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CRIME CONTINUADO E LEI NOVA 
MAIS SEVERA NA SONEGAÇÃO FISCAL 

Hugo de Brito Machado 
(Juiz do Tribunal Federal da 5  Região.. Professor 

Titular de Direito Tributário da UFC. Ex-Professor de 
Análise e Interpretação de Balanços. Ex-Contador e 

Chefe do Departamento Financeiro do Banco de 
Desenvolvimento do Ceará). 

Decidiu a Justiça Federal de 1a  Instância no Rio Grande do Sul 
que ilícitos penais tributários ocorridos na vigência da Lei n. 4.729/ 
65, por terem repercussão no valor do tributo devido em exercício 
posterior, quando já vigente a Lei n. 8.137, de 27-12-90, sujeitam-se 
ao tratamento penal por esta previsto, ainda quando seja este mais 
severo. A omissão de receitas, com a conseqüente diminuição do pa-
trimônio líquido da empresa, levaria a urna correção monetária inde-
vida, sobre a qual seria devido o imposto de renda, e estando a exi-
gência deste diferida pela legislação pertinente, somente no exercício 
em que ocorreu a exigibilidade é que se consumou o delito. E como 
já então vigente estava a Lei n. 8.137/90, seria esta aplicável, e não a 
Lei n. 4.729/65. (1) 

A sentença, que no seu contexto revela extremado zelo e 
elogiável dedicação de sua ilustre prolatora, merece análise e refle-
xão, especialmente em dois pontos, a saber: o primeiro, é o que 
conceme ao efeito tributário da diminuição do patrimônio líquido da 
empresa em decorrência da omissão de receitas; e o segundo diz res-
peito à configuração da continuidade delitiva justificadora da aplica-
ção de lei penal nova mais severa. 

Vejamos. 
A diminuição do patrimônio líquido, decorrente da omissão de 

receitas, não enseja aumento indevido da correção monetária a ser 
tributada. Pelo contrário, essa diminuição do patrimônio líquido leva 

(1) Sentença de 27-11-95, da ilustre Juíza Federal Salise Monteiro Sanchotene. da 22  Vara 
Criminal/RS, (Processo n. 93.00048414). 
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inexoravelmente a um resultado desvantajoso para a empresa, no que 
concerne à tributação da correção monetária. 

A correção monetária dos balanços foi introduzida na legislação 
do imposto de renda para evitar que esse tributo, em virtude da infla-
ção terminasse onerando o lucro simplesmente nominal. Assim, faz-
se a correção do ativo permanente (que está expresso no ativo) e tam-
bém do patrimônio líquido (que está expresso no passivo). Se o ativo 
permanente é maior que o patrimôniô líquido, a diferença das respec-
tivas correções é tributável (2). Se o ativo permanente é menor que o 
patrimônio líquido, a diferença das respectivas correções monetárias 
é deduzida do resultado operacional, para fins de cálculo do imposto. 
Em qualquer caso, portanto, quanto maior seja o patrimônio líquido, 
menor será o ônus tributário em virtude da correção monetária do 
balanço. 

Vê-se, pois, que a omissão de receitas, com a conseqüente dimi-
nuição do lucro, e por isto mesmo com a diminuição do patrimônio 
líquido que seria por aquele incrementado, não leva à redução do im-
posto de renda, mas ao acréscimo deste, no concernente à correção 
monetária do balanço. Assim, quanto à.tributação da correção mone-
tária, a diminuição indevida do patrimônio tem efeito favorável ao 
Fisco. 

De todo modo, ainda que assim não fosse, no caso em exame 
não se poderia, ao meu ver, considerar configurado o crime continua-
do para com isto aplicar a lei mais severa, posterior aos fatos. Este é 
o segundo ponto de nossa reflexão sobre o caso, que vamos agora 
examinar. 

A sentença diz que "os fatos descritos na denúncia corno falsida-
de ideológica ocorreram nos anos de 1988 e 1989, consumando-se, 
respectivamente, nos exercícios de 1989 e 1990". E aqui já se mostra 
cabível a primeira reflexão: a Lei n. 4.729/65, definia o crime de so-
negação fiscal como crime formal, ou de mera conduta (3). O crime 
assim definido estava consumado independentemente do não paga-
mento do tributo, e por isto o fato de ser o vencimento do imposto de 

(2) Ativo permanente maior que o patrimônio liquido quer dizer que a empresa está 
operando com recursos de terceiros, e como a remuneração de tais recursos é retirada do 
resultado operacional, é justo que a correção monetária daqueles recursos de terceiros seja 
somada ao lucro para fins de tributação. E o denominado lucro inflacionário, cuja tributação é 
diferida, nos termos da legislação específica. 

(3) Cf. Aristides Junqueira Alvarenga, Crimes Contra a Ordem Tributária, em Crimes 
Contra a Ordem Tributária coord. Ives Gandra da Silva Martins, Ed. RT, São Paulo, 1995, p. 
52, e quase todos os demais autores de estudos publicados no referido livro; Gerd W. Rothmann, 
Extinção da Punibilidade nos Crimes contra a Ordem Tributária, no Repertório IOB de 
Jurisprudência n. 2/95, p. 29. 
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renda diferido para o exercício seguinte não implicava em que so-
mente no exercício seguinte estivesse consumado o crime. 

Tem-se, portanto, como induvidosa a conclusão de que, se os 
fatos ocorreram em 1988 e 1989, e eram capituláveis na Lei n. 4.729/ 
65, naqueles anos restaram consumados os crimes. E se houve conti-
nuidade delitiva, esta não é de molde a fazer aplicável a Lei n. 8.137, 
de 27-12-90. 

Pela mesma razão, mesmo que da diminuição do patrimônio lí-
quido da empresa, decorrente da omissão de receitas e distribuição 
disfarçada de lucros, viesse a resultar diminuição do imposto em exer-
cícios posteriores, em virtude de diferenças da correção monetária do 
balanço, não teria aplicação a lei nova mais severa, como se pode 
concluir da própria lição de Assis Toledo, invocada na sentença, a 
dizer: 

"Nos crimes continuados, se a nova lei intervém no curso da sé-
rie delitiva, só se pode aplicar a lei nova - se mais grava - ao segmen-
to da série continuada ocorrido durante a sua vigência, como os fatos 
anteriores sejam impuníveis pela lei da época. 

Se os fatos anteriores já eram punidos, tendo ocorrido somente a 
agravação da pena, aplica-se, em princípio, salvo hipótese adiante 
examinada, o critério da lei nova a toda a série delitiva, pois no crime 
continuado, tanto se considera momento da ação o do primeiro fato 
parcial, quanto o do último. O agente que prosseguir na continuida-
de delitiva após o advento da lei nova tinha possibilidade de moti-
var-se pelos imperativos desta ao invés de persistir na prática de seus 
crimes. Submete-se, portanto, ao novo regime, ainda que mais grave, 
sem surpresas e sem violação do princípio da legalidade". (4) 

Como se vê, o fundamento da aplicação da lei nova, segundo a 
valiosa proposição doutrinária do eminente Professor e Ministro do 
Superior Tribunal de Justiça, acolhida, aliás, pelo Tribunal Regional 
Federal da 45  Região (5), está em que o agente, diante da lei nova, 
persistiu na prática de seus crimes. Vale dizer, continuou praticando 
atos delituosos. Atos que, isoladamente, tipificam crimes. 

Como no caso apreciado pela sentença objeto de nossa reflexão 
os atos, todos, tidos como delituosos, foram praticados na vigência 

(4) Princípios Básicos de Direito Penal, Saraiva, São Paulo, 1991, pp. 32 e 33. O grifo 
não é do original. 

(5) O egrégio Tribunal Regional Federal da 41  Região já decidiu que "a lei nova que 
sobrevém ao início do crime continuado, ainda que mais severa, é aplicável a toda a série de 
delitos que o unificam, se. o agente persevera na respectiva prática, porque está advertido das 
conseqüências de sua conduta". (I4C n. 450.951-SC, julgado em 29/1 1/94, DJ de 25-1-95, p. 
2184). 
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da lei anterior, embora efeitos desses atos tenham tido projeção para 
o período em que já vigorava a lei nova, esta não se pode aplicar com 
fundamento naquele postulado de direito penal intertemporal. 

E possível que tenha havido continuidade delitiva nos anos de 
1988 e 1989. Todavia, como a Lei n. 4.729/65, não considerava o 
resultado das condutas nela definidas integrante do tipo penal, o mo-
mento em que o imposto de renda se tomou exigível era irrelevante 
para a consumação do crime. A ocorrência dessa exigibilidade quan-
do já em vigor a Lei n. 8.137/90, não autoriza a aplicação desta aos 
fatos consumados anteriormente. 

Aliás, segundo a lição de Assis Toledo, se apenas um crime deu-
se na vigência da lei nova mais severa, não se aplica esta à continui-
dade delitiva. Diz aquele insigne Mestre: 

"Assim, podem ocorrer duas hipóteses: a) o agente de crimes de 
roubo, por exemplo, cometeu vários roubos antes e depois do início 
de vigência da nova Parte Geral; b) o agente dos mesmos crimes co-
meteu vários roubos antes da vigência da lei e apenas um depois des-
sa vigência. Admitindo-se que tanto na primeira como na segunda 
hipótese configura-se uma única série de delitos continuados, parece-
nos que só na primeira (vários roubos antes e depois da vigência da 
nova lei) se poderá aplicar o aumento de um triplo, tendo em conta 
que o seguimento da série, situado sob a lei nova, bastaria para tanto. 
Como os fatos anteriores integram a continuidade delitiva, aplica-se 
a pena de um só dos crimes, ou a mais grave, aumentada até o triplo. 
Na segunda hipótese (somente um roubo na vigência da lei nova), 
parece-nos que, levando-se em conta o conjunto das determinações e 
das conseqüências acarretadas pela nova regulamentação do crime 
continuado, não se poderá fazer incidir o critério mais grave da lei 
nova (aumento até um triplo), porque isso significaria aplicar-se, uma 
hipótese de delitos continuados, pena mais grave do que a devida se 
fosse tomada a série delitiva anterior em concurso material com o 
único delito posterior. Nesse caso, para não ser infringido o preceito 
constitucional da anterioridade da lei penal, a única solução possível 
será a punição de toda a série pelo critério da lei anterior". (6) 

No caso em análise, na vigência da Lei n. 8.137/90 deram-se 
apenas efeitos jurídico-tributários de fatos anteriores. 

Não se deve olvidar, outrossim, que a continuidade delitiva foi 
instituída para favorecer o acusado. No dizer do Supremo Tribunal 

(6) Francisco de Assis Toledo, Princípios Básicos de Direito Penal, 41  ed. 1991, Ed. 
Saraiva, p. 33. 
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Federal ela é uma "expressão de benignidade estatal no tratamento 
jurídico-penal das infrações múltiplas cometidas pelo mesmo agen-
te". (7) 

Observo, finalmente, que a sentença objeto de nossa reflexão, 
para justificar a aplicação da lei nova mais severa refere-se também ã 
falta de atendimento de exigência da autoridade no prazo de dez dias, 
fato que teria ocorrido em maio de 1991, e que entende tipificado no 
art. 12, inc. V, c/c o parágrafo único, da Lei n. 8.137/90. 

Este aspecto tem grande relevância até porque suscita a questão 
de saber se alguém pode ser obrigado a prestar informações ou forne-
cer documentos que o passam incriminar. Na verdade, o direito ao 
silêncio está assegurado expressamente pela Constituição, e segundo 
renomados especialistas o acusado de cometimento delituoso tem o 
direito até de mentir para inocentar-se. Ada Peltegrini Grinover, en-
sina: "o réu, sujeito da defesa, não tem obrigação nem dever de for-
necer elementos de prova que o prejudiquem. Pode calar-se ou até 
mentir". E ainda: "o retomo ao direito ao silêncio, em todo seu vigor, 
sem atribuir-lhe nenhuma conseqüência desfavorável, é uma exigên-
cia não só de justiça, mas sobretudo de liberdade. O único prejuízo 
que do silêncio pode advir ao réu é o de não utilizar a faculdade de 
autodefesa que se lhe abre através do interrogatório. Mas quanto ao 
uso desta faculdade, o único árbitro deve ser a sua consciência, cuja 
liberdade há de ser garantida em um dos momentos mais dramáticos 
para a vida de um homem e mais delicado para a tutela de sua digni-
dade". (8) 

Fica difícil, assim, de se justificar esteja o contribuinte obrigado 
a prestar informações e fornecer documentos, que podem a final cons-
tituir prova de cometimento criminoso. 

De todo modo, no caso em exame nem é necessário cogitar-se 
dessa garantia constitucional para concluir pela inocorrência do cri-
me de omissão de informações ou esclarecimentos. Diz a denúncia: 
"o primeiro denunciado, intimado pela fiscalização para comprovar a 
origem e o desembolso efetivo dos recursos destinados ao pagamen-
to das quotas de capital da empresa adquirida, em sua resposta limi-
tou-se a juntar documentos que nada esclareceram". Não imputou o 
Ministério Público, ao acusado, o crime que a sentença entendeu co-
metido. Nem podia realmente fazê-lo, posto que o acusado efetiva- 

(7) STF, Processo de Extradição n. 542, DJ de 20-3-92, p. 3320 e RTJn. 140, p. 436. 
(8) Citada por Celso Ribeiro Bastas, em Comentários  Constituição do Brasil, São Paulo, 

1989, 22  vol., p. 296. 
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mente prestou os esclarecimentos solicitados. Se tivessem sido os 
documentos oferecidos pelo acusado suficientes para justificar a ori-
gem dos recursos financeiros perquirida, não teria havido a exigência 
do tributo. Assim, se houve omissão, esta não teve por fim a supres-
são ou redução do tributo, ao configurando, pois, à míngua do ele-
mento subjetivo, o tipo penal em referência, em cuja descrição, aliás, 
por isto mesmo, a lei não fala de esclarecimentos insuficientes, ou 
insatisfatórios. 

Não é razoável, aliás, admitir-se que alguém seja condenado com 
fundamento no art. 1, inc. V, da Lei n. 8.137/90, porque, ao prestar 
os esclarecimentos solicitados pelo Fisco, não logrou justificar a ori-
gem de recursos. Sobretudo quando tal justificação era impossível, 
impossibilidade que no caso, aliás, constituiu o fundamento da exi-
gência do imposto. 

De todo modo, ainda que se pudesse entender configurado na 
vigência da Lei n. 8.137/90 o crime previsto em seu art.' l, inc. V, 
mesmo assim, segundo a doutrina invocada pela sentença em exame, 
não se poderia considerar configurada a continuidade dei itiva por tal 
ilícito integrada, para aplicar a lei nova. 
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