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FE nrorien rovniar A

nrisdo por dividatributaria’ diante da Covid-19

Hugo Segundo
professor e doutar em Direito . L . ; . .
Do ponto de vista | uridico, inimeros €quivocos permeiam o entendimento

acolhido pela jurisprudéncia, tanto do STJ como do STF, de que o ato de declarar e ndo recolher o ICMS
configura crime contra a ordem tributéria.

A dividareferente ao ICMS € propria, sendo o contribuinte o sujeito passivo legalmente definido da
exacdo. A eventual repercussdo do 6nus representado pelo ICM S nos pregos das mercadorias — de resto
possivel em relacdo a qual quer outro custo da atividade empresarial — ndo altera essa realidade.

Assim, notadamente diante de divida apurada e declarada pelo préprio sujeito passivo, considerar crime
o inadimplemento representa verdadeira hipotese de prisdo por divida, algo que a ordem juridica dos
paises que pretendem ser civilizados invariavel mente repele, assim como tratados de Direitos Humanos
dos quais o Brasil é signatario.

Mesmo no caso de tributos que o sujeito passivo tem legalmente a faculdade de proceder aretencéo
diante de um terceiro, terceiro este também legalmente definido como sujeito passivo (na condicdo de
contribuinte), ou sgja, quando se esta diante de efetiva hipdtese de responsabilidade tributéria, 0 mero
ndo pagamento n&o deve ser, por s so, considerado crime. E o caso da retencZo da contribuicio
previdenciaria devida pelo empregado, feita pelo empregador. Nele, 0 empregador tem o dever de pagar
o salario integralmente ao empregado, dever este que alegislacéo biparte, impondo que parte sgja
entregue ao empregado, e outra parte, correspondente a contribui¢éo por este devida, segja entregue ao
Fisco.
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Imagine-se, por hipdtese, que um advogado presta servigos ao seu cliente, confeccionando um parecer
gue lhe foi encomendado. O pagamento do parecer € acordado em duas parcelas iguais e sucessivas. O
cliente paga a primeira, mas, antes do vencimento da segunda, o advogado |he pede que entregue o valor
correspondente a um terceiro, ao qual ele, o advogado, esta devendo. Caso o cliente ndo pague a este
terceiro, isso significa que continua devendo a quantia acordada, que pode ser cobrada pel os meios
legais, com 0s acréscimos inerentes ao atraso, mas ndo se pode dizer que ele “ se apropriou”, do ponto de
vistacriminal, de coisa alguma.

Até porque os recursos, de cuja retencéo se cogita, podem mesmo nem existir de fato. O cliente poderia
dispor de liquidez para pagar apenas a primeira parcela dos honorarios, assim como o empregador pode
dispor apenas do numerario suficiente para adimplir a parcela liquida do salario de seus funcionarios, o

gue conduz as implicaces da COVID19 referidas no titulo deste artigo.

Foi recentemente divulgada a noticia de um empresario preso pelo mero ndo pagamento do ICMS
declarado e ndo pago por empresas por ele administradas. N&o se pretende, aqui, comentar
especificamente o aludido caso, até porgue ele pode possuir particularidades ndo devidamente
noticiadas, desconhecidas por quem escreve estas linhas mas ainda assim rel evantes para que se avalie a
correcao, ou ndo, do que ali aconteceu. Mas a noticia chama a atencédo, de qualquer modo, para o fato de
gue o Fisco e o Ministério Publico estdo, como seria de se supor, levando adiante a aplicacdo do
entendimento firmado pelo STF, de que o mero néo pagamento do ICM S declarado pelo proprio
contribuinte é crime. E preciso, ent&o, nesse contexto, recordar o contexto de pandemia pelo qual a
humanidade esta passando, e seus reflexos sobre a economia.

Por imposicéo do Poder Publico, pessoas foram proibidas de circular, de se reunir, de se aglomerar. Em
alguns casos, isso implicou, na prética, ao encerramento de algumas atividades (v.g., agéncias de
viagens, hotéis, casas de espetaculos...), inviaveis diante da quase que completa falta de publico. Em
outros, o fechamento ndo foi apenas uma consequéncia préatica, mas determinacéo direta e explicitado
Estado, sendo possivel citar como exemplo as empresas de transporte publico de passageiros, que em
alguns Estados, durante certo periodo, foram mesmo obrigadas a fechar as portas de suas garagens.

E certo que muitas atividades conseguiram se reinventar, com o uso da tecnologia, e algumas podem
mesmo ter experimentado algum ganho com a crise, como nao raro acontece. N&o € o propésito deste
artigo discutir tais situagcdes, e muito menos questionar a legitimidade das medidas governamentais
destinadas a conter o avanco da doenca. N&o se pde em dlvida o acerto de conter acirculagdo e o
contato das pessoas para dificultar a propagacéo e a circulagdo do virus. Mas a questdo € que tais
medidas, impostas por normas governamentais, tiveram impactos inegaveis no exercicio de atividades
econdmicas, namaior parte das vezes impactos muito negativos.
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Esse € 0 contexto no qual se deve revisitar a questdo de que o ato de declarar e ndo pagar o ICMS é um
crime contra a ordem tributéria. Imagine-se 0 empresario que realizou vendas em meses anteriores, as
guais ensgjaram a apuracao e a declaragao do montante de ICM S sobre elas incidente. Mas muitas dessas
vendas podem sequer ter sido adimplidas pelos consumidores. E mesmo as devidamente pagas foram
sucedidas por uma queda brutal das vendas, nas semanas e meses seguintes, queda ndo verificada com
igual intensidade nos custos e nas despesas correspondentes. Basta pensar em uma rede vargjista, com
todas as suas | ojas fechadas, mas que segue submetida a compromissos com seus empregados,
fornecedores, locadores, e com o Fisco.

A literatura do Direito Penal tem cogitado, em tais circunstancias, da aplicacdo da chamada
“inexigibilidade de conduta diversa’, como forma supralegal de excluséo da culpabilidade. A conduta
seriailicita, tipica, mas ndo seria o caso de punir o infrator, pois ndo seriarazoavel exigir dele, dadas as
circunstancias, comportamento diferente daguel e paradoxal mente considerado criminoso. E a
jurisprudénciatem aceito aplicar essa tese aos crimes contra a ordem tributaria em geral, mesmo no que
tange as situacOes de tributos efetivamente retidos pelo agente, na condicdo de responsavel tributario.

E preciso, porém, fazer um esclarecimento. Trata-se de inexigibilidade de conduta diversa, ndo de
impossibilidade de conduta diversa. Ha magistrados que confundem esses conceitos, e sd admitem
considerar a excludente supralegal em situagdes nas quais uma conduta diversa daquela definida como
crime seria completa e factualmente impossivel. No caso de uma empresa desprovida de recursos, em
total dificuldade financeira, e que preferiu usar o pouco que tinha para pagar empregados, ou a conta de
energia, em vez de pagar seus tributos (que ndo obstante foram todos contabilizados e declarados), ha
juizes que indagam na sentenca, retoricamente, para fundamentar a néo aplicacéo da excludente: “ por
gue ndo pediu emprestado aterceiros para pagar o Fisco?’

Em verdade, a excludente supralegal € invocavel quando se esta diante de situacdo na qual uma conduta
diferente da punivel € possivel, mas ndo é exigivel por ndo ser razoavel pretendé-lo diante de
circunstancias que fogem a normalidade. Se a conduta diversa néo for sequer possivel, € 6bvio que ndo
se pode sequer cogitar de qualguer imputacéo juridica em decorréncia de ndo ter sido adotada, pois o
Direito regula a liberdade humana, ausente no caso de completa impossibilidade factual.

A excludente, como dito, trata de inexigibilidade, por irrazoabilidade diante das circunstancias, anormais
e diversas daguel as imaginadas quando da feitura da regra penal, que assim € “derrotada’. Néo é
razoavel exigir de um empresario gue deixe de pagar seus empregados e contraia um empréstimo (quem
Se arriscaria a emprestar?) para pagar uma divida tributaria devidamente contabilizada e declarada, como
condicdo para ndo ser preso. Alias, 0 exemplo mostra o absurdo da prépria pretensdo de trazer o Direito
Penal para esse ambiente: para evitar a“apropriacdo indébita previdenciaria’, seria preferivel, ao
empresario que dispusesse de recursos para pagar apenas a parcelaliquida do salario de seus
empregados, ndo os pagar em absoluto. Seria preferivel, diante de dificuldades financeiras, encerrar as
atividades, em vez de tentar dar sequéncia a elas e correr 0 risco de ndo conseguir pagar os tributos sobre
elas incidentes. Ou, pior: seria preferivel ndo os declarar, pois neste caso o Fisco, se descobrisse a
ocorréncia dos fatos geradores e a existéncia da divida, faria apenas o langamento do tributo com seus
acréscimos, porquanto a criminalizacdo, nesta hipétese, dependeria da dificil prova do dolo.

A conclusdo ndo poderia ser mais clara. Em um contexto de pandemia e de crise econdmica, em que
normas estatai s restringiram (com razéo, mas restringiram) o exercicio das atividades econémicas, uma
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pagar aqueles que empregou, omitir operacdes até entdo normal mente contabilizadas, ou mesmo desistir,
encerrando por completo suas atividades, precisa urgentemente ser revista.
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