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ST]deudeque € crime nao recolher
ICMS declarado

Por Beatriz Olivon | De Brasilia E E m m
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Nao recolher ICMS foi considerado erime
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). Por
seis votos a trés, os ministros da 32 Secao
negaram um pedido de habeas corpus de
empresarios que naoc pagaram valores
declarados do tributo, depois de repassa-los
aos clientes. A pratica fol considerada
apropriacao indébita tributaria, com pena de

Relator. ministro Rogéric Schietli Cruz: ndo
recoiher ICMS configura apropriacéo
indébita tribuiaria

seis meses a dois anos, além de multa.

A decisao, que uniformiza o entendimento do
STJ sobre a questio, é de extrema importinecia pelo impacto que pode ter sobre
socios e administradores de empresas que discutem o pagamento do tributo na
esfera administrativa ou judicial. Havia divergéncia entre as turmas de direito penal.
Os ministros da 52 consideravam a pratica erime. Os da 62, nao.

O habeas corpus (n® 399.109) foi proposto pela Defensoria Pablica do Estado de
Santa Catarina. No processo, alega que deixar de recolher ICMS em operacoes
proprias, devidamente declaradas, ndo caracteriza erime, mas "mero
inadimplemento fisezal”. O recurso foi ajuizado depois de o Tribunal de Justica (T.J-
SC) afastar sentenca com absolvicao sumaria.

No caso, a fiscalizacao constatou que, apesar de terem apresentado as devidas
declaracoes fiseais, os denunciados, em determinados meses dos anos de 2008, 2009
e 2010, nao recolheram aos cofres piiblicos os valores apurados. O montante foi
inserito em divida ativa e ainda nao foi pago nem parcelado, de acordo com o
processo.

No STJ, apos algumas sessoes e pedidos de vista, prevaleceu o entendimento do
relator, ministro Rogério Schietti Cruz. Em 2017, ele hawia negado o pedido de
liminar dos empresarios. Ele inicion o voto destacando a relevéncia social e
econdmica do tema.

Para o relator, a pratica deve ser considerada erime para nao prevalecer, entre o
empresariado, o entendimento de que é muito mais vantajoso deter valores do
tributo do que se submeter a empréstimos no sistema financeiro. Medida,
acrescentou, que traz prejuizos aos Estados.

O valor do tributo, destacou, é eobrado do consumidor e, por isso, o nao repasse pelo
comerciante aos cofres piiblicos deve ser considerado apropriacao, prevista como
crime no artigo 29, inciso II, da Lei n° 8.137, de 19g90. O dispositivo determina que
configura crime a ordem tributaria deixar de recolher tributo no prazo legal.

De acordo com ele, seria inviavel a absolvicao sumaria pelo erime de apropriacac
indébita tributaria sob o argumento de que o nao recolhimento do ICMS em
operacgoes proprias & atipico. Eventual diivida quanto ao dole, acrescentou, deve ser
esclarecida com a instrugdo criminal (provas).

No entendimento do ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que acompanhou o
relator, o que se criminaliza é o fato de o contribuinte se apropriar de valor de
imposto descontado de terceiro - do consumidor ou substituido tributario. Em seu
voto, chegou a citar o julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF) que excluiu o
ICMS da base de cileulo do PIS e da Cofins, por entender que o imposto nao é parte
da receita da empresa, mas valor que deve ser repassado ac Estado, tratando-se de
"simples ingresso de caixa".

Para o advogado Tiago Conde, sécio do escritorio Sacha Calmon Misabel Derzi
Consultores e Advogado, essa & a decisao tributaria mais importante do ano. "O Fisco
e o Ministério Pablico poderdo usar essa decisao de maneira irrestrita a partir de
agora. E um péssimo precedente”, diz.

Pelo julgamento, a responsabilizacio acontece a partir do momento em que o
contribuinte deixa de recolher o tributo, mesmo que ele o tenha declarado. Conde
considera que o entendimento fere o direito de defesa, por nac haver ainda a
constituicaio do erédito tributario. "Isso & o mesmo que uma cobranca de tributo por
meio obliquo. O contribuinte vai ficar com medo de ir a juizo diseutir uma cobranca
porque pode ser responsabilizado penalmente.”

Com a decisao, segundo o advogado, o que pode acontecer é o Ministério Publico
oferecer denlincia sempre que tiver um processo administrativo ou judicial ainda em
curso. "Se o penal for mais riapido que o tributério, posso ser condenado
criminalmente e, 14 na frente, o juiz da esfera tributaria entender que o tributo nao
era devido", afirma.

0 advogado José Eduardo Toledo, fundador do eseritério Toledo Advogados, e
professor do Insper, explica que a sonegacao sempre foi considerada crime contra a
ordem tributéria, por envolver intencao de frandar. Com o tempo, surgiu a corrente
de que poderia haver apropriacio indébita.

Segundo a advogada Cristiane Romano, séeia do eseritério Machado Meyer
Advogados, considerar a falta de recolhimento erime depende da ocorréncia de dolo.
"Nao basta deixar de pagar”, afirma. A advogada cita precedentes do STF contrarios a
meios coercitivos ou desproporeionais para o pagamento de impostos.

A decisao, de acordo com o advegado Rafael Watanabe, tributarista no eseritério
Schneider, Pugliese, é polémica e ainda deve gerar muita discussao. "E dificil saber se
o contribuinte teve ou nao intencao de pagar”, diz.
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