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RESUMO 
 
 
 

Os crimes tributários não são imprescritíveis e não possuem regras específicas no 
tocante à esta modalidade de extinção da punibilidade. Mesmo que pese a 
importância dos tributos num Estado Democrático de Direito, pois financiam os 
serviços essenciais como saúde, educação e segurança, não se pode desvirtuar o 
conceito de crime ou de consumação a fim de evitar a prescrição. O arcabouço legal 
permite respeitar a teoria do delito e diminuir sobremaneira a ocorrência da 
prescrição seguindo apenas as regras estabelecidas no Código Penal, os ditames 
do processo penal e os princípios penais constitucionais. Utilizar o direito penal 
como ferramenta coercitiva de cobrança de tributos ofende, em uma interpretação 
de última análise, a dignidade humana dos contribuintes. 
 
Palavras-chave: Constituição Federal. Crime tributário. Dignidade Humana. 
Prescrição. 
 

  



 

 

ABSTRACT 
 

 
 
Tax offenses are not imprescriptible and do not have specific rules regarding this 
type of extinguishment of punishability. Even though the importance of taxes is 
known in a Democratic State of Law, because they finance essential services such 
as health, education and security, the concept of crime or consumation cannot be 
distorted in order to avoid prescription. The legal framework makes it possible to 
respect the theory of crime and to greatly reduce the occurrence of the limitation by 
following only the rules established on the Penal Code, and also by the rules of the 
criminal procedure law and constitutional criminal principles. Using criminal law as a 
coercive tool to collect taxes, in a final interpretation, offends the human dignity of 
taxpayers. 
 
Key Words: Federal Constitution. Human dignity. Prescription. Tax crime. 
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INTRODUÇÃO 

 

 A Constituição Federal Brasileira traz no seu texto vários princípios 

garantistas e norteadores de uma sociedade democrática de direito.  A Carta Magna, 

conhecida como Constituição Cidadã, tem seu coração no artigo 5º, que veio para 

estabelecer que o país não mais admitirá que o Estado sobreponha sua força, sua 

vontade, sobre a dos cidadãos. Eleições livres, transparência administrativa, ética e 

lisura na administração pública, instituições sólidas são alguns dos principais pilares 

desta nação. 

O Direito Penal Tributário é uma das faces do chamado Direito Penal 

Econômico. A nomenclatura utilizada é genérica e ambígua, o que, desde o seu 

início demonstra dificuldade no enfrentamento do tema. Direito Penal Econômico 

remeteria ao conjunto de leis penais que tipificam condutas ligadas à intervenção do 

Estado na sua economia ou como regulação jurídica da produção, distribuição e 

consumo de bens e serviços. 

O conceito amplo de ordem econômica engloba as ordens financeira, 

tributária, monetária e de relação de consumo e até mesmo a ambiental.  Em virtude 

dessa amplitude, os bens jurídicos tutelados são, em cada caso, específicos, como 

por exemplo o meio-ambiente, o consumidor e o fisco. 

A tutela penal neste caso se dá tanto no âmbito econômico quanto no 

empresarial. Isto porque, a atividade empresarial e a econômica se misturam, 

interagem, especificamente porque o exercício de uma atividade empresarial 

constituiu a fonte principal do domínio material sobre todo tipo de bens jurídicos 

envolvidos na atividade econômica. 

Os crimes tributários passaram a ter legislação específica em 1965, sendo 

que, até então, eram punidos através de crimes meio, como por exemplo, falsidade 

documental ou ideológica ou estelionato. 
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Em 1965 entrou em vigor a Lei 4729/65, trazendo crimes cujas penas de 6 

meses a 2 anos de detenção e multas que variavam de 2 a 5 vezes o valor devido 

pelo tributo, numa nítida e não dissimulada intenção arrecadatória. 

Os crimes tributários previstos no artigo 1º da Lei n. 8137, de 27 de dezembro 

de 1990, têm sido objeto de enorme discussão no tocante à sua consumação.  A 

partir de voto do ministro Sepúlveda Pertence no Habeas corpus n. 81611-8, o 

Supremo Tribunal Federal vem firmando entendimento de que os referidos crimes se 

consumam com o lançamento do tributo e que esta é condição objetiva de 

punibilidade ou elemento do tipo. 

Imaginando-se que o caso é de subsunção do fato à norma, ou seja, que o 

lançamento é elemento do tipo penal, será verificado se tal posicionamento está 

correto à luz do artigo 14, inciso I, do Código Penal, o qual considera consumado o 

crime no momento em se reúnem no fato típico todos os elementos da sua definição 

legal.  Por exemplo, no caso de um agente suprimir tributo, omitindo informação às 

autoridades fazendárias, tem-se a consumação no momento em que omite a 

informação, salvo melhor juízo. 

 Este entendimento, por via indireta, atinge o termo inicial da prescrição da 

pretensão punitiva, já que esta se inicia com a consumação do crime (artigo 111, I, 

do Código Penal).  

 Deste modo, se pretende analisar se estaria correto, com o atual 

entendimento, imaginar-se que durante todo o período em que ocorre o processo 

administrativo, não incidiria qualquer prescrição penal. 

 O presente trabalho visa analisar estes questionamentos e apresentar 

soluções para o aprimoramento da questão, verificando, inclusive se está correto o 

entendimento de que os crimes do artigo 1º da Lei 8137/90 se consumam apenas 

com o lançamento do tributo após decisão definitiva no âmbito administrativo fiscal e, 

principalmente, qual o reflexo deste no tocante à prescrição da pretensão punitiva do 

Estado.   
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No primeiro capítulo deste trabalho, serão abordados os princípios 

constitucionais processuais penais. A constituição brasileira optou pelo Estado 

Democrático de Direito e os estes princípios são reflexo desta escolha. 

O segundo capítulo abordará a aplicação dos princípios e regras para 

posteriormente, especificar nos capítulos ulteriores como eles influenciam o 

chamado direito penal tributário lato sensu. 

A partir do terceiro capítulo pretende-se discutir o crime tributário material e 

sua estrutura, assim como analisar o momento de sua consumação, de acordo com 

o disposto no Código Penal e na própria Lei 8.237/90. 

No quarto capítulo, será analisada a prescrição nos delitos do artigo 1º da Lei 

8137/90, bem como o entendimento do STF no julgamento do Habeas Corpus 

81611-8, apreciando os problemas e preocupações enfrentados acerca do tema. No 

mesmo capítulo, será verificado se a súmula vinculante n. 24 acertou em prever 

como elemento do seu tipo o lançamento definitivo do crédito tributário.  

 Com esta sistemática, através de um método hipotético dedutivo, tentar-se-á 

demonstrar que o entendimento sobre a consumação atinge a prescrição da 

pretensão punitiva do Estado, desvirtuando o instituto no tocante à sua finalidade e 

justificativa. 

 Pretende-se utilizar a doutrina de direito tributário, penal e processual penal, 

além da jurisprudência acerca do tema, inclusive o acórdão referente ao julgamento 

do Habeas corpus n. 81.611-8/DF e da súmula vinculante 24 sobre a consumação 

do delito material tributário.  

 A discussão do tema se justifica porque a prescrição é amplamente afetada 

pela consumação do crime, já que este é seu marco inicial. Se a consumação 

realmente ocorre com a consolidação do débito fiscal, a prescrição fica inoperante 

por anos, até que fases processuais administrativas sejam encerradas. Esta é a 

problemática que se pretende discutir neste trabalho, sob os olhares dos direitos 

constitucional, penal, processual penal e tributário. 
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1 PRINCÍPIOS NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA 

 Primeiramente, antes de adentrar na seara penal e, especificamente, na 

prescrição penal tributária, deve-se introduzir nesse primeiro capítulo as noções 

gerais da ordem constitucional brasileira, resultado de hermenêuticas e debates 

sobre a epistemologia dos dispositivos constitucionais que, na Constituição, são as 

regras e os princípios. 

 Na gramática em geral e no uso comum da língua, mais especialmente no 

estudo do direito, pode-se analisar os diferentes sentidos dados ao termo “princípio”. 

Três são os mais comuns. Em um primeiro sentido, e é importante salientar aqui que 

já foi o tempo no qual o termo se apresentava como definição de uma 'supernorma', 

ou seja, na hierarquia de normas gerais, eram as que exprimiam valores e que por 

isso, consideradas ponto de referência, ou modelo para regras nas quais elas se 

desdobram. Esse pensamento já foi há muito tempo superado, mesmo assim, ainda 

é usado em obras de alguns de nossos autores, mas, com a devida vênia, aponta-se 

apenas como uma referência histórica pretérita na evolução do pensamento jurídico. 

 Um segundo entendimento do termo é o que se passou a chamar de 

“standards”, ou seja, padrões que se imporiam para o estabelecimento de normas 

específicas, ou, as disposições que preordenam o conteúdo da regra legal. Em 

terceiro e último, um sentido de generalização, ou seja, no raciocínio lógico indutivo, 

chegamos aos princípios por indução a partir das já estabelecidas normas vigentes 

sobre determinada matéria. 

 Apresenta-se aqui o “topoi”, ou seja, o lugar comum de argumentação dos 

juristas, assim como uma crítica analítica simples na qual nas duas primeiras 

colocações como “supernorma” e “standards”, os termos têm uma conotação 

prescritiva e, na última forma de entendimento, a conotação é meramente descritiva, 

ou melhor, colocada ontologicamente como uma abstração por indução pela teoria 

da lógica. Entretanto, para um estudo mais detalhado e minucioso da estrutura 

principiológica da Constituição Federal, essa apresentação por demais superficial 

não nos vale. Deve-se ir mais a fundo e de forma mais detalhada, buscando a 

origem epistemológica do princípio. 
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 Antes de se adentrar na seara dos princípios em espécie, de forma 

simplificada, e em seu mecanismo de interpretação e utilização na Carta Maior de 

1988, em especial no que tange ao processo penal, vale apresentar a evolução da 

escolha doutrinária ao se tratar desse assunto. Tratar-se-á aqui da moderna 

diferenciação entre regras e princípios, diferenciação essa que serve para uma 

efetiva realização da teoria da norma jurídica e implementação da cidadania.  As 

opções não são casuísticas ao se tratar da distinção entre princípios e regras, assim, 

analisar-se-á a mais adequada opção para efetivação das normas constitucionais 

brasileiras. 

 Dentre os autores que trabalham com a definição de princípios e regras, se 

dará início por aqueles tradicionais na doutrina e na jurisprudência nacional, além 

dos autores que levantaram as questões mais sensíveis sobre o debate entre regra 

e princípios. Isso porque, na evolução do direito, os fatos sociais novos geram 

axiologicamente um novo ponto de observação dos operadores do direito para 

transformar os elementos deste fato social num suporte fático para incidência da 

norma jurídica e, assim, qualificando este fato em fato jurídico. 

 Pode-se afirmar que as normas em geral dividem-se em duas grandes 

categorias: os princípios e as regras, sendo que inexiste hierarquia entre os dois. 

Aqueles são mais abstratos, contêm maior carga valorativa, um fundamento ético, 

indicando uma determinada direção a ser seguida, enquanto essas, consistem em 

comandos puramente objetivos que não dão margem a questionamentos sobre sua 

incidência.  

 As regras apenas não são aplicadas quando for constatada sua invalidade, 

diante da existência de outra regra mais específica para o caso em concreto, ou 

quando não estiverem mais em vigor. Os princípios, pelo contrário, não têm 

incidência condicionada à validade ou à invalidade. Sua aplicação se dá, 

predominantemente, pela ponderação, ou seja, diante do caso concreto em que 

existam princípios contrapostos, deve-se estabelecer o peso relativo de cada um 

deles, fazendo concessões recíprocas.  
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Na concepção do professor Celso Antônio Bandeira de Mello, os princípios 

são, por definição, mandamentos nucleares de um sistema, verdadeiros alicerces, 

ao mesmo tempo que são disposições fundamentais nas quais irradiam sobre 

diferentes normas. Essa irradiação identificada pelo autor compõe o espírito da 

norma, servindo de critério para a sua exata compreensão e inteligência, 

exatamente por definirem a lógica e a racionalidade do sistema normativo 

constitucional, que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico dentro do 

sistema jurídico. Para esse autor, é o próprio conhecimento dos princípios que 

preside a intelecção das diferentes partes componentes do todo unitário que é o 

sistema jurídico positivo.1 

 Restam evidenciar, então, algumas das grandes diferenças entre as regras e 

os princípios: enquanto as regras são aplicadas em sua plenitude, ou então são 

violadas, os princípios são ponderados; noutro passo, ao contrário do que acontece 

com a regras, não existe hierarquia entre os princípios, não existe um critério que 

imponha a supremacia de um princípio sobre outro. Nesse sentido, os princípios 

podem ser conceituados como espécies do gênero norma, consubstanciados em 

proposições abstratas e dotadas de grande conteúdo axiológico, que conferem 

estrutura e dão forma a todo o ordenamento jurídico.  

 Para o doutrinador Marco Antonio de Barros, princípio é o dogma 

fundamental que tem o condão de harmonizar o sistema normativo com lógica e 

racionalidade. No processo penal brasileiro, os princípios representam os postulados 

fundamentais da política processual penal do Estado e, como refletem as 

características de determinado momento histórico, sofrem oscilações de acordo com 

as alterações do regime político. Como se vive sob a égide de um regime 

democrático, os princípios que regem o processo penal devem estar em 

consonância com a liberdade individual, valor tido como absoluto pela Constituição 

Federal de 1988. 

 Os inúmeros princípios que norteiam o Processo Penal brasileiro encontram-

se determinados tanto pela Constituição Federal quanto pelo Código de Processo 

                                                             

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2017. p. 95. 
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Penal, sendo que pode-se destacar os princípios do juiz natural, do promotor natural, 

do devido processo legal, do contraditório, da ampla defesa, do duplo grau de 

jurisdição, da inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilícitos, da inocência ou 

da não-culpabilidade, do favor rei, da iniciativa das partes, do impulso oficial, da 

obrigatoriedade e da indisponibilidade da ação penal pública, da imparcialidade do 

Juiz, da persuasão racional ou do livre convencimento, do ne eat judex ultra petita 

partium, do ne bis in idem e, por fim, da verdade material ou verdade real. 

 A despeito desta enumeração, vigoram, também, no ordenamento jurídico 

processual do país, os princípios da humanidade, da igualdade das partes, da 

publicidade, da oficialidade, da motivação das decisões judiciais, da lealdade 

processual e da economia processual. Contudo, apenas os princípios mencionados 

naquele parágrafo serão analisados no presente trabalho por guardarem maior 

ligação com o tema proposto. 

 Analisar-se-á a seguir alguns desses princípios, não com o objetivo de exaurir 

toda a matéria relativa ao tema, mas tendo como principal objetivo traçar uma 

abordagem crítica voltada para o entendimento e aplicação dos princípios na 

relevância da temática tratada no processo penal tributário e no ordenamento 

jurídico. 

 Além dos já citados princípios gerais que são também princípios 

constitucionais do processo penal com o princípio da igualdade, do juiz natural, do 

devido processo legal que abarca o contraditório e a ampla defesa, têm-se alguns 

mais específicos e sensíveis ao âmbito penal.  Assim, por exemplo, o princípio da 

ampla defesa, no processo penal, traz uma conotação especial. Trata-se do princípio 

da plenitude da defesa do artigo 5º, XXXVIII, alínea “a”, da Constituição Federal, 

aplicado especificamente para o Tribunal do Júri como um reforço ao princípio geral, 

que é atribuído para os acusados em geral, permitindo-se que o réu, no Tribunal do 

Júri, se utilize de todos os meios lícitos de defesa, ainda que não previstos 

expressamente pelo ordenamento jurídico. Aliás, frisa-se que desse princípio 

decorre justamente do fato de que, no Tribunal do Júri, prevalece a íntima convicção 

do jurado, o qual não necessita fundamentar sua decisão. 
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 Outros princípios específicos do processo penal são o princípio da busca da 

verdade real ou material, o princípio da oralidade e princípios consequenciais da 

concentração, da imediatidade e da identidade física do juiz, o princípio da 

comunhão ou aquisição da prova, o princípio do impulso oficial e o da lealdade 

processual a serem detalhados mais a frente. 

 Dentre os princípios processuais explicitados na Lei Maior, tem-se como 

princípio processual básico o da legalidade ou do devido processo legal, surgido na 

Inglaterra e desenvolvido no direito norte-americano, inserido no ordenamento 

jurídico constitucional no inciso LIV do art. 5º da CF/88. Outros como o da 

obrigatoriedade da jurisdição estatal (inciso XXXV do art. 5º) e ainda os princípios do 

direito de ação, do direito de defesa, da igualdade das partes, do juiz natural e do 

contraditório são mecanismos constitucionais que visam assegurar e garantir o justo 

e efetivo andamento processual. 

 O princípio da igualdade das partes ou da isonomia teve origem na Grécia 

Antiga e adotou-se seu corolário na Revolução Francesa – o princípio da igualdade 

formal, outorgada pela lei. Observou-se, posteriormente, que a igualdade não 

poderia ser outorgada pelo legislador, afinal não bastava dizer que havia igualdade 

para que existisse a real equidade de direitos e de ônus. 

 Conclui-se então que era preciso trabalhar para conquistá-la 

substancialmente, ou seja, criar as oportunidades para que as pessoas fossem 

iguais. Surge a “abolição dos privilégios processuais”, comum na Grécia Antiga e 

considerada injusta nos ordenamentos modernos.  

O princípio do juiz natural, reflexo da inafastabilidade da atuação 

monopolística do Estado, autoriza as regras de competências contidas na 

Constituição. O princípio do direito de ação e o consequente princípio do acesso à 

justiça refletem os primeiros pensamentos de preocupação do direito processual 

moderno, para usar depois as palavras de Mauro Capelletti, que não se esgotam em 

si mesmos, pois têm como escopo reflexo a preocupação com uma jurisdição efetiva 

e a segurança jurídica.  
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Em outras palavras, não basta chegar ao Estado-juiz, é preciso obter uma 

prestação não tardia e de qualidade tal que se tenha segurança jurídica. O princípio 

da publicidade, uma inovação da Carta de 88 em relação às anteriores, que está 

expresso no art. 93, IX, da CF/88, proíbe sessões judiciais secretas, não mais 

podendo ser admitida pela legislação infraconstitucional. Isso se traduz no direito 

das partes de ter ciência e vista aos atos processuais e, em outro ângulo, a ter, de 

forma expressa, as razões da decisão: é a fundamentação, outra exigência 

constitucional. 

 Esses são princípios constitucionais que dão suporte à Teoria Geral do 

Processo Penal e que, na era da pós-modernidade, vão perdendo o fetiche de 

moldura estática e cogente para se tornar instrumentos de política na administração 

da justiça, servindo-se deles, o Estado, para assim exercer a jurisdição como 

prerrogativa do Estado de Direito, proibindo o arbítrio.  

Assim como o ativismo judicial veio a ser atropelado pelas mudanças na 

esfera político-econômica decorrentes de alguns fatores do mundo moderno, como a 

globalização, os desafios que colocaram o Poder Judiciário em posição crítica 

também exigem uma releitura da Constituição de 1988.  

Nesse sentido, os princípios constitucionais atuam como canais de 

comunicação entre o sistema de valores da sociedade e o sistema jurídico da teoria 

da norma e do ordenamento, assim como as garantias constitucionais aparecem 

como limites estabelecidos ao legislador na manutenção dos direitos individuais.  

O processo, por sua vez, visto como a manifestação do poder estatal, está 

formatado por amarras políticas que são princípios constitucionais, dos quais podem 

ser destacados alguns, a saber: o princípio da legalidade ou do devido processo 

legal, o  princípio da jurisdição estatal, o princípio do direito de ação e da defesa, o  

princípio da igualdade das partes, o princípio do juiz natural, o princípio do 

contraditório, o princípio da isonomia e o princípio da publicidade. Dessa forma, o 

processo é manifestação soberana do Estado e por ele é possível medir o grau de 

arbítrio ou democracia do Estado de Direito. 
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1.1 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS PROCESSUAIS PENAIS 

 

Dentre as normas constitucionais, destacam-se aqui, como pauta de interesse 

e linha de primeira reflexão sobre o corte epistemológico, os princípios 

constitucionais do processo. A convicção, que será depois de entendida e superada 

a diferenciação de princípio norma e regra norma mais adiante, é de que os 

princípios podem estar expressos na Constituição Federal ou implícitos, se só 

identificados porque resultam das limitações políticas do Estado, em outra dimensão 

que não a processual, como os limites resultantes do regime federativo. Dentre 

todos, o destaque é o princípio da dignidade da pessoa humana que atua como 

vetor de interpretação constitucional em relação a todos os outros princípios. 

Antes de se adentrar no debate sobre a natureza dos princípios e as 

diferenças entre princípio e regra e suas consequências práticas – ambos normas do 

sistema jurídico – serão analisados brevemente, os princípios presentes nos 

processos e garantidos constitucionalmente, suas características, seus usos e sua 

importância para o estudo da Teoria Geral do Processo Penal. 

 Os princípios processuais constitucionais, conforme doutrina majoritária, 

genericamente, são os presentes no artigo 5º da Constituição, dentro do Título “Dos 

Direitos e Garantias Fundamentais”, a saber:  princípio do devido processo legal; 

princípio da isonomia; princípio do contraditório e da ampla defesa; princípio do juiz 

natural; princípio da inafastabilidade da jurisdição; princípio da publicidade dos atos 

processuais; princípio da motivação das decisões; princípio do duplo grau de 

jurisdição; princípio da proibição da prova ilícita; princípio da imparcialidade do juiz; 

princípio do estado de inocência; princípio da assistência judiciária gratuita princípio 

da obrigatoriedade e o da oficialidade. 

 Alguns destes princípios merecem destaque como o princípio da isonomia, do 

devido processo legal, do contraditório e ampla defesa, do juiz natural, da proibição 

da prova ilícita, do duplo grau de jurisdição e da publicidade dos atos processuais e 
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são de fundamental importância para o entendimento do conjunto. Outros, 

especificamente para o tema aqui mencionado, serão analisados a seguir.  

 

1.1.1 Princípio da Isonomia 

Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos brasileiros e os estrangeiros residentes 
no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 
segurança e à propriedade [...].2 

O princípio da isonomia, também conhecido como princípio da igualdade, é 

considerado verdadeiro pressuposto político de toda sociedade organizada. 

Corolário dessa máxima constitucional é o princípio da isonomia processual, que 

Nelson Nery Júnior conceitua como sendo o direito que os litigantes têm de 

receberem idêntico tratamento pelo juiz. Ou seja, ambas as partes devem gozar das 

mesmas faculdades e oportunidades processuais oferecidas. 

 Apesar dessa igualdade constitucional garantida, para melhor efetivação 

desse princípio basilar estudado na Teoria Geral do Processo Penal, a própria lei 

especifica algumas desigualdades pontuais, pois tratar as partes isonomicamente é 

tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata proporção de 

suas igualdades e desigualdades. Essa máxima de Rui Barbosa pode ser entendida 

no direito processual como a igualdade substancial dos litigantes.   

No processo penal, a isonomia norteia, por exemplo, o princípio da paridade 

de armas. 

 

1.1.2 Princípio do Juiz Natural 

 

Art. 5º. [...]  

                                                             

2 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov. 
2017. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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LIII – Ninguém será processado nem sentenciado senão pela 
autoridade competente.3 

 Segundo este princípio, só um órgão a quem a Constituição Federal atribui 

função jurisdicional, implícita ou explicitamente, pode processar e julgar o autor de 

um delito. Além disso, o fato deve ser previamente constituído, perfazendo-se numa 

garantia contra tribunais de exceção. Trata-se de um princípio calcado na exigência 

de pré-constituição do órgão jurisdicional competente, cuja competência esteja 

previamente delimitada pela legislação em vigor. 

 Assim, o princípio do juiz natural consiste no fato de que a jurisdição só deve 

ser exercida por quem a Constituição Federal houver delegado a função jurisdicional, 

que regras de competência objetivas e anteriores ao fato a ser julgado, proibindo a 

criação de juízo ou tribunal de exceção, ou seja, julgamentos e regras de criados 

para decidir o fato, após este fato ter acontecido. 

 

1.1.3 Princípio do Devido Processo Legal 

 

Art. 5º. [...]  

LIV – Ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem 
o devido processo legal.4 

 Muitos doutrinadores consideram o princípio do devido processo legal como a 

fonte de todos os demais princípios processuais constitucionais. Alguns o chamam 

de “princípio do processo justo” ou ainda “princípio da inviolabilidade da defesa em 

juízo”. Trata-se de uma garantia do cidadão, constitucionalmente prevista em 

benefício de todos os cidadãos, assegurando tanto o exercício do direito de acesso 

ao Poder Judiciário quanto ao desenvolvimento processual de acordo com normas 

previamente estabelecidas. Verifica-se apenas se o procedimento empregado está 

de acordo com o devido processo legal, sem se cogitar a substância do ato. 

                                                             

3 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov. 
2017.. 
4 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov. 
2017.. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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 A partir desse princípio, garante-se às partes o direito à citação e ao 

conhecimento do teor da acusação, o direito a um julgamento regular, de arrolar 

testemunhas e de notificá-las para comparecerem perante os tribunais. Compreende 

também o direito ao contraditório, o direito de não ser processado, julgado ou 

condenado por uma delegada infração às leis ex post facto, assim como o direito à 

igualdade entre acusação e defesa contra medidas ilegais de busca e apreensão, de 

não ser acusado nem condenado com base em provas ilegalmente obtidas e o 

direito à assistência judiciária, inclusive gratuita. 

 Conforme o artigo 5º, inciso LVII da CF/88, “ninguém será considerado 

culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória”5. Cabe ao Estado 

provar a culpa do indivíduo, ou seja, demonstrar a autoria de determinado delito, 

cumprindo à acusação, demonstrar os fatos articulados com tal finalidade, visto que, 

constitucionalmente, o indivíduo é inocente.  

Ao lado do estado de inocência, tem-se o devido processo legal, previsto no 

artigo 5º da CF/88, LIV. É em virtude da inocência do acusado que a ele somente 

poderá ser imposta uma pena depois de um processo no qual lhe sejam garantidos 

todos os recursos legais possíveis. O devido processo legal é estabelecido a partir 

de um ponto controvertido e subdivide-se em: devido processo legal formal e devido 

processo legal material.  

 O devido processo legal formal é adstrito ao desenvolvimento dos atos 

processuais e à observância de regras de um processo específico, legalmente 

previsto. Concebe-se uma proteção processual aos direitos fundamentais e é a 

garantia matriz, porque dentro dela se inserem todas as garantias formais. Já o 

devido processo legal material é a garantia do indivíduo contra toda forma de 

intervenção do Estado, contra a atividade estatal arbitrária, protegendo a vida, a 

liberdade e a intimidade contras as restrições ilegítimas. Os princípios da 

proporcionalidade e da razoabilidade são inerentes ao devido processo legal 

material. 

                                                             

5 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov. 
2017. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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1.1.4 Princípio do Contraditório e da Ampla Defesa 

 

Art. 5º. [...]  
LV – Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos 
acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, 
com os meios e recursos a ela inerentes.6 

 Enrico Tullio Liebman considera o princípio do contraditório, também 

chamado princípio da bilateralidade da audiência, como a garantia fundamental da 

justiça e a regra essencial do processo.7 Significa poder deduzir ação em juízo, 

alegar e provar fatos constitutivos de seu direito e, no caso do réu, ser informado da 

existência e do conteúdo do processo e ter direito de se manifestar sobre ele. 

 O contraditório é essencial ao processo para que as partes tenham condições 

de contrariarem as afirmações e as provas oferecidas contra elas durante o 

processo. Ele diz respeito, em resumo, à ciência bilateral dos atos e termos 

processuais e possibilidade de contrariá-los. Envolve o direito à informação e à 

reação e se estabelece sempre que houver prova que venha interferir na paridade 

instrumental do convencimento, impondo a condução dialética do processo. 

Abrangidos pelo contraditório estão o direito de as partes obterem informação de 

todos os atos praticados no processo; o direito de manifestação das partes, de forma 

oral ou escrita, acerca dos elementos fáticos e jurídicos constantes no processo e o 

direito das partes de ver seus argumentos considerados. 

 O contraditório consiste, pois, no direito à informação e também no direito à 

participação. O direito a informação é o direito a ser cientificado e é efetivado pelos 

institutos da citação, intimação e notificação. O direito a participação, por sua vez, 

consiste tanto no direito à prova como no direito à atividade de argumentação, de 

natureza eminentemente retórica, que busca seduzir pelo poder da palavra, oral ou 

escrita e convencer o juízo.  

                                                             

6 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov. 
2017. 
7 AMARAL, Júlio Ricardo de Paula. Princípios de processo civil na Constituição Federal. Jus 
Navigandi, Teresina, a. 4, n. 46, out. 2000. Disponível em: <http://www1.jus.com.br/doutrina>. 
Acesso em: 10 mai. 2017. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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 O princípio da ampla defesa é relativo à natureza dos processos. Nos 

processos civis e trabalhistas, por exemplo, se o réu e o reclamado, citados 

regularmente ou pessoalmente não deduzirem suas defesas, serão considerados 

revéis e ocorrerá a presunção de veracidade dos fatos narrados pelo autor e o 

reclamante.  

 A ampla defesa do artigo 5º da CF/88 é prestigiada em dois momentos: no 

inciso LV, como garantia de rito processual e no inciso XXXVIII, como algo estendido 

no rito do tribunal do Júri. Ampla defesa é o direito de se defender utilizando todos 

os meios processuais possíveis, englobando o direito do indivíduo de trazer ao 

processo todas as provas lícitas e também se omitir e silenciar-se para não se auto-

incriminar em determinados momentos. Ela consiste no dever do Estado de garantir 

a todo acusado uma defesa mais abrangente possível.  

 O princípio da ampla defesa abrange também a defesa técnica, ou seja, o 

acusado deve estar amparado por profissional técnico habilitado (advogado ou 

defensor público). Essa defesa é realizada por profissional habilitado e tem por 

finalidade assegurar uma paridade de armas aos litigantes. É tida como indisponível, 

pois integra o devido processo legal. Abrange também a autodefesa que é exercida 

pelo próprio acusado em momentos do processo, incluindo o direito de audiência, 

direito de presença e direito a postular pessoalmente.  

O primeiro direito mencionado é do acusado apresentar pessoalmente a sua 

defesa por meio do interrogatório. Direito de presença consiste na possibilidade de 

acompanhamento dos atos de instrução junto ao seu defensor, auxiliando na defesa. 

E o direito de postular, é o direito de imediação com o juiz e com as provas. A 

principal oportunidade para que o acusado exerça a sua autodefesa reside no 

interrogatório, atendendo o princípio da pessoalidade do ato.  

 

1.1.5 Princípio da Publicidade dos Atos Processuais 

 

Art. 5º. [...]  
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LX – A lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais 
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.8 

 Para Bechara e Campos9, o princípio da publicidade “visa dar transparência 

aos atos praticados durante a persecução penal, de modo a permitir o controle e a 

fiscalização, e evitar os abusos”. Mas, como eles continuam, a publicidade absoluta 

pode acarretar, às vezes, em situações não desejadas, como o sensacionalismo e o 

desprestígio para o réu (ou até mesmo para a vítima) e, em casos extremos, 

convulsão social. 

 Nesses casos, a lei permite restrições à publicidade, como nas hipóteses dos 

artigos 792, § 1º, 476, 481, 482 e 272 do Código de Processo Penal, e nos casos 

descritos pelo artigo 155 do Código de Processo Civil. 

 

1.1.6 Princípio do Duplo Grau de Jurisdição 

 

 Não há nenhuma menção explícita deste princípio no texto constitucional, 

razão pela qual a doutrina diverge em considerá-lo ou não como um princípio de 

processo constitucional. Amaral 10  considera esse princípio como a garantia do 

litigante de poder de submeter as decisões proferidas em primeiro grau ao reexame, 

desde que atendidos os requisitos previstos em lei. Trata-se de princípio implícito 

nos preceitos constitucionais, a partir, por exemplo, dos artigos 5º, § 2º e LV, e 

artigos 102 e 105 da Constituição Federal. 

 O duplo grau de jurisdição se faz presente na justiça comum estadual através 

dos Tribunais de Justiça e de Alçada; na Justiça Federal por meio do Tribunal 

                                                             

8 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov. 
2017. 
9 BECHARA, Fábio Ramazzini; CAMPOS, Pedro Franco de. Princípios constitucionais do processo 
penal: questões polêmicas. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 593, 21 fev. 2005. Disponível em: 
<http://www1.jus.com.br/doutrina>. Acesso em: 12 mai. 2005. 
10 AMARAL, Júlio Ricardo de Paula. Princípios de processo civil na Constituição Federal. Jus 
Navigandi, Teresina, a. 4, n. 46, out. 2000. Disponível em: <http://www1.jus.com.br/doutrina>. 
Acesso em: 10 mai. 2017. p.60. 
 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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Regional Federal; na Justiça do Trabalho pelo Tribunal Regional do Trabalho; na 

Justiça Eleitoral pelo Tribunal Regional Eleitoral; na Justiça Militar, pelo Tribunal de 

Justiça Militar. 

 Também é possível encontrar o terceiro grau de jurisdição, nos casos em que 

o recurso interposto possibilita acessar o seguintes tribunais: Tribunal Superior do 

Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral, Superior Tribunal Militar, Superior Tribunal 

Federal e o Superior Tribunal de Justiça que, na verdade, pode ser considerado um 

4º grau de jurisdição nas demandas trabalhistas, eleitorais e militares. 

 Como já colocado, o processo penal deve ser encarado como um instrumento 

de limitação da atividade estatal e garantia de justiça, pois estrutura-se de modo a 

garantir plena efetividade aos direitos individuais assegurados na Constituição 

Federal como o estado de inocência, o contraditório, a ampla defesa, entre outros.  

 

1.1.7 Princípio do Juiz Natural e do Promotor Natural 

 

 Consagrado pela CF/88, em seu art. 5º, LIII, o princípio do juiz natural 

estabelece que ninguém será sentenciado senão pela autoridade competente, 

representando a garantia de um órgão julgador técnico e isento, com competência 

estabelecida na própria Constituição e nas leis de organização judiciária de cada 

Estado. Juiz natural é, assim, aquele previamente conhecido, segundo regras 

objetivas de competência estabelecida anteriormente à infração penal, investido de 

garantias que lhe assegurem absoluta independência e imparcialidade. 

 Decorre desse princípio a proibição de criação de juízos ou tribunais de 

exceção, determinada no art. 5º, XXXVII, que impõe a declaração de nulidade de 

qualquer ato judicial emanado de um juízo ou tribunal que houver sido instituído 

após a prática de determinados fatos criminosos, especificamente para processar e 

julgar determinadas pessoas. Faz-se mister esclarecer que a proibição da 

constituição de tribunais de exceção não significa impedimento à criação de justiça 

especializada ou de vara especializada, já que, nesse caso, apenas são reservados 



 

 

28 

a determinados órgãos, inseridos na estrutura judiciária fixada na própria 

Constituição, o julgamento de matérias específicas. 

 No mesmo sentido, o princípio do promotor natural também encontra amparo 

no art. 5º, LIII, da CF/88, ao determinar que ninguém será processado senão por 

autoridade competente. O mencionado dispositivo deve ser interpretado em 

consonância com os arts. 127 e 129 daquele diploma legal, ou seja, ninguém poderá 

ser processado criminalmente senão pelo órgão do Ministério Público, dotado de 

amplas garantias pessoais e institucionais de absoluta independência e liberdade de 

convicção e com atribuições previamente fixadas e conhecidas. 

 A garantia do promotor natural consagra a independência do órgão de 

acusação pública. Representa, ainda, uma garantia de ordem individual, já que limita 

a possibilidade de persecuções criminais pré-determinadas ou a escolha de 

promotores específicos para a atuação em certas ações penais.  

Conquanto existam divergências doutrinárias acerca da existência do 

princípio do promotor natural no ordenamento jurídico pátrio, o Supremo Tribunal 

Federal já o reconheceu quando, por maioria absoluta, vedou a designação 

casuística de promotor, pelo dirigente da instituição, para promover a acusação em 

caso específico, uma vez que tal procedimento chancelaria a figura do chamado 

"promotor de exceção". 11  Em outra oportunidade, aquela mesma Corte 

Constitucional vedou a possibilidade de nomeação de um promotor para exercer as 

funções de outro, que havia sido regularmente investido no respectivo cargo12.  

 

1.1.8 Princípio da Prevalência do Interesse do Réu ou Favor Rei 

 

 Também conhecido como “favor libertatis”, “in dubio pro reo”, “favor inocente”, 

é aquele determinado no artigo 5º, LVII, CF, e determina que, havendo dúvida entre 

admitir-se o direito de punir do Estado ou reconhecer-se o direito de liberdade do réu, 

                                                             

11 Cf. STF, Tribunal Pleno, rel. Min. Celso de Mello, HC 67.759/RJ, DJU, 01.07.1993, p. 13. 
12 Cf. STF, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepúlveda Pertence, HC 69.599/RJ, DJU, 27.08.1993, p. 17. 
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deve-se privilegiar a situação deste último, por ser ele a parte hipossuficiente da 

relação jurídica estabelecida no processo penal. 

 Decorre ontologicamente do princípio da presunção de inocência e há clara 

aplicação deste princípio no art. 386 do CPP, com a redação dada pela Lei nº 

11.690/08, segundo o qual será possível a absolvição do réu nas hipóteses de 

existência de excludentes de ilicitude ou culpabilidade, mesmo se houver fundada 

dúvida sobre sua existência. 

 

1.1.9 Princípio da Iniciativa das Partes 

 

 É também conhecido como princípio da ação ou da demanda (“ne procedat 

judex ef officio”) e princípio de causa e consequência da correlação entre acusação 

e sentença. Trata-se de princípio extraído do sistema acusatório, que vige no Brasil 

e pode ser depurado dos artigos 129, inciso I, e 5º, inciso, LIX, da Constituição 

Federal, os quais garantem, respectivamente, a titularidade da ação penal pública 

por parte do Ministério Público e a possibilidade de oferecimento da ação penal 

privada subsidiária da pública, se a ação penal pública não for intentada pelo 

Parquet no prazo legal. 

Nesses termos, entende-se que o princípio veda que o juiz deflagre a ação 

penal de ofício, exigindo-se para tanto a iniciativa do titular da ação, ou seja, o 

magistrado está adstrito aos exatos termos do que fora narrado na peça inicial da 

ação penal, não podendo decidir fora, além ou aquém dos seus limites, sob pena de 

decisões, respectivamente, extra, ultra ou infra petita  (“ne eat judex ultra petita 

partium”), as quais estão eivadas de nulidade absoluta. 

 Contudo, o princípio da iniciativa das partes comporta exceções, situações 

nas quais o magistrado pode conceder provimentos jurisdicionais de ofício, por 

exemplo, nas decisões referentes ao estado de liberdade do indivíduo, tais como a 

expedição de ordem de habeas corpus (art. 654, § 2º, do CPP), o relaxamento de 
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prisão em flagrante (art. 5º, inciso LXV, CF), a revogação da prisão preventiva (art. 

316 do CPP) e a concessão da liberdade provisória (art. 5º, inciso LXVI, CF).   

 

1.1.10 Princípio da Humanidade: Dignidade da Pessoa Humana 

 

 A Declaração Universal dos Direitos Humanos considera o princípio da 

humanidade e o da dignidade da pessoa humana como os mais relevantes 

princípios, e  relata no seu preâmbulo:  

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos 
os membros da família humana e de seus direitos iguais e 
inalienáveis constitui o fundamento da liberdade, da justiça e da paz 
no mundo [...]. Considerando que as Nações Unidas reafirmaram, na 
Carta, sua fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e 
valor da pessoa humana [...].13 

 Ela ainda prevê no arts. V e VI que, no plano internacional, "Ninguém será 

submetido à tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante" e 

que: "Todo homem tem o direito de ser em todos os lugares reconhecido como 

pessoa perante a lei".14 

 Na Constituição Federal, no art. 1° inciso III, está previsto o respeito à 

dignidade da pessoa humana e no art. 5° incisos III e XLIX, está previsto o princípio 

da humanidade. O inciso III, do art. 5° determina que "ninguém será submetido à 

tortura nem a tratamento desumano ou degradante". Assim, ficam estabelecidas 

certas garantias processuais de que o processo penal não pode expor o homem à 

situações degradantes e torturantes, não pode ele mesmo assumir forma desumana, 

não pode aplicar penas de tortura ou pena de morte, cabendo assim a todos, direitos 

que devem ser providenciados pelo Estado como: um processo acusatório rápido, 

                                                             

13 SENADO FEDERAL. Declaração universal dos direitos humanos 
ideal de justiça, caminho da paz. Disponível em: 
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/505869/declaracao.pdf?sequence=1>. Acesso 
em: 10 nov. 2017. 
14 SENADO FEDERAL. Declaração universal dos direitos humanos 
ideal de justiça, caminho da paz. Disponível em: 
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/505869/declaracao.pdf?sequence=1>. Acesso 
em: 10 nov. 2017. 
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limitação a prisão preventiva, separação de presos condenados dos processados e 

dos provisórios, bem como a garantia da integridade física e moral do preso (art. 5° 

inciso XLIX). Isso porque o processo penal priva o homem da sua liberdade mais 

não da sua dignidade. 

 A dignidade da pessoa humana fundamenta e confere unidade não apenas 

aos direitos fundamentais – desde os direitos pessoais (direito à vida, à integridade 

física e moral etc.), até os direitos sociais (direito ao trabalho, à saúde, à habitação), 

passando pelos direitos dos trabalhadores (direito à segurança no emprego, 

liberdade sindical etc.) – mas também à organização econômica (princípio da 

igualdade da riqueza e dos rendimentos.15 

 A partir dessa ideia, a dignidade humana está ligada a três premissas 

essenciais: a primeira refere-se ao homem, individualmente considerado, sua 

pessoalidade e os direitos a ela inerentes, chamados de direitos da personalidade; a 

segunda, relacionada à inserção do homem na sociedade, atribuindo-lhe a condição 

de cidadão e seus desdobramentos; a terceira, ligada à questão econômica, 

reconhecendo a necessidade de promoção dos meios para a subsistência do 

indivíduo16. 

  

1.1.11 Princípio da Presunção de Inocência 

 

 Consagrado no artigo 5º, LVII da CF, é princípio reitor do processo penal. 

Trata-se de princípio fundamental da civilidade, fruto de uma opção garantista em 

favor da tutela da imunidade dos inocentes. Desse princípio deriva o das regras 

probatórias, ou seja, o direito de ser tratado como se fosse inocente.  

                                                             

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituição da República Portuguesa 
Anotada. 3. ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 1993. p. 58-59. 
16 SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivação da 
dignidade humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.). Tratado luso-
brasileiro da dignidade humana. 2. ed. São Paulo: QuartierLatin, 2009. p. 224. 
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O ônus da prova é da acusação, de modo que se não provar aquilo que alega, 

a acusação se torna improcedente. O réu, regra geral,  não tem o ônus da prova, 

mas tem mera faculdade de provar. Se ele não provar o que alega, isso gera dois 

efeitos: não implica em admissão de culpa e não desonera a acusação. Assim como 

direito ao silêncio, é garantia do réu ou acusado não produzir provas contra si 

mesmo, porque a inocência é presumida, e não provada. O silêncio impõe um limite 

de atuação do Estado, que não pode obrigar o acusado a produzir prova.  

Assim como nas regras de julgamento, por exemplo, o “in dubio pro reu”, 

entende-se que, na dúvida, decide-se a favor do réu. Esta é uma regra em favor da 

manutenção do estado geral de inocência. O mesmo serve para a regra da vedação 

da “reformatio in pejus” –  reformar a decisão para piorar a situação do réu – regra 

essa que impede que o Tribunal, no julgamento de um recurso interposto, prejudique 

a sua situação.  

Também há a regra de tratamento do acusado que veda a antecipação de 

pena. A prisão processual de natureza cautelar não viola a presunção de inocência, 

na medida em que visa preservar os fins do processo. Ela ainda é provisória e 

revogável a qualquer tempo. O tempo é depois descontado na pena definitiva.  

O mesmo se dá à regra de paridade de armas, termo em desuso, mas que 

significa igualdade perante o órgão julgador, devendo ambos os polos da relação 

processual receber igual tratamento, para, em juízo, exporem suas razões a fim de 

firmar o convencimento do magistrado. É facultado à parte contrária, tomar 

conhecimento e defender-se das alegações, manifestações da parte contrária e 

também dos atos promovidos pelo juiz. 

 

1.1.12 Princípio da Proibição de Prova Ilícita 

 

Art. 5o. [...] 
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LVI – São inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios 
ilícitos.17 

 É vedada constitucionalmente a utilização de provas advindas de meio ilícito, 

por mais relevante que seja. A prova ilícita em sentido estrito viola o direito material, 

como a vida e a liberdade. Já a prova ilícita em sentido amplo viola uma norma 

constitucional, ou seja, direito formal, assim, se a decisão tiver sido transitada em 

julgado, anula-se o processo. 

 Na jurisprudência do STF, a respeito da prova ilícita, podem-se identificar três 

distintas fases históricas que constroem o atual entendimento. Na primeira, havia o 

desprendimento do meio de obtenção para com o resultado obtido. Assim, a 

confissão mediante tortura era admitida, porque se considerava dois atos distintos: 

aceitava-se a confissão, mas os causadores do ilícito respondiam pelo ato praticado. 

Numa segunda fase, acontecia a comparação entre os bens jurídicos 

envolvidos, ou seja, entre o bem a ser tutelado no processo e o bem lesado pelo 

meio ilícito, para validar ou não a prova ilícita.  

Assim, a confissão mediante tortura sobre a autoria do furto de uma joia seria 

rejeitada, pois o direito à integridade física prevalece sobre o direito patrimonial. Mas, 

num caso de grampo de telefone para descobrir o paradeiro de pessoa sequestrada, 

a prova seria admitida, baseada no direito à liberdade (do sequestrado) ser superior 

ao direito à intimidade.  

E em uma terceira e atual fase, a orientação é pelo preceito constitucional 

vigente, que considera inválida qualquer prova obtida por meios ilícitos. Ou seja, 

entende-se que a prova lícita é aquela derivada de um ato que esteja em 

consonância com o direito ou decorrente da forma legítima pela qual é produzida.   

 

                                                             

17 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov. 
2017. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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1.1.13 Princípio da Verdade Real 

 

 Deve o juiz determinar a produção das provas necessárias à instrução do 

processo a fim de que possa descobrir a verdade dos fatos.  Porém, no processo 

penal, em virtude do sistema processual penal acusatório adotado pelo Brasil, o juiz 

não pode produzir provas a fim de determinar efetivamente como ocorreu o fato 

concreto. A busca pela verdade real constitui princípio que rege o direito processual 

penal. A produção de provas, porque constitui garantia constitucional, deve ser feita 

exclusivamente pelas partes e, nesse sentido, não podem ser tolhidas. 

Três são os sistemas processuais penais, a saber: inquisitório, o acusatório e 

o misto. 

O sistema inquisitório teve origem nos países de “Civil Law”. Na antiguidade, 

foi tido como justo, mas nada melhor do que o tempo para decidir sua injustiça, pois 

as figuras do juiz e do acusador confundiam-se e não havia limites para os métodos 

utilizados para a obtenção de provas. Empregava-se a tortura para obter a confissão 

do réu, o juiz poderia ex officio prover todo impulso processual, inclusive produzir 

provas, em um procedimento secreto e escrito, onde vigiava a regra do cárcere 

preventivo e da incomunicabilidade do acusado, além do que as decisões do juiz 

eram irrecorríveis. 

 O sistema acusatório teve origem nos países de tradição “Common Law” e 

tem como características a separação entre os órgãos de acusação, defesa e 

julgamento. Há adoção do princípio da publicidade no procedimento investigatório, 

que é oral e tem caráter contraditório, vige a igualdade entre o juiz, defesa e 

acusação e a liberdade do réu é a regra até a sentença final condenatória 

irrevogável. Não há concentração de poderes, e há intensa participação das partes, 

há possibilidade restrita de recorrer e o juiz tem poder passivo.  

 Nos sistemas mistos, é permitido a consideração de provas realizadas sem o 

contraditório, bem como a participação do juiz na sua produção, a investigação é 
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inquisitiva e a fase judicial é acusatória, portanto, possui características das duas 

classificações anteriores.  

 A Constituição brasileira de 1988 delineou com toda clareza um processo 

penal acusatório em que as funções de acusar, defender e julgar são absolutamente 

separadas. O Código de Processo Penal, promulgado em 1941, possui resquícios 

intencionais do mais puro inquisitório. Um exemplo disso é a manutenção da 

possibilidade de o juiz realizar provas antes mesmo do início da ação penal (“ex 

officio”).  

 Diferentemente do que ocorre na seara cível, na qual o princípio da verdade 

formal faz com que a revelia ou confissão gerem presunção de veracidade dos fatos 

alegados pelo autor, com a consequente condenação do réu, sem se procurar saber 

se é realmente culpado ou não, no processo penal, por norma, princípio e 

determinação legal, a confissão não produz este efeito. 

 Assim, a confissão, pelo princípio da verdade formal, é de extrema 

importância para o direito civil, mas nenhum efeito terá no processo penal se vier 

isolada de outros elementos que lhe deem credibilidade, podendo no máximo, 

acarretar as consequências previstas no Código Penal, artigo 341: “Art. 341 - 

Acusar-se, perante a autoridade, de crime inexistente ou praticado por outrem: Pena 

– detenção, de três meses a dois anos, ou multa.”18 

Contudo, este princípio não é absoluto, pois há determinadas situações que 

constituem ressalvas à verdade real, como, por exemplo, as provas obtidas por 

meios ilícitos, as limitações ao depoimento de algumas testemunhas que têm 

conhecimento do fato em virtude da profissão, ofício, função ou ministério e a 

impossibilidade de apresentação de provas que não tiverem sido juntadas aos autos 

com antecedência mínima de três dias.   

                                                             

18 BRASIL. Código Penal. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 03 nov. 2017. 
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2 APLICAÇÃO DOS PRINCÍPIOS E REGRAS 

 

 Neste capítulo, será abordado como se dá a aplicação dos princípios e regras 

de acordo com as teorias de Dworkin, Alexy, Canotilho e Ávila, bem como a 

diferença entre postulados, princípios e regras e sua terminologia e tipologia. 

 O processo penal brasileiro é regido por uma série de princípios, cujo estudo 

aprofundado e exata compreensão são de suma importância para a boa aplicação 

do direito. Os princípios podem ser classificados como espécies do gênero normas 

jurídicas, juntamente com as regras. Essa classificação, contudo, nem sempre foi 

aceita pela ciência jurídica. 

 A doutrina de Luiz Roberto Barroso ensina que, com a superação do 

jusnaturalismo – corrente filosófica que defendia a existência de um direito natural, 

que era legitimado por uma ética superior – e o fracasso político do positivismo 

jurídico – corrente filosófica que defendia a vinculação estrita do direito à norma, 

sendo esta um ato emanado do Estado com caráter imperativo e força coativa, 

desatrelado dos valores morais – surge uma nova ordem jurídica denominada, na 

ausência de melhor termo, de pós-positivismo.  

 A aludida corrente filosófica, iniciada na segunda metade do século XX, 

representa uma alternativa aos fundamentos vagos e abstratos do jusnaturalismo e 

à separação do direito e da ética determinada pelo positivismo. A nova ordem 

jurídica promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximação entre a ética e o 

direito, considerando todos os avanços advindos do positivismo e resgatando as 

ideias de justiça e legitimidade oriundas do jusnaturalismo, sem perder a 

necessidade do positivismo jurídico. 

 Nesse contexto, os valores compartilhados por toda a comunidade também 

passam a constituir o ordenamento jurídico, explícita ou implicitamente, 

materializados nos princípios, os quais espelham a ideologia da sociedade, seus 

postulados básicos e seus fins. A grande inovação trazida pelo pós-positivismo foi, 

portanto, o reconhecimento da normatividade dos princípios. 
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2.1 GERAÇÕES E DIMENSÕES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 

CONSTITUCIONAIS 

 

 Alguns direitos garantidos pela ordem constitucional possuem uma 

qualificação especial. De fato, aqueles direitos qualificados como direitos do homem 

merecem uma atenção especial devido à fundamentalidade existencial do indivíduo 

e por estarem estritamente ligados, de acordo com a doutrina, com outros temas 

fundamentais. Nestes termos, Norberto Bobbio19 destaca que há uma relação de 

existência entre direitos do homem, democracia e paz. Para este filósofo do direito e 

da ciência política só há democracia numa sociedade de cidadãos, e estes, só 

existem, no sentido jurídico da palavra, quando lhe são reconhecidos alguns direitos 

fundamentais.  

 Sob a perspectiva dos poderes e deveres do Estado em relação a estes 

direitos, o autor italiano entende que, embora as exigências de direitos possam estar 

dispostas cronologicamente em diversas fases ou como ele mesmo coloca por 

motivos de diferenciação de outras normas constitucionais, gerações 20 , suas 

espécies são sempre duas com relação aos poderes constituídos: ou impedir os 

malefícios de tais poderes ou obter seus benefícios. Os de primeira geração 

correspondem aos direitos de liberdade, ou um não-agir do Estado; os de segunda, 

aos direitos sociais, uma ação positiva do Estado; nos direitos de terceira e de 

quarta geração, podem existir direitos tanto de uma quanto de outra espécie, ou seja, 

normas que contêm um não agir ou ação positiva do Estado21.  

 Assim, tem-se que os direitos do homem são dimensões que surgem através 

da história dos povos que vão aumentando o nível de cidadania do homem. Com 

                                                             

19 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradução de Carlos Nelson Coutinho. Rio de 
Janeiro: Elsevier, 2004. 
20 A expressão geração ainda traz o sentido da necessidade de terminar, morrer uma, para só então 
outra florescer. Em nosso entendimento, a ideia de dimensões em se tratando de princípios 
constitucionais resolve, na linguagem escrita, a ideia de que esses princípios se complementam e se 
articulam numa dinâmica sistêmica e temporal na nossa Constituição Federal. 
21 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradução de Carlos Nelson Coutinho. Rio de 
Janeiro: Elsevier, 2004. p. 6. 
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base nesta perspectiva cidadã – o direito de ter direitos - Marshal22, já em 1949, 

propôs uma tipologia específica sobre o que constitui a cidadania, dividindo-a em : a) 

cidadania civil - que englobaria os direitos necessários a liberdade individual - ir e vir, 

imprensa, pensamento e fé, propriedade e conclusão de contratos válidos, justiça 

igual, etc.; b) cidadania política - que englobaria o direito de participar no exercício 

do poder político; c) cidadania social - que englobaria desde o direito a um mínimo 

de bem-estar econômico e segurança ao direito de participar, por completo na 

herança social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrões que 

prevalecem na sociedade.   

 Consolidando as gerações de direito de Bobbio e as cidadanias em Marshal, 

tem-se que os direitos de primeira geração contêm a cidadania civil e política e os de 

segunda geração a cidadania social. Os direitos de terceira geração, segundo esse 

filósofo do direito, por ter uma heterogeneidade e vagueza muito grande, carecem 

de um entendimento do cidadão mais definido.  

Como as cidadanias, ou direitos fundamentais do homem em sociedade, 

ainda continuam em plena evolução, seguindo as transformações sociais, segundo 

Bobbio, elas são a reivindicação mais importante dos direitos de terceira geração23. 

 Entende-se que a cidadania também está dentro deste processo de 

surgimento de novos direitos não só obrigando o Estado a agir como também 

obrigando-o a abster-se para a garantia de direitos.  

 

2.2 PRINCÍPIOS E REGRAS EM DWORKIN 

 

 Ainda que a distinção entre princípios e regras não seja recente, tendo sido 

apresentada antes dos autores em pauta 24 , não há dúvida de que a grande 

discussão sobre esse problema acontece no debate entre as obras de Ronald 

                                                             

22 MARSHAL, T. H. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar, 1967. p. 63. 
23  BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradução de Carlos Nelson Coutinho. Rio de 
Janeiro: Elsevier, 2004. p. 5. 
24 Cf., por exemplo, Josef Esser em 1956 e Walter Wilburg, 1941. 
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Dworkin e Robert Alexy25.  Cabe aqui, portanto, uma brevíssima exposição das teses 

desses dois autores. 

 Tanto Dworkin quanto Alexy são representantes da tese da separação 

qualitativa entre regras e princípios, ou seja, tratam-se de ontologias distintas. Essa 

tese advoga que a distinção entre ambas as espécies de normas é de caráter lógico.  

Diverso da tese que defende que a distinção entre ambas é meramente de grau, 

seja de grau de generalidade, abstração ou de fundamentalidade, esta última tese 

sendo a mais difundida no Brasil. E, por fim, há aqueles que, por diversas razões, 

rejeitam a possibilidade ou a utilidade da distinção entre regras e princípios.  

 O ponto de partida da teoria de Dworkin é uma crítica ao positivismo jurídico, 

principalmente ao positivismo na forma desenvolvida por seu mentor e antecessor 

em Oxford, Herbert Hart. Segundo Dworkin, o positivismo, ao entender o direito 

como um sistema composto exclusivamente de regras, não consegue fundamentar 

as decisões de casos complexos, para as quais o juiz não consegue identificar 

nenhuma regra jurídica aplicável, a não ser por meio do recurso à discricionariedade 

judicial. O juiz, nesses casos, cria direito novo.  

 Dworkin argumenta que, ao lado das regras jurídicas, existem também os 

princípios jurídicos, os quais, ao contrário daquelas que possuem apenas a 

dimensão da validade, possuem também uma outra dimensão: o peso. Assim, as 

regras ou valem e são, por isso, aplicáveis em sua inteireza, ou não valem e, 

portanto, não são aplicáveis, seguindo uma fórmula de aplicação do tudo ou nada.  

No caso dos princípios, essa indagação acerca da validade não faz sentido. 

No caso de colisão entre princípios, não há que se indagar sobre problemas de 

validade, mas somente de peso. Tem prevalência aquele princípio que for, para o 

caso concreto, mais importante, ou, em sentido figurado, aquele que tiver maior 

peso. Não acontece a invalidade de um face à validade de outro, o que ocorre na 

verdade é a prevalência de um sobre o outro naquele caso específico. Importante é 

                                                             

25 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradução de Nelson Boeira. 2. ed. São 
Paulo: Martins Fontes, 2007; e ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradução de 
Virgílio Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros Editores, 2014. 
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ter em mente que o princípio que não tiver prevalência não deixa de valer ou de 

pertencer ao ordenamento jurídico. Ele apenas não terá tido peso suficiente para ser 

decisivo naquele caso concreto. Em outros casos, porém, a situação pode se 

inverter. 

 Para melhor entender, tratar-se-á da concepção de Dworkin acerca da 

diferenciação entre regras e princípios, e, para isso, é necessária uma 

contextualização da sua posição em face do positivismo, tendo em vista ser este o 

ponto de partida por meio do qual o autor estabelece os pontos decisivos entre 

regras e princípios.  

Antes disso, porém, será feita uma breve remissão à visão que Dworkin 

possui do próprio ordenamento jurídico, no qual a Integridade exerce papel central, 

por meio da resposta correta, pois o autor parte do pressuposto que todo caso 

possui uma resposta correta (right answer), o que garante Integridade ao sistema 

jurídico. A noção de resposta correta vem como um modelo ou como um norte para 

a atividade do juiz, pois seria necessário um trabalho sobre-humano (Juiz Hercules) 

para se chegar a ela. Para Dworkin, então, a resposta correta também existe mesmo 

nos denominados “hard cases”, ou seja, deverá sempre haver resposta correta nos 

casos em que as regras não determinam uma única resposta, assim a única 

resposta seria determinada pela coerência do sistema jurídico.  

 Pode-se dizer que, para Dworkin, o sistema de princípios deve permitir que 

exista uma resposta correta também nos casos em que as regras não determinem 

uma única resposta. Desta forma, a única resposta correta seria aquela que melhor 

se justificar em termos de uma teoria substantiva, que tenha como elementos os 

princípios e as ponderações de princípios que melhor correspondam à Constituição, 

às regras do direito e aos precedentes. Para o autor, o positivismo é um modelo 

para um sistema de regras e é com base nessa concepção acerca dos positivistas 

que elabora seu conceito de princípios jurídicos. Nesse sentido, afirma o próprio 

Dworkin: 

O positivismo, quero sustentar, é um modelo de e para um sistema 
de regras, e sua noção central de um teste fundamental único para o 
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direito conduz-nos a perder a importante função destes padrões 
(princípios e diretrizes políticas) que não são regras.26 

 Assim, os princípios são constituídos de padrões diferentes das regras e das 

políticas públicas. Nessa linha, o autor  entende que “'política pública' é aquele tipo 

de padrão que estabelece um objetivo a ser alcançado, geralmente uma melhoria 

em algum aspecto econômico, político ou social da comunidade”27.  

Já os princípios se ligam à uma outra questão do ponto de vista normativo,  

possuindo dimensão moral: “[...] chamo de princípio um padrão que deve ser 

observado não porque ele avançará ou assegurará um estado econômico, político 

ou social altamente desejável, mas porque ele é uma exigência de justiça ou 

equidade ou de alguma outra dimensão da moralidade”28.  

Dworkin procura deixar claro as diferenças entre as regras e os princípios. A 

primeira diferença se liga ao ponto de aplicação das normas vez que “[...] a diferença 

entre princípios legais e regras jurídicas é uma distinção lógica”. Assim esclarece 

que no âmbito da aplicação pode ser enunciada uma das diferenças: 

Ambos os tipos de padrões apontam para decisões particulares 
sobre obrigações em circunstancias particulares, mas eles diferem 
em função da direção que indicam. Regras são aplicáveis em um 
modo de tudo-ou-nada. Se os fatos que uma regra enuncia ocorrem, 
então a regra é válida, em cujo caso a resposta que proporciona 
deve ser aceita, ou ela não é válida, em cujo caso ela não contribui 

em nada para a decisão.29 

E segue dizendo: 

Quando princípios  concorrem entre si (a política de proteção dos 
consumidores de automóvel concorrendo com princípio de liberdade 
de contratar, por exemplo), aquele a quem incumbe resolver o 
conflito deve tomar em consideração o peso relativo de ambos. Não 
se pode ter aqui uma mensuração exata, e o juízo de que um 

                                                             

26 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradução de Nelson Boeira. 2. ed. São Paulo: 
Martins Fontes, 2007. p. 43. 
27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradução de Nelson Boeira. 2. ed. São Paulo: 
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28 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradução de Nelson Boeira. 2. ed. São Paulo: 
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princípio ou política particular é mais importante que outra será 
frequentemente uma decisão controversa. Não obstante, é um 
constituinte da noção de princípio que ele tenha essa dimensão, que 
seja relevante perguntar o quão importante ou qual peso ele 

possui.30 

Para acentuar a diferença do peso, Dworkin afirma que regras não tem essa 

dimensão: 

Nesse sentido, uma regra jurídica pode ser mais importante do que 
outra porque ela possui um papel maior ou mais importante na 
regulação do comportamento. Mas não se pode dizer que uma regra 
é mais importante que do que outra dentro do sistema de regras, de 
modo que, quando duas regras conflitassem, uma sobreporia a outra 

em virtude de seu maior peso.31 

 Apesar das diferenças acima elencadas, o próprio Dworkin admite que, em 

muitos casos, a distinção é difícil de ser feita, pois pode não haver sido estabelecido 

de que modo o padrão deve operar, e este ponto pode ser um foco de controvérsia. 

Essas constatações de Dworkin deixam claro que as especificidades do caso 

concreto são fundamentais para a definição de que tipo de norma jurídica se está 

diante, em consequência disso qual o comportamento na solução do caso.  

Dworkin constrói a sua teoria dos princípios com a finalidade de combater o 

positivismo jurídico e de criticar a discricionariedade que esta corrente autoriza na 

interpretação dos textos. Para esse autor, que foi uma inovação até então, a 

distinção entre os princípios e regras é de natureza lógica32.  

As regras são aplicáveis, normalmente, de forma disjuntiva, como já colocado 

aqui, à maneira do tudo-ou-nada (all-or-nothing), presentes os pressupostos de fato 

previstos, a subsunção se impõe, pois, ou a regra é válida e a resposta que ela 

fornece deve ser aceita, ou não é válida e, neste caso, em nada contribui para a 

aplicação.  
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 Humberto Ávila 33 sintetiza a motivação e pensamento de Dworkin: 

A finalidade do estudo de Dworkin foi fazer um ataque geral ao 
Positivismo (general attack on Positivism), sobretudo no que se 
refere ao modo aberto de argumentação permitido pela aplicação do 
que ele viria a definir como princípios (principles). Para ele as regras 
são aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), no sentido de 
que, se a hipótese de incidência de uma regra é preenchida, ou é a 
regra válida e a consequência normativa deve ser aceita, ou ela não 
é considerada válida. No caso de colisão entre regras, uma delas 
deve ser considerada inválida. Os princípios, ao contrário, não 
determinam absolutamente a decisão, mas somente contêm 
fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros 
fundamentos provenientes de outros princípios. Daí a afirmação de 
que os princípios, ao contrário das regras, possuem uma dimensão 
de peso (dimension of weight), demonstrável na hipótese de colisão 
entre os princípios, caso em que o princípio com peso relativo maior 
se sobrepõe ao outro, sem que este perca sua validade. Nessa 
direção, a distinção elaborada por Dworkin não consiste numa 
distinção de grau, mas numa diferenciação quanto à estrutura lógica, 
baseada em critérios classificatórios, em vez de comparativos, como 
afirma Robert Alexy. A distinção por ele proposta difere das 
anteriores porque se baseia, mais intensamente, no modo de 
aplicação e no relacionamento normativo, estremando as duas 
espécies normativas [...].34 

 

Assim, pode-se afirmar que os princípios funcionam de outra forma, pois não 

apresentam consequências jurídicas que se seguem automaticamente quando as 

condições são dadas. Ou seja, possuem uma dimensão de peso ou importância 

(dimension of weight).35 

 

2.3 PRINCÍPIOS E REGRAS EM ALEXY 

 

 

 Robert Alexy parte de um pressuposto semelhante ao de Dworkin: o de que a 

distinção entre princípios e regras é uma distinção qualitativa e não de grau. Sua  

principal contribuição à teoria dos princípios foi precisar algumas premissas básicas 

                                                             

33 ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. 
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dessa ideia e, principalmente, desenvolver a ideia de princípios como mandamentos 

de otimização. 

 Dentro da tradição dos direitos fundamentais, é indispensável, além de 

Dworkin, analisar Robert Alexy, cuja mais importante das diferenciações teóricas-

estruturais é a distinção entre regras e princípios. Toda a sua teoria dos direitos 

fundamentais gira em torno desta diferenciação.  

Para esse autor, toda norma é ou uma regra ou um princípio e a distinção é 

de qualidade, não de grau 36 . Segundo Alexy, princípios são normas que 

estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida possível, diante das 

possibilidades fáticas e jurídicas presentes. Por isso, são eles chamados de 

mandamentos de otimização, que trazem a ideia de que a realização completa de 

um determinado princípio pode ser - e frequentemente é - obstada pela realização 

de outro princípio, sem que nenhum deles perca a validade dentro do ordenamento 

jurídico.  

Essa ideia é traduzida na colisão entre princípios, que deve ser resolvida por 

meio de um sopesamento, para que se possa chegar a um resultado ótimo. Esse 

“ótimo” dependerá sempre das variáveis do caso concreto e é por isso que não se 

pode falar que um princípio P1 sempre prevalecerá sobre o princípio P2 - (P1 P P2) - 

devendo-se sempre falar em prevalência do princípio P1 sobre o princípio P2 diante 

das condições C - (P1 P P2) C, como o autor demonstra em sua obra37.  

Além disso, para se chegar a um resultado ótimo, é necessário, muitas vezes, 

limitar a realização de um ou de ambos os princípios. Fala-se que os princípios 

expressam deveres e direitos prima facie, que poderão revelar-se menos amplos 

após o sopesamento com princípios colidentes.  
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Diante disso, a diferença entre princípios e regras fica ainda mais clara. As 

regras, ao contrário dos princípios, expressam deveres e direitos definitivos, ou seja, 

se uma regra é válida, então deve se realizar exatamente aquilo que ela prescreve, 

nem mais, nem menos. No caso dos princípios, o grau de realização de cada um 

pode, como visto, variar no caso concreto. Como dito acima, o intuito deste tópico é 

uma breve explanação da base teórica da discussão a ser levada a cabo.  

 Alexy, partindo das considerações de Dworkin, detalhou e precisou ainda 

mais o conceito de princípios. Para ele, os princípios jurídicos consistem apenas em 

uma espécie de normas jurídicas por meio da qual são estabelecidos deveres de 

otimização aplicáveis em vários graus, segundo as possibilidades normativas e 

fáticas existentes38.  

Por seu turno, regras são determinações no âmbito daquilo que é fático e 

juridicamente possível. Assim, se uma regra vale, deve fazer exatamente aquilo que 

ela exige, nem mais nem menos.  Sobre a distinção dos dois autores, Ávila adverte 

que: 

A distinção entre princípios e regras - segundo Alexy - não pode ser 
baseada no modo tudo ou nada de aplicação proposto por Dworkin, 
mas deve resumir-se, sobretudo, a dois fatores: diferença quanto à 
colisão, na medida em que os princípios colidentes apenas têm sua 
realização normativa limitada reciprocamente, ao contrário das 
regras, cuja colisão é solucionada com a declaração de invalidade de 
uma delas ou com a abertura de uma exceção que exclua a 
antinomia; diferença quanto à obrigação que instituem, já que as 
regras instituem obrigações absolutas, não superadas por normas 
contrapostas, enquanto os princípios instituem obrigações prima 
facie, na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em 

função dos outros princípios colidentes [...]39. 

 Com base na jurisprudência do Tribunal Constitucional Alemão, Alexy trouxe 

a máxima  da proporcionalidade para a colisão entre princípios. Neste caso, para o 

autor, a solução não se resolve com a prevalência de um princípio sobre outro, mas 
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é estabelecida em função da ponderação entre os princípios colidentes, em função 

de um deles que, no caso concreto, recebe a precedência40. 

 Os princípios, portanto, possuem apenas uma dimensão de peso e não 

determinam as consequências normativas de forma abstrata, ao contrário das regras. 

É só a aplicação dos princípios diante dos casos concretos que os concretiza 

mediante lei de colisão 41e a ponderação dos princípios conflitantes é resolvida 

mediante a criação de regras de prevalência, o que faz com que os princípios, desse 

modo, sejam aplicados também ao modo tudo ou nada42.  

Essa espécie de tensão e o modo como ela é resolvida é o que distingue os 

princípios das regras para Alexy: enquanto no conflito entre regras é preciso verificar 

se a regra é válida ou inválida para o caso concreto, na colisão entre princípios, se 

realiza uma ponderação no caso, posto que um determinado princípio pesará mais 

na decisão sem a necessidade de se declarar a invalidade do princípio excluído.  

 Portanto, para Alexy, o que diferencia um princípio de uma regra é a 

possibilidade daquele ser sopesado mediante a “lei de colisão”, diferente do 

esquema binário do tudo ou nada como propõe Dworkin. Sendo os princípios 

mandamentos de otimização em face das possibilidades jurídicas e fáticas, a 

natureza dos princípios implica na máxima da proporcionalidade e esta implica 

naquela43. Para o autor, só existe princípio se for possível aplicar a máxima da 

proporcionalidade e esta só existe na aplicação de princípios. 

 Portanto, para Alexy, é de vital importância para caracterizar a diferença entre 

princípios e regras, trazer à baila o que ele entende por máxima da 

proporcionalidade. Para o autor, a máxima da proporcionalidade possui três 

máximas parciais: a máxima da adequação, da necessidade (mandamento do meio 
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menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do 

sopesamento propriamente dito). Nas palavras de Alexy: 

Princípios são mandamentos de otimização em face das 
possibilidades jurídicas e fáticas.” (...) “A máxima da 
proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de serem os 
princípios mandamentos de otimização em face das possibilidades 
jurídicas. Já as máximas da adequação e da necessidade decorrem 
da natureza dos princípios como mandamentos de otimização em 
face das possibilidades fáticas.44  

 Como se depreende dos dizeres de Alexy, as máximas parciais da 

adequação, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, todas 

pertencentes ao conjunto da proporcionalidade, são regras, ou seja, normas que são 

sempre satisfeitas ou não satisfeitas, não há o que ponderar.  

Outra diferenciação entre regras e princípios dentro da teoria de Alexy refere-

se aos tipos de contradição normativa. Existem dois tipos de contradição normativa: 

o primeiro diz respeito àquilo que fica dentro do ordenamento jurídico e aquilo que 

fica fora, ou seja, à validade, e o segundo é dentro do próprio ordenamento jurídico, 

por isso que a validade serve ao conflito entre regras e raramente aos princípios.  

No entanto, no conflito entre regras ocorre de dentro pra fora, melhor dizendo, 

uma regra vai ser expurgada do ordenamento, ou seja, cai em relação à validade da 

outra. A colisão entre princípios, por outro lado, se dá de dentro para dentro do 

ordenamento jurídico, pois o princípio apenas vai deixar de ser aplicado naquele 

caso concreto após a máxima da proporcionalidade, podendo ser aplicado 

posteriormente em um novo caso. 

 Apenas por amor à argumentação, vale destacar que outra distinção entre 

regras e princípios para Alexy é que o absolutismo normativo só existe na estrutura 

de regra. Não existem princípios absolutos, toda norma de caráter absoluto possui 

uma estrutura de regra. O autor cita que a dignidade da pessoa humana, por ser 

considerada inviolável, poderia ser um princípio absoluto, no entanto, explica que do 

texto da dignidade da pessoa humana pode ser extraído o princípio da dignidade da 
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pessoa humana e a regra da dignidade da pessoa humana. Portanto, quando se diz 

que a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana é absoluta está a se falar da 

regra advinda deste dispositivo.45 

 Tratar-se-á a partir de agora da posição de Alexy em face da técnica de 

ponderação. Como já colocado anteriormente, Alexy toma a diferenciação entre 

regras e princípios estabelecida por Dworkin como ponto de partida a partir do qual 

busca a racionalização de uma teoria para os direitos fundamentais. A enunciação 

de regras e princípios realizada por Dworkin é aceita por Alexy, que parte dessa 

teorização e procura sofisticá-la.  

O referido autor destaca a importância da diferença entre normas do tipo 

regra e normas do tipo princípio, considerando-a como um marco de uma teoria 

normativa dos direitos fundamentais e um ponto de partida para responder à 

pergunta acerca das possibilidades e limites da racionalidade no âmbito dos direitos 

fundamentais. 

 Para Alexy, o ponto decisivo na distinção entre regras e princípios é que 

princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida 

possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Eles são mandados 

de otimização que são caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados 

e pelo fato de que a medida devida de sua satisfação não depende somente das  

possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas. O âmbito das 

possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios e regras colidentes.  

Alexy também define que as regras como normas são sempre ou satisfeitas 

ou não satisfeitas. Assim, afirma que se uma regra vale, então, deve-se fazer 

exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contêm, portanto, 

determinações no âmbito daquilo que é fático e juridicamente possível. Isso significa 

que a distinção entre regras e princípios é uma distinção qualitativa, e não uma 

distinção de grau. 

                                                             

45 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradução de Virgílio Afonso da Silva. São 
Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 111-115. 
 



 

 

49 

 Assim, para a solução de um conflito entre regras, deve ser introduzida em 

uma das regras, uma cláusula de exceção que elimine o conflito, ou se pelo menos 

uma das regras for declarada inválida. Desse modo, há conflito quando duas regras 

que sejam aplicáveis ao caso derem soluções contrárias para o caso concreto e não 

seja possível o estabelecimento de uma cláusula de exceção.  

O autor explica que não importa a forma como sejam fundamentados, não é 

possível que dois juízos concretos de dever-ser, contraditórios entre si, sejam 

válidos. Em um determinado caso, se constata a aplicabilidade de duas regras com 

consequências jurídicas concretas contraditórias entre si e essa contradição não 

pode ser eliminada por meio da introdução de uma cláusula de exceção, então pelo 

menos uma das regras deve ser declarada inválida. Nesse ponto, esclarece Alexy, 

que, ao contrário do que ocorre com o conceito de validade social ou importância da 

norma, o conceito de validade jurídica não é graduável: ou uma norma é válida, ou 

não é. 

 Aqui há divergência entre os posicionamentos de Alexy e Dworkin. Enquanto 

Dworkin entende que as cláusulas são ao menos teoricamente enumeráveis, para 

Alexy, nunca é possível ter certeza de que, em um novo caso, não será necessária a 

introdução de uma nova cláusula de exceção. Já em termos de colisão de princípios, 

Alexy deixa claro que o modo de solução é diverso. 

 Se dois princípios colidem – o que ocorre, por exemplo, quando algo é 

proibido de acordo com um princípio e, de acordo com o outro, permitido –, um dos 

princípios terá de ceder. Isso não significa, contudo, nem que o princípio cedente 

deva ser declarado inválido, nem que nele deverá ser introduzida uma cláusula de 

exceção. Na verdade, o que ocorre é que um dos princípios tem precedência em 

face de outro sob determinadas condições. Sob outras condições a questão da 

precedência pode ser resolvida de forma oposta. 

 A noção de Alexy sobre a precedência condicionada se liga ao fato de 

considerar que, diante do caso concreto, os princípios possuem pesos diferentes e 

que aquele que tiver o maior peso deve prevalecer. Assim surge uma diferença 

decisiva que conflitos entre regras ocorrem na dimensão da validade, enquanto as 
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colisões entre princípios – visto que só princípios válidos podem colidir – ocorrem, 

para além dessa dimensão, na dimensão do peso.  

Como expressão da ideia de otimização, Alexy se utiliza da máxima da 

proporcionalidade, com a qual, segundo ele, a teoria dos princípios se entrelaça 

fortemente. Há assim uma conexão constitutiva, pois a natureza dos princípios 

implica na máxima da proporcionalidade, e essa implica naquela. Essa máxima da 

proporcionalidade é a reunião de três submáximas: a da adequação, da necessidade 

e da proporcionalidade em sentido estrito e todos esses princípios expressam a ideia 

de otimização. Os direitos constitucionais, enquanto princípios, expressam a ideia de 

otimização. 

 O princípio da proporcionalidade – e esta é talvez a primeira de suas virtudes 

enquanto princípio que limita as limitações aos direitos fundamentais – transforma, 

enfim, o legislador num funcionário da Constituição e estreita assim o espaço de 

intervenção ao órgão especificamente incumbido de fazer as leis. Justamente por 

conta desse papel de limitação e de proteção dos direitos fundamentais que se 

verifica a relevância da proporcionalidade, pois, se tratando de princípio vivo, 

elástico, prestante, protege ele, o cidadão, contra excessos do Estado e serve de 

escudo à defesa dos direitos e liberdades constitucionais. 

 

2.4 PRINCÍPIOS E REGRAS EM CANOTILHO 

 

 Diante da importância histórica da evolução dos conceitos de norma, e para 

se ter uma visão do horizonte do passado, não se pode deixar de comentar a 

posição de J.J. Gomes Canotilho sobre o seu entendimento acerca de princípios e 

regras. Na obra “Direito Constitucional e Teoria da Constituição”, o autor português 

afirma que o sistema jurídico do Estado de direito democrático de seu país é um 

sistema normativo aberto de regras e princípios46 . O conceito não necessita de 

maiores explicações, apenas merece destaque o caráter de abertura do sistema 

                                                             

46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 6. ed. 
Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 166. 



 

 

51 

jurídico para Canotilho que advém de uma estrutura dialógica das normas 

constitucionais a fim de captarem a mudança da realidade e estarem abertas às 

concepções cambiantes da verdade e da justiça. 

Canotilho destaca que para diferenciar princípios e regras duas questões são 

fundamentais: a função específica dos princípios e se, na relação entre princípios e 

regras, existe uma diferença de grau ou de qualidade. Quanto ao primeiro ponto, 

para este constitucionalista português, a multifuncionalidade é uma característica 

nos princípios, pois podem ter uma função argumentativa, no sentido de dar a ratio 

legis de uma disposição e revelar normas que não estão expressas no ordenamento 

possibilitando aos juristas o desenvolvimento, a integração e a complementação do 

direito47 .   

Em relação à segunda resposta, referente à existência de diferença de grau 

ou qualidade entre as normas regra e as normas princípio, com base em Dworkin e 

Alexy, o autor destaca que há uma diferença qualitativa e não de grau entre regras e 

princípios em aspectos. Assim, os princípios são normas jurídicas impositivas de 

uma otimização, compatíveis com vários graus de concretização, consoante os 

condicionamentos fáticos e jurídicos e as regras são normas que prescrevem 

imperativamente uma exigência, ou seja, impõe, permitem ou proíbem determinadas 

condutas, e podem ser ou não cumpridas. A convivência dos princípios é conflituosa 

e a convivência de regras é antinômica um vez que os princípios coexistem as 

regras se excluem. 

 Assim, tem-se que os princípios suscitam problemas de validade e peso, nas 

palavras do autor, de “importância”, “ponderação” e “valia”, ao passo que as regras 

colocam apenas questões de validade, pois, se não estão corretas, devem ser 

alteradas.  

Os princípios, ao constituírem exigências de otimização, permitem o 

balanceamento de valores, e os interesses não obedecem, como as regras, à “lógica 

do tudo ou nada” consoante o seu peso e a ponderação de outros princípios 

                                                             

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 6. ed. 
Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 167. 
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eventualmente conflitantes. Por outro lado, as regras não deixam espaço para 

qualquer outra solução, pois, se uma regra tem validade, ela deve ser cumprida na 

exata medida das suas prescrições, nem mais nem menos.  

Em caso de conflito entre princípios, eles podem ser objeto de ponderação ou 

de harmonização, pois eles contêm apenas “exigências” ou “standards” que, em 

prima facie, devem ser realizados, ao contrário das regras que contêm “fixações 

normativas” definitivas, sendo insustentável a validade simultânea de regras 

contraditórias. Como se percebe, Canotilho, em que pese a sua importância 

doutrinaria tradicional, pouco inovou a partir das diferenciações feitas por Dworkin e 

Alexy. 

 

2.5 AS DIFERENÇAS ENTRE POSTULADOS, PRINCÍPIOS E REGRAS EM 

HUMBERTO ÁVILA 

 

 Em Ávila, acontece um estudo inovador. O autor, após refutar os critérios 

diferenciadores de Dworkin e Alexy, destaca que as normas não são divididas em 

duas espécies, mas em três, a saber: postulados, princípios e regras48, ou seja, 

desenvolve uma tripartição das espécies normativas49, pois adiciona aos princípios e 

às regras, os postulados.  

Postulados são, para o autor,  “metanormas” ou normas de segundo grau, 

pois são deveres estruturantes de aplicação de outras normas. Melhor colocando, 

são normas formais e não materiais, pois não tratam diretamente da aplicação do 

direito, mas de qual direito será aplicado no caso concreto. O autor trata como 

postulados as normas da proporcionalidade, da razoabilidade, da ponderação, da 

concordância prática, da proibição do excesso, entre outras. 

                                                             

48 ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. 
São Paulo: Malheiros, 2005. p. 15. 
49 ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. 
São Paulo: Malheiros, 2005. p. 87. 
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 Humberto Ávila, seguindo o pensamento de Alexy, traz que um ou vários 

textos jurídicos, ou mesmo a implicação lógica deles decorrente, pode experimentar 

uma dimensão imediatamente comportamental, que é a regra, uma outra dimensão 

finalística que é o princípio, também chamada de dimensão metódica. Para o autor, 

o que vai definir a norma como princípio, regra ou postulado não é a sua análise 

abstrata, mas o modo que será aplicado o texto pelo intérprete. 

Ávila traz o exemplo da norma sobre a igualdade. Na sua teoria, é plausível 

aplicá-la como regra, como princípio e como postulado: como regra, porque proíbe a 

criação ou aumento de tributos que não sejam iguais para todos os contribuintes; 

como princípio, porque estabelece como devida a realização do valor da igualdade e 

como postulado, porque estabelece um dever jurídico de comparação a ser seguido 

na interpretação e aplicação, ou seja, pré-excluindo critérios de diferenciação que 

não sejam aqueles previstos no próprio ordenamento jurídico. 

Assim, o autor traz alternativas inclusivas entre as espécies normativas, e não 

como um caráter de exclusão. Como destaca Ávila, 

[...] o que não pode ser olvidado é o fato de que os dispositivos que 
servem de ponto de partida para a construção normativa podem 
germinar tanto uma regra, se o caráter comportamental for 
privilegiado pelo aplicador em detrimento da finalidade que lhe dá 
suporte, como também podem proporcionar a fundamentação de um 
princípio, se o aspecto valorativo for autonomizado para alcançar 
também comporta mentos inseridos noutros contextos.50 

 Outro ponto original na doutrina de Ávila, que diverge da maioria da doutrina, 

é que havendo conflito entre princípio e regra de mesma hierarquia, deve prevalecer 

a regra. A regra é algo que consiste numa espécie de decisão parlamentar 

preliminar acerca de um conflito de interesses, Assim, é ela que, por isso mesmo, 

salvo uma razão extraordinária que fundamente o postulado da razoabilidade, deve 

prevalecer em caso de conflito com uma norma imediatamente complementar de 

mesma hierarquia, como é o caso dos princípios.51 Daí surge, conforme expressa 

                                                             

50 ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. 
São Paulo: Malheiros, 2005. p. 61. 
51 ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. 
São Paulo: Malheiros, 2005. p. 83. 
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este autor, a função eficacial de trincheira das regras. A esse respeito, defende Ávila 

que: 

[...] convém registrar a importância de rever a concepção largamente 
difundida na doutrina juspublicista no sentido de que a violação de 
um princípio seria muito mais grave do que a transgressão a uma 
regra, pois implicaria violar vários comandos e subverter valores 
fundamentais do sistema jurídico.52 

 Essa concepção tradicional da prevalência do princípio sobre a regra para o 

autor parte de dois pressupostos equivocados: primeiro, de que um princípio vale 

mais do que uma regra, quando, na verdade, eles possuem diferentes funções e 

finalidades; segundo, de que a regra não incorpora valores, quando, em verdade, ela 

os cristaliza.  

Para Ávila, as regras constitucionais é que são exceções aos princípios 

constitucionais, ou seja, havendo contrariedade entre regra constitucional e princípio 

constitucional, deve prevalecer a regra.  

Como as regras possuem um caráter descritivo imediato, o conteúdo do seu 

comando é muito mais inteligível do que o comando dos princípios, cujo caráter 

imediato é apenas a realização de determinado estado de coisas. No caso das 

regras, o grau de conhecimento do dever a ser cumprido é muito maior do que 

aquele presente no caso dos princípios, devido ao caráter imediatamente descritivo 

e comportamental das regras. Nesse sentido, o autor destaca que descumprir uma 

regra é mais grave do que descumprir um princípio53. 

 

2.6 TERMINOLOGIA E TIPOLOGIA   

 Para o professor Virgílio Afonso da Silva54, o conceito de princípio, usado por 

Robert Alexy como espécie de norma contraposta à regra jurídica, é bastante 

                                                             

52 ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. 
São Paulo: Malheiros, 2005. p. 83. 
53 ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 4. ed. 
São Paulo: Malheiros, 2005. p. 84. 
54 SILVA, Virgílio Afonso da. Princípios e regras: mitos e equívocos acerca de uma distinção. Revista 
Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 6007-630. Disponível em: 
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diferente do conceito de princípio tradicionalmente usado na literatura jurídica 

brasileira. Princípios são, tradicionalmente, definidos como "mandamentos 

nucleares" ou "disposições fundamentais" de um sistema55 ou ainda como "núcleos 

de condensações"56.  

A nomenclatura pode variar um pouco de autor para autor – e são vários os 

que se dedicaram ao problema dos princípios jurídicos no Brasil – mas a ideia 

costuma ser a mesma. Os princípios seriam as normas mais fundamentais do 

sistema, enquanto que as regras costumam ser definidas como uma concretização 

desses princípios e teriam, por isso, caráter mais instrumental e menos fundamental. 

No âmbito dessa distinção, são inúmeras as tentativas de classificação dos 

princípios  constitucionais.  

Canotilho, por exemplo, fala de princípios jurídicos fundamentais, princípios 

políticos constitucionalmente conformadores, princípios constitucionais impositivos e 

princípios-garantia. 57  José Afonso da Silva, por sua vez, fala em princípios 

constitucionais fundamentais e princípios constitucionais gerais58. Jorge Miranda fala, 

ainda, em princípios axiológicos fundamentais, princípios político-constitucionais e 

princípios constitucionais instrumentais59. Luís Roberto Barroso60, por fim, fala em 

princípios fundamentais, princípios gerais e princípios setoriais. 

                                                                                                                                                                                              

<https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAEC01-Principios_e_regras.pdf>. 
Acesso em: 12 set. 2017. 
55  SILVA, Virgílio Afonso da. Princípios e regras: mitos e equívocos acerca de uma distinção. Revista 
Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 6007-630. Disponível em: 
<https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAEC01-Principios_e_regras.pdf>. 
Acesso em: 12 set. 2017. p. 408. 
56 SILVA, Virgílio Afonso da. Princípios e regras: mitos e equívocos acerca de uma distinção. Revista 
Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 6007-630. Disponível em: 
<https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAEC01-Principios_e_regras.pdf>. 
Acesso em: 12 set. 2017. p. 49. 
57 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 6. ed. 
Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 1038. 
58 Cf. José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, pp. 97. apud SILVA, Virgílio 
Afonso da. Princípios e regras: mitos e equívocos acerca de uma distinção. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 6007-630. Disponível em: 
<https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAEC01-Principios_e_regras.pdf>. 
Acesso em: 12 set. 2017. 
59 Cf. Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, II, pp. 202. apud SILVA, Virgílio Afonso da. 
Princípios e regras: mitos e equívocos acerca de uma distinção. Revista Latino-Americana de 
Estudos Constitucionais 1 (2003): 6007-630. Disponível em: <https://constituicao.direito.usp.br/wp-
content/uploads/2003-RLAEC01-Principios_e_regras.pdf>. Acesso em: 12 set. 2017. 
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 A principal diferença, entre ambas as propostas, é facilmente identificável. O 

conceito de princípio, na teoria de Alexy, é um conceito que nada diz sobre a 

fundamentalidade da norma. Assim, um princípio pode ser um "mandamento nuclear 

do sistema", mas pode também não o ser, já que uma norma é um princípio apenas 

em razão de sua estrutura normativa e não de sua fundamentalidade. Essa 

diferença entre os conceitos de princípio tem consequências importantes na relação 

entre ambas as concepções.  

Essas consequências, no entanto, passam muitas vezes despercebidas, visto 

que é comum, em trabalhos sobre o tema, que se proceda, preliminarmente, à 

distinção entre princípios e regras com base nas teorias de Dworkin ou Alexy, ou em 

ambas, para que seja feita, logo em seguida, uma tipologia dos princípios 

constitucionais, nos moldes das concepções que acima referiu-se como as mais 

tradicionais. 

Há, contudo, uma contradição nesse proceder. Muito do que as classificações 

tradicionais chamam de princípio, deveria ser, seguindo a forma de distinção 

proposta por Alexy, chamado de regra. Assim, falar em princípio do nulla poena sine 

lege, princípio da legalidade, da anterioridade, entre outros, só fazem sentido para 

as teorias tradicionais. Caso sejam adotados os critérios propostos por Alexy, essas 

normas são regras, não princípios. 

 Todavia, mesmo quando se diz adotar a concepção de Alexy, ninguém ousa 

deixar esses "mandamentos fundamentais" de fora das classificações dos princípios 

para incluí-los na categoria das regras. Há que se pensar se, talvez, o caso mais 

complexo neste ponto, seja o da dignidade humana. Ninguém discorda que sua 

proteção é uma das normas mais fundamentais de qualquer ordenamento jurídico 

democrático contemporâneo. É nesse sentido que se fala em princípio da dignidade 

da pessoa humana.  

                                                                                                                                                                                              

60 Cf. Luís Roberto Barroso, Interpretação e aplicação da constituição, pp. 147. apud SILVA, Virgílio 
Afonso da. Princípios e regras: mitos e equívocos acerca de uma distinção. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 6007-630. Disponível em: 
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Acesso em: 12 set. 2017. 
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Porém, caso se entenda que essa seja uma norma que não comporte 

sopesamento diante de uma colisão com outros princípios, sua classificação como 

"princípio" fica comprometida, pelo menos se seguir os critérios propostos por Alexy 

que "subdivide" a norma relativa à dignidade humana em regra e princípio. Esse é, 

contudo, um caso mais complexo e sua discussão, em toda sua complexidade, deve 

ficar para outra oportunidade.  

 O que se tenta explicitar aqui é que não há que se falar em classificação mais 

ou menos adequada, ou mesmo em classificação mais ou menos moderna. 

Classificações, ou são coerentes e metodologicamente sólidas, ou são contraditórias, 

quando, por exemplo, são misturados diversos critérios distintivos que são pouco ou 

nada úteis.  

Quando se define "princípio" pela sua fundamentalidade, faz sentido se falar 

em princípio da legalidade ou em princípio do nulla poena sine lege que são, sem 

dúvida, duas normas fundamentais em qualquer Estado de Direito.  

Caso, no entanto, se prefira usar os critérios estabelecidos por Alexy, 

expostos aqui em tópicos anteriores, é preciso ter cuidado ao se fazer uma "tipologia 

de princípios" e é preciso deixar de fora dessa tipologia aquelas normas 

tradicionalmente chamadas de princípios – legalidade, segurança jurídica, 

desvirtuamento de princípios, entre outros – visto que elas, a despeito de sua 

fundamentalidade, não poderiam mais ser consideradas como princípios, devendo 

ser incluídas na categoria das regras.  

Como se percebe, o conceito de princípio, na teoria de Alexy, é um conceito 

axiologicamente neutro e seu uso não expressa nenhuma opção por esta ou aquela 

disposição fundamental, nem por este ou aquele tipo de constituição. 

 

2.7 MOTIVO DA DISTINÇÃO ENTRE REGRAS E PRINCÍPIOS 

 A distinção entre regras e princípios, como foi visto, tem como uma de suas 

principais características exatamente a exigibilidade de sopesamento de princípios 
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como forma de aplicá-los. Como explicar, porém, que ambas as teorias, a despeito 

de serem incompatíveis, sejam defendidas, no Brasil, como se complementares 

fossem?  

Responder essa pergunta é tarefa difícil, já que não se costuma deixar clara a 

forma de harmonizar ambas as teorias, sendo elas apenas apresentadas, ficando 

apenas implícito o caráter complementário delas. Mas não é possível discutir esse 

problema de forma rápida e superficial neste fim de capítulo, pois, como se vê, não 

são poucos que se alinham pela complementaridade entre as teorias citadas. Uma 

resposta a essas questões exige a análise de outras manifestações do chamado 

"sincretismo metodológico". 
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3 ORDEM TRIBUTÁRIA CONSTITUCIONAL E PROTEÇÃO PENAL 

 

Neste capítulo será analisada a proteção constitucional e penal acerca dos 

crimes tributários previstos na Lei 8.137/90, bem como as figuras típicas dos arts. 1o 

e 2o da referida lei e sua consumação. 

 

3.1 CONSTITUIÇÃO FEDERAL E PROTEÇÃO PENAL 

 

 A Constituição Federal de 1988 define que o Brasil constitui um Estado 

Democrático de Direito, cujos objetivos precípuos são a construção de uma 

sociedade justa (justiça social), o desenvolvimento nacional, a busca da igualdade, a 

erradicação da pobreza e a promoção do bem estar social.  

Assim, para alcançar supracitados objetivos, o Estado deve valer-se de 

alguns meios, dentre os quais, a arrecadação de tributos para posterior aplicação 

das respectivas verbas em necessidades públicas, como saúde, educação, 

transporte, segurança, habitação, lazer, cultura, etc., as quais garantirão o alcance 

dos direitos sociais e supra individuais. Assim, a ordem tributária, definida nos 

artigos 145 e seguintes da Carta Magna, é, indubitavelmente, um bem jurídico de 

extrema importância, por abarcar em seu conceito a função social e fundamental do 

tributo, visto que recebeu capítulo exclusivo na Constituição Federal. 

 Em outras palavras, para que o Estado viabilize uma justiça social distributiva 

e igualitária (isonomia material e não meramente formal), depende ele de um 

sistema escorreito e uniforme de arrecadação tributária, a qual gerará recursos para 

a concretização de projetos sociais e políticas públicas. Portanto, a proteção da 

ordem tributária é de interesse de toda a sociedade, merecendo, pois, ser tutelada 

de maneira adequada e suficiente pelo direito penal. 

 Trata-se de discussão pantanosa os crimes contra a ordem tributária, isto 

porque a sociedade não está acostumada com a criminalização de condutas que 
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fogem ao cotidiano policial. No entanto, a realidade de necessidade de aumento das 

arrecadações tributárias para o benefício de toda a coletividade é uma das 

justificativas para que o direito penal venha a se preocupar com tal objeto jurídico.  

Para que se tenha uma melhor compreensão, é necessária uma análise do direito 

penal à luz de alguns importantes aspectos de sua teoria geral, seja ela do crime ou 

da pena. Com isto, a discussão poderá ficar mais embasada, fazendo uma ponte 

entre o direito penal e o direito tributário. 

 O Estado possui o direito exclusivo de punir. Quando se examina o histórico 

do direito penal, conclui-se que nem sempre foi desta forma, uma vez que a 

chamada “vingança” já esteve sob o domínio divino e privado, antes de chegar ao 

público, que com a figura do Estado Moderno tornou-se mais forte. 

O jus puniendi a todo instante irá guerrear o status libertatis, isto porque, se 

de um lado o Estado visa aplicar as sanções cabíveis quando do cometimento de 

infrações penais, do outro, os cidadãos querem a todo tempo preservar o seu direito 

de liberdade. 

No entanto, para que o Estado acione a persecução penal efetiva sobre os 

agentes criminosos, deve haver a provocação ao poder judiciário através de uma 

ação penal, que é um direito subjetivo constitucional. Tal direito poderá ser exercido 

pelo próprio Estado nas ações penais públicas ou pelos cidadãos, nas privadas. O 

Estado, nestes últimos casos, transfere o direito de ação, não o de punir. Uma vez 

proposta a ação, o Estado somente poderá punir se houver o respeito aos direitos e 

garantias processuais pois sem seguir estes passos, qualquer decisão é 

completamente arbitrária e nula. 

 O direito penal, quando da proteção dos diversos valores e bens, se 

relaciona com todas as outras disciplinas jurídicas, inclusive o direito tributário, pois 

apesar de ser a ultima ratio, o último recurso a ser utilizado pelo Estado para trazer 

novamente a paz social, o direito penal tornou-se importante e imprescindível para o 

combate às condutas nocivas relativas à arrecadação de tributos.  
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Eis o porque de se afirmar que apesar da existência do princípio da 

intervenção mínima como norteador do direito penal, a preservação da arrecadação 

tributária é considerada, atualmente, como relevante para a proteção. Tal 

criminalização não poderá jamais ser confundida com a sanção civil e administração 

previstas para os mesmos ilícitos, uma vez se tratarem de searas distintas. 

Esta relação penal tributária está intimamente ligada quando da análise dos 

crimes contra a ordem tributária, principalmente no que toca à eleição de seu objeto 

jurídico. No mesmo sentido, faz-se mister discorrer sobre o histórico da 

criminalização de tais condutas no Brasil, principalmente o seu auge, que foi a 

edição da Lei n. 8.137 de 1990. Alguns temas polêmicos serão discutidos neste 

estudo, como a necessidade de uma prévia ação fiscal, como condição de 

procedibilidade da ação penal, bem como a extinção da punibilidade em caso de 

pagamento e o termo inicial de contagem de prazo para a prescrição desses crimes 

praticados por particulares contra a ordem tributária que encontram previsão legal 

nos artigos 1º e 2º da Lei 8137/90.  

As condutas fraudulentas do art. 1º são apenadas com reclusão de 2 a 5 anos, 

e multa; as do artigo 2º com detenção de 6 meses a 2 anos. Num primeiro momento, 

parece que os preceitos secundários dos crimes mencionados não resguardam 

adequadamente o bem jurídico, sobretudo no artigo 2º da Lei 8137/90, vez que 

considerados pelo legislador como crimes de menor potencial ofensivo (artigo 61 da 

Lei 9099/95).  

Não bastasse, diversas normas legais e subsequentes entendimentos 

jurisprudenciais concedem indevidos beneplácitos aos sonegadores de tributos. O 

primeiro benefício é a extinção da punibilidade relativa aos crimes dos artigos 1º e 2º 

da Lei 8137/90 pelo pagamento integral do tributo, previsto em diversas normas 

legais. As mais recentes são as dos artigos 9º da Lei 10.684/2003, 69 da Lei 

11.941/2009, e 83, § 4º, da Lei 9430/96, esta última com redação dada pela Lei 

12.382/2011. 

 As duas últimas permitem a extinção da punibilidade pelo pagamento integral 

do débito fiscal e previdenciário se (e somente se) o contribuinte estiver inscrito no 
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regime de recuperação fiscal (REFIS). Esta exigência não é feita pela Lei 

10.684/2003, que se aplica “de forma indistinta, mesmo àqueles débitos que não 

tivessem sido submetidos ao regime de parcelamento, cuidando-se, portanto, de 

hipótese mais ampla” (STF, 1ª T, HC 119.245-DF, Rel. Min. Dias Tófoli, j. 

06/09/2013).  

 

3.2 CRIMES TRIBUTÁRIOS PRATICADOS POR PARTICULARES PREVISTOS NA 

LEI 8137/90 

 

Direito Penal Econômico é conjunto de leis penais que tipificam condutas 

ligadas à intervenção do Estado na sua economia ou como regulação jurídica da 

produção, distribuição e consumo de bens e serviços61.  Os crimes tributários fazem 

parte deste grupo penal. 

 A tutela penal econômica se mistura com a empresarial, mas a primeira 

denominação acabou sendo a mais habitual. Nas palavras de Regis Prado: 

[...] o exercício de uma atividade empresarial constituiu a fonte 
principal do domínio material sobre todo tipo de bens jurídicos 
envolvidos na atividade econômica, isto é, não só sobre os 
especificamente econômicos. – v.g., a livre concorrência - e meio-
ambientais, mas também sobre outros de diferente natureza que 
aparecem com frequência igualmente envolvidos de um modo típico 
na prática de atividade econômico-empresarial.62 

A finalidade dos tipos penais tributários é a repressão à utilização de meios 

fraudulentos e ilícitos para evitar o pagamento de tributos devidos. Para que se 

entenda com mais precisão tal objetivo, faz-se mister conhecer o objeto jurídico de 

tais delitos, ou seja, os bens jurídicos protegidos. Não se trata de objeto material do 

                                                             

61 PRADO, Luis Regis. Direito Penal Econômico, relações de consumo, sistema financeiro, 
ordem tributária, sistema previdenciário, lavagem de capitais, crime organizado. 4. ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. 
62 Antolisei, F. Manuale di Diritto Penale, P.S., II, p. 150 – 151 apud PRADO, Luis Regis. Direito 
Penal Econômico, relações de consumo, sistema financeiro, ordem tributária, sistema 
previdenciário, lavagem de capitais, crime organizado. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011. 
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crime, que é a pessoa ou objeto sobre os quais se incidem as condutas criminosas. 

Trata-se do valor da sociedade que deve ser objeto de tutela. 

O legislador brasileiro optou por não reunir todos os crimes na parte especial 

do Código Penal. Desde 1940, vários bens jurídicos foram tutelados pelo direito 

penal em leis extravagantes e em uma delas, referida acima, a lei de crimes contra a 

ordem tributária, teve nova regulamentação típica penal. 

 A Lei 8137/90 prevê, em seus dois primeiros artigos, os chamados crimes 

tributários, figuras típicas que visam à aplicação do jus puniendi àqueles que burlam 

o sistema tributário nacional. Doutrina e jurisprudência entendem que, embora com 

figuras típicas bastante parecidas, o artigo 1º prevê crimes materiais e o 2º, formais. 

 

3.2.1 Figuras do Artigo 1º: Crimes Materiais e de Ação Vinculada 

 

 Diz o artigo 1º da Lei 8137/90: “Constitui crime contra a ordem tributária 

suprimir ou reduzir tributo, ou contribuição social e qualquer acessório, mediante as 

seguintes condutas”63: 

I - omitir informação, ou prestar declaração falsa às autoridades 
fazendárias; 
II - fraudar a fiscalização tributária, inserindo elementos inexatos, ou 
omitindo operação de qualquer natureza, em documento ou livro 
exigido pela lei fiscal; 
III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, 
ou qualquer outro documento relativo à operação tributável; 
IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que 
saiba ou deva saber falso ou inexato; 
V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatório, nota fiscal ou 
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestação 
de serviço, efetivamente realizada, ou fornecê-la em desacordo com 
a legislação. 

Pena - reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.64 

                                                             

63 BRASIL. Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm>. Acesso em: 03 nov. 2017. 
64 BRASIL. Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm>. Acesso em: 03 nov. 2017. 
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 Incialmente, vale a crítica sobre a redação do caput deste artigo 1º.  A 

definição legal prevê como crime suprimir tributo ou contribuição social, quando, na 

verdade, o correto seria suprimir o pagamento de tributo. Somente quem pode 

suprimir tributo é o Congresso Nacional ou os poderes legislativos estaduais e 

municipais. Afora isso, contribuição social é modalidade de tributo, portanto, 

redundante a redação. Sem maior importância para este trabalho, mas vale como 

um lembrete, é de que a redação das leis criminais tem pecado um pouco na sua 

técnica. 

 A redação do caput do artigo 1º não deixa dúvidas quanto à conduta que se 

buscou punir, qual seja, a de suprimir o pagamento, total ou parcialmente, de tributo 

e qualquer assessório, mediante as condutas pormenorizadas nos incisos. Trata-se, 

portanto, além de crime material, de ação (ou forma) vinculada, ou seja, a ação do 

autor deve ser exatamente a descrita na lei penal para se configurar o cometimento 

do crime. 

Como dito acima, o artigo 1º é considerado crime material, ou seja, possui 

resultado naturalístico e necessita deste resultado para ser considerado consumado. 

Em outras palavras, para que o crime seja considerado consumado, há a 

necessidade de que o pagamento de todo ou de parte do tributo seja suprimido 

através de algumas das ações descritas nos seus incisos.   

 Desta feita, se tomar o inciso I como exemplo, só estará consumado o crime 

se o agente efetivamente suprimir o pagamento de tributo omitindo informação ou 

prestando informação falsa às autoridades fazendárias. A simples omissão ou 

prestação de informações falsas às autoridades sem a consequente supressão do 

pagamento do tributo, não consuma esta conduta e, como ver-se-á a seguir, 

configura conduta consumada do artigo 2º. 

 

3.2.2 Figuras do Artigo 2º: Crimes Formais e de Ação Vinculada 

 Ao contrário das figuras do artigo 1º, as do 2º, embora igualmente de ação 

vinculada, são formais. Por serem formais, possuem resultado naturalístico, porém 
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independem deste para sua consumação. Nos dizeres do Nelson Hungria, “nos 

crimes formais, não se indaga da superveniência de dano efetivo”.65  São também 

chamados de crimes de consumação antecipada, justamente porque o resultado é 

dispensável para sua consumação, sendo apenas exaurimento da conduta.   

 Neste diapasão, as condutas do artigo 2º se consumam mesmo que o autor 

não tenha diminuído ou suprimido o pagamento do tributo, bastando apenas praticar 

exatamente o que prevê o artigo, ou no caso específico, os seus incisos. O resultado, 

nestes casos, é apenas exaurimento da conduta e deve ser considerado para a 

dosagem da pena. 

 

3.3 DA CONSUMAÇÃO DO DELITO PREVISTO NO ARTIGO 1º 

 

 Neste tópico será tratada da consumação dos delitos previstos no artigo 1o da 

Lei 8137/90, levando em consideração o disposto no Código Penal e também as 

determinações da própria lei em questão. 

 

 

3.3.1 O Artigo 14, I, do Código Penal 

 

 Os crimes dolosos, casos dos previstos na Lei 8137/90, são consumados 

quando o agente percorre toda a extensão do iter criminis alcançando o ponto da 

consumação. O iter criminis possui quatro fases, que são: cogitação, preparação, 

execução e consumação. Percorridas estas quatro fases, pode-se dizer que o delito 

está consumado. 

 O Código Penal estabelece em seu artigo 14, inciso I, que o crime está 

consumado “quando nele se reúnem todos os elementos da sua definição legal”.  

Logo, se no fato se apresentam todos os elementos previstos na norma penal, a 

conduta chegou ao seu ápice, o agente praticou todos os atos que o tipo penal 

                                                             

65 HUNGRIA, Nelson. Comentários ao Código Penal. v. I, Tomo 2º. 2. ed. São Paulo: Forense, 1953. 
p. 70.  
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considera indispensáveis para que o crime seja considerado consumado, 

consumado será considerado. Assim, qualquer outro ato além é desnecessário e, 

aquém, absolutamente indispensável. 

 

3.3.2 O Artigo 1º da Lei 8137/90 

 

 Sendo os crimes do artigo 1º da Lei 8137/90 tipos materiais, dolosos e de 

ação vinculada, pode-se dizer que se consumam com a conduta prevista nos incisos, 

de modo consciente por parte do agente, dirigida ao resultado de suprimir tributo, ou 

que assume o risco de fazê-lo.   

 Vale salientar que, sob o ponto de vista tributário, o artigo 1º se refere a 

lançamentos que dependem das informações do contribuinte, os chamados 

lançamentos por homologação. Nestes casos, o contribuinte fornece ao fisco todas 

as informações necessárias para que seja concretizado o crédito tributário o qual, 

em linhas gerais, é a soma da obrigação tributária (hipótese de incidência + fato 

gerador) e lançamento. No momento em que há o lançamento, portanto, nasce o 

crédito tributário. Havendo crédito tributário, não o sendo pago, tendo havido a 

prática das condutas tipificadas nos incisos do artigo 1º da Lei 8137/90, tem-se os 

crimes como consumados. 

 Assim, tem-se que, no inciso I, nas palavras de Adel El Tasse: “o sujeito ativo 

que deixar de informar ou que, comunicar declaração falsa aos funcionários da 

fazenda pública federal, estadual, distrital ou municipal estará incorrendo nas 

penalidades deste inciso”. 66   Desta feita, por exemplo, consuma-se o crime do 

referido inciso quando o contribuinte, ao fazer sua declaração de imposto de renda, 

insere informação falsa ou omite informação verdadeira e, com isso, deixa de 

recolher aos cofres fazendários quantia referente à esta falsidade ou omissão.  

Consuma-se, portanto, quando ele deveria pagar e deixou de fazê-lo. 

                                                             

66 GOMES, Luiz Flávio; CUNHA, Rogério Sanches (Coords). Legislação Criminal Especial. 2. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 971.  
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 Importante salientar que a regra é exatamente a mesma em todos os incisos.  

O crime se consuma quando o contribuinte deixa de recolher o que deveria tê-lo feito, 

mas não o fez, em virtude da prática das condutas tipificadas na norma.   

 Em outras palavras, o contribuinte frauda o lançamento e, através desta 

conduta, forja crédito tributário a menor, recolhendo aos cofres públicos valor 

também menor do que o que realmente deveria recolher. Justamente quando se 

efetua este pagamento, a menor, é que se consuma o crime. 
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4 A QUESTÃO DA PRESCRIÇÃO NOS DELITOS DO ARTIGO 1º DA LEI 8137/90 

VERSUS O ENTENDIMENTO DO HABEAS CORPUS 81611-8 E DA SÚMULA 

VINCULANTE 14 DO STF 

 

 Neste capítulo será abordada a questão da prescrição nos delitos do artigo 1º 

da Lei 8137/90, assim como o entendimento dado pelo julgamento do Habeas 

Corpus n. 81611-8 e da súmula vinculante 14 do STF. 

 

 

4.1 CONCEITO DE PRESCRIÇÃO 

 

 Prescrição “é a perda do direito de punir do Estado pelo não exercício em 

determinado lapso de tempo”.67  É modalidade de extinção de punibilidade prevista 

no artigo 107 do Código Penal e se configura, num dos institutos mais importantes 

do direito penal moderno e humanizado. 

 Não se pode, por óbvio, imaginar um Estado Democrático de Direito no qual 

não haja prescrição de seus crimes.   

 A prescrição penal tem três fundamentos básicos: “o decurso do tempo, a 

correção (reeducação) do condenado e a negligência da autoridade pública ou do 

Estado”.68   

 De fato, o decurso de tempo faz com que o fato caia no esquecimento e a sua 

punição se torne sem sentido, pois é inimaginável um cidadão praticar um delito nos 

seus primeiros anos de imputabilidade e vir a ser condenado apenas na sua velhice.   

Igualmente sem sentido a aplicação da pena depois de tantos anos ao 

condenado que por vários anos esperou, sem reincidir, o Estado agir, neste caso, o 

caráter reeducativo da pena já não tem mais razão de ser.   

                                                             

67 NUCCI, Guilherme de Souza. Código Penal Comentado. São Paulo: RT, 2000. p. 284. 
68 DE JESUS, Damásio Evangelista. Prescrição Penal. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1985. p. 22. 
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 Já a negligência da autoridade pública não pode ser admitida numa 

sociedade complexa e de rapidez extraordinária como a de hoje.  Não se concebe o 

crime cometido e sua investigação ou processamento esperar a boa vontade ou o 

querer de quem tem a obrigação de investigá-lo ou postulá-lo judicialmente.   

Igualmente negligente é o Estado que não aparelha sua polícia judiciária, 

Ministério Público ou Poder Legislativo de modo a permitir que a investigação e o 

processamento de um fato criminoso se dê em tempo razoável. Pode-se até tomar 

como base para determinarmos o tempo razoável acima aludido os prazos 

prescricionais contidos na legislação penal.  

 

4.2 FUNDAMENTOS DA PRESCRIÇÃO 

 

A prescrição é um dos institutos mais importantes do direito penal. A ideia 

principal está no fato de que a punição deve ser justa, porém, deve também guardar 

relação temporal com o cometimento do crime e sua consequência perante a 

sociedade.  Não faria muito sentido a punição distante do erro. 

Em sua famosa obra, Beccaria 69  já defendia que os delitos deveriam 

prescrever, apenas aqueles muito graves, chamados pelo marquês de “atrozes”, não 

deveriam estar sujeitos à extinção da punibilidade pelo decurso de tempo.  

Uma vez conhecidas as provas e estabelecida a certeza do delito, é 
necessário conceder ao réu acusado o tempo e os meios oportunos 
para justificar-se, mas um tempo tão breve que não prejudique a 
prontidão da pena, que vimos ser um dos principais freios aos delitos. 
[...] Da mesma forma, os crimes atrozes, que permanecem por longo 
tempo na memória dos homens, uma vez provados, não merecem 
prescrição alguma em favor do réu que se subtrai pela fuga. 

 Não creio que os crimes tributários pudessem ser vistos pelo Marquês como 

atrozes. 

                                                             

69 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Edição Ridiendo Castigat Mores. Ebook. 
Disponível em: <http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2017. 
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Eduardo Reale70 cita os mais importantes (ou relevantes) fundamentos da 

prescrição da ação penal, esta sobre a qual se discutiu a ocorrência nos crimes 

tributários, as teorias do esquecimento, expiação do criminoso, piedade, dispersão 

das provas, emenda, psicológica, política criminal, presunção de negligência e 

exclusão do ilícito.   

É certo que algumas destas teorias não resistem à uma análise mais detida e 

não são unânimes dentre os juristas (inclusive o próprio autor). Contudo, algumas 

delas são indiscutivelmente reconhecidas como fundamentadoras desta extinção da 

punibilidade.  Dentre estas, destacam-se as elencadas a seguir. 

 A teoria do esquecimento, como o próprio nome já diz, afirma que o tempo faz 

a sociedade “esquecer” o cometimento do delito e, com isso, sua perturbação social. 

 A teoria da dispersão das provas defende que o tempo pode tornar incerta a 

prova do delito, trazendo infidedignidade à mesma, ocasionando risco para a 

decisão condenatória. Para as provas testemunhais, por exemplo, o enorme lapso 

temporal pode trazer o esquecimento ou a confusão na testemunha, ou até mesmo 

seu perecimento diante de sua morte. 

 A teoria orientada por princípios da política criminal “parte de critérios de 

oportunidade política  para fundamentar a não-punição do agente após certo lapso 

temporal”. 71   A prescrição se justificaria como uma atitude de combate à 

criminalidade, pois ocorrido o crime e em não havendo a resposta estatal e termo 

justo, a sociedade, a qual exigia a reafirmação da norma, percebe que não há mais 

a necessidade de combater a criminalidade naquele caso específico.  

 A teoria da emenda discute a necessidade de atuação do Estado através do 

jus puniedi nos casos nos quais, após anos sem qualquer intervenção estatal, 

enquanto aguarda o desenrolar do processo penal, o acusado demonstra sua 

recuperação, seja através de remição do mal praticado, ou dá ausência de qualquer 

                                                             

70 FERRARI, Eduardo Reale. Prescrição da ação penal: suas causas suspensivas e interruptivas. 
São Paulo: Saraiva, 1998. p. 25. 
71 FERRARI, Eduardo Reale. Prescrição da ação penal: suas causas suspensivas e interruptivas. 
São Paulo: Saraiva, 1998. p. 33. 
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outro delito praticado. Neste caso, a pena (e seu caráter reeducativo) perdem 

sentido, já que a pessoa se mostrou recuperada, apta para viver novamente em 

sociedade (emendada). 

 Ainda para Reale, a prescrição teria tripla fundamentação, e seria justamente 

a combinação das teorias do esquecimento, política criminal e da dispersão das 

provas.72 

 A teoria da emenda também justificaria a existência da prescrição, sendo uma 

de suas fundamentações, a partir do momento em que o acusado, embora sem 

cumprir pena e apesar de responder a processo penal, deixa de praticar novos 

delitos. 

 Independentemente de qual ou quais teorias se apoie como fundamentação, 

fato é que a prescrição é fundamental para o direito penal moderno e democrático.  

Não faz sentido algum o cidadão ficar indeterminadamente à disposição do judiciário, 

aguardando seu julgamento, com a lança da justiça sob sua cabeça. É certo que 

esta situação influencia na vida não só do acusado, mas se toda sua família. 

A discussão toca, inclusive, no princípio vetor da dignidade da pessoa 

humana, na medida em que a dignidade da pessoa humana, como cita Marco 

Antonio Marques da Silva, implica em liberdade, igualdade e justiça73.   

 Também não se pode utilizar a prescrição como meio ou tese de defesa.  

Invariavelmente, este fato acontecerá, porém não com a frequência que ocorre.  A 

prescrição é, também, um aviso para o Estado de que precisa se modernizar, 

melhorar o aparelhamento do judiciário, da polícia, melhorar seus atores para, em 

decorrência, tornar mais rápidas (ou menos lentas) suas decisões sob o âmbito 

criminal.   

                                                             

72 FERRARI, Eduardo Reale. Prescrição da ação penal: suas causas suspensivas e interruptivas. 
São Paulo: Saraiva, 1998. 
73 SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivação da 
dignidade humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.). Tratado luso-
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4.3 TERMO INICIAL DA PRESCRIÇÃO: ARTIGO 111, I DO CP 

 

 De acordo com o Código Penal Brasileiro, a prescrição da ação penal se 

inicia, via de regra, “do dia em que o crime se consumou”74, portanto, no dia em que 

se reunirem no fato, todos os elementos de sua definição legal (artigo 14, I Código 

Penal).  Seja o crime material ou formal, doloso ou culposo, uni ou plurissubsistente, 

ou qualquer outra classificação dada, a regra é a mesma e este é um dos principais 

motivos para se determinar qual o momento exato da subsunção do fato ao tipo 

penal. 

 Vale a lembrança de que há exceções à essa regra, contidas nos demais 

incisos do citado artigo 111, mas que não influenciam nos crimes materiais 

tributários e, portanto, são irrelevantes para este trabalho. 

 Diante da importância da prescrição na fixação da consumação do crime, o 

STF, verificando que os delitos tributários de natureza material tinham suas ações 

influenciadas gravemente pela prescrição, resolveu, no HC 81611-8, discutir não o 

parâmetro ou a incidência desta causa de extinção de punibilidade, mas a questão 

da consumação em si dos crimes tributários.   

 A prescrição foi tema recorrente nos debates deste julgamento, como pode-se 

verificar no acórdão. Houve momentos, inclusive, que os ministros citaram sua 

ocorrência como fundamento para a adoção deste ou daquele posicionamento sobre 

o momento consumativo. 

 Dá-se a interpretação de que a ocorrência ou não de qualquer tipo de 

prescrição não pode servir de fundamento ou parâmetro de análise de qualquer 

outro assunto que não a extinção da punibilidade. Fixar o momento consumativo de 

um delito tendo como intenção evitar que ocorra a sua prescrição é, antes de tudo, 

começar o cálculo pelo final, ou a leitura de um livro pela última página. 
                                                             

74 BRASIL. Código Penal. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
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4.4 CAUSA IMPEDITIVA DA PRESCRIÇÃO: ARTIGO 116, I DO CP 

 

A prescrição possui causas que impedem o seu curso durante o processo 

penal. O artigo 116 do Código Penal elenca duas causas legais e, para os crimes 

tributários, a do inciso I parece ter especial importância.  O mencionado artigo 

determina que a prescrição não corre antes de passar em julgado a sentença final 

“enquanto não resolvida, em outro processo, questão de que dependa o 

reconhecimento da existência do crime”.75 

A norma estipula que, caso haja discussão em outro processo (não especifica 

se judicial ou administrativo ou ambos) da qual dependa a existência do crime objeto 

da ação, a prescrição sobre este não ocorre. Importante salientar que não há 

qualquer impeditivo legal para a aplicação da norma quando a discussão se der em 

sede de processo administrativo, como é o caso dos ilícitos tributários. 

Desta feita, caso haja a necessidade de se discutir a existência ou não da 

diminuição ou omissão de pagamento de tributo nos casos dos crimes do artigo 1º 

da Lei 8137/90, em tese, enquanto houver processo administrativo pendente de 

decisão definitiva, a prescrição penal não pode começar a correr.   

Sobre o assunto, Eduardo Reale entende que não há previsão legal 

específica para esta questão em particular e, portanto, propõe alteração legal. Para 

ele, não se trataria de questão objetiva de procedibilidade, mas de questão 

prejudicial obrigatória derivada da condição de procedibilidade constante do artigo 

83 da Lei 9436/96. Como a decisão administrativa sobre a existência do débito fiscal 

é fundamental para a lide, não pode ficar a cargo do juiz criminal, daí dá-se a 

entender ser questão obrigatória, para que se evitem injustiças como a condenação 

criminal e provimento do recurso administrativo. 
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Assim, propõe Reale que o legislador ultime “imediata alteração do artigo 92 

do Código de Processo Penal, a fim de incluir como obrigatória a prejudicialidade 

envolvendo questões penais tributárias”. 76 

Na análise do julgamento do HC 81611-8 pelos ministros do STF, se verá que 

a maior preocupação era a ocorrência da prescrição em virtude da morosidade da 

administração no tocante às suas decisões tributárias, contudo, se analisarmos o 

artigo 116, I do Código Penal Brasileiro, esta preocupação parece desaparecer, pois 

perfeitamente aplicável ao caso. 

Não resta a menor dúvida de que a questão penal depende da decisão 

administrativa.  Não há que se falar em dependência de instâncias, mas é incoerente 

afirmar haver lógica jurídica em decisões conflitantes, quanto à existência de 

sonegação, numa mesma relação jurídica.   

Deste modo, o mais acertado seria realmente suspender o andamento do 

processo penal até que o administrativo fiscal transite em julgado com o seu 

veredicto. Neste meio tempo, a prescrição também ficaria suspensa, com base no 

artigo 116, I do Código Penal. 

Quanto à necessidade de mudança legislativa, seria a melhor alternativa para 

que não pairassem dúvidas sobre suspensão do curso da prescrição, porém, por se 

tratarem de regras sobre o mesmo assunto, endende-se que o Código Penal, por ser 

mais novo que o de processo penal, alargou as hipóteses do artigo 92 deste último, 

através do artigo 116, I da lei material.   

Mesmo sem a mudança legislativa proposta por Reale, o juiz tem fundamento 

suficiente para a decisão de suspender a ação e o curso da prescrição. Aliás, melhor 

seria se o recebimento de eventual denúncia já fosse suspenso enquanto não 

decidida a questão fiscal. Eventual inquérito policial poderia até ser instaurado, 

embora teria pouca eficácia, contanto que não houvesse qualquer indiciamento, já 
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que este ato já constitui anotação gravosa, ainda que de maneira indireta e 

questionável, ao acusado. 

 

4.5 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO 

JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS 81611-8 

 

Em dezembro de 2003, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do 

Habeas Corpus 81611-877, que se iniciara em outubro de 2002, de relatoria do 

Ministro Sepúlveda Pertence, enfrentou a seguinte questão: falta justa causa para a 

ação penal pela prática do crime tipificado no artigo 1º da Lei 8137/90 enquanto não 

haja decisão definitiva do processo administrativo tributário de lançamento? 

O referido Habeas Corpus pugnava pelo trancamento de ação penal que 

tramitava em desfavor do impetrante em virtude de ainda haver recurso pendente de 

julgamento perante o Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de São Paulo. 

Tratou-se o caso de sócio-gerente de empresa de imóveis que teria suprimido 

tributo mediante omissão e fraude nas informações prestadas à fiscalização 

tributária.  Ressalte-se que durante a fase administrativa tributária, o contribuinte foi 

vencedor em boa parte do tributo que lhe era cobrado. 

Na discussão do tema, os ministros debateram exaustivamente, inclusive 

sobre a natureza do lançamento definitivo na ação penal, condição objetiva de 

punibilidade, prejudicial de procedibilidade ou elemento normativo de tipo.  

Levantou-se, inclusive a discussão da independência das instâncias, o que não 

impediria que o direito penal agisse sem ter ainda havido decisão do direito 

administrativo tributário. 
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Durante a discussão, um dos problemas levantados pelos julgadores foi a 

prescrição nos crimes do artigo 1º e, ainda, se este tipo penal tratava de crime 

material ou formal. Nota-se com grande facilidade, a preocupação dos eminentes 

ministros com relação à possível extinção da punibilidade resultante da prescrição 

no caso de não ser possível o Ministério Público propor a ação penal antes do final 

do processo administrativo tributário. 

Nas discussões havidas durante o referido julgamento, por vezes, os 

ministros, explicitamente, demonstravam evidente incômodo com a consequência 

das teses lá expostas. A prescrição tinha que ser evitada de qualquer maneira, 

mesmo que, para tanto, se atropelasse a teoria do delito e sua consumação. 

O julgamento não trouxe, pelo que se percebe, a melhor solução jurídica para 

o caso, mas uma solução intermediária que atendesse à intenção dos julgadores de 

se evitar a prescrição em casos similares, pois sabiam que aquele acórdão seria 

utilizado como precedente. Assim, julgaram de forma a atingir o menos possível o 

capítulo II do Código Penal (do crime). 

Neste capítulo, será demonstrado como cada ministro votou, quais seus 

principais fundamentos e preocupações. 

Ministro Sepúlveda Pertence  

Relator do Habeas Corpus, o ministro Sepúlveda Pertence concedeu liminar 

para o trancamento da ação penal e, ao final, votou no sentido de ser o crime do 

artigo 1º de natureza material. Portanto, somente se completa com o lançamento 

definitivo, o que considerou como uma condição objetiva de punibilidade.78 

Segundo o ministro, a discussão acerca da correta classificação do 

lançamento – condição objetiva de punibilidade ou elemento essencial do tipo penal 

– seria desnecessária no julgamento daquele Habeas Corpus. Foi sua a tese 
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vencedora, sendo também seu o acréscimo de que a prescrição deva ser 

sobrestada enquanto pender julgamento administrativo tributário. 

Segundo o ministro Pertence, o lançamento desempenharia função de 

acertamento da existência e do conteúdo da mesma obrigação, e, enquanto 

pendente o processo administrativo, a incerteza objetiva da existência e o conteúdo 

da obrigação perdurariam. Ademais, no caso em tela, é a inércia da administração 

tributária que, retardando a definitividade do lançamento, impede a ação penal. 

Estar-se-ia diante, portanto, de um problema de natureza administrativa ou 

estrutural do Estado, não de ordem jurídica ou interpretativa. 

Ministro Gilmar Mendes 

 O ministro Gilmar Mendes acompanhou o voto do relator, ressaltando que era 

suficiente o fundamento de que o lançamento definitivo do tributo constituía condição 

objetiva de punibilidade no crime do artigo 1º da Lei 8137/90.79 

Ministra Ellen Grace 

Em seu voto, a ministra considerou não se tratar de crime material, mas 

formal aquele previsto no artigo 1º da Lei 8137/90. Além disto, fundou seu voto no 

fato de que o Ministério Público é o único detentor do direito de ação e que este 

direito não pode estar subordinado à burocracia administrativa tributária, 

considerando este fato uma afronta ao artigo 129, I e 127, § 1º, ambos da 

Constituição Federal.80 

A ministra Grace foi bastante enfática na tese da independência das 

instâncias. Não fossem independentes, poder-se-ia enfrentar uma situação 
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paradoxal, qual seja, o impedimento do exercício da ação penal em virtude do 

transcurso dos cinco anos do prazo para o lançamento (prescrição tributária).  Neste 

caso, mesmo sendo de 12 anos a prescrição penal, fosse dependente uma instância 

da outra, seria defeso a apresentação de denúncia, ou mesmo a instauração de 

inquérito policial sobre o fato. 

Parece que a tese articulada pela ministra corrobora a ideia de que o 

lançamento não faz parte da definição do crime tributário, não faz parte do seu tipo 

penal e, por isso, tal argumento não deve prosperar. Havendo a certeza da 

sonegação (utilizando-se de documento comprovadamente falso, por exemplo), 

poderia a ação penal ser iniciada mesmo depois da prescrição tributária, pois estaria 

comprovado o pagamento a menor do tributo mediante utilização de fraude. 

Contudo, sem entrar na questão acima, com fundamento na independência 

entre as instâncias, votou a ministra pelo indeferimento da ordem. 

Ministro Nelson Jobim 

O ministro Nelson Jobim acompanhou o relator, mas não sem antes proferir 

alguns acréscimos à discussão. O ministro afirmou que a legislação penal tributária 

sempre esteve vinculada à política econômica do governo e, nesta condição, 

transforma-se em instrumento de arrecadação. 

Em seguida, citando julgado do ministro Sepúlveda Pertence, afirma que o 

contribuinte, nos casos de ilícitos penais tributários, vive sob uma ameaça, a qual 

seja,  

[...] se não pagar e discutir, será réu em ação penal.   
Com todas as consequências daí decorrentes. 
É um preço alto. 
De fato, e para os efeitos práticos, essa forma de conjugar as regras 
referidas tem uma consequência: a mínima eficácia de um direito 

fundamental.81 
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Como dito acima, o ministro Jobim já alertava, àquela época, o uso indevido 

do direito penal como cobrador de impostos do Estado. 

Ministro Joaquim Barbosa 

O ministro Joaquim Barbosa, embora tenha concordado com o relator quanto 

à natureza material do crime e quanto à suspensão da prescrição, divergiu no 

tocante ao trancamento da ação penal e, por isso, não acompanhou o voto de 

relator.82   

Em sua fundamentação, o ministro não concordou com a justificativa da 

decisão administrativa como condição objetiva de punibilidade, mas como condição 

prejudicial atinente aos artigos 116, I do Código Penal e 93, caput, do Código de 

Processo Penal. 

Realmente, a discussão do objeto do julgamento diz respeito à condição 

prejudicial, mas a diretriz analisada aqui para o caso é, respeitosamente, diversa da 

dada pelo ministro.   

Contudo, Barbosa afirma que a solução sobre a suspensão da prescrição 

seria análoga à do artigo 53 da Constituição Federal, a qual diz respeito à licença do 

parlamento para o processamento de um de seus membros.  Não havendo a licença, 

a prescrição ficaria suspensa.   

Tal lembrança é de fundamental importância, visto que, se realmente foi 

utilizada analogia neste caso, foi ela usada em mallan partem, o que é vedado em 

matéria de direito penal.  
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Mais à frente, o ministro faz importantíssima afirmação sobre a qual 

concordamos plenamente, ao afirmar que “[...] não me parece razoável acrescentar 

aos elementos do crime algo que o legislador nele não quis incluir.” 83 

Ou seja, dizer que o lançamento definitivo do crédito tributário é elemento do 

tipo de crime de sonegação foge à razoabilidade da interpretação. 

Ministro Ayres Britto 

Em seu voto, o ministro Ayres Britto seguiu, sem maiores argumentações, o 

entendimento vencido da ministra Ellen Grace e do ministro Joaquim Barbosa, 

discordando do voto do ministro relator.84 

Ministro Cezar Peluso 

O lançamento do débito não constitui elemento objetivo de punibilidade, mas 

elemento essencial do tipo penal do artigo 1º da lei 8137/90. De acordo com o 

ministro, não há que se falar em tributo devido antes de o fisco assim o determinar.  

Aduz ao fenômeno da superposição de espaços normativos e que, neste caso, o 

fato é valorado tanto pelo direito tributário quanto pelo direito penal. 

Como se verifica, o ministro Peluso discorda do ministro relator apenas no 

tocante à classificação da decisão administrativa tributária. Para ele, trata-se de 

elemento constitutivo do tipo penal, enquanto que para o ministro Sepúlveda 

Pertence, é condição objetiva de punibilidade. Entendeu o ministro Peluso que o 

lançamento torna o tributo exigível e, antes disso, não estaria configurado o tipo 

penal, impedindo a instauração por falta de justa causa de qualquer ação penal. 
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Ainda em sua fundamentação, o ministro cita o fenômeno chamado de 

superposição de espaços normativos: 

Na verdade, o que o Direito Penal faz aqui não é valorar determinado 
fato, mas valer-se de fato que já está valorado pelo Direito Tributário, 
com a particularidade de que ambos, assim o Direito Penal, como o 
Direito Tributário, são guiados pelo princípio da legalidade estrita, de 
modo que toda a interpretação – agora por dois motivos – há de ser 
estritíssima.  É só com o lançamento definitivo que aparece 
obrigação exigível, portanto tributo “devido”, que, presentes os 
demais elementos, configura o tipo penal, antes de cuja perfeição é 
impossível, do ponto de vista jurídico, propositura da ação penal.  

Não há crime.85 

É de se destacar da argumentação do ministro Peluso que a interpretação em 

matéria penal é restrita, em função da legalidade estrita. Não se admite, portanto, 

qualquer interpretação extensiva, muito menos analogia em malam partem. 

Ministro Marco Aurélio 

O ministro Marco Aurélio, em seu voto, aduz: “Não coabitam o mesmo teto a 

noção de sonegação fiscal, a existência do processo administrativo com eficácia 

suspensiva e, mesmo assim, a ação a ser intentada pelo Ministério Público.”86 

Com esta citação, o ministro Marco Aurélio acompanhou o voto do relator, 

ressaltando ainda que o contribuinte havia, à época, logrado ver declarada a 

improcedência de cerca de dois terços do que lhe haviam cobrado, sob o ângulo 

fiscal. 

Ministro Carlos Velloso 

O ministro Carlos Velloso acompanhou o voto do relator e teceu breve 

comentário acerca da impunidade nos crimes tributários.87 
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Salientou o ministro que não há que se falar em impunidade, vez que 

concordava com a tese de que a prescrição só começaria a partir do lançamento ou 

constituição definitiva do crédito fiscal.  

Além disso, a prescrição, preocupação latente daqueles julgadores, não 

poderia correr em virtude do princípio da actio nata, segundo o qual não pode correr 

a prescrição se ainda não for possível a propositura da ação penal. 

 

4.6 O ENTENDIMENTO DA SÚMULA VINCULANTE Nº 24 

 

O julgamento do Habeas Corpus 81611-8 deu origem à Súmula Vinculante 24, 

cujo teor é o seguinte: “[...] não se tipifica crime material contra a ordem 

tributária, previsto no art. 1º, incisos I a IV, da Lei nº 8.137/90, antes do lançamento 

definitivo do tributo”.88 

O entendimento do STF, a partir do julgamento referido acima e positivado na 

súmula 24, era o de que o crime material tributário dependia da decisão 

administrativa do lançamento definitivo do tributo, pois esta constituía condição 

objetiva de punibilidade. Contudo, a redação da súmula 24 indica outro 

entendimento da Suprema Corte. Segundo sua redação, o lançamento definitivo do 

tributo seria elemento do tipo, sem o qual o crime não se tipifica, portanto, não seria 

condição objetiva de punibilidade.  

Como se sabe, a tese do relator venceu e o Supremo Tribunal Federal 

determinou que não se pode iniciar a ação penal sem o lançamento definitivo do 

crédito.  O raciocínio é o de que, sem este ato administrativo, não há que se falar em 
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omissão ou diminuição de pagamento de tributo e, portanto, não se configuraria o 

tipo penal. 

A súmula, contudo, ao determinar que o crime do artigo 1º da Lei 8137/90 

não se tipifica com o lançamento definitivo, determina que, sem este ato, o tipo 

penal carece de algo, portanto, queda-se incompleto. 

Parece, com isso, que a súmula foi além do julgado. Isso porque, no 

julgamento, os ministros não determinaram a natureza da decisão administrativa, 

fato este que foi especificado na súmula, vez que estabeleceu a decisão 

administrativa como elemento do tipo do crime, sem o qual este não se tipifica. 
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CONCLUSÕES 

Deste trabalho resultam as seguintes conclusões: 

1 – A Constituição Federal brasileira é uma carta garantista, que reflete a opção feita 

pelo constituinte de um Estado Democrático de Direito. 

2 – Os princípios processuais penais constitucionais buscam garantir equilíbrio, 

justiça e correção na administração da justiça penal. 

3 – Princípios Processuais Penais constitucionais buscam proteger o cidadão frente 

ao abuso de poder estatal. 

4 – Dentre os direitos fundamentais constitucionais temos 3 gerações. 

5 – Direitos de primeira geração são os de cidadania civil. 

6 – Direitos de segunda geração são os de cidadania política. 

7 – Direitos de terceira geração são os de cidadania social. 

8 – Para Dworkin, regras possuem validade e princípios possuem pesos, que podem 

ser utilizados em caso de conflito entre si. 

9 – Para Alexy, princípios são mandamentos de otimização e são de maior 

qualidade do que as normas.   

10 – Para Canotilho, princípios são específicos e de maior grau ou qualidade que as 

regras. Princípios coexistem e regras se excluem. 

11 – Para Humberto Ávila, há três categorias de normas: princípios, regras e 

postulados. 

12 – O direito penal brasileiro possui regras que penalizam quem, utilizando de meio 

fraudulento, deixa de pagar o imposto devido. 
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13 – O artigo 1º da Lei 8137/90 é de natureza material, consumando-se com a 

ocorrência do resultado naturalístico. 

14 – A súmula vinculante 24 teve como precedente o julgamento do Habeas Corpus 

81611-8, o qual determinou que o lançamento definitivo do crédito tributário é 

condição objetiva de punibilidade.  Porém, a súmula considera o lançamento como 

elemento do tipo. 

15 – O artigo 14, I do Código Penal considera consumado o crime quando todos os 

elementos do tipo estiverem presentes na conduta. 

16 – O artigo 1º da Lei 8137/90 não possui o lançamento do tributo como elemento 

do tipo. 

17 – A prescrição tem fundamentação nas teorias do esquecimento, política criminal, 

dispersão das provas e da emenda. 

18 – Em se tratando de crime tributário, o termo inicial da prescrição corresponde à 

consumação do delito. 

19 – O processo administrativo tributário julga a existência do crédito tributário e 

determina, eventualmente, o seu lançamento.  Não havendo crédito ou lançamento, 

não há crime. 

20 – O artigo 116, I do Código Penal estabelece que o processo penal e a respectiva 

prescrição podem ser suspensos enquanto se decida, em outro processo, questão 

prejudicial. 

21 – O lançamento do crédito tributário não é elemento do tipo no crime do artigo 1º 

da Lei 8137/90, vez que configura elemento subjetivo de punibilidade. 

22 – O direito penal não pode ser utilizado como ferramenta de cobrança coercitiva 

de tributos pelo Estado.  
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23 – Qualquer que seja a teoria adotada, a utilização da força do direito penal como 

meio de cobrança de tributo infringe o princípio da dignidade da pessoa humana. 

24 – O julgador pode utilizar o artigo 116, I do Código Penal e suspender o processo 

e o curso da prescrição enquanto aguarda o resultado do processo administrativo 

tributário. 

25 – O juiz pode prescindir da norma específica para aplicar a suspensão do 

processo e prescrição em função do princípio da dignidade da pessoa humana. 
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