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A Fraude como Elemento Essencial do 
Tipo no Crime de Supressão ou 

Redução de Tributo 
Hugo de Brito Machado 

1. O Tipo do Art. 10  da Lei 8.137/90 e a Manifestação 
do STF 

Nos termos do art. 10,  da Lei n° 8.137, de 27.11.1990, 
constitui crime contra a ordem tributária suprimir ou redu-
zir tributo ou contribuição social e qualquer acessório, me-
diante as condutas que indica em seus cinco incisos. Em to-
dos estes são usadas expressões como falso oufalsificar, ine-
xato (incisos 1 a IV) e em desacordo com a legislação (mci-
soV). 

A questão de saber o significado de tais expressões ga-
nha especial importância diante de manifestação do Supre-
mo Tribunal Federal, denegando habeas corpus impetrado 
em favor de acusados do cometimento de crime contra a or-
dem tributária, na modalidade materializada pela conduta 
defraudar afiscalização tributária, inserindo elementos ine-
xatos, ou omitindo operações de qualquer natureza, em do-
cumento ou livro exigido pela lei fiscal. E que na ementa do 
acórdão respectivo está dito que "as teses defendidas pelos 
impetrantes para justificar as condutas típicas deveriam ter 
sido submetidas ao contencioso administrativo ou judicial, 
e não exercidas mediante alguma coisa parecida com o exer-
cício arbitrário das próprias razões porque, quando em de-
trimento do fisco, configuram crime contra a ordem tributá-
ria, por expressa manifestação de vontade do legislador".' 

Ressalvada a possibilidade de, no contexto dos autos do 
processo respectivo, ter sentido diverso do que transmite a 
quem ler apenas a ementa do acórdão, e ainda a hipótese, que 
também não se pode descartar, de representar apenas o pen-
samento pessoal do eminente Ministro Relator, a tese em 
referência é deveras preocupante, pois se vier a prevalecer, 
poder-se-á estar implantando no país um autêntico terroris-
mo fiscal. 

Realmente, a tese consubstanciada no julgado em tela, 
com as ressalvas já apontadas, diz que: 

a) o contribuinte tem o dever de adotar, em suas relações 
com o fisco, o entendimento da legislação por este preco-
nizado; 
STF - HC n°76.420-SP, rei. Ministro Maurício Corrêa, DJU ]de 14.09.98 - (clipping 
colhido pela Internet). 

b) não existindo, 
do fisco sobre o a 
provocada; 
c) discordando o 
tendimento do fis 
ciativa de submc 
mento ao contenc 
ou judicial, e não: 
portar-se nos tem 
mento, porque ist 
cio arbitrário de s 
d) o exercício de 
seu próprio enten 
tribuinte em detrir 
figura crime cont 
ria. 
Não se harmon 

máxima vênia, com 
prio Supremo Trib 
quais tem sido admi 
tre erro de direito tri 
interpretação da lei 
como elemento mdi: 
guração do crime pr 
Lei n° 8.137/90. 

2. Os Precedentes c 
Distinção entre Eri 
Fraude 

Realmente, o Su 
deral já decidiu que; 
sem fraude, adota ii 
capaz de reduzir su 
não se confunde com 
sa de que se cuida, e 
sim decidiu: 

"Crime contra a 
ICMS - A1íquot 
Créditamento - Fr, 
supõe vontade 1 
Longe fica de cor 
tipificada no incis 

2  HC n 72.584.8. Rei. p/ac 
Repertório JOB Jurisprud 
Repertório iOB Jurisprud 
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Federal aos seus clientes/consumido-
res, utilizaram como crédito, não ape-
nas o valor destacado na nota fiscal da 
compra emitida pelo fornecedor alie-
nígena (valor efetivamente recolhi-
do), mas uma quantia maior, encon-
trada mediante a aplicação da alíquo-
ta interna (maior), como se esta é que 
houvesse incidido na operação ante-
rior, 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)".' 

3. O Entendimento do Chefe do 
Ministério Público Federal 

O ilustre Chefe do Ministério Pú-
blico Federal considerou a hipótese, em 
que requereu o arquivamento do inqué-
rito, similar àquela tratada no HC acima 
referido, no qual emitira parecer asseve-
rando: 

"Sem dúvida, é elementar à caracte-
rização do delito de sonegação fiscal 
a fraude, absolutamente inexistente 
no caso presente. 
Os réus, ora pacientes, podem não ter 
feito enfoque juridicamente correto 
do cálculo do ICMS devido. Mas evi-
dentemente não cometeram fraude 
contra o Fisco. Não falsificaram do-
cumentos, ainda que sejam passíveis 
da culpa, no ângulo puramente fiscal, 
de não terem dado o enfoque jurídico 
adequado no cálculo do tributo. Do 
exame detido destes autos, chego à 
conclusão de que o presente proces-
so nada mais é do que um subprodu-
to da guerra fiscal que está grassando 
entre os Estados - como aliás a im-
prensa vem noticiando. Mas ausente 
o elemento fraude, não há como se 

Revista Dialética de Direito Tributário n° 1, p. 114. 
RDDTn° 1, p. 114. 

entender configurado o delito de so-
negação fiscal".' 

Pelo que já foi exposto, demonstra-
do está, à saciedade, que a fraude há de 
ser considerada sempre como elemento 
essencial à integração do tipo penal, no 
crime de supressão ou redução de tribu-
to, definido pelo art. l, e seus incisos, 
da Lei no  8.137/90. De todo modo, e até 
para justificar o acerto dos precedentes 
da Corte Maior, e das manifestações do 
Chefe do Ministério Público Federal, 
vamos adiante demonstrar porque real-
mente é assim. 

Na interpretação da norma penal em 
questão impõe-se, realmente, uma dis-
tinção essencial, que não tem sido feita, 
mesmo pelos que à luz do bom senso 
manifestam-se a favor do contribuinte e 
de seus consultores, corno se vê dos tex-
tos acima transcritos. E a distinção en- 
tre a ocultação do fato relevante do pon- 
to de vista tributário, e o questionamen-
to sobre o seu significado jurídico. Em 
outras palavras, a distinção que se impõe 
no caso, e que há de ser buscada no âm-
bito da teoria geral do direito, é a distin- 
ção, nem sempre bem compreendida 
mesmo pelos juristas, entre o fato e o 
fato jurídico. 

4. O Fato e seu Significado Jurídico 
4.1. Fato e ato jurídico 

Que todofato pode ter algum senti-
do jurídico, porque sempre estará incluí-
do nas esferas do legal, do lícito ou do 
ilícito, não há dúvida. Quando falamos 
de fato como acontecimento natural, vis-
to por uma ótica alheia ao Direito, não 
estamos querendo dizer que aquele fato 
não pode ser visto por uma ótica perti-
nente ao Direito. Pode sim. Mas nem 
sempre o exame de um fato se dá por al- 

guém interessado em seus aspeci 
nentes ao Direito. Pode ocorrer, e 
mente ocorre, que os fatos são vis 
várias outras óticas, sob vários 
aspectos, e não apenas pelo aspe 
rídico. 

Assim, quando um fato seji 
por qualquer aspecto que não oju 
diremos que se trata de um fat 
plesmente, que não está no mune 
dico. Já quando este mesmo fato, 
qualquer outro, seja visto sob o a 
jurídico, diremos que ele está n 
do jurídico, e neste caso será u 
jurídico. 

Esse fato jurídico, isto é, fat 
sob a ótica do Direito, pode ser c 
rado fato jurídico, em sentido esi 
independe a sua qualificação j' 
do elemento vontade, ou ato jurí 

a vontade é, em sua qualificaçã 
tal elemento essencial. 

4.2. O significado jurídico dofa 
Quando se fala em fato jurí 

está falando de um fato que tem 
cado perante o Direito, ou mais 
mente, se está falando de um fatc 
do este em seu aspecto jurídico, 
lo que importa ao Direito. 

Todo fato certamente tem alg 
nificado fora do mundo jurídico.. 
os fatos podem ser objeto de estu 
diversas áreas do saber humano. 
também podem ter um significac 
cificamente jurídico, na medida 
sejam objeto de consideração r 
guio jurídico. Na medida em qu 
objeto de um conhecimento esp 
mente jurídico. 

O jurista deve ter sempre pn 
distinção entre o significado col 
mundo metajurídico e aquele o 

Pontes de Miranda. Tratado de Direito Pri 
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como elemento do sistema da nature-
za, não constitui objecto de um co-
nhecimento especificamente, jurí-
dico, não é pura e simplesmente, algo 
jurídico. O que transforma este facto 
num acto jurídico (lícito ou ilícito) 
não é a sua factividade, não é o ser na-
tural, isto é, o seu ser tal como deter-
minado pela lei da causalidade e en-
cerrado no sistema da natureza, mas 
o sentido objectivo que está ligado a 
esse acto, a significação que ele pos-
sui. O sentido jurídico específico, a 
sua particular significação jurídica, 
recebe-a o facto em questão por inter-
médio de uma norma que a ele se re-
fere com o seu conteúdo, que lhe 
empresta a significação jurídica, por 
forma que o acto pode ser interpreta-
do segundo a norma. A norma fun-
ciona como esquema de interpreta-
ção. Por outras palavras: o juízo em 
que se enuncia que um acto de condu-
ta humana constitui um acto jurídico 
(ou antijurídico) é o resultado de uma 
interpretação específica, a saber, de 
uma interpretação normativa".' 

4.4. Questão deflito e questão de 
direito 

E exatamente a distinção entre o 
fato, em seu sentido natural, vale dizer, 
não jurídico, e o fato jurídico, vale dizer, 
o fato tomado com o sentido que lhe 
atribui a norma jurídica, que nos permi-
te distinguir todas as questões em duas 
categorias, a saber, as questões de fato, 
e as questões de direito. 

Tomado aqui o termo questão no 
sentido de divergência que se estabele-
ce entre duas ou mais pessoas, diz-se 
que há uma questão de Jato quando a 
divergência se estabelece relativamente  

ao fato em seu significado não jurídico, 
ao fato tomado em seus aspectos alheios 
ao Direito. Diversamente, diz-se que há 
uma questão de direito, quando a diver-
gência se estabelece a respeito do signi-
ficado jurídico do fato, e não do fato em 
sua pura facticidade. 

Se usarmos a imagem pontiana, di-
remos que as questões de frito, situam- 
se no mundo não jurídico, enquanto as 
questões de direito situam-se no mundo 
jurídico, ou mundo do Direito. O equa-
cionamento e solução das primeiras não 
depende de conhecimento especifica-
mente jurídico, mas de conhecimento de 
outras áreas do saber humano. Já  equa-
cionamento e solução das últimas de-
pende de conhecimento especificamen-
te jurídico. 

Pode dar-se, é certo, que surjam 
questões de fato e questões de direito 
envolvidas com os mesmos fatos, em 
uma mesma oportunidade, mas isto não 
quer dizer que elas não devam ser vistas 
por ângulos diversos, e solucionadas 
com o uso de métodos diferentes. Al-
guns exemplos, na área que mais de per-
to nos interessa neste estudo, esclarece-
rá definitivamente nossa tese. 

Primeiro exemplo: dizer que ocor-
reu, ou que não ocorreu, um acréscimo 
patrimonial, em determinada empresa, 
é uma questão de fato. Dizer que esse 
acréscimo patrimonial está, ou que não 
está, determinado de acordo com a legis-
lação tributária, é uma questão de direi-
to, como é também uma questão de di-
reito saber se dito acréscimo patrimonial 
é, ou não é, tributável pelo imposto de 
renda. 

Segundo exemplo: dizer que deter-
minado produto industrializado tem de-
terminadas características materiais, 

ou que não as tem, é uma quês 
fato. Dizer que o mesmo produi 
classificado nesta, ou naquela posi 
Tabela de Incidências do IPI, 
questão de direito. 

Terceiro exemplo: dizer que 
minada mercadoria foi vendida r 
terminado preço, e que foi com 
determinado desconto para pagan 
vista, é uma questão de frito. Diz 
a base de cálculo do IPI, ou do IC 
o preço total da venda, ou o valor 
do desta, é uma questão de direita 

Muitos outros exemplos pode 
citados. Importante, porém, é pe 
que nas questões de fato, a diver 
não se estabelece a respeito do sigi 
do jurídico dos fatos, mas sobre o 
prios fatos, nos aspectos percep 
independentemente de conhecir 
especificamente jurídico. 

4.5. Questão de frito e conceitos 
jurídicos 

E certo que na composição do 
podem entrar conceitos jurídicos 
estes seguem sendo considerados i 
fatos, desde que não estejam sendo 
tionados os seus significados per 
Direito. No terceiro exemplo, acir 
tado, falamos de situação em que 4 

minada mercadoria foi vendida p 
terminado preço, e que foi conc 
determinado desconto para pagar 
a vista. Não há dúvida de que mei 
ria, venda, preço, desconto, são cc 
tos jurídicos. Ocorre que naquele e 
pio tais conceitos não são relev 
porque não é em torno deles que 
tabelece a questão a ser solucioi 
Eles entram na questão, portanto, 
fatos, simples fatos, que não estãc 
do questionados. 

Se estivéssemos questionando 
peito de saber se a saída da merca Hans Kelsen. Teoria Pura do Direito. Coimbra, Arménio Amado, 1974, p. 20. 
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IV - elaborar, distribuir, fornecer, 
emitir ou utilizar documento que sai-
ba ou deva saber falso ou inexato; 
V - negar ou deixar de fornecer, quan-
do obrigatório, nota fiscal ou docu-
mento equivalente, relativa a venda 
de mercadoria ou prestação de servi-
ço, efetivamente realizada, ou forne-
cê-la em desacordo com a legislação." 

5.2. O crime de resultado. O dolo 
como elemento do tipo 

Duas são as ações que compõem o 
núcleo do tipo penal definido no art. l 
da Lei n° 8.137/90, como se vê, expres-
sas pelos verbos suprimir e reduzir tri-
buto. Elas somente serão relevantes na 
integração do tipo penal em exame, se 
praticadas mediante uma das condutas 
indicadas nos cinco incisos do disposi-
tivo legal referido. Ocorre a primeira 
quando o agente, mediante uma ou mais 
de uma das ações ou condutas-meio, 
consegue ocultar totalmente o fato ge-
rador do tributo, de sorte que o tributo 
não se mostre devido. A segunda, a sua 
vez, acontece, quando mediante uma ou 
mais de uma daquelas ações ou condu-
tas-meio, consegue reduzir a expressão 
econômica do fato tributável, de sorte 
que o tributo devido se mostre menor do 
que na verdade é. 

Não configura crime de supressão 
ou redução de tributo, portanto, qualquer 
das condutas descritas nos incisos 1 a V 
do art. 1° da Lei n° 8.137/90, da qual 
decorra apenas o diferimento do tributo, 
vale dizer, o adiamento da ocorrência 
total ou parcial do fato gerador do tribu-
to. Essa protelação configura apenas um 
ilícito administrativo fiscal. Não um ilí-
cito penal. 

Não configura crime de supressão, 
ou redução de tributo, qualquer das con- 

dutas descritas nos vários incisos do art. 
1° da Lei n° 8.137/90, da qual não decor-
ra efetiva supressão ou redução de tribu-
to, porque o crime de que se cuida, como 
tem sido admitido pela doutrina mais 
autorizada, é um crime de resultado. 

Também não se configura o crime 
sem o dolo específico. A supressão, ou 
redução do tributo, para configuração do 
crime, devem resultar da vontade do 
agente e não de erro, presente ou não a 
culpa. Este aspecto é de suma importân-
cia em face da moderna doutrina do Di-
reito Penal, que substituiu, como enor-
me vantagem para a Ciência Jurídica, a 
antiga classificação do erro, em erro de 
direito e erro de fato, pela classificação 
deste em erro de tipo e erro de proibição, 
de sorte a permitir um equacionamen-
to mais lógico e razoável da questão de 
saber se o erro é, ou não é escusável. 

5.3. Expressões ligadas a simples fatos 
Ao descrever as ações-meio, me-

diante as quais o agente suprime, ou re-
duz o tributo, a Lei n° 8.137/90 utiliza, 
em seu artigo l, as expressões omitir in-
formações, ou prestar declaração falsa 
(inciso 1), elementos inexatos (inciso II), 
falsificar (inciso III), documento falso 
(inciso IV) e em desacordo com a legis-
lação (inciso V). E de decisiva impor-
tância, pois, na definição do tipo penal 
em tela, a determinação do sentido de 
tais expressões. 

5.3.1. Omitir informações ou prestar 
declaração falsa 

Independentemente das divergên-
cias a respeito da relevância da distinção 
entre falsidade material e falsidade ideo-
lógica,a no  contexto do art. 1°, inciso 1, 
da Lei n° 8.137, a constatação do senti-
do da expressão declaração falsa pres- 

cinde totalmente daq' 
formar, e declarar, n 
zem respeito a fatos 
apuração de tributo. C 
e prestar declaração f 
condutas, ambas, atin 
tendentes a ensejar a 1 

apuração de tributo ni 
tivamente devido. 

Quem omite info 
relevante do ponto c 

poderá estar prestand 
falsa. Justifica-se, por 
legal, a presença das 
informação, e tambéi 
ção falsa. Quem nada 
ta declaração falsa, ri 
tindo informações. A 
nha de ser abrangen 
omite no dever de pre 
fisco. 

A expressão omit 
contexto da lei, há dc 
termos. Não se refere 
mações, mas soment 
ções cuja omissão sej 
a supressão, ou a red 
somente se refere a f 
ficado jurídico tribut 

Toda declaração 
rã, ou falsa. E verdad 
conteúdo corresponc 
fato declarado, e falsa 
teúdo diverge, no toc 
fato declarado. 

O fato, aqui refe 
ceptível independent 
nificado jurídico, s 
controvérsias 'em rei, 
zes de afastar a vera 
ção. Não configura 
portanto, aquela que, 
guma forma o signi 
um fato, atribua a esti 
do diverso daquele q Cf. Magalhães Noronha, Direito Penal, 19  edição, Saraiva, São Paulo, 1992, p. 158. 
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ficiente, como se está a ver. Deve o in-
térprete, por isto mesmo, valer-se de ele-
mentos outros, entre os quais o sistêmi-
co ou contextual, e o teleológico, ou fi-
nalístico. Além disto, deve levar em con-
ta os direitos e garantias fundamentais, 
cujo elenco constante da Constituição, 
aliás, não é exaustivo, porque não exclui 
aqueles decorrentes do regime e dos 
princípios por ela adotados." 

Em face do elemento contextual 
tem-se de considerar que o dispositivo 
em que se encarta a expressão elemen-
tos inexatos começa com o verbo frau-
dar. Isto indica deve ser aquela expres-
são tomada em sentido restrito, tendo-se 
como inexato o fraudulento, vale dizer, 
aquilo que não corresponde à verdade 
fática, ou material. Por outro lado, todo 
o sistema jurídico há de ser considerado. 
Não se pode pretender que uma norma 
tenha, na definição de um tipo penal, 
anulado as garantias albergadas por ou-
tras normas do sistema, inclusive pelas 
situadas no altiplano constitucional. 

Com efeito, entre as garantias asse-
guradas pela vigente Constituição está 
aquela segundo a qual a lei não exclui-
rá da apreciação do Poder Judiciário le-
são ou ameaça a direito."' Consagra, 
outrossim, a Constituição, vários princí-
pios limitadores do poder de tributar, aos 
quais o legislador ordinário deve obe-
diência. E em face do princípio da lega-
lidade, a Administração Tributária tem 
sua atividade limitada aos estritos ter-
mos da lei. Tudo isto restará inútil se 
admitirmos que o contribuinte não tem 
o direito de questionar o significado e o 
alcance das normas segundo as quais 
está obrigado ao pagamento dos tribu-
tos. A autoridade da Administração Tri- 

Constituição Federal, art. 5, parágrafo 2. 
Ii)  Constituição Federal, art. 5, inciso XXXV. 

butária poderá lançar e cobrar os tribu-
tos a seu modo, como bem entender, 
sem que o contribuinte possa questionar 
o seu modo de interpretar as leis. 

Em face do elemento finalístico, 
tem-se de considerar que a lei, ao defi-
nir os crimes contra a ordem tributária, 
não pretendeu, nem pode ter pretendido 
substituir o sistema de cobrança de tri-
butos pela ameaça de prisão. A finalida-
de da norma penal tributária, no caso, é 
proteger o direito do Estado aos elemen-
tos de que necessita para exercitar a ati-
vidade tributária, vale dizer, as informa-
ções concernentes aosftuos. E assim, na 
verdade definiu como crime a ocultação, 
total ou parcial, de fato relevante para 
efeitos tributários. 

E fora de qualquer dúvida razoável, 
portanto, que o significado da expressão 
elementos inexatos, no art. l, inciso II, 
da Lei n° 8.137/90, é restrito. Não abran-
ge a inexatidão do significado jurídico, 
como pretendem o fisco e o Ministério 
Público do Estado de Santa Catarina, de 
sorte a colocar o contribuinte em situa-
ção de absoluta insegurança jurídica, 
deixando-o obrigado a adotar, sempre, a 
interpretação da qual resultasse maior 
ônus tributário, pois do contrário estaria 
em todos os casos sujeito à imputação 
de cometimento criminoso. A inexatidão 
a que se refere a lei é, evidentemente, 
aquela concernente ao fato, em sua pu-
ra faticidade considerado. 

Desnecessário é dizer-se que os ele-
mentos aos quais diz respeito a inexati-
dão, neste contexto, são apenas aqueles 
relevantes na determinação do tributo. 

Assim, quem escritura como despe-
sa o valor de determinado pagamento 
que não é dedutível, nos termos da legis- 

lação tributária apli 
com indiscutível dai 
quele pagamento, nã' 
de ter inserido elemei 
livros, porque a inex 
diz respeito ao signifi 
tário do fato, mas nãc 
mo. 

Também não po 
inserir em seus livn 
elementos inexatos, 
corretamente, ou ii 
mentos absolutamei 
apuração de tributos. 

5.3.3. Falsificar e us 
Jàlso 

Nos incisos III e 1 
no  8.137/90, cuida-se 
ficar ou alterar notaj 
cata, nota de venda, 
documento relativo c 
vel, e das ações de 
fornecei emitir ou i 
que saiba ou deva s 
to. Em síntese e no 
tante aqui é saber o 
ficar, e o que é um 
Com os diversos vc 
apenas pretendeu, d 
talvez, evitar que res 
algumas situações, c 
estariam incluídas. 

A referência a i 
utilizados na ativida 
to também está na 
mente. Bastaria, serr 
qualquer document 
ção tributável. 

Falsificar é torna 
a questão interpreta 
realmente é apenas 
deve entender por c 
também aqui a respo 
tido de que falso é 
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não peça a nota fiscal, ou até mesmo 
pretenda sua não-emissão, para se favo-
recer com a exclusão do imposto, pagan-
do assim um preço menor. Neste caso 
vale o verbo deixar de fornecer. O negar 
vale apenas para a hipótese em que, ten-
do havido solicitação, tenha sido esta 
recusada. E verbo menos abrangente, 
que na lei está seguido do mais abran-
gente, deixar de fornecer. O legislador 
penal, talvez com o intuito de evitar que 
o réu escape mediante interpretações li-
teralistas, geralmente é superabundante 
no uso dos verbos descritores das ações 
incriminadas. 

Cuidado maior do intérprete está a 
exigir a parte do dispositivo legal em te-
la que descreve a ação-meio do tipo pe-
nal afirmativamente: ou fornecê-la em 
desacordo com a legislação. Pode pare-
cer que a afirmar esse desacordo da nota 
fiscal, ou do documento equivalente, 
com a legislação, envolverá sempre ape-
nas uma questão de direito. Não é assim, 
porém, e neste ponto o intérprete há de 
ter redobrada atenção para o elemento 
finalístico da norma que exige a emissão 
da nota fiscal, ou documento equivalen-
te. 

Nota fiscal é o documento no qual é 
descrita a mercadoria vendida, ou sim-
plesmente transferida, e que se presta 
para permitir o controle físico dos esto-
ques, documentando as entradas e as 
saídas de mercadorias, e especialmente 
para acompanhar aquela mercadoria 
nela descrita, desde a saída do estabele-
cimento remetente até a entrada no es-
tabelecimento destinatário. Não faz sen-
tido, assim, a exigência de nota fiscal  

relativamente à prestação de serviço, 
albergada pela legislação de vários 
municípios, de forma absolutamente in-
conseqüente. Exatamente porque não 
faz sentido falar-se de nota fiscal de 
prestação de serviços, refere-se a lei a 
documento equivalente, que pode ser um 
simples recibo. 

Seja como for, o importante é que 
nas operações de circulação de merca-
dorias, e nas prestações de serviços tri-
butados, deve haver sempre um docu-
mento em que o fato - a operação de cir-
culação de mercadoria, ou a prestação 
do serviço - seja registrada. Esse docu-
mento deve atender exigências da legis-
lação tributária, geralmente feitas com o 
intuito de que a operação, ou prestação, 
e as mercadorias, ou os serviços, bem 
como os que naquelas operações, ou 
prestações sejam parte, restem a final 
perfeitamente identificados. 

Nesse contexto, a nota fiscal, ou do-
cumento equivalente, está em desacordo 
com a legislação apenas quando não 
contém os elementos necessários à per-
feita identificação da mercadoria, ou do 
serviço, bem como das partes envolvidas 
na operação de venda", ou na prestação• 
do serviço. Não se há de considerar em 
desacordo com a legislação a nota fiscal, 
ou documento equivalente, que indique, 
por exemplo, tratar de operação ou pres-
tação imune ou isenta, quando não ocor-
ram hipóteses de imunidade ou de isen-
ção. O desacordo com a legislação, pa-
ra configurar a ação-meio necessária à 
configuração do tipo, há de ser concer-
nente a fatos relevantes do ponto de vista 
tributário. Não apenas concernente ao  

significado jurídicí 
imune, ou isento, n 
ficado jurídico tribi 

6. Por que não Im 
Jurídico dos Fatos 
6.1. Os elementos 1 
finalístico 

A tarefa prime 
uma norma jurídic4 
tar-se do literalismo 
não obstante seja in 
lutamente insuficiei 
te, por isto mesmo, 
tos outros, entre os 
contextual, e o tele 
co. Além disto, dev 
direitos e garantias 
elenco constante da 
não é exaustivo, pon 
les decorrentes do r 
pios por ela adotadc 

Na interpretaçã( 
do art. 10,  da Lei no
te deve considerar, 
que ditos incisos i 
meios, que somente 
nal na medida em q 
lização da ação-fim,' 
suprimir ou reduzir 
dos fatos que, em fa 
ral simplesmente, p 
descrição normativa, 
conduzir à supressãc 
buto, evidentemente 
como compreendido 

O intérprete deve 
dar atenção também 
textual efinalístico. 1 
to contextual, por ex' 
nar o sentido da ex] 
inexatos, no inciso II 

2  Constituição Federal, art. 
' Constituição Federal, art. : 

Note-se que no inciso V, do art. 1°, da Lei n°8.137/90 há referência apenas a venda. Não a outras operações das quais 
decorra a circulação de mercadorias. Isto, porém, não tem nenhuma importância, porque o negar OU deixar dejhrne-
cer uma nota fiscal, ou documento equivalente, numa operação que não seja de venda, mas seja relevante do ponto 
de vista tributário, estaria capitulado tranquilamente no inciso II, do mesmo dispositivo legal, na medida em que haveria 
omissão de operação em documento ou livro 
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de da norma penal tributária, no caso, é 
proteger o direito do Estado aos elemen-
tos de que necessita para exercitar a ati-
vidade tributária, vale dizer, as infor-
mações concernentes aos fato. E assim, 
na verdade definiu como crime a ocul-
tação, total ou parcial, de fato relevante 
para efeitos tributários. 

6.2. As garantias constitucionais 
Como as normas nas quais estão 

previstas as garantias constitucionais in-
tegram o sistema jurídico, o elemento 
contextual, ou sistêmico, sugere que a 
interpretação das demais normas - no 
caso de que se cuida as normas dos vá-
rios incisos do art. l, da Lei n° 8.137/90 
- devem ser interpretadas de sorte a que 
se harmonizem com aquelas. Em outras 
palavras, o elemento sistêmico sugere 
que a interpretação das normas se faça 
de sorte que umas não anulem as outras. 
E no caso de que se cuida, interpretar de 
outro modo as normas dos citados dis-
positivos legais implicaria inutilizar as 
garantias constitucionais do contribuin-
te. 

Realmente, de nada valeria garantir 
ao contribuinte o princípio da legalida-
de, por exemplo, se lhe fosse imposto o 
dever de aceitar a interpretação da lei 
determinada pela autoridade da admi-
nistração tributária. De nada valeria a 
definição do âmbito de cada imposto, 
feita pela Constituição ao distribuir en- 
tre a União, os Estados e os Municípios 
o poder de tributar, se as normas nas 
quais estão consubstanciadas tais atri-
buições de competência tivessem de ser 
interpretadas com exclusividade pelas 
autoridades fazendárias intebradas na-
queles entes tributantes. 

Constituição Federal, art. 5, inciso LIV. 
' 	Constituição Federal, art. 5, inciso LV. 
6  Constituição Federal, art. O  inciso LVII. 

As garantias segundo as quais nin-
guém será privado da liberdade ou de 
seus bens sem o devido processo legal, 14 

aos litigantes, em processo judicial ou 
administrativo, e aos acusados em geral 
são assegurados o contraditório e a am-
pla defesa, com os meios e recursos a ela 
inerentes, 15  ninguém será considerado 
culpado até o trânsito em julgado de sen-
tença penal condenatória, '6  e muitas ou-
tras, seriam todas inúteis, porque o in-
térprete oficial, exclusivo, encontraria 
sempre uma interpretação capaz de as 
colocar de lado. 

Interpretar as normas do sistema, 
todas elas, de forma a preservar a plena 
eficácia das normas da Constituição, é 
condição indispensável a tornar efetiva 
a supremacia constitucional. 

E fora de qualquer dúvida razoável, 
portanto, que o significado da expressão 
elementos inexatos, no art. l, inciso II, 
da Lei n° 8.137/90, é restrito. Não abran-
ge a inexatidão do significado jurídico, 
como pretendem o fisco e o Ministério 
Público do Estado de Santa Catarina, de 
sorte a colocar o contribuinte em situa-
ção de absoluta insegurança jurídica, 
deixando-o obrigado a adotar, sempre, a 
interpretação da qual resultasse maior 
ônus tributário, pois do contrário estaria 
em todos os casos sujeito à imputação 
de cometimento criminoso. As expres-
sões omitir informações, ou prestar de- 
claraçãofiilsa (inciso 1), elementos ine-
xatos (inciso II), falsificar (inciso III), 
documento falso (inciso IV) e em desa- 
cordo com a legislação (inciso V), de-
vem ser sempre entendidas como con- 
cernentes que são, apenas, aos fatos, 
não abrangendo significado jurídico 
tributário destes. 

7. Relevância do 
Penal 
7.1. As doutrinas 

A antiga dout: 
classificava o errc 
saber, erro de fat( 
emprestava relevai 
fato, inspirada no p 
guém pode descu 
que a não conhece 

A doutrina mo 
cogita de erro def 
mas de erro de tip 
E como adverte As 
ta de substituição n 
gica, como se o en 
denominar-se erro 
to, erro de proibiç 
isso, pois o erro d 
ções que, antes, en 
como erro de fato, 
t 	17 o". 

7.2. As normas defi 
supressão ou reduç 

As normas defi 
pressão ou redução 
das pelo art. l,  e 

.137I90, albergam 
vos vários, entre os 
tante é o elemento 
respeito de qualquei 
portanto, um erro d 

Já não se pode ai 
do erro residente n 
significado jurídico i 
descritos na norma 
supressão ou reduçã( 
tratar do que no pass 
do como erro de dirc 
sã enfrentar a contro 
diferença entre erro 
erro de direito extrai 
guns doutrinadores 1 

11  Francisco de Assis Toledo. 

a 
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objetivo, quando o agente não sabe que 
está realizando um tipo objetivo, porque 
se enganou a respeito de um dos seus 
elementos não age dolosamente: há erro 
de tipo"." 

A lei, aliás, é neste ponto muito cla-
ra: "O erro sobre elemento constitutivo 
do tipo legal de crime exclui o dolo, mas 
permite a punição por crime culposo, se 
previsto em lei". 9  

Como se vê, o erro de tipo exclui 
sempre o dolo. Seja um erro inevitável, 
ou mesmo um erro evitável. "O erro de 
tipo evitável exclui o dolo, o inevitável 
exclui o dolo e a culpa, strictu sensu "20 

Um contribuinte que incide em erro 
quanto à questão de saber se determi-
nada tributo é devido, ou se deve ser cal-
culado desta ou daquela forma, sendo o 
seu valor maior, ou menor, não comete 
o crime de supressão ou redução de tri-
buto, porque o dolo resta excluído, e 
esse crime não existe na modalidade 
culposa. 

Chega-se, assim, também ao ampa-
ro da moderna doutrina do Direito Pe-
nal, no que diz respeito ao erro, à mes-
ma conclusão por nós atingida median-
te a demonstração de que os vários inci-
sos do art. lO,  da Lei n° 8.137/90 devem 
ser interpretados em consonância com 
as garantias constitucionais do contri-
buinte e que, portanto, as condutas neles 
descritas devem ser entendidas, sempre, 
como referenciadas aos fatos, e não ao 
significado jurídico destes. 

8. O Suposto Exercício das Próprias 
Razões 
8.1. Analogia incabível 

Nos termos do julgado da Corte 
Maior, que nos inspirou a produção dês- 

Julio Fabbrini Mirabete, Manual de Direito Penal, Atlas, 
Código Penal, art. 20. 

20  Ney Moura Teles, Direito Penal, LED, São Paulo, 1996, 
24  Código Penal, art. 345. 

te estudo, a conduta do contribuinte que 
adota, no cumprimento da lei tributária, 
a interpretação que lhe parece correta, 
ainda que contrariando entendimento da 
autoridade da administração tributária, 
equipara-se ao exercício arbitrário das 
próprias razões. 

A analogia, data máxima vênia, é 
inteiramente incabível. Primeiro, porque 
em Direito Penal não se admite a analo-
gia em detrimento do acusado. Segundo 
porque evidentemente não há nenhuma 
semelhança entre as condutas que, nos 
termos do Código Penal, configuram o 
crime de exercício arbitrário das pró-
prias razões, e a conduta do contribuin-
te que, na relação de tributação, adota o 
comportamento que lhe parece correto, 
ainda que outro seja o entendimento da 
autoridade da administração tributária. 

8.2. O exercício arbitrário das 
próprias razões 

Nenhuma conduta do contribuinte, 
na relação tributária, pode ser equipa-
rada ao crime de exercício arbitrário das 
próprias razões. Cuida-se de crime con-
tra a administração da justiça, que se 
configura pela ação defazerjustiça com 
as próprias mãos, para satisfazer pre-
tensão, embora legítima, salvo quando 
a lei o permite .21  Crime que é executado 
mediante fraude, violência física, vio-
lência moral, etc. 

Quem muitas vezes pratica condu-
ta equiparável a esse tipo penal é na ver-
dade a Fazenda Pública, através das de-
nominadas sanções políticas, ou sanções 
anômalas, mediante as quais constrange 
o contribuinte ao pagamento de tributo, 
nem sempre devido. Dispondo, como 
dispõe, da competência para lançar e 

São Paulo, 1995, volume 1, p. 167. 

Parte 1, volume 1, p. 303. 

cobrar o tributo, n 
Pública desprezar 
car, por vias oblíqi 
entende lhe ser de' 
te. 

As condutas do 
ção tributária, ain 
mente sejam pratic 
de, jamais se assei 
configuram o delitc 
rio das próprias ra 
ras hipóteses em q 
própria, realiza din 
tece no caso da coi 
no âmbito do lançai 
ção. "No fato pen 
agente despreza ai 
a tarefa de realizar 
é considerado crim 
com o estádio atual 
pessoa seja juiz e r 
po. Se alguém tem 
fazer valer, deve ir 
para satisfazê-la. E 
dirimir o conflito, e 
clamando o direito 
tária a conduta há d 
da por uma das part 
contribuinte. Somei 
execução é que se 1 
judicial, posto que 
tributário, diversan 
trativo em geral, n 

Para melhor cc 
lhor este aspecto, 1 

noções relativas ao 
rio. 

8.3. O lançamento 
A relação trib 

acontecimento do 

22  Damásio E. de Jesus. D 
23  E. Magalhães Noronha. 
24  Código Tributário Ns 
24  Código Tributário Ni' 
26  Código Tributário Naci 
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b) não tem a obri 
manifestação do 1 
questões de interpi 
tária, podendo fa2 
face de dúvidas ra 
a certeza jurídica d 
rã o desempenho 
e) discordando o ( 
tendimento do fisci 
ciativa de submeï 
mento ao contenci 
ou judicial, mas n 
fazê-lo, podendo 
tributária o entend 
reça correto; 
d) a conduta do C( 

de acordo com o s 
legislação tributái 
em nenhuma hipól 
trário de suas pról 
este de nenhum n 
porque o acertam 
butária é sempre u 
ponsabilidade do 1 

prestação somente exigível pela viaju-
diciária. 

Estando, como está, a conduta do 
contribuinte praticada no âmbito do lan-
çamento por homologação, sempre su-
jeita à verificação por parte da autori-
dade administrativa, que tem o dever le-
gal de agir sempre que entender incor-
reta, sob qualquer aspecto, aquela con-
duta do contribuinte, não há lugar para 
cogitar-se do exercício arbitrário das 
próprias razões pelo contribuinte. 

9. O Direito e seu Exercício 
9.1. Sutileza a ser esclarecida 

No tipo penal do art. 345, o direito 
do agente até pode existir, mas a forma 
de exercê-lo é que caracteriza o crime. 
Por isto é que a lei se refere a pretensão, 
embora legítima, a dizer que o direito do 
autor até pode existir, mas o seu exercí-
cio é que há de ocorrer com a interven-
ção do juiz. 

Na relação de tributação os direitos, 
existentes ou não, são desde logo exer-
citados pelas partes, na feitura do lança-
mento. Não se está aqui afirmando, pois, 
ser legítima a pretensão de compensar, 
no sentido de que efetivamente o contri-
buinte tenha, num determinado caso 
concreto o direito ao crédito que preten-
de haver pela via da compensação. O 
que se está afirmando é que ele tem a 
autorização legal para fazer a compen-
sação, porque a lei estabelece a forma de 
controle de sua conduta, quando diz que 
o seu ato não constitui desde logo a re-
lação tributária, nem a extingue, sendo 
em qualquer caso necessária a homo-
logação, vale dizer, a manifestação da 
autoridade. 

9.2. Direito a uma prestação e direito 
potestativo 

Mais uma vez temos de invocar a 
classificação feita por Chiovenda, dos 
direitos subjetivos. Eles podem ser di-
reitos a uma prestação, e direitos potes-
tativos. Os primeiros, direitos a uma 
prestação, só podem ser exercitados com 
a colaboração daquele que por tal exer-
cício é afetado. Na relação tributária, o 
direito do contribuinte à restituição do 
tributo é exemplo de direito a uma pres-
tação. Só com a colaboração da Fazen-
da esse direito pode ser exercitado. Já os 
últimos, direitos potestativos, podem 
ser exercitados independentemente da 
colaboração de quem quer que seja. Na 
relação tributária, o direito do contribuin-
te à compensação, no âmbito do lança-
mento por homologação pelo menos,27  é 
exemplo de direito potestativo. 

Assim, em se tratando de um direi-
to potestativo do contribuinte, fica abso-
lutamente fora de qualquer dúvida razo-
ável que o seu exercício jamais poderá 
configurar exercício arbitrário das pró-
prias razões. A hipótese cabe, perfeita-
mente, na parte final da norma penal 
definidora do tipo em questão, a que a 
exclui claramente da ilicitude com o 
salvo quando a lei o permite. 

10. Conclusões 
Em face de tudo o que foi exposto, 

chega-se facilmente às seguintes conclu-
sões: 

a) o contribuinte não tem o dever de 
adotar, em suas relações com o fisco, 
o entendimento da legislação por es-
te preconizado; 

O direito à compensação é sempre um direito potestativo, mas em se tratando de lançamento por homologação isto 
fica fora de qualquer dúvida razoável, porque previsto expressamente na lei. Em se tratando de crédito tributário pro-
priamente dito, vale dizer, crédito já constituído por lançamento, a questão se mostra com outros aspectos cujo exa-
me não cabe nos limites deste estudo. 
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