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1. O tipo e suas modalidades
1./ O texto legal

A definigdo legal do excesso de exacio
estd no § 1.° do art. 316, do CP, que
estabelece: “Se o funciondrio exige tri-
buto ou contribui¢io social que sabe ou
deveria saber indevido, ou, quando devi-
do, emprega na cobranga meio vexatério

1]

ou gravoso que a lei nio autoriza”.

Na cabeca do art. 316 o Cédigo define
como concussdo “‘exigir, para si ou para
outrem, ainda que fora da funcio ou
antes de assumi-la, mas em razdo dela,
vantagem indevida.”

Como se v€, a nfo ser por terem como
agentes o funciondrio publico, ndo hd
nenhuma semelhancga entre esses dois ti-
pos penais. O fato de ser um descrito na
cabecga do artigo, ¢ o outro no paragrafo,
deve-se a simples defeito de técnica
legislativa. Melhor seria a defini¢do de
cada um deles em dispositivo autdnomo.

® Dispositivo com reda¢io que lhe deu o art.
20, da Lei 8.137, de 27.12.1990.

1.2 Elementos objetivos

Segundo Balestra, “exaccion significa
el hecho de exigir, con aplicacién a
impuestos, prestaciones, multas o deudas.
Se trata de algo que sélo puede percibir
el Estado, en cuyo nombre se actiia.
También tiene la aceptacién de cobro
injusto y violento”.2

O excesso de exaclio, portanto, € a
cobranga de tributo de forma exacerba-
da. A conduta nuclear do tipo € definida
pelo verbo exigrr, que hd de ser entendi-
do no contexto do dispositivo legal.
Como se trata de exigir tributo, tem-se
que o objeto exigido nio se destina ao
funciondrio, mas ao ente ptiblico, ¢ a
exigénciasomente se caracteriza se formu-
lada mediante a conduta propria a ser
adotada na atividade de cobranca que &,
em principio, a lavratura do auto de
infracdo correspondente. Pode a exigén-
cia consistir, também, no colocar o paga-
mento de determinado tributo como con-

@ BALESTRA, Carlos Fontin. 7ratado de
derecho penal. 2. ed. Buenos Aires :
Abeledo-Perrot, t. VII, p. 343.
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di¢iio para o atendimento de pretensio
do contribuinte junto ao ente publico.

A “exigéncia” feita por meios que nio
scjam adequados a demonstrar que o tri-
buto hd de ser pago ao ente publico, nio
configura o tipo em exame, podendo, ¢
certo, configurar outro crime, inclusive
o de concussdo, ou de corrupgdo passi-
va, conforme as circunstancias.

O objeto da exigéncia hd de ser tribu-
to, como tal definido pelo art. 3.° do
Cdédigo Tributdrio Nacional. A lei refe-
re-s¢ a tributo ou contribui¢iio social,
mas na verdade, a contribuigio social é
um tributo. O legislador explicitou para
evitar dividas.

Configura-se o excesso de exagdo quer
pela exigéncia de #7buto indevido, como
peloemprego, nacobranga de sributo devi-
do, de meios vexatdrios ou gravosos, que
alei ndo autoriza. Existem, portanto, duas
modalidades do mesmo tipo, configura-
da, uma, pela exigéncia de tributo que o
funciondrio sabe ou deveria saber /ndevido,
¢ a outra, pela utilizaglo, na cobranga de
tributo devido, de meio vexatério ou gra-
voso, que a let ndo autoriza.

1.3 FElementos normativos

Constituem clementos normativos ser
o tributo /mndevido, em uma das modalida-
des do tipo, ¢ o serem os meios utiliza-
dos na cobranga vexatorios ¢ ndo autori-
zados por lei, na outra de suas duas
modalidades. O erro quanto a esses ele-
mentos normativos exclui o dolo, mas
ndo exclui a culpa, porque em se tratan-
do de crime préprio, cujo agente tem o
dever legal de conhecer as normas que
lhe cumpre aplicar, ndo se pode ter como
inevitdvel o erro de direito.

/.37 Tributo indevido

Como tributo /ndevido entende-se o
que ndo foi instituido por lei, ou ji foi

pago, ou estd sendo exigido em quantia
maior que a devida.?

Pode ocorrer que o tributo tenha sido
instituido por lei, mas exista divida quan-
to a ocorréncia do fato gerador respecti-
vo. Divida que pode residir na interpreta-
¢do da lei, ou do fato. Se ¢ fundada essa
duvida, pode ser que nio se configure o
ilicito penal. Se infundada, evidentemen-
te ndio impede que o crime se configure. E
0 que OCOITE NOS Casos em que a jurispru-
déncia tenha afastado a divida. Assim,
havendo jurisprudéncia firmada no senti-
do de ser indevido o tributo em determi-
nada situacdo, a exigéncia deste configura
claramente o excesso de exagio.

Pode ser indevido o tributo, outrossim,
porque instituido por lei inconstitucional.
A autoridade administrativa ndo tem, no
direito brasileiro, competéncia para deci-
dir a respeito da constitucionalidade das
leis. Assim, ndo comete crime de excesso
de exagio o funciondrio que cobra tributo
fundado em lei inconstitucional, se essa
inconstitucionalidade ainda nao foi afir-
mada pelo STF, definitivamente, seja no
controle direto, ou no controle difuso,
sendo irrelevante, neste caso, que ja tenha
sido seguida de resolugdo do Senado Fe-
deral suspendendo-lhe a vigéncia.

Efectivamente, a Administragio ndo deve
seguir cobrando tributo fundado em lei
que o STF ja declarou inconstitucional,
em decisdo definitiva. A afirmagfio da
inconstitucionalidade, em decisdo defi-
nitiva, implica liberagdo da autoridade
administrativa de seu dever de langar,
previsto no art. 142 ¢ seu par.lin. do
Cédigo Tributdrio Nacional.*

® HUNGRIA, Nelson. Comentirios ao
Codigo Penal. Rio de Janeiro : Forense,
1959, Vol. IX, p. 363; JESUS, Damadsio
E. de. Codigo Penal anorado. 2. ed. Séo
Paulo : Saraiva, 1991, p. 778.

® Nos termos do art. 142, par.in., do CTN,
a atvidade administrativa de lancamento
é vinculada e obrigatoria sob pena de
responsabilidade fincional,




82 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 26

A afirmacgdo da inconstitucionalidade,
pelo STF, em ac¢fo direta, tem efeito geral,
fazendo cessar a vigéncia da lei. A co-
branca do tributo, fundado em lei assim
declarada inconstitucional, configura
induvidosamente o excesso de exacdo,
além de ser um desrespeito a Corte Maior.

Se a decisdo ocorre na via de excecéo,
pode parecer que o funciondrio néo esta-
ria cometendo excesso de exagfio ao apli-
car a lei assim declarada inconstitucional.
A decisdo, produzindo efeito apenas en-
tre as partes no processo, nfio obrigaria a
Fazenda a abster-se de aplicé-la.

Tal entendimento, todavia, € equivoca-
do. Nio se pode confundir o efeito juridico
processual da decisdio, com o seu significa-
do como elemento formador da Ciéncia do
Direito. Tributo que o funciondrio sabe,
ou deve saber indevido, ndo é apenas aque-
le ja declarado indevido pelo Judicidrio,
mas aquele que diante das normas do siste-
ma juridico se hd de considerar indevido.
E ndo é razodvel considerar-se devido o
tributo por um contribuinte, se outro, em
situagdo igual, j4 obteve decisdo da Corte
Maior, dando pela inconstitucionalidade
da lei em que se funda.

Niao se venha argumentar com a ine-
xisténcia de efeitos gerais da decisdo do
STF, proferida no controle difuso. Pri-
meiro, porque a Administracdo € parte
também no caso idéntico, em que foi
afirmada a inconstitucionalidade, e as-
sim conkece a decisio oficialmente. Se-
gundo, porque desconsiderar a decisdo
da Corte Maior, ao argumento de que
fora proferida em outro processo, € puro
desrespeito ao principio da Aarmonia en-
tre os Poderes.> A harmonia se constréi
com o respeito, independentemente do
dever formal. A decisdo do STF, na via
do controle concentrado, impde-se a Ad-
ministragdo Piblica, como a todos se
impde, pela via do dever juridico for-
mal, independentemente de se cogitar de

®  Constituigdo Federal, art. 2.°.

harmonia. A decisdo proferida na via do
controle difuso hé de ser respeitada pela
Administracdo, porque a esta cabe con-
tribuir voluntariamente para a constru-
¢do da harmonia entre os Poderes.

Para a configuracdo do excesso de
exacdo a lei ndo exige que tenha sido o
tributo declarado indevido em deciséo ju-
dicial definitiva. Muito menos que isto
tenha ocorrido em processo no qual a
Fazenda seja parte. N#o se trata de crime
de desobediéncia a decisdo judicial. O
crime configura-se em face da lei, sim-
plesmente. Néo € necessdria a existéncia
de decisdo, seja administrativa ou judici-
al, a respeito. Basta que o funciondrio
saiba, ou deva saber, ser indevido o tribu-
to cobrado.

Se o STF j4 afirmou, por qualquer via, a
inconstitucionalidade de uma lei, € in-
duvidoso que o funciondrio sabe, ou deve
saber, que o tributo na mesma fundado é
indevido. Tal decisdo, em qualquer caso,
s6 € possivel pelo voto da maioria absoluta
dos membros do Tribunal, de sorte que,
sobretudo diante da licAo que nos € dada
pela experiéncia, néo é razodvel presumir-
se a mudanga de uma decisdo desse porte.

1.3.2 Tributo devido cobrado indevi-
damente

Configura-se também o tipo a cobran-
¢a de tributo devido, se o agente utiliza
meio vexat6rio ou gravoso que a lei ndo
autoriza. Em outras palavras, o crime
estard configurado quando, mesmo sen-
do devido o tributo, o agente do fisco faz
sua cobranca utilizando meio vexatdrio
ou gravoso, que a lei ndo autoriza.

Segundo registro de Hungria, esta mo-
dalidade do tipo “remontando ao Cddigo
de 1830, é uma singularidade da legisla-
¢do penal brasileira, que teve, a propési-
to, o aplauso de Silva Ferrfio (ao notar a

®  Constituigdo Federal, art. 97.




2. DOUTRINA NACIONAL 83

omissdo de critério idéntico no Cédigo
Penal portugués)”.’

Constituem meio vexatdrio, que a lei
ndo autoriza, as denominadas sancdes
politicas. Quer no caso em que a lei, em
sentido estrito, ndo comina a sango po-
lftica, quer no caso em que a lei comina a
san¢d@o, mas € inconstitucional.

Jaem 1971 afirmamos: “E torrencial a
jurisprudéncia dos tribunais no sentido
de que € inconstitucional toda e qualquer
forma de sanc@o administrativa que im-
porte em restringir, impedir ou dificul-
tar a atividade do contribuinte, como de
qualquer cidaddo. E incontével o nime-
ro de decisérios do STF em que se tem
afirmado: ‘Nio € licito a administragdo
impedir ou cercear a atividade profissio-
nal do contribuinte para compeli-lo ao
pagamento do débito fiscal’.” (STF, RE
63.045, RDA 93/45).}

Em Direito Tributario a expressdo sazz-
¢des politicas corresponde a restrigdes
ou proibi¢des impostas ao contribuinte,
como forma indireta de obrigd-lo ao pa-
gamento do tributo, tais como a interdi-
¢do do estabelecimento, a apreensdo de
mercadorias, o regime especial de fisca-
lizagdo, entre outras.

Qualquer que seja a restri¢do que impli-
que cerceamento da liberdade de exercer
atividade licita € inconstitucional, porque
contraria o disposto nos arts. 5.°, inc.
XIII, e 170, par.in., do Estatuto Maior
do Pais.

O STF sumulou sua jurisprudéncia no
sentido de serem inconstitucionais as san-
¢des politicas. A Sumula 70 diz que é
inadmissivel a interdig¢do de estabelect-
mento como meio coercitivo para co-
branga de tributo. Diz a Sim. 323 que é

@ HUNGRIA, Nelson. Comentirios ao
Codigo Penal. Rio de Janeiro : Forense,
Vol. IX, p. 363.

® MACHADO, Hugo. /mposto de circula-
¢do de mercadorias. Sto Paulo : Suges-
toes Literdrias, 1971, p. 222-223.

inadmissivel a apreensdo de mercadori-
as como meio Coercitivo para paganmen-
to de tributo, e a 547 estabelece que zdo
é licito a autoridade proibir que o con-
tribuinte em débito adguira estampilhas,
despache mercadorias nas alfindegas e
exerga suas atividades profissionais.

N3ao obstante inconstitucionais, as saz-
gdes politicas, que no Brasil remontam
aos tempos da ditadura de Vargas, vem
se tornando a cada dia mais numerosas e
arbitrdrias, consubstanciando as mais di-
versas formas de restri¢des a direitos do
contribuinte, como forma obliqua de
obrigd-lo ao pagamento de tributos, ou
as vezes como forma de retaliagdo contra
o contribuinte que vai a Juizo pedir pro-
te¢do contra cobrancas ilegais.

Sdo exemplos mais comuns de sangdes
politicas a apreensdo de mercadorias, sem
que a presenca fisica destas seja necesséa-
ria para a comprovacdo do que o fisco
aponta como ilicito; o denominado regi-
me especial de fiscalizac@o, a recusa de
autorizagdo para imprimir notas fiscais,
ainscri¢do em cadastro de inadimplentes
com as restri¢oes daf decorrentes, arecu-
sa de certiddo negativa de débito quando
n#o existe lancamento consumado contra
o contribuinte, a suspensdo ¢ até o cance-
lamento da inscri¢do do contribuinte no
respectivo cadastro, entre muitos outros.

Todas essas prdticas sio flagrantemen-
te inconstitucionais, entre outras razoes,
porque: a) implicam indevida restri¢do
ao direito de exercer atividade econémi-
ca, independentemente de autorizac@o de
6rgdos publicos, assegurado pelo art.
170, par.in., da vigente Constituicio
Federal; e b) configuram cobrancga sem o
devido processo legal, com grave viola-
¢do do direito de defesa do contribuinte,
porque a autoridade que a este impde a
restricdo ndo € a autoridade competente
para apreciar se a exigéncia do tributo é
ou ndo legal.

A suspensido e o cancelamento da ins-
cri¢do no cadastro fazendério implicam
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verdadeira proibi¢do do exercicio da ati-
vidade econdmica pelo contribuinte.
Nada, portanto, justifica tal providéncia,
posto que o art. 5.°, inc. XIII, da CF/88,
coloca no altiplano dos direitos funda-
mentais a liberdade profissional, a dizer
que € livre o exercicio de qualquer tra-
balho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei es-
tabelecer, enquanto o art. 170, par.in.,
da Lei Maior, diz que ¢ assegurado a
todos o livre exercicio de qualquer ativi-
dade econdmica independentemente de
autorizagdo de orgdos piiblicos, salvo os
casos previstos em lel.

No primeiro desses dispositivos consa-
gra-sc a liberdade de exercicio profissio-
nal, ¢ a Gnica exigéncia possivel, como
condi¢do para tal exercicio, diz respeito
a capacidade profissional. Assim, por
exemplo, para exercer a atividade de
médico, ou de advogado, ¢ vilida a exi-
génciado diplomauniversitario, que ates-
ta a respectiva capacita¢do profissional.

No segundo consagrada esté a liberda-
de de exercicio de atividade econdmica.
Mais ampla, tanto que ndo comporta exi-
géncia nenhuma, nem mesmo de capaci-
tacdo, seja de que natureza for.

E certo que a norma constitucional,
acima transcrita, ressalva os casos previs-
tos em lei. Isto, porém, nfio quer dizer
que a lei possa condicionar o exercicio da
atividade econdmica ao pontual pagamen-
to dos tributos. Admitir que somente os
que pagam pontualmente os tributos tém
direito ao exercicio da atividade econd-
mica, € em conseqliéncia, admitir o can-
celamento da inscricdo do contribuinte
inadimplente, seria converter em regra a
excecdo prevista no art. 170, par.in., da
Constituigdo. Como as atividades econd-
micas estdo, em principio, sujeitas aos
tributos, a inscri¢do funcionaria como au-
toriza¢d0 para o respectivo exercicio.

A ressalva contida no final do dispositi-
vo, na verdade, diz respeito a certas ativi-
dades que, por questdo de seguranca, fi-

cam a depender da autorizacdo estatal,
como acontece, por exemplo, com o fa-
brico e comercializacdo de determinadas
armas ¢ muni¢des. Obviamente ndo seria
razodvel admitir-se a produgdo, ou o co-
mércio, de metralhadoras, por exemplo,
sem autorizagdo ¢ controle do Estado.

A legislacdo de alguns Estados faculta
a suspensdo, e até o cancelamento, da
inscri¢do no cadastro de contribuintes
como forma de puni¢do. A legislacdo
tributéria do Estado do Ceard, por exem-
plo, admite a suspensio das inscri¢des de
contribuintes que praticarem determina-
das infragdes, que menciona, ¢ até a
cassacio da inscricio, 7a Aipdtese de ndo
resolugdo das pendéncias no prazo de 60
dias’ A de Pernambuco, a seu turno,
estabelece o cancelamento da inscri¢do
como forma de puni¢fio das infragGes
que menciona, chegando ao ctimulo de
colocar entre os casos de cancclamento
outras hpoteses previstas em portaria do
Secretdrio da Fazenda.'’

A legislagio do Rio Grande do Sul es-
tabelece tratamento curioso para o pro-
blema, determinando que o deferimento
dainscricdo como contribuinte desse im-
posto “fica condicionado a prestagio de
fianga idonea, cujo valor serd equivalen-
te ao imposto calculado sobre operagdes
ou prestacdes estimadas para um periodo
de seis meses, caso o interessado, tendo
sido autuado por falta de pagamento de
impostos estaduais, tenha deixado de apre-
sentar impugnacdo no prazo legal ou, se
o fez, tenha sido julgada improcedente,
estendendo-se o aqui disposto, no caso
de sociedades comerciais, aos sOcios ou

diretores”.!!

Estabelece, também, o regulamento gag-

cho, que a garantia exigida como condi-
¢do para inscricdo do contribuinte “ndo

©  Decreto 24.569, de 31.07.1997, arts. 101
a 103.

a0 Decreto 14.876, de 12.03.1991, art. 77.

b Art. 3., do Regulamento aprovado pelo
Decreto 37.699, de 26.08.1997.
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ficard adstritaa fianca, podendo serexigida
garantia real, ou outra fidejusséria”; e
mais, deverd ser complementada sempre
que exigida e, sempre que se tratar de
garantia fidejussoria, atualizada a cada
seis meses.'?

Diz ainda o referido regulamento que a
inscri¢do do contribuinte do ICMS pode-
rd ser cancelada, entre outras hipoteses
também inadmissiveis, se este ndo prestar
a fianca exigida. Inscrigdo que somente
poderd ser novamente concedida “‘se com-
provado terem cessado as causas que de-
terminaram o cancelamento e satisfeitas
as obrigagdes dela decorrentes” (sic).!?

Maior absurdo nio pode haver, porque
isto significa colocar como condi¢ao para
o exercicio da atividade econdmica o
pagamento do tributo.

A inscrigdo no cadastro de contribuin-
tes ndo pode ser transformada em autori-
zagdo para exercer a atividade econdmi-
ca. Nem o seu cancelamento em forma
de obrigar o contribuinte a cumprir seus
deveres para com o Estado. Mesmo o
contribuinte mais renitente na pratica de
infragdes a lei tributdria, ndo pode ser
proibido de comerciar. Mesmo aquele
que tenha sido condenado, no juizo crimi-
nal competente, por prética de crime de
sonegacdo de tributos, tem o direito de
continuar exercendo o comércio, porque
a lei ndo comina aos que cometem esse
crime a pena de proibigio do exercicio
do comércio.

Alids, mesmo a lei penal, let ordindria
federal posto que a2 Unido compete legis-
lar em matéria penal, ndo pode cominar
a pena de cancelamento da inscrigiio do
contribuinte, posto que estaria instituin-
do pena de cardter perpétuo, que a Cons-
titui¢do proibe."

A ilicitude do ndo pagar os tributos de-
vidos, ndo exclui o direito de exercer a

2 Art. 3.9, par.in., alfneas a ¢ 4.
3 Art. 6.%, inc. I, e seu parigrafo tnico.
as Art. 5.9, inc. XLVII, alinea 4.

atividade econdmica, que € direito funda-
mental. Atividade econdmica licita, € cer-
to, mas a ilicitude do n@o pagar o tributo
ndo faz ilicita a atividade geradora do
dever tributdrio. Uma coisa € a ilicitude
de certa atividade. Outra, bem diversa, a
ilicitude consistente no descumprimento
da obrigacdo tributdria, principal ou aces-
séria. Mesmo incorrendo nesta tultima,
quem exercita atividade econdmica, con-
tinua protegido pela garantia constitucio-
nal. Cabe ao fisco a utiliza¢do dos cami-
nhos que a ordem juridica oferece para
constituir o crédito tributdrio, ¢ cobri-lo,
mediante a a¢fo de execugio fiscal.

De todo modo, apesar de flagrante-
mente inconstitucionais, as sang¢des poli-
ticas seguem sendo largamente pratica-
das, no mais das vezes por puro comodis-
mo das autoridades da Administragio Tri-
butdria, que nelas encontram meio fécil
de fazer a cobranga de tributos. Tem sido
freqiiente, assim, a impetragdo de manda-
dos de seguranga para garantir aos con-
tribuintes a prética da atividade econd-
mica, livrando-os das restrigdes arbitri-
rias que as autoridades fazenddrias tei-
mam em lhes impor.

Ocorre que do deferimento do w»2z ne-
nhuma conseqii€ncia decorre, capaz de ini-
bir tais praticas arbitrdrias. Por isto proli-
feram, e se repetem até para 0 mesmo
beneficidrio da ordem judicial, que tem de
ser repetida em todos os casos, gerando
enorme encargo para o Judicidrio.

O caminho para inibir as sangdes politi-
cas € a a¢do de indenizacdo por perdas €
danos, contra a entidade ptiblica, com pe-
dido de citagio também da autoridade res-
ponsdvel pela ilegalidade, tudo com fun-
damento no art. 37 e seu § 6.°, da vigente
Constitui¢do Federal. A sanc@o politica,
conforme o caso, pode causar dano moral,
dano material, e lucros cessantes, tudo a
comportar a respectiva indeniza¢do, desde
que devidamente demonstrados.

A questdo da responsabilidade da Ad-
ministragdo Tributaria pelos danos causa-
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dos ao contribuinte, vem sendo objeto de
atencdo de juristas do Velho Mundo, onde
também o assunto ndo era tratado.!® Cui-
da-se de reagdo legftima do cidaddo con-
tra os freqiientes abusos do fisco, que se
ndo reprimidos poderdo provocar grande
e indesejavel retrocesso na relagdo tribu-
tdria, que de relacdo juridica poderd vol-
tar a ser relagio simplesmente de poder.

No Brasil, a questdo ainda foi explora-
da pela doutrina, mas a jurisprudéncia ja
registra precioso precedente do STF, que
condenou o fisco a indenizar dano causa-
do ao contribuinte por indevida resposta
a consulta que este lhe formulara.'

O referido julgado da Corte Maior fun-
dou-se no art. 107 da CF de 1969, (vi-
gente na época dos fatos), ao qual cor-
responde o § 6., do art. 37, da CF/88, a
dizer: “As pessoas juridicas de direito
publicoe as de direito privado prestadoras
de servigos ptiblicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direi-
to de regresso contra o responsdvel nos
casos de dolo ou culpa.”

A nosso ver, porém, faz-se necessdria a
responsabilizagio pessoal da autoridade.
Nio basta a do Estado. Enquanto ninguém
for pessoalmente responsabilizado pelas
préticas ilegais, o fisco vai continuar agin-
do de forma arbitrédria, porque as autori-
dades ndo estdo preocupadas de nenhum
modo com a legalidade. Mesmo que haja
responsabilizagdo da entidade piblica, a
ilegalidade seguird sendo praticada, por-
que cada governante vai deixar o proble-
ma da indenizagfio para o sucessor, cui-
dando apenas de protelar o desfecho da
questdo. Entretanto, no momento em que
a autoridade sentir-se responsabilizada,

(5% MATA SIERRA, Maria Teresa. Za res-
ponsabilidad patrimonial de la adminis-
tracion tributaria, Valladolid : Lex Nova,
1997.

(9 RE 131.741/SP, Rel. Min. Marco Aurélio,
julgado em 09.04.1996. Jnformarivo STF
26/01.

pessoalmente, pelacondutailegal ou abusi-
va, certamente vai pensar bem antes de
prosseguir em sua pratica.

1.4 Elemenio subjetivo
1.4.1 O dolo

Na redacio anterior, configurava-se o
crime pela exigéncia de tributo que o
funcionério saéia ser indevido. Era, pois,
necessdrio que tivesse o funciondrio pleno
conhecimento da circunstincia de ser o
tributo indevido. Havendo desinformacio
a esse respeito ndo se configurava o tipo.'’
Necessdria, portanto, era a presenca do
dolo direto.

Na redacdo atual foi introduzida impor-
tante mudanga quanto ao elemento subje-
tivo do tipo, nesta parte. Agora, configu-
ra-se 0 crime pela exigéncia de tributo
que o funciondrio sabe ou deveria saber
indevido. A ddvida, portanto, ja ndo ex-
clui a tipicidade do fato. Alids, sendo a
conduta de exigir o tributo praticada por
agente fiscal, titular de cargo ou fungdo
técnica para cuja investidura se exija co-
nhecimento especializado, a alternativa
ou deveria saber € sempre invocdvel. O
funciondrio competente para o exercicio
da fiscalizag@o tributdria tem o dever le-
gal de saber quais sdo os tributos devidos.
Assim, se exige tributo indevido, comete
excesso de exacgio.

Segundo Damdsio, a expressdo ou deve-
+ia saber tornou o fato punivel a titulo de
dolo eventual, ou indireto, mas o tipo ndo
admite a modalidade culposa.'®

1.4.2 Dolo eventual ou indireto

Diz-se que hd dolo eventual, ou indireto,
quando o agente assume o risco de produ-

an JESUS, Damisio E. de. Cddigo Penal
anotado. 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1991,
p. 778.

a8 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. 3.
ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1992, v. 4, p. 131.
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zir o resultado. Ele ndo age movido pela
vontade de atingir o resultado, mas admite
a possibilidade de produzi-lo e, mesmo
assim, age, sem se preocupar em evita-lo.

E razodve! entender-se que o funciond-
rio, exercendo a atividade de cobranga de
tributos sem estar habilitado, para tanto,
estd assumindo o risco de fazer exigéncias
de tributo indevido, e que, se em determi-
nada situagdo concreta ele tem diivida, e
mesmo assim formula a exigéncia, o dolo
eventual pode estar caracterizado.

Ocorre que a distingdo entre o dolo
direto e o eventual parece ser mais ade-
quada em relagiio aos crimes de resultado.
O excesso de exacdo, porém, € crime
formal, ou de mera conduta, e neste caso
fica diffcil a sua caracterizagio. Se o fun-
ciondrio deveria saber que determinado
tributo € indevido, € mesmo assim o exi-
ge, ndo se pode dizer que a exigéncia,
conduta, apenas desencadeia a possibili-
dade de um resultado ilicito. Ela, a con-
duta, ja em si mesmo configura o crime.

1.4.3 A culpa

Em face da redagdo anterior tinha-se
um crime doloso. O dolo era exigido
pela expressdo que sabe indevido. Ago-
ra, porém, em face da nova redacdo dada
ao § 1., do art. 316, do CP, pelo art. 20,
da Lei 8.137 de 27.12.1990, o tipo aper-
feicoa-se, também, com a exigéncia de
tributo que o agente deveria saber
indevido. Se alguém exerce as funcdes

de fiscal de tributos, certamente tem o

dever de saber quais sdo os tributos devi-
dos, suas hipéteses de incidéncia, de ndo
incidéncia, imunidades, isencoes etc. Tem
o dever de conhecer a legislagdo tributd-
ria. Se ndo conhece, estd atuando com
impericia, e portanto, culposamente.

O excesso de exagiio, na modalidade
configurada pela exigéncia de tributo
indevido, agora ji ndo exige o dolo.
Configura-se tanto pela conduta dolosa,
como pela conduta culposa. Nao se trata

de dois tipos penais, um doloso, e outro
culposo, com penas diferentes. O tipo €
um s6, e configura-se pela conduta do
agente que sabe ser indevido o tributo, e
mesmo assim o exige, € também pela
conduta do agente que devendo saber
indevido o tributo o exige.

Na modalidade configurada pela con-
duta de cobrar tributo devido com utili-
zacdo de meios vexatdrios ou gravosos
que a lei ndo autoriza, é necessario o
dolo. Assim, se o funciondrio utiliza um
meio vexatdrio, ou gravo, supondo ser o
mesmo legalmente autorizado, ndo se
configura o crime.

1.4.4 Erro na interpretagdo da lei tri-
butdiria

Se o funciondrio comete erro na inter-
pretagdio da lei tributdria, e formula exi-
géncia de tributo indevido, na suposicao
de que o tributo € devido, ou utiliza na
cobranga de um tributo devido um meio
vexatdrio que supde legalmente autori-
zado, configura-se hip6tese de erro de
tipo. Seja o erro evitdvel, ou inevitdvel,
fica excluido o dolo, e assim o crime nio
estaria configurado se a exigéncia de tri-
buto indevido fosse punivel apenas a titu-
lo de dolo.

Punivel, como €, o excesso de exacdo,
também a titulo de culpa, tem-se de sa-
ber se o erro cometido pelo funciondrio
na interpretacdo da lei tributdria era evi-
tavel, ou inevitdvel. Em se tratando de
erro evitdvel, que ndo exclui a culpa, o
crime estard configurado. Sendo o erro
inevitavel, porém, a culpa fica excluida,
e conseqiientemente também fica exclui-
da a configuragdo do crime.

E razodvel considerar-se o erro inevi-
tavel se hd divergéncia jurisprudencial a
respeito da norma tributdria em questdo.
Se, porém, a jurisprudéncia é pacifica,
ou nio existird erro, ou este ha de ser
tido como evitdvel.

Assim, por exemplo, na aplicagdo de
sang¢do politica, considerada forma obli-
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qua de cobranga de tributo, é inadmissivel
o erro porque a jurisprudéncia € torren-
cial e pacifica no afirmar a inconstitucio-
nalidade das sang¢es politicas.

Alids, sdo comuns as manifestacSes de
autoridades da Administrag@o Tributaria
no sentido de que o contribuinte pode
buscar amparo judicial, que somente
mediante ordem judicial poderdo adotar
as providéncias pretendidas pelo contri-
buinte. Isto revela, com meridiana clare-
za, a consciéncia da ilicitude do procedi-
mento autoritario.

1.4.5 Obediéncia a ordem de superior
fhierdrquico

Se o funciondrio formula a exigéncia o
tributo indevido, ou se utiliza, na cobranca
de tributo devido, meio vexatério ou gra-
voso que a lei ndo autoriza, cumprindo
determinagdes de superior hierdrquico, cons-
tantes de Portaria ou ato semelhante, ema-
nado da autoridade competente da Admi-
nistra¢do Tributdria, coloca-se a questdo
de saber se fica excluida a sua culpabilida-
de, e conseqiiente responsabilidade penal.

Tem-se de distinguir as duas modali-
dades do crime.

Na exigéncia que tributo indevido,
como o tipo se configura ndo apenas
com o dolo, mas também com a culpa, a
obediéncia a ordem ndo manifestamente
ilegal ndo impede que se¢ configure o
crime. Mesmo que em face da ordem de
seu superior hierdrquico o funciondrio
incorra em erro de tipo, supondo que ©
tributo € devido. O erro de tipo, neste
caso, se evitavel, exclui o dolo, mas néo
exclui a culpa. Sé o erro inevitdvel ex-
clui também a culpa, mas se o erro ¢
inevitdvel ¢ mais coerente entender-se
qug a ilegalidade da ordem ndo ¢ mani-
festa. A mesma razdo que faz manifesta
a ilegalidade da ordem, aponta para a
evitabilidade do erro. Ndo haverd neces-
sidade de cogitar-se de erro de tipo, por-
tanto. Bastard considerar-sc ndic mani-
festamente ilegal a ordem.

J4 na modalidade do crime, configura-
da pela utilizagdo, na cobranga de tributo
devido, de meio vexatério ou gravoso
que a lei ndo autoriza, a situacio é diver-
sa. O tipo, nessa modalidade, somente se
configura com o dolo. Assim, se a or-
dem do superior hierarquico nio ¢ mani-
festamente ilegal e induz o funciondrio
ao erro de tipo, vale dizer, ao erro quan-
to a serem ou ndo autorizados os meios
que esta utilizando, configurado o erro,
scja este evitdvel ou ndo, o tipo ndo se
configura, & mingua do dolo. Poderd,
neste caso, estar configurado o tipo em
relacdo ao superior hierdrquico autor da
ordem ndo manifestamente ilegal.

Entretanto, havendo ordem superior,
que ndo seja manifestamente ilegal, é
razodvel admitir-se que o préprio 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 cobranga. O erro
evitdvel, neste caso, exclui o dolo, ele-
mento subjetivo indispenséavel a confi-
guracdo do tipo na modalidade de uso de
meio vexatério ou gravosoe que a lei ndo
autoriza na cobranga de tributo devido.
Nio exclui, porém, a culpa, ¢ por isto
ndo impede a configuragdo do tipo na
modalidade de cobranga de tributo que o
agente sabe ou deveria saber indevido.

Se a ordem superior ¢ manifestamente
ilegal o autor da ordem, e o funciondrio
que a cumpre, ambos cometem o crime.
Este serd o autor material, € aquele o

“intelectual, ou participe. Se, porém, a

ordem superior € para a utilizagdo de um
meio vexatério ou gravoso que a lei ndo
autoriza, e induz o funciondrio subalter-
no a supor ser aquele meio legalmente
autorizado, o dolo deste resta excluido
pelo erro de tipo, estard configurada hi-
pétese de autoria mediata.!” Punivel scrd
apenas o superior hierdrquico.

(9 JESUS, Damdsio E. de. Direito penal. 3.
ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1992, v. 1, p.
362-363.
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1.5 Forma gqualificada

O excesso de exagdo tem uma forma
simples, que estudamos acima, ¢ uma for-
ma gualificada, prevista no § 2.°, do art.
316, do CP, que comina pena mais severa
“se o funciondrio desvia, em proveito
préprio ou de outrem, o que recebeu
indevidamente para recolher aos cofres
publicos.”

Nos dias atuais, a prética dessa forma
qualificada,® do excesso de exagio tor-
nou-s¢ mais rara, visto como o recolhi-
mento dos tributos geralmente ocorre pela
via bancdria. Em pequenas cidades do inte-
rior, todavia, ainda existem as Coletorias,
onde o contribuinte paga seus impostos,
sendo possivel, neste caso, ocorrer 0 exces-
so de exa¢do em sua forma qualificada.

H4 quem estabelega distingdo entre o
recebimento do tributo, pelo funciona-
rio, € o seu recolhimento aos cofres pu-
blicos. Damdsio, por exemplo, afirma
que se o desvio, em proveito préprio ou
alheio, ocorre depois do recolhimento
aos cofres piblicos, o crime configurado
serd o de peculato.?! Essa distingdo, to-
davia, pelo menos em principio ndo exis-
te. O funciendrio, competente para rece-
ber o tributo, age em nome do Estado,
de sorte que o recebimento por este efe-
tuado ¢ o recolhiimento aos cofres publi-
cos se confundem. A distingdo somente é
possivel no caso em que o funciondrio
que recebe o tributo indevido ndo é 6r-

@ Alids, fala-se aqui de forma gualificada
mas, a rigor, podc-se considerar que se trata
de um tipo penal autdnomo, que pode ser
definido como apropriagdo de tributo
indevido, cujo tipo estd configurado pela
conduta de desviar, em proverto proprio ou
alheio, tributo indevido que recebeu para
recolher aos cofres pitblicos. De todo modo,
em aten¢do a doutrina de penalistas ilustres,
que trata dessc ilicito penal como forma
qualificada de excesso de exacdo, assim
também dela estamos tratando.

20 JESUS, Damaisio E. de. Direito peral. 3.
ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1992, v. 4, p. 132.

gio arrecadador, e recebe o tributo em
circunstancias excepcionais, para fazer o
seu recolhimento aos cofres publicos, vale
dizer, aos 6rgdos arrecadadores.

2. Bem juridicamente tutelado

O excesso de exacdo € crime contra a
Ordem Tributdria.®> Na sistemética do
Cadigo estd entre os crimes contra a Ad-
ministra¢do Publica. Atinge também, é
certo, interessc do particular contra o qual
¢ feita a exigéncia do tributo indevido,
ou € utilizado, na cobranga do tributo
indevido, meio vexatdrio ou gravoso que
a lei ndo autoriza. Tem-se, portanto, dois
bens juridicamente tutelados, a saber, a
moralidade administrativa, porque a pra-
tica do crime em questdo desmoraliza a
Administra¢do Piblica,? e também o di-
reito individual do contribuinte, que é
molestado com o fato.

3. Sujeitos do crime
J./ Sujeito ativo

Cuida-se de crime préprio. S6 pode
ser cometido por funciondrio publico,
mas ¢ admissivel a participag@o de parti-
cular®* “Nao ¢ necessdrio que tenha a
missdo funcional de arrecadag¢do de im-
postos, taxas ¢ emolumentos. Nao hd
exigéncia de que o sujeito scja compe-

tente para a arrecadagio”.?

Sujeito ativo do excesso de cxagdo ndo
¢ apenas o fiscal que lavra um auto de

@2 Embora nio esteja assim definido pela Lei
8.137, de 27.12.1990, é razodvel admitir-
se como tal, por sua natureza.

@) NORONHA, Magalhaes. Drreiro penal, 19.
ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1992, v. 4, p. 240.

2% JESUS, Damdsio E. de. Cddigo penal
anotado. 2. ed. Sio Paulo : Saraiva, 1991,
p. 771.

@5 JESUS, Damdsio E. de. Cddigo Penal
anotado. 2. cd, Sio Paulo : Saraiva, 1991,
p. 778.
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infracdo. Pode ser também o chefe da
reparticio que notifica o contribuinte a
pagar tributo indevido, ou adota contra
ele o procedimento de cobranga, vexatério
ou gravoso, que a lei ndo autoriza, o
procurador que promove execugio fiscal
indevida, ou qualquer outro agente do
Erério, que pratica a agio tipo.

Pode praticar o excesso de exagio qual-
quer funciondrio piblico, mesmo que de
outras reparti¢des que nio aquela incum-
bida da arrecadacdo tributaria. Este as-
pecto assume maior importincia em se
tratando da modalidade do tipo consis-
tente na utilizagio de meios vexatdrios
Ou gravosos para constranger O contri-
buinte ao pagamento do tributo devido.
Assim, a autoridade que se recusa a for-
necer 0 habite-se relativo a um prédio,
alegando que o proprietdrio ndo fez o
pagamento de impostos ou contribuigdes
incidentes sobre mercadorias, ou servi-
¢os empregados em sua edificaciio, pode
estar cometendo excesso de exagio.

O conceito de funciondrio publico é
amplo. H4, no Direito Penal, um concei-
to préprio, de sorte que ndo importa,
neste particular, o conceito técnico for-
mulado no dmbito do Direito Adminis-
trativo. Considera-se funciondrio ptibli-
co para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneragdo,
exerce cargo, emprego ou fungao publi-
ca, ainda que em entidade paraestatal.”
Nao se incluem, porém, no conceito de
funciondrio pudblico os concessiondrios
de servigos publicos e seus agentes.”

3.2 Suypeito passivo

S3o sujeitos passivos do crime de ex-
cesso de exacdo o Estado, e também o
particular. “Sujeito passivo, em primei-
ro lugar, € o Estado. Em segundo lugar,

@9 Cédigo Penal, art. 327 e seu § 1.°

@ JESUS, Damésio E. de. Cddigo penal
anotadoe. 2. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1991,
p. 800.

o particular vitima da conduta” 2 E as-
sim, mesmo na forma ndo qualificada,
em que o tributo indevidamente exigido
¢ recolhido aos cofres publicos. “O fato
de os dinheiros indevidamente cobrados
entrarem para seus cofres ndo lhe tira
essa qualidade. Nem por isso néo se des-
moraliza a Administracao Publica, acres-
cendo que ele fica obrigado a restituicéo.
Claro que sujeito passivo é também o
particular, lesado em seu patrimdnio”.?

4. Consumacio e tentativa

4.1. Nas duas modalidades de sua for-
ma simples

Em sua forma simples, na primeira
modalidade, consistente em exigir tributo
indevido, o crime estd consumado no
momento em que a pessoa contra quem
ocorre a exigéncia dela toma conheci-
mento. Em outras palavras, consuma-se o
crime no momento em que ¢ formalizada
a exigéncia do tributo indevido, pela
intimagio do sujeito passivo da suposta
obrigagio tributdria de quem se exige o
tributo. “Formal o crime, a consumagio
independe do efetivo pagamento do tri-
buto. A conduta tipica consiste em exzgrr
e ndo em receber. Na segunda modalida-
de, o crime resta consumado no momento
em que ¢ utilizado o meio vexatdrio ou
gravoso nio autorizado pela lei. Indepen-
de do recebimento do tributo.®

Embora possa parecer inadmissfvel a
tentativa, essa na verdade pode ocorrer.
Estard configurada a tentativa, na primei-
ra modalidade, se o funciondrio emite um

2% JESUS, Damdsio E. de. Direito penal, 3.
ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1992, v. 4, p. 130.

@ NORONHA, Magalhdes. Direito penal.
19. ed. S@o Paulo : Saraiva, 1992, v. 4, p.
240.

G0 JESUS, Damdsio E. de. Codigo Penal
anotado. 2, ed, Sdo Paulo : Saraiva, 1991,
p. 779.
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auto de infracdo, que por circunstincias
alheias a sua vontade nio chega ao conhe-
cimento do autuado. Ou, na segunda mo-
dalidade, se o funciondrio emite noticia
para um jornal, em que pretende publicar
fatos constrangedores da vida do contri-
buinte, como forma obliqua de obrigd-lo
ao pagamento do tributo, ¢ a noticia nio
chega a ser publicada por circunstincias
alheias a sua vontade.

4.2 Em sua forma qualificada

Em sua forma qualificada, consistente
em apropriar-se, o funciondrio, do tribu-
to que recebeu indevidamente, o crime
resta consumado com o desvio. Na prati-
ca pode haver caso em que néo seja facil
determinar-se quando este se considera
ocorrido. Em se tratando de recebimento
feito excepcionalmente pelo funciondrio
que normalmente ndo tem atribuicdes de
tesouraria, vale dizer, ndo estd autoriza-
do a receber o tributo, fica dificil falar-
se em prazo para o seu recolhimento aos
cofres piblicos.

Também nessa forma qualificada € pos-
sfvel a tentativa. Se o funciondrio recebe
o tributo indevido e estd em fuga do
local, sendo preso com o dinheiro em
seu poder, pode-se considerar a tentativa
configurada.

S. As penas
5./ Na forma simples

A pena cominada para o excesso de
exa¢do cra de detengdo, de seis meses a
dois anos, ou multa. Penas de aplicagdo
alternativa, portanto. A Lei 8.137/90, po-
rém, agravou a sancdo para esse delito.
Agora, sdio cominadas para o excesso de
exac¢do as penas de reclusio, de trés a oito
anos, ¢ multa. Reclusao, em lugar de
detencdo, com tempo aumentado,
cumulada com a multa.

Como observouDamasio, estranhamente
aLei 8.137/90 cominou pena minima mais
grave — trés anos — para a forma simples .*!

5.2 Na forma gqualificada

Para o caso de excesso de exacdo em
sua forma qualificada pelo desvio do
valor recebido, a lei comina pena de
reclusdo de dois a doze anos, ¢ multa.
Justifica-se plenamente que a pena, nessa
modalidade qualificada pelo desvio dos
valores recebidos, seja mais severa. Nio
se justifica, porém, que a pena minima
tenha permanecido em dois anos, quan-
do para a forma simples a pena minima
fot elevada para trés anos.

Na Lei 8.137/90, bem que poderia ter
sido alterada também a redagéo do § 2.,
do art. 316, do CP, ainda que simplesmen-
te para aumentar-se a pena minima, que
deveria ter sido fixada em quatro anos de
reclusdo, até para haver coeréncia, posto
que a pena maxima, ja antes estabelecida
em 12 anos, € bem mais severa.

5.3 Aumento da pena

0O § 2.°, do art. 327, do CP, estabelece
que a pena serd aumentada da terca parte
quando os autores dos crimes contra a
Administracdo Pidblica forem ocupantes
de cargos em comissio ou de fungdo de
direcdo ou assessoramento de 6rgdo da
administracdo direta, sociedade de eco-
nomia mista, empresa publica ou funda-
¢do instituida pelo Poder Piblico.

Cuida-se de circunstancia maqjorante
da pena.

5.4 Reducdo da pena

No caso do excesso de exagdo cometido
em quadrilha, ou co-autoria, o co-autor
ou participe que através de confissdo es-

G JESUS, Damdsio E. de. Direito Penal. 3.
ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1992, v. 4, p. 132.
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pontinea revelar a autoridade policial ou
judicial toda a trama delituosa terd a sua
pena reduzida de um a dois ter¢os.*

3.5 Redugdo da pena e suspensio do
processo

Presente a circunstincia de redugfo da
pena, ¢ relevante observar-se que esta
deve ser considerada para o fim da sus-
pensdo do processo. Se em face da redu-
¢do, a pena minima cominada deve ser
considerada igualmente reduzida, pode
ocorrer que se tenha esta pena minima
inferior a um ano, e seja cabivel, portan-
to, a suspensdo do processo.

Este assunto serd melhor examinado
quando tratarmos especificamente da sus-
pensdo do processo.

6. Acdo penal
6.1 Agdo piblica incondicionada

A acdo penal é piiblica incondicionada.
E sendo assim, tem o Ministério Pablico
o dever de agir, oferecendo a dentncia,
independentemente de qualquer provo-
cagdo.

Nada impede, porém, que o prejudica-
do com a conduta delituosa ofereca re-
presentacdo ao 6rgdo do Ministério Pd-
blico, pedindo-lhe a instauracdo da agéo
penal. Mesmo que se entenda inadequa-
da essa representagdo, ela hd de ser con-
siderada como noticia do crime.

6.2 Noticia do crime

Como nos crimes de ac¢iio publica em
geral, qualquer pessoa, independentemen-
te de ter interesse pessoal no caso, pode
dar ao Ministério Piblico a noticia do
crime. Mesmo assim, a Lei 8.137/90,
estabeleceu, expressamente, que qualquer

G2 Par.in., do art. 16, da Lei 8.137/90, decor-
rente da Lei 9.080, de 19.07.1995.

pessoa poderd provocar a iniciativa do
Ministério Piblico nos crimes nela des-
critos, fornecendo-lhe por escrito infor-
magoes sobre o fato e a autoria, bem como
indicando o tempo, o lugar e os elementos
de convicgdo.” Em outras palavras, em-
bora sem colocd-la como condi¢dio de
procedibilidade, a lei admitiu a repre-
sentac@o ao Ministério Piblico, que pode
ser feita por qualquer pessoa.

0.3 Omissdo do Ministério Piblico

Se o Ministério Publico deixa transcor-
rer o prazo de 15 dias, contados do rece-
bimento da provocagdo, sem oferecer a
dentncia, pode o particular propor a quei-
Xa crime, pois a a¢do penal privada é hoje
uma garantia constitucional

O STF tem entendido que a agdo penal
privada ndo ¢ cabivel se o Ministério
Publico pede o arquivamento do inqué-
rito, ou da representagdo, mantendo, as-
sim, o entendimento sedimentado a luz
do regime autoritirio de 1937, quando
Vargas utilizava o Ministério Publico
para fins politicos, castigando os que a
ele se opunham, enquanto retribuia com
a impunidade os favores de seus correli-
giondrios. E razodvel, todavia, esperar-
se que a Corte Maior, na medida em que
nela se refor¢a a consciéncia democréti-
ca, e o respeito pelos direitos individu-
ais, modifique esse entendimento, para
admitir a a¢@o penal privada nos crimes
de agdo ptblica, quando o Ministério
Publico, que ¢ composto de homens ¢

©9 Lei 8.137, de 27.12.1990, art. 16, assim:
“Qualquer pessoa poderd provocar a inicia-
tiva do Ministério Piblico nos crimes des-
critos nesta Lei, fornecendo-lhe por escrito
informagdes sobre o fato e a autoria, bem
como indicando o tempo, o lugar e os
elementos de convicgdo™.

649 Segundo o art. 5.°, inc. LIX, da Constitui-
¢do Federal de 1988, “serd admitida acfio
privada nos crimes de agdo puiblica, se esta
ndo for intentada no prazo legal.”
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ndo de deuses, pretenda indevidamente
garantir a impunidade.

7. Questdo prejudicial

Diversamente do que acontece no cri-
me de supressdo ou redugdo de tributo,
no excesso de exagdo a questdo de saber
se o tributo é devido, ou indevido, ndo
pode ser colocada, em principio, como
uma questdo prejudicial.

Na modalidade configurada pela exi-
géncia de tributo indevido, porque a lei
valeu-se da expressio que sabe ou deve-
ria saber indevido, e namodalidade con-
figurada pelo uso de meio vexatorio ou
gravoso porque o tributo, aqui, € legal-

6% § 1.0, do art. 316, do CP, com redagio que

lhe deu o art. 20, da Lei 8.137/90.

mente devido. Poder-se-ia colocar, en-
tdo, como questdo prejudicial a de saber
se 0 meio utilizado €, ou ndo, legalmente
autorizado.

Tanto em uma, como na outra modali-
dade do tipo, tem-se a considerar que a
autoridade da Administragdo Tributdria
cabe, sempre, o dever indeclindvel de
saber quais sdo os tributos devidos, as-
sim como tem o dever de saber quais sdo
os meijos de que se pode valer para a
cobranga do tributo, posto que lhe com-
pete, privativamente, fazer o langamento
tributdrio, e para tanto, ela ndo depende
da defini¢@o, por outrem, de quais a0 0s
tributos devidos, nem de quais sao 0s
meios legalmente autorizados para a res-
pectiva cobranga.



	Page 1

