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Analisa o precedente firmado no julga-
mento HC 399.109/SC, que criminalizou a
conduta de nao recolher o ICMS, mesmo
quando devidamente declarado em ope-
racoes proprias. Expde os principais insti-
tutos relativos ao ICMS. Menciona as for-
mas de constituicao do crédito tributario,
destacando a que diz respeito ao ICMS.
Destaca a forma como foi julgado o HC
399.109/SC que culminou com a afirmacao
da tese discutida. Demonstra a ilegalidade
e a inconstitucionalidade do preceden-
te. A metodologia utilizada foi a pesquisa
bibliografica, além da consulta de textos
académicos que envolvem a matéria. Por
fim, tece-se uma analise do impacto que
a referida tese podera ocasionar a arreca-
dacao dos Estados, uma vez que o simples
fato de elevar a carga tributaria nao é su-
ficiente para proporcionar um incremento
na arrecadacao dos entes tributantes, po-
dendo, inclusive, causar efeitos nefastos,
tendo em vista a indevida influéncia sobre
o0 mercado de consumo.
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This study has analyzed the precedent in
judgment HC 399.109/SC, which crimi-
nalized the conduct of not collecting the
ICMS, even when duly declared in its own
operations. It has been exposed the main
institutes related to ICMS. It has men-
tioned the forms of constitution of the
tax credit, highlighting that regarding the
ICMS. Furthermore, it has highlighted the
way in which HC 399.109/SC was judged,
culminating in the affirmation of the the-
sis discussed. It has also demonstrated
the illegality and unconstitutionality of the
precedent. Methodology used was the bib-
liographical research, besides the consul-
tation of academic texts that has involved
the subject. Finally, an analysis is made of
the impact that this thesis can cause to the
collection of States, since the simple fact
of raising the tax burden is not enough to
provide an increase in the collection of the
taxing entities, and may even cause det-
rimental effects on the consumer market.
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INTRODUCAO

Nao sao recentes as discussdes acerca da carga tributaria brasileira, mormente por
se tratar de matéria que, direta ou indiretamente, afeta praticamente todos os cidadaos
do Pais.

Nesse sentido, o Sistema Tributario Nacional deve ser vislumbrado como verdadeiro
subsistema social, ndo podendo ser analisado sob a ética estanque e miope do direito
positivo ou das finangas publicas, tendo em vista que suas implicagcdes alcancam diversos,
e distintos, setores da sociedade, tais como, v.g., a economia, as politicas publicas, as
relagdes internacionais do Pais e o setor privado como um todo.

Ademais, também diversos sao os atores que compdem o mencionado subsistema,
uma vez que tanto o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, além de 6rgaos da sociedade
civil e o Ministério Publico, além é claro dos contribuintes em geral, buscam disciplinar
a matéria, o que, por sua amplitude, ndao se trata de tarefa facil e coesa, haja vista a
infinidade de interesses envolvidos.

Foi nesse contexto que o Superior Tribunal de Justica ao julgar o Habeas Corpus n°
399.109/SC em 22/08/2018 acirrou as discussdes acerca da carga tributaria no Brasil,
haja vista que no referido julgamento foi firmada a tese de que o nao recolhimento do
ICMS, seja ele préprio ou por substituicao, mesmo que devidamente declarado constitui
crime de apropriacao indebita tributaria, previsto no artigo 2°, Il, da Lei 8.137/90.

Diante disso, o presente trabalho visa identificar e analisar os efeitos de reportada
decisao, mormente em relacao a arrecadacao dos Estados-membros, uma vez serem
estes a deterem a competéncia tributaria para a instituicao do ICMS.

Para isso, serao analisadas as premissas erguidas pelos Ministros do STJ e que os
levaram a firmar a tese no ambito do HC 399.109/SC, além do posicionamento da doutrina
tributaria classica e contemporanea sobre o posicionamento adotado pela Corte para,
entdo, serem verificados os efeitos concretos da aplicacao do precedente.

Assim, partindo do contexto anterior ao julgamento do HC 399.109/SC, serao
demonstradas as consequéncias do ndao recolhimento do ICMS quando ainda ndo adotada
a nova tese firmada pelo STJ, para, a partir dai, enfatizar os aspectos do julgamento que
determinou aadocao do novo precedente, sua compatibilidade com o texto constitucional
e sua influéncia sobre a carga fiscal brasileira e a arrecadacao dos Estados-Membros.

CONCEITOS FUN!DAMENTAIS E PANORAMA DO NAO RECOLHIMENTO
DO ICMS NO PERIODO ANTERIOR AO JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS
399.109/SC.

BREVE HIST()RICQ DOS TRIBUTOS NO BRASIL: AINTRODUCAO DO ICMS NO
SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

O Brasilseguiu os modelos estatais da histoéria, partindo de uma tributacdo meramente
predatdria no periodo colonial, onde os tributos eram exigidos in natura e constavam das
Cartas de Foral, passando a um modelo tributario pautado no Liberalismo Classico nas
Constituicoes de 1824 a 1934.
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No entanto, em 1937, com a outorga da Constituicao Polaca, o Brasil adotou um
sistema tributario centralizado na figura do Chefe de Governo, e a tributacdo nesse
periodo foi marcada pela fiscalidade absoluta no intuito de abastecer os cofres do Estado.

A Constituicao de 1946, ja sob o influxo do Estado Social, iniciou o periodo de elevacao
da carga tributaria, além de ter havido na égide dessa Carta Constitucional a consagracao
de um sistema tributario auténomo para cada unidade da Federacao e o reconhecimento
do principio da capacidade contributiva.

Foi na vigéncia da Constituicao de 1946 que foi promulgada a Emenda Constitucional
n°18/1965, a qualdeu origem a novos tributos, entre eles o ICM (Imposto sobre Operacoes
relativas a Circulacao de Mercadorias).

Por sua vez, a Constituicao de 1967 foi marcada pelo amplo poder conferido ao
Presidente da Republica, onde este passou a editar diversos tipos de projetos, entre
eles emendas a Constituicao, projetos de lei, decretacao e suspensdo de garantias
constitucionais. Nesse periodo a tributacao mantinha caracteristicas do Estado Social
Fiscal e, por isso, a carga tributaria foi ainda mais elevada.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, marcada, em sua origem, pela
predominancia do modelo social de Estado, um novo Sistema Tributario foi criado
pautado em trés pilares fundamentais: observancia aos principios gerais da tributacao,
as limitacoes ao poder de tributar e a distribuicao das competéncias tributarias.

Com a promulgacao da Constituicao Cidada o antigo ICM recebe nova denominacao,
passando a ser chamado de ICMS (Imposto sobre a Circulacao de Mercadorias e prestacao
de Servicos de transporte Interestadual, Intermunicipal e Comunicacao), sendo sua
instituicao da competéncia dos Estados-membros e tendo como caracteristica marcante
o regime de nao-cumulatividade.

A partir de 1988 o modelo de Estado brasileiro passa a se coadunar com o Estado
Social Democratico de Direito e, assim, a sociedade civil passa a atuar ao lado do Estado
na busca pelo fim das desigualdades sociais. Com isso, a diminui¢cao da carga tributaria,
mais que um desegjo, passa a ser uma necessidade da sociedade.

Quanto ao ICMS, objeto especifico do presente trabalho, necessario se faz destacar
que o mesmo, consoante ja ressaltado, foi introduzido na realidade tributaria brasileira
pela Emenda Constitucional n® 18/1965 quando recebeu a denominacao de ICM (Imposto
sobre Operacgdes relativas a Circulacao de Mercadorias), e teve como objetivo substituir o
Imposto sobre Vendas e Consignacodes (IVC), de competéncia dos Estados e Municipios,
mas que era dotado de cumulatividade.

Em 1966, o Codigo Tributario Nacional complementou a disciplina do ICM, tendo a
Emenda Constitucional n°® 01/1969 mantido suas caracteristicas fundamentais.

Com a Constituicao de 1988 o ICM foi substituido pelo ICMS, sendo ampliada sua
hipétese de incidéncia, passando a incidir sobre a prestacao de servigcos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacao, sendo de competéncia dos Estados-
membros e nao-cumulativo, responsavel por grande parte da arrecadacao desses entes
e pelo agravamento da carga tributaria nacional.
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A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DO ICMS

A Regra-Matriz de incidéncia consiste num modelo estrutural do tributo cunhada
pelo Professor Paulo de Barros Carvalho, pautado na concepcao positivista do direito, que
tem como objeto identificar todas as caracteristicas fundamentais inerentes ao tributo
estudado, de acordo com uma féormula légica em que da hipétese (descritor) decorre (ou
pode decorrer) a consequéncia (subscritor). Assim, sao identificadas as caracteristicas
marcantes da hipotese - critério material, critério espacial e critério temporal - assim
como da consequéncia - critérios pessoal e quantitativo.

Para o trabalho em questao, em que pese o ICMS possuir 05 (cinco) hipdteses de
incidéncia nitidamente identificadas no texto constitucional, passa-se a analisar a regra-
Matriz de incidéncia do ICMS relativo ao ICMS mercantil, ou seja, aquele que € exigido
em face da operacao de circulagao de mercadorias e servicos, tendo em vista ser essa
hipotese a mais corriqueira na praxis tributaria nacional.

A hipétese de incidéncia do ICMS mercantil € a circulagcdo das mercadorias e servi¢os
quando realizada com habitualidade e ocorrida a tradicao da titularidade da coisa movel
ou servico destinada ao comércio.

As normas juridicas pertinentes ao ICMS mercantil sao o art. 155, II, §§ 2° e 3°, da
Constituicao Federal, alem do 406/68 e da lei Complementar 87/96 (Lei Kandir) e dos
regulamentos editados por cada Estado da Federacao.

Passando a analise do descritor (hipotese), tem-se como critério material ser produtor,
industrial ou comerciante, cuja habitualidade faca circular (transitar) negécios e riquezas
decorrentes da mercancia. Relativamente ao critério espacial, entende-se como todo o
Territorio nacional, cumprindo ao Estado competente regular o que a Lei Complementar
dispoe de maneira geral. Por sua vez, o critério temporal se consubstancia quando da
mudanca de titularidade da coisa comercializada ou do servico efetivamente prestado,
nao sendo hipoétese de incidéncia do ICMS a mera circulacao de mercadoria que se
destine ao consumo proprio.

Quanto ao descritor (consequéncia), o critério espacial estabelece como sujeito ativo
da obrigacao tributaria relativa ao ICMS os Estados federados e o Distrito Federal e como
sujeito passivo quaisquer pessoas que pratiquem atos de circulacdo de mercadorias ou
servigos. Ja pelo critério quantitativo se estabelece a base de calculo, que sera o valor
da operagao de circulacao de mercadorias e o valor da prestacao dos servicos, além da
aliquota, a qual sera variavel, consoante a base de calculo, com a operacao ou prestacao.
O regime de aliquotas entre os Estados € fixado pelo Senado, existindo ainda convénios
celebrados no ambito do CONFAZ com o intuito de obstar a Guerra Fiscal.

Feita esta breve analise da regra-matriz do ICMS, urge tratar acerca de institutos de
extrema importancia quando se trata do ICMS, quais sejam, a hao cumulatividade desse
tributo, além da substituicao tributaria e da forma de constituicao do crédito tributario
referente a esta exacao.
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A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA E O LANCAMENTO TRIBUTARIO

Dois outros institutos importantes a respeito do ICMS sdo o lancamento tributario e
a substituicao tributaria.

O lancamento tributario consiste na forma prescrita em lei como obrigatoria e
suficiente para a constituicao do crédito tributario em favor do sujeito ativo da relacao
juridica tributaria, consoante a regra disposta no art. 142 do Codigo Tributario Nacional.

De forma mais contundente, conceitua De Santi (2010, p.144-115):

“[..], definimos este conceito de ‘lancamento’ como o ato-norma administra-
tivo que apresenta estrutura hipotético-condicional, associando a ocorrén-
cia do fato juridico tributario (hipotese) uma relacao juridica intranormativa
(consequéncia), que tem por termos o sujeito ativo e o sujeito passivo, e por
objeto a obrigacao deste em prestar a conduta de pagar quantia determina-
da pelo produto matematico da base de calculo pela aliquota”

Quanto a classificacao tradicional, o Lancamento Tributario leva em conta o maior grau
de participacdo do contribuinte em sua consecucao, podendo ser caracterizado como:
Lancamento por declaracao, lancamento de oficio ou langcamento por homologacao.

O lancamento por declaracao € aquele em que o contribuinte possui minima atuacao
no processo de lancamento, estando previsto no art. 147 do Cédigo Tributario Nacional®.

Por sua vez, o lancamento do oficio, também denominado de lancamento direto, &
aquele em que ndo ha nenhuma participagcao do contribuinte, cumprido a autoridade
tributante, por arbitramento, realizar as atividades necessarias ao lancamento, efetuan-
do-o. Sua disposicao legal se encontra no art. 148 do Codigo Tributario Nacionalz.

Relativamente ao lancamento por homologacao, este consiste em uma participacao
ativa do contribuinte no procedimento de constituicao do crédito tributario, na medida em
que todas as informacdes e o préprio ato de lanca-las ficam ao encargo do contribuinte,
que devera efetuar o adiantamento do valor da exagao, cumprindo a autoridade fiscal
a homologacao administrativa de tal ato e, em sendo o caso, a correcao, de oficio, do
mesmo. Esta espécie de lancamento esta prescrita no art. 150 do Codigo Tributario
Nacional3.

O ICMS, tema central deste trabalho, adota o lancamento por homologa¢cao como
espécie de constituicao do crédito tributario, mormente por se tratar da espécie mais
adotada pelos Fiscos, seguindo tendéncia predominante em quase todo o mundo.

1. Art. 147/CTN. O lancamento é efetuado com base na declaragao do sujeito passivo ou de terceiro, quando
um ou outro, na forma da legislacao tributaria, presta a autoridade administrativa informacdes sobre matéria
de fato, indispensaveis a sua efetivagao.

2. Art. 148/CTN. Quando o calculo do tributo tenha por base, ou tome em consideracao, o valor ou o preco de
bens, direitos, servicos ou atos juridicos, a autoridade lancadora, mediante processo regular, arbitrara aquele
valor ou preco, sempre que sejam omissos ou nao merecam fé as declaragdes ou os esclarecimentos presta-
dos, ou 0os documentos expedidos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmente obrigado, ressalvada, em
caso de contestacao, avaliacao contraditoria, administrativa ou judicial.

3. Art. 150/CTN. O langamento por homologacao, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacao atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem preévio exame da autoridade administrativa, opera-se
pelo ato em que referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, ex-
pressamente a homologa.
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Ja a substituicao tributaria consiste na transferéncia do dever de recolhimento
do tributo sem que, contudo, ocorra a transferéncia da condicao de sujeito passivo da
obrigacao tributaria. Trata-se de medida legal, a qual ndo se presume, fundamentada
na simplificacdo e maior garantia ao Fisco em receber os valores relativos aos fatos
geradores praticados por determinados contribuintes.

Quanto a forma de realizacao da substituicao tributaria, esta pode se dar de duas
maneiras: a substituicao tributaria por diferimento, também denominada de substituicao
tributaria “para tras”, e a substituicao tributaria subsequente, também conhecida como
substituicao tributaria “para frente”.

Na substituicao tributaria “para tras”, cumpre ao ultimo contribuinte da cadeia da
tributacao o recolhimento do tributo relacionado aos contribuintes anteriores. Como
exemplo simplério, pode-se destacar uma industria de laticinios, a qual ao recolher o
ICMS quando da comercializacao do seu produto, recolhe o tributo inerente ao criador e
ao produtor.

Poroutro lado, na substituicao tributaria “parafrente”, o primeiro contribuinte da cadeia
produtiva suporta o encargo das exacoes correspondentes aos entes subsequentes na
cadeia de consumo dos produtos/servicos. Exemplo classico dessa forma de substituicao
tributaria ocorre na cadeia produtiva de combustiveis e lubrificantes, onde a distribuidora
suporta o 6nus econémico do ICMS no momento de saida desses produtos de sua
propriedade.

Quanto a substituicao tributaria “para frente", mister se faz destacar que sua base
de calculo é presumida, cumprindo aos Estados instituirem percentual de Margem de
Valor Agregado (MVA) que levara em conta as médias de precos dos produtos/servicos
em determinado periodo no ambito do respectivo Estado. Ademais, como forma de
evitar a Guerra Fiscal, deverao ser estabelecidos convénios entre os Estados no ambito
do CONFAZ quando se tratar de MVA que transborde os limites territoriais dos Estados
envolvidos em operacdes interestaduais.

A substituicao tributaria foi tema de bastante relevancia no julgamento do HC
399.109/SC, uma vez que foi expressamente vinculado a configuracao do crime de
apropriacao indébita tributaria quando o ente substituto nao transfere ao Fisco o valor da
exacao, como adiante sera exposto.

CONSEQUENCIA JURIDICA DO NAO RECOLHIMENTO DO ICMS NO PERIODO
ANTERIOR AO JULGAMENTO DO HC 399.109/SC

Historicamente, na realidade brasileira, o ndo recolhimento de tributo sempre foi tra-
tado observando sua origem. Assim, em hipoteses de responsabilidade por substituicao,
o nao recolhimento do referido tributo sempre foi tratado como apropriacao indébita
tributaria, uma vez que o responsavel tributario, nao obstante nao ser o sujeito passivo
da obrigacao tributaria, tinha a obrigacao legal de repassar o valor da exacao para os
cofres do ente tributante. Logo, em nao sendo repassado o valor do imposto, o retentor
da quantia estaria incidindo na hipotese descrita no art. 29, Il, da Lei 8.137/90 e, destarte,
deveria sofrer as consequéncias previstas pela norma.
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Por sua vez, no que dizia respeito ao ndo recolhimento do ICMS relativo as operacdes
préprias quando devidamente declarado, maior celeuma nao existia quanto a se tratar
de mera hipotese de inadimplemento fiscal a ser combatido por meio das medidas
administrativas cabiveis.

No entanto, o ndo recolhimento do tributo mercantil quando oriundo de operacdes
proprias nunca chegava ao extremo de transpor a barreira do principio penal da fragmen-
taridade se tornando ilicito passivel de pena restritiva de liberdade, como reconhecido
por Carrazza (2015, p.772):

“Deveras, a apropriacao indébita, no campo tributario, pressupde o prévio
desconto ou cobranca do tributo devido de terceiros, com a intencao cons-
ciente (dolo) de ndo recolher aos cofres publicos. Nao havendo, na hipote-
se aqui cogitada, prévio desconto do ICMS, nao ha qualquer ilicito penal a
considerar. O comerciante, no caso, nao se transforma de possuidor alieno
domine em possuidor animus domine, simplesmente porque nao se verifica
a posse alieno domine. Inexiste, ainda que em tese, crime, por inocorréncia
do nucleo do tipo do delito em discussao. Ha ai, sim, mero inadimplemento,
que escapa a persecucao criminal.”

Contudo, com o passar dos anos e com a necessidade cada vez maior de arrecadacgao
pelos Estados federados, a jurisprudéncia da 62 Turma do Superior Tribunal de Justica foi
superando (overruling) o seu entendimento acerca do nao recolhimento do ICMS relativo
as operagoes proprias, passando a considerar que, também em tais casos, o contribuinte
inadimplente estaria praticando crime de apropriacao indébita tributaria, na forma do art.
2°, 11, da Lei 8.137/90, entendimento que acabou sendo sedimentado pela 32 Secao desse
Tribunal ao apreciar o Habeas Corpus 399.109/SC como sera analisado adiante.

PRECEDENTE FIRMADO PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
NO JULGAMENTO DO HC 399.109/SC: CRIMINALIZACAO DO NAO
RECOLHIMENTO DO ICMS.

ANALISE DO JULGAMENTO DO HC 399.109/SC

Em 22 de agosto de 2018, o Superior Tribunal de Justica apreciou o Habeas Corpus n°
399.109/SC e, por seis votos a trés, julgou improcedente o writ e condenou os contribuin-
tes que impetraram o referido remédio constitucional, tendo em vista que os mesmos
teriam cometido o crime de apropriacao indébita tributaria insculpido no art. 2°, II, da Lei
8.137/1990.

No entanto, o mencionado julgamento gerou consequéncias que vao além do caso
ali apreciado, uma vez que o tema em questao era pautado por severa divergéncia entre
a 5% e 62 Turmas do STJ, e, por isso, a apreciacao do HC 399.109/SC foi realizada pela 32
Secao desse Tribunal com o escopo de uniformizar a jurisprudéncia da Corte acerca do
tema, como disposto no art. 127 do Regimento Interno do STJ.
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O relator do caso, Ministro Rogeério Schietti Cruz, cujo voto sagrou-se vencedor,
estabeleceu as premissas que levaram a uniformizagao da jurisprudéncia do Tribunal
da Cidadania e estabeleceu ser crime o nao recolhimento do ICMS mesmo quando
devidamente declarado e independentemente de ocorréncia de substituicao tributaria.

Por suavez, ainterpretacao divergente partiu do voto-vogal da Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, a qual entendeu que a criminalizacdo do nao recolhimento do ICMS,
mesmo quando devidamente declarado se cingiria as hipoéteses de responsabilidade
tributaria indireta, isto €, decorrente de substituicao tributaria, o que nao teria ocorrido no
caso em discussao, na medida em que nao se trataria de responsabilidade tributaria por
derivacao.

Assim, a divergéncia volveu-se sobre a interpretacao dos termos “descontado e
cobrado” existente no tipo penal insculpido no art. 2°, I, da Lei 8.137/19904

Em seu voto condutor, o Ministro Relator assentou seu entendimento em quatro pre-
missas fundamentais:

- para se configurar o crime de apropriacao indébita tributaria, o fato do agente
registrar, apurar e declarar em guia propria ou em livros fiscais o imposto devido nao tem
o condao de elidir ou exercer nenhuma influéncia na pratica do delito;

- 0 sujeito ativo do crime de apropriacdo indébita tributaria € aquele que ostenta a
qualidade de sujeito passivo da obrigacao tributaria;

- o delito de apropriacao indébita tributaria exige, para a sua configuragcao, que a
conduta seja dolosa (elemento subjetivo do tipo) e prescinde da existéncia de elemento
subjetivo especial;

- a tipicidade do crime de apropriacao indébita tributaria esta diretamente ligada as
expressoes “descontado e cobrado” contidos no preceito legal.

Fincadas essas premissas, o Relator, em seu voto, enfocou a analise dos termos
“descontado e cobrado” sob as perspectivas tributaria e penal.

Sob a perspectiva tributaria, entendeu o Relator que os termos “descontado e
cobrado” padeceriam de deficiéncia na técnica legislativa empregada na redacao do
texto legal, uma vez que o sujeito passivo da obrigacao tributaria, em nenhuma hipoétese,
poderia descontar ou cobrar tributos, sobretudo por se tratar de finalidade exclusiva do
sujeito ativo (ente tributante).

Em verdade, o que ocorreria seria apenas a retencao do valor do tributo pelo sujeito
passivo indicado na lei para que, apos, fosse destinado ao Poder Publico na forma de
recolhimento da exacao.

Por sua vez, sob um enfoque penal, asseverou o relator que o termo “descontar” do
tipo penalindicaria o ato de deixar de repassar ao Fisco os valores relativos aos impostos e
contribuicdes quando a lei possibilitasse a hipétese de responsabilidade por substituicao,
isto €, quando o sujeito passivo da obrigacao tributaria tem o valor correspondente
aqueles tributos retidos por quem assumiu a responsabilidade pelo recolhimento da
quantia e este, por ato deliberado, ndo os repassa ao sujeito ativo da obrigacao tributaria.

4. Art. 2° da Lei 8.137/90. Constitui crime de mesma natureza:

[.]

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicao social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos.
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Para esse entendimento o Relator se valeu da analise dos crimes de apropriacao
indébita previdenciaria (art. 168-A do Codigo Penal) e de sonegacao de contribuicao
previdenciaria (art. 337-A do Codigo Penal) e concluiu que o termo “descontar” contido
no tipo previsto no art. 2°, I, da Lei 8.137/1990 se refere as hipoteses de responsabilidade
tributaria por substituicao.

Nesse sentido, valendo-se de analogia, o Relator considerou que para a configuracao
do crime de apropriacao indébita tributaria mister se faria que o responsavel tributario por
substituicdo nao se enquadrasse nacondicao de depositariodovalordestinado pelo sujeito
passivo substituido, uma vez que nas relagcdes de depdsito ha verdadeira transmissao da
Coisa, 0 que tornaria o substituto tributario o real proprietario do valor a ser destinado ao
Fisco e, assim, afastaria o carater indevido do nao pagamento do tributo. Desta forma,
para que fosse caracterizada a conduta criminosa do art. 2°, Il, da Lei 8.137/90, imperiosa
seria a configuragao do substituto tributario como mero intermediario na relagao juridica
tributaria, na medida em que ao reter o valor da exacao e nao repassando-a ao ente
tributante, estaria por se apropriar, indevidamente, de valores que nao lhe pertenceriam
e, assim, incorreria na conduta tipificada no art. 2°, Il, da Lei 8.137/90.

Noutro vértice, quanto a expressao “cobrar’, entendeu o Relator que essa diria
respeito aos casos dos tributos indiretos, ou seja, aqueles onde o 6nus econémico da
tributacao recai em pessoa diversa do responsavel tributario, isto €, onde quem suporta o
peso do valor do tributo € o ultimo participante da cadeia tributaria e ndo o sujeito passivo
da obrigacao, o qual, em que pese a responsabilidade pelo recolhimento da exacao,
transfere o seu custo para pessoa diversa por meio da inclusao da carga econémica no
preco final do produto ou servico.

Para chegar a essa assertiva, o Relator se valeu do art. 3°, do Projeto de Lei n°
4.788/90, o qual originou a Lei 8.137/905, que em seus incisos IV e V pormenorizou as
figuras tipicas do delito de apropriacao indébita tributaria.

Assim, consoante destacou o Relator em seu voto “a atual redacao do art. 2°, I, da
Lei n. 8.137/1990 € produto da fusao, pouco técnica, desses dois incisos, que culminou
na unificacdo de ambas as condutas com a utilizagao das expressodes ‘descontado ou
cobrado™®.

Diante disso, estabeleceu o Ministro Relator que o termo “descontado” se referia as
hipéteses de responsabilidade tributaria por substituicdo, enquanto que a terminologia
“‘cobrado” diz respeito a tributacao direta ou prépria, onde o sujeito passivo da obriga-
¢ao tributaria transfere o dnus econémico do tributo para o adquirente dos produtos ou
servicos na cadeia econdmica destes. Desta forma, em uma ou outra hipotese, o fato

5. Art. 3° do Projeto de Lei n® 4.788/90. Igualmente sao crimes contra a Fazenda Publica, puniveis com pena de
seis meses a dois anos de detencao e multa:

[.]

IV — deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias seguintes ao término do prazo legal ou regula-
mentar, tributo ou contribuicao que tenha sido retido na fonte;

V - deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias seguintes ao término do prazo legal ou regula-
mentar, o tributo ou contribuicao recebido de terceiros través de acréscimo ou inclusao no preco de produtos
ou servicos e cobrado na fatura, nota fiscal ou documento assemelhado.

6. Trecho extraido do Voto do Ministro Rogerio Schietti Cruz, relator do Habeas Corpus 399.109/SC.
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do sujeito passivo da obrigacao tributaria nao recolher o tributo mesmo quando devida-
mente declarado ensejaria a conformidade com a figura tipica descrita no art. 2°, 1, da Lei
8.137/1990.

Por sua vez, o Voto-Vogal responsavel pela divergéncia no julgamento fincou a
premissa de que o nao recolhimento do ICMS, quando oriundo de operacdes proprias,
seria mero inadimplemento fiscal e, portanto, indiferente penal, haja vista a inexisténcia
de conduta tipica a justificar a criminalizacao de referido inadimplemento.

Para tanto, a Ministra vogal se valeu dos critérios de substituicao tributaria “para
frente e para tras”, discorrendo sobre a matéria e concluindo que a conduta tipificada no
art. 2°, Il, da Lei 8.137/1990 estaria adstrita aos casos de responsabilidade tributaria por
substituicao, tendo em vista que o termo “descontado’ cinge-se aos casos de substituicao
tributaria “para tras”, porquanto o ultimo participante da cadeia de circulacao, ao pagar
o tributo, desconta o valor devido pelos participantes anteriores nas suas operacoes
proprias.

Por outro lado, o termo “cobrar” diria respeito aos casos de substituicao tributaria
“para frente”, uma vez que o substituto tributario ao vender a mercadoria ao substituido
(contribuinte) ja cobra no valor do total da operacao também o valor devido por todos
0s componentes da cadeia de circulagcao, com lastro em base de calculo presumida
divulgada pelo ente tributante, segundo critérios definidos em Lei.

Assim, por ndo haver conduta tipica para criminalizacao do ndo recolhimento do ICMS
relativo as operacdes proprias nao haveria que se falar em cometimento de crime pelos
impetrantes do HC 399.109, mas sim em mero inadimplemento fiscal a ser executado
pelos ditames da Lei de Execucao Fiscal.

Como ja enfatizado, o voto-relator sagrou-se vencedor e o fato de nao recolher o
ICMS, mesmo quando devidamente declarado ao Fisco, independentemente de ser caso
de substituicao tributaria ou sobre operacdes proprias, passou a ser crime de apropriacao
indébita tributaria, consoante conduta tipificada no art. 2°, Il, da Lei 8.137/1990.

No entanto, ndao obstante a vigéncia do entendimento jurisprudencial acima
analisado, no topico seguinte sera demonstrado que tanto o nao recolhimento do ICMS
declarado ao Fisco, quer pela hipotese de responsabilidade tributaria por substituicao,
quer pela tributacdo em operacdes proprias ndo se configura ilicito penal passivel de
criminalizacao.

ANALISE DA TESE FIRMADA: A ILEGALIDADE E A INCONSTITUCIONALIDADE DO
PRECEDENTE

Conforme analisado no item anterior, o precedente firmado pela 32 Secao do
Superior Tribunal de Justica no julgamento do HC 399.109/SC foi centrado na analise dos
termos “descontado e cobrado” que compdem o tipo penal insculpido no art. 2°, I, da
Lei 8.137/90, sendo que “descontar” diria respeito aos valores retidos nas hipoteses de
responsabilidade tributaria por substituicao, enquanto que o termo “cobrar” se refere aos
tributos indiretos quando recolhidos em operag¢des proprias.
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No entanto, ha flagrante ilicitude, ou, mais ainda, evidente inconstitucionalidade na
tese firmada pelo STJ.

No que diz respeito a hipotese de criminalizagao da conduta do responsavel tributario
por substituicdo, uma vez que esse nao repassaria ao Fisco o valor que reteve do sujeito
passivo da obrigacao tributaria (substituido), maiores discussdes nao gravitam em torno
de criminalizar essa conduta como crime de apropriacao indébita tributaria.

Ademais, nas razdes explanadas no voto do relator, ainda que em obiter dictum,
verifica-se a premissa fincada de que para a configuragao da apropriacao indébita mister
se fazainexisténcia de umarelacao de deposito, ou seja, € fundamental que o terceiro que
retém a quantia destinada ao Fisco pelo sujeito passivo da obrigacao tributaria se revista
como um terceiro intermediador e nao como depositario, tendo em vista que este passa
a deter a posse da coisa quando a mesma lhe é transferida pelo depositante. Assim, por
nao haver obrigacao de repassar a coisa ao Fisco, mas sim de restitui-la ao depositante,
nao haveria como se falar em apropriacao indébita em caso de nao recolhimento do
tributo retido.

No entanto, € justamente nesse ponto que reside o primeiro equivoco cometido no
julgamento do HC 399.109/SC, mormente porque existe uma relacao de deposito entre o
sujeito passivo da obrigacao tributaria e o substituto tributario que retém o valor da exa-
¢ao, cumprindo destacar que essa relacao de deposito decorre por imposicao expressa
da lei.

De acordo com o artigo 1° da Lei 8.866/1994, a qual é posterior a Lei 8.137/90, aquele
que retém o valor relativo a tributo declarado pelo sujeito passivo da obrigacao tributaria
€ depositario da Fazenda Publica:

Art. 1° da Lei 8.866/1994. E depositario da Fazenda Publica, observado o dis-
posto nos arts. 1.282, |, e 1.283 do Caodigo Civil, a pessoa a que a legislacao
tributaria ou previdenciaria imponha a obrigacao de reter ou receber de ter-
ceiro, e recolher aos cofres publicos, impostos, taxas e contribuicdes, inclu-
sive a seguridade social.

Ora, em que pese a atecnia legislativa em considerar como depositante quem nao
transferiuacoisaaodepositario, haflagrante existénciade deposito legal,isto €, de contrato
de deposito exigido pela lei. Assim, resta afastada a posi¢cao do substituto tributario como
mero terceiro intermediador da relacao juridica entre os sujeitos da relacao tributaria,
tendo em vista que a propria lei lhe reconhece a condicao de depositario da quantia
destinada pelo sujeito passivo aos cofres do ente tributante, fazendo cair por terra toda
a fundamentacao do julgado no HC 399.109/SC que firmou como premissa fundamental
a ocorréncia do crime de apropriacao indébita tributaria nos casos em que o substituto
tributario retém mas nao repassa o valor do tributo ao Fisco.

Nesse sentido, urge destacar que a Lei 8.866/94 € posterior a Lei 8.137/90 e, o art. 1°
daquela revogou o disposto no art. 2°, Il dessa, uma vez que tratou exatamente da mesma
matéria, qual s€ja, a posicao assumida pelo responsavel tributario por substituicao.

Assim, diante da flagrante incompatibilidade entre as disposicoes do art. 1° da Lei
8.866/94 e do art. 2°, II, da Lei 8.137/90 duvidas nao sobram quanto a revogacao tacita
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dessa ultima regra, o que obsta a configuracao do crime de apropriacao indébita tributaria
para os casos em que o responsavel tributario por substituicao deixa de repassar ao Fisco
o valor que recebeu a titulo de depositario legal.

Por outro lado, no que diz respeito as hipéteses de nao recolhimento do ICMS,
mesmo quando declarado em operacdes proprias, também nao ha que prosperar a
argumentacao deslindada pelo eminente Ministro Relator do HC 399.109/SC, eis que
a mera transferéncia do encargo econdémico do sujeito passivo da obrigacao tributaria,
denominado contribuinte de direito, ndo implica transferéncia da propria condicao de
sujeito passivo ao consumidor final, chamado contribuinte de fato, que suportara o 6nus
econdmico relativo ao valor do ICMS.

Ora, como dispde o artigo 121 do Cddigo Tributario Nacional o sujeito passivo da
obrigacao tributaria € a pessoa obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria. Portanto, cumprira aquele que realizar o fato gerador da obrigacao tributaria
assumir a posicao de sujeito passivo da relagao tributaria, uma vez ser esse quem pratica
o fato presuntivo de riqueza capaz de ensejar a configuracao do ICMS no plano concreto,
0 que pode ser efetivado pelo contribuinte de direito, haja vista que o contribuinte de
fato (consumidor final) apenas suporta o encargo econémico da exacao, na medida em
que adquire produtos ou servicos ofertados no mercado de consumo pelo contribuinte
de direito.

Urge destacar, que ao praticar o fato gerador da obrigacao tributaria, o contribuinte
de direito passa a estar obrigado a recolher o ICMS, ou seja, concretizada a hipodtese de
incidéncia contida na norma tributaria e devidamente constituido o crédito tributario, o
sujeito passivo nao tem a faculdade de optar pelo recolhimento da exacao e, caso nao
proceda com o pagamento do tributo, sofrera as penalidades que a lei impde para essa
transgressao. Por sua vez, o contribuinte de fato possui tal faculdade, tendo em vista que
se nao quiser optar por assumir o encargo tributario do ICMS como contribuinte de fato,
basta que nao compre o produto ou servico ofertado pelo contribuinte de direito, nao
sofrendo nenhuma sancao legal pelo simples fato de nao adquirir o produto ou servico
lancado pelo contribuinte de direito no mercado consumidor.

Logo, em que pese a vigéncia da tese firmada no julgamento do HC 399.109/SC,
resta evidente que o ndo recolhimento do ICMS declarado em operacdes proprias
nao se configura como crime de apropriacao indébita tributaria, mas sim como mero
inadimplemento fiscal que devera ser perseguido pelo Fisco por meio das sancoes legais
existentes no ordenamento juridico patrio.

Assim, em nao havendo possibilidade de se criminalizar a conduta do contribuinte
que deixar de recolher aos cofres publicos o valor correspondente ao ICMS mesmo
quando este for devidamente declarado, seja em regime de substituicao tributaria, seja
decorrente de operacao proépria, nao ha como prevalecer o entendimento sedimentado
no julgamento do HC 399.10/SC ante sua evidente ilegalidade e inconstitucionalidade.
Espera-se que com o aprofundamento da questao, e com novos casos concretos a serem
apreciados, o Superior Tribunal de Justica passe a adotar entendimento mais adequado
ao ordenamento juridico.
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EFEITOS DA APLICACAO DA TESE SOBRE A ARRECADACAO DOS ESTADOS-
MEMBROS

Consoante demonstrado no item anterior, a tese firmada no julgamento do HC
399.109/SC, que culminou com a criminalizacao do nao recolhimento do ICMS mesmo
quando declarado, subsumindo a hipétese tipificada no art. 2°, Il, da Lei 8.137/90,
avulta com evidente ilegalidade e inconstitucionalidade. No entanto, em que pese os
argumentos erguidos, o precedente continua em pleno vigor e, por isso, hecessario se
faz demonstrar os possiveis efeitos que o0 mesmo podera ocasionar na arrecadacao dos
Estados-membros.

Nao ¢ atual arealidade de ser o ICMS o principal tributo da esfera de competéncia dos
estados-membros, mormente por se trata de exacao incidente no mercado de consumo,
€ por possuir bases de calculo amplas e distintas.

Nesse cenario, a arrecadacao do ICMS se configura como fundamental para o alcance
das metas orcamentarias e para o proprio equilibrio das contas publicas dos Estados e,
assim, a potencializacado do recolhimento é verdadeiro dogma a ser seguido por todos os
Estados da Federacao brasileira.

Com efeito, como forma de possibilitar o incremento na arrecadacao dos entes
tributantes, o Fisco, continuamente, impde o aumento da carga tributaria, a qual deve
ser entendida ndao apenas como a instituicdo de novos tributos, mas também como os
métodos de fiscalizagao, controle e atuagao estatal no sentido de tornar mais rigido o
sistema tributario e, por consequéncia, otimizar a arrecadacao.

No entanto, o simples fato de se aumentar a carga tributaria parece nao se mostrar
suficiente a possibilitar o incremento da arrecadacao dos Estados.

Ja em 1776, ano de lancamento da obra “A Riqueza das Nacdes", de autoria do
Filosofo escocés Adam Smith?, notadamente em seu Livro V, foi-se cunhada as “maximas
de imposicao dos tributos”, ou seja, os principios basilares a fundar e legitimar o Sistema
Tributario de forma a possibilitar um equilibrio entre a manutencao do soberano (Estado)
e 0s anseios dos contribuintes.

Como primeiro desses principios estabeleceu Smith (2016, p. 824) a maxima da
equidade;

Os sujeitos de todo estado devem contribuir ao custeio do governo, tanto
quanto na proporcao de suas respectivas capacidades; ou seja, em propor-
¢ao aos rendimentos que respectivamente usufruam sob a protecao do es-
tado. [...I Na observancia ou negligéncia festa maxima consiste o que € cha-
mado igualdade ou desigualdade da tributagao. [..

Por essa maxima, um sistema tributario legitimo deve se pautar sobre o ideal de
justica, ou seja, cada contribuinte deve participar do custeio do Estado por meio de paga-
mentos pelo beneficio utilizado e de acordo com sua capacidade de contribuicao.

7. Embora muito se atribua a Adam Smith o titulo de pai da economia libera e do proprio Capitalismo, o autor
escocés, em esséncia, era um eminente Fildsofo da Moral, tendo em suas principais obras (A Teoria dos Senti-
mentos Morais e A Riqueza das Nagdes) demonstrado que a opuléncia das nagdes esta diretamente ligada ao
proprio interesse particular dos cidadaos.
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Percebe-se que dessa maxima decorrem os principios constitucionais do beneficio,
responsavel pela diferenciacao entre impostos e taxas, e o principio da capacidade con-
tributiva, que tem como caracteristica marcante a progressividade de aliquotas.

Como segunda premissa Smith (2016, p. 824), enalteceu o Mestre Escocés a maxima
da certeza:

O imposto que cada individuo € obrigado a pagar deve ser certo e nao arbi-
trario. O momento e o modo de pagamento, a quantia a ser paga, tudo deve
ser claro e simples ao contribuinte, e a todas as pessoas. Do contrario, todo
individuo sujeito ao tributo seria colocado a mercé do coletor de tributos,
que pode aumentar o imposto de um contribuinte que odeie, ou extorquir,
mediante ameacas de agravamento do 6nus, algum presente ou gratificacao
para si mesmo. A incerteza da tributagao encoraja a insoléncia, e favorece a
corrupcao, de uma classe de sujeitos que sao naturalmente impopulares,
mesmo quando nao sao nem insolentes nem corruptos. [...]

Com esta maxima, pretende-se estabelecer previsibilidade e estabilidade da
imposicao tributaria, tendo em vista que o prévio conhecimento pelo contribuinte do que
deve pagar, como deve pagar e porque deve pagar permite uma melhor assimilacao e
aceitacao da invasao de seu patrimdnio pelo Estado.

Vé-se que damaxima da certeza decorrem os principios constitucionais da legalidade,
da anterioridade (inclusive a nonagesimal), da irretroatividade e da seguranca juridica.

Ja a terceira maxima foi assim definida pelo autor de A Riqueza das Nac¢des, Smith
(2016, p. 824-825):

Todo tributo deve ser arrecadado no momento ou do modo que seja mais
conveniente para o contribuinte poder pagar. Um imposto sobre a renda da
terra ou das casas, cujo pagamento deva ocorrer a mesma época em que tais
rendas sao normalmente auferidas, € um tributo arrecadado em momento
provavelmente mais conveniente ao contribuinte; quando é mais provavel
que ele tenha os recursos necessarios para o pagamento. Impostos sobre
bens de consumo, como artigos de luxo, sao afinal pagos pelo consumidor,
e geralmente de modo mais conveniente a ele. Ele os paga pouco a pouco,
por ocasiao do consumo desses bens. Como ele € livre para consumir ou nao
consumir esses bens como queira, sera sua exclusiva culpa se vier a sofrer
alguma consideravel inconveniéncia em razao desses impostos.

A maxima em questao retrata, segundo o préprio Adam Smith, a forma de garantir
uma atitude psicolégica mais favoravel ao tributo, ou seja, uma maneira de se garantir,
ao menos de forma subjacente, a aquiescéncia e conformidade do contribuinte com o
pagamento da exacao.

E com base na maxima da conveniéncia que se fundam os conceitos de impostos
diretos, aqueles em que o encargo econdmico recai efetivamente sobre quem faz nascer
a obrigacao tributaria (sujeito passivo/contribuinte de direito); assim como a definicao
de impostos indiretos, aqueles que impde a terceiro alheio a relacao juridica tributaria
suportar o encargo econdmico do impostos (substituicao tributaria/contribuinte de fato).

Como quarta maxima, Smith (2016, p. 825-826), elencou a eficiéncia, ao lecionar que:
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Todo tributo deve ser planejado de forma que as pessoas paguem ou re-
colham o minimo possivel além e acima do que entra nos cofres publicos
do estado. Um tributo pode resultar em pagamento pelos contribuintes de
quantia muito maior que o efetivamente entre nos cofres publicos nos qua-
tro seguintes casos. Primeiro, a arrecadacao pode requerer um grande nu-
mero de agentes fiscais, cujos salarios podem abocanhar a maior parte do
produto da arrecadacao tributaria, e cujas gratificacdes podem impor um
tributo adicional sobre as pessoas. Segundo, o tributo pode obstruir as ativi-
dades das pessoas, e desencoraja-las a exercer certos ramos de negocios
que poderiam oferecer sustento e emprego a muitas pessoas. [..] Terceiro,
o confisco e as multas aplicadas em face de desafortunados, que tentam
sem sucesso evadir o imposto, podem frequentemente arruina-los e, assim,
impedir o beneficio que a comunidade poderia receber do emprego de seu
capital. [..] Quarto, sujeitando as pessoas a frequentes e odiosas visitas e
inspecoes dos agentes fiscais, podendo expo-los a muitos problemas des-
necessarios, vexacées e opressao [..1. E em uma ou outra dessas quatro di-
ferentes hipoteses que tributos sdo muito mais onerosos as pessoas do que
benéficos ao soberano”.

Pela maxima da eficiéncia a carga tributaria deve se pautar no equilibrio entre o
encargo suportado pelo contribuinte, a viabilidade econdédmica e social do mercado e o
custo dispendido pelo Estado no sentido de maximizar a arrecadacao, caso contrario nao
justificara a imposicao tributaria, eis que ilegitima.

E justamente sob o enfoque da maxima da eficiéncia que surge a ideia de Arthur
Laffer ao desenvolver a “Curva de Laffer”, onde demonstra o economista americano que
uma carga tributaria excessiva, nao obstante nao implicar aumento da arrecadacao,
podera gerar consequéncias nocivas a sociedade.

Por meio de um grafico, a Curva de Laffer demonstra a possibilidade de se encontrar
um “nivel 6timo de arrecadacao”, o qual ndo esta diretamente relacionado ao exacerbado
aumento da carga tributaria. Por outro lado, a Curva de Laffer demonstra que os niveis
minimos de arrecadacao nao estao diretamente relacionados a niveis minimos e maximos
da carga tributaria, mormente por, respectivamente, ndo apresentarem mecanismos
suficientes para auferir as receitas derivadas necessarias ao ente tributante e tornar
demasiadamente pesada a carga tributaria a ponto de interferir na prépria dindmica do
mercado, chegando aos extremos de incentivar conduta evasivas como a sonegacao
fiscal. Nessa linha, leciona Seixas (2016, p.115-116):

[..] Uma carga tributaria elevada repercute diretamente no mercado. Diminui
a producao, a oferta de trabalho (inclusive incentivando o mercado informal),
a poupanca etc. E esses sao somente os casos em que o comportamento
individual se pauta por condutas licitas. O caso extremo resultante da Curva
de Laffer € a evasao fiscal, ou fuga ilicita da tributacao.

Portanto, a tese firmada no julgamento do HC 399.109/SC, que impde de imediato um
indevido incremento da carga tributaria, na medida em que estabelece consequéncias
excessivamente severas ao contribuinte sem a contrapartida garantia de que a
arrecadacao dos Estados sera potencializada, torna deveras ineficiente as medidas a
serem tomadas pelos Fiscos estaduais.
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Ademais, € evidente o aumento do custo estatal para efetivar o escopo do julgamento,
tendo em vista que os recursos a serem dispendidos pelos executivos estaduais serdao
elevados, da mesma maneira que o Judiciario demandara mais custos para apreciacao
de novos processos pautados no novo precedente.

Nao fosse so isso, e em se tratando do direito a liberdade, a criminalizacao do nao
recolhimento do ICMS tende a possibilitar a consequéncia extremada indicada pela
Curva de Laffer, porquanto aqueles contribuintes que se virem na iminéncia de nao deter
condig¢des para recolher referido tributo terao como unica opcao a evasao fiscal, seja por
meio de alteracao de seu domicilio fiscal, seja pela pratica nefasta da sonegacao fiscal e
da evasao de divisas.

CONCLUSAO

Com o julgamento do Habeas Corpus 399.109/5C, a 32 Secao do Superior Tribunal
de Justica, ao uniformizar a jurisprudéncia das 52 e 62 Turmas desse tribunal acabou por
definir que o nao recolhimento do ICMS, mesmo quando devidamente declarado em
operagdes proprias, constitui crime de apropriacao indébita tributaria, subsumindo o tipo
penal previsto no art. 2°, 1l, da Lei 8.137/90.

Percebe-se que o precedente firmado deteve viés politico e econdmico e, por isso,
descurou de aspectos técnicos-juridicos, o que o eivou de evidente ilegalidade e incons-
titucionalidade. No entanto, nao obstante tais vicios, a tese esta em pleno vigor, devendo
ser estritamente observada pelos Fiscos estaduais e pelos contribuintes.

O objetivo subjacente ao referido julgado foi obstar condutas omissivas dos
contribuintes no intuito de, ao revés, potencializar a arrecadacao do ICMS que, como se
sabe, € o tributo de competéncia dos Estados-membros que mais gera receitas para tais
entes federados.

Porém, conquanto haja evidente aumento da carga tributaria, essa elevacao, por si so,
nao € capaz de ensejar a almejada elevacao da arrecadacao, uma vez que a exacerbacao
da tributacao pode ocasionar efeito reverso, tais como a sonegacao fiscal e a evasao de
divisas, tipicas formas de evasao fiscal.

Nesse sentido, cumpre ndo apenas aos Fiscos estaduais, mas, sobretudo ao Sistema
Tributario Nacional, como um todo, estabelecer mecanismos que possibilitem uma carga
tributaria justa e transparente, com maior operabilidade e uniformizacao.

Assim, evidenciado que o mero aumento da carga tributaria nao é suficiente
a potencializar a arrecadacao dos Estados, tem-se que o precedente firmado no
julgamento do HC 399.109/SC possibilita apenas um novo instrumento para avalizar
a sanha arrecadatéria dos entes tributantes, porquanto nitido o seu carater coativo.
Contudo, os efeitos desse precedente, a medio prazo, podem ocasionar consequéncias
nefastas aos Estados-membros, mormente por possibilitar a evasao tributaria do tributo
mais significativo para as receitas dos referidos entes federados.
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