
Hugo de Brito Machado 

ALGUMAS QUESTÕES 
RELATIVAS AOS CRIMES 

CONTRA A ORDEM TRIBUTÁRIA 

S EPARATA 
REVISTA FORENSE volume 344 



Algumas questões relativas aos crimes 
contra a ordem tributária 

HUGO DE BRITO MACHADO 
Juiz (aposentado) do Tribunal Regional Federal 

da 5' Região. Professor Titular de Direito 
Tributário da UFC 

SUMÁRIO: 1. Introdução. 2. O dever de informar e o direito ao silêncio. 3. O prévio 
exaurimento da via administrativa. 3.1. O lançamento tributário. 3.2. Equívocos 
da jurisprudência. 3.2.1. Quanto à apropriação indébita. 3.2.2. Quanto à condição 
de procedibilidade. 3.3. Relevância do conceito jurídico "tributo". 3.4. O art. 83 
da Lei n" 9.430/96. 4. Distinção entre crime e erro na interpretação da lei 
tributária. 5. O crime de não pagar tributo. 5.1. Apropriação indébita. 5.2. A 
curiosa jurisprudência do TFR. 5.3. Situação peculiar do IcMS. 6. Inexigibilidade 
de outra conduta. 

1. INTRODUÇÃO 

O estudo dos crimes contra a ordem 
tributária ganha maior importância na medi-
da em que aumentam os segmentos do fisco 
e do Ministério Público que acreditam ser 
possível aumentar a arrecadação tributária 
pela intimidação, e por isto cuidam de tornar 
efetiva a aplicação das sanções penais. 

Muitas são as questões ainda sem 
equacionamento adequado. Algumasjá leva-
das aos tribunais, e mal resolvidas. Outras 
ainda sequer submetidas ao crivo do Judici-
ário. Poucas versadas pela doutrina, que se 
divide entre tributaristas e penalistas, os pri-
meiros despreparados para enfrentar ques-
tões penais, e os últimos geralmente 
desprovidos de conhecimentos do Direito 
Tributário e por isto mesmo sem condições 
de enfrentar o tema com segurança. 

Como questão fundamental coloca-se 
desde logo a questão de saber a razão pela 
qual o legislador optou pela criminalização 
da conduta do contribuinte descumpridor de 
seus deveres especificamente tributários. 

A doutrina espanhola ensina, com in-
teira propriedade, que: 

"La criminalización de ia infracción 
tributaria puede responder a dos planteami-
entos diferentes: puede ser ei fruto de Ia 
convicción de que se ha logrado un sistema 
fiscal, dentro de lo que cabe, justo, merece-
dor dei respeto de todos y de que, por tanto, 
Ia infracción tributaria resulta intolerable, o 
puede ser ei producto de ia comprobación 
estadística de que casi todo ei mundo defrau-
da)' que, por consiguinte, es preciso desen-
cadenar ei terror penal para que ia gente 
satisfaga los tributos. 

El primei-  pianteamiento parece acer-
tado. El segundo inadmisible, porque preten-
de usar Ia pena criminal, confines 
meramente utilitaristas, para encubrir en 
definitiva unfracaso dei propio sistema fis-
cal." 

Não se pode, a rigor, dizer que o siste-
ma tributário brasileiro é justo. Pelo contrá-
rio. Se justa é a tributação proporcional à 
capacidade econômica, pode-se afirmar que 
o nosso sistema tributário é injusto. 

1 	Gozalo Rodríguez Mourullo, Presente vfuturo del delito fiscal, Madrid, Civitas, 1974, pp. 24-25. 
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• Por outro lado, o fisco, no Brasil, 
costuma descumprir os seus deveres para 
com o contribuinte. Não nos referimos ao 
Estado, em sua expressão mais ampla, mas 
ao fisco, ou Estado como arrecadador de 
tributo. Na restituição do indébito tributário, 
no reconhecimento de imunidades e isenções 
e na outorga de estímulos legalmente previs-
tos, o fisco tem pouco ou nenhum apreço 
pelos direitos do contribuinte .2  Não é ra-
zoável, pois, esperar-se que este se sinta es-
timulado ao cumprimento de seus deveres 
para com aquele. Além disto, todos recla-
mam a reforma do sistema tributário, o que 
parece suficiente para demonstrar que ele 
não é 'merecedor dei respecto de todos". 

E razoável, portanto, admitir-se que a 
criminalização do inadimplemento de obri-
gações tributárias entre nós, infelizmente, 
representa "ei terror penal para que Ia gente 
sarisfaga los tributos". 

Por outro lado, não se pode deixar de 
reconhecer que a criminalização do inadim-
plemento de obrigações tributárias pode ter 
a vantagem de diminuir as inadimplências, 
pela intimidação dos obrigados, mas tal van-
tagem, a rigor, é mais aparente do que real, e 
termina por ser superada por graves incon-
venientes, entre os quais podem ser apon-
tados o direito ao silêncio, universalmente 
reconhecido ao criminoso, a competência 
privativa do Poder Judiciáriopara aplicar as 
sanções penais, e as formalidades proces-
suais destinadas a garantir o direito à liber-
dade e o direito de defesa dos acusados. 

De todo modo, cumpre-nos examinar 
o Direito positivo, posto que a opção do 
hegislador, boa ou má, é fato consumado. 
Ere as questões relevantes no âmbito dos 
ames contra a ordem tributária, destacamos 

a exame no presente estudo as que dizem 
ito: a) às implicações do direito ao 

EIE", garantia constitucional em favor 
ados de práticas de ilícito penal, e o 

do contribuinte de prestar informações 

ao fisco; b) à exigência do prévio exauri-
mento da via administrativa como condição 
de procedibilidade; c) à distinção, que se 
impõe, entre o crime de excluir ou reduzir 
tributo e a conduta decorrente de erro na 
interpretação da lei tributária; d) à configu-
ração do crime pelo simples inadimplemento 
de obrigação tributária principal; e final-
mente, e) à ocorrência da justificativa da 
inexigibilidade de outra conduta, nos casos 
de dificuldades financeiras do contribuinte. 

2.0 DEVER DE INFORMAR E O 
DIREITO AO SILÊNCIO 

Ao ensejo das XVI Jornadas Latino-
Americanas de Direito Tributário, em Lima, 
dias 5 a 10 de setembro de 1993, realizou-se 
seminário sobre "O Delito Tributário", no 
qual o Professor Nuno Sá Gomes suscitou a 
questão de saber como fica o dever do con-
tribuinte de prestar informações ao fisco, 
diante do direito ao silêncio, constitucional-
mente assegurado aos acusados em geral. 

Segundo o ilustre Professor da 
Faculdade de Direito de Lisboa, que é autor 
de várias obras jurídicas, uma das quais sobre 
"Direito Penal Fiscal", publicada em 1982, 
na medida em que o ilícito tributário é de-
finido como crime, tem-se um conflito entre 
o dever de prestar informações ao fisco, e o 
direito de não se auto-incriminar, consti-
tucionalmente assegurado aos acusados de 
práticas delituosas. 

A questão é de grande importância e 
está a merecer a análise dos juristas, em face 
do ordenamento de cada país, levando-se em 
conta, especialmente, a hierarquia das nor-
mas. 

Como registra Pinto Ferreira, o 
acusado tem o direito de não se auto-incrimi-
nar, pois o direito que tem de não dizer a 
verdade é um direito, já reconhecido por 
Montesquieu, à la defense naturelie.3  

- ezençios podem ser citados a demonstrar essa assertiva. Mencionaremos alguns, mais conhecidos 
a) não~tuição do empréstimo compulsório sobre a aquisição de veículos e de combustíveis; b) 

na restituição do imposto de renda das pessoas físicas, que a isto têm direito em face do 
c) a oxção de obstáculos, injustificáveis ao exercício do direito à compensação estabelecido 

. 	Lã aM 8383191: d) a sistemática recusa à restituição de tributos pagos indevidamente. 
ôiçi Brasileira de 1988, São Paulo, Saraiva, 10  vol., p. 179. 
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No Brasil, o direito ao silêncio está 
expressamente assegurado pela vigente 
Constituição Federal: "o preso será informa-
do de seus direitos, entre os quais o de perma-
necer calado...". 4 

 Para Celso Ribeiro Bastos, 
cuida-se de explicitação, fiel à rica tradição 
constitucional de proteção ao acusado, da 
garantia que se encontrava embutida no art. 
153 da Constituição an -. 	- - " --- ,lícita 
nos incisos Li  e LV, 	 S 

Ada Pellegrií 
Professora de D - 	 e 
membro do Minist 	 'de 
São Paulo, doutrina. 

"O réu, sujeito '- 	- 	- 
gação nem dever de f --s de 
prova que o prejudiquem. Pode calar-se ou 
até mentir." E ainda: "O retorno ao direito ao 
silêncio, em todo seu vigor, sem atribuir-lhe 
nenhuma conseqüência desfavorável, é uma 
exigência não só de justiça, mas sobretudo 
de liberdade. O único prejuízo que do silên-
cio pode advir ao réu é o de não utilizar a 
faculdade de autodefesa que se lhe abre atra-
vés do interrogatório. Mas quanto ao uso 
desta faculdade, o único árbitro há de ser a 
sua consciência, cuja liberdade há de ser 
garantida em um dos momentos mais dramá-
ticos para a vida de um homem e mais deli-
cado para a tutela de sua dignidade." 

Ocorre que, segundo o Código Tribu-
tário Nacional, "para os efeitos da legislação 
tributária, não têm aplicação quaisquer dis-
posições legais excludentes ou limitativas do 
direito de examinar mercadorias, livros, ar-
quivos, documentos, papéis e efeitos comer-
ciais ou fiscais dos comerciantes, industriais 
ou produtores, ou da obrigação destes de 
exibi-los".' E a Lei n° 8.137, de 27.1.90, 
define como crime contra a ordem tributária 
suprimir ou reduzir tributo, mediante as con-
dutas que indica, entre as quais omitir infor-
mação, ou prestar declaração falsa às 
autoridades fazendárias . 

Leva problema, assim, a questão de 
saber se tendo ocorrido uma das condutas 
definidas como crime contra a ordem tribu- 

tária, o contribuinte, a quem a mesma pode 
ser imputada, está obrigado a prestar infor-
mação capaz de consubstanciar prova daque-
le cometimento criminoso. 

Parece-nos que as informações, cuja 
prestação constitui dever do contribuinte, e 
em alguns casos até de terceiros, e cuja omis-
são ou falsidade configuram crime, nos ter-
mos do dispositivo acima citado, são apenas 
aquelas necessárias ao lançamento regular 
dos tributos. Não quaisquer outras informa- 
ções necessárias ao exercício da fiscalização 
tributária. Tal compreensão concilia o dever 
de informar ao fisco, com o direito ao silên- 
cio, assegurado constitucionalmente a todos 
os acusados. O dever de mformar precede a 
crmfigtço do cnrne contra a ordem n\u-
tária. Cometido este, seu autor não tem o 
dever de prestar informação alguma, útil para 
a comprovação daquele cometimento, que 
configuraria auto-incriminação. 

De todo modo, se outra interpretação 
se pretender dar às disposições das leis ordi-
nárias pertinentes ao dever de prestar infor-
mações ao fisco, de sorte a ver configurado 
o dever de informar mesmo para aqueles que, 
já autores de crime contra a ordem tributária, 
possam ter naquelas informações uma forma 
de auto-incriminação, ter-se-á configurado o 
conflito entre normas. Normas infraconstitu-
cionais, assim interpretadas, estarão em con-
flito com norma da Constituição, e tal 
conflito haverá de ser resolvido pela preva-
lência da norma hierarquicamente superior. 

Assim, a conclusão será sempre a de 
que o contribuinte não tem o dever de prestar 
informações ao fisco, que possam servir 
como prova do cometimento de crime contra 
a ordem tributária, ou qualquer outro. 

A não ser assim, ter-se-ia violado o 
princípio da isonomia, posto que aos autores 
de quaisquer crimes, por mais hediondos que 
-sejam seus cometimentos, sempre é assegu-
rado pela Constituição o direito ao silêncio, 
vale dizer, o direito de não se auto-incrimi-
narem, O contribuinte não há de ser tratado 
diferentemente. 

4 	Art. 5°, inciso LXIII. 
5 	Comentários à Constituição de 1988, São Paulo, Saraiva, 2° vol., p. 295. 
6 	Gt por Celso Ribeiro Bastos, Comentários à Constituição de 1988, São Paulo. Saraiva, 2° vol., p. 296. 
7 	Au. 195. 
8 	A,tI' inciso,  I. 



34 	 REVISTA FORENSE - VOL. 344 

3.0 PRÉVIO EXAURIMENTO 
DA VIA ADMINISTRATIVA 

3.1. O Lançamento Tributário 

Questão das mais sérias é que diz res-
peito à independência das instâncias, invoca-
da como fundamento para a propositura de 
ação penal contra contribuintes, contra os 
quais não há nem mesmo lançamento tribu-
tário. 

O exame adequado dessa questão exi-
ge que se faça, de início, uma reflexão sobre 
o lançamento, e sua relevância no contexto 
do tipo penal definido no art. 1°, da Lei n° 
8.137/90. 

Nos termos do Código Tributário Na-
cional "compete privativamente a autoridade 
administrativa constituir o crédito tributário 
pelo lançamento, assim entendido o procedi-
mento administrativo tendente a verificar a 
ocorrência do fato gerador da obrigação tri-
butária correspondente, determinar a matéria 
tributável, calcular o montante do tributo 
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo 
o caso, propor a aplicação da penalidade 
cabível." 

E através do lançamento tributário que 
se faz a constatação da ocorrência dos fatos 
que, nos termos da lei, fazem nascer as obri-
gações tributárias. Constatada a ocorrência 
de um fato gerador de obrigação tributária 
principal, é cabível o lançamento do tributo 
correspondente. Constatada a ocorrência de 
um fato gerador de obrigação acessória, e 
constatado também o inadimplemento desta, 
é cabível o lançamento concernente à pena-
lidade respectiva. 

Embora diga o art. 142 do Código 
Tributário Nacional que no lançamento é 
proposta a aplicação da penalidade, penso 
que no lançamento ocorre mesmo a aplica-
ção, e não apenas uma proposta de aplicação. 

"Se o lançamento constitui o crédito 
tributário, tornando líquida e certa a obriga-
ção correspondente, não se compreende que 
apenas proponha a aplicação da penalidade 
cabível, conforme o caso. O que na verdade  

a autoridade administrativa faz, com o lança-
mento, é aplicar a penalidade. Somente as-
sim é possível determinar o montante do 
crédito tributário. Sem que esteja aplicada a 
penalidade não é possível calcular o montan-
te do crédito tributário de cuja constituição 
se cogita, porque a penalidade pecuniária 
integra esse montante."°  

Assim; nenhuma autoridade que não 
seja a responsável pela administração tribu-
tária pode dizer que alguém é devedor de 
tributo. Ou, mais exatamente, nenhuma au-
toridade, que não seja a competente para 
fazer o lançamento, pode dizer que ocorreu 
certo fato gerador de obrigação tributária, ou, 
em conseqüência, dizer que ocorreu o ina-
dimplemento de uma obrigação tributária, 
seja acessória, ou principal. 

A atividade de lançamento é vinculada 
e obrigatória, sob pena de responsabilidade 
funcional da autoridade administrativa. As-
sim, se esta não efetua o lançamento tributá-
rio, sendo este cabível, deve ser 
responsabilizada por sua falta. Inadmissível, 
porém, que outra autoridade, por mais im-
portante que seja, pratique aquela atividade. 

3.2. Equívocos da Jurisprudência 

3.2.1. Quanto à apropriação indébita de tri-
buto 

Pensamos que a jurisprudência come-
teu um equívoco quando admitiu que o não 
recolhimento de tributo pode configurar 
apropriação indébita independentemente do 
dolo específico. 

Realmente, o antigo Tribunal Federal 
de Recursos, por seu Plenário, rejeitou a 
argüição de inconstitucionalidade do dispo-
sitivo do Decreto-lei n° 326/67, que definiu 
como apropriação indébita o não-recolhi-
mento de tributo, ao argumento de que "o 
capur da referida regra legal não criou novo 
tipo penal, limitando-se a proibir que o con-
tribuinte empregue o produto do imposto em 
fim outro que não seja o recolhimento am 
cofres da União e cujo descumprimesos- 

e 

9 	Art. 142. 
10 	Cf. Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributário, 9ed, São P~~~ - 
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ne em si os elementos do crime definido no 
art. 168 do estatuto." 

Depois, todavia, chegou a afirmar, por 
sua 2' Turma, que a configuração da apropri-
ação indébita do IPI não exige o dolo espe-
cífico porque, não obstante o art. 2°, do 
Decreto-lei n° 326/67 tenha utilizado a rubri-
ca do art. 168 do Código Penal, "criou um 
delito de formato próprio, com tipicidade 
determinada."" 

A evidência do equívoco dispensa co-
mentános. Ou o Decreto-lei instituíra tipo 
novo, e neste caso seria inconstitucional, ou 
então, a configuração da apropriação indébi-
ta não poderia prescindir do dolo específico. 

3.2.2. Quanto à condição de procedibilidade 

Tem entendido a jurisprudência que a 
conclusão do procedimento administrativo 
não constitui condição de procedibilidade 
para a ação penal nos denominados crimes 
fiscais. Em outras palavras, a propositura da 
ação penal seria independente da conclusão 
do processo administrativo de apuração e 
exigência do crédito tributário, ou processo 
de lançamento do tributo. 

E possível, assim, que em certos casos 
alguém seja condenado pelo cometimento do 
crime de sonegação fiscal, embora a autori-
dade da Administração Tributária, a única 
competente para dizer se ocorreu fato gera-
dor de obrigação tributária, chegue depois à 
conclusão de que não há tributo devido. 

O equívoco é evidente. 
A solução coerente é, sem dúvida, a de 

se considerar que a propositura da ação penal 
deve ficar condicionada ao julgamento defi-
nitivo da ação fiscal, na esfera administrati-
va. Somente depois que a Administração 
tiver certeza da ocorrência da sonegação do 
tributo, vale dizer, tiver certeza de que a ação 
do contribuinte teve por escopo evitar o pa- 

gamento de tributo devido, é que se justifica 
a propositura da ação penal. 

Pode-se, é certo, argumentar que a lei 
não coloca o julgamento administrativo da 
ação fiscal como condição de procedibilida-
de da ação penal, e que as instâncias admi-
nistrativa e penal são independentes. Tal 
argumento, todavia, não obstante acolhido 
no passado pela jurisprudência, tem hoje va-
lidade apenas aparente. Já não resiste ao exa-
me feito em face da Constituição Federal de 
1988. 

Com efeito, a vigente Constituição Fe-
deral, além de garantir que ninguém será 
privado da liberdade ou de seus bens, sem o 
devido processo legal," determina que "aos 
litigantes, em processo judicial ou adminis-
trativo, e aos acusados em geral são assegu-
rados o contraditório e a ampla defesa, com 
os meios e recursos a ela inerentes." 4  

No devido processo legal compreen-
de-se o direito à elaboração regular e correta 
da lei e de sua razoabil idade, de sua aplicação 
através do instrumento hábil, que é o proces-
so, no qual deve ser garantida a igualdade 
entre as partes.15  

Não se pode considerar razoável a lei 
que admita a propositura da ação penal, por 
crime de sonegação fiscal, se ainda nem a 
própria Administração pode afirmar a exis-
tência de sonegação, porque ainda não encer-
rado o processo administrativo a este fim 
destinado. Muito menos que esteja sendo a 
lei corretamente interpretada. E menos ainda 
que exista igualdade entre as partes, no pro-
cesso administrativo fiscal, se o Estado-fisco 
dispõe, antes de apurados os fatos, do instru-
mento de atemorização que é a ação penal, 
posto que a ameaça de seu uso constitui, 
induvidosamente, forma evidente de coação. 

A ampla defesa, a seu turno, resta sa-
crificada com a ameaça do uso da ação penal 
contra o contribuinte, que se verá na iminên-
cia de ser condenado, de perder a própria 

ii 	Rec. Crim. n° 544— SÇ,  Rei. Ministro Antonio Torreão Braz, julgado em 11.12.79, mv., Tribunal Pleno, 
RTRFn°82, pp. 1-14. 

12 	Rec. Crim. n°4.589— PE, julgado em 8.6.82, Rei. Min. José Cândido, RTFR n°93, p. 127. 
13 	Art. 5°,inciso LIV. 
14 	Art. 5°, inciso LV. 
15 	Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, Devido Processo Legal e Tutela Jurisdicional, Sao Paulo, 

Ed. Revista dos Tribunais, 1993, pp. 18-19. 
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liberdade, antes mesmo de serem exami-
nadas, na esfera administrativa, as razões que 
tenha oferecido para demonstrar a impro-
cedência da imputação a ele feita pelos agen-
tes do fisco. 

Não pode haver dúvida, portanto, de 
que a propositura da ação penal só é possível 
depois de feito, definitivamente, o 
lançamento tributário, sobretudo porque, 
com a Lei n° 8.137/90, o resultado passou a 
integrar o tipo penal.' 6  Sem tributo devido 
não pode haver o crime. 

3.3. Relevância do Conceito Jurídico "Tri-
buto" 

É da maior relevância notar-se que, 
nos tipos penais supressão ou redução de 
tributo, e apropriação indébita de tributo, o 
conceito jurídico do que seja o tributo é 
decisivo. 

Assim, não pode ser considerado autor 
desses crimes o contribuinte que agiu na 
firme e sincera conviçção de que, na hipótese 
considerada, não havia tributo, mas exigên-
cia fiscal ilegal ou inconstitucional. 

Sem a consciência de estar suprimindo, 
ou reduzindo, um tributo (prestação legal-
mente devida, nos termos da Constituição), não 
se completa o tipo penal de que se cuida. 

Por outro lado, sem que a autoridade 
competente tenha afirmado que o tributo é 
devido, não se pode excluir o direito que tem 
o contribuinte de questionar a validade 
jurídica da exação. 

Imaginemos que um contribuinte, por 
não recolher contribuições de seguridade, 
que o INSS pretende haver sobre a remu-
neração de autônomos e dirigentes de empre-
sas, tivesse sido denunciado, e condenado. 
Ou que isto tivesse ocorrido com um con-
tribuinte que não recolheu a contribuição 
para o FINSOCIAL. Seria redobrado ab-
surdo admitir-se tais ocorrências, quando em 
seguida o Supremo Tribunal Federal declara 
serem tais exações inconstitucionais.  

3.4. O Art. 83 da Lei n° 9.430/96 

O art. 83, da Lei n°9.430, de 27.12.96, 
estabeleceu que "a representação fiscal para 
fins penais relativa aos crimes contra a ordem 
tributária definidos nos arts. 1" e 2° da Lei n° 
8.137, de 27.12.90, será encaminhada ao 
Ministério Público após proferida a decisão 
final, na esfera administrativa, sobre a 
exigência fiscal do crédito tributário corres-
pondente." 

Cuidou, então, o Procurador Geral da 
República, de promover Ação Direta de In-
constitucional idade daquele dispositivo, que 
estaria em conflito com o art. 129 da Consti-
tuição, que coloca entre as funções insti-
tucionais do Ministério Público "promover, 
privativamente a ação penal pública, na 
forma da lei." O STF indeferiu a medida 
liminar, sendo o voto do Relator, Mm. José 
Néri da Silveira, no sentido de que a norma 
atacada não impede o Ministério Público de 
promover a ação penal, independentemente 
da representação fiscal. 

Não temos dúvida de que o dispositivo 
legal supra transcrito instituiu uma condição 
de procedibilidade. E certo que os crimes 
contra a ordem tributária estão definidos 
como de ação pública, e que o Supremo 
Tribunal Federal já afirmou a inexistência, 
nesses crimes, de condição de procedibili-
dade, vale dizer, afirmou serem tais crimes 
de ação penal pública incondicionada. E fácil 
de ver-se, porém, que tudo isto se encontra 
no plano da lei ordinária. 

Pelas razões já aqui expostas, parece-
nos que nos crimes contra a ordem tributária 
a definição, pela autoridade administrativa, 
da existência ou não de tributo devido é in-
dispensável para que se tenha aperfeiçoado o 
tipo penal. A decisão da autoridade adminis-
trativa, portanto, consubstancia questão  
prejudicial, como bem entendeu a ilustre 
Juíza Silvia Steiner, do Tribunal Regional 
Federal da 30  Região,18  que acolheu inteira-
mente a tese por nós sustentada.'9  

16 	Cf. Marco Aurélio Greco, "Notas à Legislação sobre Crimes Fiscais", em Simpósio Na~Iffide  
Tributário, Volume de Apoio, p. 52. 

17 ADInn°l.571-UF. 
18 	HC n°97-03.001571-9. 
19 	"PIViO Exaurimento da Via Administrativanos Crimes 	aa(nT.i&iI'. 
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Seja como for, o importante é notar-se 
que a Constituição não define crimes de ação 
pública, nem diz quando deva existir, ou não, 
condição de procedibilidade. Tudo isto é ma-
téria de lei ordinária. Não há, portanto, razão 
nenhuma para se questionar a constituciona-
lidade do art. 83, da Lei n° 9.430/96. 

4. DISTINÇÃO ENTRE CRIME E ERRO 
NA INTERPRETAÇÃO DA LEI 

TRIBUTÁRIA 

O eg. Supremo Tribunal Federal já 
decidiu: 

"Crime contra a ordem tributária. 
ICMS. Alíquotas diferenciadas. Crédita-
mento. Fraude. 

A fraude pressupõe vontade livre e 
consciente. Longe fica de configurá-la, tal 
como tipificada no inciso II do art. 10  da Lei 
n° 8.137, de 27.12.90, o lançamento de cré-
dito, considerada a diferença das alíquotas 
praticadas no Estado de destino e no de ori-
gem. Descabe confundir interpretação errô-
nea de normas tributárias, passível de ocorrer 
quer por parte do contribuinte ou da Fazenda, 
com o ato penalmente glosado, em que sem-
pre se presume o consentimento viciado e o 
objetiv 0de alcançar proveito sabidamente 
ilícito." 

O Ministro Relator do caso assim ma-
nifestou-se: 

"Conforme salientado pelo Juízo, ao 
.proferir sentença absolutória, passou-se ao 
fisco a informação de que o creditamento 
resultava da diferença de alíquota, isso me-
diante lançamento, claro e preciso, nas res-
pectivas guias. Como, então, falar em 
fraude? O que houve foi impropriedade da 
interpretação conferida à legislação tributá-
ria, e isso pode acontecer, sem configuração 
de crime, na vida de qualquer contribuinte e, 
também, no atuar da própria Fazenda, o que, 
aliás, é repetitivo. ,21 

"Adquiriram-se mercadorias em outro 
Estado da Federação, pagando alíquota inte- 

restadual (menor incidente neste tipo de ope-
ração). Por ocasião da compensação com o 
ICMS, devido em razão da revenda no Dis-
trito Federal aos seus clientes/consumidores, 
utilizaram como crédito, não-apenas o valor 
destacado na nota fiscal da compra emitida 
pelo fornecedor alienígena (valor efetiva-
mente recolhido), mas uma quantia maior, 
encontrada mediante a aplicação da alíquota 
interna (maior), como se este é que houvesse 
incidido na operação anterior, e não aquela. 
Com  isso, creditou-se de valor superior ao que 
seria de direito, o que implicou recolhimento 
do ICMS menor do que o realmente devido 
(redução de tributo)."" 

Desse julgado conclui-se que a Corte 
Maior admitiu, no caso, que o erro de direito 
não penal exclui o caráter criminoso da con-
duta do contribuinte que suprimiu, ou redu-
ziu tributo em face de errônea interpretação 
da lei tributária. 

Aliás, a não ser assim, estaria implan-
tado um regime de verdadeiro terrorismo 
fiscal, no qual o contribuinte teria de primei-
ro consultar a repartição competente para 
poder decidir sobre a conduta a adotar nos 
casos, muito freqüentes, de lei tributária de 
duvidosa interpretação. 

5.0 CRIME DE NÃO PAGAR TRIBUTO 

5.1. Apropriação Indébita 

O tipo penal hoje por muitos considerado 
como de simples conduta, de não pagar, co-
meçou como apropriação indébita. O legislador 
colhia a idéia de que o apropriar-se de coisa 
alheia é socialmente reprovável. 

A Lei n°8.137, de 27.12.90, estabelece 
que constitui crime contra a ordem tributária 
"deixar de recolher, no prazo legal, valor de 
tributo ou de contribuição social, descontado 
ou cobrado na condição de sujeito passivo da 
obrigação e que deveria recolher aos cofres 
públicos."" 

20 
	

HC n° 72.584-8, Rei» p/acórdão: Min. Marco Aurélio, informativo STF n°29, 8.5.96, p. 3; DJU, 1, 3.5.96, p. 
13.900; Repertório IOB de Jurisprudência n° 12/96, 2° quin. jun/96, p. 197, texto n° 3/12.098). 

23 
	

Repertório IOB de Jurisprudência n° 12/96, 2  quin. jun/96, p. 197, texto n°3/12.098, Observação IOB. 
22 
	

Re~ Dialética de Direito Tributário, n° 3, p. 114. 
23 
	

Alt 2°. iiso II. 



38 	 REVISTA FORENSE- VOL. 344 

A. existência de dispositivos legais se-
melhantes, anteriores e posteriores a este, 
bem revela a insegurança dos que manejam 
a elaboração das leis, na incriminação da 
conduta nessa norma descrita. Talvez em 
razão de tal insegurança, somada ao desejo 
persistente de impor ao contribuinte inadim-
plente pena corporal, levou o legislador a 
definir o mesmo fato, em tempos idos da 
ditadura, e agora, recentemente, como carac-
terizador da situação de depositário infiel. 

Ambas as definições, como autor de 
crime, e como depositário infiel, de uma 
situação que não vai além de simples inadim-
plemento de dívida, constituem o que em boa 
doutrina se pode chamar de fraude à Consti-
tuição. 

Realmente, a Constituição Federal es-
tabelece que "não haverá prisão civil por 
dívida, salvo a do responsável pelo inadim-
plemento voluntário e inescusável de obri-
gação alimentícia e a do depositário infiel .„24 

Como ensina Celso Ribeiro Bastos, nos tem-
pos modernos já não se aceita mais prisão do 
devedor inadimplente, sendo cabível, em seu 
lugar, a execução do patrimônio do respon-
sável por dívida:5  

Não se diga que a vedação consti-
tucional, porque se reporta apenas à prisão 
civil, não se opõe à lei ordinária que define 
como crime o inadimplemento de dívida, 
para reprimi-lo com pena prisional. Não é 
assim. A lei ordinária que define como crime 
o simples inadimplemento de uma dívida, e 
comina para o que nele incorre pena 
prisional, conflita com a norma da Consti-
tuição que proíbe a prisão por dívida. Há, na 
verdade, evidente antinomia entre a norma 
da Constituição que proíbe a prisão por 
dívida, e aquela, da lei ordinária, que define 
como crime o inadimplemento de dívida, 
para viabilizar, dessa forma, a aplicação da 
pena prisional ao devedor inadimplente. 

Toda norma jurídica alberga valor, 
cuja presença permite que se estabeleça a  

coerência do sistema jurídico. Na proteção 
de cada bem jurídico, de cada bem da vida, 
tem-se de evitar a incongruência. Por isto, 
doutrina Usera, "la sistematicidad em ei âm-
bito constitucional alcanza su mayor relieve 
en la necessaria ponderación de bienes 
igualmente protegidos” .26  

A norma da Constituição que proíbe a 
prisão por dívida alberga direito a liberdade, 
colocando-o em patamar superior ao direito 
de receber um crédito. Isto não quer dizer que 
o direito de receber um crédito restou sem 
proteção jurídica. Quer dizer que essa pro-
teção não pode chegar ao ponto de sacrificar-
se a liberdade corporal, a liberdade de ir e 
vir. Limita-se, pois, a proteção do direito de 
receber um crédito ao uso da ação destinada 
a privar o devedor de seus bens patrimo-
niais, a final desapropriados no processo de 
execução. 

O sistema jurídico, considerados os valo-
res que alberga, é necessariamente coerente. 
Suas eventuais antinomias devem ser elimi-
nadas, e quando em conflito se encontram 
normas de diversa hierarquia a eliminação se 
faz sem qualquer dificuldade, porque "o juiz, 
quando se encontrar frente a um conflito 
entre uma norma superior e uma norma in-
ferioiserá levado a aplicar a norma supe-
rior - 

E certo que estamos falando de 
inadimplência de dívida, e não de práticas 
fraudulentas. "O que o bom senso repele, é 
responder a liberdade individual pelo pa-
gamento de dívidas, salvo em caso de fraude. 
A liberdade poderá responder pela fraude, e 
não pela dívida em si." 8  

Não se diga que o não pagamento do 
IPI, ou do Imposto de Renda retido na fonte, 
ou de contribuições de seguridade social 
descontadas de empregados, corresponde à 
apropriação indébita, definida no art. 168, do 
Código Penal. O contribuinte não se apro-
pria, porque o dinheiro lhe pertence, e não ao 
fisco, que é simplesmente credor. 

24 
	

Au. 5°, inciso LXVII. 
25 
	

Comentários à Constituição do Brasil, São Paulo, Saraiva, 1989, 2° vol., p. 304. 
26 Raul Canosa Usera, Inlerpretacion Constitucional y Formula Politica, Madrid, Cro de 

Csuituciona1es, 1988, p. 215. 
27 
	

Nouto Bobl,io. Teoria do Ordenem~ Jaríhco, 4° ed., Editora Uniisiu1c& Bi 
ia 
	

A de Sanaio Dória. Direiw C—°- 	S Po, Max 1 ia~ 1960. t 4'p.I 



DOUTRINA 	 3.9 

No Imposto sobre Produtos Industriali-
zados, o sujeito passivo da relação obrigacional 
tributária é o comerciante, o industrial, ou o 
produtor, nos termos do art. 51 do Código 
Tributário Nacional. O que este recebe de quem 
adquire seus produtos é o preço destes. Há, 
entre o comerciante, industrial ou produtor, e 
seu cliente, que lhe compra os produtos, uma 
relação jurídica de direito comercial, que não 
se confunde com a relação jurídica de tributa-
ção. Tanto assim é que se o comprador não 
paga, nem por isto deixa o contribuinte de ser 
devedor do tributo. 

Pode, é certo, estar o valor do IPI in-
cluído no preço dos produtos vendidos. Isto, 
porém, não faz do industrial mero interme-
diário, nem do comprador do produto contri-
buinte do IPI. O valor dos salários pagos pelo 
industrial também pode estar incluído no 
preço dos produtos, como o valor do aluguel 
do prédio em que é instalada a indústria, o 
valor da conta de energia elétrica, o valor das 
matérias-primas, entre outros. Nem por isto, 
se pode afirmar que o comprador dos produ-
tos é o empregador, nem o inquilino, nem o 
cliente da empresa fornecedora de energia, 
ou da empresa fornecedora de matérias-pri-
mas. Nem se pode dizer que o preço dos 
produtos é formado necessariamente de to-
dos esses elementos. 

"O preço pode, de fato, ser assim de-
composto, mas não formado, pois o seu 
quantum é fixado pelas condições de merca-
do, podendo dar maior, menos ou nenhum 
lucro e até mesmo prejuízo."29  

No caso do Impostô de Renda na fonte, 
ou das contribuições descontadas dos salá-
rios, embora possa parecer que há uma apro-
priação, na verdade ela não existe, porque o 
empregador, ao pagar o salário, ou a fonte, 
ao pagar o rendimento sujeito à incidência do 
imposto, na verdade está pagando parte de 
seu débito, e fica a dever o restante, a ser pago  

ao fisco. A relação jurídica, em qualquer desses 
casos, com o fisco, é uma relação de direito 
obrigacional. A ação executiva, a ela corres-
pondente, é pessoal. Jamais a ação executiva 
é real. A distinção já foi apontada, com pro-
priedade, por Pontes de Miranda.3°  

Em qualquer caso, se o contribuinte 
escritura, em sua contabilidade, os valores a 
serem pagos ao Tesouro, resta ausente o ele-
mento subjetivo do tipo penal. O dolo é a 
"vontade livre e consciente de o sujeito se 
apropriar de coisa alheia móvel de que tem a 
posse ou detenção. ,31  E com essa vontade, 
que é elementar na apropriação indébita, é 
inteiramente incompatível a escrituração 
contábil, como débito do contribuinte, a cré-
dito do Tesouro, das quantias corresponden-
tes aos tributos a serem pagos. 

5.2. A Curiosa Jurisprudência do '1 R 

O antigo Tribunal Federal de Recursos 
chegou a afirmar, por sua 2' Turma, que na 
apropriação indébita do IPI não se exige o 
dolo específico, porque, não obstante o art. 
2° do Decreto-Lei n° 326/67 tenha utilizado 
a rubrica do art. 168 do Código Penal, "criou 
um delito de formato próprio, com tipicidade 
determinada" .32  Curioso, porém, é observar 
que o mesmo Tribunal, por seu Plenário, já 
havia rejeitado a argüição de inconstituciona-
lidade do mesmo decreto-lei, ao argumento de 
que "o caput da referida regra legal não criou 
novo tipo penal, limitando-se a proibir que o 
contribuinte empregue o produto do imposto 
em fim outro que não seja o recolhimento aos 
cofres da União e cujo descumprimento reú-
ne em si os elementos do crime definido no 
art. 168 do estatuto', .33 

Se as normas que dizem ser crime o 
não-recolhimento de tributos nos prazos le-
gais criam tipo novo, diverso da apropriação 
indébita, são inconstitucionais porque afron- 

29 	José Carlos Graça Wagner, citado por Ives Gandra da Silva Martins, Da Sanção Tributária, São Paulo, 1980, 
p. 82. 

30 	Cf. Comentários à Constituição de 1967, São Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1968, tomo V, p. 252. 
31 	Damásio E. de Jesus, Código Penal Anotado, 2° ed., São Paulo, Saraiva, 1991, p. 489. 
32 	Rec. Crim. n°4.589— PE, julgado em 8.6.82, Rei. Mm. José Cândido, RTFR n°93, p. 127. 
33 	Rec. Crim. n°544— SC, Rel. Ministro Antonio Torreão Braz, julgado em 11.12.79, mv., Tribunal Pleno, RTFR 

a° 82. pp. 1-14. 
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tam a proibição de prisão por dívida. Se 
apenas explicitam que esse não-recolhimen-
to configura o tipo do art. 168, do Código 
Penal, sua aplicação somente há de se dar 
quando presentes todos os elementos daque-
le tipo, entre os quais o dolo específico, a 
vontade consciente de fazer próprio o dinhei-
ro do fisco. E tal elemento, como se disse 
acima, é inteiramente afastado pela escritu-
ração contábil da dívida, que há de ser enten-
dida como induvidosa e até eloqüente 
manifestação que é, do propósito de respon-
der pela dívida. Propósito que, evidentemen-
te, não se concilia com a vontade de 
apropriar-se. 

5.3. Situação Peculiar do ICMS 

No que diz respeito ao ICMS, pode-se 
acrescentar ainda um argumento: tal imposto 
não é cobrado do adquirente da mercadoria, 
posto que ele integra o preço desta. Tanto 
assim é que a jurisprudência já entendeu ser 
o valor do ICMS parte integrante da base de 
cálculo de contribuições que incidem sobre 
o faturamento, ou receita bruta das empresas. 

6. INEXIGIBILIDADE 
DE OUTRA CONDUTA 

É sabido que o crime, salvo disposição 
legal em sentido contrário, somente se con-
figura quando presente o dolo. Relevante, 
portanto, é a questão de saber qual a qualifi-
cação jurídica adequada para a conduta des-
crita no inciso lido art. 2° da Lei n°8.137/90, 
tendo-se em vista que o deixar de recolher 
pode resultar: 

a) do propósito puro e simples de não 
pagar o tributo, tendo o contribuinte condi-
ção de fazê-lo normalmente, sem qualquer 
prejuízo para suas atividades normais; ou 
então, 

b) da absoluta impossibilidade materi-
al de fazer o pagamento, à míngua de recur-
sos financeiros; e finalmente, 

c) de decisão do contribuinte de utili-
zar os recursos de que dispõe para efetuar 
outros pagamentos, indispensáveis para que 
sua empresa continue em atividade. 

As circunstâncias referidas nas letras b 
e c, acima, podem resultar de culpa do con- 

tribuinte, que administrou seu patrimônio 
com imperícia, ou imprudência, ou de' situa-
ção adversa que pode ocorrer mesmo para os 
que administram suas empresas com perícia 
e prudência indiscutíveis. Situação adversa 
que pode decorrer inclusive de culpa do pró-
prio Fisco credor, como no caso de execução 
fiscal indevida, com a penhora de contas 
bancárias do contribuinte. 

Seja como for, se o deixar de recolher 
é omissão que independe da vontade, o omis-
so não comete crime, porque crime nenhum 
pode ser cometido contra a vontade do agen-
te. Não existe crime de configuração inteira-
mente objetiva. 

Apenas na hipótese da letra a, acima, 
tem-se configurado o crime, posto que pre-
sente o elemento subjetivo que o integra, 
porque na hipótese da letra c tem-se configu-
rada a justificativa da inexigibilidade de ou-
tra conduta, como a seguir será demonstrado. 

Na hipótese de letra c, acima, em que 
o não-recolhimento do tributo se deve a de-
cisão do contribuinte, de utilizar os recursos 
financeiros para pagar empregados e forne-
cedores, com o fito de evitar o fechamento 
da empresa, não se tem uma situação igual 
àquela em que o não-pagamento se deve a 
ganância do contribuinte, que pretende ape-
nas aumentar o seu capital de giro durante o 
tempo que lhe permite a ineficiência dos 
meios de cobrança coercitiva, simplesmente 
para aumentar os seus lucros. 

Alguns membros do Ministério Públi-
co, e do Judiciário, entendem que o não-pa-
gamento, pura e simplesmente, de tributos 
como o IPI, o ICMS, o Imposto de Renda 
retido na fonte, e as contribuições de seguri-
dades social descaontadas dos empregados, 
configura o crime previsto no art. 2°, inciso 
II, da Lei n° 8.137. E os mais rigorosos 
afirmam que o contribuinte, diante da situa-
ção financeira difícil, não pode deixar de 
pagar aqueles tributos para pagar emprega-
dos, ou fornecedores, de sorte que tal cir-
cunstância, geralmente alegada pela defesa, 
não tem relevância na configuração do cri-
me. 

Não importa questionar aqui a posição 
da culpabilidade em relação à estrutura jurí-
dica do crime. Seja como for, o que não é 
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razoável é equiparar-se a conduta daquele 
que deixa de pagar em razão de dificuldades 
financeiras que colocam em risco a continui-
dade da empresa, à daquele que deixa de 
pagar movido apenas pela ganância. 

O juízo de reprovabilidade da conduta 
é relevante, e no âmbito deste não se pode 
desconsiderar a diferença, absolutamente 
inegável, entre as duas situações aqui colo-
cadas. Seja na configuração da ilicitude, seja 
no âmbito da culpabilidade, a influência da 
dificuldade financeira da empresa é circuns-
tância relevantíssima, que não pode ser des-
considerada, a menos que não se leve em 
conta o princípio da razoabilidade. 

Merecem, portanto, especial regisçro, 
as decisões dos Tribunais Federais da 3a.4  e 
da 4a35  Regiões, adotando a tese da inexigi-
bilidade de outra conduta, para absolver em-
presários que em face de dificuldades 
financeiras cabalmente demonstradas, dei-
xaram de recolher contribuições à Segunda-
de Social. 

Tais decisões acolheram a doutrina de 
Assis Toledo, segundo a qual "cabe ao juiz, 
que exprime o juízo de reprovação, avaliar a 
gravidade e a seriedade da situação histórica 
na qual o sujeito age, dentro do espírito do 
sistema penal, globalmente considerado: sis-
tema que jamais pretende prescindir de um 
vínculo com a realidade histórica na qual o 
indivíduo age e de cuja influência sobre a 
exigibilidade da ação conforme o direito o 
único juiz deve ser o magistrado." 

Tem-se de entender, outrossim, que a 
inexigibilidade de outra conduta não se res- 

tringe àquela situação na qual o empresário, 
por ser pobre, precisa da empresa como con-
dição de sobrevivência pessoal. Se há risco 
para a sobrevivência pessoal configura-se o 
estado de necessidade, que embora esteja 
contido na inexigibilidade de outra conduta, 
com esta não se confunde, exatamente por-
que mais abrangente. 

Com efeito, diz-se que há inexigibili-
dade de outra conduta nas circunstâncias em 
que não é razoável exigir-se do homem mé-
dio conduta diversa daquela que adotou. No 
estado de necessidade é assim. Não é razoá-
vel exigir-se, daquele que age em estado de 
necessidade, conduta diversa. Mas a inexigi-
bilidade de outra conduta vai além, para al-
cançar situações não abrangidas pelo estado 
de necessidade. 

Em uma empresa, grande ou pequena, 
em crise financeira, na qual o não-pagamento 
do tributo é a única forma de permitir o 
pagamento de empregados e fornecedores, e 
assim a única alternativa para manter a em-
presa funcionando e tentar a superação da 
crise, nem sempre se configura o estado de 
necessidade. Este configurado estará apenas 
nos casos em que o empresário, o agente, 
depende da empresa para sobreviver, por isto 
mesmo equiparáveis ao do tradicional exem-
plo do furto para matar a fome. Para a confi-
guração da inexigibilidade de outra conduta, 
porém, basta que o pagamento do tributo não 
seja possível sem que daí decorra o encerra-
mento da atividade, sem que se questione a 
situação pessoal do empresário. 

34 	Ap. CR a 96O3G$24O-4, DiU 11 de 24.6.97. 
35 	Ap. Ci .95.0432061-9/PR. DiU lide 7.8.96. p.  55.339. 


