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Incidente de Inconstitucionalidade no Habeas Corpus n:' 4.648 - MG 

Relator: O Sr. Ministro Antônio Torreão Braz 
Impetrante: Marcelo Leonardo 
Paciente: Elias do Carmo Viana 

EMENTA 

Direito Penal 
:e: inconstitucional o Decreto-Lei n~ 1.650, de 1~-

12-78 visto como dispondo sobre extinção de punibI­
lidade, incursion~u em área que lhe era proib~da, 
qual seja a do Direito Penal, r~servada eX::l1:1sl~a­
mente ao Poder Legislativo, ex VI dos arts. 8., mClSO 
XVU, letra b, e 43, do Estatuto Fundamental. 

O art. 18, § 2?, do Decreto-Lei n? 157, de 10-2-67, 
que ele quis revogar, teve o seu vício de O~ig~~ cor­
rigido pelo art. 177, inciso lU, da Constltmçao de 
1967. 

Argüição acolhida. 

ACÚRDÃO 

Vistos e relatados os autos em que 
são partes as acima indicadas: 

Decide o Plenário do Tribunal Fe­
deral de Recursos, por maioria, ven­
cidos os Srs. Ministros Armando Ro­
lemberg, Moacir Catunda e Gueiros 
Leite, declarar insconstitucional o 
Decreto-Lei 1.650, de 19 de dezembro 
de 1978, e determinar a devolução dos 
autos à Turma, para se prosseguir no 
julgamento do Habeas Corpus, na 
forma do relatório e notas taquigráfi­
cas constantes dos autos que ficam 
fazendo parte integrante do presente 
julgado. 

Custas como de lei. 

Brasília, 15 de maio de 1980. (Data 
do julgamento) - Ministro José Néri 
da Silveira, Presidente - Ministro 
Antônio Torreão Braz, Relator. 

RELATORIO 

O Sr. Ministro Antônio Torreão 
Braz: Ao julgar o Habeas Corpus n~ 
4.648, a Eg. Segunda Turma acolheu, 
por unanimidade, a alegação de in­
constitucionalidade do Decreto-Lei n? 
1.650, de 19 de dezembro de 1978, que 
dispôs não aplicar-se o art. 18, pará­
grafo único do Decreto-Lei n~ 157, de 
10 de feveréiro de 1967, aos crimes de 
contrabando ou descaminho, em suas 
modalidades próprias ou eqUipara­
das. 
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Na Turma, relatei a espécie nestes 
termos (fls. 36): 

«O advogado Marcelo Leonardo 
requer ordem de habeas corpus em 
favor de Elias do Carmo Viana, 
qualificado na inicial, a fim de que, 
declarada a inconstitucionalidade 
do Decreto-Lei n? 1.650, de 19 de de­
zembro de 1978, seja o paciente au­
torizado a recolher os tributos inci­
dentes sobre a mercadoria apreen­
dida, com a conseqüente extinção 
da punibilidade, ex vi do disposto 
no art. 18, § 2? do Decreto-Lei n? 
157/67. 

O Dr. Juiz Federal da 4~ Vara de 
Minas Gerais prestou as seguintes 
informações (fls. 27/28): (Lê). 

A Subprocuradoria-Geral da Re­
pública, em parecer da Dra. Hay­
devalda Aparecida Sampaio, apro­
vado pelo Dr. Valim Teixeira, 
Subprocurador-Geral, opinou no 
sentido do indeferimento do pedido, 
argumentando (fls. 31): (Lê).» 

Em seguida, proferi o voto que está 
às fls. 37/40, com este teor: 

O Decreto-Lei n? 157, de 10 de fe­
vereiro de 1967, expedido pelo Se­
nhor Presidente da República com 
fulcro no Ato Institucional n? 4, de 
1966, dispôs no art. 18, § 2?: 

«§ 2? - Extingue-se a punibili­
dade quando a imputação penal, 
de natureza diversa da Lei n? 
4.729, de 14 de julho de 1965, de­
corra de ter o agente elidido o pa­
gamento de tributo, desde que 
ainda não tenha sido iniciada a 
ação penal, se o montante do tri­
buto e multas forem pagos ou de­
positados na forma deste artigo.» 
Adveio, logo depois, a jurispru-

dência do Supremo Tribunal Fede­
ral, consolidada na Súmula 560, fir­
mando o entendimento de que a ex­
tinção da punibilidade aí prevista 
se estendia aos crimes de contra­
bando ou descaminho. 

É fora de dúvida que a citada dis­
posição padeCia de incónstituciona­
lidade, por isso que o art. 9?, § 2? 
do Ato Institucional n? 4/66, só dava 
competência ao chefe do Poder 
Executivo para baixar decretos 
com força de Lei sobre matéria ad· 
ministrativa e financeira, excluído, 
portanto, do seu raio -de incidên­
cia, o direito penal substantivo, ao 
qual pertence o instituto da extin­
ção da punibilidade em suas diver­
sificadas modalidades. 

Houve, ao que parece, equívoco 
manifesto na formUlação da regra, 
confundindo-se Direito Tributário 
Penal e Direito Penal Tributário. 
«A infração apenas tributária - es­
creve José Frederico Marques -
constitui objeto do Direito Tributá­
rio Penal, enquanto que o ilícito tri­
butário tipificado como fato punível 
vem a ser objeto do Direito Penal 
Tributário. Nenhum deles se estru­
tura como ciência jurídica autôno­
ma: um, o Direito Penal Tributário, 
integra o Direito Penal, e o outro, o 
Direito Tributário Penal, é parte ou 
segmento do Direito Tributário» 
(<<Direito Penal Tributário», Edito­
ra Resenha Tributária, 1975). 

O contrabando e o descaminho 
são figuras típicas previstas no es­
tatuto punitivo comum. A extinção 
de sua punibilidade, constituindo 
por igual objeto do Direito Penal, 
haveria de ser disciplinada neces­
sariamente por lei em sentido for­
mal e material, isto é, mediante 
norma emanada do Congresso Na­
cional, sob pena de inconstituciona­
lidade. 

Acontece que o aludido diploma 
veio a ser convalidado pelo art. 177, 
inciso IH, da Constituição de 1967, 
nos termos da Súmula 496 do Supre­
mo Tribunal Federal, sendo de 
afastar-se, em decorrência, qual­
quer discussão em torno do defeito 
antes apontado. 



TFR - 71 5 

Inv.oca-se agora, neste habeas 
corpus, e pelas mesmas razões, a 
inconstitucionalidade do Decreto­
Lei n? 1.650, de 19 de d~zembro de 
1978, cujo art. I? prescreve: 

«Art. I? - O disposto no art. 2? 
da Lei n? 4.729, de 14 de julho de 
1965, e no art. 18, § 2? do Decreto­
Lei n? 157, de 10 de fevereiro de 
1967, não se aplica aos crimes de 
contrabando e descaminho, em 
suas modalidades próprias ou 
equiparadas, nos termos dos §§ I? 
e 2? do art. 334 do Código Penal.» 
O malsinado decreto-lei assentou 

no art. 55, inciso lI, da Constituição 
em vigor, que outorgou ao Presi­
dente da República competência 
para expedir decretos com força de 
lei em matéria de finanças públicas 
e normas tributárias. 

E inarredável a confluência dos 
fundamentos que me levaram a 
proclamar a invalidade do art. 18, § 
2? do Decreto-Lei n? 157/67, supri­
mida posteriormente pela Carta 
Política de 1967. 

Em verdade, o dispositivo ques­
tionado incursionou em área que 
lhe era proibida, qual seja a do Di­
reito Penal, reservada exclusiva­
mente ao Poder Legislativo, confor­
me preceituam os arts. 8?, inciso 
XVII, letra b e 43 da Constituição. 

Despiciendo o argumento da Sub­
procuradorria-Geral da República, 
defendendo a existência, no texto 
em discussão, de simples norma in­
terpretativa. Esta encontra-se na 
mesma escala hierárquica das de­
mais leis, sejam imperativas ou co­
gentes, sejam permissivas ou dis­
positivas. «O ato interpretativo -
diz Carlos Maximiliano - segue o 
mesmo rito processual exigido para 
o interpretado: em se tratando da 
Constituição, a marcha será a pre­
vista para a reforma do texto su­
premo; na hipótese de exegese de 
lei on;linária, haverá o pronuncia­
mento normal da Câmara e do Se-

nado, e sanção, ou veto, por parte 
do Executivo» (<<Hermenêutica e 
Aplicação do Direito», 1925, pág. 
99). 

Se se exige ato formalmente le­
gislativo para dispor sobre a extin­
ção de punibilidade (o art. 18, § 2? 
do Decreto-Lei n? 157, como dito 
acima, teve o seu vicio de origem 
corrigido pelo Estatuto Fundamen­
tal de 1967), o mesmo se há de exi­
gir para a sua interpretação autên­
tica. 

Por último, nem se replique com 
a circunstância de haver sido o di­
ploma.em atinência aprovado pelo 
Congresso Nacional. Como advertiu 
o eminente Ministro Moreira Alves 
em voto no HC n? 55.191 (RTJ, voI. 
86/412), «não procede tal funda­
mentação, porque a Lei e o 
Decreto-Lei são figuras diversas no 
processo legislativo, somente se ad­
mitindo este em circunstãncias e 
em hipóteses taxativas. A aprova­
ção do Congresso Nacional não tem 
o condão de mudar a natureza do 
Decreto-Lei, transformando-o em 
lei e permitindo-lhe, portanto, ex­
travazar do ãmbito estreito em que 
admitido.» 

Em face do exposto, acolho a ar­
güição de inconstitucionalidade do 
prefalado Decreto-Lei n? 1.650, de 
19-12-78, submetendo a questão ao 
Tribunal Pleno.» 
Os Ministros Moacir Catunda, Jus­

tino Ribeiro e William Patterson me 
acompanharam, recebendo o acór­
dão a ementa a seguir transcrita (fls. 
43): 

«EMENTA: Direito Penal. 
Argüição de inconstitucionalida­

de do Decreto-Lei n~ 1.650, de 19-12-
78. 

O diploma questionado, dispondo 
sobre extinção de punibilidade, in­
cursionou em área que lhe era proi­
bida, qual seja o do Direito Penal, 
reservada exclusivamente ao Po-
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der Legislativo, ex vi dos arts. 8?, 
inciso XVII, .letra b, e 43 da Consti­
tuição.» 
Foram remetidos cópias do inteiro 

teor do acórdão aos membros do Tri­
bunal. incluindo-se o feito em pauta. 

É o relatório. 

VOTO 

o Sr. Ministro Antônio Torreão 
Braz (Relator): Senhor Presidente, 
para evitar repetições 'inúteis e des­
necessárias" hei por bem dispensar­
me de considerações outras relativas 
ao tema ora discutido. 

Deste modo, reporto-me ao voto 
que proferi na Turma, cujo inteiro 
teor acabei de ler, para declarar a 
inconstitucionalidade do Decreto-Lei 
n? 1.650, de 19 de dezembro de 1978, 
na conformidade das razões ali ex­
postas, devendo os autos retornarem 
à Turma para o julgamento do feito. 

VOTO 

O Sr. Ministro Carlos Mário 
Venoso: Senhor Presidente, o 
Decreto-Lei n? 1.650, de 1978, que 
pretende excluir a causa de extinção 
de punibilidade inscrita no art. 18, § 
2?, do Decreto-Lei n? 157, de 10-2-1967 
(STF, Súmula n? 560), padece, a 
meu ver, do vício de inconstituciona­
lidade formal. 

Justifico 

A Constituição Federal, art. 55, 
confere ao Presidente da República, 
em certas circunstãncias e em deter­
minadas matérias, competência pa­
ra expedir decretos-leis. 

Tratando-se, todavia, de situação 
excepCional, por isso que o órgão 
que legisla, o órgão que exerce a 
função legislativa é o Congresso N a­
cionaI, o constituinte, tal como aci­
ma falamos, teve o cuidado de impor 

limitações circunstanciais e mate­
riais à ação do Chefe do Poder Exe­
cutivo. 

A Constituição, então, expressa­
mentes diz que a competência do 
Presidente da República, para expe­
dir decretos-leis, somente poderá 
ocorrer nas seguintes matérias (art. 
55, I, lI, lU): 

I - segurança nacional; 
II - finanças públicas, inclusive 

. normas tributárias; e 
lU - criação de cargos públiCOS e 

fixação de vencimentos. 
O Decreto-Lei n? 1.650, de 1978, foi 

baixado com base no artigo 55, lI, da 
Constituição. 

Todavia, não obstante o Chefe do 
Executivo ter declarado, expressa­
mente, que o editava com base no ci­
tado dispositivo constitucional (art. 
55, lI), o certo é que a matéria nele 
tratada não se inclui no dispositivo 
constitucional em apreço, nem em 
qualquer dos demais itens do art. 55, 
da Carta Política. 

É que a matéria nele contida - ex­
tinção de punibilidade - ê de Direito 
Penal, mais especificamente de Di­
reito Penal Tributário. O Presidente 
da República, quando muito, com 
base no item II, do art. 55, da Consti­
tuição, pode expedir norma de Direi­
to Tributário Penal, jamais norma 
de Direito Penal Tributário. 

Se a norma contida no art. 18, § 2? 
do Decreto-Lei n? 157, de 1967, é de 
Direito Penal, ou de Direito Penal 
Tributário, reservada à lei, em senti­
do formal, não poderia jamais, ser 
revogada por decreto-lei. 

Assim, padece o Dec.-Lei 1.650, de 
1978, do vício de inconstitucionalida­
de formal, que o torna ilegítimo, nu­
lo e Írrito. 
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-II-

Sustenta-se que a extinção da puni­
bilidade, mediante o pagamento dos 
tributos, estaria, também, num 
Decreto-Lei, o Dec.-Lei 157, de 1967. 

Ora, se o Presidente da República 
não pode legislar em matéria de Di­
reito Penal Tributârio, então tam­
bém seria inconstitucional o Dec.-Lei 
157, art. 18, § 2?; ou se é legitimo o 
Dec.-Lei 157, de 1967, art. 18, § 2?, en­
tão também seria legítimo o Dec.-Lei 
1.650, de 1978. 

A questão assim posta impressio­
na. 

Acontece que o Dec.-Lei 157, de 10-
2-67, foi baixado pelo Presidente da 
República «no uso das atribuições 
que lhe confere o artigo 9?, § 2? do 
Ato Institucional n? 4, de 7 de dezem­
bro de 1966». 

Qualquer vício de inconstituciona­
lidade de que poderia padecer, en­
tretanto, foi afastado pela Emenda 
Constitucional n? 1, de 1969, art. 181, 
UI, que, expressamente, o aprovou. 

Assim, data venia, não hâ contra­
dição nenhuma quando emprestamos 
foros de constitucionalidade formal 
do Dec.-Lei 157, de 1967, e afirma­
mos a inconstitucionalidade formal 
do Dec.-Lei 1.650, de 1978, que pre­
tende revogar matéria de Direito Pe­
nal por aquele diploma legal tratado. 

A respeito da constitucionalidade 
formal do art. 18, § 2?, do Dec.-Lei 
157, de 1967, tivemos a oportunidade 
de cuidar, quando do julgamento do 
HC n? 4.320 (Rev. do TFR, 60/173-
174). 

-III-

Hâ quem sustente que, tendo o 
Congresso Nacional aprovado o 

Decreto-Lei, sanado estaria o vício 
de inconstitucionalidade. 

O argumento, todavia, data venta, 
é falho, prova demais e não é 
científico. 

No momento em que o Presidente 
da República legisla, via de Decreto­
Lei, sobre matéria não constante do 
rol do art. 55, I, H, IH, da Constitui­
ção, pratica ato inconstitucional, nu­
lo e irrito, incapaz, portanto, de ser 
reavivado pelo Congresso nacional, 
se este vier, violando, também a Lei 
Maior, a aprovar o ato inconstitucio­
nal. 

Confira-se, no particular, a lição 
de Pontes de Miranda, contida nos 
seus «Comentârios à Constituição de 
1967, com a EC n? 1, de 1969», quan­
do esse ilustre autor, que cuida do 
assunto com cientifici.dade, comenta 
o art. 55. 

Confira-se, no passo, também, a li­
ção de Manoel Gonçalves Ferreira 
Filho (<<Comentârios à Constituição 
de 1967»). 

Em verdade, a doutrina constitu­
cional brasileira, que se inspira no 
famoso Marbury vs. Madison, que 
teve como relator o Juiz Marshall, é, 
praticamente, unânime, no concei­
tuar o ato inconstitucional como nulo 
e írrito. 

o Eg. Supremo Tribunal Federal, 
aliâs, julgou inconstitucional o 
Decreto-Lei n? 322, de 1967, apesar 
de ter sido este aprovado pelO Con­
gresso Nacional. E que o Presidente 
da República, através do Dec.-Lei 
322, de 1967, legislara, através desse 
Dec.-Lei 322, a respeito de locação, 
invocando o inciso I do art. 58 da 
Constituição de 1967 (sem a EC n? 1, 
de 1969). E como locação não pode­
ria ser confundida com segurança 
nacional, segue-se que o Presidente 
laborara em ârea que não tinha 
competência (RE n? 62.739-SP, Rela­
tor o Sr. Ministro Aliomar Baleeiro, 
RTJ, 44/54). 
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-IV-

Em conclusão, por entender que o 
Presidente da República não tem 
competência, na forma do disposto 
no art. 55, I, 11, 111, da Constituição, 
para legislar, via de Decreto-Lei, em 
matéria de Direito Penal, ou de Di­
reito Penal Tributãrio, reconheço a 
inconstitucionalidade formal do 
Decreto-Lei n? 1.650, de 1978. 

Acompanho, pois, o voto do Sr. Mi­
nistro Torreão Braz, Relator. 

VOTO 

O Sr. Ministro Sebastião Reis: Sr. 
Presidente, reportando-me aos dou­
tos votos expedidos, também decreto 
a inconstitucionalidade do Decreto­
Lei n? 1.650, por vício formal. 

VOTO VOGAL 

O Sr. Ministro William Patterson: 
Sr. Presidente, na Turma acompa­
nhei o eminente Ministro-Relator, 
convencido das razões invocadas na­
quela oportunidade; Renovo minha 
adesão ao voto de S. Exa .. Com o Sr. 
Ministro-Relator. 

VOTO 

O Sr. Ministro Armando 
Rolemberg: Sr. Presidente, quando 
do julgamento do Habeas Corpus n? 
4.574 na 3~ Turma, tive oportunidade 
de pronunciar voto sobre a matéria 
nos seguintes termos: (Lê) 

Rejeito a argüição de inconstitu­
cionalidade. 

VOTO (~ETIFICAÇAO) 

O Sr. Ministro Moacir Catunda: Sr. 
Presidente, rejeito a proposição de 

inconstitucionalidade, aderindo ao 
voto do eminente Ministro Armando 
Rollemberg. 

VOTO 

O Senhor Ministro Evandro Guei­
ros Leite: Sr. Presidente, lamento di­
vergir do eminente Ministro-Relator, 
coerente com meu ponto de vista jã 
manifestado anteriormente em outro 
julgamento sobre o Decreto-Lei que 
legisla ou dispõe sobre matéria de 
natureza p.enal ou penal-processual. 
Uma vez convalidada a norma pelo 
Poder Legislativo, tórna-se lei den­
tro do processo legislativo. 

Se a própria Constituição autoriza 
a convalidação, então não hã como 
negar autenticidade ao Decreto-Lei, 
que fica expungido de qualquer mã­
cula formal'; Utilizando, ainda, o ma­
gistério de Pontes de Miranda, sa­
liento que o saudoso mestre sempre 
sustentou que os Decretos-Leis são 
leis sob condição -resolutória que, 
uma vez implementada'pela aprova­
ção legislativa, os transforma em 
verdadeiras leis. Pontes de Miranda 
argumenta com norma de sobre­
direito dentro da Constituição; isto é, 
normfl. que determina a apHéação ou 
interpretação de outras normas. 

Manifesto o meu ponto de vista, e 
por isso falei em coerência, de acor­
do çom o julgamento de outro inci­
dente de inconstitucionalidade apre­
ciado no Pleno, relativamente ao 
Decreto-Lei 326, art. 2?, § único, onde 
ficou assentada a constitucionalida­
de, mesmo sabendo-se que ali hã 
norma de natureza processual penal, 
aceita pelo Tribunal na assentada do 
julgamento em que votou como rela­
tor o eminente Ministro Torreão 
Braz. 

Sr. Presidente, agradeço o aparte 
dos ilustres colegas e termino o meu 
voto. 
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RECURSO CRIMINAL N? 544 - SC 

ArgüiçãQ de incQnstituciQnalidade dOI art. 2? dOI DecretQ-Lei n? 326/67. 

RelatQr: O Sr. MinistrQ AntôniQ TQrreãQ Braz 
RecQrrente: Justiça Pública 
RecQrrida: EUa Ana Emília Heise Zentner 

EMENTA 

DireitQ Penal. 
AprQpriaçãQ indébita pelQ nãe recQlhimente dOI 

impQstQ sQbre prQdutQs industrializadQs e nerma de 
prQceSSQ sQbre a instauraçãQ da açãOl penal. 

""~~ IncQnstitucienalidade de art. 2? e seu parágrafe 
únicQ de Decrete-Lei n? 326/67. 

ArgüiçãQ que se rejeita, vistQ cOlme OI caput da re­
ferida regra legal nãQ criQu nOIvo tipQ penal, 
limitando-se a proibir que OI cQntribuinte empregue OI 
prQdutQ dOI impQstQ em fim QutrQ que nãQ seja OI reCQ­
lhimentQ aQS cQfres da UniãQ e cUjQ descumprimentQ 
reúne em si OIS elementQs dOI crime definidQ ne art. 
168'dQ estatutQ crilminal. 

Se OI aplicadQr PQde adaptar OI preceite legal de­
feituQsOl ae cQntexte em que se insere, harmQnizando­
OI aQ sistema vigente, deve abster-se de declarar a 
sua incenstituciQnalidade. 

ACORDÃO 

VistQS e relatadQs OIS autQs em que 
sãQ partes as acima indicadas: 

Decide e PlenáriQ dOI Tribunal. Fe­
deral de RecursQs, POlI' maiQria, re­
jeitar a argüiçãQ de inCQnstituciQna­
lidade dOI art. 2? e seu parágrafQ, dOI 
DecretQ-Iei n? 326/67, vencidQ, nQ que 
CQncerne aQ art. 2?, OI Sr. Min. Wa­
shingtQn Bolívar e. relativamente' aQ 
parágrafQ úniCQ dOI mesmQ artigQ 2?, 
vencidQs OIS Srs. Mins. CarlQs MáriQ 
VeUesQ, Aldir Guimarães Passari­
nhQ, JQsé Dantas e WashingtQn 
BQlívar, na fQrma dOI relatóriQ e nQ­
tas taquigráficas CQnstantes dOIS au­
tQS que ficam fazendQ parte inte­
grante dOI presente julgadQ. 

':ustas CQmQ de lei. 
Brasília, 11 de dezembrQ de 1979 

(Data dOI julgamentQ) - MinistrQ 

JQsé Néri da Silveira, Presidente -
MinistrQ Antônio Torreãe Braz, Re­
latQr. 

RELATORIO 

O Sr. Ministro Antônio Torreão 
Braz: NQ julgamento dOI RecursQ Cri­
minal n? 544, a Egrégia 2! Turma 
aCQlheu, pOlI' maieria, a argüiçãQ de 
incQnstituciQnalidade dOI art. 2? dOI 
Decretü-Lei n? 326, de 8 de maiü de 
1967, que dispõe sübre as cQnseqüên­
cias da utilizaçãQ dOI prQdutQ da cü­
brança dOI impQstü sQbre prüdutos in­
dustrializados em fim diversQ dOI re­
cülhimentQ dOI tributü. 

O MinistrQ paulü TávQra, relatQr, 
resumiu a espécie, na Turma, nestes 
termüs (fls. 98/99): 

«O MinistériQ Públicü Federal, 
em Santa Catarina, reCQrre da 
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decisão que rejeitou denúncia 
contra EUa Ana Emília Heise 
Zentner pelo crime do art. 2? do 
Decreto-Lei n? 326, de 1967, com­
binado com o art. 51, § 2? do Có­
digo Penal. A indiciada não reco­
lheu a importãncia de Cr$ 
19.736,48 a título de Imposto So­
bre Produtos Industrializados, 
·correção monetária e multas por 
mercadorias saídas de sua fábri­
ca de brinquedos em Blumenau, 
no período de novembro de 1969 a 
dezembro de 1972. 

A recusa judicial fundou-se nas 
distintas funções cumuladas pela 
Procuradoria da República. Fal­
tou a representação prevista no 
parágrafo único do art. 2?, para 
legitimar a ação pública condi­
cionada do Ministério Público 
(fIs. 70). 

O recurso diz que a interpreta­
ção literal do texto não prevale­
ce. A ação penal é pública e a re­
presentação não a inicia. Delitos 
de menor gravidade, como a so­
negação fiscal, prescindem da 
formalidade. A apropriação indé­
bita, mesmo contra particular, 
não se condiciona à representa­
ção. 

Intimada, não houve resposta 
formal. A indicada, que é uma 
viúva de 66 anos (fi. 48), escre­
veu ao Juízo Federal, pedindo 
paciência, e prometeu pagar em 
prestações dentro de suas possi­
bilidades (fi. 89). 

O magistrado sustentou a deci­
são. A Procuradoria da Repúhli­
ca, defensora da União, não se 
confunde com a Procuradoria da 
República, Ministério Público. 

A Subprocuradoria-Geral da 
República opina pelo Provimento. 
Traz acórdão da Suprema Corte 
no Recurso de Habeas Corpus n? 
56.600 (DJ 10-11-1978, pág. 8.948) 
sobre o crime de sonegação fis-

cal cUja ação é pÚblica incondi­
cionada.» 

Em seguida, proferiu o seguinte 
voto (fIs. 102/199): 

«O Decreto-Lei 326, de 1967, es­
tabelece: "Art. 2? - A utilização 
do produto da cobrança do im­
posto sobre produtos industriali­
zados em fim diverso do recolhi­
mento do tributo constitui crime 
de apropriação indébita, definido 
no art. 168 do Código Penal, im­
putável aos responsáveis legais 
da firma, salvo se pago o débito 
espontaneamente, ou, quando 
instaurado o processo fiscal, an­
tes da decisão administrativa de 
primeira instãncia. 

Parágrafo único - A ação pe­
nal será iniciada por meio de re­
presentação da Procuradoria da 
RepÚblica, à qual a autoridade 
de primeira instãncia é obrigada 
a encaminhar as peças principais 
do feito, destinadas a comprovar 
a existência do crime, logo após 
decisão final condenatória profe­
rida na esfera administrativa.» 

Ao prescrever que «a ação pe­
nal será iniciada por meio de re­
presentação da Procuradoria da 
República», o legislador afastou, 
deliberadamente, a denúncia nes­
se tipo de delito. Assim como, 
nas contravenções, a portaria da 
autoridade poliCial constitui for­
ma de instaurar-se o procedi­
mento criminal (CPP, art 26), o 
Decreto-Lei 326 adotou formula­
ção própria. A hipótese não é iso­
lada. A Lei 4.611, de 1965, por 
exemplo, estabeleceu que os cri­
mes de homicídio culposo e lesão 
corporal culposa serão processa­
dos pelo rito sumário onde, igual­
mente, não há denúncia no senti­
do técnico-jurídico. Estou, assim, 
em tese, que o legislador pode 
atribuir ao Ministério Público ini­
ciar a ação penal por outro 
veículo denominado, na espécie, 
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de representação. A menção à 
Procuradoria da República, no 
texto, identifica o dominus utls 
que caracteriza a função do de­
fensor do Estado-Sociedade. 

O Decreto-Lei 326 foi expedido 
em maio de 1967, com fundamen­
to no art. 58, item II, da Constitui­
ção de 1967, verbis: 

«O Presidente da República, 
em casos de urgência ou de in­
teresse público relevante, e 
desde' que não resulte aumento 
de despesa, poderá expedir de­
cretos com força de lei sobre as 
seguintes matérias: 

II - Finanças públicas.» 
O art. 2? do Decreto-Lei 326 le­

gislou, porém, sobre Direito Pe­
nal ao tipificar o crime de apro­
priação indébita do Imposto So­
bre Produtos Industrializados (I­
PI) e, no parágrafo único, dispor 
sobre a iniciativa do devido pro­
cesso legal. 

O Estatuto de 1967, ao definir 
as atribuições da União, no art. 
8?, destacou no item XVII, letra 
b, a competência para legislar 
sobre Direito Penal e Processual. 
São ramos do direito com trata­
mento constitucional próprio que 
se vinculam às garantias do cida­
dão, asseguradas no art. 150, § 16 
do mesmo texto. Não podem, as­
sim, subsumir-se em outro con­
ceito constitucional de "Finanças 
Públicas", confundindo expres­
sões de nomenclatura e conteúdo 
distintas. 

Ao editar-se o Decreto-Lei n? 
326, o Parlamento não estáva em 
recesso. Embora tenha depois 
dado aprovação pelo Decreto Le­
gislativo n? 28, de 1967 - a san­
ção, a posterior!, não tinha eficá­
cia para convalescer a nulidade 
absoluta por excesso de poder. 
Quando o art. 58, parágrafo úni­
co, da Lei Maior, na redação en-

tão vigente, marcava prazo de 
sessenta dias para o Congresso 
Nacional decidir sobre o decreto­
lei, pressupunha, como é óbvio, 
se circunscrevesse às matérias 
constitucionalmente autorizadas. 

A jurisprudência que a Súmula 
n? 5 compendiou durante a Cons­
tituição de 1946 (<<A sanção do 
projeto supre a falta de iniciativa 
do Poder Executivo») não preva­
lece mais sob a nova ordem 
política estruturada em 1967. 

Ao julgar a Representação n? 
890, a Suprema Corte assentou, 
por unanimidade, que a transi­
gência do Poder, originariamente 
competente não pode sobrepor-se 
às normas de ordem pública, dis­
ciplinadoras do processo legisla­
tivo (RTJ-69/625). No caso es­
pecífiCO do Direito Penal, o art. 
55, parágrafo único, item II, da 
Constituição de 1967 proibia ao 
Congresso toda delegação nessa 
matéria. Tratango-se de legisla­
ção sobre constrangimento ao di­
reito de liberdade, a observância 
do devido processo constitucional 
é corolário das garantias indivi­
duais. 

ODecreto-Lein? 326 não foi, ou­
trossim, ratificado pelo art. 181 
da Emenda Constitucional n? 1. 
Cogitou-se aí apenas dos provi­
mentos legislativos expedidos 
com apoio nos Atos Institucionais 
e Complementares. O diploma 
em causa fundou-se na compe­
tência constitucional ordinária do 
Presidente da República, e não 
em atos revolucionários. 

Finalmente, a legitimidade do 
art. 2? do Decreto-Lei n? 326, che­
gou a ser apreciada em julga­
mento do RE n? 67.668 (RTJ-
59/727). Dessa assentada partici­
param Ministros convocados do 
Tribunal Federal de Recursos 
para compor o quorum. Conquan­
to alguns votos tenham se pro-
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nunciado, especificamente, sObre 
a questão constitucionaÍ, a dec1-
são manteve a· concessão 'tle 
habeas corpus contra a prisão 
administrativa de contribuintes 
do IPI por fundamentos diversos. 
Assim, o Sr. Ministro Antônio N e­
der que reconhecia a incompe­
tência do decreto-lei para legis­
lar sobre Direito Penal, concluiu, 
sem embargo, pela validade da 
coerção, ao fundamento de o con­
tribuinte do IPI tornar-se deposi­
tário infiel do tributo, quando não 
lhe desse a destinação legal. 

N a espécie, não se cogita de 
prisão administrativa, mas de 
ação penal. O acolhimento da re­
presentação do Ministério Públi­
co implica admitir a constitucio­
nalidade do art. 2? e parágrafo 
único do Decreto-Lei n? 326 para 
incriminar determinado fato e 
regular o exercício do jus 
persequendi. 

Além das razões da inconstitu­
cionalidade formal, militam tam­
bém motivos de inconstitucionali­
dade substancial. Não se tiplfica 
a apropriação indébita prevista 
no art. 168 do Código Pe~al. 

Em voto na Apelação Criminal 
n? 2.777, tive oportunidade de 
realçar que «a utilização do pro­
duto da cobrança do IPI», nos 
termos do art. 2? do Decreto-Lei 
326, pressupõe o óbvio, que o bem 
esteja em poder de quem vai 
utilizá-lo. Sem receber o dinheiro 
do adquirente, o alienante, con­
tribuinte do IPI, seja pessoa físi­
ca ou jurídica, não tem disponibi­
lidade do valor tributário que, ao 
lado do preço, consta da 'nota fis­
cal, marcando o fato gerador da 
obrigação legal: a saída do pro­
duto do estabelecimento indus­
trializador (Código Tributário, 
art. 46, item H). 

Para recolher o IPI com a re­
ceita específica da alienação, o 

contribuinte deve receber o paga­
mento do adquirente ou à vis­
ta ou em prazo inferior ao previs­
to para o ingresso fiscal. Restrito 
a essa hipótese, cabe então per­
guntar: A quem pertence o di­
nheiro da alienação no lapso en­
tre o pagamento do terceiro e o 
recolhimento pelo contribuinte? 
Do adquirente não é, pois o valor 
pago que inclui o imposto, passa, 
com a quitação, legitimamente, 
ao patrimônio do alienante. Este 
dispõe da receita, que é bem 
fungível, livremente, até a data 
do recolhimento ao erário. Não é 
também da União que possui 
apenas um crédito privilegiado 
contra o devedor-contribuinte. 

O dinheiro pertence, realmen­
te, ao alienante. O que o art. 2? 
do Decreto-Lei 326 instituiu foi o 
que na linguagem bancária 
chama-se de «reserva de meios 
de pagamento». Trata-se de ne­
gócio jurídico atípico com natu­
reza de vínculo real. Grava o 
produto da cobrança ao adqui­
rente pelo alienante em relação à 
parcela do IPI. O desvio da desti­
nação legal, o recolhimento ao 
Tesouro, poderia equiparar-se às 
figuras criminais de alienação 
fraudulenta de coisa própria gra­
vada de ônus ou defraudação de 
garantia pignoratícia sobre bem 
na posse do devedor (Código Pe­
nal, art. 171, § 2?, itens H e IH). 
Jamais, ~ntretanto, à «apropria­
ção indébita» sob pena, data 
venta, de admitir-se este descon­
chavo jurídico: o contribuinte do 
IPI ocupar, simultaneamente, 
dual> posições inconciliáveis: de­
vedor do imposto e depositário do 
objeto da própria divida. 

A União é credora da obriga­
ção fiscal de dar (prestação em 
dinheiro que o contribuinte deve 
transferir ao erário), e não dona 
do bem que se encontra ainda no 
patrimônio alheio. 
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o Código Tributário é taxativo 
ao considerar o alienante contri­
buinte «devedor do imposto» e 
não eventual depositário da quan­
tia paga pelo adquirente. 

Em verdade, o art. 2? do 
Decreto-Lei 326 confundiu-se em 
forma e substância jurídica. Pre­
tendeu legislar sobre Processo 
Penal ao criar nova forma de ini­
ciar ação penal pública por "re­
presentação". Depois, permitiu­
se incursionar na área criminal 
ao tipificar modalidade de "apro­
priação indébita", não prevista 
no art. 168 do Código Penal, ba­
ralhando os conceitos de crédito 
e domínio. 

Sem distinguir a diversa situa­
ção fiscal, copiou o art. 155, item 
H, da Lei Orgânica de Previdên­
cia Social que íncrimina, em 
apropriação indébita, os respon­
sáveis da firma indivÍdual ou so­
cial que arrecadam contribuições 
dos segurados ou do público e 
não recolhem às entidades previ­
denciárias (art. 86). Nessa hipó­
tese, o empregado é o devedor da 
contribuição e o patrão, que deve 
descontá-Ia- do salário, verdadei­
ro depositário de bem alheio até 
a época do recolhimento. No caso 
do IPI, quem deve o imposto é o 
alienante produtor, e não o ad­
quirente. 

Por essas razões, arguo a in­
constitucionalidade formal e a 
substancial do art. 2? do Decreto­
Lei 326, de 1967, para submeter o 
julgamento da prejudicial ao Ple­
nário.» 

O Ministro Moacir Catunda diver­
giu da maioria, proferindo o voto 
que está às fls. 110/111, verbls: 

«Inclino-me, por enquanto, a 
rejeitar a argüição de inconstitu­
cionalidade suscitada à conside­
ração fundamental de excesso de 
poder, visto que a autorização 
dada ao Presidente da Repúbli-

ca, pelo art. 58, 11, da Constitui­
ção de 1967 para expedir decre­
tos, com força de lei, sobre "Fi­
nanças Públicas" não poderia co­
brir o art. 2?, do Decreto-lei 326, 
de 8 de maio de 1967, que dispõe 
sobre matéria de Direito Penal. 
O questionado art. 2? guarda es­
treita vinculação com o art. I?, 
IH. e os parágrafos I? e 2? O 
item IH deu nova redação ao di­
to, do· -~rt. 26, da Lei 4.502, de 
30.11.1964, que dispõe sobre Im­
posto de Consumo, posteriormen­
te denominado "Imposto Sobre 
Produtos Industrializados". Os 
parágrafos I? e 2? dispõem sobre 
prazo do recolhimento do tributo 
pelos contribuintes das posições 
citadas nos mesmos. A matéria 
disciplinada nos referidos diSpo­
sitivos legais, contém-se, eviden­
temente, no conceito de "Finan­
ças Públicas", que compreende 
as atividades do Estado com vis­
tas a conseguir recursos pecuniá­
rios destinados ao custeio das 
despesas públicas. O 2? é norma 
de natureza sancionária das pre­
visões do art. I? Este, sem a 
sanção prevista no art. 2?, seria 
inócuo, inútil e sem conseqÜên­
cias práticas, deliberou o legisla­
dor. 

O art. 58, caput, da Constitui­
ção de 1967, autorizava o Presi­
dente da República. em casos ae 
urgência ou interesse público, a 
seu juizo, editar decretos, com 
força de lei, em matéria de fi­
nanças públicas, seguindo-se por­
que compreende também a de 
editar o respectivo preceito san­
cionário, pena de inconseqüência 
da medida legislativa, visando ao 
interesse público e báixado a in­
vocação de urgência. Dá-~e, por 
outro lado, que o Decreto-Lei 326, 
de 8 de maio de 1967, foi aperfei­
çoado com a aprovação do De­
creto Legislativo do Congresso 
Nacional, de 18 de junho do mes-
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mo ano, dentro, portanto, do pra­
zo de sessenta dias previstos no 
parágrafo único do art. 58, da 
Constituição de 1967. A colabora­
ção do Legislativo, dada sem res­
trições quanto à parte de índole 
penal, importando na agregação 
da sua vontade à do Poder Exe­
cutivo, a mim m~ parece, num 
entendimento realístico, hábil a 
neutralizar a eivá de inconstitu­
cionalidade do art. 2?, tanto sob o 
aspecto formal como sob o subs­
tancial. Por estes motivos, e com 
as vênias devidas ao eminente 
relator, rejeito a argüição de in­
constitucionalidade». 

O acórdão da Turma recebeu a se­
guinte ementa (fls. 114): 

«Penal. Tributário. Apropria­
ção indébita do IPI. 

Argüição da inconstitucionali­
dade do art. 2? do Decreto-Lei n? 
326, de 1967, por dois fundamen­
tos: 

1? - o decreto-lei não pOde le­
gislar sobre Direito Penal e Pro­
cesso Penal; 

2? - o contribuinte do IPI, pes­
soa física ou jurídica, produtora 
do bem industrializado, é deve­
dor do imposto, não podendo ser 
depositário do objeto da própria 
divida, para configurar-se apro­
priação do valor correspondente 
à parcela fiscal que, com o preço 
da alienação, recebe do adqui­
rente». 

Mandei ouvir a Subprocuradoria 
-GeFal da República, que se reportou 
ao Julgado do Supremo Tribunal Fe­
deral no HC n? 55.191, repelindo a in~ 
constitucionalidade ora discutida 
(fls. 117/118). 

Foram remetidas cópias do inteiro 
teor do acórdão aos membros do Tri~ 
bunal, incluindo~se o feito em pauta. 

E o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Antônio Torreào 
Braz (Relator): Senhor Presidente, 
reza o malsinado art. 2? do Decreto~ 
Lei n? 326/67: 

«Art. 2? - A utilização do produ~ 
to da cobrança do imposto sobre 
produtos industrializados em fim 
diverso de recolhimento do tributo 
constitui crime de apropriação in~ 
débita, definido no art. 168 do Códi~ 
go Penal, imputável aos responsá­
veis legais da firma, salvo se pago 
o débito espontaneamente, ou, 
quando instaurado o processo fis­
cal, antes da decisão administrati~ 
va de primeira instância. 

Parágrafo único - A ação penal 
será iniciada por meio de repre­
sentação da Procuradoria da Repú~ 
blica, à qual a autoridade de pri­
meira instância é obrigada a enca~ 
minhar as peças principais do fei~ 
to, destinadas a comprovar a exis~ 
tência do crime, logo após decisão 
final condenatória proferida na es­
fera administrativa.» 
Considerando tratar-se de diploma 

que não recebera o beneplácito da 
Emenda n? 1/69, bem assim os as~ 
pectos criminais que envolvia, filiei­
me ao Ministro Paulo Távora, com 
vistas a um estudo mais profundo do 
Plenário sobre a invocada prejudicial. 

Verifiquei posteriormente, entre­
tanto, ao inteirar-me do parecer do 
Ministério Públiço, que a questão já 
havia passado pelo crivo do Excelso 
Pretório na assentada de julgamento 
do HC n? 55.191, citado, estampada 
na RTJ, vol. 86, págs. 408/427. 

Realmente, ali se decidiu, contra 
os votos apenas dos Ministros Rodri­
gues Alckmin e Bilac Pinto, pela 
constitucionalidade da prefalada re~ 
gra legal, estando o aresto, no ponto 
pertinente, concebida nestes termos: 
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«Apropriação indébita pelo não 
recolhimento do imposto da co­
brança do imposto sobre produtos 
industrializados. 
Constitucionalidad~ do art. 2?, 

caput, do Decreto-Lei 326/67, por­
quanto, na realidade, não criou ele 
nova modalidade de apropriação 
indébita, mas apenas estabeleceu 
- o que se situa dentro do âmbito 
do direito tributário - a posição 
jurídica do responsável pelo paga­
mento do tributo em face da coisa 
fungível (produto da cobrança do 
imposto), vedando-lhe a utilização 
dela para outro fim que não o seu 
recolhimento aos cofres públicos 
na época própria, que é requisito 
objetivo para que, com relação à 
coisa fungível, possa ocorrer o çri~ 
me de apropriação indébita, nos 
precisos termos do caput do art. 
168 do Código Penal, e não em de­
corrência de modalidade nova des­
se delito.» 
E verdade que o decisório em 

apreço, expedido incldenter tantum, 
não tem força vinculativa, com efi­
cácia erga omnes. Vale, todavia, co­
mo precedente judiciário da maior 
relevância, em virtude da autorida­
de do órgão de que emanou, e não se­
ria de boa política, nem de reta pru­
dência, estarmos a investigar a vali­
dade de preceito jurídico que a Su­
prema Corte já entendeu conforme 
ao Estatuto Fundamental. 

De qualquer forma, não há de vin­
gar a alegada inconstitucionalidade, 
pois a parte da disposição impugna­
da que veda ao contribuinte destinar 
a fim diverso o produto da cobrança 
do imposto já reúne os elementos da 
definição do crime de apropriação 
indébita, constitUindo mera excres­
cência ou esforço dispensável de ex­
plicitação, a remissão ao art. 168 do 
Código Penal. 

E bem elucidativa, a propósito, a 
passagem, a seguir transcrita, do 
douto voto do Ministro Moreira Al­
ves, relator: 

«Por outro lado, e amda partindo 
da premissa de que partiu o impe­
trante, não se pode afastar o vício 
da incompetência para legislar so­
bre direito penal por meio de 
dêcreto-Iei, sob o fundamento de 

'que o dipÍoma impugnado foi apro­
vado pelo Congresso Nacional pelo 
Decreto Legislativo 28, de 1967, ha­
vendo, assim, ocorrido a manifes­
tação concorde dos dois Poderes -
o Legislativo e o Executivo - tal 
como sucede as mais das vezes em 
se tratando de lei. Não procede tal 
fupdamentação, porque a lei e o 
decreto-lei são figuras diversas no 
processo legislativo, somente se 
admitindo este em circunstâncias e 
em hipóteses taxativas. A aprova­
ção do Congresso Nacional não 
tem o condão de mudar a natureza 
do . decreto-lei, transformando-o 
em lei, e permitindo-lhe, portanto, 
extravazar do âmbito estreito em 
que é admitido. 

Portanto, se correta estivesse pa­
ra mim a premissa assentada pelo 
impetrante - o art. 2?, caput, do 
Decreto-Lei 326/67 criou modalida­
de nova' de apropriação indébita -
não teria dúvida em considerá-lo 
inconstitucional. 

Sucede, porém, que não me pare­
ce exata a premissa. 

Ao contrário do que aparenta sua 
redação, esse dispositivo não criou 
qualquer modalidade de apropria­
ção indébita, mas apenas dispôs -
o que está dentro do terreno exclu­
sivamente tributário - sobre a po­
sição jurídiça do contribuinte de 
direito em façe da cobrança do im­
posto feita ao contribuinte de fato. 
Com efeito, ao declarar que «a uti­
lização do produto da cobrança do 
imposto sobre produtos industriali­
zados em fim diverso do recolhi­
mento do tributo constitui crime de 
apropriação indébita definido no 
art. 168 do Código Penal», na reali­
dade vedou ele ao contribuinte de 
direito a possibilidade de usar des-
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sa quantia, o que implica dizer que 
estabeleceu que a cOIsa fungível 
(dinheiro) decorrente da cobrança 
seria entregue ao contribuinte de 
direito, não para guardar (depósito 
irregular), mas para transmitir a 
seu dono - o Estado - no momen­
to próprio do recolhimento, o qual 
vem disciplinado no art. I? desse 
mesmo Decreto-Lei 326. 

Essa vedação, de que resulta que 
o contribuinte de direito não se tor­
na proprietário da coisa fungível 
com a simples obrigação de, poste­
riomente, transmitir o equivalente 
(como sucede com o depositário 
em caso de depósito irregular), 
mas ao contrário que detém ele a 
~oisa para recolhê:"la aos cofres pú­
blicos, essa vedação, repito, se in­
fringida, caracteriza, por si só, 
apropriação indébita nos precisos 
termos em que está definida no 
caput do art. 16~ do Código Penal: 
«apropriar-se de coisa alheia mó­
vel, de que tem a posse ou deten­
ção.» 

Com efeito, para que haja apro­
priação indébita de coisa fungível 
é mister, como acentua Nelson 
Hungria (Comentários ao Código 
Penal, vol. VII, 3~ ed., n? 5~, pág. 
134, Ed. Forense, R. de Janeiro, 
1967), que elas sejam «entregues, 
não para guardar, mas para serem 
transmitidas a terceiro, ou para 
outro fim determinado pelo 
dominus, ou para uso apenas ad 
pompam vel ostentationem (ex.: 
um agricultor empresta a outro, 
exclusivamente para que em nome 
deste figurem numa exposição, os 
frutos colhidos na sua própria 
granja). Em tais casos, não há fa­
culdade de substituição pelo 
tantumdem, e, quaisquer que sejam 
as coisas fungíveis, são sus­
ceptíveis de apropriaçao indébita. 

Nete-se, entretanto, que, aindé3 
nesses casos, o animus de repor o 
-tanturndem, tendó, o agente capa­
cidade financeira para isso, exclui 

subjetivamente a apropriaçãC' jT}­
débita, quando ocorre a arbitniria 
dispOSição ut dominus. 

Como se vê, se o artigo 2? do 
Decreto-lei 326 não tivesse aludido 
ao «crime de apropriação indébita 
definido no artigo 16~ do Código 
Penal», mas vedado, com outras 
palavras, «a utilização de produto 
da cobrança do imposto sobre pro­
dutos industrializados em fim di­
verso do recolhimento do tributo», 
não haveria dúvida alguma de que 
ele se circunscrevera ao seu âmbi­
to de competência (norma de direi­
to tributário), e de que sua infrin­
gência acarretaria a configuração 
do crime de apropriação indébita 
de coisa fungível desviada do fim 
determinado por seu dominus, nos 
preCisos termos do caput do artigo 
16~ do Código Penal» (fls. 123/124). 
Verdade que o saudoso Ministro 

Rodrigues Alckmin entendeu de mo­
do contrário, partindO da premissa 
de não ser o adquirente de certos 
bens contribuinte do IPI, «pois so­
mente neste caso entregaria dinheiro 
seu, não do vendedor, para que este 
o recolhesse aos cofres da União, o 
que, não feito, configuraria apropria­
ção indébita.» 

Não agasalho, data venia, a exege­
se de mestre Alckimin. Se é certo 
que a figura do contribuinte de fato 
não está contemplada no Código Tri­
butário Nacional, deve-se ter presen­
te que o increpado oecreto-Iei deu 
relevância jurídica a esse fenômeno 
econômico - parcela do preço paga 
pelo adquirente de bens - prOibindO 
o contribuinte de direito de empregá­
la em fim outro que não o recolhi~ 
mento aos cofres públicos. Elevou-se 
à condição de intermediário entre o 
comprador e o Tesouro Nacional e 
impôs-lhe o dever inscrito na primei­
ra parte da questionada regra, cujo 
descumprimento, independentemen­
te do que vem estatuído em seguida, 
configura a apropriação indébita. 
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No atinente ao § único, vê-se de lo­
go que ocorreu impropriedade de ex­
pressão, porque não existe, em nosso 
direito positivo, ação penal iniciada 
por representação do Ministério PÚ­
blico. 

A redação do texto conduz eviden­
temente à perplexidade. Isto, entre­
tanto, não autoriza o 9plicador a pro­
clamar a sua inconstitucionalidade1 

visto que a função do intérprete con­
siste, antes de tudo, em procurar 
adaptar a regra legal defeituosª ao 
esquema em que ela deve inserir-se, 
harmonizando-a ao sistema vigente. 
Se tal conciliação for possível ... 
despreza-se a alegação de sua descon­
formidade à Lei Magna. 

É o princípio dominante nos países 
que admitem o controle jurisdicional, 
consoante adverte Lúcio Bittencourt 
em sua conhecida monografia (<<O 
Controle Jurisdicional da Constitu­
cionalidade das Leis», 1963, pago 93). 

E esta tem sido a orientação do 
Supremo Tribunal Federal. Sendo 
pÚblica a ação no crime de apropria­
ção indébita, vem decidindo reitera­
damente, no caso de não recolhimen­
to do IPI na época própria, que cum­
pre ao Ministério Público, promovê­
la mediante denúncia, ajustando, 
deste modo, a increpada disposição 
à sistemática processual penal. 

Considerou, portanto, o citado pa~ 
rágrafo do art. 2? uma redundância, 
eis que a maneira de exercer a pre­
tensão punitiva já estava prevista na 
legislaçào codificada, não havendo 
necessidade de cogitar da invalidade 
de um preceito que usou apenas vo­
cábulo inadequado. 

Diante do exposto, rejeito a argüi­
ção de inconstitucionalidade, deven­
do os autos retornarem à Turma pa­
ra o julgamento do recurso. 

VOTO 

o Exmo. Sr. Ministro Carlos Mário 
Velloso, (Relator): 

Senhor Presidente, o Decreto-Lei 
n? 326, de 8.5.1967, foi editado sob o 
páliO da Constituição de 1967, sem a 
EC n? 1, de 1969. 

Segundo a ConstiLtuição de 1967, 
art. 58, I e lI, sem a EC n? 1, de 
1969, o Presidente da República, em 
casos de urgência ou de interesse pú­
blico relevante, e desde que não re­
sultasse aumento de despesa, pode­
ria expedir decretos com força de lei 
sobre as seguintes matérias: 

I - segurança nacional; 
II - finanças pÚblicas. 
A Emenda Constitucional n? 1, de 

1969, art. 55, fez acréscimos: no item 
n, acrescentou: «inclusive normas 
tributárias». Um novo item, o tercei­
ro, foi incluído; «criação de cargos 
públicos e fixação de vencimentos». 

Acontece que o Decreto-Lei n? 326, 
de 8.5.67, art. 8? § 2?, contém, inega­
velmente, norma de Direito Penal, 
ou de Direito Penal Tributário, ja­
mais de Finanças Públicas. 

Não poderia o Presidente da Repú­
blica, está-se a ver, legislar, via de 
Decreto-Lei, sobre tal matéria - Di­
reito Penal, ou Direi.to Penal Tribu­
tário. 

Nem sob o pálio da EC n? 1, de 
1969, poderia o Presidente da Repú­
blica legislar, via de decreto-lei, so­
bre Direito Penal Tributário. Quando 
muito, na vigência da EC n? 1, de 
1969, pOderá expedir Decreto-Lei a 
respeito de Direito Tributário Penal. 

Assim, não tenho dúvida, data 
venia, de que o art. 2? do Dec.-Lei 
326, de 1967, é inconstitucional, sob o 
ponto de vista formal. 

II 
O Decreto-Lei n? 157, de 10.2.67, 

art. 13, § 2?, consagrou a extinção de 
punibilidade pelO pagamento dos tri­
butos. 

Cuida ele, é bem de ver, de Direito 
Penal, ou de Direito Penal Tributá­
rio. Com base nele foi editada a Sú­
mula n? 560, da Corte Suprema. 
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Seria o citado Dec.-Lei 157, de em Sessão Plenário. entendeu consti-
1967, art. 18, § 2?, inconstitucional? tucional o citado dispositivo legal 

Em princípio, sim. 
Acontece, todavia, que a EC n? 1, 

de 1969, art. 181, lU, o aprovou, ex~ 
pressamente, tirando~lhe, pois, a 
mácula da incostitucionalidade. 

Isto, todavia, não ocorreu com o 
Dec.-Lei 326, de 1967. 

Trago ao debate o Dec.-Lei 157, de 
1967, . por isso que, na 3~ Turma, 
quandO se examinava a incostitucio­
nalidade do Decreto~Lei n? 1.650, de 
19.12.78 (HC n? 4.574-DF), que pre­
tendeu revogar a extinção da punibi­
lidade pelo pagamento dos tributos 
(Dec.-Lei 157, 1967, art. U:, § 2?, o 
eÃni..iente Subprocurador~Geral da 
República argumentou que, se se re­
conhece a inconstitucionalidade do 
Dec.-Lei 1.650, de 1978, então de­
veríamos reconhecer também, a in~ 
cosntitucionalidade do Dec.-Lei 
157/67, art. 18, § 2? .0 argumento, 
que impressiona à primeira vista, se 
desmorona, entretanto, diante do que 
acima falamos: o Dec.~Lei 157, de 
1967, foi aprovado pela EC n? 1, de 
1969, art. 181, lU. 

Repito: isto não aconteceu com o 
Dec.~Lei 326, de 1967, editado em fa­
se de normalidade constitucional, 
com base na constituição de 1967, 
.art. 58. 

lU 
Assim, não tenho dúvida de que o 

art. 2?, do Deç.-Lei 326, de 1967, pa­
dece de inconstitucionalidade for~ 
mal, nada importando que o Con­
gresso o tenha aprovado, j á que o ato 
inconstitucional é nulo e írrito, se­
gundo velha doutrina, sustentada a 
partir do famoso caso Marbury V. 
Madison, relatado pelo Juiz Mars~ 
hall, na Corte Suprema dos Estados 
Unidos. 

IV 

Todavia, o eminente Ministro Tor­
reão Braz, relator, lembra que o 
Egrégio Supremo Tribunal Federal, 

(Dec.-Lei 326/67, art. 2?). 
Concordo com o eminente Ministro 

Relator, quando afirma que não seria 
de boa política judiciária decidirmos 
em sentido contrário do decidido pe­
la Suprema Corte, mesmo porque é 
esta o intérprete máximo da Consti­
tuição. 

Assim, com estas breves conside­
rações, e, data venta, com ressalva 
do meu ponto de vista pessoal a res­
peito da matéria, acompanho o douto 
voto do Sr. Ministro Torreão Braz, 
relator. 

E o meu voto, Senhor Presidente. 

VOTO 
O Senhor Ministro Justino Ribeiro: 

Com ressalva do meu ponto de vista 
pessoal, in casu, ponho-me de acordo 
com o fundamentado voto proferido 
pelo Sr. Ministro-Relator. 

VOTO 
O Senhor Ministro Otto Rocha: Sr. 

Presidente, meu voto é de acordo 
com o Sr. Ministro-Realtor, com res~ 
salva do meu ponto de vista pessoal. 

VOTO 
O Sr. Ministro Wilson Gonçalves: 

Sr. Presidente acompanho o voto do 
eminente Ministro-Relator, com res­
salva a respeito da súa apreCiação 
sobre a representação constante do 
parágrafo único do art. 2? 

Em dois casos de Santa Catarina, 
em argumentação que me pareceu 
procedente do respectivo Juiz Fede~ 
ral, aceitei a tese da representação, 
baseado em dois motivos: 

I? - porque considerava o crime 
qualificado no Decreto-Lei n? 326, co­
mo assemelhado ao crime de apro~ 
priação indébita do Código Penal; se 
evidentemente fosse a mesma coisa, 
não haveria necessidade dessa exPli~ 
Citação; 
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2? - porque entendo que a lei não 
pode ter palavras inócuas e a figura 
da representação tem uma significa­
ção tradicional no sistema prõl'tes­
sual penal do Brasil. 

Reconheço a importãncia dos ar­
gumentos trazidos pelo nobre relator 
e passarei, na devida oportunidade, 
a reexaminar o assunto. Mas, até es­
te momento, faço esta ressalva para 
manter coerência com meu ponto de 
vista manifestado em dois votos já 
apresentados na .Primeira Turma. 

Este é o meu voto. 

COMPLEMENTAÇAO DE VOTO 
VENCIDO 

O Sr. Ministro Carlos Mário 
Venoso: Senhor Presidente, esclare­
ce o eminente Ministro Toi:reão 
Braz, relator, que o Egrégio Supre­
mo Tribinal Federal não enfrentou a 
questão da inconstitucionalidade do 
parágrafo único do art. 2? do 
Decreto-Letn? 326, .de 1967. Esclarece 
S. Exa:, outrossim, que o presente 
incidente de inconstitucionalidade 
abrange, também, o parágrafO único 
do art. 2? do Dec.-Lei 326, de 1967. 

Sendo assim, desejo ma.nifestar­
me, a respeito. 

Dispõe o parágrafO único do art. 2? 
do Decreto-Lei n? 326, de 1967: 

«Art. 2? ...................... . 
ParágrafO único. A ação penal 

será iniciada por meio de repre­
sentação da Procuradoria da Re­
pública, à qual a autoridade de 
primeira instância é obrigada a 
encaminhar as peças principais 
do feito, destinadas a comprovar 
a existência do crime, logo após 
decisão final condenatória profe­
rida na esfera administrativa». 

A ação penal pública ou é integral­
mente pública, ou é pública condicio­
nada. Naquela, o Ministério Público 

é o dominus utts, apesar de não ter 
disponibilidade dela, no sentido de 
que deve atuar, obrigatoriamente, 
em razão do princípio da legalidade. 
Nesta, todavia, dita atuação vai de­
pender de requisição do Ministro da 
Justiça ou de representação do ofen­
dido. A requisição ou a representa­
ção, portanto, são condições de pro­
cedibilidade (CPP, art. 24; Código 
Penal, art. 102, § 1?). 

A ação penal de apropriação indé­
bira do IPI (Código Penal, art. 16ü, 
ex vi do disposto no art. 2? e seu pa­
rágrafO único do Dec.-Lei 326/67), é 
pública condicionadá,- porque depen­
dente de representação da Procura­
doria da República, na condição de 
representante da União e não como 
Ministério Público. Ou se entende as­
sim, ou se faz tábula rasa do 
princípio de hermenêutica de que a 
lei não contém palavras inútei::/. A 3~ 
Turma, aliás, tem decidido, iterati­
vamente, em tal sentido. Ménciono, 
inteplures, RCR. n?s 534-SC, 53Ü-SC). 

A conclusão a que se chega, de 
conseguinte, é que o Presidente da 
República legislou, via de decreto­
lei, a respeito de matéria processual. 
Como vimos de ver do voto que pro­
feri, nesta assentada, a respeito do 
art. 2?, caput; do Dec.-Lei 326/67, is­
to não seria possível. 

O Eg. Supremo Tribunal Federal, 
ao que apreendi da informação dada 
pelo Sr. Ministro Relator, considerou 
constitucional o caput do art. 2?, do 
Dec.-Lei 326/67, ao argumento de que 
este artigo não criou figura nova de 
delito. 

Isto, todavia, naõ ocorreu com o 
parágrafo único do art. 2? do Dec.­
Lei 326/67. Porque, todos sabemos a 
ação penal do art. 168 do Código Pe­
nal (apropriação indébita) é pública 
integralmente. A ação penal de apro­
priação do IPI (Dec.-Lei 326/67, art. 
2? parágrafo único), entretanto, é 
pública condicionada .. Então. é fácil 
concluir, o parágrafO único do art. 2? 
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do Dec.~Lei 326/67 criou figura nova, 
ou inovou, processualmente. 

E inconstitucional, portanto, o ci­
tado parágrafo único, por isso que, 
repito, não pOderia o Presidente da 
República legislar, via de decreto­
lei, em matéria processual. 

Destarte, devidamente esclarecido 
que a Eg. Suprema Corte não deci~ 
diu pela constitucionalidade do cita~ 
do parágrafo único do art. 2?, do 
Dec.-Lei 326/67, meu voto é pela sua 
incosntitucionalidade formal. 

VOTO 
O Senhor Mlnsitro Armando 

Rolemberg: Sr. Presidente, voto de 
acordG com o Sr. Ministro-Relator, 
no que se refere ao art.. 2? do 
Decreto-Lei n? 326, tendo em conta a 
jurisprudência do Egrégio Supremo 
Tribunal Federal. Esclareço que, 
mesmo a Corte Maior não se tendo 
manifestado sobre a norma do pará­
grafo único da mesma disposição, 
relativa à representação para a ins· 
tauração da ação penal em razão do 
delito previsto no caput, o fato de ad­
mitir como constitucional decreto-lei 
que definiu como crime a aplicação 
indevida de importâncias relativas 
ao IPI, norma penal suhstantiva por­
tanto, leva a concluir que igual trata~ 
mento terá a regra do citado pará­
grafo único, de direito penal adjeti­
vo. 

Recuso, assim, a incosntitucionali­
dade de ambas as normas menciona~ 
das. 

VOTO 
O Sr. Ministro Aldir G. 

Passarinho: Sr. Presidente. O Supre­
mo Tribunal Federal, pelos votos 
condutores do acórdão, considerou 
que se fosse criado um tipo penal no­
vo, não poderia tal ocorrer mediante 
decreto-lei, não admitindo mesmo a 
convalidação do diploma legal em 
discussão pelo Decreto-Legislativo 
n? 28. O que entendeu o Pret6rio Ex~ 

celso foi que, na verC1aae, não havia 
uma nova modalidade de' apropria~ 
ção indébita, tendo aquele decreto-lei 
apenas situado a apropriação indébi­
ta no âmbito do direito tributário, 
pelo que o Presidente da República 
legislava ainda dentro de matéria de 
sua competência. Mas,quanto ao pa~ 
rágrafo único, do artigo 2?, não foi 
ele discutido no Supremo Tribunal 
Federal e, assim, acolhendo~se como 
válida tal interpretação do Supremo 
Tribunal Federal, no tocante ao 
caput, do art. 2?, teremos coerente~ 
mente com o própriO ponto de vista 
daquele alto I;Tetório - que inadmi~ 
tir como inconstitucional o aludido pa­
rágrafo único, pois aí está sendo re­
gulada matéria do processo penal, 
também defesa ao poder Executivo, 
mesmo dentro daquela faixa de per­
missão que lhe concede a Constitui­
ção de 1967. 

Com essas considerações, e de 
acordo com o entendimento do Su~ 
premo Tribunal Federal, entendo ser 
constitucional o caput do artigo, 
mas, por outo lado, até pelas pró~ 
prias considerações do Pretório Ex­
celso externadas nos votos que ali 
prevaleceram, a mim parece que 
não pode deixar de ser considerado 
inconstitucional o parágrafo único do 
discutido art. 2? 

Acompanho o Ministro Carlos Má­
rio Venoso. 

E o meu voto. 
VOTO 

VOGAL 

O Sr. Ministro José Dantas: Senhor 
Presidente, com alguma dificuldade, 
inclino-me, porém, para aceitar a 
orientação do Supremo Tribunal Fe­
deral, construída no sentido de negar 
à disposição· do art. 2?, caput, do 
Dec.-Lei 326/67, a natrueza de regra 
penal nova, para efeito de admitir a 
sua legitimidade constitucional como 
norma tributária passível de 
instituír-se por via de decreto-lei. 
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Mas se isso é possível dizer~se, to~ 
cante ao caput do artigo examinado, 
impossível me parece ser o seu pa~ 
rágrafo. Nele está inscrita, com to~ 
das as letras, uma norma de Direito 
Processual Penal, assim imprópria 
ao establecimento por meio de 
Dereto~lei, apesar de suas conota~ 
ções tributárias. 

Desse modo, aeato parcialmente a 
argüição de lnconstitucionalidade 
para assim declarar o parágrafo úni~ 
co do art. 2? do Dec.-Lei 326/67, de 
acordo com o voto do Ministro Car~ 
los Mário. 

VOTO 

O Senhor Minsitro Evandro Guel~ 
ros Leite: Pelo que entendo, o julga­
mento abrange o art. 2?, caput e § 
único, do Decreto~Lei n? 326, de 1967, 
cUja inconstitucionalidade recuso, 
pelos motivos predominantes no voto 
do Ministro Relator e também por­
que assim tenho votado na 4~ Turma 
(Recurso Criminal n? 536, de Santa 
Catarina, de que fui relator). 

1l.: como voto. 

VOTO 

O Sr. Ministro Washington Bolivar 
de Brito: Sr. Presidente, tenho o 
maior respeito pelas decisões ema~ 
nadas do Egrégio Supremo Tribunal 
Federal. Se resultasse essa decisão 
de representação do Exmo. Sr. 
Procurador~Geral da República, isto 
é, numa interpretação clara e for­
mal da constitucionalidade do dis~ 
posto no art. 2? e seu parágrafo úni~ 
co, não hesitaria, dali por diante, em 
seguir-lhe a interpretaçào, até por­
que, neste caso, obrigatória. 

Todavia, verifico a seguinte difi­
culdade, como bem definiu o emi­
nente COlega José Dantas, em acom­
panhar os passos do Egrégio Supre~ 
mo Tribunal.Federal. É que o art. 2?, 
do DeclIeto-Lein? 326, tem a seguinte 
redação: 

«Art. 2? - A utilização dO pro­
duto da cobrança do imposto so­
bre produtos industrializados em 
fim diverso do recolhimento do 
tributo constitui crime de apro­
priação indébita, definido no art. 
168 do Código Penal, imputável 
aos responsáveis legais da firma, 
salvo se pago o débito espontâ~ 
neamente, ou, quandO instaurado 
o processo fiscal, antes da deci­
são administrativa de primeira 
instância» . 

Quer dizer, estabeleceu uma for~ 
ma equiparada ao art. 168, do Código 
Penal, tal como no art. 334, por 
exemplo, em que nós encontramos 
diversos casos cUja tipicidade decor~ 
re precisamente dessa equiparação. 
Indubitável, portanto, que o Exmo. 
Sr. Presidente da República ao bai­
xar o Decreto-Lei n? 326, de 8.5.67, 
legislou sobre matéria penal. N a se­
gunda parte do mesmo artigo, ainda 
para demonstração disso, estabele­
ceu aquilo que constituiria extinção 
da punibilidade, que também é maté­
ria penal, isto é, se antes da decisão 
administrativa de primeira instân­
cia, tiver pago o tributo espontânea­
mente. Não há dúvida, portanto, de 
que legislou sobre matéria penal. O 
parágrafo único tem a seguinte reda~ 
ção: 

«Parágrafo Unico - A ação pe­
nal será iniciada por meio de re~ 
presentação da Procuradoria da 
República, à qual a autoridade de 
primeira instância é obrigada a 
encaminhar as peças principais 
do feito, destinadas a comprovar 
a existência do crime, logo após 
decisão final condenatória profe~ 
rida na esfera administrativa». 

Não só reitera que o crime o é sob 
a forma equiparada, no Parágrafo 
único, como legislou sobre o proces­
so. Estabelecidas estas duas premis-, 
sas, busco na Constituição de 1967, 
ao tempo em que foi editada, se ti­
nha o Senhor Presidente da Repúbli~ 
ca competência para baixá~lo com 
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esta extensão. E certo, como disse o 
eminénte Ministro Evandro Gueiros 
Leite, que no proce~so legislativo há 
inciso ineluindo os decretos-leis para 
dár-Ihes, pelo mefíos de modo geral, 
o páliO da constitucionalid~de. 

O art. 53, da Constituição de 1967, 
estava assim redigido: 

«Art. 53 - O Presidente da Re­
pública, em casos de urgência ou 
de- interesse público relevante, e 
desde que não resulte aumento de 
despesa, poderá expedir decretos 
com força de lei sobre as seguin­
tes matérias: 

I - segurança nacional. 
H - finanças públicas». 

A Em~nda Constitucional n? 1, de 
1969, a que se reportou o eminente 
Ministro Carlos Mário Velloso, no 
art. 55, assim dispôs: 

«O Presidente da República, 
em casos de urgência ou de inte­
ressê público relevante, e desde 
que que não haja aumento de des­
pesa, poderá expedir decretos­
leis sobre as seguintes matérias: 

I - segurança nacional. 
H - finanças públicas, inclusi­

ve normas tributárias; e 
IH - criação de cargos públi­

cos e fixação de vencimentos». 
E seguem-se dois parágrafos, des­

dobrando o que era o antigo parágra­
fo único: 

§ I? - Publicado o texto, que 
terá vigência imediata, o Con­
gresso Nacional o aprovará ou 
rejeitará, dentro de sessenta 
dias, não podendo emendá-lo; se, 
.nesse prazo, não hçuver delilJera­
ção, o texto será tido por 'aprova­
do. 

§ 2? - A rejeição do decreto­
lei não implicará a nulíflade dos 
atos praticados durante a sua 
vigência» . 

Estabelecidas, portanto, as pre­
missas e verificado que as condições 
para emissão do decreto-lei caso de 

urgência, interesse público relevante 
(esse ainda poderia estar atendido), 
desde que não haj a aumento de des­
pesa (também poderia estar atendi­
do) mas limitado o Presidente aos 
três itens incisivos da Constituição 
- segurança nacional, finanças públi­
cas, inclusive normas tributarias, e 
terceiro, criação de cargos públicos 
e fixação de vencimentos - não vejo 
como, por melhor que seja a boa 
vontade na interpretação, se possa 
dar pela constitucionalidade dessas 
duas dispOSições - o artigo 2? e seu 
parágrafO. 

O Juiz, como todos sabem, diante 
da Lei tem quatro caminhos: cumprí­
la fielmente, se o imperativo é claro; 
dar-lhe interpretação consentãnea 
com as necessidades sociais, se é dú­
bia; suprir-lhe a falta, se lhe desco­
bre lacuna; negar-lhe autoridade se 
contrária à Constituição. 

Entendo que o art. 2? e seu pará­
grafo único são visceralmete contrá­
rios, tanto à Constituição de 1967, 
sob cuja égide foram editados, como 
sob a Emenda Constitucional n? '1, de 
1969, que reafirmou esse ponto de 
vista e, de certa forma, o ampliou. 
Reafirmou proque, ao ampliar os po­
deres do Presidente, não incluiu tal 
autorização, nem poderia fazê-lo, 
porque só o Congresso Nacional, 
através de lei, em seu sentido for­
mal, poderá legislar sobre matéria 
penal e matéria processual-penal. 

Por essas consideracões, declaro a 
inconstitucionalidade do art. 2? e seu 
Parágrafo único, do Decreto-Lei n? 
326 de 1967. 

EXTRATO DA ATA 

RcCr n? 544-SC (Incidente de In­
constitucionalidade) - ReI: Sr, Min. 
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Torreão Braz. Recte: Justiça Públi~ 
ca. Recda: EUa Ana Heise Zentner. 

Decisão: O Tribunal, por maioria, 
rejeitou a argüição de inconstitucio­
nalidade do art. 2? e seu parágrafo, 
do Decreto~Lei 326/67, vencido no 
que concerne ao art. 2?, o Sr. Min. 
Washington Bolívar e, relativamente 
ao parágrafo único do mesmo artigo 
2?, vencidos os Srs. Mins. Carlos Má~ 
rio Velloso, Aldir Guimarães Passa~ 
rinho, José Dantas e Washington 
BoIívar. (Em 11.12.79 - T. Pleno). 

Os Srs. Mins. Justino Ribeiro, Otto 
Rocha, Wilson Gonçalves, William 
Patterson, Armando ROlemberg, Pe~ 
çanha Martins, Jarbas Nobre, Carlos 
Madeira e Evandro Gueiros Leite 
votaram in totum com o Relator. 
Impedido o Sr. Min. Márcio Ribeiro 
(RI, art. 3?). Não participou o Sr. 
Min. Moacir Catunda. N ão compare~ 
ceram, por motivo justificado, os 
Srs. Mins. Lauro Leitão e Adhemar 
Raymundo. Presidiu o julgamento o 
Exmo. Sr. Min. José Néri' da 
Silveira. 






