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			1


			Introdução


			No dia 18 de dezembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal fixou a tese de que se o contribuinte deixar de recolher o Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e Comunicação (ICMS), cobrado do adquirente da mercadoria ou serviço, com dolo de apropriação e de forma contumaz, incidirá no crime contra a ordem tributária por “deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuição social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigação e que deveria recolher aos cofres públicos”, forma tipificada no inciso II, do artigo 2.º, da Lei n.º 8.137, de 27 de dezembro de 19901, que define crimes contra a ordem tributária, econômica e contra as relações de consumo.


			Este livro tem por objeto de pesquisa a decisão do Supremo Tribunal Federal que enquadrou como crime o não recolhimento de ICMS declarado, detalhando seu conteúdo, verificando as hipóteses em que pode haver a referida criminalização e apresentando os possíveis reflexos futuros, sem, contudo, defender uma posição favorável ou contrária à decisão.


			O objetivo é verificar se foi criada nova hipótese de criminalização via jurisprudencial e se essa conduta ofenderia a legalidade penal. Destaca-se que o julgamento trouxe à discussão sobre a criminalização da conduta conceitos jurídicos novos, como a inadimplência reiterante, a deliberação em não efetuar o pagamento do imposto devido, a fraude ou artifício na conduta do contribuinte e os efeitos cerceadores do direito à livre concorrência, causados pelas empresas beneficiadas pelo não pagamento do ICMS declarado.


			Para desenvolver a temática, o tipo de pesquisa adotado é o bibliográfico, que emprega como métodos de coleta de dados a pesquisa bibliográfica e a pesquisa documental. A pesquisa bibliográfica fornece os conhecimentos teórico-empíricos que servirão de base ao desenvolvimento do trabalho. A pesquisa documental aprovisiona o estudo com os dados normativos do sistema jurídico brasileiro que incidem sobre o objeto investigado, que são coletados nos textos das normas correspondentes na ordem jurídica brasileira e nas propostas normativas existentes.


			As fontes de pesquisa aqui presentes são documentos legislativos e de proposição normativas e textos doutrinários. Para atender à sistematização didática necessária à exposição do proposto, o conteúdo está distribuído em três partes: na primeira trata-se dos impostos e do ICMS em termos conceituais; a segunda parte do estudo é destinada aos relatos dos precedentes e da motivação das decisões jurisprudenciais que levaram o Supremo Tribunal Federal a definir a tese que criminaliza o não recolhimento intencional de ICMS; já a terceira parte enfrenta a questão central da pesquisa, que são os efeitos possíveis, as opiniões e discussões levantadas no pós-decisão do Supremo Tribunal Federal no Recurso Ordinário em Habeas Corpus (RHC) n.º 163.334/SC (0106798-35.2017.3.00.0000), de 18 de dezembro de 2019, sobre a legalidade da referida tese, diante das críticas de que, pela ordem jurídica vigente, a jurisprudência não poderia criar nova hipótese de criminalização; bem como os efeitos possíveis da confirmação da criminalização do não recolhimento do ICMS declarado, na visão da doutrina que tem se debruçado sobre o tema, reconhecido como de repercussão geral pela Suprema Corte.


			Ao final verifica-se a contradição entre os argumentos que defendem a não criminalização, ou seja, a exclusão da conduta do agente que declara tributo e não o recolhe; e aqueles que entendem que a conduta tipificada no referido dispositivo legal deve abarcar as hipóteses em que o sujeito passivo deixa de recolher o valor de tributo descontado ou cobrado declarado na forma da legislação aplicável.


			

				

					 BRASIL, Legislação. Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem tributária, econômica e contra as relações de consumo, e dá outras providências. Disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm. Acesso em: 14 jan. 2020.


				


			


		


	

		

			2


			Impostos e ICMS


			Este tópico localiza o tema no tempo e espaço jurídicos. Respeitando o viés apresentativo, expõe os principais elementos que compõem o conceito do objeto geral de estudo, qual seja, o Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e Comunicação (ICMS), que será decomposto no desenvolvimento dos tópicos seguintes, bem como a identificação de seus contribuintes.


			Primeiramente é preciso identificar o que se entende por imposto, que são cobranças que não trazem nenhum benefício ao particular diretamente; representam manifestação exclusiva do interesse do Estado. Na definição legal, o imposto é “o tributo cuja obrigação tem por fato gerador uma situação independentemente de qualquer atividade estatal específica, relativa ao contribuinte” (artigo 16, do Código Tributário Nacional). Nas palavras de Hugo de Brito Machado2:


			Em se tratando de imposto, a situação prevista em lei como necessária e suficiente ao nascimento da obrigação tributária não se vincula a nenhuma atividade específica do Estado relativa ao contribuinte. [...]. Não importa que o Estado tenha ou não prestado algum serviço, executado alguma obra, ou desenvolvido alguma atividade relacionada com aquele de quem vai cobrar imposto.


			Para José Eduardo Soares de Melo3, os impostos 


			[...] representam um tipo de tributo que tem como elemento fundamental um ato, negócio ou situação jurídica respaldada em substrato econômico, pertinente a uma pessoa privada, sem qualquer participação direta e imediata do poder público”. Como o imposto representa a retirada de uma parcela de riqueza do particular, deve levar em conta, sempre que possível, a capacidade econômica do contribuinte (artigo 145, parágrafo 1.º, da Constituição Federal de ١٩٨٨).


			O sistema tributário brasileiro prevê diversos tipos de impostos que se diferem entre si em decorrência dos fatos geradores de cada qual, e são atribuídos às diversas entidades entre as quais se divide o Poder Político brasileiro4, haja vista que a Constituição Federal de 1988 classifica os impostos utilizando como critério a competência de quem os arrecada: impostos Federais, impostos Estaduais e impostos Municipais5.


			Os impostos Federais, de competência da União, são aqueles que incidem sobre: importação; exportação; renda e proventos de qualquer natureza; produtos industrializados; operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários; propriedade territorial rural; grandes fortunas, nos termos de lei complementar; extraordinários; e de competência residual (artigos 153 e 154, da Constituição Federal de 1988).


			São definidos como impostos Estaduais, de competência dos Estados e do Distrito Federal, os que incidem sobre: transmissão causa mortis e doação, de quaisquer bens ou direitos (herança e doações); operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior; e de propriedade de veículos automotores (artigo 155, da Constituição Federal de 1988).


			Já os impostos Municipais, de competência dos Municípios, são aqueles incidentes sobre: a propriedade predial e territorial urbana; os sobre serviços de qualquer natureza; e a transmissão inter vivos, a qualquer título, por ato oneroso, de bens imóveis e direitos a eles relativos (artigo 156, da Constituição Federal de 1988).


			O Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e Comunicação (ICMS0), objeto deste livro, é um imposto de competência dos estados e do Distrito Federal, que advém das operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicação (artigo 2.º, da Lei Complementar n.º 87, de 13 de setembro de 1996). Tem como característica sobressalente a conjunção de várias hipóteses de incidência que dão causa ao vínculo jurídico-tributário entre o Estado e o particular, materializado na obrigação tributária.


			Trata-se, portanto, de um imposto de competência dos estados e do Distrito Federal, cuja base de cálculo é a circulação de mercadorias, prestações de serviços de transporte interestadual, ou intermunicipal, de comunicações, de energia elétrica e também a entrada de mercadorias importadas e serviços prestados no exterior. Nas explicações de João Marcelo Rocha6:


			Não raras vezes, a lei estadual determina, para algumas mercadorias (geralmente mercadorias cujo valor de varejo seja relativamente estável), o recolhimento unifásico do imposto, quando de sua saída da indústria. Os valores recolhidos nesse momento englobam não só a quantia devida em função da saída da indústria, mas também as quantias que seriam devidas nas operações subsequentes (saída do atacadista e saída do varejista, por exemplo). Nessa situação, a indústria recolhe o valor relativo à saída que promove na condição de contribuinte, e recolhe o restante na condição de responsável “por antecipação” das operações futuras.


			Enquanto “Imposto” sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, o ICMS encontra-se sujeito aos primados constitucionais informadores do sistema tributário brasileiro atual. É um dos impostos previstos no artigo 155, inciso II, da Constituição Federal de 19887. E é essa mesma Constituição que determina a competência dos estados e do Distrito Federal para sua instituição.


			Conforme Ives Gandra Martins8, o pressuposto de fato do ICMS “consiste na existência de um processo de circulação de mercadorias, ou de um ciclo econômico que corresponda àquele conjunto encadeado de operações que vão desde a fonte de produção até o consumo de certos bens”. Ainda segundo o citado jurista, o fato gerador do ICMS, considerado individualmente, “e que irá acarretar o surgimento de cada obrigação em concreto, só pode ser efetivamente compreendido desde que se tenha presente que é apenas um evento dentro de um ciclo econômico mais amplo”.


			O ICMS é classificado como tributo indireto, porque não incide sobre a renda (imposto direto), mas sobre o produto ou serviço, não levando em consideração o quanto um indivíduo ganha, mas o quanto consome. No ICMS os contribuintes de fato e de direito não coincidem, ou seja, “o recolhimento do numerário é realizado por pessoa diversa daquela que efetivamente suportou o encargo”9.


			Existe certa divergência doutrinária e jurisprudencial sobre a classificação do ICMS como imposto direto ou indireto. No entanto tanto o Superior Tribunal de Justiça10 quanto o Supremo Tribunal Federal11 reconhecem a natureza indireta do ICMS.


			Na verificação de Hugo de Brito Machado Segundo, não existe uma “fundamentação muito clara que explique por que o ICMS é um imposto indireto [...], mas o relevante, no momento, é aferir qual o tratamento conferido a esses tributos que, de forma um tanto simplista, são considerados ‘indiretos’”12. Conforme Andreas Eisele13, a identificação do ICMS como imposto indireto:


			[...] decorre do fato de que, nos tributos indiretos (aqueles nos quais o contribuinte transfere sua repercussão financeira para terceiro), o sujeito passivo da obrigação tributária pode cobrar (ou, eventualmente, receber) de terceiro, a carga econômica correspondente ao valor do tributo, motivo pelo qual não suporta (em tese) seu custo (mediante o mecanismo da repercussão).


			Segue explicando que no ICMS “o contribuinte, ao vender uma mercadoria, destaca na nota fiscal o valor correspondente ao imposto que integrará o preço que será pago pelo adquirente” em cuja relação “o comprador é denominado de (forma alegórica) como ‘contribuinte de fato’, porque pagará ao vendedor o valor representativo do ICMS contabilmente incluído no preço”, mesmo não sendo contribuinte do tributo, eis que “o único sujeito passivo da obrigação tributária é o vendedor, denominado (também de forma ilustrativa) como ‘contribuinte direto’”14. Seguindo esse raciocínio:


			[...] caso o contribuinte (vendedor) receba o preço da mercadoria (no qual se encontra inserido o valor correspondente ao ICMS) pago pelo adquirente e não efetue o recolhimento do tributo no prazo legalmente estabelecido, estaria, em tese, obtendo uma vantagem econômica ilícita decorrente do recebimento de um valor que deveria repassar aos cofres públicos e que manteve em seu âmbito de disponibilidade15.


			O mesmo entendimento é partilhado por Pedro Roberto Decomain16, para quem “o ICMS inclui-se na categoria dos indiretos”, que são aqueles tributos em que “o montante é cobrado pelo contribuinte ao adquirente dos produtos tributados”, cuja incidência tributária está “previamente embutida no próprio preço da mercadoria vendida”. Diante disso, conclui que o não recolhimento do ICMS declarado no prazo previsto em lei implica a ocorrência de crime tributário. Nesse pensar, caso o contribuinte efetivamente repasse ao comprador da mercadoria tributada o ônus representado pelo ICMS, se cobrou a terceiro, tem o dever de recolher ao Erário o montante apurado, e se não o fizer, comete crime contra a ordem tributária, na forma do inciso II, do artigo 2.º, da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990.


			Portanto, ciente da existência de posições contrárias sobre a natureza direta ou indireta do ICMS, diante do entendimento amplamente adotado pelos Tribunais brasileiros, verifica-se que já faz algum tempo que não há mais controvérsia de que “o contribuinte de fato do ICMS é o consumidor final e não o vendedor ou comprador, ou seja ‘quem arca com o ônus tributário’”17.


			O contribuinte do ICMS é qualquer pessoa, física ou jurídica, que realize, de modo habitual ou em volume que caracterize intuito comercial, operações de circulação de mercadoria ou prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior (artigo 4.º, da Lei Complementar n.º 87, de 13 de setembro de 1996).


			Também é considerado contribuinte do ICMS a pessoa física ou jurídica que, mesmo sem habitualidade ou intuito comercial, pratique os seguintes atos: importe mercadorias ou bens do exterior, qualquer que seja a sua finalidade; seja destinatária de serviço prestado no exterior ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior; adquira em licitação mercadorias ou bens apreendidos ou abandonados; e adquira lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos derivados de petróleo e energia elétrica oriundos de outro Estado, quando não destinados à comercialização ou à industrialização (artigo 4.º, parágrafo único e incisos, da Lei Complementar n.º 87, de 13 de setembro de 1996).


			O legislador do estado ou Distrito Federal poderá atribuir a terceiros a responsabilidade pelo pagamento do imposto e acréscimos devidos pelo contribuinte ou responsável, quando os atos ou omissões daqueles concorrerem para o não recolhimento do tributo (artigo 5.º, da Lei Complementar n.º 87, de 13 de setembro de 1996). Também poderá atribuir a contribuinte do imposto ou a depositário a qualquer título a responsabilidade pelo seu pagamento, hipótese em que assumirá a condição de substituto tributário (artigo 6.º, da Lei Complementar n.º 87, de 13 de setembro de 1996).


			Na interpretação de Hugo de Brito Machado18, o contribuinte do ICMS é a pessoa implícita ou expressamente referida na própria descrição da hipótese de incidência da norma de tributação. Por isso se diz que tem relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador. Por exemplo, se o fato gerador do ICMS é uma operação relativa à circulação de mercadorias, o contribuinte desse imposto só pode ser quem promove aquela operação.


			Ao lado do contribuinte tem-se o “responsável”, pessoa que, sem ter aquela relação pessoal e direta com o fato gerador do ICMS, tem o “dever de fazer o respectivo pagamento, em virtude de dispositivo expresso de lei”. Trata-se da “pessoa cuja identificação não resulta possível em face da descrição apenas da hipótese de incidência tributária da necessidade de dispositivo expresso de lei que a indique”19.


			Apresentado, em breves notas, o perfil do ICMS no sistema constitucional tributário brasileiro, passa-se à apresentação dos relatórios dos precedentes que levaram o Supremo Tribunal Federal a definir a tese que criminaliza o não recolhimento intencional de ICMS.


			

				

					 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributário. 29. ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: Malheiros, 2008. p. 297.
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