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além das hipóteses tipificadas no Código e pode funcionar também com este caráter 
nos casos dolosos em que de fato não seja humanamente exigível comportamento 
conforme ao Direito. Esta aplicação encontra sobretudo oportunidade nos crimes por 
omissão, em que a pressão da situação total do momento anula no agente a capacidade 
de agir em cumprimento ao dever que lhe incumbe, deixando-o inativo, a permitir que 
se consume o resultado danoso. 
A aplicação da teoria da inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de 
exclusão da culpabilidade encontra apoio na integração da lei penal. Vimos que o 
Direito Penal positivo possui lacunas. Havendo omissão legislativa no conjunto das 
normas penais não incriminadoras, e não havendo o obstáculo do princípio da reserva 
legal, a falha pode ser suprida pelos processos determinados pelo art. 40  da LICC: a 
analogia, os costumes e os princípios gerais de direito." 

Rogério Greco, por seu turno, escreve: 
"Causas supralegais de exclusão da culpabilidade são aquelas que, embora não este-
jam previstas expressamente em algum texto legal, são aplicadas em virtude dos prin-
cípios informadores do ordenamento jurídico. 
Nossa legislação penal, ao contrário da legislação alemã, não proíbe a utilização do 
argumento da inexigibilidade de conduta diversa como causa supralegal de exclusão 
da culpabilidade. Jescheck, com base na legislação alemã, assevera que deve ser afas-
tada a teoria da inexigibilidade como causa supralegal, pois que, segundo o renomado 
autor, a aceitação de 'uma causa supralegal de exculpação por inexigibilidade impli-
caria tanto concebida subjetiva como objetivamente, uma debilitação da eficácia de 
prevenção geral que corresponde ao Direito Penal e conduziria a uma desigualdade na 
aplicação do Direito'. E continua dizendo que, 'ainda nas situações difíceis da vida, a 
comunidade deve poder reclamar a obediência do Direito ainda que isso possa exigir 
do afetado um importante sacrifício.' 
(...) 
Concluindo, somos da opinião de que em nosso ordenamento jurídico não existe qual-
quer impedimento para que se possa aplicar a causa exculpante supralegal da inexigi-
bilidade de conduta diversa."' 

Francisco de Assis Toledo, por sua vez, depois de explicar que o agente é puní-
vel porque se comportou, realizando o fato típico penal quando nas circunstâncias 
seria dele exigível conduta diversa, escreve: 

"A contrario sensu, chega-se à conclusão de que não age culpavelmente - nem deve 
ser portanto penalmente responsável pelo fato - aquele que, no momento da ação ou 
da omissão, não poderia, nas circunstâncias, ter agido de outro modo, porque, dentro 
do que nos é comumente revelado pela humana experiência, não lhe era exigível com-
portamento diverso. A inexigibilidade de outra conduta é, pois, a primeira e mais 
importante causa de exclusão da culpabilidade. E constitui um verdadeiro princípio 
de direito penal. Quando aflora em preceitos legislados, é uma causa legal de exclu-
são. Se não, deve ser reputada causa supralegal, erigindo-se em princípio fundamental 
que está intimamente ligado com o problema da responsabilidade pessoal e que, por-
tanto, dispensa a existência de normas expressas a respeito."' 

Como se vê, a mexi 
do a suprir uma lacuna, 
própria razão de ser da 

3. Aplicação do Princí 
Quando em nosso 

casos a constituir crim 
inexigibilidade de outra 
que houve quem respon 
sa pois sempre existe ai 

Escrevemos, então, 
"Os Tribunais Regic 
de financeira, comç 
buições previdenciá: 
visto no art. 95, alí 
conduta. Nesse seni 
96.07591-7 de Mina 
TRF da 2 a Região, r 
200); o TRF da 3  E 
mantendo sentença 
Ap. Cr. n° 96.04.4 
(RDDT n23, p. 20€ 
ro na adoção dessa t 
A nosso ver, a não e. 
ção de crise finance 
empregados e de dh 
mento, seja uma teni 
tária será paga.1,4 

 

Essa tese é sustenta 
elaborado estudo sobre 

"Considerando-se o 
com o fato de não ç 
considerando-se qu 
necessariamente a 
modalidade culposa 
situações anormais 
submetidos, defend 
conduta diversa con 
ria, pois, do contrár 
dade."5  

Resta-nos, então, sa 
ao ilícito administratjvc 

Damásio E. de Jesus, Direito Penal, 1° volume, 17' edição, Saraiva, São Paulo, p. 424. 	 Hugo de Brito Machado, Estu 
2 	Rogério Greco, Curso de Direito Penal, volume!, Impetus, Rio de Janeiro, 2007, pp. 421 e422. 	 ' Fernanda Matos Badr, "mexi! 

Francisco de Assis Toledo, Princípios básicos de Direito Penal, 3' edição, Saraiva, São Paulo, 1987, pp. 315 e 316. 	 de Direito Tributário n° 163, 1 
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empresa continue f 

dos empregados m 
fonte dos tributos." 

Assim, não temos 
como excludente da pt 

tário. 

5. A Questão da Culpabilidade 
Mesmo assim, merece exame a questão de saber se a caracterização da infração 

administrativa exige, ou não, a culpabilidade, ou se a responsabilidade administra-
tiva é objetiva. O crime, se não prevista em lei a modalidade culposa, exige o dolo, 
e este é excluído pela inexigibilidade de outra conduta. E no ilícito penal não existe 
a responsabilidade objetiva. Mas, a infração administrativa exige culpabilidade, ou 
a responsabilidade neste campo é objetiva? 

A resposta adequada a essa questão exige que se insista na explicação de que a 
responsabilidade é o estado de sujeição à sanção, e que esta, a sanção, pode ser de 
duas espécies, a saber, a submissão à execução, simplesmente, e a penalidade. 

Entendemos que a responsabilidade como sujeição à execução ou cobrança do 

/ 4 tributo é objetiva, mas a responsabiliddomo_sujeição à sanção enquanto penal- 
dade é semr&hjetiva, vale dizerle 	siiire da presença de culpa ou dolo.  
in outras palavras, entendemos que não existe o ilícito administrativo como pres-
suposto essencial da penalidade, sem o elemento subjetivo da conduta daquele a 
quem é imputado. 

Sobre o tema, aliás, já escrevemos: 
"A nosso ver, a não-exigibilidade de outra conduta configura-se sempre que, em situa-
ção de crise financeira, a opção pelo uso do dinheiro disponível para o pagamento de 
empregados e de dívidas outras seja a única forma de manter a empresa em funciona-
mento, seja uma tentativa sincera de superação da crise, depois da qual a dívida tribu-
tária será paga. 
A crise financeira é uma situação de fato que evidentemente há de ser bem demons-
trada. Não se há de exigir, porém, a demonstração de impossibilidade absoluta do 
pagamento do tributo. Impossibilidade de outra conduta é coisa diversa de inexigibi-
lidade de outra conduta. E evidente que o impossível é inexigível, mas pode dar-se o 
inexigível que não seja impossível. 
Não se venha argumentar, com o interesse público na arrecadação do tributo, que 
afastaria a legitimidade da opção por outros pagamentos. Em relação aos salários, a 
própria lei estabelece expressamente a preferência destes, em relação aos tributos 
(CTN, art. 186). No pagamento de outras dívidas, quando indispensável para que a de Brito Machado. Est 

4. Aplicação do Princípio ao Ilícito Administrativo 
Pensamos que se não é punível o autor de crime quando ocorre a inexigibilidade 

de outra conduta, seja qual for a natureza jurídica desta, não é razoável entender-se 
que em face de circunstâncias que caracterizam a inexigibilidade de outra conduta 
do contribuinte que deixa de pagar um tributo como ilícito administrativo. Em ou-
tras palavras, sustentamos que o contribuinte que deixa de pagar um tributo por 
razões de tal ordem que caracterizam a inexigibilidade de outra conduta não come-
te ilícito administrativo tributário e, portanto, não fica sujeito à multa prevista na 
lei. 

Realmente, o ilícito penal é mais grave do que o ilícito administrativo. Assim, 
não é razoável que a presença de condições que caracterizam a inexigibilidade de 
outra conduta impeça a punição de quem pratica um ilícito penal, mas não impeça 
a punição de quem pratica um ilícito administrativo. 
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