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Arrecadacédo do ICM S cai por causa da queda da atividade e da
sonegacao

A crise mundial anunciada e percebida sensivelmente ja no fim de 2008 mostra que setores importantes
da economia serdo afetados e ndo apenas agqueles mais expostos a especulacdo geral. Outratendénciaja
observada refere-se a diminui¢éo da capacidade de arrecadacéo do Estado e dos diversos entes da
federacdo. N&o podia ser diferente, dada a estreita ligacdo dos repasses a Unido, aos Estados e
municipios, por exemplo, com o bom andamento da economia.

Nota-se, no plano estadual, uma preocupagao especial com a queda na arrecadacdo do ICMS. Em S&o
Paulo, por exemplo, o Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz) concluiu que a queda da
arrecadacédo do referido imposto foi de 12,9% em novembro em relacéo a outubro do ano passado. Esse
declinio faz dos Estados as suas vitimas principais e € um efeito reflexo de um diagndstico de dupla
causa: em primeiro lugar se deve ao fato de haver diminuicdo da hipotese de incidénciado ICMS com a
desacel eracéo da economia; e, em um segundo plano, diz respeito ao proprio ndo-recolhimento do valor
devido aos cofres publicos por mera opcdo ou falta de opcgéo.

O papel do Estado serd, na primeira hipotese, o de fomentador da economia visando o incremento
arrecadatério. Ja no segundo caso, alégica que tem sido percebida € a do recrudescimento da
fiscalizagdo e da producéo em série de autuagdes fiscai s e consequente inicio de agdes de execucéo,
acompanhada da representacéo para a instauracdo de investigacdo e processos criminais contra 0s
devedores. Essa € a preocupacao principal em termos de respeito com o administrado, ainda que
inadimplente, e mais que isso, com o cidaddo que n&o deve ficar exposto ao poder coercitivo estatal
ilegitimo. O devedor de ICM S n&o pode ser confundido com o sonegador do referido tributo.

No planejamento empresarial, em época de enfraquecimento do poder econémico, intensifica-se, em
regra, a necessidade de optar por pagamentos urgentes e investimentos seguros. Nesse contexto, o

recol himento dos impostos devidos nem sempre ocupa o primeiro plano a ser executado. N&o se trata
necessariamente de sonegacao fiscal, pois para a ocorréncia dela sabe-se bem que o ardil, a ocultagcdo de
informacgdes necessérias ao fisco ou mesmo a fraude de declaracfes e rendimentos deve estar presente,
condutas essas tipificadas no artigo 1° eincisos da Lei n° 8.137, de 1990.

O problema surge quando se comunica exatamente o valor devido ao fisco acompanhado de todas as
informacgdes necessarias ao amplo conhecimento do quantum devido e dos prazos dos pagamentos.
Suponha-se que, havendo essa perfeita comunicagdo, o recolhimento do ICMS, por exemplo, néo sgja
realizado no prazo ou no valor declarado. Pergunta-se: o devedor esta sujeito aincriminacao tipificada
nalei? A resposta € negativa.

No intuito de justificar essa conclusdo, passa-se a corroboracao de duas hipéteses em relacdo ao artigo
2°,inciso |l daLei n°8.137: aprimeirarefere-se a atipicidade da conduta em relacéo ao dispositivo
citado no que tange especificamente ao ICMS; a segunda diz respeito a inconstitucionalidade desse
preceito nesse contexto. Explica-se. O comerciante ou 0 empresario que deixa de recolher o ICMS, antes
declarado corretamente, ndo esta sujeito as penas do artigo 22, inciso Il daLe n° 8.137, mas encontra-se
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apenas inadimplente junto ao fisco. Isso porque, no caso do ICMS, o sujeito passivo é o comerciante, 0
industrial ou o produtor, jamais o consumidor final da mercadoria. S&0 0s sujeitos passivos da obrigacéo
tributaria tanto os responsaveis pela geracéo da hipotese de incidéncia do tributo, por exemplo, quanto
pelo seu pagamento, e ndo os consumidores. Tanto é assim que em um caso de inadimplemento o
executado € o responsavel tributario e ndo o consumidor final.

Ocorre que, em regra, o valor do ICM S suportado em cada fase da producéo € embutido no valor da
mercadoria, por |6gica de mercado, na medida em que esse produto é repassado em cada operacao
mercantil, acarretando muitas vezes a confusdo de que esse fato levaria a conclusio de que o valor teria
sido descontado ou cobrado, pelo simples fato de, em cada fase produtiva, incrementar o valor do
produto final. Naturalmente, cada produto tem em seu valor bruto todos os custos da producéo, entre
eles, 0 do imposto, mas isso jamais pode levar a conclusdo de que o tributo tenha sido descontado ou
mesmo cobrado do consumidor. No entanto, como ja visto, alégicado ICMS ndo permite concluir que
tal tributo seja descontado ou cobrado, pois ele simplesmente integra o valor do produto quando
repassado. O sujeito passivo é e sempre foi 0 responsavel tributario. Nao ha desconto ou cobranca.
Comerciantes, industriais e produtores simplesmente arcam com o 6nus do recolhimento, pois esse
encargo a cada um deles pertence.

Nesse sentido, € atipica a conduta do contribuinte que declara de forma escorreitao ICMS devido e
apenas ndo o recolhe no prazo devido. Caso se aceite como delituosatal hipétese, estar-se-ia afrontando
a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LXVII, que veda a prisdo civil por divida. Essa é a
situacdo relativa a flagrante inconstitucionalidade do artigo 2°, inciso Il daLei n° 8.137, quando
instrumentalizado contra o devedor do ICMS. Ademais, 0 que se espera dos Estados, antes de se acionar
a"ultimaratio" estatal, ou sgja, o direito penal, é a busca pela composi¢do com o cidaddo-contribuinte,
visando a superacéo do desaguecimento econdmico que atinge atodos. Radicalizar significa agravar
uma situacdo ja de todo desconfortavel para a economiado pais.
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