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APRESENTACAO

Em CIENCIAS JURIDICAS: CERTEZAS, DILEMAS E PERSPECTIVAS 3, coletanea
de vinte e um capitulos que une pesquisadores de diversas instituicbes, congregamos
discussoes e teméticas que circundam a grande area do Direito a partir de uma o6tica que
contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, quatro grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interagdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito civil; estudos em
direito tributario; estudos sobre direito, sociedade e pandemia; além de outras teméaticas.

Estudos em direito civil traz analises sobre responsabilidade civil, pessoa com
deficiéncia, verdade registral, unido estavel, coparentalidade responsavel, reconhecimento
voluntario, filiagao socioafetiva e constelagao familiar.

Em estudos em direito tributario sédo verificadas contribuicbes que versam sobre
processo tributéario, limitacbes ao poder de tributar, credor fiduciario, IPTU e legitimidade
passiva.

Estudos sobre direito, sociedade e pandemia aborda questdes como responsabilidade
administrativa, discricionariedade, negacionismo, COVID-19, comércio internacional, crise
humanitaria, crise sanitaria, sistema carcerario, maternidade, homens, violéncia doméstica,
excludentes, crime de sonegacéo fiscal, conciliacdo e educacéo.

No quarto momento, outras tematicas, temos leituras sobre direito internacional,
juizo mercantil, contratos e responsabilidades, criptomoedas, propriedade industrial,
licenciamento compulsoério e patentes.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente artigo buscadiscorrer sobre
alguns dos impactos causados pela pandemia do
corona virus sobre as empresas brasileiras e as
suas possiveis consequéncias, principalmente
em relacdo a pratica de crimes contra a ordem
tributaria. Para isso, serdo apresentados dados
econbmicos atuais e medidas tomadas pelo
Estado brasileiro durante este periodo a fim
de minimizar seus efeitos, e os entendimentos
consolidados sobre sonegacéo fiscal para tentar
antecipar algumas solucdes sobre esse tema téo
atual. Com muitas empresas enfrentando graves
crises financeiras, o crime de sonegacéo fiscal
tende a aumentar. Nesse cenario, questiona-se a
aplicacdo de excludente ao agente em razéo das
dificuldades econémicas trazidas pela pandemia,
como a inexigibilidade de conduta diversa e o
estado de necessidade. Ainda n&o hé respostas
concretas para essa questéo, porém a doutrina e
a jurisprudéncia pacificadas sobre a matéria nos
oferecem um importante norte para a discusséao.
PALAVRAS-CHAVE: Sonegacgéao fiscal;
pandemia; inexigibilidade de conduta diversa;
estado de necessidade.
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PANDEMIA

THE APPLICATION OF JUSTIFICATION
OR EXCULPATION ON THE CRIME OF
TAX EVASION IN PANDEMIC CONTEXT

ABSTRACT: This article seeks to present
some impacts of the corona virus pandemic
on Brazilian companies and its possible
consequences, especially related to the practice
of the crime of tax evasion. Therefore, statistical
data and measures taken by the Brazilian State
during this period to minimize its effects will be
presented, and main judicial understanding about
the crime of tax evasion for trying to anticipate
some solutions about this present issue. Thus,
with many companies facing major financial
crises, the mentioned crime tends to increase.
In this scenario, the possibility of applying the
exculpation of exclusion of culpability or flagrant
necessity to the defendant is questioned, due to
the financial difficulties caused by the covid-19
pandemic. There is no concrete answers to this
subject, however the consolidated doctrine and
jurisprudence about it offers a important guide for
the discussion.

KEYWORDS: Tax evasion; pandemic; exclusion
of culpability; flagrant necessity.

11 INTRODUGAO

A pandemia do corona virus, assim
declarada pela OMS em 11 de margo de
2020, alterou por completo o cenario mundial
ndo apenas na area da saude, mas também
na economia e no direito. Seus efeitos ainda
persistem em 2021, inclusive com o receio de
uma segunda onda e de novas mutagdes do
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virus - que podem comprometer a eficacia das vacinas. A repercussao sobre a area juridica
foi relevante em todos os seus ramos, todavia, neste artigo sera tratado especificamente
sobre o Direito Penal Tributario, sem esgotar o tema.

O impacto econdmico da necessidade de isolamento social — e principalmente
dos chamados “lockdown” — foi sentido por todos os setores, em especial o de atividades
consideradas nao essenciais. Durante os periodos de fechamento, muitas empresas
deixaram de lucrar, mas seus gastos fixos com funcionarios, aluguel, fornecedores,
tributos etc. permaneceram, causando grandes dificuldades financeiras. O e-commerce se
mostrou essencial para a sobrevivéncia dos negécios, mas nem todos os estabelecimentos
possuiam uma plataforma para tanto ou mesmo um sistema de delivery para continuarem
suas atividades.

Nesta conjuntura, fica claro que o adimplemento das obrigagdes tributarias também
é afetado. Sem receita, ou essa drasticamente reduzida, a empresa buscara pagar
primeiramente seus empregados e demais despesas essenciais para sua sobrevivéncia.
Com isso, o pagamento de tributos ndo fica entre as prioridades, acarretando em
inadimpléncia e consequente diminuicao da arrecadagéo. Todo esse cenario se torna ainda
um fator influente na pratica de sonegacéo fiscal. Em func¢éo disso, abre-se uma discusséo
ao redor de crimes fiscais e pandemia, se seria possivel a aplicagdo de exculpante em
fungéo da situacgao atipica vivida no momento. Assim, no presente artigo, sera apresentado
o que ja foi consolidado a respeito de sonegacéo fiscal e excludentes de culpabilidade e de
antijuridicidade de maneira contextualizada com o cenario pandémico, junto aos principais
entendimentos jurisprudenciais sobre o0 assunto.

21 ALGUNS DADOS ECONOMICOS E MEDIDAS TOMADAS PELO GOVERNO
NO CONTEXTO DE PANDEMIA

A pandemia impactou a economia mundial de maneira devastadora, implicando em
uma recessdo comparavel as decorrentes das guerras mundiais. No Brasil, o PIB teve
a maior queda em mais de um século, e o indice de desemprego disparou para 19%
(CUCOLO, 2020). O pais ja vinha de uma situagdo econémica extremamente delicada,
porém com expectativas de melhora (IPEA, 2020). Destarte, a pandemia do COVID-19
gerou implicagbes que agravaram ainda mais a economia, contribuindo significativamente
para o aumento da divida publica e a diminuicdo da arrecadacédo. Dado isso, evidente que
empresas por todo o pais viram o passivo tributario aumentar e, entre alguns setores, o
ativo pode ter uma reducgao drastica que impossibilitou 0 pagamento mesmo das despesas
essenciais.

A sonegacao fiscal € um grande problema no Brasil. Estima-se que mais de
quatrocentos bilhdes de reais em tributos sejam sonegados no pais, conforme dados de
estudo feito pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagcdo (IBPT, 2020). Apesar
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disso, esses numeros vém caindo desde os primeiros estudos do instituto, entretanto,
nesse periodo atipico de pandemia, o indice de sonegacéo fiscal tende a aumentar em vista
das circunstancias econdmicas mencionadas. A fim de evitar isso e amenizar os impactos
econémicos da pandemia sofridos de maneira repentina, principalmente aqueles advindos
do desemprego, da diminuicdo na arrecadacdo e do fechamento de empresas, o Estado
teve de intervir, tomando algumas medidas basicas.

A partir de abril de 2020, governo federal prorrogou, por duas vezes, o pagamento
dos tributos federais no ambito do Simples Nacional, (inclusive das pequenas empresas
e também aos Microempreendedores Individuais), prorrogando também o pagamento do
PIS, Pasep, COFINS e contribuicéo previdenciaria patronal de empresas e empregadores
de trabalhadores domeésticos. Os pagamentos de parcelamentos tributarios administrados
pela Receita Federal e pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, incluindo os inscritos
em divida ativa da Unido, também foram adiados (GOVERNO FEDERAL, 2020). Com
isso, espera-se que com esse periodo de tempo o contribuinte se planeje para realizar
0 pagamento dos tributos até seu novo vencimento, diminuindo o inadimplemento e a
incidéncia de juros e multa em decorréncia da mora no pagamento. Sobretudo, busca-se
manter a sobrevivéncia de empresas privadas, para que continuem cumprindo com sua
funcéo social. Além disso, ajuda a diminuir a incidéncia de sonegacéo fiscal e inadimpléncia,
que podem aumentar devido as dificuldades financeiras desencadeadas pela pandemia.

31 O CRIME DE SONEGAGAO FISCAL: O MERO INADIMPLEMENTO NAO
CONFIGURA CRIME

Antes de se adentrar na aplicacdo das excludentes de culpabilidade e de
antijuridicidade, importante abordar alguns aspectos basicos sobre o crime de sonegacéo
fiscal, previsto nos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/1990. Para que o delito seja configurado, é
necessario que o agente pratique os verbos mencionados mediante as condutas descritas
nos incisos do art. 1°, que consiste em “suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢éo social e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:” (BRASIL, 1990).

Para Pedro Roberto Decomain (2008, p. 111), suprimir tributo implica em néo realizar
0 pagamento do montante devido e reduzir significa pagar quantidade menor. Machado
(2008, p. 331) discorda de tal definicdo. Segundo ele, ambos os verbos significam ndo pagar
total ou parte do tributo devido, mas a conduta € de impedir que o fato gerador do tributo
seja demonstrado a autoridade. No caso da supresséo, impede-se que a autoridade sequer
saiba da existéncia da obrigacédo; na redugdo, demonstra-se valor econémico menor do
que a realidade fatica (MACHADO, 2008). Independente da corrente doutrinaria adotada,
ambas descrevem condutas fraudulentas, que exigem ac¢ao do agente, visando o resultado
reduzir ou suprimir tributo. Nao se trata de inércia do contribuinte ante ao pagamento do
crédito tributério.
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Os incisos seguintes do art. 1° da Lei 8.137/90 descrevem as condutas meio para
configurar o fato tipico, isto é, correspondem a um Unico tipo penal. Portanto, o agente
pratica uma ou mais acdes descritas nos incisos, dolosamente, e para consumar o delito,
segundo entendimento pacificado pelo STF, o processo administrativo fiscal acerca
do tributo deve ter se encerrado, momento em que o crédito tributario € definitivamente
lancado. Esse entendimento é inclusive objeto da Sumula Vinculante n° 24: “N&o se tipifica
crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos 1 a IV, da Lei 8.137/1990,
antes do langamento definitivo do tributo” (STF, 2009).

Prosseguindo ao demais elementos do tipo, de acordo com Hugo de Brito Machado
(2008, p. 320), em consonéncia com a doutrina majoritaria, a sonegacgéao fiscal é crime
material, de dano, em que a ocorréncia do resultado € necessaria. O elemento subjetivo
do tipo € o dolo, que é a intencdo de reduzir ou suprimir tributo consciente da ilicitude.
Nao ha dolo, por exemplo, quando o contribuinte se engana quanto a base de célculo de
determinado tributo e recolhe valor inferior, pois ndo hé intencéo de fraudar fisco.

Portanto, o simples descumprimento da obrigagéo ou a pratica culposa das condutas
descritas no tipo penal néo tipifica o delito. Além de necessitar da comprovacgéo do dolo, o
agente deve utilizar-se de fraude para atingir o resultado naturalistico pretendido, ndo se
tratando de mero descumprimento da obrigacéo.

Em relacéo a isso, havia uma discusséo nos tribunais, frequentemente levantada por
advogados de defesa, sobre a inconstitucionalidade dos crimes contra a ordem tributaria.
Supostamente, estaria penalizando-se o mero inadimplemento do tributo, contrariando
o principio da ultima ratio do Direito Penal. Tal questéo foi objeto de repercussao geral
analisado pelo Supremo Tribunal Federal no ARE 999425-SC, que declarou ndo haver
inconstitucionalidade no crime de sonegacao fiscal, pois a conduta ilicita envolve fraude, e
ndo apenas 0 ndo pagamento do tributo. Na jurisprudéncia abaixo, o relator Ministro Nefi
Cordeiro explica bem a questéao:

[...] Dessa forma, as condutas tipificadas na Lei 8.137/1990 nao se referem
simplesmente ao ndo pagamento de tributos, mas aos atos praticados pelo
contribuinte com o fim de sonegar o tributo devido, consubstanciados em
fraude, omisséo, prestacéo de informacgdes falsas as autoridades fazendarias
e outros ardis. Nao se trata de punir a inadimpléncia do contribuinte, ou
seja, apenas a divida com o Fisco. Por isso, os delitos previstos na Lei
8.137/1990 n&do violam o art. 5°, LXVII, da Carta Magna bem como n&o ferem a
caracteristica do Direito Penal de configurar a ultima ratio para tutelar a ordem
tributaria e impedir a sonegacgao fiscal. (RHC: 102027 SC 2018/0211248-3,
STJ, 2019)

Superado isso, outro ponto pertinente a ser esclarecido antes de se adentrar nas
excludentes é sobre o sujeito do crime, que pode ser qualquer pessoa fisica. Segundo
Eisele (2002, p. 49), pode nédo ser necessariamente sujeito passivo da obrigagéo tributaria,

pois 0 agente pode estar agindo em nome deste. Sendo assim, ndo necessariamente
se pune quem se beneficia do delito, mas apenas aquele que, agindo deliberadamente,
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sonega os tributos devidos. Entretanto, em se tratando de caso de excludente, esta sé sera
aplicavel quando o agente estiver praticando o fato tipico em proveito préprio (EISELE,

2002), em funcao de algumas peculiaridades que serédo apresentadas no topico a seguir.

41 APLICACAO DE EXCLUDENTES (CULPABILIDADE E ANTIJURIDICIDADE)
AO CRIME DE SONEGACAO FISCAL

4.1 Inexigibilidade de conduta diversa

Na seara do Direito Penal, sdo puniveis os fatos tipicos, antijuridicos e culpaveis. Na
falta alguns desses elementos, ndo ha crime. Entretanto, em determinados casos, mesmo
com a configuragcédo da antijuridicidade e até da culpabilidade, a aplicagdo de pena seria
medida injusta em raz&o das peculiaridades do caso concreto.

A legislacdo brasileira abrange expressamente excludentes de antijuridicidade
(legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio
regular do direito) e excludentes de culpabilidade (menoridade, insanidade mental, coacao
moral irresistivel e embriaguez completa por caso fortuito ou forgca maior). Ha ainda as
excludentes supralegais, que sdo admitidas pela doutrina e pela jurisprudéncia, aplicaveis
em funcado do conflito de bens juridicos no caso concreto. Dentre as supralegais, ha a
excludente de culpabilidade chamada inexigibilidade de conduta diversa. Esta é admitida
quando, nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 887): “0 bem ou interesse
sacrificado for de valor igual ou superior ao que se salva. No entanto, ante a inexigibilidade
de conduta diversa, exclui a culpabilidade pela falta de seus elementos constitutivos”.

Em razéo das peculiaridades do crime de sonegacéo fiscal, € pacificado na doutrina
e na jurisprudéncia a aplicacdo dessa exculpante em casos de extrema crise financeira da
empresa. Este fator econdmico é circunstancia de extrema relevancia, tanto na configuracéo
da ilicitude, quanto no ambito da culpabilidade e, se desconsiderado, ofende diretamente
ao principio da razoabilidade (MACHADO, 2004). A aplicacéao da inexigibilidade de conduta
diversa no delito ha muito tempo encontra respaldo na jurisprudéncia, como exemplifica o
julgado abaixo:

[...] 5. Apenas grave dificuldade financeira da empresa, a produzir reflexos,
inclusive, no patriménio pessoal dos sécios, documentalmente comprovada
nos autos - 6nus imputado a defesa - é capaz de ensejar o reconhecimento da
excludente de culpabilidade fundada na inexigibilidade de conduta diversa.
(ACR: 34111 SC 2003.04.01.034111-1. TRF-4, 2004)

Entretanto, como bem pontuado no trecho acima, a aplicacdo desta excludente
de culpabilidade s6 é admitida em situacGes de séria crise financeira, que possa ser
documentalmente comprovada. Nesses casos, 0 agente prioriza 0 pagamento de

empregados por ser verba de natureza alimentar, ao invés de adimplir obrigagcdes tributérias,
por exemplo. E caso tipico em que se abre mao de um bem juridico em detrimento de outro
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e que ndo se pode exigir outra conduta do agente na situagdo. Em funcao disso, afasta-
se 0 crime ainda que sua conduta seja tipica e antijuridica, excluindo a responsabilidade
penal do autor. Esse entendimento € corroborado pelos tribunais superiores, entretanto,
a comprovagdo da condi¢cdo é imprescindivel. O Habeas Corpus abaixo, julgado pelo
Superior Tribunal de Justica, analisa bem a questao:

[...] c) Apenas se reconhece a inexigibilidade de conduta diversa, caso
exista prova documental robusta a respeito da excepcionalidade da situagao
deficitaria da empresa, bem como da repercussdo negativa no patrimoénio
pessoal do gestor ou dos sécios, 0 que ndo restou demonstrado no caso dos
autos. (HC: 442398 GO. STJ, 2018)

Como bem pontuado pela ministra relatora, o lastro probatério pelo qual a alegacéo
de inexigibilidade conduta adversa baseia-se deve ser vasto, principalmente por meio de
prova documental. Dentre os documentos apresentaveis, podemos citar: protestos, notas
promissoérias, contratos de aluguel, folhna de pagamento e outras contas essenciais ndo
adimplidas em decorréncia da crise financeiras. Além disso, & preciso comprovar que
o patriménio da empresa ndo tem como arcar com essas obrigacbes, demonstrando
repercussdo negativa da crise também no patriménio dos sécios. Portanto, para a
comprovacdo dessa situagdo critica e emergencial, é indispensavel a apresentacéo de
provas robustas sobre a situagédo, e ndo mera alegacdo da parte. Ausente essa situagcéo
de calamidade econdmica ou ausente sua devida comprovacdo, ndo ha que se falar na
aplicacéo da exculpante ao agente.

No seguinte julgado, destaca-se a necessidade de vasta comprovagédo acerca da

crise financeira, ndo bastando mera alegagéo pela parte:

[...] 5. Nao vem sendo admitida, salvo situagbes excepcionais, a aplicacéo da
excludente de inexigibilidade de conduta diversa aos casos de sonegagao
de contribui¢cdo previdenciéria e ao delito inserto no art. 1° da Lei n® 8.137/90,
porquanto héa utilizacdo de meios fraudulentos para suprimir ou reduzir
contribuic&o social, além das exagdes tributarias devidas. Ademais, ndo basta
somente alegar dificuldades econémicas a época dos fatos. E necessério que
tal circunstancia seja demonstrada de forma cabal, o0 que ndo ocorreu no caso
dos autos. (ACR: 50027929520174047015. TRF-4, 2020)

Trazendo isso para o panorama atual, com a pandemia, alguns setores tiveram que
parar total ou parcialmente suas atividades, ndo retornando as condi¢des anteriores mesmo
em 2021. Como exemplo, podemos citar principalmente o setor de eventos, entretenimento
e de educacgéo, como escolas particulares e outros servicos que demandam aglomeragéao
de pessoas. Por isso, em algumas empresas, mesmo com 0s prazos de vencimento de
alguns tributos prorrogados por mais alguns meses, o adimplemento das obrigacbes
tributarias tornou-se impossivel sem comprometer o pagamento de funcionarios. Nessa
situacé@o, ndo é razoavel que o Estado exija do contribuinte que priorize 0 pagamento dos
tributos.

Imperioso destacar que a crise financeira enfrentada pela empresa néo pode ter sido
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causada por ma administracdo e/ou outros fatores internos anteriores. Nesse caso, ndo ha
que se falar em inexigibilidade conduta diversa, pois h4 culpa dos administradores sobre
a situacéo de crise. Como exemplo de fator interno, podemos citar a falta de planejamento
nos pagamentos da empresa.

Em relagcdo aos fatores externos, a pandemia é um excelente exemplo. Suas
consequéncias econOmicas e sociais estao fora do controle dos sécios. As medidas de
fechamento do comércio e de atividades n&o essenciais para evitar a propagacao do virus
foi repentina e consequentemente prejudicaram o faturamento porque muitas dessas
empresas nao estavam preparadas para tanto. Porém, mesmo que as consequéncias
econdmicas ocasionadas pela doenca sejam um fato notério, &€ necessario demonstrar de
que maneira as medidas de isolamento social afetaram diretamente a empresa.

O julgado abaixo exemplifica a repercussdo negativa de fatores externos, alheios
a atuacao do agente, que prejudicaram significativamente o faturamento da empresa. No
caso, foi afastada a culpabilidade da ré em fungcdo de sua falta de opg¢édo ante a crise
financeira causada pelo fechamento de sua escola e a inadimpléncia dos pais:

[...] 4. As dificuldades financeiras do empreendimento surgiram por fatores
externos - inclusive em momento anterior a assunc¢éo da gestdo da instituicdo de
ensino pela apelada - e findaram por impossibilita-la de agir de modo diverso,
conforme comprovam, de forma unanime, os depoimentos prestados pelas
testemunhas arroladas tanto pela defesa, quanto pela acusagéo. [...] 7. No caso
dos autos, demonstrou-se que a acusada contraiu diversos empréstimos para
saldar dividas da empresa (conforme indicam os contracheques acostados
e o depoimento das testemunhas), além de ter trabalhado voluntariamente
na sociedade, sem a retirada de pro-labores, apenas para tentar impedir a
faléncia de um estabelecimento de ensino ha décadas pertencente a sua
genitora. A prova oral e documental produzidas durante a instru¢ao processual
também indicaram que, no periodo de crise financeira da escola, ndo houve
qualquer acréscimo no patriménio da ré. 8. O periodo em que teriam sido
cometidas as condutas descritas na denuncia - qual seja durante 0 ano de
2009 -, coincide com o interregno em que se mostrava inviavel o pagamento
das obrigagdes tributarias da empresa devedora, evidenciando-se que essa
foi uma pratica pontual, e ndo um agir corriqueiro da instituicdo de ensino. 9.
Comprovou-se que, nesse mesmo lapso temporal, a acusada adotou diversas
providéncias com o fito de reduzir a inadimpléncia sofrida pela escola,
efetuando cobranga judicial e extrajudicial das mensalidades atrasadas. [...]
11. Comprovada a dificuldade financeira experimentada pelo devedor, correta
a sentenca que promove a sua absolvicdo, por inexigibilidade de conduta
diversa, circunstancia que afasta a culpabilidade da conduta do agente. [...]
(ACR 08156978520174058300. TRF-5, 2020)

Como é possivel perceber na jurisprudéncia, a administradora trouxe aos autos
diversas modalidades de prova acerca dos fatores que acarretaram a circunstancia critica
que a instituicdo chegou, inclusive demonstrando as medidas tomadas para tentar evitar

esse fim, sem sucesso.
Muito se alegou nos tribunais sobre a inaplicabilidade da inexigibilidade de conduta
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diversa seria inaplicavel ao crime de sonegacéo fiscal porque essa espécie exige fraude
e dolo para configuracéo, o que seria incompativel com a exclusédo da culpabilidade. No
entanto, a presenca desses elementos ndo tem relagdo com a finalidade da conduta
praticada pelo agente. Andreas Eisele (2002, p. 90) explica bem a situagcdo no seguinte
trecho de seu livro “Crimes contra a ordem tributaria”:

Porém, o dolo consiste na vontade livre e consciente de praticar a conduta
(deixar de recolher o valor referente ao tributo ou contribuigdo social) e atingir
o resultado naturalistico (evaséo tributaria), o que ndo se confunde com os
motivos que determinaram a realizagdo da conduta (dificuldades financeiras),
ou com a finalidade de sua pratica (destinagdo do numeréario produto da
evaséo). Portanto, como a conduta realizada pelo empresario é consciente
e voluntaria (eis que este opta pela sua realizacdo com a intengéo de aplicar
os recursos em outra finalidade), é dolosa, embora possa néo ser reprovavel.

Assim, como j& mencionado, j& é pacificado o entendimento doutrinario e
jurisprudencial sobre a possibilidade da exculpante em casos que os valores sonegados
foram direcionados ao pagamento de funcionarios e a sobrevivéncia da empresa, desde
que com vasto lastro probatoério dessa condigéo.

Todavia, Eisele (2002, p. 90) destaca que a simples destinag¢éo especifica dos tributos
evadidos ndo necessariamente justifica a conduta, exculpando-a. Em alguns casos, pode
até mesmo agravé-la, se a destinacao for para o enriquecimento ilicito e pessoal dos sécios
por exemplo. Portanto, a finalidade da conduta deve ser analisada no caso concreto em um
conjunto fatico-probatério, e ndo exclusivamente em relacéo ao dolo e a fraude utilizada.

Agora, quanto ao contribuinte que, mesmo com condi¢des de adimplir a obrigacao
tributaria dentro do novo prazo estipulado — ainda que com dificuldade —procura praticar
agoes tipicas de sonegacéo fiscal, ndo estara amparado por excludente de culpabilidade.
Isso porque o crime de sonegacao fiscal s6 comporta modalidade dolosa, importando que
0 agente possui consciéncia e vontade do fato tipico praticado. Como bem explica Assis de
Toledo (apud MACHADO, 2004):

Cabe ao juiz, que exprime o juizo de reprovagédo, avaliar a gravidade e a
seriedade da situagao histérica na qual o sujeito age, dentro do espirito
do sistema penal, globalmente considerado: sistema que jamais pretende
prescindir de um vinculo com a realidade histérica na qual o individuo age e
de cuja influéncia sobre a exigibilidade da ag&o conforme o direito o Unico juiz
deve ser o magistrado.

Portanto, somente com a analise apurada do caso concreto, com suas peculiaridades
e documentos apresentados, o juiz ira ponderar se é caso de aplicagdo da exculpante de
inexigibilidade de conduta diversa, em funcéo de grave crise financeira enfrentada.

Sendo assim, durante o periodo de pandemia, que ainda permanece em 2021, é
de extrema importancia que a legislagcdo brasileira acompanhe as mudangas que estédo
ocorrendo, dando respaldo a populagdo. No que concerne aos tributos, as prorrogacées
de prazos para pagamento se mostram ser uma boa saida, mas devem continuar sendo
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estudadas mais medidas de intervencdo estatal. O impacto econdmico advindo desse
periodo atipico ainda vai ser sentido por varios meses, em especial nas micro e pequenas

empresas.

4.2 Estado de necessidade

A excludente de antijuridicidade do estado de necessidade também é admitida no
crime de sonegacao fiscal pela jurisprudéncia e pelo doutrinador Hugo de Brito Machado.
Essa excludente esta prevista no art. 24 do Cddigo Penal, que diz: “Considera-se em
estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que néo provocou
por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio,
nas circunstancias, néo era razoavel exigir-se.” (BRASIL, 1940).

Diferentemente da inexigibilidade de conduta diversa, que se trata de uma excludente
de culpabilidade, o estado de necessidade exclui a ilicitude da conduta. Portanto, a
culpabilidade do agente nem chega a ser analisada. O fato é tipico, mas nao € punivel pois
no estado de necessidade o agente se encontra em face de um conflito de bens juridicos,
em que tem de sacrificar um para salvar outro. Porém, como explica Bitencourt (2012, p.
885), a legislagdo brasileira adota a teoria unitaria dessa excludente. Somente o estado de
necessidade justificante € previsto no Cbdigo Penal, isto €, nos casos de conflito de bens
juridicos de diferente valor, em que o agente opta por salvar o de maior valor. Quando o
conflito € de mesmo valor ou de valor distinto, mas o agente opta pelo de menor valor,
trata-se de estado de necessidade exculpante, mais conhecido como inexigibilidade de
conduta diversa. Como ja explicado no tépico anterior, nesses casos nao é possivel exigir
que o agente aja de outra maneira. Ja no estado de necessidade, o agente sacrificar o bem
de menor valor pode ser um dever, como por exemplo sacrificar bem movel para salvar a
integridade fisica de outrem. N&o seria razoavel que o agente tomasse outra atitude nesse
caso.

Dado isso, no crime de sonegacéo fiscal a aplicacdo do estado necessidade é muito
mais rara e exclusiva para casos muito extremos, em que a sobrevivéncia pessoal do
agente estd em risco — e ndo a sobrevivéncia da empresa, como na inexigibilidade de
conduta diversa.

Quem pratica sonegacéo fiscal em estado de necessidade sacrifica o bem juridico
do crime, que segundo a doutrina majoritaria € a ordem tributaria (MACHADO, 2008), para
manter sua existéncia dignamente. Portanto, nesse caso, a Unica fonte de renda, da qual
0 agente promove sua subsisténcia, deve ser advinda da empresa que €& proprietario e
administrador. Ainda, essa empresa deve estar passando por uma crise tdo grave que
o adimplemento de quaisquer de suas obrigacdes prejudicara o sustento do proprio
empresario. Por isso, ndo se aplica a excludente de ilicitude se o agente ndo depender
exclusivamente da renda da empresa para sobreviver ou se possuir outras fontes de renda.
N&ao é possivel também que o agente seja empregado agindo em nome do proprietario
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acreditando estar agindo de forma licita.

Além disso, deve-se observar que a crise é de tamanha gravidade que se torna
impossivel o pagamento de qualquer despesa — até mesmo salarios —, ndo havendo mais
patrimdnio nem da pessoa juridica nem da pessoa fisica para arcar com as dividas. O
Unico saldo remanescente deve ser suficiente apenas para a sobrevivéncia do empresario
e de seus dependentes, que ndo possuem outra fonte de renda. Portanto, os fatores que
desencadearam a crise podem ser internos e/ou externos, em razdo da situacéo extrema.

Dado isso, é perceptivel a situagéo de extrema crise financeira vivida pela empresa,
que leva ao empresario lesar o fisco buscando sua preservacao pessoal. Nao podem haver
mais alternativas para evitar o desfecho desfavoravel da empresa, como uma recuperagao
judicial ou a realizagéo de empréstimos, venda de patriménio (inclusive dos sécios), etc.
Trata-se de situagdo de faléncia juntamente com a insolvéncia do empresério, que se
mostra pelo menos por significativo periodo, irreversivel. Nas palavras de Hugo de Brito
Machado (2004):

Em uma empresa, grande ou pequena, em crise financeira, na qual o
ndo pagamento do tributo é a uUnica forma de permitir o pagamento de
empregados e fornecedores, e assim a Unica alternativa para manter a
empresa funcionando e tentar a superacgéo da crise, nem sempre se configura
o estado de necessidade. Este configurado estard apenas nos casos em
que o empresario, o agente, depende da empresa para sobreviver, por isto
mesmo equiparaveis ao do tradicional exemplo do furto para matar a fome.
Para a configuragao da inexigibilidade de outra conduta, porém, basta que o
pagamento do tributo ndo seja possivel sem que dai decorra o encerramento
da atividade, sem que se questione a situacéo pessoal do empresario.

Sendo esta a real situagcdo da empresa, evidente que precisa ser cabalmente
comprovada a fim de se demonstrar ser o caso de aplicagdo de excludente de antijuridicidade.
Assim como na aplicagdo da inexigibilidade de conduta diversa, a mera alegagéo ou a
apresentacéo de provas superficiais ndo sao suficientes para demonstrar a exculpante. Tal
entendimento é unanime na jurisprudéncia patria, como exemplificam os julgados abaixo:

[...] I - Nao demonstracdo do Estado de Necessidade, bem como da
exculpante de Inexigibilidade de Conduta Diversa. Os documentos
apresentados pela defesa apenas demonstram o grande passivo da empresa,
néo sendo prova cabal da insolvéncia desta. A alegagao de que foi indeferida
a pericia contabil ndo aproveita a tese exculpante uma vez que é 6nus da
defesa provar aquilo que alega, prescindindo de autorizag&o para produgao
de provas. (ACR 00080109520144058300. TRF-5, 2019).

[...] 8. Estado de necessidade inexistente. A existéncia de dificuldades
financeiras ndo autoriza o reconhecimento do estado de necessidade, seja
como excludente de antijuridicidade, de culpabilidade ou como causa de
diminuigdo da pena. Muito menos justifica a pratica de delito de significativo
impacto social e gravidade. (ACR 00047732720094036120 SP. TRF-3, 2019)

Apesar da aplicacdo do estado de necessidade nos crimes contra a ordem tributaria
ser mais raro em razdo de sua dificil comprovacdo e ocorréncia, a crise econémica
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agravada pela pandemia do corona virus pode contribuir para o aumento da pratica do
crimes nessas condi¢des descritas. Como ja& mencionado, atualmente enfrenta-se uma
significativa recesséo no pais, € o impacto disso em micro e pequenas empresas € imenso.
De acordo com o IBGE, 99,8% dos neg6cios que ndo voltaram a abrir as portas depois da
crise da COVID-19 sao de pequeno porte (IBGE, 2020).

Agrande maioria dos proprietarios de pequenas empresas dependem exclusivamente
de seu negOcio para sobreviver, sendo que algumas destas séo familiares. Diante desse
cenario, é presumivel que durante a pandemia muitas empresas desse porte estejam
passando por crises financeiras a ponto de ndo terem condi¢cGes de prover a subsisténcia
dos préprios proprietarios. Evidente que, nesses casos, havendo a ocorréncia de sonegagéao
fiscal, o julgador deve analisar as provas em consonancia com o contexto fatico vivido, de
grande dificuldade para muitos setores, para aplicar ou ndo a excludente de ilicitude de

maneira justa.

51 CONCLUSAO

A pandemia do COVID-19 impactou ndo apenas a saude, mas também a economia
de maneira significativa. Em decorréncia da gravidade da situagéo, foi decretado estado de
calamidade publica. Com a necessidade de isolamento social, todo o comércio considerado
néo essencial permaneceu fechado por dias e até meses em alguns locais, prejudicando
bruscamente o faturamento dessas empresas. Diante desse cenario, o Estado teve de
agir para evitar o fechamento em massa de empresas e o consequente aumento do
desemprego, tomando medidas como o adiamento do prazo de pagamento de tributos.

Apesar disso, em face das dificuldades financeiras enfrentadas, empresas
tém deixado de pagar algumas despesas para manter sua sobrevivéncia e para evitar
demissbes. Nesse interim, o pagamento de tributos evidentemente néo é priorizado e,
em alguns casos, o responsavel decide pela pratica de sonegacao fiscal, que é um crime
doloso e tem a fraude como um de seus elementos, portanto o agente possui consciéncia e
vontade de pratica-lo. Evidente que esta nado € a solugéo para a crise financeira e trata-se de
atitude reprovavel, entretanto, no caso concreto, tem-se admitido a ndo responsabilizagédo
penal da conduta dependendo do contexto em que foi praticada.

A doutrina penal tributaria admite a aplicagdo da exculpante da inexigibilidade de
conduta diversa. No caso do crime de sonegacéo fiscal, sé se aplica a exculpante caso haja
vasto lastro probatério acerca da crise financeira enfrentada, inclusive com repercusséo
negativa no patriménio pessoal dos socios. Em meio a pandemia do Covid-19, por se
tratar de assunto ainda muito recente, os tribunais superiores nao tem julgados especificos
sobre a questdo. Entretanto, pode-se afirmar que provavelmente seguirdo nessa linha ja
consolidada sobre a necessidade de provas robustas que certamente terdo ligagdo com a

pandemia e suas consequéncias econémicas.
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Por outro lado, além da analise sobre as provas apresentadas, sera mister a analise
sobre como a empresa tem enfrentado a crise, visto que o Estado ofereceu o adiamentos
para que Os responsaveis se organizassem para pagar suas despesas. Dessa maneira,
resta a parte comprovar sua situagéo de inexigibilidade de conduta diversa e ao magistrado
analisar minuciosamente o caso concreto, levando em conta a realidade fatica da pandemia
e como esta afetou os neg6cios daquela empresa.

Ainda em 2021, os efeitos negativos da pandemia permanecem. Apesar dos
fechamentos do comércio e toques de recolher terem se tornado menos frequentes, o
consumo de diversos produtos desacelerou e a economia ainda encontra-se em situacéo
ainda delicada, agravada pela pandemia. Com essa nova realidade, evidente que o Direito
deve acompanhar as mudancas desencadeadas por esse momento histérico e se adaptar
as mudancas a fim de cumprir com sua fungéo social de justica.
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