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1. INTRODUGAO

A propoésito da extingdo da punibilidade pelo
pagamento, no crime de supressao ou redugéo de tributo definido
no art. 12, da Lei n? 8.137/90, coloca-se a questdo de saber se
nao seria injusto, ou contrario ao principio da razoabilidade,
considerar-se que no crime de inadimplemento fraudulento de
obrigacao tributaria acessoria, definido no art. 29, inciso Il, da
mesma lei, por ndo haver o que pagar ndo haveria essa forma
de extingao de punibilidade.

A nosso ver o entendimento segundo o qual a
extingcdo da punibilidade pelo pagamento n&o se aplica ao crime
previsto no art. 29, inciso |, da Lei n® 8.137/90. Seria extremamente
injusto, contrario ao principio da proporcionalidade e desprovido
de todo e qualquer fundamento juridico, como vamos demonstrar
neste pequeno estudo.

Comegaremos examinando o tipo previsto no art. 29,
inciso |, para demonstrarmos que se trata de um tipo de carater
subsidiario, relativamente ao tipo previsto no art. 12 da mesma
lei, que dispensa cogitagdes a respeito da configuragdo da
tentativa deste. Crime que pode ser considerado menos grave,
com pena cominada bem menos severa, nada justificaria dele
afastar a extingao da punibilidade pelo pagamento.

Demonstraremos também que nos crimes contra a
ordem tributaria a causa da extingdo da punibilidade ndo é, a
rigor, 0 pagamento, mas a extingdo do crédito tributario, por
qualquer das causas legalmente estabelecidas. Para tanto
examinaremos a questdo da analogia como elemento de
integracao no ambito do Direito penal, para deixarmos claro que
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embora vedado esse elemento de integracdo em detrimento do
réu, ele é pacificamente admitido quando favoravel a este.

2. INADIMPLEMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA
2.1. Nucleo do tipo

O inadimplemento fraudulento de obrigacéo
acessoéria é um crime contra a ordem tributaria cujo conceito se
extrai do art. 2¢, inciso |, da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de
1990. Essa lei define em seu art. 12 0 crime de supressao ou
reducéo de tributos e em seguida estabelece:

Art. 22, Constitui crime da mesma natureza:

| —fazer declaracao falsa ou omitir declara¢do sobre
rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude,
para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento
de tributo.

O nucleo do tipo é composto por uma das trés
condutas descritas na definicdo legal do tipo, a saber: fazer
declaracdo falsa, omitir declaracdo e empregar outra fraude.
Essas condutas dizem respeito a fato relevante do ponto de vista
tributario, vale dizer, fato que participa na formacao da relacédo
obrigacional tributaria. Afasta-se, portanto, a possibilidade de
configuracéo do tipo penal se na situagao a qual dizem respeito
as referidas condutas néo existe tributo devido, posto que a elas
€ inerente a vontade de eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo.

O tipo penal em questao ndo envolve, portanto, a
supressdo ou a redugao do tributo, mas simplesmente o fazer
declaracio falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou
fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou
parcialmente, de pagamento de tributo. O dolo especifico,
portanto, € elemento essencial para a configuracao do tipo.

2.2. Carater subsidiario
A doutrina ndo tem dado nome a esse crime. H4 quem
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afirme tratar-se de sonegacéo fiscal, apontando identidade entre
esse tipo, descrito no art. 2¢, inciso |, da Lei n® 8.137/90, e o tipo
descrito no art. 12, da Lei n® 4.729/65, denominado crime de
sonegacao fiscal. Neste sentido é a licao de Eisele:

“O tipo veiculado pelo art. 2°, |, descreve hipotese
fatica que corresponde a anteriormente prevista no
art. 12da Lei n?4.729/65 (ou seja, abrange 0 mesmo
contetdo material, embora possua estrutura formal
diversa).

Porém, seu &mbito de incidéncia é mais abrangente,
porque, enquanto a lei anterior previa exaustivamente
as hipoteses nas quais os atos fraudulentos que
visassem a evasao tributaria configuravam
sonegagcao fiscal, o art. 22, I, indica a mesma situagéo
fatica de modo genérico, abrangendo, dessa forma,
outras situac¢des ndo previstas na legislacdo anterior,
pela inclusdao de uma clausula genérica (apds a
indicacdo exemplificativa das hipéteses similares)
que permite a utilizagdo do recurso denominado
interpretacdo anal6gica para a conformagao do
conteudo do tipo.

Como ocorreu mera redefinicdo formal do tipo
(modificacao da estrutura linglistica da descricao da
hipétese, sem alteragéo de seu conteudo), a norma
decorrente de seu substrato material ndo foi alterada.
Dessa forma, o conceito penal de sonegagao fiscal
(nos estritos moldes definidos pela Lei n® 4.729/65)
deve ser aplicado ao crime tipificado no art. 2°. |, da
Lei n? 8.137/90, cujo fato tipico configura elementar
do tipo descrito no art. 1%, caput, da mesma lei,
porgue o art. 29, I, € um tipo subsidiario do art. 19,
caput, eis que este abrange aquele.

Logo, a sonegacao fiscal € um meio pelo qual pode
ser praticada a evasao tributaria mediante fraude.
O tipo é subsidiario em relagcao ao previsto no art.
19, caput, porque descreve de forma autbnoma uma
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conduta que pode caracterizar fase de execucgéo
deste fato tipico (0 que configura sua forma tentada).
Portanto, se o sujeito realizar uma conduta que
consista na tentativa da pratica do fato tipificado no
art. 12, caput, a tipicidade sera estabelecida em
relacdo a descricdao veiculada pelo art. 2°, |,
solucionando-se o concurso aparente de leis pela
aplicacao do critério da subsidiariedade.” !

O carater subsidiario do tipo penal descrito no art.

29, inciso |, em relacao ao tipo penal descrito no art. 12, da Lei n®
8.137/90, tem sido reconhecido pelo jurisprudéncia. Neste sentido
o Tribunal Regional Federal da 42 Regiao ja decidiu:

“Apelacgéo criminal. Crimes contra a ordem tributaria.
Subsidiariedade do delito do art. 2° da Lei n® 8.137/
90 em relacéao ao do art. 1°.

A omissao de informacao as autoridades fazendarias,
com a finalidade de eximir, total ou parcialmente, o
pagamento de tributo, pode caracterizar, em principio,
tanto o delito capitulado no art. 12, da Lei n® 8.137/90,
quanto a infracdo penal prevista no art. 29, I, do
mesmo diploma legal. A distingao far-se-4,
unicamente, em razdo da existéncia do resultado
danoso ao erario.” 2

Podemos entender, portanto, que o tipo penal previsto

no art. 29, inciso |, distingue-se do tipo penal previsto no art. 19,
da Lein?8.137/90, apenas porque a sua configuragao nao exige
a efetiva ocorréncia do resultado desejado pelo agente, vale dizer,
a supressao ou a redugdo do tributo, embora esse resultado
tenha sido desejado. Assim, exatamente porque a ocorréncia do
resultado ndo é elemento do tipo, que se completa com a conduta
meio apta para alcancgar dito fim, preferimos a denominagéo
inadimplemento fraudulento de obrigacdo acessoria. Nao
obstante o tipo penal definido no art. 12, da Lei n® 4.729/65 fosse
um crime formal ou de mera conduta, a expressdo sonegagao
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fiscal nos parece envolver a idéia de resultado, vale dizer, a idéia
de efetivo proveito do autor, em prejuizo do fisco.

A expressao inadimplemento de obrigacdo acessoria
ajusta-se a situacdes que ndo configuram o crime. E
perfeitamente possivel a ocorréncia de situagdes nas quais esteja
caracterizado o inadimplemento de uma obrigacao tributaria
acessoéria e, nao obstante, ndo esteja configurado o crime
previsto no art. 22, inciso |, da Lei n® 8.137/90. Por isto é que
introduzimos o qualificativo fraudulento, para indicar que se trata
de conduta guiada pelo dolo especifico. O inadimplemento da
obrigacao acesso6ria somente configura o crime de que se cuida
quando qualificado pela intengao de suprimir ou reduzir tributo.

A possibilidade de lesao ao bem juridico protegido é
um elemento do tipo penal em quest&o. Assim, se o contribuinte
mantém escrituragao regular de todos os seus negécios, emite
os documentos exigidos pela legislagao tributéria, o fato de deixar
de apresentar uma declaracdo a Administracdo Tributéria, ter-
se-4 uma omissao que nao tem a possibilidade de causar a
supressao ou a reducao do tributo, posto que pode o fisco a
qualquer momento, pelos meios ordinarios postos a sua
disposicao, lancar e cobrar o tributo respectivo. A possibilidade
de lesdo corresponde ao que os penalistas denominam perigo
concreto. Sem essa possibilidade o tipo penal ndo se configura.

2.3. Aperfeicoamento do tipo

O aperfeicoamento do tipo penal em questao
somente acontece quando a conduta descrita no art. 29, inciso |,
€ capaz de produzir o resultado — supressao ou reducao do
tributo. Ndo se exige, certamente, a concretizagdo desse
resultado, mas € indispensavel que a conduta do agente seja
capaz de realiza-lo.

Segundo Eisele, “a conduta sera tipica mesmo que
o ardil empregado na fraude seja grosseiro (como no caso de
falsificagdo com qualidade insuficiente para iludir a vitima), eis
gue a ocorréncia da evasao é irrelevante para configurar a
tipicidade do fato.” * E procurando demonstrar a consisténcia
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de sua tese, invoca a doutrina de Villegas:

“A hipotese tipica € denominada por Villegas como
fraude tributaria simples, a qual afirma ser
‘essencialmente uma infracédo formal, no sentido de
nao necessitar de um resultado danoso para ter-se
por consumada, e a simples execucao de praticas
dolosas, pelo infrator, com o propésito de prejudicar
o Fisco, mesmo que nao tenha alcangado o fim
perseguido, ja configura a infragdo.’

Dessa forma, ndo é possivel a ocorréncia da figura
da tentativa, pois o inicio da pratica dos atos de
execucao acarreta a consumagao.

Como forma de exaurimento, se a conduta
efetivamente viabilizar a supressao concreta de um
tributo, o fato podera corresponder a hipdtese
tipificada no art. 12, caput.” 4

Tentativa, porém, nao se confunde com crime
impossivel. Se a omissao € inteiramente incapaz de produzir o
resultado danoso para a Fazenda Publica nao estara configurado
o crime de que se cuida. O crime previsto no art. 22, inciso |, da
Lei n® 8.137/90, realmente ndo existe na forma tentada. E um
crime formal. Isto, porém, ndo quer dizer que a agéo inteiramente
indbil para viabilizar o resultado pretendido seja capaz de tipificar
o crime. Uma coisa é ser alcangado o resultado pretendido pelo
agente. Outra, inteiramente diversa, € ser a agéo deste um meio
habil para viabilizar aquele resultado. Atipificagdo realmente néo
exige o resultado, mas exige que a agao praticada seja habil
para viabiliza-lo.

Colhemos, alias, na doutrina de Eisele, argumento
para sustentar que as condutas descritas no art. 2%, inciso |, da
Lei n® 8.137/90 somente configuram o tipo penal respectivo se
forem capazes de viabilizar o resultado — supressao ou redugao
de tributo. Realmente, reportando-se ao tipo descrito nesse
dispositivo legal, Eisele assevera que o mesmo “descreve de
forma autbnoma uma conduta que pode caracterizar fase de
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execucao deste fato tipico (o que configura sua forma tentada).”
E esclarece que “se o0 sujeito realizar uma conduta que consista
na tentativa da pratica do fato tipificado no art. 1%, caput, a
tipicidade sera estabelecida em relacdo a descricao veiculada
pelo art. 22, Il, solucionando-se o concurso aparente de leis pela
aplicacéo do critério da subsidiariedade.” Nao se pode, todavia,
esquecer que “nao se pune a tentativa quando, por ineficacia
absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do objeto, é
impossivel consumar-se o crime.” E ndo é razoavel, pois,
concluir-se que embora a conduta ndo seja punivel como
tentativa, possa ser punivel como um crime consumado.

Assim, quem deixa de declarar um rendimento, ou
deixa de informar o fato a um agente do fisco, embora o faca
com o intuito de se exigir do imposto de renda correspondente,
esta praticando conduta que pode ser inteiramente inabil para
produzir a supressao ou a redugao do tributo. Em se tratando,
por exemplo, de depédsito bancério, se considerarmos a
existéncia da possibilidade de informag¢bes prestadas pelo
Banco, quando solicitado em face da quebra do sigilo bancario,
teremos de considerar que a omissao ou a recusa de
informagdes ao fiscal € inabil para produzir o resultado desejado,
pois existem meios que a ordem juridica coloca ordinariamente
adisposicao da autoridade langadora do tributo e que a permitem
superar de pronto as dificuldades criadas com a omisséo ou a
recusa do contribuinte.

2.4. Elementos normativos e o dolo especifico

O tipo penal consiste em fazer declaracgao falsa ou
omitir declaracéo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra
fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo. Sao elementos normativos desse tipo penal, portanto,
declaragdo falsa, declaragcéo sobre rendas, bens ou fatos, que
necessariamente decorrem de dispositivos da legislacao
tributaria. Em outras palavras, a declaracao falsa, a declaragéao
sobre rendas, bens ou fatos, ha de ser precisamente aquela
prevista na legislacéo tributdria como obrigacéo tributaria
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acessoéria. Nao se trata, portanto, de uma declaracao qualquer,
prestada eventualmente. O elemento normativo do tipo se
compde de obrigagdes tributarias acessérias e, assim, somente
se consubstancia com o dever de declarar, estabelecido em
dispositivo da legislacao tributaria.

E também elemento normativo do tipo penal de que
se cuida o tribufo. Sem que exista um tributo devido, de cujo
pagamento se pretenda o autor eximir ao inadimplir a obrigacéo
tributaria acessoria, nao se aperfeigoara o tipo penal em questao.
Renda, bens ou fatos, na descricao do tipo penal de que se cuida,
sdo sempre fatos relevantes para o nascimento ou para a
quantificagao das obrigacdes tributarias ditas principais. “Os fatos
de que fala o tipo sdo aqueles de relevo para o Fisco, ou seja,
para a ordem ftributaria, dentre os quais podem ser citados:
circulacao, saida, servigos, transferéncias, remessas,
rendimentos, etc.” ¢

Para a adequada compreensdo dos elementos
normativos do tipo penal em questéo é relevante a consideracao
do seu elemento subjetivo, que é o dolo especifico, vale dizer, a
vontade consciente do agente de eximir-se do pagamento de
tributo.

Andreas Eisele, para quem o dolo genérico €
suficiente para a configuracdo dos demais tipos de crimes contra
a ordem tributaria, em relagcao ao crime que denominamos de
inadimplemento fraudulento de obrigagéo acessoéria reconhece
a necessidade de dolo especifico. Em suas palavras:

“Dentre os tipos que descrevem crimes contra a
ordem tributaria, apenas o art. 2°, |, da Lei n? 8.137/
90 prevé uma especial finalidade a qual o sujeito deve
direcionar o comportamento.

Nesse crime formal, o sujeito deve, além de realizar
a conduta objetivamente descrita no enunciado (fazer
declaragao falsa ou omitir declaracao sobre rendas,
bens ou fatos, ou empregar outra fraude), fazé-lo
com a finalidade de “eximir-se, total ou parcialmente,
de pagamento de tributo.” ”
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Realmente, é a prépria descricdo legal do tipo penal em
tela que esta a indicar expressamente uma finalidade especifica
a qual se dirige a agao delituosa. O agente ha de desempenhar
a conduta descrita no tipo penal para eximir-se, total ou
parcialmente, de pagamento de tributo. “Trata-se de crime
meramente formal, embora informado por dolo especifico ou
especifico fim de agir.” 8

3. ACAO PENAL E EXTINGCAO DA PUNIBILIDADE
3.1. Acéo penal

A acao penal é publica incondicionada, mas o
Ministério Publico, tal como ocorre em relagdo ao crime previsto
no art. 1%, ndo pode promové-la antes de encerrado o processo
administrativo de langamento tributario. E que a conduta descrita
no art. 29, inciso Il, configura também ilicito administrativo
tributario que enseja a aplicacao de penalidade pela autoridade
administrativa, e tal ilicito ha de ser apurado no processo
administrativo de lancamento.

Alias, como se trata de fatos que devem ter, para a
configuracéo do tipo penal, relevancia tributaria, é indiscutivel a
necessidade de manifestacdo da autoridade da Administragcéo
Tributéaria, Unica competente para dizer dessa relevancia. José
Alves Paulino, comentando o tipo penal em questao assevera:

“Os elementos que integram o tipo devem estar bem
comprovados e demonstrados para a sua
configuragao, porque todos eles compéem e fazem
parte do iter para que o agente alcance o seu
resultado: obter uma vantagem econdémica, nao
pagando, deixando de pagar ou pagando
parcialmente o tributo devido.” ®

Anosso ver, a verificagdo da conduta que é, no caso,
elemento do tipo penal, cabe a autoridade competente para fazer
o langamento tributario. Por isto mesmo, tal como acontece com
a acao penal pelo crime previsto no art. 12, da Lei n® 8.137/90,
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também neste caso a propositura da acao penal sé é cabivel
depois do pronunciamento definitivo da autoridade administrativa.

3.2. Extingéo da punibilidade pelo pagamento

O pagamento do crédito tributario, consubstanciado
na multa imposta pela autoridade da Administragao Tributaria,
extingue a punibilidade. Esta, alids, € mais uma razao para que
a agao penal somente seja promovida depois de constituido o
crédito tributario pela autoridade administrativa competente, com
a aplicacao da multa cabivel.

Realmente, se em relagdo ao crime mais grave,
tipificado no art. 12 da Lei n®. 8.137/90, que consubstancia um
dano efetivo ao bem juridico protegido pela lei penal, o pagamento
€ causa de extin¢cdo da punibilidade, seria redobrado absurdo
entender-se que em relagdo ao crime menos grave, tipificado
no art. 2% inciso |, da mesma lei, que consubstancia apenas
perigo concreto de dano ao bem juridico protegido pela lei penal,
ao pagamento ndo se atribuisse o mesmo efeito extintivo da
punibilidade.

Alias, a nosso ver o que extingue a punibilidade nos
crimes contra a ordem tributaria ndo € apenas o pagamento,
mas a extingdo do crédito tributario, por qualquer das causas
que a provoque, COmo a seguir se vera.

4. EXTINQAO DA PUNIBILIDADE PELA EXTINCAO DO
CREDITO TRIBUTARIO.
4.1. Colocagao da questao

E possivel que em certas situagdes ocorra um crime
contra a ordem tributaria e o crédito relativo aos fatos ligados a
esse crime venha a ser extinto pelo pagamento, ou por uma
outra das causas de extincado do crédito tributario.

Em tais situacgdes, a questéo que se coloca consiste
em saber se a extincdo da punibilidade nos crimes contra a ordem
tributaria opera-se pelo pagamento, em sentido estrito, ou pela
extingcao do crédito tributario por qualquer das causas legalmente
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previstas. Em outras palavras, coloca-se a questao de saber se
equiparam-se ao pagamento, para o efeito de extinguir a
punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria, a
compensacao; a transacgdo; a remissdo; a decadéncia; a
prescricdo; a conversdo do depdsito em renda; o pagamento
antecipado e a homologagao do langamento; a consignagao em
pagamento; a decisdo administrativa irreformavel; a decisdo
judicial passada em julgado; a dagdo em pagamento de bens
iméveis, e outras causas de extingdo do crédito tributaria
previstas em lei.

E inegavel que todas essas causas sdo produtoras
do mesmo efeito extintivo do crédito tributario, embora
excepcionalmente algumas delas ndo produzam a extingao da
relacdo obrigacional tributaria, mas simplesmente do crédito
tributario como entidade formal. Assim, com a ressalva das
causas de extingdo do crédito tributario apenas como entidade
formal, sem extincdo da relagdo obrigacional tributaria, elas
devem ser consideradas como sinénimo de pagamento.

E razoavel, portanto, afirmar-se que as causas de
extincdo do crédito tributario, com extincdo da relacao
obrigacional tributaria, sdo causas de extingcdo da punibilidade
nos crimes contra a ordem tributaria. Para chegar-se a tal
conclusao basta a interpretagédo extensiva da norma penal que
estabelece a extingdo da punibilidade pelo pagamento do crédito
tributario

Poder-se-a sustentar que configura integracao
analégica e néo interpretacao extensiva, a aplicagao da norma
que estabelece a extingdo da punibilidade pelo pagamento aos
casos em que a extincao do crédito tributario decorra de outras
causas. Nao nos parece que seja assim. Tal procedimento
configura realmente apenas interpretacdo extensiva da norma
penal, interpretagao adequada quando em beneficio do acusado,
como a seguir sera demonstrado. Seja como for, temos de
considerar que também a integragdo analégica, desde que
destinada a favorecer o acusado, é cabivel em matéria penal.
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4.2. Interpretacao extensiva em matéria penal

Entende-se por interpretacao extensiva aquela na qual
se atribui um sentido amplo a certos vocabulos contidos na
norma, de sorte a ampliar, ou estender o alcance desta. Assim,
no caso de que se cuida, tem-se, com a interpretacédo extensiva,
a atribuicdo ao termo pagamento, utilizado na norma penal que
estabelece a extingdo da punibilidade, o significado amplo de
extingao do crédito tributario. E tal atribuicéo justifica-se porque
o pagamento é forma mais usual, a forma ordinaria de extincao
do crédito tributario. Os créditos tributarios em geral so extintos
pelo pagamento.

A interpretacdo extensiva ndo se confunde com a
integracao por analogia, embora tanto para uma como para a
outra o pressuposto indispensavel seja o favorecimento do réu.
Na interpretacdo extensiva, como na integragdo por analogia,
tem-se inspira¢ao no principio segundo o qual o que é favoravel
deve ser ampliado e o que é odioso deve ser restringido. E a
licdo de Mufioz Conde que, referindo-se a interpretacao extensiva
assevera:

“Lainterpretacion se puede clasificar, en orden a sus
resultados, segun amplie o restrinja el tenor literal
legal, en interpretacion extensiva e interpretacion
restrictiva. En derecho penal rige para este tipo de
interpretacion el aforismo favorabilia sunt amplianda,
odiosa sunt restringenda, es decir, lo favorable al reo
debe ampliarse y lo que le perjudica, limitarse.” 1

Nao seria razoavel dizer-se que o pagamento, que
extingue a punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria, é
apenas aquele feito pela forma usual. Evidentemente também o
pagamento feito antes da constituicao do crédito, que se completa
com a homologagéo do langamento, assim como o pagamento
mediante a conversao do depdsito em renda, ou da dagcdo em
pagamento, extinguem a punibilidade exatamente porque
extinguem a relacéo juridica tributaria.
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De todo modo, se entendermos que no caso néo se
trata de interpretacdo extensiva mas de integracao analégica, a
conclusao nao sera diferente porque também assim dar-se-a,
com certeza, a extingdo da punibilidade, posto que a analogia

favoravel ao acusado é admitida em matéria penal.

4.3. Integracao por analogia

Realmente, no Direito Penal ndo se admite a analogia,
salvo em favor do réu. A esse respeito doutrina Ney Moura Teles:

“Tratando-se de Direito Penal, € de se perguntar:
pode o juiz, diante de um fato a ele relatado, e na
auséncia de norma penal incriminadora, aplicar, ao
fato, a norma penal que incide sobre fato perecido ?
A resposta é, com todas as letras garrafais: NAO. O
uso da analogia no que diz respeito as normas penas
incriminadoras € terminantemente proibido, pelo
principio da legalidade: nullum crimen, nula poena,
sine lege. S6 a lei pode definir crimes e cominar
penas.

Se ndo ha lei considerando o fato um crime, o juiz
esta impedido de, usando a analogia, aplicar uma
pena a pessoa que o praticou.” "

Nao conhecemos nenhuma manifesta¢do doutrinaria

sustentando a aplicagdo da analogia em matéria penal em
desfavor do acusado. Entretanto, é quase unanime a doutrina
sustentando a aplicacdo analdgica da lei penal em favor do réu.
Nao é unanime porque registramos, em sentido contrario,
manifestacdo respeitdvel de Nelson Hungria, nos seguintes

termos:

“Com o argumento de que o principio da legalidade
somente diz com incriminacées e cominagcbes de
penas, tem-se pretendido que, fora dai, o direito penal
admite o emprego da analogia, desde que se atenda
ao critério da favorabilia amplianda. Assim, poderiam
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ter aplicagao analdgica os preceitos referentes a
exclusédo de crime ou de culpabilidade, isencao ou
atenuacao de pena e extingdo da punibilidade.
Realmente, o nullum crimen, nulla poena sine lege
nao € infenso a analogia in bonam partem; mas contra
a admissdo desta, nos casos apontados, ha a
objecao de que os preceitos a éstes relativos sao de
carater excepcional, e as excecdes as regras da lei
sdo rigorosamente limitadas aos casos a que se
referem. Exceptiones sunt strictisimi juris. Os
preceitos sobre causas descriminantes, excludentes
ou atenuantes de culpabilidade ou de pena, ou
extintivas de punibilidade, constituem jus singulare
em relagcdo aos preceitos incriminadores ou
sancionadores, e, assim, ndo admitem extensao
além dos casos taxativamente enumerados.
Notadamente, é de enjeitar-se a teoria das “causas
supralegais de exclusdo de crime ou de
culpabilidade,” excogitadas pelos autores alemées
para suprir deficiéncias do Cédigo Penal de sua patria
(velho de mais de meio século), ndo se justificando
perante Codigos mais recentes, que procuram ir ao
encontro de tddas as sugestdes no sentido de se
obviarem o0s inconvenientes do sistema fechado da
lei penal. Estaria esta exposta a sério perigo de
subversao, se se atribuisse aos juizes o arbitrio de,
com apoio em critérios nao afiangcados pela lei
escrita (como o de que sempre “é justo 0 meio para
o justo fim”, de GRAF ZU DOHNA, ou o da extensao
da “nao exigibilidade” além dos casos tipicos do
“estado de necessidade”, segundo o pensamento de
FREUDENTHAL e de MEZGER), criarem causas de
excepcional licitude, de impunidade ou ndo-
culpabilidade penal.

A inextensibilidade por analogia das normas de
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excegao ndo precisa de figurar no corpo das leis:
€ um principio apoditico de direito.” 12

Entretanto, ndo obstante o respeito que nos merece
a doutrina de Hungria, preferimos a opinido majoritaria, admitindo
a aplicagao, por analogia, de normas do Direito Penal que
eventualmente conduzam a solugdo mais benigna. Nao que a
analogia seja por si mesma suficiente para justificar a solugéo
favoravel ao acusado. E importante para validar a aplicacdo
analédgica o exame do caso, buscando-se valorar as normas e
os fatos para a realizagdo da justica no caso concreto. Afinal o
Direito existe é para realizar os valores da seguranga e da justica,
inegavelmente os dois mais importantes valores de toda a
humanidade em todos os tempos.
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