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ADVOGADOS

EXMO. SR. MINISTRO ROBERTO BARROSO, DO COLENDO STF
Referéncia: Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 163.334/SC

PROCESSO ELETRONICO

ROBSON SCHUMACHER, nos autos em tela, vem perante V. Exa., por
seu advogado abaixo assinado, requerer a apreciacao das RAZOES que se seguem.

1. RESENHA DOS FATOS

O Recorrente — ao lado de sua esposa, que segue representada pela nobre
Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina — foi denunciado pelo crime do art. 2°,
Il, da Lei n® 8.137/90 porque, em alguns meses de 2008 a 2010, deixou de pagar débitos
de ICMS proprio devidamente declarados.

Eis a redacéo do dispositivo:

“Art. 2°. Constitui crime da mesma natureza:

(...

Il — deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social,
descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria
recolher aos cofres publicos;”

A denuncia foi rejeitada por atipicidade em 1° grau, mas o TJ/SC reformou
a sentenca e determinou a baixa dos autos para prosseguimento da agéo penal. Donde
0 habeas corpus originario no STJ, denegado por maioria pela 32 Se¢cdo em acérdao
assim fundamentado, no essencial:

“(...) 4. A interpretagéo consentédnea com a dogmaética penal do termo ‘descontado’ é
a de que ele se refere aos tributos diretos quando ha responsabilidade tributaria por
substituicdo, enquanto o termo ‘cobrado’ deve ser compreendido nas relagbes tributarias
havidas com tributos indiretos (incidentes sobre o consumo), de maneira que n&o possui
relevancia o fato de o ICMS ser proprio ou por substituicdo, porquanto, em qualquer
hipétese, ndo havera énus financeiro para o contribuinte de direito. (...)” (Rel. Min.
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, DJe 31.08.2018)
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Seguiu-se o presente recurso ordindrio, que por sua natureza admite
discussbes de indole legal e constitucional e dispensa a demonstracdo do
prequestionamento (iura novit curia).

Anote-se que, em 04.02.2019, o MM Juizo da Vara Criminal de Brusque
rejeitou o pleito do Parquet de extingdo da punibilidade por prescricdo (doc. n° 01), o
gue comprova a subsisténcia do interesse recursal.

2. RAZOES DO RECORRENTE

2.1. Cabimento do habeas corpus

Como se vera nos itens seguintes, os argumentos do Recorrente centram-
se exclusivamente na atipicidade — considerado o art. 2°, 1l, da Lei n® 8.137/90 — do ndo
pagamento de ICMS préprio devidamente declarado.

Acolhida a tese, ter-se-a por viavel a impetra¢@o — caso tipico de preliminar
cuja analise pressupfe a do mérito, ao qual se passa sem demora.

2.2. Antecedentes da matéria no STF

2.2.1. A decisdo monocratica no ARE n° 1.062.394/SC (Min. ROBERTO
BARROSO, DJe 15.08.2017)

A deciséo, proferida em processo com objeto idéntico ao deste e contra a
gual sequer se aviou regimental, ndo_enfrentou o mérito da questado, limitando-se a
confirmar a inviabilidade processual de recurso extraordinério inadmitido na origem. Trés
foram os fundamentos:

e 0 suposto alinhamento do acérdao local (semelhante ao aresto aqui atacado)
com a jurisprudéncia do STF, representada pela decisao singular no RE n°® 753.315/MG
(Min. RICARDO LEWANDOWSKI, DJe 05.11.2013), contudo referente a sonegacao
fiscal (“notas fiscais calgadas”), e pelo RE n°® 630.495/SC (18Turma, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI, DJe 25.05.2011), improvido por defeitos processuais (falta de
prequestionamento e ofensa reflexa) e que, em obter dictum sobre o mérito, invoca
precedentes versando unicamente a apropriacdo indébita previdenciaria, em que a
tipicidade é indiscutivel;

e a impossibilidade de analisar-se, em recurso extraordinario, a ofensa ao art. 5°,
LXVII, da Constituicdo (prisdo por divida), inaplicavel aqui por estar-se no ambito de
recurso ordinario;

e a impossibilidade do reexame de matéria fatica (crise financeira) em recurso
extraordinario. A tese liga-se a culpabilidade (dolo), ndo interferindo com o debate
travado neste recurso ordinario, que se centra na atipicidade.
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2.22. O ARE n° 999.425/SC-RG (Pleno, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, DJe 16.03.2017)

O julgado nao é precedente especifico sobre o tema dos autos. Deveras,
embora se tratasse da mesma situagdo fatica (inadimplemento do ICMS proéprio
declarado), a Unica questao juridica trazida ao crivo do STF foi a da inconstitucionalidade
radical dos crimes contra a ordem tributaria, cuja real funcdo — desnudada pela regra
gue prevé a extingdo da punibilidade pelo pagamento — seria coagir o contribuinte a
recolher sem discutir.

Comprova-o a ementa do acérdao, onde se registra que a Corte reafirmou
a sua jurisprudéncia, “no sentido de que 0s crimes previstos na Lei 8.137/1990 nao
violam o disposto no art. 5° LXVII, da Constituicdo.” Tanto € assim que dois dos arestos
transcritos no voto condutor tratam dos crimes de sonegacao definido no art. 1° (ARE n°
820.993-AgR/ES e RE n° 753.315/MG), e o outro trata de apropriacdo indébita de
contribuicdo previdenciaria (RE n°® 630.495-AgR/SC), ao qual a aplicacdo do art. 2°, 11,
indiscutivel.

Aqui, ao contrério, discute-se a subsuncdo a regra do art. 2° Il, do
inadimplemento de ICMS préprio devidamente declarado, com base em argumentos
legais e constitucionais que seréo oportunamente expostos.

2.2.3. A Extenséo da Extradi¢g&do n° 1.139/Portugal (12 Turma, Rel. Min.
ROSA WEBER, DJe 19.02.2013)

Tampouco aqui se tem um precedente especifico. Tratava-se de estender
extradicdo, ja deferida por outras razdes, para contemplar também o crime de abuso de
confianca fiscal, assim definido no art. 105° da Lei portuguesa n°® 15/2001 (Regulamento
Geral das Infrac¢des Tributérias):

“Art. 105°. Abuso de confianga

1. Quem nao entregar a administracao tributaria, total ou parcialmente, prestagéo
tributaria de valor superior a (euro) 7500, deduzida nos termos da lei e que estava
legalmente obrigado a entregar € punido com pena de prisdo até trés anos multa até 360
dias. (...)"

A Turma reconheceu a similitude do comando com o art. 2°, Il, da Lei n°
8.137/90, mas — quicd pela concordancia do interessado (renuncia a regra da
especialidade) — fé-lo sem maior perquiricdo juridica e, sobretudo, a partir de uma

descricdo sumaria da conduta que lhe era imputada, a saber:

“Ainda segundo o pedido de extenséo de extradicdo, o demandado, na condigdo de
dirigente da empresa, teria retido, liquidado, mas n&do entregue ao Erario Portugués o
tributo IVA (Imposto sobre Valor Agregado) nos meses de abril e de setembro a dezembro
de 2001 e ainda no més de dezembro de 2002, no montante total de 60.746 euros.”
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N&o esta claro, assim, se os termos “deduzida” (na lei) e “retido” (no pedido
de extenséo, transcrito pela eminente Relatora) concernem ao IVA proprio ou — como
parece — aquele devido a titulo de substituicdo tributaria, figura também conhecida
naquelas plagas. E conferir a Lei Geral Tributaria portuguesa (Decreto-lei n® 398/98):

“Artigo 20°. Substituicao tributaria

1 — A substituicdo tributaria verifica-se quando, por imposicdo da lei, a prestacéo
tributaria for exigida a pessoa diferente do contribuinte.

2 — A substituicao tributéria é efetivada através do mecanismo da retencdo na fonte
do imposto devido.”

O acérdéo oferece muito pouco, data maxima venia, para definir um caso
tdo grave como o presente.

2.2.4. O RE em HC n° 67.688/DF (Pleno, Rel. para o acordado Min.
PECANHA MARTINS, convocado, DJ 21.12.71).

Aqui, sim, tem-se precedente especifico sobre o tema dos autos, e
inteiramente favoravel as teses do Recorrente. Uma breve contextualizacao se impde. A
teor do art. 99 do Decreto-lei n° 7.404/45, o Imposto de Consumo (antecessor do IPI) era
cobrado do primeiro comprador pelo industrial, que funcionava, assim, como verdadeiro
depositario. Eis a sua redacéo:

“Art. 99. O imposto, quando ad valorem, figurara obrigatoriamente em parcela
separada na nota fiscal e sera cobrado do primeiro comprador, pelo fabricante, ficando, a
partir deste momento, incorporado do prego do produto.”

Como bem percebeu IVES GANDRA DA SILVA MARTINS:

“A ideia de ser o contribuinte obrigado ao recolhimento mera longa manus do fisco
ndo decorria, assim, de mera presuncédo, mas de texto expresso da lei, ao determinar a
cobranca de seu quantum do primeiro comprador, ou terceiro, no relacionamento entre
fabricante e fisco.” (A Apropriagdo Indébita no Direito Tributario. S&o Paulo: José
Bushatsky Editor, 1975, p. 130-131)

O dispositivo foi revogado pela Lei n® 3.520/58, que excluiu o comprador
da relagéo tributéria e a instaurou diretamente entre a Unido e o fabricante (ou as
pessoas a ele equiparadas), o qual passou a ser devedor em nome proprio. Em
contradicdo direta com a nova sistematica, mantida no IPl, o Decreto-lei n® 326/67,
editado pelo Presidente COSTA E SILVA, dispés:

“Art. 2°. A utilizagdo do produto da cobranga do imposto sobre produtos
industrializados em fim diverso do recolhimento do tributo constitui crime de apropriacdo
indébita definido no art. 168 do Codigo Penal, imputavel aos responsaveis legais da firma
salvo se pago o débito espontaneamente, ou, quando instaurado o processo fiscal, antes
da decisdo administrativa de primeira instancia. (...)”
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Some-se a isso que o Ato Complementar n°® 42/69, também fruto da pena
autoritaria de COSTA E SILVA, permitiu ao Presidente da Republica “decretar o confisco
de bens de pessoa natural ou juridica que, em relacbes de qualquer natureza, com a
administracao, (...) se haja enriquecido, ilicitamente, com bens, dinheiros ou valores, sem
prejuizo das sangbes penais cabiveis” (art. 1°). O Decreto-lei n°® 1.060/69, editado pela
Junta Governativa de 1969, estendeu a sancao para “as obriga¢ées de carater tributario,
e as consistentes no recolhimento a Fazenda Publica de valores arrecadados de
terceiros, para esse fim” (art. 2°, caput).

N&do bastassem esses exageros, o art. 3° do mesmo Decreto-lei n°
1.060/69, na redacdo do Decreto-lei n° 1.104/70, baixado pelo Presidente MEDICI,
autorizou o Ministro da Fazenda a decretar a prisdo administrativa por até 90 dias e o
sequestro de bens do contribuinte que “deixar de recolher aos cofres da Fazenda Publica
o valor dos tributos de que é simples detentor” — ou dos seus gestores e soécios, se
pessoa juridical.

Nesse contexto, o Ministro DELFIM NETTO determinou a prisao
administrativa de socios e gestores de uma empresa de cigarros em razao de vultosa
divida de IPI. Seguiu-se habeas corpus originario no Tribunal Federal de Recursos,
concedido, e recurso da Unido ao STF, rejeitado sob a seguinte ementa:

“Prisdo administrativa inaplicavel a contribuinte do Imposto sobre Produtos
Industrializados. Habeas corpus concedido pelo Tribunal Federal de Recursos. Questdo
constitucional superada. Recurso extraordinario conhecido, mas improvido.” (STF, Pleno,
RE n° 67.688/DF, Rel. para o acérddo Min. PECANHA MARTINS, convocado, DJ
21.12.71).

A favor da Unido votaram os Min. ADALICIO NOGUEIRA, NERI DA
SILVEIRA e ANTONIO NEDER (os dois ultimos convocados do TFR). A favor dos
contribuintes votaram:

e 0 Min. PECANHA MARTINS (convocado do TFR), que afastou do IPI a figura
do deposito;

e 0os Min. AMARAL SANTOS e ADAUCTO CARDOSO, que deram pela
inconstitucionalidade material do art. 2° do Decreto-lei n°® 326/67 por ofensa a vedacéao
da priséo por divida;

e 0s Min. THOMPSON FLORES e DJACI FALCAO, que mantiveram o aresto do
TFR sem declinar qual(is) dos seus diversos fundamentos acolhiam — a inexisténcia de
depdsito na obrigacdo de pagar IPI era um deles.

1 A prisdo administrativa de servidores pela apropriagcdo de recursos publicos constituia, aquela altura,
sombria tradicdo em nosso Direito, constando do Decreto-lei n® 3.415/41 (Estado Novo), do art. 319, |, e
88 1° e 3°, do Cddigo de Processo Penal (Estado Novo) e do art. 214 da Lei n°® 1.711/52 (segundo periodo
VARGAS).
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_ A inconstitucionalidade material foi assim predicada em parecer de
MAGALHAES NORONHA:

“Consequentemente, em sua expressao mais simples, sem quaisquer artificios de
argumentacdo, o que o Decreto-lei n° 326, de 8 de maio de 1967, fez foi criar mais um
caso de prisdo por divida, violando frontalmente o artigo 150, § 17, da Constituicao
Federal. Tanto basta para dizer que o fere de manifesta inconstitucionalidade.” (Citado por
IVES GANDRA, Op. cit. p. 175-176)

Importa notar que a decisdo foi proferida em face de lei_expressa
equiparando a depositario, sujeito a apropriacdo indébita, o contribuinte do IPI. Isso
aumenta a sua forca para a solucao do presente caso, visto que ndo ha uma tal lei quanto
ao devedor de ICMS proprio, baseando-se a acusag¢do e o acoOrdao recorrido em
interpretacdo atécnica e na intepretacdo analdgica do art. 2°, 1, da Lei n°® 8.137/90.

2.2.5. A ADI n° 1.055/DF (Pleno, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJe
01.08.2017)

Embora néo tenha tratado do tema sob a perspectiva criminal e nem tenha
discutido a aplicabilidade do dispositivo em exame aos tributos indiretos devidos em
nome proprio (como o IPlI e o ICMS préprio), o julgado merece referéncia por dizer
respeito a uma tentativa de reedicdo, pos 1988, da prisdo civil da “pessoa a que a
legislacdo tributaria ou previdenciaria imponha a obrigacdo de reter ou receber de
terceiro, e recolher aos cofres publicos, impostos, taxas e contribuicdes, inclusive a
Seguridade Social”, para esse fim equiparada a “depositario da Fazenda Publica,
observado o disposto nos arts. 1.282, I, e 1.283 do Codigo Civil” (Lei n° 8.866/94, art. 1°,
caput).

“Néo recolhida e nem depositada a importancia” em dez dias contados da
citacdo, “o juiz, nos quinze dias seguintes a citacdo, decretara a prisdo do depositario
infiel, por ndo superior a noventa dias” (art. 4°, § 2°).

O julgamento do mérito da ADI deu-se ap0s a pacificacéo da jurisprudéncia
contraria a prisdo civil em qualguer caso do depositario infiel, o que bastou para
determinar a inconstitucionalidade dos comandos. Mas as seguintes passagens dos
acérdaos relativos a medida cautelar (Pleno, Rel. Min. SYDNEY SANCHES, DJ
13.06.97) e ao exame de fundo trazem insumos importantes para o presente caso:

“Ocorre-me ainda salientar a mentalidade que se vem generalizando e que se poderia
chamar de ‘terrorismo fiscal’ ou ‘policialismo fiscal’. A ideia fixa é a prisdo. Prisdo e revelia
para a pessoa que ndo pode pagar (...). Isso ndo aconteceu hem no tempo do absolutismo
portugués, nem no tempo do Alvara de 17 de outubro de 1516, quando El Rei Nosso
Senhor cuidava da sua Real Fazenda. Nunca, nem mesmo nos periodos de maior
desrespeito aos direitos individuais, foi praticada entre nds coisa semelhante. E o que me
alarma, porque, se fosse apenas essa lei, poderiamos vé-la com mais tolerancia. Mas é
uma série de leis e decretos que vém sendo editados.” (voto do Min. PAULO BROSSARD
na medida cautelar)
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“Diante desse cenario, in casu, admitir seja erigido a condi¢do de ‘depositario infiel
aquele que nado entrega a Fazenda Publica o valor referido neste artigo, no termo e forma
fixados na legislagéo tributaria ou previdenciaria’ (§ 2° do art. 1°), para o fim de coagi-lo a
pagar a divida tributaria ou previdenciaria da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, cria
situacdo mais onerosa do que a prevista no ordenamento juridico até entdo vigente,
consistente nas garantias constitucionais e nas ja previstas disposicbes do Cdédigo
Tributario Nacional, a saber, respectivamente (art. 5°, LV, da CF e arts. 142, 201 e 204 do
CTN):

()

E cedico que hd o dever fundamental de pagar tributos, entretanto os meios
escolhidos pelo poder plblico devem estar jungidos a necessidade da medida, a
adequacdo e a proporcionalidade em sentido estrito de restringir os meios de
adimplemento em caso de cobranca judicial, as quais ndo se encontram presentes na
apreciagao da legislagdo ora questionada.” (voto do Min. GILMAR MENDES no julgamento
de mérito)

2.3. O sentido dos termos “descontado” e “cobrado” no art. 2° Il, da
Lei n°©8.137/90: sua inaplicabilidade ao ICMS préprio

Em respeito a seguranca juridica maxima que vigora no Direito Penal,
esses termos — verdadeiros elementos normativos do tipo — devem ser tomados na
acepcao técnica que tém no ramo de origem, o Direito Tributario. Isso o que fez o STF
quanto ao termo “tributo” utilizado no caput do art. 1° da mesma lei, ao decidir que este
s6 se configura com a confirmacgédo administrativa do lancamento (Sumula Vinculante
24). Antes disso, se nem o Fisco esta convencido da existéncia da divida — tanto assim
gue mantém toda uma estrutura para a sua revisdo —, ndo ha falar na respectiva
sonegagao.

Embora a Sumula ndo se aplique o art. 2°, ndo ha motivo para adotar-se
uma leitura atécnica, nao juridica, a respeito deste comando. Vale aqui a adverténcia do
Min. CEZAR PELUSO sobre os contornos do crime de apropriacdo indébita numa
relacdo contratual, no sentido de que “nds temos de nos ater aos limites do instituto que
esta por tras dos fatos” (STF, Pleno, AP n°® 408/PR, Rel. para o acorddo Min. CESAR
PELUSO, DJe 17.09.2010).

Pois bem: o desconto de tributos é corriqueiro (IR-Fonte, contribuicdo
previdenciaria do empregado, etc.) e ndo importa para a solucéo da lide. A controvérsia
centrou-se no termo cobrado. Partindo da concepcéo leiga que de que apenas o Fisco
cobra tributos, afirmou o acoérddo recorrido que ndo haveria situacdo concreta
rigorosamente enquadravel na hipétese do art. 2°, Il (cobranga de tributo de um particular
contra outro), concluindo pela necessidade de sua interpretacdo econdémica.

Veja-se o trecho relevante do voto condutor:

“(...) Tal percepgéo tributaria do termo ‘cobrar’ descrito no tipo penal do art. 2°, Il, da
Lei n° 8.137/1990, acaba por se traduzir em uma deficiéncia de técnica legislativa na
redacgdo do dispositivo, porguanto sujeito passivo jamais cobra tributo.”
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(...) Veja-se que nessa hipotese, mesmo no caso do ICMS incidente sobre operacdes
proprias, o produtor ‘cobra’ (é reembolsado pela retencdo) do proximo adquirente do
produto na cadeia de producdo, até que o consumidor final, apds sucessivas
transferéncias de encargo, suporte o 6nus de pagar o valor correspondente ao ICMS, que
sera acrescido ao valor final do produto.”

Ocorre que, ao contrario do que pode parecer, sempre existiram situacdes
em que, tecnicamente falando, um particular cobra tributo de outro. Pense-se, de saida,
no art. 99 do Decreto-lei n® 7.404/45, reproduzido no item 2.2.4. Ou na contribuicdo de
iluminacdo publica, cobrada pela distribuidora de energia para posterior repasse ao
Municipio (CF, art. 149-A, paragrafo unico). Ou ainda no ICMS/ST: ao vender uma
mercadoria, 0 substituto tributario paga o seu ICMS proprio (como todo contribuinte) e
também aquele correspondente ao fato gerador que sera realizado no futuro pelo
substituido. Ao contrario do imposto préprio, o ICMS/ST ndo é embutido no preco
praticado pelo vendedor, que o cobra a parte do comprador (e sendo, portanto, passivel
de apropriacao indébita).

Do exposto, fica claro que o desconto ou a cobranca de tributo pelo agente
pressupbem sempre fato gerador de terceiro. A diferenca reside em que ha desconto

guanto o responsavel tributario € o solvens na relacdo privada que constitui o fato
gerador do tributo do terceiro, e cobranca quando ele ocupa a posigéo de accipiens.

Quanto aos seus proprios fatos geradores, ainda que vinculados a relacfes
juridicas bilaterais, o que o particular cobra é preco. E, embora o preco embuta todos os
custos do empresario (folha de pagamentos, insumos, aluguel, energia elétrica, etc.),
ninguém jamais cogitou que o inadimplemento de alguma dessas obrigacfes configure
apropriacdo indébita em detrimento dos empregados, fornecedores, senhorio ou
companhia energética.

Nada justifica um tratamento diverso para os tributos em geral e para o
ICMS préprio em particular, que, no dizer da Constituicao (art. 155, § 2°, XII, ‘i) e da Lei
Complementar n°® 87/96 (art. 13, § 1°, I), integra a propria base (esta contido no prego),
sendo destacado em nota apenas para controle.

A esta altura, importa destacar a absoluta disparidade entre os regimes
juridicos do ICMS e do Sales Tax norte-americano, a inviabilizar a importacdo das
solucdes a este aplicaveis. Embora haja exce¢bes, a maioria dos Estados adota o
chamado Purchaser Privilege Sales Tax, que tributa o comprador pelo direito de usufruir
dos produtos ou servicos adquiridos e é adicionado “por fora” ao prego?. Em
fiscalizagOes, pode ser cobrado tanto do comerciante (que tem os deveres de collect e

remit — verdadeiro depositario) quanto do consumidor.

2 O outro modelo é o do Vendor Privilege Sales Tax, que tributa o comerciante pelo direito de fazer
negocios no Estado e vem embutido no preco.
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A sujeicdo passiva direta do consumidor avulta nas aquisi¢coes
interestaduais. Como se sabe, os Estados ndo tém competéncia para tributa-las, por
forca da Commerce Clause. Em tais casos, o Sales Tax é substituido pelo Use Tax, a
ser calculado e pago diretamente pelo comprador (0 que, na prética, s6 ocorre em 5%
dos casos®) ou pelo vendedor, mas na condicdo de depositario, caso ele seja inscrito
como contribuinte também no Estado de destino (é o chamado Vendor Use Tax)*.

Prova de que o ICMS néo é recebido para ser entregue ao Fisco é que —
ao contrario do que se da no Sales Tax ou no ICMS/ST (que é apurado a parte, fora da
conta-corrente do substituto) — o comerciante pode nao ter nada a pagar quanto a uma
venda ou mesmo a todo um periodo mensal de apuracéo. E isso em estrito cumprimento
da lei, sem malicia ou ardil, bastando que tenha créditos suficientes para extinguir todos
0s seus débitos (oriundos de exportacdes, da incidéncia de uma aliquota de saida inferior
a de entrada, etc.).

Voltando ao acordao recorrido, tem-se que sucumbe a tentacdo de corrigir
a lei a partir da visdo pessoal do julgador. Nado s6 porque, como ja visto, ignora o sentido
técnico das palavras utilizadas na norma incriminadora, mas também porque prefere a
esta um projeto de lei rejeitado pelo Congresso Nacional. E o préprio voto condutor que
reproduz o Substitutivo NELSON JOBIM ao PL n° 4.788/90 (que redundou na Lei n°
8.137/90) e atesta a ndo aprovacao do inciso V abaixo:

“Art. 3°. Igualmente s&o crimes contra a Fazenda Publica, puniveis com pena de sues
meses a dois anos de detencdo e multa:

(..)

V — deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias seguintes ao término
do prazo legal ou regulamentar, tributo ou contribuicdo que tenha retido na fonte;

V — deixar de recolher aos cofres publicos, nos sessenta dias seguintes ao término
do prazo legal ou regulamentar, o tributo ou contribuicao recebido de terceiros através de
acréscimo ou inclusdo no preco de produtos ou servicos e cobrado na fatura nota fiscal ou
documento assemelhado.”

Contudo, insatisfeito com o resultado final, aduz que o art. 2°, Il, da Lei n°
8.139/90 “é produto da fusdo, pouco técnica, desses dois incisos”, permitindo-se aplica-
los tais como constavam do esboco malogrado.

2.4. As incoeréncias tributarias da criminalizacao

Demonstrado que o sujeito passivo frequentemente cobra tributo (ao
contrario do que supde o acoérdéo), tem-se que o enquadramento do ICMS préprio na
norma incriminadora s6 se justificaria caso este correspondesse a fato gerador do
adquirente.

3 Conseil des Imp6éts. La Taxe sur la Valeur Ajoutée, cit. p. 173-174.
4 Para toda as informacbes sobre Sales Tax e Use Tax, exceto a constante da nota 3, ver
https://www.salestaxinstitute.com/sales tax fags/the difference between sales tax and use tax
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Mas um tal imposto sobre compras (semelhante ao Salex Tax) ndo existe
no Direito brasileiro, onde a expressao ‘“imposto sobre o consumo” — alias puramente
doutrinéria, bastando lembrar que o capitulo relevante do CTN denomina-se “Impostos
sobre a Produgéo e a Circulagdo” (arts. 46-73) — ndo € equivalente a “‘imposto sobre o
consumidor’.

Se fosse o destinatario juridico da tributacdo, o adquirente:

e poderia pedir a restituicdo do ICMS indevido, o que o STJ veda, com a excegao
Unica do setor de energia elétrica, onde — tendo garantida a revisdo da tarifa em caso
de aumento de tributo — o fornecedor néo teria interesse em litigar com o Estado (12
Secdo, REsp. n° 1.299.303/SC, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA, DJe 14.08.2012). O
art. 166 do CTN nao tem esse alcance, limitando-se a exigir a autorizagcado do comprador
para que a restituicdo seja pedida pelo proprio contribuinte;

e poderia questionar o ICMS a incidir sobre as suas futuras compras, o que
tampouco se aceita de ordinario; e

e teria 0 seu status pessoal considerado para efeito da incidéncia do imposto, o
que o STF rechacgou ao negar a imunidade tributaria ao chamado “contribuinte de fato”,
mantendo o ICMS nas compras feitas por entidades beneficentes de assisténcia social,

V.g.;

e ficaria obrigado ao pagamento do imposto quando esse nao lhe fosse “cobrado”
pelo vendedor, por desidia ou erro quanto a tributabilidade do fato, como ocorre com o
IR-fonte apGs o prazo para a declaracdo do beneficiario (Parecer Normativo COSIT n°
1/2002). Tal hipétese, impensavel no ICMS, foi rechacada ha pouco pelo STJ, que
cravou que o adquirente “ndo pode ser responsabilizado pelo tributo que deixou de ser
oportunamente recolhido pelo vendedor infrator” (12 Turma, AREsp. n° 1.198.146/SP,
Rel. Min. GURGEL DE FARIA, DJe 18.12.2018).

Ademais, se o contribuinte fosse o comprador, o vendedor néo ficaria
obrigado a “repassar” o ICMS enquanto ndo o recebesse daquele. Mas o imposto é
devido no vencimento, ainda que o alienante ndo tenha recebido o preco, pela concesséo
de prazo maior ou pela inadimpléncia do adquirente (STJ, 12 Turma, REsp. n°
1.308.698/SP, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, DJe 03.02.2017; no mesmo
sentido, quanto a COFINS: STF, Pleno, RE n° 586.482/RS, Rel. Min. DIAS TOFFOLI,
DJe 19.06.2012).

5 Os raros casos em que o contribuinte € o comprador (importacéo, arrematacao de bens apreendidos ou
abandonados e compra interestadual de petréleo, seus derivados ou energia elétrica para consumo — Lei
Complementar n® 87/96, art. 4°, paragrafo Unico) sédo aqueles em que a cobranca contra o vendedor é
impossivel, por ser alheio & soberania brasileira, imune ou desconhecido.
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A coeréncia das decisdes judiciais € um valor eminente a ser preservado.
N&o faz sentido considerar-se o consumidor como contribuinte para efeitos criminais, se
ele ndo é admitido como tal para efeitos tributarios.

Isso sem falar que a Sumula n® 430 do STJ dispbe que o0 mero
inadimplemento de tributo pela sociedade ndo é ilicito pessoal apto a atrair a
responsabilidade do administrador®. Como pode ser crime o que sequer € ilicito em
relacdo a pessoa (embora o seja, é claro, para a empresa, ensejando a imposicédo de
multa)? Ha aqui uma clara inversao da consagrada figura dos circulos concéntricos.

E mais: se o adquirente fosse o destinatario juridico do imposto, este teria
o dever legal de conhecé-lo em minucia, pois a ninguém é escusado ignorar as leis a
gue se submete (LINDB, art. 3°). Isso tornaria inuteis o art. 150, § 8°, da Constituicéao,
segundo o qual “a lei determinara medidas para que o0s consumidores sejam
esclarecidos acerca dos impostos que incidem sobre mercadorias e servigcos”, e a Lei n°
12.741/2012, que o regulamenta (e faz mencéo expressa ao ICMS — art. 1°, § 5°, |).

E nem se oponha a unissona jurisprudéncia acima analisada o RE n°

574.706/PR, em que o STF decidiu que o ICMS néo integra a base de calculo do
PIS/COFINS (Pleno, Rel. Min. CARMEN LUCIA, DJe 02.10.2017).
Primeiro porque o aco6rddo ainda nado transitou em julgado, havendo embargos
declaratorios da Unido com pedidos de modulacao e infringéncia. E segundo porque a
conclusao ali alcancada ndo depende da afirmacao errdnea de que o ICMS embutido no
preco ndo pertence ao contribuinte, mas ao Estado. De fato, ao menos dois outros
fundamentos autbnomos foram adotados pela Corte:

e a violacdo ao conceito de receita como “entrada que, sem quaisquer reservas,
condigbes ou correspondéncia no passivo, se integra ao patriménio da empresa’: a
parcela do preco equivalente ao ICMS, apesar de pertencer ao contribuinte, ndo constitui
— do ponto de vista constitucional — receita sua para fins tributarios, pois gera uma
imediata correspondéncia no seu passivo: o dever de quitar o imposto estadual; e

e a inconstitucionalidade da cobrancga de tributo sobre tributo, agravada — como
aduziu o memorial do contribuinte, da lavra do Professor HUMBERTO AVILA — pela
guebra da isonomia advinda do fato de empresas exercendo a mesma atividade e
auferindo idéntica receita liquida poderem sujeitar-se a diferentes 6nus de PIS/COFINS
caso sediadas em Estados diversos, com diferentes aliquotas de ICMS (participagéo no
custeio da seguridade baseada, ndo na atividade econdmica do contribuinte, mas em
outra relagdo tributaria).

2.5. Aintranscendéncia da expressdo ‘“valor de tributo”

6 “Samula n° 430. O inadimplemento da obrigagéo tributaria pela sociedade ndo gera, por si so, a
responsabilidade solidaria do sécio-gerente.”

7 AIRES BARRETO. A Nova Cofins: Primeiros Apontamentos. In Revista Dialética de Direito Tributario vol.
103, abril/l2004, p. 7-16.
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llustres representantes do MP tém afirmado que as conclusdes enunciadas
no item 2.3 seriam corretas se o art. 2° Il, da Lei n° 8.137/90 aludisse a tributo
descontado ou cobrado de terceiro pelo agente. Mas que o uso da expresséo “valor de
tributo” estenderia o0 alcance da regra as hipéteses de mera transferéncia do respectivo
onus econdmico, caso do ICMS proprio.

Anote-se de saida que a ndo cumulatividade — técnica de célculo destinada
a evitar que uma mesma grandeza seja onerada mais de uma vez em maos de pessoas
distintas — n&o garante a translacdo do 6nus econémico do tributo. Com efeito:

e 0 STJ reconheceu em recurso repetitivo que tal repasse é imperfeito na
generalidade dos casos, sO6 ocorrendo de forma integral nas concessdes de servigcos
publicos ndo sujeitas a livre concorréncia, como a distribuicdo de energia elétrica (12
Sec&o, REsp. n° 1.299.303/SC, Rel. Min. CESAR ASFOR ROCHA, DJe 14.08.2012). Ja
no setor privado, “se o fabricante simplesmente repassar ao pre¢o de venda do seu
produto o valor do ICMS cobrado indevidamente, as suas vendas poderao cair”. A
decisdo, proferida pelo érgdo especializado na matéria, desautoriza a afirmacao,
constante no acérdéao recorrido, de que o ICMS néo representa peso nenhum para o
contribuinte;

e mesmo no IVA europeu, padrdo mundial de ndo cumulatividade, ha fortes
residuos de cumulatividade: énus tributario suportado em aquisicées que o contribuinte
ndo conseguiu transferir para os seus precos. Como atesta o XIX Relatério do Conseil
des Impébts, 6rgao ligado ao Tribunal de Contas da Franca, tais residuos oneraram as
empresas francesas em € 22,6 bilhdes no ano de 20148,

Lado outro, ha repasse econdmico — diluido no preco e alheio ao “regime
tributario da responsabilidade tributaria, por transferéncia, sucessdo ou substituicdo”,
logo sem infundir relevancia tributaria (ou penal tributaria) a relacdo travada entre
prestador e cliente — também em tributos cumulativos, como o PIS e a COFINS dos
servigos de telefonia® (STJ, 12 Secéo, REsp. n® 976.836/RS, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe
05.10.2010).

Essas duas constatacfes opostas (imperfeicdo no repasse dos tributos néo
cumulativos e sua existéncia em todos os demais) evidenciam o desacerto da tese
fazendaria. A sua aceitacao levaria o art. 2°, Il, a abarcar todos os tributos incidentes
sobre a atividade das empresas e condicionaria o0 seu afastamento a prova matematica
da inexisténcia de translacdo. Em suma, de juridica, a interpretacdo do comando
passaria a ser puramente econdmica, proporcionando previsibilidade zero aos
destinatérios.

8 Conseil des Impédts. La Taxe sur la Valeur Ajoutée. XIX Rapport au Président de la République. 2001, p.
134-1309.
9 Lei n° 10.637/2002, art. 8°, VIII; Lei n°® 10.833/2003, art. 10, VIII.
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Em verdade, a justificativa para o uso da expressédo € bem mais singela,
ligando-se a fungibilidade do dinheiro. E dizer: nos casos em que ha efetivos desconto
ou cobranca, o crime ndo esta em deixar o responsavel de entregar ao Fisco as mesmas
cédulas e moedas que daria ao substituido, mas reteve, ou que dele recebeu em
pagamento de tributo deste (identidade fisica que seria in6cua no geral e impossivel no
ambiente bancério). O que interessa € que repasse aos cofres publicos o0 mesmo valor,
donde a mencédo ao termo na norma incriminadora.

2.6. A vedacdo da prisdo por divida

A relevancia social da arrecadacado tributaria, que € indiscutivel, nédo
justifica sozinha a intervencdo penal. Ou o atraso de qualquer tributo seria crime,
excesso a que ninguém ousou chegar. Por enquanto.

Dai que a sonegacao fiscal (crime de resultado previsto no art. 1° da Lei n°
8.137/90) e a declaracao falsa visando a reducdo de tributo (crime de mera conduta
previsto no inciso | do art. 2°) pressuponham a fraude.

E certo que a apropriacdo indébita do inciso Il do art. 2° dispensa essa
elementar. Contudo, para que ndo se resvale na prisdo por divida, exige-se atencao
redobrada ao bem juridico ali protegido. Sdo precisas no particular as observacdes
constantes da peticdo apresentada nos presentes autos pelo SINDITELEBRASIL, na
condicao de amicus curiae:

“A ‘ordem tributaria’, portanto, para fins de identificagcdo do bem juridico dos crimes
fiscais, ndo pode ser tomada como um todo, mas somente na faceta correspondente a
cada delito. (...)

(..)

Adotando-se a premissa do proprio acérdao, de que a figura de Direito Penal classico
que melhor espelharia o artigo 2°, inciso Il da Lei 8.137/90 seria o delito de apropriacéo
indébita, s6 se poderia concluir que esse crime fiscal tutela a ordem tributaria na sua faceta
patrimonial, mas n&do s6. Também tutelaria a ordem tributaria no aspecto da relacéo
de confianca entre o Estado e os contribuintes.

(...

O delito de apropriacao, portanto, ndo se justifica apenas pelo desvalor do resultado,
sendo também, grandemente, pelo desvalor da acéo retratado justamente na quebra de
confianca.” (p. 09-12; destaques originais)

E, como j& se viu, o contribuinte do ICMS proprio ndo incorre em quebra
de confianca que nele depositassem o Fisco ou o adquirente, pois este nao lhe entrega
imposto para posterior repasse aquele, mas simples preco, ndo havendo sequer
equivaléncia entre 0 montante destacado na nota fiscal e o que tera de ser pago (dado
0 mecanismo da ndo cumulatividade).

Assim, a criminalizacdo do seu inadimplemento — subsumivel ao art. 2°, II,
da Lei n°® 8.137/90 apenas a golpes de analogia in malam partem, ofensiva a clausula
pétrea do art. 5°, XXXIX — constitui forma de priséo por divida, vedada pelo art. 5°, LXVII,

www.mauleradvogados.com.br
1 Santos 1940 Cj. 21, Cerqueira César | CEP 01418-102 | Séio Paulo SP




MAULER

ADVOGADOS

da Constituicdo e por tratados internacionais vigentes no Brasil, como a Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos (artigo 7°, item 7).

Embora a Constituicdo s6 aluda a priséo civil, € ébvio que veda também,
com maior razao, a prisdo criminal, como declarou o STF no vetusto acérdao analisado
no item 2.2.4 e, h4 menos tempo, ao qualificar de “salutar” a revogacao das regras do
Cdédigo Penal e do Cédigo de Processo Penal que convertiam em prisdo a multa ndo
paga, medida que “correspondia, ainda que disfarcadamente, a verdadeira prisdo por
divida” (12 Turma, AgR no HC n° 81.480/SP, Rel. Min. SYDNEY SANCHES, DJ
05.04.2002).

Associada a causa de extingdo da punibilidade pelo pagamento (Lei n®
9.249/95, art. 34), a leitura prestigiada pelo STJ rebaixa o Direito Penal a mero
instrumento de cobranca tributaria. E a uma cobranca policial sumaria, sem espaco para
contestacdes. Deveras, o débito declarado pelo contribuinte — denominado “n&o
contencioso” — ndo é passivel de defesa administrativa (com suspensdo de
exigibilidade), sujeitando-se a imediata inscricdo em divida ativa (STJ, 12 Secao, REsp.
962.379/RS, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJe 28.10.2008). O cabimento de embargos
a execucao fiscal ndo mitiga a arbitrariedade, por ndo impedir a abertura e o
prosseguimento da acdo penal.

E mais: além de injuridica, a decisdo do STJ é contraproducente. Se o
contribuinte sem recursos para pagar no prazo o ICMS préprio sofrera persecucéo penal
guer ndo o declare (como é de rigor), quer o declare (como sustenta o v. acérdao), parece
claro que adotara a primeira opcao, apostando na demora ou na incapacidade do Fisco
de o autuar e, caso autuado, gozando da suspenséao do débito e do risco criminal durante
todo o processo tributario administrativo, a que fara jus (CTN, art. 151, Ill, e Sumula
Vinculante n°® 24). Tudo isso em vez de colaborar com a Administracdo informando-a
sobre a divida e permitindo-lhe o pronto ajuizamento da respectiva execuc¢ao.

CriticAvel por seus defeitos juridicos intrinsecos, o entendimento do STJ
pode ter ainda o efeito social adverso de reduzir, em vez de aumentar, a eficiéncia da
arrecadacao tributaria.

Duas observacdes finais quanto a este topico:

e nao criminalizar a conduta em exame nao significa, de forma alguma, trata-la
com leniéncia. O contribuinte que declara e ndo paga o ICMS préprio esta sujeito a multa
e juros de mora nada amenos; a negativa de certiddo de regularidade fiscal, com as
restricbes decorrentes (CTN, art. 193); ao protesto da CDA, caso néo executada (Lei n°
9.492/97, art. 1°, paragrafo unico; STF, Pleno, ADI n°® 5.135/DF, Rel. Min. ROBERTO
BARROSO, DJe 07.02.2018); a cautelar fiscal, caso a divida supere 30% do seu
patriménio (Lei n® 8.397/92, art. 2°, VI); & inscricdo em cadastros de devedores
inadimplentes e as demais medidas acaso impostas pela legislacéo de cada Estado;
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e a prisdo por divida, tributaria ou ndo, ndo se torna constitucional caso o seu
valor seja elevado. A regra constitucional ndo admite temperamentos, e ndo é demasiado
supor que se destine principalmente a proteger aqueles que, pela despropor¢ao dos
débitos, perderam as condi¢cdes de — lancando méao de todos 0os meios — prover a sua
satisfagdo. Se, para blindar o seu patrimonio, o devedor incorre em crimes (falsidade
ideologica, evasédo de divisas, etc.), tais condutas decerto devem ser punidas, mas nao
bastam para transformar em crime o ato de declarar e ndo pagar.

Se a divida, embora regularmente formalizada, fosse punivel em razdo do
seu valor, talvez se devessem prender os Governadores e Prefeitos pelo simples fato de
destinarem a outros fins — republicanos, prioritarios ou nem tanto — 0s recursos com que
deveriam pagar a massa de precatérios em atraso Pais afora. Mas essa nem de longe é
a linha aqui predicada.

2.7. Incompeténcia do Judiciario para fazer politica criminal

Afora os casos em que a Constituicdo impde a criminalizagcdo de
determinadas condutas (art. 5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7°, X; art. 225, § 3°; art. 227, 8
4°), onde o Judiciario pode agir para colmatar lacunas atentatérias a direitos
fundamentais, cabe-lhe no mais ser deferente ao legislador, a quem incumbe definir a
politica criminal do Pais.

Embora a ordem tributaria seja relevante, ndo existe mandado
constitucional de criminalizacdo quanto a ela — muito menos para a instituicdo de crime
colidente com clausula pétrea. De fato, nem mesmo ao legislador € dado ultrapassar as
hip6teses constitucionais de prisdo por divida, conforme assentou o STF ao invalidar o
Decreto-lei n°® 911/69, que, por ficcdo, assimilou a depositario (infiel) o devedor fiduciante
(Pleno, RE n° 349.703/RS, Rel. para o acorddao Min. GILMAR MENDES, DJe
05.06.2009).

Por maior razao, deve o Juiz abster-se de fazer politica criminal — no caso
concreto, de corrigir as insuficiéncias que entenda haver no art. 29, Il, da Lei n® 8.137/90,
por exemplo no tratamento dos maiores devedores, hoje tachados sem rigor
terminoldgico de “contumazes”. A teor da jurisprudéncia pacifica do STF:

“O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituigdo confere ao legislador
amplas margens de acdo para eleger os bens juridicos penais e avaliar as medidas
adequadas e necessarias para a efetiva protecdo desses bens.” (Pleno, HC n°
104.401/RS, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJe 27.03.2012 — trecho da ementa)

“.. ndo pode o Judiciario exercer juizo de valor sobre o quantum da sancédo penal
estipulada no preceito secundario, sob pena de usurpacgédo da atividade legiferante e, por
via de consequéncia, incorrer em violagdo ao principio da separacdo dos poderes. Ao
Poder Legislativo cabe a adogéo de politica criminal...” (22 Turma, RE n° 358.315/MG, Rel.
Min. ELLEN GRACIE, DJ 19.09.2003 — trecho da ementa)
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“(...) Ndo h& pena sem prévia cominagdo legal. E um atentado contra a propria
democracia permitir que o Poder Judiciario institua normas juridicas primarias, criadoras
de direitos ou obrigacées. Auséncia de legitimidade democratica. (...)” (22 Turma, HC n°
92.628/RS, Rel. Min. JOAQUM BARBOSA, DJe 19.12.2008 — trecho da ementa)

“.. o regime de estrita legalidade que rege o Direito Penal ndo admite que, a categoria
legal dos crimes hediondos, o juiz acrescente outros, segundo a sua validacéo subjetiva
de modo a negar ao condenado o que lhe assegura a lei. (...)" (1% Turma, RHC n°
80.970/SP, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, DJ 10.08.2001)

O entendimento foi sustentado pelo Min. ROBERTO BARROSO, relator do

presente feito, ao votar no Ml n°® 4.733 e na ADO n° 26. Segundo noticia publicada no
site do STF©:

“O ministro Luis Roberto Barroso também reconheceu a omissao legislativa. Ele
observou que é papel do STF, no entanto, estabelecer didlogo respeitoso com o
Congresso e também com a sociedade. ‘Se o Congresso atuou, a sua vontade deve
prevalecer. Se ndo atuou e havia um mandamento constitucional nesse sentido, que o
Supremo atue para fazer valer o que esta previsto na Constituicdo’. A regra geral, afirmou,
€ a de autocontencéo, deixando o maior espacgo possivel para a atuacdo do Legislativo.
‘Porém, quando estdo em jogo direitos fundamentais ou a preservagdo das regras do jogo
democratico, se justifica uma postura mais proativa do STF'. Esse é o caso dos autos,
disse.”

Essa a orientacdo que se espera seja mantida no presente caso.
3. DO PEDIDO

Pelo exposto, reitera o Recorrente o pedido de provimento do seu recurso

ordinario, tal como formulado na peca de interposicao.

Nesses termos, pede deferimento.

Brasilia, 11 de marco de 2019.

Ly

IGOR MAULER SANTIAGO
OAB/SP n° 249.340

10 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=404076&tip=UN
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ESTADO DE SANTA CATARINA
PODER JUDICIARIO

Comarca de Brusque

Vara Criminal

Autos n°® 0900163-54.2015.8.24.0011

Acdo: Acao Penal - Procedimento Sumario/PROC
Autor: Ministério Publico do Estado de Santa Catarina
Acusado: Robson Schumacher e outro

Vistos, etc.

01. Da anélise dos autos, vé-se que ndo merece abrigo o pedido
de reconhecimento da prescricdo da pretensdo punitiva, formulado pela acusacdo as fls.
295-297.

Isso porque, embora os fatos delituosos narrados na dendncia
tenham supostamente se dado nos periodos de setembro, novembro e dezembro de 2008,
janeiro, fevereiro, maio e julho de 2009, e julho de 2010, e a dendncia sido recebida apenas
em 01-09-2015 (fl. 116), cumpre observar que, como exposto na propria dendncia, e
comprovado pelos documentos que a acompanharam, o débito referente a Notificacdo Fiscal
indicada na denuncia foi objeto de dois parcelamentos administrativos, que permaneceram
ativos nos periodos de 27-01-2011 a 16-01-2013 (fls. 103-104) e 13-05-2013 a 28-01-2015
(fls. 97-99), vindo a ser cancelados por falta de pagamento.

Destarte, levando-se em consideracdo que durante o periodo de
parcelamento do debito tributario, a pretensdo punitiva e 0 prazo prescricional restam
suspensos, a luz do que estabelece o artigo 83, 8§3°, da Lei n° 9.430/96, denota-se que ainda
que somados os periodos existentes entre as datas dos vencimentos dos tributos em questéo e
0s parcelamentos destes, e entre os cancelamentos dos aludidos parcelamentos e o
recebimento da dendncia, ndo houve o transcurso de mais de quatro (4) anos, ndo estando
prescritos, ao menos por ora, 0s delitos apontados na denuncia.

02. Intimem-se acusacdo e defesa para apresentarem alegacgdes
finais, no prazo sucessivo de cinco (5) dias.

Brusque (SC), 04 de fevereiro de 2019.

Edemar Leopoldo Schldsser

Juiz de Direito
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