo.

Posteriormente, o distribuidor deve recolher o ICMS inci-
dente sobre sua prépria operagdo de venda na qualidade de
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contribuinte e também o ICMS que incidira sobre as operagdes
do varejista. Porém, neste caso o recolhimento é realizado na
qualidade de substituto tributario porque o contribuinte deste
tributo é o varejista.

Como nessa operacao o responsavel tributario inclui no preco o va-
lor do tributo que incidira em outra operacgdo da qual o contribuinte é
um terceiro, parte da doutrina e da jurisprudéncia passou a considerar
que nos casos de evasado de ICMS a definicao tipica somente abrangeria
as operacdes de substituicdo tributéria.

O argumento apresentado consistia na consideracdo de que nas
operacdes realizadas na forma de substituicdo tributaria o substitu-
to cobraria o “tributo” do contribuinte substituido, mas nas operacdes
simples o contribuinte nido cobraria nenhum “tributo” do consumidor
final porque este néo é contribuinte do ICMS.*

O argumento contrario consiste na consideracdo de que em ne-
nhum caso o sujeito passivo da obrigac¢do tributaria cobra o tributo do
adquirente da mercadoria. O que é cobrado é o preco que abrange o
“valor” do tributo e ndo o tributo em si. O fundamento deste argumento
é o fato de que o vendedor ndo é sujeito ativo da obrigacao tributaria e,
por esse motivo, ndo pode cobrar tributo de ninguém.s

Ademais, o tipo indica que o sujeito ativo da conduta é quem co-
bra o valor do tributo “na qualidade de sujeito passivo da obrigacao”
e o art. 121 do CTN define o sujeito passivo da obrigac¢ao tributaria de
forma geral como “a pessoa obrigada ao pagamento do tributo” e clas-
sifica esse sujeito em duas modalidades, quais sejam: o contribuinte e
o responsavel tributéario. Portanto, o tipo ndo trata de uma modalidade
especifica de sujeito passivo da obrigacao tributaria, mas sim do género
gue abrange as duas espécies.

4.  ANDRADE FILHO, 1995, p. 114; PAULING, 1999, p. 67-68; LOVATTO, 2000, p. 111; JORGE, 2007,
p. 427; HARADA; MUSMECCI FILHO; POLIDO, 2015, p. 250; NUCCI, 2021, p. 709; BITEN-
COURT; MONTEIRO, 2014, p. 278-279/283-284/301-305; CASTELO BRANCO; SOUZA, 2021, p.
135; TANGERINO, 2023, p. 106.

5. COSTA JUNIOR; DENARI, 1995, p. 127; PAULSEN, 2022, p. 265-266.
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Essa divergéncia de perspectivas interpretativas gerou uma inten-
sa polémica, ndo apenas no meio doutrinario, mas também no ambito
jurisprudencial.®

Essa polémica foi parcialmente solucionada pela jurisprudéncia
mediante a definicdo de que em qualquer operagdo sobre a qual incide
o ICMS o vendedor da mercadoria ou prestador de servico ndo cobra
tributo do adquirente da mercadoria ou tomador do servico.

Isso foi esclarecido pela 12 Se¢do do STJ ao julgar o REsp 931.727/RS
em 26/8/2009, cuja relatoria foi do ministro Luiz Fux, ao ser especificado
na ementa que: “Ndo existe qualquer relacdo juridica entre substituido
e o Estado. O substituido néo é sujeito passivo da obrigagéo tributdria”.

Portanto, o que o substituto cobra do substituido é o pre¢o no qual
esta incluido o “preco” do tributo, mas ndo cobra propriamente o “tribu-
to". A relacdo que se estabelece entre ambos é de Direito Privado e ndo
de Direito Tributario.

O vendedor da mercadoria ou prestador de servico é o sujeito passi-
vo da obrigagdo tributaria e ndo sujeito ativo. O objeto cobrado é o pre-
¢o e nao o tributo. O valor do tributo integra o preco em sua expressao
econdmico-financeira, mas a sua natureza nao é de Direito Tributario.

Por esse motivo o valor do tributo incidente sobre a operacgao é co-
brado em qualquer venda de mercadoria ou prestacdo de servico, in-
dependentemente de o adquirente da mercadoria ou tomador do ser-
vico ser ou ndo contribuinte do ICMS, e também do fato de o vendedor
da mercadoria ou prestador do servico ser classificado como sujeito

6. A concepgido de que o tipo somente abrangia os casos de substitui¢do tributaria foi o
fundamento dos seguintes julgados: STJ — RHC 36.162/SC, 62 T. Rel. Min. Nefi Cordeiro, j.
26.8.2014; AgRg no REsp 1.465.259/GO, 62 T. Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 8.9.2015; REsp
1.543.485/GO, 62 T. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 54.2016; RHC 77.031/SC, 62 T.
Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 612.2016; HC 161.785/SP, 52 T. Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, j. 6.12.2016; AgRg no REsp 1.632.556/SC, 62 T. Rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura, j. 7.3.2017; RHC 48.089/SC, 52 T. Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j.
13.6.2017; AgRg no AREsp 1.138.189/GO, 52 T. Rel. Min. Jorge Mussi, j. 1212.2017.

O entendimento contrario foi adotado nos seguintes julgados: STJ — RHC 33.846/GO, 52 T.
Rel. Min. Jorge Mussi, j. 1.10.2013; RHC 44.466/SC, 52 T. Rel. Min. Jorge Mussi, j. 21.10.2014;
RHC 42.923/SC, 52 T. Rel. Min. Felix Fischer, j. 18.6.2015; RHC 44.465/SC, 52 T. Rel. Min. Leo-
poldo de Arruda Raposo, j. 18.6.2015; RHC 78.613/SC, 52 T. Rel. Min. Felix Fischer, j. 8.8.2017;
AgRg no REsp 1.631.400, 52 T. Rel. Min. Felix Fischer, j. 10.10.2017; AgRg no REsp 1.565.151/SC,
52T, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 711.2017.
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passivo da obrigacdo na qualidade de contribuinte ou responsavel tri-
butario.

Consequentemente, na perspectiva do vendedor da mercadoria ou
do prestador do servico a operacdo é exatamente a mesma, indepen-
dentemente de ele atuar na condicdo de contribuinte ou de responsavel
tributario substituto do contribuinte. A cobranca do valor correspon-
dente ao ICMS no preco da operacdo é igual nos dois casos e o0 nao re-
colhimento dos valores correspondentes ao ICMS pelo sujeito passivo
da obrigacdo ocorre exatamente da mesma forma em ambos (FARIAS;
EISELE, 2021, 304-305).

Por esses motivos, em 22/8/2018 a 32 Se¢ao do STJ definiu a ques-
tdo ao julgar o HC 399.109/SC, de relatoria do ministro Rogerio Schietti
Cruz, ocasido na qual foi decidido que: “A interpretacdo consentdnea
com a dogmadtica penal do termo descontado’ é a de que ele se refere aos
tributos direitos quando hd responsabilidade tributdria por substitui-
¢éo, enquanto o termo cobrado’ deve ser compreendido nas relagdes tri-
butdrias havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o consumo),
de maneira que ndo possui relevincia o fato de o ICMS ser préprio ou
por substituicdo, porquanto, em qualquer hipétese, ndo havera é6nus fi-
nanceiro para o contribuinte de direito” (p. 2).

Posteriormente, o tema foi levado a apreciagcdo do Plenario do STE,
gue em 18/12/2019 dirimiu de forma definitiva a questio ao julgar o RHC
163.334/SC, confirmando o entendimento anteriormente adotado pelo
STIJ.

Na ementa do julgado foi especificado que: “A interpretacdo con-
sentdnea com a dogmdtica penal do termo ‘descontado’ é a de que ele se
refere aos tributos diretos quando hd responsabilidade tributdria por
substituicdo, enquanto o termo ‘cobrado’ deve ser compreendido nas
relagées tributdrias havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o
consumo), de maneira que ndo possui relevéncia o fato de o ICMS ser
préprio ou por substituicdo, porquanto, em qualquer hipétese, néo ha-
verd 6nus financeiro para o contribuinte de direito” (p. 7).

Devido a essa estabilizacao jurisprudencial, em 13/9/2023 o STJ edi-
tou a simula n° 658, cujo enunciado define que: “o crime de apropriagéo
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indébita tributdria pode ocorrer tanto em operagdes proprias, como em
razéo de substituicdo tributdria’.

Portanto, o contetido do tipo abrange a evasdo do ICMS incidente
sobre operacgdes “préprias’, em que o sujeito passivo da obrigacdo tri-
butaria é o contribuinte, e também a evasdo do ICMS incidente sobre
operacoes “de terceiro’, em que o sujeito passivo da obrigac¢do tributaria
é o responsavel tributario, que é o que ocorre nos casos de substituicdo
tributaria.

No caso de evasdo de ICMS, o objeto tanto pode ser o valor do im-
posto devido pelo contribuinte como o devido pelo responsavel tribu-
tario’

8.3. CONDUTA

A conduta nuclear do tipo é a omissdo no recolhimento. Por esse
motivo, o crime é classificado na modalidade omissiva prépria.® Basta
a auséncia do pagamento para a consumacao do fato tipico.

Porém, o tipo também descreve outros comportamentos realiza-
dos de forma antecedente e necessaria para a pratica da conduta tipica.
Trata-se do desconto e da cobranca do valor correspondente ao tributo
de terceiro.

Embora esses comportamentos estejam descritos no tipo, ndo inte-
gram a conduta tipica. Sdo pressupostos do fato tipico. Isso porque sdo
condutas licitas realizadas no cumprimento de obrigac¢des tributarias
acessorias. Ndo consistem em atos de inicio de execucdo da conduta ti-
pica, nem sequer em atos preparatorios. Sdo condutas licitas que criam
condicdes em cujo contexto é possivel a realizacdo da conduta tipica.

Trata-se da mesma relacao que se estabelece entre a celebracdo do
casamento anterior e a conduta que configura o fato tipico do crime de
bigamia (art. 235 do CP). Contrair o primeiro casamento ndo é um ato de
inicio de execucdo de um crime de bigamia e nem um ato preparatério.

7. STJ-RHC105.342/RJ, 52 T. Rel. Min. Ribeiro Dantas, j. 10/9/2019.

8. STJ - EREsp 1.296.631/RN, 32 Segdo, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 11.9.2013; AgRg no AREsp
536.829/SP, 62 T. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. 4.12.2014.



