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A Lei nº. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, nos artigos 1º, 2º e 3º define os crimes contra a "Ordem Tributária", destinando os dois primeiros para os ilícitos penais praticados por particulares e o último para os crimes cometidos por funcionários públicos, sem prejuízo, neste caso, das figuras típicas contidas no Código Penal.

Considerando-se que esses crimes são de ação penal pública incondicionada (art. 15) e a recomendação contida na mesma Lei nº. 8.137/90 no sentido de que "qualquer pessoa poderá  provocar a iniciativa do Ministério nos crimes descritos nesta Lei, fornecendo-lhe, por escrito, informações sobre o fato e a autoria, bem como indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicção", a Fazenda do Estado pretende endereçar ao Ministério Público representações em cada caso de formalização de exigência fiscal, para providências na esfera penal.

Constitui preocupação, entretanto, o procedimento a ser observado nessa providência pretendida pelo Fisco, especialmente quanto ao momento adequado para o encaminhamento das representações, tendo em vista o volume de casos de exigência fiscal formalizadas rotineiramente em todo o Estado.

Para o equacionamento da questão há  necessidade de ressaltar certos aspectos do ICMS, como também do instituto da sujeição passiva tributária.

1. ASPECTOS DO ICMS

A Constituição Federal de 1988 manteve a competência dos Estados para instituir o ICMS, imposto esse que substituiu, com algumas modificações, o antigo Imposto de circulação de Mercadorias - ICM, mantendo-se a característica da não-cumulatividade.

O ICM estava, até então, regulamentado, em nível de lei complementar, pelo Decreto-Lei 406/68. Referido diploma legal, no seu artigo 2º, depois de dizer que a base de cálculo do imposto é "o valor da operação de que decorrer a saída da mercadoria", determinava, no § 7º, que "o montante do imposto de circulação de mercadorias integra a base de cálculo a que se refere este artigo, constituindo o respectivo destaque mera indicação para fins de controle".

Conferia-se ao ICM, com tal disciplina, a natureza de tributo indireto e  de valor agregado.

Essa mesma característica foi mantida pelo Convênio-ICMS n. 66/88, de 16/12/88 (arts.4 e 14), que revogou o citado Decreto-Lei 406/68, por desfrutar de eficácia de lei complementar, nos termos do art. 34, § 8º, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal de 1988.

1.1 IMPOSTO INDIRETO

No dizer de Fábio Fanucchi, "o imposto é indireto, quando existe uma pessoa que contribui e outra que, perante o sujeito ativo da relação, deve cumprir com as obrigações de controlar, arrecadar e recolher o tributo, ficando responsável pelo débito caso não proceda como a legislação lhe ordena. No caso do imposto de circulação de mercadorias, que tem como contribuinte de fato o consumidor final da mercadoria e como contribuinte de direito o comerciante, o industrial ou o produtor. Este aspecto dos impostos, como se verá adiante, tem importância fundamental na solução dos problemas de restituição do indébito tributário" (Curso de Direito Tributário, Editora Resenha Tributária-MEC, 1975, 3ª ed., vol.I, p g. 73).

Em outras palavras, arremata o saudoso tributarista: “...é indireto, repercutindo seus efeitos contra o terceiro adquirente da mercadoria, sendo que o contribuinte de direito não arca com o ônus do imposto" (ob. cit., vol.II, p g. 146).

Como o ICMS integra a base de cálculo da mercadoria ou serviço e a base de cálculo deve corresponder ao preço da mercadoria, o ônus tributário deve estar nele computado e assim‚ repassado ao consumidor final do produto ou serviço.

Essa é a razão, portanto, de ser qualificado como tributo indireto, ou seja, o contribuinte (chamado didaticamente de contribuinte de direito) não arca com o encargo tributário, pois quem o suporta, na realidade, é o chamado "contribuinte de fato", isto é, o consumidor final.

Em atenção aos tributos chamados "indiretos" é que o Cód. Tributário Nacional estabelece, no art. 166, que: "a restituição de tributos que comportem, por sua natureza, transferência do respectivo encargo financeiro somente ser  feita a quem prove haver assumido o referido encargo, ou, no caso de tê-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente autorizado a recebê-la". A propósito desse dispositivo, esclarece Aliomar Baleeiro que "este acabou por entender que todos os impostos chamados “indiretos” comportam sempre a repercussão do ônus econômico do contribuinte de jure para o contribuinte de fato, isto é, para o consumidor ou comprador. O vendedor tributado acresceria o tributo ao preço e o recobraria dos compradores sucessivos. Desse entendimento proveio a Súmula n. 71 daquela Corte: " -- Embora paga indevidamente, não cabe restituição de tributo indireto." (Hoje, esclarecida pela Súmula nº. 546)" (Direito Tributário Brasileiro, ed. Forense, 10ª ed., 1981, p g. 565).

1.2 IMPOSTO DE VALOR AGREGADO

O ICMS é tributo de valor agregado, como se dá  com o IPI,  de modo a atender o princípio da não-cumulatividade, "compensando-se o que for devido em cada operação relativa à circulação de mercadorias ou prestação de serviços com o montante cobrado nas anteriores pelo mesmo ou por outro Estado ou pelo Distrito Federal" (art. 155, §2º., I, da CF-88).

Diz-se valor agregado porque o contribuinte de direito, ao adquirir a mercadoria ou matéria-prima para confecção do produto, credita-se do ICMS calculado sobre o valor da compra, que é destacado na nota fiscal respectiva. Assim, quando promove a saída (venda, por exemplo) da mercadoria ou produto, calcula o ICMS sobre esta operação, considerado débito, apurando-se, em seguida, o saldo eventualmente verificado em favor da Fazenda do Estado.

É por isso que o D. Lei 406/68, no  art. 3º, § 1º, dispunha que: “A lei estadual disporá  de forma que o montante devido resulte da diferença a maior, em determinado período, entre o imposto referente às mercadorias saídas do estabelecimento e o pago relativamente às mercadorias nele entradas. O saldo verificado em determinado período a favor do contribuinte transfere-se para o período ou períodos seguintes". 

Nesse mesmo sentido dispõe o Convênio ICMS-88, de 16/12/88 (art. 29,I), que revogou aquele diploma legal. 

No plano local, a legislação estadual (Lei nº. 6.374/89, art. 48, inciso I, parágrafo único, e o Regulamento do ICMS), contempla o regime periódico de apuração do imposto, prevalecendo como período normal de apuração o mensal, cabendo ao contribuinte, através da escrituração fiscal, apurar ao final de cada mês, o saldo de imposto a pagar, declarando-o ao Fisco e recolhendo-o no prazo regulamentar, independentemente de qualquer atividade Fazendária. Em sendo credor o saldo apurado, ele transfere-se para o mês seguinte.

Desta forma, pelo sistema normal de apuração do imposto, o cômputo dos créditos e débitos do ICMS é global, relativo às operações de entrada e saída verificadas no período mensal, e não em relação a cada produto ou mercadoria em si considerada.

Tal procedimento de apuração do imposto configura o que se chama "lançamento por homologação" ou autolançamento, definido no art. 150 do Código Tributário Nacional, segundo o qual "o lançamento por homologação, que ocorre quanto aos tributos cuja legislação atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa".

É que o lançamento é procedimento administrativo privativo da autoridade fiscal que consiste em identificar o fato gerador e apontar o valor do tributo devido (art. 142 do CTN). Seria impossível, desse modo, que o Fisco o realizasse no caso do ICMS e de outros impostos, razão pela qual o próprio CTN previu aquele procedimento denominado lançamento por homologação.

Embora este seja o sistema normal de apuração, a Lei Estadual contempla outros, especiais, como permite, aliás, o próprio Convênio ICMS-88 (artº. 29 e incisos).

Veja-se, por exemplo, a apuração e arrecadação do ICMS incidente sobre as operações de venda de veículos de passeio pelas montadoras às concessionárias.

A Lei Estadual nº. 6.374/89, em consonância com o Convênio ICMS-107/89, e, agora, de acordo com § 7º do art. 150 da CF-88, introduzido pela Emenda Constitucional nº.3, de 17/3/93, estabeleceu o mecanismo da substituição tributária no tocante ao ICMS devido na revenda de veículos novos pelas concessionárias.

Por esse sistema, a montadora -- que fixa periodicamente o preço de revenda de seus veículos, como sugestão --, ao faturá-lo para a concessionária já calcula o imposto devido em razão da revenda que ocorrerá, adotando aquele valor presumido que ela própria fixa. Cobra da concessionária então o imposto devido, o qual corresponde à diferença entre o ICMS calculado sobre o valor da venda que ela faz (crédito da concessionária) e o ICMS calculado sobre o valor presumido de revenda (débito da concessionária), ficando obrigada, legalmente, a recolher o montante ao Fisco Estadual, em substituição à concessionária.

Outros produtos ou atividades contam com regimes especiais de apuração do ICMS (bebidas, etc).

1.3 SUJEIÇÃO PASSIVA TRIBUTÁRIA

Os aspectos acima comentados do ICMS decorrem de diferentes soluções no campo da capacidade tributária passiva.

O Código Tributário Nacional conceitua a figura do sujeito passivo dizendo ser ele "a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade pecuniária" ( art. 121 "caput"), e classifica-o, no mesmo dispositivo, em duas espécies: "contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador" (inciso I); "responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei" (inciso II). 

1.4 CONTRIBUINTE

Assim, relativamente ao ICMS, será contribuinte desse imposto todo aquele que promova a circulação de mercadorias, ou seja, o industrial, o produtor ou o comerciante, na forma especificada na lei local instituidora do tributo.

Aliás, a noção ampla de quem possa ser o contribuinte de determinado tributo, isto é, da pessoa que tenha relação pessoal e direta com o fato gerador, é encontrada na própria normal constitucional que o define.

Adotando-se como exemplo o ICMS, nota-se que a Constituição Federal ao dizer que compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir "operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior", permite conceber os sujeitos passivos possíveis de serem eleitos pela lei local instituidora do imposto como contribuintes.

Constata-se, desse modo, que pelo regime normal de apuração do ICMS o sujeito passivo da obrigação tributária principal será  o contribuinte, ou seja, o comerciante, industrial ou produtor, pessoas que têm relação direta e pessoal com o fator gerador desse imposto (saída da mercadoria).

Não apenas pelo regime normal, mas também por outros previstos na legislação local, o mesmo se dá  sempre que o sujeito passivo eleito tiver relação pessoal e direta com o fato gerador do imposto.   

1.5 RESPONSÁVEL (SUBSTITUTO TRIBUTÁRIO)

Já no tocante à figura do responsável caberá  à lei local defini-lo. Nessa tarefa o legislador local deverá  observar as regras dos artigos 128 a 134 do Código Tributário Nacional (lei complementar), sem prejuízo de outras mais específicas que a lei complementar relativa ao ICMS consagra (art. 155, §  2º., XII, alínea "b", da CF-88).

A principal subespécie de responsável é a do substituto tributário, cuja definição é encontrada no art. 128 do Cód. Tributário Nacional, a saber: "sem prejuízo do disposto neste Capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou parcial da referida obrigação".

A razão de ser do mecanismo da substituição tributária, no dizer de Aliomar Baleeiro, consiste "na comodidade administrativa da arrecadação e do controle do tributo, ficando implícito que o terceiro se ressarcirá do ônus por meio da repercussão para trás, isto é, descontando do preço a pagar pela mercadoria ao respectivo dono, que” promoveu “a saída desta ou transferiu o domínio sobre ela". E acrescenta o mencionado mestre: “é muito mais cômodo e expedito, por exemplo, exigir o I.C.M. da fábrica de charutos ou cigarros, da charqueada, ou da usina de beneficiamento de leite, localizados em lugar mais acessível e com estrutura contábil presumivelmente organizada, do que de centenas de roceiros de fumo ou de criados de gado em sítios de acesso mais distante e mais penoso" (Direito Tributário Brasileiro, Forense, 10ª ed., 1981, p g. 258).

É o que se passa na hipótese das revendedoras autorizadas de veículos. As montadoras (fabricantes) são substitutas tributárias do ICMS devido pelas concessionárias em razão da revenda que estas farão. Cobram destas, no faturamento dos veículos novos, o montante do imposto devido na revenda. O imposto devido consiste na diferença entre o valor do ICMS calculado sobre o valor de compra da montadora (crédito da concessionária) e o valor do ICMS calculado sobre o valor de revenda (este fixado pelas próprias montadoras, portanto presumido), que é considerado débito. O saldo verificado nessa operação é cobrado pela montadora, na própria nota fiscal de venda do veículo novo, da concessionária adquirente.

Desta forma, pelo regime especial de apuração do ICMS relativamente à venda de veículos novos pelo fabricante, a montadora passa a ser substituta tributária da concessionária, com exclusão desta, pois fica inteiramente responsável perante o Fisco pelo tributo devido em razão do fato gerador (revenda) a ser realizado pela última.

Embora essa sistemática estivesse respaldada no art. 128 do CTN, gerou inúmeras ações judiciais, até que, pela Emenda Constitucional n.3, de 1993, foi introduzido o § 7º ao art. 150, com o seguinte teor: "A lei poderá atribuir a sujeito passivo da obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento do imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido".

1.6 SUJEIÇÃO PASSIVA TRIBUTÁRIA - SÍNTESE

Como visto, o mesmo imposto pode possuir sistemas diversos de arrecadação que conduzem a situações jurídicas diversas no campo da capacidade tributária passiva, com conseqüências de ordem prática e jurídica também distintas, como se verá.

Portanto, quando o sujeito passivo do ICMS é o “contribuinte”, ou seja, a pessoa que tem relação pessoal e direta com o fato gerador, como acontece, por exemplo, no regime normal de apuração desse imposto, não se pode dizer, apesar da natureza de tributo indireto desse imposto (cujo encargo financeiro é repassado ao consumidor final do produto -- "contribuinte de fato" --, exatamente porque integra o preço), que o contribuinte "cobra" ou "desconta" do contribuinte de fato o imposto devido.

É que o imposto devido não corresponde ao valor do ICMS calculado sobre a operação de venda, que consta da nota fiscal como mero destaque, e sim à diferença entres os créditos fiscais (decorrentes das entradas, compras por exemplo) e os débitos fiscais (decorrentes das saídas, vendas por exemplo), havidos no período mensal ou outro.

Desse modo, o consumidor final suportou o encargo financeiro do ICMS, já computado no preço, relativamente à mercadoria adquirida, mas o montante devido ao Estado não é, como visto, aquele calculado sobre o valor da operação, que apenas se presta ao mecanismo de apuração mensal, de modo a assegurar o princípio da não-cumulatividade.

Diversamente, quando o regime de pagamento do ICMS adota a figura do substituto tributário, como acontece com as montadoras, por exemplo, estas, na verdade, arrecadam, em nome do Fisco, o imposto devido pelas concessionárias, pois cobram desta, na nota fiscal o imposto efetivamente devido em razão da revenda a se realizar, ou seja, exatamente a diferença entre o ICMS calculado sobre o valor de compra pela concessionária (crédito) e o ICMS calculado sobre o valor da revenda a ser por ela promovida, que é fixado (presumido) pela própria montadora (tabelas de preço).

Na hipótese, as montadoras, além de transferirem às concessionárias o ônus financeiro do ICMS incidente sobre o veículo -- que estas, por sua vez, repassarão ao consumidor final quando da revenda --, cobram o imposto devido em razão da operação de revenda do veículo a ser promovida pela concessionária, ficando obrigadas a recolhê-lo à Fazenda Estadual.

Note-se, aliás, que a montadora está  sujeita ao regime normal de apuração em relação às operações que realiza, isto é, compras de matérias-prima e venda de veículos novos, devendo apurar o ICMS, quanto a essa atividade, pelo regime normal de apuração, através de sua escrituração fiscal, tratando-se, em decorrência, de contribuinte do ICMS quanto ao imposto eventualmente devido mensalmente. Sem prejuízo disto, todavia, a própria montadora será  substituta tributária (responsável) em relação ao imposto devido pela operação subseqüente, a de revenda, a ser promovida pela concessionária.

Devido a  essa característica da substituição tributária, as montadoras, no exemplo dado, tornam-se verdadeiras depositárias do montante daquele imposto cobrado das concessionárias, possuindo-o em nome do Estado.

O mesmo se passa com o imposto de renda retido na fonte, em que o empregador, por exemplo, ao pagar o salário, retém (desconta) do empregado o montante devido àquele título, com a obrigação de recolhê-lo aos cofres da Fazenda Pública Federal.

Verifica-se, portanto, que na substituição tributária o sujeito passivo assume responsabilidade de conteúdo mais amplo, expondo-se a conseqüências muito mais sérias em caso de descumprimento da obrigação.

1.7 CONSEQÜÊNCIAS DO NÃO PAGAMENTO DO IMPOSTO NO PRAZO LEGAL

Assim, quando o contribuinte do ICMS (sujeito, por exemplo, ao regime normal de apuração do imposto), que apura o imposto devido ao final do mês e o declara, no prazo regulamentar, ao Fisco (lançamento por homologação), mas deixa de recolhê-lo no prazo legal, não incorre em ilícito penal algum, sujeitando-se apenas à execução forçada (via jurisdicional), destinada à cobrança.

Diferentemente, o substituto tributário (responsável) que desconta ou cobra, de quem ele substitui, o imposto devido por aquele, se deixar de recolhê-lo à Fazenda Pública no prazo legal, além de se sujeitar às medidas de natureza civil, incorre em ilícito penal.

De fato, o artº. 2º, inciso II, da Lei n. 8.137, de 27.12.90, prevê a seguinte figura típica: "deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuição social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo da obrigação e que deveria recolher aos cofres públicos".

Trata-se de tipo especial que afasta a figura comum do crime de apropriação indébita previsto no Código Penal. Não fosse a previsão da Lei Especial em questão, certamente que o substituto tributário, tendo a posse da quantia correspondente ao imposto devido e não o recolhendo no prazo legal, acaba por inverter o título da posse, tornando sua a quantia possuída em nome do Fisco, dela se apropriando indebitamente.

Conclui-se, assim, que aquele tipo penal especial somente se aplica à figura do substituto tributário e não à do contribuinte, posto que este, como visto, apenas repassa o ônus financeiro do tributo ao consumidor, não sendo possível dizer que "cobra" dele o "imposto devido".

1.8 FALÊNCIA E CONCORDATA

A reforçar esse entendimento tem-se o tratamento dispensado pela legislação falimentar numa e noutra hipótese.

Realmente, no caso de falência do sujeito passivo, o crédito tributário, embora dispensado de habilitação, se sujeita à ordem de pagamento prevista na lei, sendo preferido pelos créditos trabalhistas, e entre os de natureza tributária, os da União preferem os do Estado e os deste os do Município (art. 187 do CTN).

De qualquer modo, portanto, o crédito tributário se sujeita, de regra, ao quadro geral de credores, ao lado dos demais créditos.

Tal se dá, no entanto, quando o falido (sujeito passivo), assumir a condição de contribuinte relativamente às dívidas tributárias pendentes.

Todavia, em se tratando de substituto tributário, ou seja, aquele que cobrou ou descontou o tributo devido, a legislação falimentar confere solução diversa, isto porque o montante do imposto devido, neste caso, dever  ser objeto de Pedido de Restituição (artº. 76 da Lei de Falências), eis que se trata de "coisa" de terceiro arrecadada em poder do falido.

Nesse sentido a Súmula 417 do E. Supremo Tribunal Federal: "Pode ser objeto de restituição, na falência, dinheiro em poder do falido, recebido em nome de outrem, ou do qual, por lei ou contrato, não tivesse ele a disponibilidade".

Assim, as dívidas tributárias do sujeito passivo que, como substituto tributário, descontou ou cobrou o tributo devido do contribuinte a quem substituiu, e não o recolheu aos cofres da Fazenda Pública, não ficam sujeitas ao quadro geral de credores e à ordem legal de pagamento. Podem e devem ser objeto de pedido de restituição, como acontece, por exemplo, com a contribuição previdenciária descontada pelo falido de seus empregados e não recolhida; com o imposto de renda retido na fonte; e também, além de outras hipóteses, com o ICMS arrecadado através do mecanismo da substituição tributária.

2. OBRIGAÇÃO TRIBUTÁRIA ACESSÓRIA

A obrigação tributária principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento do tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente (art. 113, § 1º., do CTN).

Já a "obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas, no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos" (art. 113, § 2º., do CTN), esclarecendo o § 3º do mesmo artigo 113 que "a obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária".

Assim é que a legislação local do ICMS, além de dispor sobre a obrigação principal, isto é, o fato gerador do imposto, também estabelece obrigações outras ao sujeito passivo que não são a de pagar o tributo.

Estas outras obrigações, chamadas acessórias, têm a finalidade de assegurar a formalização e o controle do correto cumprimento da obrigação principal (pagamento do tributo devido).

São exemplos desse tipo de obrigação a escrituração regular e tempestiva dos livros fiscais; o correto preenchimento dos documentos fiscais; a prestação de declarações ou informações previstas na legislação, no prazo legal; a exibição de livros e documentos ao Fisco; entre outras. 

Para cada uma delas há  previsão de sanção (multa), em caso de descumprimento.

Nem sempre o descumprimento de uma obrigação acessória reflete descumprimento da obrigação principal, ou seja, não pagamento do imposto. Se o sujeito passivo, por exemplo, deixa de apresentar declaração prevista no Regulamento, no prazo legal, mas apesar disto recolheu corretamente o tributo, sujeitar-se-á  apenas à multa pelo descumprimento daquela obrigação acessória.

Pondera Aliomar Baleeiro que, "como adverte Pugliese (Der. Financ., México, 1939, p.57), a lei tributária geralmente encerra preceitos de fazer, não fazer (ou abster-se), tolerar. Isso se reflete na obrigação tributária que é precipuamente a de dar quantum do tributo, fazer (declaração, informar etc.), não fazer (importações proibidas, transportar mercadorias desacompanhadas de guia, concorrência a monopólio fiscal etc.), tolerar (exames de livros e arquivos, apuração de stocks, inspeção de mercadorias nos envoltórios etc.)" ( ob. cit., p g. 450).

3. ALGUMAS PONDERAÇÕES SOBRE OS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA

Como dito inicialmente, a Lei nº. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, nos artigos 1º, 2º e 3º define os crimes contra a "Ordem Tributária", destinando os dois primeiros para os ilícitos penais praticados por particulares e o último para os crimes cometidos por funcionários públicos, sem prejuízo, neste caso, das figuras típicas contidas no Código Penal.

São crimes dolosos e de ação pública incondicionada.

3.1 FIGURAS TÍPICAS DO ARTº. 1º:

As figuras típicas previstas nos cinco  incisos do artº. 1º  configuram crimes materiais, ou seja, pressupõem a ocorrência do resultado lesivo que é justamente o não pagamento do tributo. Já  a do parágrafo único constitui delito omissivo, de perigo.

De fato, o artº. 1º "caput" estabelece que "constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as seguintes condutas ...

Resulta claro, desse modo, que as condutas descritas nos vários incisos, como omitir informação ou prestar declaração falsa; falsificar ou alterar nota fiscal etc., exigem, para a consumação, a constatação da supressão ou redução do tributo.

Tais condutas, pelo grave artifício que encerram, já  trazem como conseqüência aquele resultado. 

Desta forma, a falsificação de uma nota fiscal, em si considerada, necessariamente acarreta a supressão ou redução do tributo.

Por serem crimes materiais e por traduzirem modalidades de fraudes fiscais merecedoras de séria reprovação, são apenados mais severamente.

3.2. FIGURAS TÍPICAS DO ARTº. 2º:

O artº. 2º prevê outros cinco tipos penais, dos quais apenas dois são crimes materiais, ou seja, os do inciso II e IV, os demais constituem crimes formais, isto é, dispensam a ocorrência do resultado (não ingresso do montante do tributo devido aos cofres públicos ou perigo quanto a isso) para a consumação.

Assim, na hipótese do inciso I, que diz "fazer declaração falsa ou omitir declaração ... para eximir-se ... do pagamento do tributo", há  a dispensa da ocorrência desse resultado. Além disso, distingue-se do tipo previsto no inciso I do artº. 1º, porque por este a declaração falsa ou omissão é dirigida "às autoridades fazendárias", e não em documentos outros (como escrituras públicas, contratos etc), que podem servir de elemento para a tributação e estariam, então, adequados ao tipo do inciso I do art. 2º.

De igual modo, são ilícitos de natureza formal os dos incisos III e V. Ressalte-se apenas que a figura do inciso V parece caracterizar-se como crime de perigo, sendo dessa natureza o resultado previsto pela norma, embora não exigido para a consumação.

Todos os demais reclamam dolo de dano.

A figura do inciso IV é delito material porque a omissão consistente em não aplicar e a ação de aplicar irregularmente, já apresentam dano ao sistema de incentivo fiscal.

Igualmente, a conduta do inciso II, consistente no não recolhimento, "no prazo legal", do valor do tributo ou contribuição descontado ou cobrado ..., conduta essa omissiva, também encerra dano à Fazenda Pública, justamente pelo não ingresso do montante respectivo, possuído a título precário, ou seja, em nome do Fisco, pelo sujeito passivo.

Tal figura típica aplica-se apenas ao substituto tributário que, nessa condição, desconta ou cobra do contribuinte (substituído) o montante do imposto devido.

4. AUTUAÇÕES DO FISCO

Como mencionado inicialmente, o ICMS, de regra, está sujeito ao chamado autolançamento ou lançamento por homologação, pois cabe ao sujeito passivo apurar o imposto, declará-lo ao Fisco e recolhê-lo no prazo regulamentar. O Fisco, por sua vez, poderá rever essas providências e a homologar  ou não, respeitado o prazo decadencial.

Nessa atividade de aferir a exatidão do autolançamento é que, através dos diversos métodos de fiscalização, são detectadas irregularidades que ensejam então a lavratura do auto de infração e imposição de multa.

Se a infração constatada corresponde ao descumprimento de obrigação acessória tão-somente, a exigência fiscal cingir-se-á à imposição da multa respectiva.

Todavia - e é o que ocorre na maioria das vezes --, o trabalho fiscal detecta faltas ou irregularidades que revelam o recolhimento a menor do imposto ou o não recolhimento sobre determinadas operações. Neste caso então o auto de infração, além de apontar a multa pela infração cometida, também apontará  o imposto devido e os respectivos acréscimos legais.

Em tal hipótese, duas alternativas são possíveis: o imposto devido (exigido através do auto de infração) decorreu, em parte ou totalmente, de erro ou irregularidade que, por sua natureza, descarta  deliberação do sujeito passivo de furtar-se ao pagamento do tributo; ou é conseqüência de fraudes ou falsidades previstas na lei como crime.

Assim, um erro de soma, por exemplo, cometido no livro fiscal em desfavor do Fisco, quase sempre significa  negligência e não propósito de fraudar o pagamento do tributo; enseja  a cobrança da quantia devida, multa e acréscimos mas não autorizará o reconhecimento da ocorrência de crime.

Ao contrário, a inserção de notas fiscais "frias" (falsas) na escrituração, em função das quais recolheu-se o imposto em quantia inferior à devida, é indício veemente da ocorrência de crime.

Como é do sistema legal, a exigência fiscal objeto do auto de infração apenas transforma-se em dívida ativa -- quando então será  possível a cobrança judicial (executivo fiscal) --, depois de percorrida a instância administrativa, que se instaura com a notificação do sujeito passivo, abrindo-se-lhe prazo para defesa. Em seguida ocorre o julgamento da defesa e abre-se então a oportunidade de recurso para o Tribunal de Impostos e Taxas (2ª Instância Administrativa), após o que, não pago o débito, será  ele inscrito como dívida ativa.

O sujeito passivo tem várias oportunidades legais para satisfazer, mediante o pagamento, a exigência fiscal. No prazo de defesa, por exemplo, há  redução do valor da multa como forma de incentivar a quitação.

Entretanto, a inobservância desses prazos legais para recolhimento do imposto e multa exigidos através de auto de infração, mesmo que não haja defesa, não acarreta conseqüência criminal, ensejando apenas a execução fiscal.

Por isso que, quando o Fisco lavra o auto de infração após o trabalho de fiscalização, apontando o imposto devido pelo sujeito passivo, não declarado e recolhido por ele, se tal decorreu de fraudes ou falsificações, o crime já  estará  consumado.

Assim, os prazos legais previstos para satisfação do tributo e acréscimos legais objeto de auto de infração e imposição de multa têm relevância apenas para determinar os acréscimos cabíveis, não interferindo na caracterização do ilícito penal

Destarte, na hipótese de auto de infração, desde que detectada situação caracterizadora de crime, parece-nos difícil condicionar a persecução penal a qualquer providência administrativa.

Saliente-se ainda que o artº. 14 da Lei 8.137/90, que previa a extinção da punibilidade em caso de pagamento antes do oferecimento da denúncia, foi revogado pelo art. 98 da Lei 8.383, de 30.12.91.
Se crime houver, este decorrerá  dos fatos e documentos apurados e apreendidos pela Fiscalização.

5. CONCLUSÃO

Por essas razões a figura típica de que trata o art. 2º, II, da Lei n. 8.137/90, não abrange o imposto, multa e acréscimos objeto de auto de infração, da mesma forma que não se aplica ao imposto apurado e declarado pelo contribuinte, destinando-se apenas à figura do substituto tributário.

É indispensável, por conseguinte, rigoroso trabalho de triagem por parte do Fisco Estadual, no encaminhamento de representações ao Ministério Público, de modo que lhe sejam endereçados os casos que, em tese, evidenciem a ocorrência de fraude ou falsidades por uma das formas previstas nos artsº. 1º e 2º da Lei 8.137/90, pois inúmeras autuações há  que refletem, de pronto, irregularidades ou erros sem aquela conotação penal.

� Assessor do Gabinete da Procuradoria-Geral de Justiça – Trabalho elaborado em 1992.





PAGE  
20

