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configura o tipo em exame, podendo, é 
certo, configurar outro crime, inclusive 
o de concussão, ou de corrupção passi-
va, conforme as circunstâncias. 

O objeto da exigência há de ser tri-
buto, como tal definido pelo art. 30  do 
Código Tributário Nacional. A lei refe-
re-se a tributo ou contribuição social, 
mas na verdade a contribuição social é 
um tributo. O legislador explicitou para 
evitar dúvidas. 

Configura-se o excesso de exação 
quer pela exigência de tributo indevido, 
como pelo emprego, na cobrança de tri-
buto devido, de meios vexatórios ou gra-
vosos, que a lei não autoriza. Existem, 
portanto, duas modalidades do mesmo 
tipo, configurada, uma, pela exigência 
de tributo que o funcionário sabe ou de-
veria saber indevido; e a outra, pela uti-
lização, na cobrança de tributo devido, 
de meio vexatório ou gravoso, que a lei 
não autoriza. 

1.3. Elementos normativos 
Constituem elementos normativos o 

ser o tributo indevido, em uma das mo-
dalidades do tipo, e o serem os meios 
utilizados na cobrança vexatórios e não 
autorizados por lei, na outra de suas 
duas modalidade. O erro quanto a esses 
elementos normativos exclui o dolo, 
mas não exclui a culpa, porque em se 
tratando de crime próprio, cujo agente 
tem o dever legal de conhecer as normas 
que lhe cumpre aplicar, não se pode ter 
como inevitável o erro de direito. 

1.3. 1 Tributo indevido 
Como tributo indevido entende-se o 

que não foi instituído por lei, ou já foi 
pago, ou está sendo exigido em quantia 
maior que a devida.' 

Pode ocorrer que o tributo tenha si-
do instituído por lei, mas exista dúvida 
quanto à ocorrência do fato gerador res-
pectivo. Dúvida que pode residir na in-
terpretação da lei, ou do fato. Se é fun-
dada essa dúvida, pode ser que não se 
configure o ilícito penal. Se infundada, 
evidentemente não impede que o crime 
se configure. E o que ocorre nos casos 
em que a jurisprudência tenha afastado 
a dúvida. Assim, havendo jurisprudência 
firmada no sentido de ser indevido o tri-
buto em determinada situação, a exigên-
cia deste configura claramente o exces-
so de exação. 

Pode ser indevido o tributo, outros-
sim, porque instituído por lei inconsti-
tucional. A autoridade administrativa 
não tem, no Direito brasileiro, compe-
tência para decidir a respeito da consti-
tucionalidade das leis. Assim, não come-
te crime de excesso de exação o funcio-
nário que cobra tributo fundado em lei 
inconstitucional, se essa inconstitucio-
nalidade ainda não foi afirmada pelo 
Supremo Tribunal Federal, definitiva-
mente, seja no controle direto, ou no 
controle difuso, sendo irrelevante, nes-
te caso, que já tenha sido seguida de re-
solução do Senado Federal suspenden-
do-lhe a vigência. 

Efetivamente, a Administração não 
deve seguir cobrando tributo fundado 
em lei que o Supremo Tribunal Federal 
já declarou inconstitucional, em decisão 
definitiva. A afirmação da inconstitucio-
nalidade, em decisão definitiva, implica 
liberação da autoridade administrativa 
de seu dever de lançar, previsto no art. 
142 e seu parágrafo único do Código 
Tributário Nacional.4  

A afirmação da incoi 
de, pelo Supremo Tribui 
ação direta, tem efeito 
cessar a vigência da lei. 
tributo, fundado em lei a 
inconstitucional, configi 
mente o excesso de exaç 
um desrespeito à Corte 

Se a decisão ocorre 1 

ção, pode parecer que o f 
estaria cometendo exces5 
aplicar a lei assim declar 
cional. A decisão, pro 
apenas entre as partes no: 
obrigaria a Fazenda a ab 
cá-Ia. 

Tal entendimento, toc 
cado. Não se pode conf 
jurídico processual da d 
seu significado como ek 
dor da Ciência do Direito 
funcionário sabe, ou devo  
do, não é apenas aqueh 
indevido pelo Judiciário, i 
diante das normas do sist 
há de considerar indevid 
zoável considerar-se devic 
um contribuinte, se outr 
igual, já obteve decisão d; 
dando pela inconstituciot 
em que se funda. 

Não se venha argumei 
xistência de efeitos gerais 
Supremo Tribunal Federa 
controle difuso. Primeiro. 
ministração é parte tarri 
idêntico, em que foi afirri  
titucionalidade, e assim c 
são oficialmente. Segundo 
considerar a decisão da C 
argumento de que fora 
outro processo, é puro d 
princípio da harmonia enti 

Constituição Federal. art. 2. 
Constituição Federal, art. 97. 

Cf. Nelson Hungria, Comentários ao Código Penal, vol. IX, Forense, Rio de Janeiro, 1959, vol. IX, p. 363; Damásio 
E. de Jesus, Código Penal Anotado, 2' edição, Saraiva, São Paulo, 1991, p. 778. 
Nos tennos do art. 142, parágrafo único, do Código Tributário Nacional, a atividade administrativa de lançamento 

é vinculada e obrigatória sob pena (te responsabilidade funcional. 
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meio vexatório ou gravoso que a lei não 
autoriza. Em outras palavras, o crime 
estará configurado quando, mesmo sen-
do devido o tributo, o agente do fisco faz 
sua cobrança utilizando meio vexatório 
ou gravoso, que a lei não autoriza. 

Segundo registro de Hungria, esta 
modalidade do tipo "remontando ao 
Código de 1830, é uma singularidade da 
legislação penal brasileira, que teve, a 
propósito, o aplauso de Silva Ferrão (ao 
notar a omissão de critério idêntico no 
Cód. Penal português).777 

 

Constituem meio vexatório, que a lei 
não autoriza, as denominadas sanções 
políticas. Quer no caso em que a lei, em 
sentido estrito, não comina a sanção 
política, quer no caso em que a lei comi-
na a sanção, mas é inconstitucional. 

Já em 1971 afirmamos: 
"E torrencial a jurisprudência dos tri-
bunais no sentido de que é inconsti-
tucional toda e qualquer forma de 
sanção administrativa que importe em 
restringir, impedir ou dificultar a ati-
vidade do contribuinte, como de qual-
quer cidadão. E incontável o número 
de decisórios do Supremo Tribunal 
Federal em que se tem afirmado: 
'Não é lícito a administração impedir 
ou cercear a atividade profissional do 
contribuinte para compeli-lo ao pa-
gamento do débito fiscal.' (STF, RE 
n° 63.045, em RDA, vol. 93, p. 45)•5 

Em Direito Tributário a expressão 
sanções políticas corresponde a restri- 
ções ou proibições impostas ao contri- 
buinte, como forma indireta de obrigá- 
lo ao pagamento do tributo, tais como a 
interdição do estabelecimento, a apreen- 
são de mercadorias, o regime especial de 
fiscalização, entre outras. 

Qualquer que seja a restrição que 
implique cerceamento da liberdade de 
exercer atividade lícita é inconstitucio-
nal, porque contraria o disposto nos ar-
tigos 50,  inciso XIII, e 170, parágrafo 
único, do Estatuto Maior do País. 

O Supremo Tribunal Federal sumu-
lou sua jurisprudência no sentido de se-
rem inconstitucionais as sanções políti-
cas. A Súmula 70 diz que é inadmissível 
a interdição de estabelecimento como 
meio coercitivo para cobrança de tri-
buto. Diz a Súmula 323 que é inadmis-
sível a apreensão de mercadorias como 
meio coercitivo para pagamento de tri-
buto, e a 547 estabelece que não é líci-
to à autoridade proibir que o contribuin-
te em débito adquira estampilhas, des-
pache mercadorias nas alfândegas e 
exerça suas atividades profissionais. 

Não obstante inconstitucionais, as 
sanções políticas, que no Brasil remon-
tam aos tempos da ditadura de Vargas, 
vêm se tornando a cada dia mais nu-
merosas e arbitrárias, consubstanciando 
as mais diversas formas de restrições a 
direitos do contribuinte, como forma 
oblíqua de obrigá-lo ao pagamento de 
tributos, ou às vezes como forma de re-
taliação contra o contribuinte que vai a 
Juízo pedir proteção contra cobranças 
ilegais. 

São exemplos mais comuns de san-
ções políticas a apreensão de mercado-
rias sem que a presença física destas seja 
necessária para a comprovação do que o 
fisco aponta como ilícito; o denomina-
do regime especial de fiscalização; a re-
cusa de autorização para imprimir notas 
fiscais; a inscrição em cadastro de 
inadimplentes com as restrições daí de-
correntes; a recusa de certidão negativa  

de débito quando não e: 
to consumado contra o 
suspensão e até o cance 
crição do contribuinte n 
dastro, entre muitos out: 

Todas essas prática 
mente inconstitucjonaj 
razões, porque: a) imp. 
restrição ao direito de e 
econômica, independen 
torização de órgãos públ 
do pelo art. 170, parágra 
gente Constituição Fede 
guram cobrança sem o d 
legal, com grave vio1aç 
defesa do contribuinte, p 
dade que a este impõe a 
a autoridade competente 1 
a exigência do tributo é 

A suspensão e o cai 
inscrição no cadastro fa2 
cam verdadeira proibiç 
da atividade econômica p 
te. Nada, portanto, justifi 
cia, posto que o art. 50, 

 11 

CF/88, coloca no altiplai 
fundamentais a liberdade 
dizer que é livre o exercíc 
trabalho, ofício ou profis 
as qualificações profissi 
estabelece, enquanto o 
grafo único, da Lei Maio: 
segurado a todos o livr 
qualquer atividade econ 
dentemnente de autorizas 
públicos, salvo os casos p. 

No primeiro desses 
consagra-se a liberdade 
profissional, e a única ex 
vel, como condição para 
diz respeito à capacidad 
Assim, por exemplo, par 
vidade de médico, ou d( 
válida a exigência do dij 

Nelson Hungria, Comentários ao Código Penal, vol. IX, Forense, Rio de Janeiro, vol. IX, p. 363. 

Hugo Machado, Imposto de Circulação de Mercadorias, Editora Sugestões Literárias, São Paulo, 1971, pp.  222/223. 
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de 60 dias.9  A de Pernambuco, a seu tur-
no, estabelece o cancelamento da inscri-
ção como forma de punição das infra-
ções que menciona, chegando ao cúmu-
lo de colocar entre os casos de cancela-
mento outras hipóteses previstas em 
portaria do Secretário da Fazenda."' 

A legislação do Rio Grande do Sul 
estabelece tratamento curioso para o 
problema, determinando que o deferi-
mento da inscrição como contribuinte 
desse imposto "fica condicionado à 
prestação de fiança idônea, cujo valor 
será equivalente ao imposto calculado 
sobre operações ou prestações estimadas 
para um período de 6 (seis) meses, caso 
o interessado, tendo sido autuado por 
falta de pagamento de impostos esta-
duais, tenha deixado de apresentar im-
pugnação no prazo legal ou, se o fez, 
tenha sido julgada improcedente, esten-
dendo-se o aqui disposto, no caso de so-
ciedades comerciais, aos sócios ou dire-
tores."' 

Estabelece, também, o regulamento 
gaúcho, que a garantia exigida como 
condição para inscrição do contribuinte 
"não ficará adstrita à fiança, podendo ser 
exigida garantia real, ou outra fidejussó-
ria;" e mais, "deverá ser complementa-
da sempre que exigida e, sempre que se 
tratar de garantia fidejussória, atualizada 
a cada 6 (seis) meses." 2  

Diz ainda o referido regulamento 
que a inscrição do contribuinte do JCMS 
poderá ser cancelada, entre outras hipó-
teses também inadmissíveis, se este não 
prestar a fiança exigida. Inscrição que 
somente poderá ser novamente concedi-
da "se comprovado terem cessado as 

lo 

II 

12 

13 

14 

causas que determinaram o cancelamen-
to e satisfeitas as obrigações dela de-
correntes"(sic).'3  

Maior absurdo não pode haver, por-
que isto significa colocar como condição 
para o exercício da atividade econômi-
ca o pagamento do tributo. 

A inscrição no cadastro de contri-
buintes não pode ser transformada em 
autorização para exercer a atividade eco-
nômica. Nem o seu cancelamento em 
forma de obrigar o contribuinte a cum-
prir seus deveres para com o Estado. 
Mesmo o contribuinte mais renitente na 
prática de infrações à lei tributária não 
pode ser proibido de comerciar. Mesmo 
aquele que tenha sido condenado, no 
juízo criminal competente, por prática 
de crime de sonegação de tributos, tem 
o direito de continuar exercendo o co-
mércio, porque a lei não comina aos que 
cometem esse crime a pena de proibição 
do exercício do comércio. 

Aliás, mesmo a lei penal, lei ordi-
nária federal posto que à União compe-
te legislar em matéria penal, não pode 
cominar a pena de cancelamento da ins-
crição do contribuinte, posto que estaria 
instituindo pena de caráter perpétuo, que 
a Constituição proibe.'4  

A ilicitude do não pagar os tributos 
devidos não exclui o direito de exercer 
a atividade econômica, que é direito fun-
damental. Atividade econômica lícita, é 
certo, mas a ilicitude do não pagar o tri-
buto não faz ilícita a atividade geradora 
do dever tributário. Urna coisa é a ilici-
tude de certa atividade. Outra, bem di-
versa, a ilicitude consistente no descum-
primento da obrigação tributária, prin- 

cipal ou acessória. Mês 
nesta última, quem exe 
econômica continua pró 
rantia constitucional. C 
utilização dos caminho 
jurídica oferece para coi 
to tributário, e cobrá-lo, i 
de execução fiscal. 

De todo modo, apes 
mente inconstitucionais, 
líticas seguem sendo larg 
das, no mais das vezes 
dismo das autoridades da 
Tributária, que nelas er 
fácil de fazer a cobram 
Tem sido freqüente, assir 
de mandados de segurar 
tir aos contribuintes a prá 
de econômica, livrando-o 
arbitrárias que as autori 
rias teimam em lhes imp 

Ocorre que do deferi 
nenhuma conseqüência 
de inibir tais práticas arbii 
proliferam, e se repetem 
mo beneficiário da order 
tem de ser repetida em t 
gerando enorme encargi 
ciário. 

O caminho para mil 
políticas é a ação de in 
perdas e danos, contra a c 
ca, com pedido de citaç 
autoridade responsável p 
tudo com fundamento n 
§ 6°, da vigente Constitui 
sanção política, conformi 
causar dano moral, dano 
cros cessantes, tudo a co 
pectiva indenização, dês( 
mente demonstrados. 

5  Cf. Maria Teresa Mata Sierra. L 
dolid, 1997. 

16  RE 131.741-SP, rei.: Mm. Mam 

Decreto 00  24.569, de 31107/97, artigos 101 a 103. 
Decreto n" 14.876, de 12/03/91, artigo 77. 
Art. 3°, do Regulamento aprovado pelo Decreto n° 37.699, de 26/08/97. 
Art. 30,  parágrafo único, alíneas "a" e "b". 
Art. 6°. inciso 1, e seu parágrafo único. 
Art. 5°, inciso XLVII, alínea "b". 
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seguirá sendo praticada, porque cada go-
vernante vai deixar o problema da inde-
nização para o sucessor, cuidando ape-
nas de protelar o desfecho da questão. 
Entretanto, no momento em que a auto-
ridade sentir-se responsabilizada, pesso-
almente, pela conduta ilegal ou abusiva, 
certamente vai pensar bem antes de 
prosseguir em sua prática. 

1.4. Elemento subjetivo 
1.4.1. O dolo 

Na redação anterior, configurava-se 
o crime pela exigência de tributo que o 
funcionário sabia ser indevido. Era, 
pois, necessário tivesse o funcionário 
pleno conhecimento da circunstância de 
ser o tributo indevido. Havendo desin-
formação a esse respeito não se configu-
rava o tipo)7  Necessária, portanto, era a 
presença do dolo direto. 

Na redação atual foi introduzida im-
portante mudança quanto ao elemento 
subjetivo do tipo, nesta parte. Agora, 
configura-se o crime pela exigência de 
tributo que o funcionário sabe ou deve-
ria saber indevido. A dúvida, portanto, 
já não exclui a tipicidade do fato. Aliás, 
sendo a conduta de exigir o tributo pra-
ticada por agente fiscal, titular de cargo 
ou função técnica para cuja investidura 
se exija conhecimento especializado, a 
alternativa ou deveria saber é sempre 
invocável. O funcionário competente 
para o exercício da fiscalização tributá-
ria tem o dever legal de saber quais são 
os tributos devidos. Assim, se exige tri-
buto indevido, comete excesso de exa-
ção. 

Segundo Damásio, a expressão ou 
deveria saber tornou o fato punível a tí-
tulo de dolo eventual, ou indireto, mas o 
tipo não admite a modalidade culposa. 11  

1.4.2. Dolo eventual ou indireto 
Diz-se que há dolo eventual, ou in-

direto, quando o agente assume o risco 
de produzir o resultado. Ele não age 
movido pela vontade de atingir o resul-
tado, mas admite a possibilidade de pro-
duzi-lo e, mesmo assim, age, sem se 
preocupar em evitá-lo. 

E razoável entender-se que o funcio-
nário, exercendo a atividade de cobran-
ça de tributos sem estar habilitado para 
tanto está assumindo o risco de fazer 
exigências de tributo indevido, e que, se 
em determinada situação concreta ele 
tem dúvida, e mesmo assim formula a 
exigência, o dolo eventual pode estar 
caracterizado. 

Ocorre que a distinção entre o dolo 
direto e o eventual parece ser mais ade-
quada em relação aos crimes de resul-
tado. O excesso de exação, porém, é cri-
me formal, ou de mera conduta, e neste 
caso fica difícil a sua caracterização. Se 
o funcionário deveria saber que deter-
minado tributo é indevido, e mesmo as-
sim o exige, não se pode dizer que a exi-
gência, conduta, apenas desencadeia a 
possibilidade de um resultado ilícito. 
Ela, a conduta, já em si mesmo configu-
ra o crime. 

1.4.3. A culpa 
Em face da redação anterior tinha-se 

um crime doloso. O dolo era exigido 
pela expressão que sabe indevido. Ago-
ra, porém, em face da nova redação da-
da ao § 10, do art. 316, do Código Penal, 
pelo art. 20 da Lei n°8.137, de 27.12.90, 
o tipo aperfeiçoa-se, também, com a 
exigência de tributo que o agente deve-
ria saber indevido. Se alguém exerce as 
funções de fiscal de tributos, certamen-
te tem o dever de saber quais são os tri- 

butos devidos, suas hip 
dência, de não-incidênci 
isenções etc. Tem o devei 
legislação tributária. S 
está atuando com imperí 
culposamente. 

O excesso de exação 
de configurada pela exig 
to indevido, agora já nãc 
Configura-se tanto pela c 
como pela conduta culpo 
ta de dois tipos penais, 
outro culposo, com pena 
tipo é um só, e configura-
do agente que sabe ser iti 
to, e mesmo assim o exi 
pela conduta do agente qt 

ber indevido o tributo o e 
Na modalidade con 

conduta de cobrar tribut 
utilização de meios vexat 
sos que a lei não autoriza 
o dolo. Assim, se o func 
um meio vexatório, ou gi 
do ser o mesmo legalmer 
não se configura o crime. 

1.4.4. Erro na interpretaç 
tributária 

Se o funcionário com 
terpretação da lei tributá 
exigência de tributo inde' 
sição de que o tributo é de 
za na cobrança de um tribi 
meio vexatório que sup 
autorizado, configura-si 
erro de tipo. Seja o erro e 
vitável, fica excluído o d 
crime não estaria confiou 
gência de tributo indevido 
apenas a título de dolo. 

Punível, como é, o e 
ção, também a título de cu 
saber se o erro cometido 1 
rio na interpretação da lei ° Cf. Darnásio E. de Jesus, Código Penal Anotado, 20  edição, Saraiva, São Paulo, 1991, p. 778. 

Darnásio E. de Jesus. Direito Penal, 40  vol., 3 edição, Saraiva, São Paulo, 1992, p. 131. 
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com o dolo, mas também com a culpa, 
a obediência a ordem não manifesta-
mente ilegal não impede que se configu-
re o crime. Mesmo que em face da or-
dem de seu superior hierárquico o fun-
cionário incorra em erro de tipo, supon-
do que o tributo é devido. O erro de tipo, 
neste caso, se evitável, exclui o dolo, 
mas não exclui a culpa. Só o erro inevi-
tável exclui também a culpa, mas se o 
erro é inevitável é mais coerente enten-
der-se que a ilegalidade da ordem não é 
manifesta. A mesma razão que faz ma-
nifesta a ilegalidade da ordem, aponta 
para a evitabilidade do erro. Não have-
rá necessidade de cogitar-se de erro de 
tipo, portanto. Bastará considerar-se não 
manifestamente ilegal a ordem. 

Já na modalidade do crime, configu-
rada pela utilização, na cobrança de tri-
buto devido, de meio vexatório ou gra-
voso que a lei não autoriza, a situação é 
diversa. O tipo, nessa modalidade, so-
mente se configura com o dolo. Assim, 
se a ordem do superior hierárquico não 
é manifestamente ilegal e induz o fun-
cionário ao erro de tipo, vale dizer, ao 
erro quanto a serem ou não autorizados 
os meios que está utilizando, configura-
do o erro, seja este evitável ou não, o 
tipo não se configura, à míngua do dolo. 
Poderá, neste caso, estar configurado o 
tipo em relação ao superior hierárquico 
autor da ordem não manifestamente ile-
gal. 

Entretanto, havendo ordem superior, 
que não seja manifestamente ilegal, é 
razoável admitir-se que o próprio autor 
da ordem incorreu em erro de tipo, quer 
no atinente ao ser devido o tributo, como 
no atinente a ser legalmente autorizado  

o meio utilizado em sua cobrança. O 
erro evitável, neste caso, exclui o dolo, 
elemento subjetivo indispensável à con-
figuração do tipo na modalidade de uso 
de meio vexatório ou gravoso que a lei 
não autoriza na cobrança de tributo de-
vido. Não exclui, porém, a culpa, e por 
isto não impede a configuração do tipo 
na modalidade de cobrança de tributo 
que o agente sabe ou deveria saber inde-
vido. 

Se a ordem superior é manifesta-
mente ilegal, o autor da ordem e o fun-
cionário que a cumpre, ambos, cometem 
o crime. Este será o autor material, e 
aquele o intelectual, ou partícipe. Se, 
porém, a ordem superior é para a utili-
zação de um meio vexatório ou gravoso 
que a lei não autoriza, e induz o funcio-
nário subalterno a supor ser aquele meio 
legalmente autorizado, o dolo deste resta 
excluído pelo erro de tipo, estará confi-
gurada hipótese de autoria mediata.` 
Punível será apenas o superior hierár-
quico. 

1.5. Forma qualificada 
O excesso de exação tem uma forma 

simples, que estudamos acima, e uma 
forma qualificada, prevista no § 2°, do 
art. 316, do Código Penal, que comina 
pena mais severa "se o funcionário des-
via, em proveito próprio ou de outrem, 
o que recebeu indevidamente para re-
colher aos cofres públicos". 

Nos dias atuais a prática dessa for-
ma qualificada 20  do excesso de exação 
tornou-se mais rara, visto como o reco-
lhimento dos tributos geralmente ocor-
re pela via bancária. Em pequenas cida- 

dês do interior, todavia, a: 
Coletorias, onde o con: 
seus impostos, sendo pos 
so, ocorrer o excesso de 
forma qualificada. 

Há quem estabeleça 
o recebimento do tributo, 
rio, e o seu recolhimento 
blicos. Damásio, por ex 
que se o desvio, em prov 
alheio, ocorre depois do 
aos cofres públicos, o cri 
do será o de peculato .21 1 
todavia, pelo menos em 
existe. O funcionário, co 
receber o tributo, age en 
tado, de sorte que o recebi 
efetuado e o recolhime, 
públicos se confundem. 
mente é possível no caso 
cionário que recebe o tri 
não é órgão arrecadador, 
buto em circunstâncias 
para fazer o seu recolhim 
públicos, vale dizer, aos 
dadores. 

2. Bem Juridicamente 1 
O excesso de exação 

a Ordem Tributária.22  Na 
Código está entre os cr 
Administração Pública. A 
é certo, interesse do parti 
qual é feita a exigência d 
vido, ou é utilizado, na c 
buto indevido, meio vexai 
so que a lei não autoriza 
tanto, dois bens juridicarn 
a saber, a moralidade a 

' Damásio E. de Jesus, Direito Penal, l vol., 3 edição, Saraiva, São Paulo, 1992, pp. 362/363. 
2)) Aliás, fala-se aqui de forma qualificada mas, a rigor, pode-se considerar que se trata de um tipo penal autônomo, que 

pode ser definido como apropriação de tributo indevido, cujo tipo está configurado pela conduta de desviar, em pro-

veito próprio OU alheio, tributo indevido que recebeu para recolher aos cofres públicos. De todo modo, em atenção 
à doutrina de penalistas ilustres, que trata desse ilícito penal como forma qualificada de excesso de exação, assim 
também dela estamos tratando. 

2) 	Damásio E. de Jesus, Direito Pci 
22  Embora não esteja assim definid 

sua natureza. 
23  Cf. Magalhães Noronha, Direito 
24  Cf. Daniásio E. de Jesus, Códigc 
26  Damásio E. de Jesus, Código Pc 
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ou serviços empregados em sua edifica-
ção, pode estar cometendo excesso de 
exação. 

O conceito de funcionário público é 
amplo. Há, no Direito Penal, um concei-
to próprio, de sorte que não importa, 
neste particular, o conceito técnico for-
mulado no âmbito do Direito Adminis-
trativo. Considera-se funcionário públi-
co para os efeitos penais, quem, embo-
ra transitoriamente ou sem remune-
ração, exerce cargo, emprego ou função 
pública, ainda que em entidade paraes-
tatal. 26  Não se incluem, porém, no con-
ceito de funcionário público os conces-
sionários de serviços públicos e seus 
agentes.27  

3.2. Sujeito passivo 
São sujeitos passivos do crime de 

excesso de exação o Estado, e também 
o particular. "Sujeito passivo, em pri-
meiro lugar, é o Estado. Em segundo 
lugar, o particular vítima da 	2 

E assim, mesmo na forma não qualifi-
cada, em que o tributo indevidamente 
exigido é recolhido aos cofres públicos. 
"O fato de os dinheiros indevidamente 
cobrados entrarem para seus cofres não 
lhe tira essa qualidade. Nem por isso não 
se desmoraliza a Administração Pública, 
acrescendo que ele fica obrigado à res-
tituição. Claro que sujeito passivo é tam-
bém o particular, lesado em seu patri- 
ôi 11  o.  29  

4. Consumação e Tentativa 
4.1. Nas duas modalidades de sua 
forma simples 

Em sua forma simples, na primeira 
modalidade, consistente em exigir tribu- 
26  Código Penal, art. 327 e seu § 1°. 
27  Darnásio E. de Jesus, Código Penal Anotado, 2' edição 
2$ Damásio E. de Jesus, Direito Penal, 3' edição, Saraiva, 
29  Magalhães Noronha, Direito Penal, 1' edição, Saraiva 
'° Damásio E. de Jesus, Código Penal Anotado, 2° edição 

to indevido, o crime está consumado no 
momento em que o pessoa contra quem 
ocorre a exigência dela toma conheci-
mento. Em outras palavras, consuma-se 
o crime no momento em que é formali-
zada a exigência do tributo indevido, 
pela intimação do sujeito passivo da su-
posta obrigação tributária de quem se 
exige o tributo. "Formal o crime, a con-
sumação independe do efetivo paga-
mento do tributo. A conduta típica con-
siste em exigir e não em receber. Na se-
gunda modalidade do crime, o crime 
resta consumado no momento em que é 
utilizado o meio vexatório ou gravoso 
não autorizado pela lei. Independe do 
recebimento do tributo."' 

Embora possa parecer inadmissível 
a tentativa, essa na verdade pode ocor-
rer. Estará configurada a tentativa, na 
primeira modalidade, se o funcionário 
emite um auto de infração, que por cir-
cunstâncias alheias a sua vontade não 
chega ao conhecimento do autuado. Ou, 
na segunda modalidade, se o funcionário 
emite notícia para um jornal, em que 
pretende publicar fatos constrangedo-
res da vida do contribuinte, como forma 
oblíqua de obrigá-lo ao pagamento do 
tributo, e a notícia não chega a ser publi-
cada por circunstâncias alheias a sua 
vontade. 

4.2. Em sua forma qualificada 
Em sua forma qualificada, consis-

tente em apropriar-se o funcionário do 
tributo que recebeu indevidamente, o 
crime resta consumado com o desvio. 
Na prática pode haver caso em que não 
seja fácil determinar-se quando este se 
considera ocorrido. Em se tratando de 

Saraiva, São Paulo, 1991, p. 800 
São Paulo, 1992, 40  vol., p. 130. 
São Paulo, 1992, vol. 4, p. 240. 
Saraiva, São Paulo, 1991, p. 779. 

recebimento feito excep 
lo funcionário que norm 
atribuições de tesouraria 
está autorizado a recebe 
difícil falar-se em prazo 
lhimento aos cofres púb 

Também nessa forni 
possível a tentativa. Se o 
cebe o tributo indevido e 
local, sendo preso com 
seu poder, pode-se consi 
vã configurada. 

5. As Penas 
5.]. Na forma simples 

A pena cominada pa 
exação era de detenção, 
ses a 2 (dois) anos, ou n 
aplicação alternativa, poi 
8.137/90, porém, agravoi 
esse delito. Agora, são c 
o excesso de exação as 1 
são, de 3 (três) a 8 (oito) 
Reclusão, em lugar de 
tempo aumentado, cur 
multa. 

Como observou Dani 
mente a Lei 8.137/90 cor 
nima mais grave - 3 an 
ma simples. 3t  

5.2. Na forma qualificad 
Para o caso de excesso  

sua forma qualificada ç 
valor recebido, a lei com 
clusão de 2 (dois) a 12 
multa. Justifica-se plen 
pena, nessa modalidade q 
desvio dos valores recebi 
severa. Não se justifica, 
pena mínima tenha per 
dois anos, quando para a 

' 	Damásio E. de Jesus, Direito Pci 
2  Parágrafo único, do mi. 16, da L 
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considerada igualmente reduzida, pode 
ocorrer que se tenha esta pena mínima 
inferior a um ano, e seja cabível, portan-
to, a suspensão do processo. 

Este assunto será melhor examinado 
quando tratarmos especificamente da 
suspensão do processo. 

6. Ação Penal 
6.1. Ação pública incondicionada 

A ação penal é pública incondicio-
nada. E sendo assim, tem o Ministério 
Público o dever de agir, oferecendo a 
denúncia, independentemente de qual-
quer provocação. 

Nada impede, porém, que o preju-
dicado com a conduta delituosa ofereça 
representação ao órgão do Ministério 
Público, pedindo-lhe a instauração da 
ação penal. Mesmo que se entenda ina-
dequada essa representação, ela há de 
ser considerada como notícia do crime. 

6.2. Notícia do crime 
Como nos crimes de ação pública 

em geral, qualquer pessoa, independen-
temente de ter interesse pessoal no caso, 
pode dar ao Ministério Público a notí-
cia do crime. Mesmo assim, a Lei n° 
8.137/90, estabeleceu, expressamente, 
que qualquer pessoa poderá provocar a 
iniciativa do Ministério Público nos cri-
mes nela descritos, fornecendo-lhe por 
escrito informações sobre o fato e a au-
toria, bem como indicando o tempo, o 
lugar e os elementos de convicção. Em 
outras palavras, embora sem colocá-la 
como condição de procedibilidade, a lei 
admitiu a representação ao Ministério 
Público, que pode ser feita por qualquer 
pessoa. 
31 	Lei n 8.137, de 27.12.90, art. 16, assim: 

"Qualquer pessoa poderá provocar a iniciativa do Ministério Público nos crimes descritos nesta Lei, fornecendo-lhe 
por escrito informações sobre o fato e a autoria, bem como indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicção." 
Segundo o art. 5, inciso LIX, da Constituição Federal de 1988, "será admitida ação privada nos crimes de ação pú-
blica, se esta não for intentada no prazo legal. 

6.3. Omissão do Ministério Público 
Se o Ministério Público deixa trans-

correr o prazo de 15 (quinze) dias, con-
tados do recebimento da provocação, 
sem oferecer a denúncia, pode o parti-
cular fazer a queixa crime, pois a ação 
penal privada é hoje uma garantia cons-
titucional.34  

O Supremo Tribunal Federal tem 
entendido que a ação penal privada não 
é cabível se o Ministério Público pede o 
arquivamento do inquérito, ou da repre-
sentação, mantendo, assim, o entendi-
mento sedimentado à luz do regime au-
toritário de 1937, quando Vargas utili-
zava o Ministério Público para fins po-
líticos, castigando os que a ele se opu-
nham, enquanto retribuía com a impuni-
dade os favores de seus correligionários. 
E razoável, todavia, esperar-se que a 
Corte Maior, na medida em que nela se 
reforça a consciência democrática, e o 
respeito pelos direitos individuais, mo-
difique esse entendimento, para admitir 
a ação penal privada nos crimes de ação 
pública, quando o Ministério Público, 
que é composto de homens e não de deu-
ses, pretenda indevidamente garantir a 
impunidade. 

7. Questão Prejudicial 
Diversamente do que acontece no 

crime de supressão ou redução de tribu-
to, no excesso de exação a questão de 
saber se o tributo é devido, ou indevido, 
não pode ser colocada, em princípio, co-
mo uma questão prejudicial. 

Na modalidade configurada pela 
exigência de tributo indevido, porque a 
lei valeu-se da expressão que sabe ou 

deveria saber indevido, 
de configurada pelo us 
tório ou gravoso porque 
modalidade, é legalmei 
der-se-ia colocar, ness 
como questão prejudici; 
o meio utilizado é, ou r 
autorizado. 

Tanto em uma, comc 
lidade do tipo, tem-se de 
à autoridade da Admin 

' 	§ 1°, do art. 316, do Código Pci 
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