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RESUMO

Os crimes tributarios ndo séo imprescritiveis e ndo possuem regras especificas no
tocante a esta modalidade de extincdo da punibilidade. Mesmo que pese a
importancia dos tributos num Estado Democratico de Direito, pois financiam os
servicos essenciais como saude, educacao e seguranca, ndo se pode desvirtuar o
conceito de crime ou de consumacéao a fim de evitar a prescricdo. O arcabouco legal
permite respeitar a teoria do delito e diminuir sobremaneira a ocorréncia da
prescricdo seguindo apenas as regras estabelecidas no Cédigo Penal, os ditames
do processo penal e os principios penais constitucionais. Utilizar o direito penal
como ferramenta coercitiva de cobranca de tributos ofende, em uma interpretacéo

de ultima analise, a dignidade humana dos contribuintes.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Crime tributario. Dignidade Humana.
Prescricao.



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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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal Brasileira traz no seu texto Varios principios
garantistas e norteadores de uma sociedade democratica de direito. A Carta Magna,
conhecida como Constituicdo Cidada, tem seu coracao no artigo 5°, que veio para
estabelecer que o pais ndo mais admitirhd que o Estado sobreponha sua forca, sua
vontade, sobre a dos cidadaos. Elei¢des livres, transparéncia administrativa, ética e
lisura na administracéo publica, instituicdes solidas sdo alguns dos principais pilares

desta nacéo.

7

O Direito Penal Tributario € uma das faces do chamado Direito Penal
Econdmico. A nomenclatura utilizada € genérica e ambigua, o que, desde o seu
inicio demonstra dificuldade no enfrentamento do tema. Direito Penal Econdmico
remeteria ao conjunto de leis penais que tipificam condutas ligadas a intervencédo do
Estado na sua economia ou como regulacdo juridica da producéo, distribuicdo e

consumo de bens e servigos.

O conceito amplo de ordem econbmica engloba as ordens financeira,
tributaria, monetaria e de relacdo de consumo e até mesmo a ambiental. Em virtude
dessa amplitude, os bens juridicos tutelados sao, em cada caso, especificos, como

por exemplo o0 meio-ambiente, o consumidor e o fisco.

A tutela penal neste caso se da tanto no ambito econémico quanto no
empresarial. Isto porque, a atividade empresarial e a econdmica se misturam,
interagem, especificamente porque o0 exercicio de uma atividade empresarial
constituiu a fonte principal do dominio material sobre todo tipo de bens juridicos

envolvidos na atividade econOmica.

Os crimes tributarios passaram a ter legislagdo especifica em 1965, sendo
que, até entdo, eram punidos através de crimes meio, como por exemplo, falsidade

documental ou ideoldgica 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 detencdo e multas que variavam de 2 a 5 vezes o valor devido

pelo tributo, numa nitida e ndo dissimulada intencdo arrecadatoria.

Os crimes tributarios previstos no artigo 1° da Lei n. 8137, de 27 de dezembro
de 1990, tém sido objeto de enorme discussdo no tocante a sua consumagao. A
partir de voto do ministro Sepulveda Pertence no Habeas corpus n. 81611-8, o
Supremo Tribunal Federal vem firmando entendimento de que os referidos crimes se
consumam com o lancamento do tributo e que esta € condicdo objetiva de

punibilidade ou elemento do tipo.

Imaginando-se que o0 caso é de subsuncdo do fato a norma, ou seja, que o
lancamento € elemento do tipo penal, sera verificado se tal posicionamento esta
correto a luz do artigo 14, inciso |, do Cédigo Penal, o qual considera consumado o
crime no momento em se reanem no fato tipico todos os elementos da sua definicéo
legal. Por exemplo, no caso de um agente suprimir tributo, omitindo informacéo as
autoridades fazendarias, tem-se a consumacdo no momento em que omite a

informacao, salvo melhor juizo.

Este entendimento, por via indireta, atinge o termo inicial da prescricdo da
pretensdo punitiva, ja que esta se inicia com a consumacéao do crime (artigo 111, |,

do Caodigo Penal).

Deste modo, se pretende analisar se estaria correto, com o atual
entendimento, imaginar-se que durante todo o periodo em que ocorre 0 processo

administrativo, n&o incidiria qualquer prescri¢cado penal.

O presente trabalho visa analisar estes questionamentos e apresentar
solugdes para 0 aprimoramento da questéo, verificando, inclusive se esta correto o
entendimento de que os crimes do artigo 1° da Lei 8137/90 se consumam apenas
com o langamento do tributo apos decisédo definitiva no ambito administrativo fiscal e,
principalmente, qual o reflexo deste no tocante a prescricdo da pretenséo punitiva do
Estado.
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No primeiro capitulo deste trabalho, serdo abordados os principios
constitucionais processuais penais. A constituicdo brasileira optou pelo Estado

Democratico de Direito e os estes principios séo reflexo desta escolha.

O segundo capitulo abordara a aplicagdo dos principios e regras para
posteriormente, especificar nos capitulos ulteriores como eles influenciam o

chamado direito penal tributario lato sensu.

A partir do terceiro capitulo pretende-se discutir o crime tributario material e
sua estrutura, assim como analisar o momento de sua consumacao, de acordo com

o disposto no Codigo Penal e na propria Lei 8.237/90.

No quarto capitulo, sera analisada a prescricdo nos delitos do artigo 1° da Lei
8137/90, bem como o entendimento do STF no julgamento do Habeas Corpus
81611-8, apreciando os problemas e preocupag¢des enfrentados acerca do tema. No
mesmo capitulo, sera verificado se a sumula vinculante n. 24 acertou em prever

como elemento do seu tipo o lancamento definitivo do crédito tributario.

Com esta sistematica, através de um método hipotético dedutivo, tentar-se-a
demonstrar que o entendimento sobre a consumacdo atinge a prescricdo da
pretensdo punitiva do Estado, desvirtuando o instituto no tocante a sua finalidade e

justificativa.

Pretende-se utilizar a doutrina de direito tributario, penal e processual penal,
além da jurisprudéncia acerca do tema, inclusive o acordao referente ao julgamento
do Habeas corpus n. 81.611-8/DF e da sumula vinculante 24 sobre a consumacao

do delito material tributario.

A discussédo do tema se justifica porque a prescricdo é amplamente afetada
pela consumacao do crime, ja que este é seu marco inicial. Se a consumacéao
realmente ocorre com a consolidagdo do débito fiscal, a prescrigéo fica inoperante
por anos, até que fases processuais administrativas sejam encerradas. Esta é a
problemética que se pretende discutir neste trabalho, sob os olhares dos direitos

constitucional, penal, processual penal e tributario.
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1 PRINCIPIOS NA ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Primeiramente, antes de adentrar na seara penal e, especificamente, na
prescricdo penal tributéria, deve-se introduzir nesse primeiro capitulo as nocgdes
gerais da ordem constitucional brasileira, resultado de hermenéuticas e debates
sobre a epistemologia dos dispositivos constitucionais que, na Constituicdo, sdo as

regras e 0s principios.

Na gramatica em geral e no uso comum da lingua, mais especialmente no
estudo do direito, pode-se analisar os diferentes sentidos dados ao termo “principio”.
Trés sdo 0s mais comuns. Em um primeiro sentido, e € importante salientar aqui que
ja foi o tempo no qual o termo se apresentava como definicdo de uma 'supernorma’,
ou seja, na hierarquia de normas gerais, eram as que exprimiam valores e que por
isso, consideradas ponto de referéncia, ou modelo para regras nas quais elas se
desdobram. Esse pensamento ja foi ha muito tempo superado, mesmo assim, ainda
€ usado em obras de alguns de nossos autores, mas, com a devida vénia, aponta-se

apenas como uma referéncia histérica pretérita na evolugdo do pensamento juridico.

Um segundo entendimento do termo é o que se passou a chamar de
“standards”, ou seja, padrbes que se imporiam para o estabelecimento de normas
especificas, ou, as disposi¢cdes que preordenam o contetudo da regra legal. Em
terceiro e ultimo, um sentido de generalizacéo, ou seja, no raciocinio légico indutivo,
chegamos aos principios por inducdo a partir das ja estabelecidas normas vigentes

sobre determinada matéria.

Apresenta-se aqui o “topoi”, ou seja, o lugar comum de argumentacdo dos
juristas, assim como uma critica analitica simples na qual nas duas primeiras
colocagcdes como “supernorma” e “standards”, os termos tém uma conotagao
prescritiva e, na ultima forma de entendimento, a conotacdo é meramente descritiva,
ou melhor, colocada ontologicamente como uma abstracdo por indugcao pela teoria
da légica. Entretanto, para um estudo mais detalhado e minucioso da estrutura
principiologica da Constituicdo Federal, essa apresentacdo por demais superficial
nao nos vale. Deve-se ir mais a fundo e de forma mais detalhada, buscando a

origem epistemoldgica do principio.
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Antes de se adentrar na seara dos principios em espécie, de forma
simplificada, e em seu mecanismo de interpretacdo e utilizacdo na Carta Maior de
1988, em especial no que tange ao processo penal, vale apresentar a evolugéo da
escolha doutrinaria ao se tratar desse assunto. Tratar-se-4 aqui da moderna
diferenciacdo entre regras e principios, diferenciacdo essa que serve para uma
efetiva realizacdo da teoria da norma juridica e implementacdo da cidadania. As
opcbes ndo sdo casuisticas ao se tratar da distingdo entre principios e regras, assim,
analisar-se-a4 a mais adequada opcao para efetivagcdo das normas constitucionais

brasileiras.

Dentre os autores que trabalham com a definicdo de principios e regras, se
dara inicio por aqueles tradicionais na doutrina e na jurisprudéncia nacional, além
dos autores que levantaram as questfes mais sensiveis sobre o debate entre regra
e principios. Isso porque, na evolucdo do direito, os fatos sociais novos geram
axiologicamente um novo ponto de observacdo dos operadores do direito para
transformar os elementos deste fato social num suporte fatico para incidéncia da

norma juridica e, assim, qualificando este fato em fato juridico.

Pode-se afirmar que as normas em geral dividem-se em duas grandes
categorias: 0s principios e as regras, sendo que inexiste hierarquia entre os dois.
Aqueles sdo mais abstratos, contém maior carga valorativa, um fundamento ético,
indicando uma determinada direcdo a ser seguida, enquanto essas, consistem em
comandos puramente objetivos que ndo dao margem a questionamentos sobre sua

incidéncia.

As regras apenas nao sao aplicadas quando for constatada sua invalidade,
diante da existéncia de outra regra mais especifica para o caso em concreto, ou
gquando nao estiverem mais em vigor. Os principios, pelo contrario, ndo tém
incidéncia condicionada a validade ou a invalidade. Sua aplicacdo se da,
predominantemente, pela ponderacdo, ou seja, diante do caso concreto em que
existam principios contrapostos, deve-se estabelecer o peso relativo de cada um

deles, fazendo concessdes reciprocas.
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Na concepcao do professor Celso Antdnio Bandeira de Mello, os principios
sao, por definicdo, mandamentos nucleares de um sistema, verdadeiros alicerces,
ao mesmo tempo que sao disposicdes fundamentais nas quais irradiam sobre
diferentes normas. Essa irradiacao identificada pelo autor comp8e o espirito da
norma, servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definirem a logica e a racionalidade do sistema normativo
constitucional, que lhe confere a tdnica e lhe da sentido harménico dentro do
sistema juridico. Para esse autor, € o proprio conhecimento dos principios que
preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que € o

sistema juridico positivo.t

Restam evidenciar, entdo, algumas das grandes diferencas entre as regras e
0s principios: enquanto as regras sdo aplicadas em sua plenitude, ou entdo séo
violadas, os principios sdo ponderados; noutro passo, ao contrario do que acontece
com a regras, nao existe hierarquia entre os principios, ndo existe um critério que
imponha a supremacia de um principio sobre outro. Nesse sentido, os principios
podem ser conceituados como espécies do género norma, consubstanciados em
proposicdes abstratas e dotadas de grande conteldo axiolégico, que conferem

estrutura e dao forma a todo o ordenamento juridico.

Para o doutrinador Marco Antonio de Barros, principio é o dogma
fundamental que tem o conddo de harmonizar o sistema normativo com logica e
racionalidade. No processo penal brasileiro, os principios representam os postulados
fundamentais da politica processual penal do Estado e, como refletem as
caracteristicas de determinado momento histérico, sofrem oscilagdes de acordo com
as alteracbes do regime politico. Como se vive sob a égide de um regime
democratico, o0s principios que regem o0 processo penal devem estar em
consonancia com a liberdade individual, valor tido como absoluto pela Constituicdo
Federal de 1988.

Os inumeros principios que norteiam o Processo Penal brasileiro encontram-

se determinados tanto pela Constituicdo Federal quanto pelo Cédigo de Processo

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017. p. 95.
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Penal, sendo que pode-se destacar os principios do juiz natural, do promotor natural,
do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, do duplo grau de
jurisdicao, da inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, da inocéncia ou
da né&o-culpabilidade, do favor rei, da iniciativa das partes, do impulso oficial, da
obrigatoriedade e da indisponibilidade da acdo penal publica, da imparcialidade do
Juiz, da persuaséao 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 enumeracédo, vigoram, também, no ordenamento juridico
processual do pais, os principios da humanidade, da igualdade das partes, da
publicidade, da oficialidade, da motivacdo das decisGes judiciais, da lealdade
processual e da economia processual. Contudo, apenas 0s principios mencionados
naquele paragrafo serdo analisados no presente trabalho por guardarem maior

ligacdo com o tema proposto.

Analisar-se-a a seguir alguns desses principios, ndo com o objetivo de exaurir
toda a matéria relativa ao tema, mas tendo como principal objetivo tracar uma
abordagem critica voltada para o entendimento e aplicacdo dos principios na
relevancia da tematica tratada no processo penal tributario e no ordenamento

juridico.

Além dos ja& citados principios gerais que sdo também principios
constitucionais do processo penal com o principio da igualdade, do juiz natural, do
devido processo legal que abarca o contraditério e a ampla defesa, tém-se alguns
mais especificos e sensiveis ao ambito penal. Assim, por exemplo, 0 principio da
ampla defesa, no processo penal, traz uma conotacdo especial. Trata-se do principio
da plenitude da defesa do artigo 5°, XXXVIII, alinea “a”, da Constituigdo Federal,
aplicado especificamente para o Tribunal do Jari como um reforgo ao principio geral,
gue é atribuido para os acusados em geral, permitindo-se que o réu, no Tribunal do
Juri, se utilize de todos os meios licitos de defesa, ainda que ndo previstos
expressamente pelo ordenamento juridico. Alias, frisa-se que desse principio
decorre justamente do fato de que, no Tribunal do Juri, prevalece a intima conviccao

do jurado, o qual ndo necessita fundamentar sua decisao.
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Outros principios especificos do processo penal sdo o principio da busca da
verdade real ou material, o principio da oralidade e principios consequenciais da
concentracdo, da imediatidade e da identidade fisica do juiz, o principio da
comunhdo ou aquisicdo da prova, o principio do impulso oficial e o da lealdade

processual a serem detalhados mais a frente.

Dentre os principios processuais explicitados na Lei Maior, tem-se como
principio processual basico o da legalidade ou do devido processo legal, surgido na
Inglaterra e desenvolvido no direito norte-americano, inserido no ordenamento
juridico constitucional no inciso LIV do art. 5° da CF/88. Outros como o da
obrigatoriedade da jurisdicao estatal (inciso XXXV do art. 5°) e ainda os principios do
direito de acao, do direito de defesa, da igualdade das partes, do juiz natural e do
contraditério s&o0 mecanismos constitucionais que visam assegurar e garantir o justo

e efetivo andamento processual.

O principio da igualdade das partes ou da isonomia teve origem na Grécia
Antiga e adotou-se seu corolario na Revolugdo Francesa — o principio da igualdade
formal, outorgada pela lei. Observou-se, posteriormente, que a igualdade n&o
poderia ser outorgada pelo legislador, afinal ndo bastava dizer que havia igualdade

para que existisse a real equidade de direitos e de 6nus.

Conclui-se entdo que era preciso trabalhar para conquista-la
substancialmente, ou seja, criar as oportunidades para que as pessoas fossem
iguais. Surge a “abolicdo dos privilégios processuais”, comum na Grécia Antiga e

considerada injusta nos ordenamentos modernos.

O principio do juiz natural, reflexo da inafastabilidade da atuacdo
monopolistica do Estado, autoriza as regras de competéncias contidas na
Constituicdo. O principio do direito de acdo e o consequente principio do acesso a
justica refletem os primeiros pensamentos de preocupagédo do direito processual
moderno, para usar depois as palavras de Mauro Capelletti, que n&o se esgotam em
si mesmos, pois tém como escopo reflexo a preocupacédo com uma jurisdicao efetiva

e a seguranca juridica.
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Em outras palavras, ndo basta chegar ao Estado-juiz, € preciso obter uma
prestacao néo tardia e de qualidade tal que se tenha seguranca juridica. O principio
da publicidade, uma inovacdo da Carta de 88 em relacdo as anteriores, que esta
expresso no art. 93, IX, da CF/88, proibe sessdes judiciais secretas, ndo mais
podendo ser admitida pela legislacdo infraconstitucional. Isso se traduz no direito
das partes de ter ciéncia e vista aos atos processuais e, em outro angulo, a ter, de
forma expressa, as razbes da decisdo: é a fundamentacdo, outra exigéncia

constitucional.

Esses sdo principios constitucionais que dao suporte a Teoria Geral do
Processo Penal e que, na era da pds-modernidade, vao perdendo o fetiche de
moldura estatica e cogente para se tornar instrumentos de politica na administracéo
da justica, servindo-se deles, o Estado, para assim exercer a jurisdicdo como

prerrogativa do Estado de Direito, proibindo o arbitrio.

Assim como o ativismo judicial veio a ser atropelado pelas mudancas na
esfera politico-econdmica decorrentes de alguns fatores do mundo moderno, como a
globalizacdo, os desafios que colocaram o Poder Judiciario em posi¢do critica

também exigem uma releitura da Constituicdo de 1988.

Nesse sentido, 0s principios constitucionais atuam como canais de
comunicacao entre o sistema de valores da sociedade e o sistema juridico da teoria
da norma e do ordenamento, assim como as garantias constitucionais aparecem

como limites estabelecidos ao legislador na manutencéo dos direitos individuais.

O processo, por sua vez, visto como a manifestacdo do poder estatal, esta
formatado por amarras politicas que séo principios constitucionais, dos quais podem
ser destacados alguns, a saber: o principio da legalidade ou do devido processo
legal, o principio da jurisdicdo estatal, o principio do direito de acéo e da defesa, 0
principio da igualdade das partes, o principio do juiz natural, o principio do
contraditorio, o principio da isonomia e o principio da publicidade. Dessa forma, o
processo € manifestacdo soberana do Estado e por ele é possivel medir o grau de

arbitrio ou democracia do Estado de Direito.
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1.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PROCESSUAIS PENAIS

Dentre as normas constitucionais, destacam-se aqui, como pauta de interesse
e linha de primeira reflexdo sobre o corte epistemolégico, o0s principios
constitucionais do processo. A convic¢do, que sera depois de entendida e superada
a diferenciacdo de principio norma e regra norma mais adiante, é de que os
principios podem estar expressos na Constituicio Federal ou implicitos, se sé
identificados porque resultam das limitagdes politicas do Estado, em outra dimenséao
gue nao a processual, como os limites resultantes do regime federativo. Dentre
todos, o destaque é o principio da dignidade da pessoa humana que atua como
vetor de interpretacdo constitucional em relacdo a todos 0s outros principios.

Antes de se adentrar no debate sobre a natureza dos principios e as
diferencas entre principio e regra e suas consequéncias praticas — ambos normas do
sistema juridico — serdo analisados brevemente, os principios presentes nos
processos e garantidos constitucionalmente, suas caracteristicas, seus usos e sua

importancia para o estudo da Teoria Geral do Processo Penal.

Os principios processuais constitucionais, conforme doutrina majoritaria,
genericamente, sdo 0s presentes no artigo 5° da Constituicdo, dentro do Titulo “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, a saber: principio do devido processo legal;
principio da isonomia; principio do contraditério e da ampla defesa; principio do juiz
natural; principio da inafastabilidade da jurisdicdo; principio da publicidade dos atos
processuais; principio da motivagdo das decisbes; principio do duplo grau de
jurisdicéo; principio da proibicdo da prova ilicita; principio da imparcialidade do juiz;
principio do estado de inocéncia; principio da assisténcia judiciaria gratuita principio

da obrigatoriedade e o da oficialidade.

Alguns destes principios merecem destaque como o principio da isonomia, do
devido processo legal, do contraditorio e ampla defesa, do juiz natural, da proibicao

da prova ilicita, do duplo grau de jurisdicdo e da publicidade dos atos processuais e
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sdao de fundamental importancia para o entendimento do conjunto. Outros,

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

1.1.1 Principio da Isonomia

Art. 5°. Todos s@o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e os estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade [...].2
O principio da isonomia, também conhecido como principio da igualdade, &
considerado verdadeiro pressuposto politico de toda sociedade organizada.
Corolario dessa maxima constitucional € o principio da isonomia processual, que
Nelson Nery Junior conceitua como sendo o direito que os litigantes tém de
receberem idéntico tratamento pelo juiz. Ou seja, ambas as partes devem gozar das

mesmas faculdades e oportunidades processuais oferecidas.

Apesar dessa igualdade constitucional garantida, para melhor efetivacdo
desse principio basilar estudado na Teoria Geral do Processo Penal, a propria lei
especifica algumas desigualdades pontuais, pois tratar as partes isonomicamente é
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata propor¢cao de
suas igualdades e desigualdades. Essa maxima de Rui Barbosa pode ser entendida

no direito processual como a igualdade substancial dos litigantes.

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

de armas.

1.1.2 Principio do Juiz Natural

Art. 5°. [...]

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov.
2017.
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LIl — Ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente.®

Segundo este principio, s6 um 6rgdo a quem a Constituicdo Federal atribui
funcdo jurisdicional, implicita ou explicitamente, pode processar e julgar o autor de
um delito. Além disso, o fato deve ser previamente constituido, perfazendo-se numa
garantia contra tribunais de excecdo. Trata-se de um principio calcado na exigéncia
de pré-constituicdo do 6rgao jurisdicional competente, cuja competéncia esteja
previamente delimitada pela legislagdo em vigor.

Assim, o principio do juiz natural consiste no fato de que a jurisdicdo s6 deve
ser exercida por quem a Constituicdo Federal houver delegado a funcao jurisdicional,
gue regras de competéncia objetivas e anteriores ao fato a ser julgado, proibindo a
criacdo de juizo ou tribunal de excecado, ou seja, julgamentos e regras de criados

para decidir o fato, apés este fato ter acontecido.

1.1.3 Principio do Devido Processo Legal

Art. 5°.[..]
LIV — Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal.*

Muitos doutrinadores consideram o principio do devido processo legal como a
fonte de todos os demais principios processuais constitucionais. Alguns o chamam
de “principio do processo justo” ou ainda “principio da inviolabilidade da defesa em
juizo”. Trata-se de uma garantia do cidaddo, constitucionalmente prevista em
beneficio de todos os cidadaos, assegurando tanto o exercicio do direito de acesso
ao Poder Judiciario quanto ao desenvolvimento processual de acordo com normas
previamente estabelecidas. Verifica-se apenas se o procedimento empregado esta

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

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov.
2017..

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov.
2017..
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A partir desse principio, garante-se as partes o direito a citacdo e ao
conhecimento do teor da acusacdo, o direito a um julgamento regular, de arrolar
testemunhas e de notifica-las para comparecerem perante os tribunais. Compreende
também o direito ao contraditério, o direito de ndo ser processado, julgado ou
condenado por uma delegada infracéo as leis ex post facto, assim como o direito a
igualdade entre acusacéao e defesa contra medidas ilegais de busca e apreensao, de
nao ser acusado nem condenado com base em provas ilegalmente obtidas e o

direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita.

Conforme o artigo 5°, inciso LVII da CF/88, “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatdéria”™. Cabe ao Estado
provar a culpa do individuo, ou seja, demonstrar a autoria de determinado delito,
cumprindo a acusacédo, demonstrar os fatos articulados com tal finalidade, visto que,

constitucionalmente, o individuo é inocente.

Ao lado do estado de inocéncia, tem-se o devido processo legal, previsto no
artigo 5° da CF/88, LIV. E em virtude da inocéncia do acusado que a ele somente
podera ser imposta uma pena depois de um processo no qual Ihe sejam garantidos
todos os recursos legais possiveis. 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 a observancia de regras de um processo especifico, legalmente
previsto. Concebe-se uma protecdo processual aos direitos fundamentais e é a
garantia matriz, porque dentro dela se inserem todas as garantias formais. J& o
devido processo legal material € a garantia do individuo contra toda forma de
intervencdo do Estado, contra a atividade estatal arbitraria, protegendo a vida, a
liberdade e a intimidade contras as restricdes ilegitimas. Os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade s&o inerentes ao devido processo legal

material.

5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov.
2017.
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1.1.4 Principio do Contraditério e da Ampla Defesa

Art. 5°. [..]

LV — Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes.®

Enrico Tullio Liebman considera o principio do contraditorio, também
chamado principio da bilateralidade da audiéncia, como a garantia fundamental da
justica e a regra essencial do processo.’ Significa poder deduzir agdo em juizo,
alegar e provar fatos constitutivos de seu direito e, no caso do réu, ser informado da

existéncia e do conteudo do processo e ter direito de se manifestar sobre ele.

O contraditério é essencial ao processo para que as partes tenham condi¢cdes
de contrariarem as afirmacfes e as provas oferecidas contra elas durante o
processo. Ele diz respeito, em resumo, a ciéncia bilateral dos atos e termos
processuais e possibilidade de contrarid-los. Envolve o direito a informacédo e a
reacao e se estabelece sempre que houver prova que venha interferir na paridade
instrumental do convencimento, impondo a conducdo dialética do processo.
Abrangidos pelo contraditorio estdo o direito de as partes obterem informacéo de
todos os atos praticados no processo; o direito de manifestacdo das partes, de forma
oral ou escrita, acerca dos elementos faticos e juridicos constantes no processo e o

direito das partes de ver seus argumentos considerados.

O contraditério consiste, pois, no direito a informacédo e também no direito a
participacdo. O direito a informacéo é o direito a ser cientificado e é efetivado pelos
institutos da citacao, intimacao e notificacdo. O direito a participacdo, por sua vez,
consiste tanto no direito a prova como no direito a atividade de argumentacédo, de
natureza eminentemente retdrica, que busca seduzir pelo poder da palavra, oral ou

escrita e convencer o juizo.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov.
2017.

” AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Principios de processo civil na Constituicdo Federal. Jus
Navigandi, Teresina, a. 4, n. 46, out. 2000. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina>.
Acesso em: 10 mai. 2017.
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O principio da ampla defesa é relativo a natureza dos processos. Nos
processos civis e trabalhistas, por exemplo, se o réu e o reclamado, citados
regularmente ou pessoalmente ndo deduzirem suas defesas, serdo considerados
revéis e ocorrera a presuncao de veracidade dos fatos narrados pelo autor e o

reclamante.

A ampla defesa do artigo 5° 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 Jari. Ampla defesa € o direito de se defender utilizando todos
0S meios processuais possiveis, englobando o direito do individuo de trazer ao
processo todas as provas licitas e também se omitir e silenciar-se para ndo se auto-
incriminar em determinados momentos. Ela consiste no dever do Estado de garantir

a todo acusado uma defesa mais abrangente possivel.

O principio da ampla defesa abrange também a defesa técnica, ou seja, o
acusado deve estar amparado por profissional técnico habilitado (advogado ou
defensor publico). Essa defesa é realizada por profissional habilitado e tem por
finalidade assegurar uma paridade de armas aos litigantes. E tida como indisponivel,
pois integra o devido processo legal. Abrange também a autodefesa que é exercida
pelo préprio acusado em momentos do processo, incluindo o direito de audiéncia,

direito de presenca e direito a postular pessoalmente.

O primeiro direito mencionado € do acusado apresentar pessoalmente a sua
defesa por meio do interrogatorio. Direito de presenca consiste na possibilidade de
acompanhamento dos atos de instrucao junto ao seu defensor, auxiliando na defesa.
E o direito de postular, € o direito de imediacdo com o juiz e com as provas. A
principal oportunidade para que o acusado exerca a sua autodefesa reside no
interrogatorio, atendendo o principio da pessoalidade do ato.

1.1.5 Principio da Publicidade dos Atos Processuais

Art. 5°.[..]
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LX — A lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.®

Para Bechara e Campos®, o principio da publicidade “visa dar transparéncia
aos atos praticados durante a persecucéo penal, de modo a permitir o controle e a
fiscalizagao, e evitar os abusos”. Mas, como eles continuam, a publicidade absoluta
pode acarretar, as vezes, em situacées ndo desejadas, como o sensacionalismo e 0
desprestigio para o réu (ou até mesmo para a vitima) e, em casos extremos,

convulsdo social.

Nesses casos, a lei permite restricdes a publicidade, como nas hipéteses dos
artigos 792, § 1°, 476, 481, 482 e 272 do Cddigo de Processo Penal, e nos casos

descritos pelo artigo 155 do Cddigo de Processo Civil.

1.1.6 Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢ao

N&o ha nenhuma mencéo explicita deste principio no texto constitucional,
razdo pela qual a doutrina diverge em considera-lo ou ndo como um principio de
processo constitucional. Amaral'® considera esse principio como a garantia do
litigante de poder de submeter as decisdes proferidas em primeiro grau ao reexame,
desde que atendidos os requisitos previstos em lei. Trata-se de principio implicito
nos preceitos constitucionais, a partir, por exemplo, dos artigos 5° § 2° e LV, e
artigos 102 e 105 da Constituicdo Federal.

O duplo grau de jurisdicao se faz presente na justica comum estadual através

dos Tribunais de Justica e de Algcada; na Justica Federal por meio do Tribunal

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 nov.
2017.

9 BECHARA, Fabio Ramazzini; CAMPOS, Pedro Franco de. Principios constitucionais do processo
penal: questdes polémicas. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 593, 21 fev. 2005. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina>. Acesso em: 12 mai. 2005.

10 AMARAL, Julio Ricardo de Paula. Principios de processo civil na Constituicdo Federal. Jus
Navigandi, Teresina, a. 4, n. 46, out. 2000. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina>.
Acesso em: 10 mai. 2017. p.60.
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Regional Federal; na Justica do Trabalho pelo Tribunal Regional do Trabalho; na
Justica Eleitoral pelo Tribunal Regional Eleitoral; na Justica Militar, pelo Tribunal de

Justica Militar.

Também é possivel encontrar o terceiro grau de jurisdicdo, nos casos em que
0 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 Justica que, na verdade, pode ser considerado um
4° grau de jurisdicdo nas demandas trabalhistas, eleitorais e militares.

Como ja colocado, o processo penal deve ser encarado como um instrumento
de limitacdo da atividade estatal e garantia de justica, pois estrutura-se de modo a
garantir plena efetividade aos direitos individuais assegurados na Constituigéo
Federal como o estado de inocéncia, o contraditorio, a ampla defesa, entre outros.

1.1.7 Principio do Juiz Natural e do Promotor Natural

Consagrado pela CF/88, em seu art. 5° LIIl, o principio do juiz natural
estabelece que ninguém sera sentenciado sendo pela autoridade competente,
representando a garantia de um o6rgao julgador técnico e isento, com competéncia
estabelecida na propria Constituicdo e nas leis de organizacao judiciaria de cada
Estado. Juiz natural €, assim, aquele previamente conhecido, segundo regras
objetivas de competéncia estabelecida anteriormente a infragcdo penal, investido de

garantias que lhe assegurem absoluta independéncia e imparcialidade.

Decorre desse principio a proibicdo de criacdo de juizos ou tribunais de
excecdo, determinada no art. 5°, XXXVII, que impde a declaracdo de nulidade de
qualquer ato judicial emanado de um juizo ou tribunal que houver sido instituido
apos a pratica de determinados fatos criminosos, especificamente para processar e
julgar determinadas pessoas. Faz-se mister esclarecer que a proibicdo da
constituicdo de tribunais de excecdo nao significa impedimento a criacdo de justica

especializada ou de vara especializada, ja que, nesse caso, apenas sao reservados
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a determinados Orgaos, inseridos na estrutura judiciaria fixada na prépria

Constituicao, o julgamento de matérias especificas.

No mesmo sentido, o principio do promotor natural também encontra amparo
no art. 5°, LIIl, da CF/88, ao determinar que ninguém sera processado sendo por
autoridade competente. O mencionado dispositivo deve ser interpretado em
consonancia com os arts. 127 e 129 daquele diploma legal, ou seja, ninguém podera
ser processado criminalmente sendo pelo 6rgdo do Ministério Publico, dotado de
amplas garantias pessoais e institucionais de absoluta independéncia e liberdade de

conviccdo e com atribuicbes previamente fixadas e conhecidas.

A garantia do promotor natural consagra a independéncia do 6rgdo de
acusacao publica. Representa, ainda, uma garantia de ordem individual, ja que limita
a possibilidade de persecucdes criminais pré-determinadas ou a escolha de

promotores especificos para a atuacao em certas a¢ées penais.

Conquanto existam divergéncias doutrinarias acerca da existéncia do
principio do promotor natural no ordenamento juridico patrio, o Supremo Tribunal
Federal jA& o reconheceu quando, por maioria absoluta, vedou a designacdo
casuistica de promotor, pelo dirigente da instituicdo, para promover a acusagao em
caso especifico, uma vez que tal procedimento chancelaria a figura do chamado
"promotor de excecdo". ' Em outra oportunidade, aquela mesma Corte
Constitucional vedou a possibilidade de nomeacdo de um promotor para exercer as

funcGes de outro, que havia sido regularmente investido no respectivo cargo*.

1.1.8 Principio da Prevaléncia do Interesse do Réu ou Favor Rei

” “*

Também conhecido como “favor libertatis”, “in dubio pro reo”, “favor inocente”,
€ aquele determinado no artigo 5°, LVII, CF, e determina que, havendo duvida 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. Septlveda Pertence, HC 69.599/RJ, DJU, 27.08.1993, p. 17.
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deve-se privilegiar a situacdo deste ultimo, por ser ele a parte hipossuficiente da

relacdo juridica estabelecida no processo penal.

Decorre ontologicamente do principio da presuncao de inocéncia e ha clara
aplicacdo deste principio no art. 386 do CPP, com a redagdo dada pela Lei n°
11.690/08, segundo o qual sera possivel a absolvicdo do réu nas hipdteses de
existéncia de excludentes de ilicitude ou culpabilidade, mesmo se houver fundada

duvida sobre sua existéncia.

1.1.9 Principio da Iniciativa das Partes

E também conhecido como principio da agdo ou da demanda (“ne procedat
judex ef officio”) e principio de causa e consequéncia da correlagdo entre acusagao
e sentenca. Trata-se de principio extraido do sistema acusatorio, que vige no Brasil
e pode ser depurado dos artigos 129, inciso I, e 5°, inciso, LIX, da Constituicdo
Federal, os quais garantem, respectivamente, a titularidade da acdo penal publica
por parte do Ministério Publico e a possibilidade de oferecimento da acdo penal
privada subsidiaria da publica, se a acdo penal publica ndo for intentada pelo

Parquet no prazo legal.

Nesses termos, entende-se que o principio veda que o juiz deflagre a acao
penal de oficio, exigindo-se para tanto a iniciativa do titular da acdo, ou seja, 0
magistrado esta adstrito aos exatos termos do que fora narrado na peca inicial da
acdo penal, ndo podendo decidir fora, além ou aquém dos seus limites, sob pena de
decisOes, respectivamente, extra, ultra ou infra petita (“ne eat judex ultra petita

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

Contudo, o principio da iniciativa das partes comporta excecoes, situacdes
nas quais o magistrado pode conceder provimentos jurisdicionais de oficio, por
exemplo, nas decisfes referentes ao estado de liberdade do individuo, tais como a

expedicdo de ordem de habeas corpus (art. 654, 8 2°, do CPP), o relaxamento de
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prisdo em flagrante (art. 5°, inciso LXV, CF), a revogacao da prisdo preventiva (art.

316 do CPP) e a concesséao da liberdade proviséria (art. 5°, inciso LXVI, CF).

1.1.10 Principio da Humanidade: Dignidade da Pessoa Humana

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos considera o principio da
humanidade e o da dignidade da pessoa humana como os mais relevantes

principios, e relata no seu preambulo:

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

Ela ainda prevé no arts. V e VI que, no plano internacional, "Ninguém sera
submetido a 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 Constituicdo Federal, no art. 1° inciso lll, esta previsto o respeito a
dignidade da pessoa humana e no art. 5° incisos Ill e XLIX, esta previsto o principio
da humanidade. O inciso lll, do art. 5° determina que "ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante". Assim, ficam estabelecidas
certas garantias processuais de que o processo penal ndo pode expor 0 homem a
situacOes degradantes e torturantes, ndo pode ele mesmo assumir forma desumana,
nao pode aplicar penas de tortura ou pena de morte, cabendo assim a todos, direitos

gue devem ser providenciados pelo Estado como: um processo acusatorio rapido,

13 SENADO FEDERAL. Declaracdo universal dos direitos humanos

ideal de justica, caminho da paz. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/505869/declaracao.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 10 nov. 2017.

14 SENADO FEDERAL. Declaracdo universal dos direitos humanos

ideal de justica, caminho da paz. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/505869/declaracao.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 10 nov. 2017.
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limitacdo a prisdo preventiva, separacdo de presos condenados dos processados e
dos provisorios, bem como a garantia da integridade fisica e moral do preso (art. 5°
inciso XLIX). Isso porque o processo penal priva o homem da sua liberdade mais
nao da sua dignidade.

A dignidade da pessoa humana fundamenta e confere unidade ndo apenas
aos direitos fundamentais — desde os direitos pessoais (direito a vida, a integridade
fisica e moral etc.), até os direitos sociais (direito ao trabalho, a sadude, a habitacéo),
passando pelos direitos dos trabalhadores (direito a seguranca no emprego,
liberdade sindical etc.) — mas também a organizacdo econdmica (principio da

igualdade da riqueza e dos rendimentos.®®

A partir dessa ideia, a dignidade humana esta ligada a trés 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 a inser¢do do homem na sociedade, atribuindo-lhe a condicéo
de cidaddo e seus desdobramentos; a terceira, ligada a questdo econdmica,
reconhecendo a necessidade de promocdo dos meios para a subsisténcia do

individuo18.

1.1.11 Principio da Presuncéo de Inocéncia

Consagrado no artigo 5° LVII da CF, & principio reitor do processo penal.
Trata-se de principio fundamental da civilidade, fruto de uma opcao garantista em
favor da tutela da imunidade dos inocentes. Desse principio deriva o das regras

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

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepuUblica Portuguesa
Anotada. 3. ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 1993. p. 58-59.

16 SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivacdo da
dignidade humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.). Tratado luso-
brasileiro da dignidade humana. 2. ed. S&o Paulo: QuartierLatin, 2009. p. 224.
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O 6nus da prova é da acusacdo, de modo que se ndo provar aquilo que alega,
a acusacao se torna improcedente. O réu, regra geral, nado tem o 6nus da prova,
mas tem mera faculdade de provar. Se ele ndo provar o que alega, isso gera dois
efeitos: ndo implica em admisséo de culpa e ndo desonera a acusagao. Assim como
direito ao siléncio, é garantia do réu ou acusado ndo produzir provas contra Si
mesmo, porque a inocéncia é presumida, e ndo provada. O siléncio impde um limite

de atuacao do Estado, que n&o pode obrigar o acusado a produzir prova.

Assim como nas regras de julgamento, por exemplo, o “in dubio pro reu’,
entende-se que, na davida, decide-se a favor do réu. Esta é uma regra em favor da
manutencao do estado geral de inocéncia. O mesmo serve para a regra da vedacao
da “reformatio in pejus” — reformar a decisdo para piorar a situacdo do réu — regra
essa que impede que o Tribunal, no julgamento de um recurso interposto, prejudique

a sua situacao.

Também ha a regra de tratamento do acusado que veda a antecipacao de
pena. A prisdo processual de natureza cautelar ndo viola a presuncéo de inocéncia,
na medida em que visa preservar os fins do processo. Ela ainda é proviséria e

revogavel a qualquer tempo. O tempo € depois descontado na pena definitiva.

O mesmo se da a regra de paridade de armas, termo em desuso, mas que
significa igualdade perante o 6rgéo julgador, devendo ambos os polos da relacéo
processual receber igual tratamento, para, em juizo, exporem suas razdes a fim de
firmar o convencimento do magistrado. E facultado & parte contraria, tomar
conhecimento e defender-se das alegacdes, manifestacdes da parte contraria e

também dos atos promovidos pelo juiz.

1.1.12 Principio da Proibicdo de Prova llicita

Art. 5°. [...]
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LVI — S&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos.t’

E vedada constitucionalmente a utilizagéo de provas advindas de meio ilicito,
por mais relevante que seja. A prova ilicita em sentido estrito viola o direito material,
como a vida e a liberdade. Ja a prova ilicita em sentido amplo viola uma norma
constitucional, ou seja, direito formal, assim, se a decisdo tiver sido transitada em

julgado, anula-se o processo.

Na jurisprudéncia do STF, a respeito da prova ilicita, podem-se identificar trés
distintas fases histéricas que constroem o atual entendimento. Na primeira, havia o
desprendimento do meio de obtencdo para com o resultado obtido. Assim, a
confissdo mediante tortura era admitida, porque se considerava dois atos distintos:

aceitava-se a confissdo, mas os causadores do ilicito respondiam pelo ato praticado.

Numa segunda fase, acontecia a comparacdo entre 0s bens juridicos
envolvidos, ou seja, entre 0 bem a ser tutelado no processo e o bem lesado pelo

meio ilicito, para validar ou ndo a prova ilicita.

Assim, a confissdo mediante tortura sobre a autoria do furto de uma joia seria
rejeitada, pois o direito a integridade fisica 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 a liberdade (do sequestrado) ser superior

ao direito a intimidade.

E em uma terceira e atual fase, a orientacdo € pelo preceito constitucional
vigente, que considera invalida qualquer prova obtida por meios ilicitos. Ou seja,
entende-se que a prova licita é aquela derivada de um ato que esteja em

consonancia com o direito ou decorrente da forma legitima pela qual é produzida.

17 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel 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 Principio da Verdade Real

Deve o juiz determinar a producdo das provas necessarias a instrucdo do
processo a fim de que possa descobrir a verdade dos fatos. Porém, no processo
penal, em virtude do sistema processual penal acusatério adotado pelo Brasil, 0 juiz
nao pode produzir provas a fim de determinar efetivamente como ocorreu o fato
concreto. A busca pela verdade real constitui principio que rege o direito processual
penal. A producdo de provas, porque constitui garantia constitucional, deve ser feita

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

Trés sdo o0s sistemas processuais penais, a saber: inquisitorio, 0 acusatorio e

0 misto.

O sistema inquisitério teve origem nos paises de “Civil Law”. Na antiguidade,
foi tido como justo, mas nada melhor do que o tempo para decidir sua injustica, pois
as figuras do juiz e do acusador confundiam-se e nédo havia limites para os métodos
utilizados para a obtencéo de provas. Empregava-se a tortura para obter a confissao
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 céarcere
preventivo e da incomunicabilidade do acusado, além do que as decisfes do juiz

eram irrecorriveis.

O sistema acusatorio teve origem nos paises de tradicdo “Common Law” e
tem como caracteristicas a separacdo entre os oOrgaos de acusacdo, defesa e
julgamento. Ha adoc¢do do principio da publicidade no procedimento investigatorio,
que € oral e tem carater contraditorio, vige a igualdade entre o juiz, defesa e
acusacdo e a liberdade do réu € a regra até a sentenca final condenatéria
irrevogavel. Nao ha concentracéo de poderes, e ha intensa participacdo das partes,

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

Nos sistemas mistos, € permitido a consideracéo de provas realizadas sem o

contraditorio, bem como a participacdo do juiz na sua producdo, a investigacao é
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inquisitiva e a fase judicial é acusatoria, portanto, possui caracteristicas das duas

classificacdes anteriores.

A Constituicdo brasileira de 1988 delineou com toda clareza um processo
penal acusatério em que as fungdes de acusar, defender e julgar sdo absolutamente
separadas. O Cdédigo de Processo Penal, promulgado em 1941, possui resquicios
intencionais do mais puro inquisitério. Um exemplo disso € a manutencdo da
possibilidade de o juiz realizar provas antes mesmo do inicio da agdo penal (“ex

officio”).

Diferentemente do que ocorre na seara civel, na qual o principio da verdade
formal faz com que a revelia ou confissdo gerem presuncédo de veracidade dos fatos
alegados pelo autor, com a consequente condenacédo do réu, sem se procurar saber
se € realmente culpado ou ndo, no processo penal, por norma, principio e

determinacao legal, a confissdo néo produz este efeito.

7

Assim, a confissdo, pelo principio da verdade formal, é de extrema
importancia para o direito civil, mas nenhum efeito tera no processo penal se vier
isolada de outros elementos que lhe deem credibilidade, podendo no maximo,
acarretar as consequéncias previstas no Cdodigo Penal, artigo 341: “Art. 341 -
Acusar-se, perante a autoridade, de crime inexistente ou praticado por outrem: Pena

— detencéo, de trés meses a dois anos, ou multa.”?8

Contudo, este principio ndo € absoluto, pois ha determinadas situacdées que
constituem ressalvas a verdade real, como, por exemplo, as provas obtidas por
meios ilicitos, as limitacbes ao depoimento de algumas testemunhas que tém
conhecimento do fato em virtude da profissdo, oficio, funcdo ou ministério e a
impossibilidade de apresentacdo de provas que nao tiverem sido juntadas aos autos

com antecedéncia minima de trés dias.

18 BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 03 nov. 2017.
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2 APLICACAO DOS PRINCIPIOS E REGRAS

Neste capitulo, serd abordado como se da a aplicagédo dos principios e regras
de acordo com as teorias de Dworkin, Alexy, Canotilho e Avila, bem como a

diferenca entre postulados, principios e regras e sua terminologia e tipologia.

O processo penal brasileiro € regido por uma série de principios, cujo estudo
aprofundado e exata compreensdo sdo de suma importancia para a boa aplicacéo
do direito. Os principios podem ser classificados como espécies do género normas
juridicas, juntamente com as regras. Essa classificacdo, contudo, nem sempre foi

aceita pela ciéncia juridica.

A doutrina de Luiz Roberto Barroso ensina que, com a superagao do
jusnaturalismo — corrente filoséfica que defendia a existéncia de um direito natural,
qgue era legitimado por uma ética superior — e o fracasso politico do positivismo
juridico — corrente filoséfica que defendia a vinculacdo estrita do direito a norma,
sendo esta um ato emanado do Estado com carater imperativo e forca coativa,
desatrelado dos valores morais — surge uma nova ordem juridica denominada, na

auséncia de melhor termo, de pds-positivismo.

A aludida corrente filosofica, iniciada na segunda metade do século XX,
representa uma alternativa aos fundamentos vagos e abstratos do jusnaturalismo e
a separacao do direito e da ética determinada pelo positivismo. A nova ordem
juridica promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximacao entre a ética e o
direito, considerando todos os avangos advindos do positivismo e resgatando as
ideias de justica e legitimidade oriundas do jusnaturalismo, sem perder a

necessidade do positivismo juridico.

Nesse contexto, os valores compartilhados por toda a comunidade também
passam a constituir o ordenamento juridico, explicita ou implicitamente,
materializados nos principios, 0s quais espelham a ideologia da sociedade, seus
postulados basicos e seus fins. A grande inovacgao trazida pelo pds-positivismo foi,

portanto, o reconhecimento da normatividade dos principios.
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21 GERACOES E DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
CONSTITUCIONAIS

Alguns direitos garantidos pela ordem constitucional possuem uma
qualificacédo especial. De fato, aqueles direitos qualificados como direitos do homem
merecem uma atencgdo especial devido a fundamentalidade existencial do individuo
e por estarem estritamente ligados, de acordo com a doutrina, com outros temas
fundamentais. Nestes termos, Norberto Bobbio!® destaca que ha uma relacdo de
existéncia entre direitos do homem, democracia e paz. Para este filésofo do direito e
da ciéncia politica sé ha democracia numa sociedade de cidadaos, e estes, s6
existem, no sentido juridico da palavra, quando |he séo reconhecidos alguns direitos

fundamentais.

Sob a perspectiva dos poderes e deveres do Estado em relacdo a estes
direitos, o autor italiano entende que, embora as exigéncias de direitos possam estar
dispostas cronologicamente em diversas fases ou como ele mesmo coloca por
motivos de diferenciacdo de outras normas constitucionais, geracdes ?°, suas
espécies sdo sempre duas com relacdo aos poderes constituidos: ou impedir 0s
maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Os de primeira geracao
correspondem aos direitos de liberdade, ou um nao-agir do Estado; os de segunda,
aos direitos sociais, uma acao positiva do Estado; nos direitos de terceira e de
quarta geracdo, podem existir direitos tanto de uma quanto de outra espécie, ou seja,

normas que contém um néo agir ou acéo positiva do Estado?’.

Assim, tem-se que os direitos do homem séo dimensdes que surgem atraves

da histéria dos povos que vdo aumentando o nivel de cidadania do homem. Com

19 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2004.

20 A expressdo geracdo ainda traz o sentido da necessidade de terminar, morrer uma, para s6 entdo
outra florescer. Em nosso entendimento, a ideia de dimensGes em se tratando de principios
constitucionais resolve, na linguagem escrita, a ideia de que esses principios se complementam e se
articulam numa dindmica sistémica e temporal na nossa Constituicdo Federal.

21 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2004. p. 6.
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base nesta perspectiva cidadd — o direito de ter direitos - Marshal??, ja em 1949,
propds uma tipologia especifica sobre o que constitui a cidadania, dividindo-a em : a)
cidadania civil - que englobaria os direitos necessarios a liberdade individual - ir e vir,
imprensa, pensamento e fé, propriedade e conclusdo de contratos validos, justica
igual, etc.; b) cidadania politica - que englobaria o direito de participar no exercicio
do poder politico; ¢) cidadania social - que englobaria desde o direito a um minimo
de bem-estar econ6mico e seguranga ao direito de participar, por completo na
heranca social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes que

prevalecem na sociedade.

Consolidando as geracdes de direito de Bobbio e as cidadanias em Marshal,
tem-se que os direitos de primeira geracdo contém a cidadania civil e politica e os de
segunda geracédo a cidadania social. Os direitos de terceira geracdo, segundo esse
filésofo do direito, por ter uma heterogeneidade e vagueza muito grande, carecem

de um entendimento do cidaddo mais definido.

Como as cidadanias, ou direitos fundamentais do homem em sociedade,
ainda continuam em plena evolugcao, seguindo as transformacdes sociais, segundo

Bobbio, elas séo a reivindicagdo mais importante dos direitos de terceira geracéo?s.

Entende-se que a cidadania também estd dentro deste processo de
surgimento de novos direitos ndo sé obrigando o Estado a agir como também

obrigando-o0 a abster-se para a garantia de direitos.

2.2 PRINCIPIOS E REGRAS EM DWORKIN

Ainda que a distincdo entre principios e regras nao seja recente, tendo sido
apresentada antes dos autores em pauta?*, ndo ha duvida de que a grande

discussdo 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. Traducdo 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 Alexy?>. Cabe aqui, portanto, uma brevissima exposi¢do das teses

desses dois autores.

Tanto Dworkin quanto Alexy sao representantes da tese da separacao
qualitativa entre regras e principios, ou seja, tratam-se de ontologias distintas. Essa
tese advoga que a distincdo entre ambas as espécies de normas € de carater logico.
Diverso da tese que defende que a distincdo entre ambas € meramente de grau,
seja de grau de generalidade, abstracdo ou de fundamentalidade, esta ultima tese
sendo a mais difundida no Brasil. E, por fim, ha aqueles que, por diversas razdes,

rejeitam a possibilidade ou a utilidade da distingéo entre regras e principios.

O ponto de partida da teoria de Dworkin é uma critica ao positivismo juridico,
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, ndo consegue fundamentar
as decisbes de casos complexos, para as quais 0 juiz ndo consegue identificar
nenhuma regra juridica aplicavel, a ndo ser por meio do recurso a discricionariedade

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

Dworkin argumenta que, ao lado das regras juridicas, existem também os
principios juridicos, os quais, ao contrario daguelas que possuem apenas a
dimensdo da validade, possuem também uma outra dimensdo: o peso. Assim, as
regras ou valem e sdo, por isso, aplicaveis em sua inteireza, ou ndo valem e,

portanto, ndo séao aplicaveis, seguindo uma formula de aplicacdo do tudo ou nada.

No caso dos principios, essa indagagdo acerca da validade néo faz sentido.
No caso de colisdo entre principios, ndo ha que se indagar sobre problemas de
validade, mas somente de peso. Tem prevaléncia aquele principio que for, para o
caso concreto, mais importante, ou, em sentido figurado, aquele que tiver maior
peso. Nao acontece a invalidade de um face a validade de outro, 0 que ocorre na

verdade é a prevaléncia de um sobre o outro naquele caso especifico. Importante é

25 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 2. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007; e ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014.
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ter em mente que o principio que nao tiver prevaléncia ndo deixa de valer ou de
pertencer ao ordenamento juridico. Ele apenas néo tera tido peso suficiente para ser
decisivo naquele caso concreto. Em outros casos, porém, a situacdo pode se

inverter.

Para melhor entender, tratar-se-a da concepcdo de Dworkin acerca da
diferenciacdo entre regras e principios, e, para isso, €é necessaria uma
contextualizacdo da sua posicdo em face do positivismo, tendo em vista ser este 0
ponto de partida por meio do qual o autor estabelece os pontos decisivos entre

regras e principios.

Antes disso, porém, sera feita uma breve remissdo a visdo que Dworkin
possui do proprio ordenamento juridico, no qual a Integridade exerce papel central,
por meio da resposta correta, pois 0 autor parte do pressuposto que todo caso
possui uma resposta correta (right answer), o que garante Integridade ao sistema
juridico. A nocao de resposta correta vem como um modelo ou como um norte para
a atividade do juiz, pois seria necessario um trabalho sobre-humano (Juiz Hercules)
para se chegar a ela. Para Dworkin, entdo, a resposta correta também existe mesmo
nos denominados “hard cases”, ou seja, devera sempre haver resposta correta nos
casos em que as regras ndo determinam uma U(nica resposta, assim a Unica

resposta seria determinada pela coeréncia do sistema juridico.

Pode-se dizer que, para Dworkin, o sistema de principios deve permitir que
exista uma resposta correta também nos casos em que as regras ndo determinem
uma Unica resposta. Desta forma, a Unica resposta correta seria aquela que melhor
se justificar em termos de uma teoria substantiva, que tenha como elementos os
principios e as ponderacdes de principios que melhor correspondam a Constituicéo,
as regras do direito e aos precedentes. Para o autor, o positivismo € um modelo
para um sistema de regras e € com base nessa concepg¢do acerca dos positivistas
qgue elabora seu conceito de principios juridicos. Nesse sentido, afirma o préprio

Dworkin:

O positivismo, quero sustentar, € um modelo de e para um sistema
de regras, e sua noc¢do central de um teste fundamental tnico para o
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direito conduz-nos a perder a importante funcdo destes padrdes
(principios e diretrizes politicas) que ndo sio regras.?®

Assim, os principios sao constituidos de padrbes diferentes das regras e das
politicas publicas. Nessa linha, o autor entende que “politica publica' € aquele tipo
de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, geralmente uma melhoria

em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade”?”.

J& os principios se ligam a uma outra questdo do ponto de vista normativo,
possuindo dimensdo moral: “[...] chamo de principio um padrdo que deve ser
observado ndo porque ele avancara ou assegurara um estado econémico, politico
ou social altamente desejavel, mas porque ele € uma exigéncia de justica ou

equidade ou de alguma outra dimensado da moralidade”?2.

Dworkin procura deixar claro as diferencas entre as regras e o0s principios. A
primeira diferenga se liga ao ponto de aplicagdo das normas vez que “[...] a diferenca
entre principios legais e regras juridicas € uma distingéo logica”. Assim esclarece

gue no ambito da aplicacdo pode ser enunciada uma das diferencas:

Ambos os tipos de padrdes apontam para decisdes particulares
sobre obrigagfes em circunstancias particulares, mas eles diferem
em funcdo da direcdo que indicam. Regras sdo aplicaveis em um
modo de tudo-ou-nada. Se os fatos que uma regra enuncia ocorrem,
entdo a regra é valida, em cujo caso a resposta que proporciona
deve ser aceita, ou ela ndo é valida, em cujo caso ela ndo contribui
em nada para a decis0.%°

E segue dizendo:

Quando principios concorrem entre si (a politica de protecao dos
consumidores de automével concorrendo com principio de liberdade
de contratar, por exemplo), aquele a quem incumbe resolver o
conflito deve tomar em consideracdo o peso relativo de ambos. Nao
se pode ter aqui uma mensuracdo exata, e 0 juizo de que um

26 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 43.

27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007.

28 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007.

29 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007.
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principio ou politica particular € mais importante que outra sera

frequentemente uma decisdo controversa. N&o obstante, é um
constituinte da nocdo de principio que ele tenha essa dimensao, que
seja relevante perguntar o quao importante ou qual peso ele
possui.2°

Para acentuar a diferenca do peso, Dworkin afirma que regras néo tem essa

dimensao:

Nesse sentido, uma regra juridica pode ser mais importante do que
outra porque ela possui um papel maior ou mais importante na
regulagdo do comportamento. Mas ndo se pode dizer que uma regra
€ 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.3!

Apesar das diferencas acima elencadas, o préprio Dworkin admite que, em
muitos casos, a distincéo é dificil de ser feita, pois pode ndo haver sido estabelecido
de que modo o padréo deve operar, e este ponto pode ser um foco de controvérsia.
Essas constatacdes de Dworkin deixam claro que as especificidades do caso
concreto sdo fundamentais para a definicdo de que tipo de norma juridica se esta

diante, em consequéncia disso qual o comportamento na solu¢ao do caso.

Dworkin constroi a sua teoria dos principios com a finalidade de combater o
positivismo juridico e de criticar a discricionariedade que esta corrente autoriza na
interpretacdo dos textos. Para esse autor, que foi uma inovacdo até entdo, a

distincdo entre os principios e regras é de natureza légica®?.

As regras sdo aplicaveis, normalmente, de forma disjuntiva, como ja colocado
agui, a maneira do tudo-ou-nada (all-or-nothing), presentes os pressupostos de fato
previstos, a subsuncdo se impde, pois, ou a regra é valida e a resposta que ela
fornece deve ser aceita, ou ndo é valida e, neste caso, em nada contribui para a

aplicacao.

30 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007.

31 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007.

32 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 39.
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Humberto Avila 33 sintetiza a motivacéo 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 argumentacéo permitido pela aplicagdo do
gue ele viria a definir como principios (principles). Para ele as regras
sdo aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), no sentido de
gue, se a hipotese de incidéncia de uma regra € preenchida, ou € a
regra valida e a consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela nao
€ considerada valida. No caso de colisdo entre regras, uma delas
deve ser considerada invalida. Os principios, ao contrario, nao
determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém
fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros
fundamentos provenientes de outros principios. Dai a afirmacdo de
gue os principios, ao contrario das regras, possuem uma dimensao
de peso (dimension of weight), demonstravel na hipétese de colisao
entre o0s principios, caso em que o principio com peso relativo maior
se sobrepfe ao outro, sem que este perca sua validade. Nessa
direcdo, a distingdo elaborada por Dworkin ndo consiste numa
distincdo de grau, mas numa diferenciagdo quanto a estrutura légica,
baseada em critérios classificatérios, em vez de comparativos, como
afirma Robert Alexy. A distincdo por ele proposta difere das
anteriores porque se baseia, mais intensamente, no modo de
aplicacdo e no relacionamento normativo, estremando as duas
espécies normativas [...].>*

Assim, pode-se afirmar que os principios funcionam de outra forma, pois nédo
apresentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as
condicbes sao dadas. Ou seja, possuem uma dimensdo de peso ou importancia

(dimension of weight).3°

2.3 PRINCIPIOS E REGRAS EM ALEXY

Robert Alexy parte de um pressuposto semelhante ao de Dworkin: o de que a
distincdo entre principios e regras é uma distingdo qualitativa e ndo de grau. Sua

principal contribuicdo a teoria dos principios foi precisar algumas premissas basicas

33 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigéo & aplicaco dos principios juridicos. 4. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 27-30.

34 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigéo & aplicacéo dos principios juridicos. 4. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 28.

35 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p.39-40.
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dessa ideia e, principalmente, desenvolver a ideia de principios como mandamentos

de otimizacao.

Dentro da tradicdo dos direitos fundamentais, é indispenséavel, além de
Dworkin, analisar Robert Alexy, cuja mais importante das diferenciacdes teoricas-
estruturais € a distincdo entre regras e principios. Toda a sua teoria dos direitos

fundamentais gira em torno desta diferenciacéo.

Para esse autor, toda norma € ou uma regra ou um principio e a distincao é
de qualidade, ndo de grau 3¢ . Segundo Alexy, principios sdo normas que
estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das
possibilidades faticas e juridicas presentes. Por isso, sdo eles chamados de
mandamentos de otimizag&do, que trazem a ideia de que a realizacdo completa de
um determinado principio pode ser - e frequentemente é - obstada pela realizacéo
de outro principio, sem gue nenhum deles perca a validade dentro do ordenamento

juridico.

Essa ideia é traduzida na coliséo entre principios, que deve ser resolvida por
meio de um sopesamento, para que se possa chegar a um resultado 6timo. Esse
“6timo” dependera sempre das variaveis do caso concreto e é por iSSo que nao se
pode falar que um principio P1 sempre prevalecera sobre o principio P2 - (P1 P P2) -
devendo-se sempre falar em prevaléncia do principio P1 sobre o principio P2 diante

das condicGes C - (P1 P P2) C, como o autor demonstra em sua obra®’.

Além disso, para se chegar a um resultado 6timo, é necessario, muitas vezes,
limitar a realizagdo de um ou de ambos os principios. Fala-se que os principios
expressam deveres e direitos prima facie, que poderéo revelar-se menos amplos

apos 0 sopesamento com principios colidentes.

36 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 91.

87 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2014.
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Diante disso, a diferenca entre principios e regras fica ainda mais clara. As
regras, ao contrario dos principios, expressam deveres e direitos definitivos, ou seja,
se uma regra é vélida, entdo deve se realizar exatamente aquilo que ela prescreve,
nem mais, nem menos. No caso dos principios, o grau de realizacdo de cada um
pode, como visto, variar no caso concreto. Como dito acima, o intuito deste topico é

uma breve explanacao da base teorica da discusséo a ser levada a cabo.

Alexy, partindo das consideragdes de Dworkin, detalhou e precisou ainda
mais o conceito de principios. Para ele, os principios juridicos consistem apenas em
uma espécie de normas juridicas por meio da qual sdo estabelecidos deveres de
otimizacdo aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades normativas e

faticas existentesss.

Por seu turno, regras sdo determinacdes no ambito daquilo que é fatico e
juridicamente possivel. Assim, se uma regra vale, deve fazer exatamente aquilo que
ela exige, nem mais nem menos. Sobre a distin¢do dos dois autores, Avila adverte

que:

A distingcao entre principios e regras - segundo Alexy - ndao pode ser
baseada no modo tudo ou nada de aplicacdo proposto por Dworkin,
mas deve resumir-se, sobretudo, a dois fatores: diferenca quanto a
colisdo, na medida em que os principios colidentes apenas tém sua
realizagdo normativa limitada reciprocamente, ao contrario das
regras, cuja coliséo € solucionada com a declaragéo de invalidade de
uma delas ou com a abertura de uma excecdo que exclua a
antinomia; diferenca quanto a obrigacdo que instituem, ja que as
regras instituem obrigacbes absolutas, ndo superadas por normas
contrapostas, enquanto os principios instituem obrigagfes prima
facie, na medida em que podem ser superadas ou derrogadas em
funcéo dos outros principios colidentes [...]%°.

Com base na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, Alexy trouxe
a maxima da proporcionalidade para a colisdo entre principios. Neste caso, para o

autor, a solucdo ndo se resolve com a prevaléncia de um principio sobre outro, mas

38 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 90.

39 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigéo & aplicacéo dos principios juridicos. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 30.
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€ estabelecida em funcdo da ponderacéo entre os principios colidentes, em funcéo

de um deles que, no caso concreto, recebe a precedéncia*®.

Os principios, portanto, possuem apenas uma dimensdo de peso e nao
determinam as consequéncias normativas de forma abstrata, ao contrario das regras.
E s6 a aplicacdo dos principios diante dos casos concretos que 0s concretiza
mediante lei de colisdo%'e a ponderacdo dos principios conflitantes é resolvida
mediante a criacdo de regras de prevaléncia, o que faz com que os principios, desse

modo, sejam aplicados também ao modo tudo ou nada®?.

Essa espécie de tensdo e o modo como ela é resolvida é o que distingue os
principios das regras para Alexy: enquanto no conflito entre regras é preciso verificar
se a regra é valida ou invalida para o caso concreto, na colisdo entre principios, se
realiza uma ponderacdo no caso, posto que um determinado principio pesara mais

na decisdo sem a necessidade de se declarar a invalidade do principio excluido.

Portanto, para Alexy, o que diferencia um principio de uma regra é a
possibilidade daquele ser sopesado mediante a “lei de colisdo”, diferente do
esquema binario do tudo ou nada como propde Dworkin. Sendo os principios
mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e faticas, a
natureza dos principios implica na maxima da proporcionalidade e esta implica
naquela*3. Para o autor, s6 existe principio se for possivel aplicar a maxima da

proporcionalidade e esta s6 existe na aplicacédo de principios.

Portanto, para Alexy, é de vital importancia para caracterizar a diferenca entre
principios e regras, trazer a baila o que ele entende por maxima da
proporcionalidade. Para o autor, a maxima da proporcionalidade possui trés

maximas parciais: a maxima da adequacao, da necessidade (mandamento do meio

40 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduc&o de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 93.

41 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 101.

42 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 117.

43 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 116.
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menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do

sopesamento propriamente dito). Nas palavras de Alexy:

Principios sdo mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades juridicas e faticas.” (...) ‘A mé&xima da
proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de serem os
principios mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
juridicas. Ja as maximas da adequacdo e da necessidade decorrem
da natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em
face das possibilidades faticas.*

Como se depreende dos dizeres de Alexy, as maximas parciais da
adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, todas
pertencentes ao conjunto da proporcionalidade, sdo regras, ou seja, hormas gque Sao

sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, ndo ha o que ponderar.

Outra diferenciacao entre regras e principios dentro da teoria de Alexy refere-
se aos tipos de contradicdo normativa. Existem dois tipos de contradicdo normativa:
o primeiro diz respeito aquilo que fica dentro do ordenamento juridico e aquilo que
fica fora, ou seja, a validade, e o segundo é dentro do préprio ordenamento juridico,

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

No entanto, no conflito entre regras ocorre de dentro pra fora, melhor dizendo,
uma regra vai ser expurgada do ordenamento, ou seja, cai em relacdo a validade da
outra. A colisdo entre principios, por outro lado, se da de dentro para dentro do
ordenamento juridico, pois o principio apenas vai deixar de ser aplicado naquele
caso concreto apdés a maxima da proporcionalidade, podendo ser aplicado

posteriormente em um novo caso.

Apenas por amor a argumentacdo, vale destacar que outra distingdo entre
regras e principios para Alexy é que o absolutismo normativo sé existe na estrutura
de regra. Nao existem principios absolutos, toda norma de carater absoluto possui
uma estrutura de regra. O autor cita que a dignidade da pessoa humana, por ser
considerada inviolavel, poderia ser um principio absoluto, no entanto, explica que do

texto da dignidade da pessoa humana pode ser extraido o principio da dignidade da

44 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 117-119.
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pessoa humana e a regra da dignidade da pessoa humana. Portanto, quando se diz
qgue a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana € absoluta esta a se falar da

regra advinda deste dispositivo.*®

Tratar-se-a a partir de agora da posicdo de Alexy em face da técnica de
ponderacdo. Como ja colocado anteriormente, Alexy toma a diferenciacdo entre
regras e principios estabelecida por Dworkin como ponto de partida a partir do qual
busca a racionalizacdo de uma teoria para os direitos fundamentais. A enunciacéo
de regras e principios realizada por Dworkin € aceita por Alexy, que parte dessa

teorizacao e procura sofistica-la.

O referido autor destaca a importancia da diferenca entre normas do tipo
regra e normas do tipo principio, considerando-a como um marco de uma teoria
normativa dos direitos fundamentais e um ponto de partida para responder a
pergunta acerca das possibilidades e limites da racionalidade no ambito dos direitos

fundamentais.

Para Alexy, o ponto decisivo na distincdo entre regras e principios é que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Eles sdo mandados
de otimizacdo que séo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados
e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.

Alexy também define que as regras como normas sdo sempre ou satisfeitas
ou nao satisfeitas. Assim, afirma que se uma regra vale, entdo, deve-se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinacdes no ambito daquilo que é fatico e juridicamente possivel. Isso significa

que a distingdo entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma

distincao de grau.

45 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 111-115.



49

Assim, para a solucdo de um conflito entre regras, deve ser introduzida em
uma das regras, uma clausula de excecdo que elimine o conflito, ou se pelo menos
uma das regras for declarada invalida. Desse modo, ha conflito quando duas regras
que sejam aplicaveis ao caso derem solu¢des contrarias para o caso concreto e ndo

seja possivel o estabelecimento de uma clausula de excecao.

O autor explica que néo importa a forma como sejam fundamentados, nao é
possivel que dois juizos concretos de dever-ser, contraditorios entre si, sejam
vélidos. Em um determinado caso, se constata a aplicabilidade de duas regras com
consequéncias juridicas concretas contraditorias entre si e essa contradicdo nao
pode ser eliminada por meio da introducdo de uma clausula de excecéo, entdo pelo
menos uma das regras deve ser declarada invalida. Nesse ponto, esclarece Alexy,
que, ao contrario do que ocorre com o conceito de validade social ou importancia da
norma, o conceito de validade juridica ndo é graduavel: ou uma norma € valida, ou

nao é.

Aqui ha divergéncia entre os posicionamentos de Alexy e Dworkin. Enquanto
Dworkin entende que as clausulas sdo ao menos teoricamente enumeraveis, para
Alexy, nunca é possivel ter certeza de que, em um novo caso, Nao sera necessaria a
introducdo de uma nova clausula de excecao. JA em termos de colisdo de principios,

Alexy deixa claro que o modo de solucao € diverso.

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido —, um dos
principios tera de ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecdo. Na verdade, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em
face de outro sob determinadas condi¢cdes. Sob outras condicbes a questdo da

precedéncia pode ser resolvida de forma oposta.

A nocdo de Alexy sobre a precedéncia condicionada se liga ao fato de
considerar que, diante do caso concreto, 0s principios possuem pesos diferentes e
gue aquele que tiver o maior peso deve prevalecer. Assim surge uma diferenca

decisiva que conflitos entre regras ocorrem na dimenséo da validade, enquanto as
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colisdes entre principios — visto que s6 principios validos podem colidir — ocorrem,

para além dessa dimensé&o, na dimensao do peso.

Como expressao da ideia de otimizacdo, Alexy se utiliza da maxima da
proporcionalidade, com a qual, segundo ele, a teoria dos principios se entrelaca
fortemente. H4 assim uma conexao constitutiva, pois a natureza dos principios
implica na maxima da proporcionalidade, e essa implica naquela. Essa maxima da
proporcionalidade € a reunido de trés submaximas: a da adequacao, da necessidade
e da proporcionalidade em sentido estrito e todos esses principios expressam a ideia
de otimizacdo. Os direitos constitucionais, enquanto principios, expressam a ideia de

otimizacao.

O principio da proporcionalidade — e esta é talvez a primeira de suas virtudes
enquanto principio que limita as limitagdes aos direitos fundamentais — transforma,
enfim, o legislador num funcionario da Constituicdo e estreita assim o espaco de
intervencdo ao 6rgdo especificamente incumbido de fazer as leis. Justamente por
conta desse papel de limitacdo e de protecdo dos direitos fundamentais que se
verifica a relevancia da proporcionalidade, pois, se tratando de principio vivo,
elastico, prestante, protege ele, o cidaddo, contra excessos do Estado e serve de

escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais.

2.4 PRINCIPIOS E REGRAS EM CANOTILHO

Diante da importancia historica da evolu¢do dos conceitos de norma, e para
se ter uma visao do horizonte do passado, ndo se pode deixar de comentar a
posicdo de J.J. Gomes Canotilho sobre o seu entendimento acerca de principios e
regras. Na obra “Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo”, o autor portugués
afirma que o sistema juridico do Estado de direito democratico de seu pais € um
sistema normativo aberto de regras e principios* . O conceito ndo necessita de

maiores explicacdes, apenas merece destaque o carater de abertura do sistema

46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 166.
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juridico para Canotilho que advém de uma estrutura dialdégica das normas
constitucionais a fim de captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as

concepgdes cambiantes da verdade e da justica.

Canotilho destaca que para diferenciar principios e regras duas questdes sao
fundamentais: a funcao especifica dos principios e se, na relacéo entre principios e
regras, existe uma diferenca de grau ou de qualidade. Quanto ao primeiro ponto,
para este constitucionalista portugués, a multifuncionalidade é uma caracteristica
nos principios, pois podem ter uma fungdo argumentativa, no sentido de dar a ratio
legis de uma disposicao e revelar normas que nao estao expressas no ordenamento
possibilitando aos juristas o desenvolvimento, a integracdo e a complementacédo do

direito?’ .

Em relacdo a segunda resposta, referente a existéncia de diferenca de grau
ou qualidade entre as normas regra e as normas principio, com base em Dworkin e
Alexy, o autor destaca que ha uma diferenca qualitativa e ndo de grau entre regras e
principios em aspectos. Assim, 0s principios sdo normas juridicas impositivas de
uma otimiza¢do, compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante 0S
condicionamentos faticos e juridicos e as regras Sao normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia, ou seja, impde, permitem ou proibem determinadas
condutas, e podem ser ou ndo cumpridas. A convivéncia dos principios é conflituosa
e a convivéncia de regras é antindmica um vez que 0sS principios coexistem as

regras se excluem.

Assim, tem-se que 0s principios suscitam problemas de validade e peso, nas
palavras do autor, de “importancia”, “ponderagéo” e “valia”, ao passo que as regras
colocam apenas questdes de validade, pois, se ndo estdo corretas, devem ser

alteradas.

Os principios, ao constituirem exigéncias de otimizacdo, permitem o
balanceamento de valores, e os interesses ndao obedecem, como as regras, a “logica

do tudo ou nada” consoante 0 seu peso e a ponderacdo de outros principios

47 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 167.
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eventualmente conflitantes. Por outro lado, as regras ndo deixam espaco para
qualquer outra solucéo, pois, se uma regra tem validade, ela deve ser cumprida na

exata medida das suas prescricbes, nem mais nem menos.

Em caso de conflito entre principios, eles podem ser objeto de ponderagéo ou
de harmonizacdo, pois eles contém apenas “exigéncias” ou “standards” que, em
prima facie, devem ser realizados, ao contrario das regras que contém “fixacoes
normativas” definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea de regras
contraditérias. Como se percebe, Canotilho, em que pese a sua importancia
doutrinaria tradicional, pouco inovou a partir das diferenciacfes feitas por Dworkin e

Alexy.

2.5 AS DIFERENCAS ENTRE POSTULADOS, PRINCIPIOS E REGRAS EM
HUMBERTO AVILA

Em Avila, acontece um estudo inovador. O autor, apds refutar os critérios
diferenciadores de Dworkin e Alexy, destaca que as normas nao sao divididas em
duas espécies, mas em trés, a saber: postulados, principios e regras*®, ou seja,
desenvolve uma triparticdo das espécies normativas*?, pois adiciona aos principios e

as regras, 0s postulados.

Postulados séo, para o autor, “metanormas” ou normas de segundo grau,
pois sdo deveres estruturantes de aplicacdo de outras normas. Melhor colocando,
sdo normas formais e nao materiais, pois nao tratam diretamente da aplicacdo do
direito, mas de qual direito sera aplicado no caso concreto. O autor trata como
postulados as normas da proporcionalidade, da razoabilidade, da ponderacéo, da

concordancia pratica, da proibicdo do excesso, entre outras.

48 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 15.
49 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 87.
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Humberto Avila, seguindo o pensamento de Alexy, traz que um ou VAarios
textos juridicos, ou mesmo a implicacéo légica deles decorrente, pode experimentar
uma dimensao imediatamente comportamental, que € a regra, uma outra dimenséo
finalistica que é o principio, também chamada de dimens&o metddica. Para o autor,
0 que vai definir a norma como principio, regra ou postulado ndo € a sua analise

abstrata, mas o modo que sera aplicado o texto pelo intérprete.

Avila traz o exemplo da norma sobre a igualdade. Na sua teoria, € plausivel
aplica-la como regra, como principio e como postulado: como regra, porque proibe a
criacdo ou aumento de tributos que ndo sejam iguais para todos os contribuintes;
como principio, porgue estabelece como devida a realizacdo do valor da igualdade e
como postulado, porque estabelece um dever juridico de comparacéo a ser seguido
na interpretacdo e aplicacdo, ou seja, pré-excluindo critérios de diferenciacdo que

nao sejam aqueles previstos no proprio ordenamento juridico.

Assim, o autor traz alternativas inclusivas entre as espécies normativas, e nao

como um carater de exclusdo. Como destaca Avila,

[...] o que ndo pode ser olvidado é o fato de que os dispositivos que
servem de ponto de partida para a construgdo normativa podem
germinar tanto uma regra, se 0 carater comportamental for
privilegiado pelo aplicador em detrimento da finalidade que lhe d&
suporte, como também podem proporcionar a fundamentacdo de um
principio, se o aspecto valorativo for autonomizado para alcangar
também comporta mentos inseridos noutros contextos.°

Outro ponto original na doutrina de Avila, que diverge da maioria da doutrina,
€ que havendo conflito entre principio e regra de mesma hierarquia, deve prevalecer
a regra. A regra € algo que consiste numa espécie de decisdo parlamentar
preliminar acerca de um conflito de interesses, Assim, é ela que, por iSSO mesmo,
salvo uma razéo extraordinaria 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 principios.>! Dai surge, conforme expressa

50 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigéo & aplicaco dos principios juridicos. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 61.
51 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigéo & aplicacéo dos principios juridicos. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 83.
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este autor, a funcéo eficacial de trincheira das regras. A esse respeito, defende Avila

que:

[...] convém registrar a importancia de rever a concepgéo largamente
difundida na doutrina juspublicista no sentido de que a violacdo de
um principio seria muito mais grave do que a transgressdo a uma
regra, pois implicaria violar varios comandos e subverter valores
fundamentais do sistema juridico.>?

Essa concepcéo tradicional da prevaléncia do principio sobre a regra para o
autor parte de dois pressupostos equivocados: primeiro, de que um principio vale
mais do que uma regra, quando, na verdade, eles possuem diferentes funcdes e
finalidades; segundo, de que a regra ndo incorpora valores, quando, em verdade, ela

os cristaliza.

Para Avila, as regras constitucionais é que sio excecdes aos principios
constitucionais, ou seja, havendo contrariedade entre regra constitucional e principio

constitucional, deve prevalecer a regra.

Como as regras possuem um carater descritivo imediato, o conteddo do seu
comando € muito mais inteligivel do que o comando dos principios, cujo carater
imediato é apenas a realizacdo de determinado estado de coisas. No caso das
regras, o grau de conhecimento do dever a ser cumprido € muito maior do que
aguele presente no caso dos principios, devido ao carater imediatamente descritivo
e comportamental das regras. Nesse sentido, o autor destaca que descumprir uma

regra é mais grave do que descumprir um principio®3.

2.6 TERMINOLOGIA E TIPOLOGIA

Para o professor Virgilio Afonso da Silva®*, o conceito de principio, usado por

by

Robert Alexy como espécie de norma contraposta a regra juridica, € bastante

52 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigéo & aplicaco dos principios juridicos. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 83.

53 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigéo & aplicaco dos principios juridicos. 4. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 84.

54 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 6007-630. Disponivel em:
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diferente do conceito de principio tradicionalmente usado na literatura juridica
brasileira. Principios séo, tradicionalmente, definidos como “"mandamentos
nucleares" ou "disposi¢Ges fundamentais" de um sistema®® ou ainda como "nucleos

de condensacgdes"®.

A nomenclatura pode variar um pouco de autor para autor — e S80 Varios 0s
gue se dedicaram ao problema dos principios juridicos no Brasil — mas a ideia
costuma ser a mesma. Os principios seriam as normas mais fundamentais do
sistema, enquanto que as regras costumam ser definidas como uma concretizagcéo
desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e menos fundamental.
No ambito dessa distincdo, sdo inUmeras as tentativas de classificacdo dos

principios constitucionais.

Canotilho, por exemplo, fala de principios juridicos fundamentais, principios
politicos constitucionalmente conformadores, principios constitucionais impositivos e
principios-garantia. ®° José Afonso da Silva, por sua vez, fala em principios
constitucionais fundamentais e principios constitucionais gerais®8. Jorge Miranda fala,
ainda, em principios axiolégicos fundamentais, principios politico-constitucionais e
principios constitucionais instrumentais®®. Luis Roberto Barroso®®, por fim, fala em

principios fundamentais, principios gerais e principios setoriais.

<https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAECO1-Principios_e_regras.pdf>.
Acesso em: 12 set. 2017.

5 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 6007-630. Disponivel em:
<https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAECO01-Principios_e_regras.pdf>.
Acesso em: 12 set. 2017. p. 408.

56 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 6007-630. Disponivel em:
<https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAECO01-Principios_e_regras.pdf>.
Acesso em: 12 set. 2017. p. 49.

57 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 6. ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 1038.

%8 Cf. José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, pp. 97. apud SILVA, Virgilio
Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 6007-630. Disponivel em:
<https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAECO01-Principios_e_regras.pdf>.
Acesso em: 12 set. 2017.

%9 Cf. Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, Il, pp. 202. apud SILVA, Virgilio Afonso da.
Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais 1 (2003): 6007-630. Disponivel em: <https://constituicao.direito.usp.br/wp-
content/uploads/2003-RLAECO01-Principios_e_regras.pdf>. Acesso em: 12 set. 2017.
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A principal diferenca, entre ambas as propostas, € facilmente identificavel. O
conceito de principio, na teoria de Alexy, € um conceito que nada diz sobre a
fundamentalidade da norma. Assim, um principio pode ser um "mandamento nuclear
do sistema", mas pode também néo o ser, ja que uma norma € um principio apenas
em razdo de sua estrutura normativa e ndo de sua fundamentalidade. Essa
diferenca entre os conceitos de principio tem consequéncias importantes na relacao

entre ambas as concepcoes.

Essas consequéncias, no entanto, passam muitas vezes despercebidas, visto
gue € comum, em trabalhos sobre o tema, que se proceda, preliminarmente, a
distincdo entre principios e regras com base nas teorias de Dworkin ou Alexy, ou em
ambas, para que seja feita, logo em seguida, uma tipologia dos principios
constitucionais, nos moldes das concepc¢des que acima referiu-se como as mais

tradicionais.

H&, contudo, uma contradicdo nesse proceder. Muito do que as classificacfes
tradicionais chamam de principio, deveria ser, seguindo a forma de distincao
proposta por Alexy, chamado de regra. Assim, falar em principio do nulla poena sine
lege, principio da legalidade, da anterioridade, entre outros, s6 fazem sentido para
as teorias tradicionais. Caso sejam adotados os critérios propostos por Alexy, essas

normas sao regras, nao principios.

Todavia, mesmo quando se diz adotar a concepcao de Alexy, ninguém ousa
deixar esses "mandamentos fundamentais” de fora das classificacdes dos principios
para inclui-los na categoria das regras. Ha que se pensar se, talvez, o caso mais
complexo neste ponto, seja o da dignidade humana. Ninguém discorda que sua
protecdo € uma das normas mais fundamentais de qualquer ordenamento juridico
democratico contemporaneo. E nesse sentido que se fala em principio da dignidade

da pessoa humana.

80 Cf. Luis Roberto Barroso, Interpretacéo e aplicacdo da constituicédo, pp. 147. apud SILVA, Virgilio
Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 6007-630. Disponivel em:
<https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAECO01-Principios_e_regras.pdf>.
Acesso em: 12 set. 2017.
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Porém, caso se entenda que essa seja uma norma que nao comporte
sopesamento diante de uma colisdo com outros principios, sua classificacdo como
"principio” fica comprometida, pelo menos se seguir 0s critérios propostos por Alexy
que "subdivide" a norma relativa a dignidade humana em regra e principio. Esse €,
contudo, um caso mais complexo e sua discussao, em toda sua complexidade, deve

ficar para outra oportunidade.

O que se tenta explicitar aqui é que ndo h& que se falar em classificacdo mais
ou menos adequada, ou mesmo em classificagdo mais ou menos moderna.
Classificacdes, ou sdo coerentes e metodologicamente solidas, ou sdo contraditérias,
guando, por exemplo, sdo misturados diversos critérios distintivos que sdo pouco ou

nada Uteis.

Quando se define "principio” pela sua fundamentalidade, faz sentido se falar
em principio da legalidade ou em principio do nulla poena sine lege que sdo, sem

duvida, duas normas fundamentais em qualquer Estado de Direito.

Caso, no entanto, se prefira usar os critérios estabelecidos por Alexy,
expostos aqui em tépicos anteriores, € preciso ter cuidado ao se fazer uma "tipologia
de principios" e é preciso deixar de fora dessa tipologia aquelas normas
tradicionalmente chamadas de principios - legalidade, seguranca juridica,
desvirtuamento de principios, entre outros — visto que elas, a despeito de sua
fundamentalidade, ndo poderiam mais ser consideradas como principios, devendo

ser incluidas na categoria das regras.

Como se percebe, 0 conceito de principio, na teoria de Alexy, € um conceito
axiologicamente neutro e seu uso nédo expressa nenhuma opcéo por esta ou aquela

disposicéo fundamental, nem por este ou aquele tipo de constitui¢ao.

2.7 MOTIVO DA DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

A distincdo entre regras e principios, como foi visto, tem como uma de suas

principais caracteristicas exatamente a exigibilidade de sopesamento de principios
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como forma de aplica-los. Como explicar, porém, que ambas as teorias, a despeito
de serem incompativeis, sejam defendidas, no Brasil, como se complementares

fossem?

Responder essa pergunta é tarefa dificil, ja que ndo se costuma deixar clara a
forma de harmonizar ambas as teorias, sendo elas apenas apresentadas, ficando
apenas implicito o carater complementario delas. Mas néo é possivel discutir esse
problema de forma rapida e superficial neste fim de capitulo, pois, como se vé, nédo
sdo poucos que se alinham pela complementaridade entre as teorias citadas. Uma
resposta a essas questdes exige a andlise de outras manifestacbes do chamado

"sincretismo metodoldgico”.
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3 ORDEM TRIBUTARIA CONSTITUCIONAL E PROTECAO PENAL

Neste capitulo sera analisada a protecdo constitucional e penal acerca dos
crimes tributérios previstos na Lei 8.137/90, bem como as figuras tipicas dos arts. 1°

e 2° da referida lei e sua consumacao.

3.1 CONSTITUICAO FEDERAL E PROTECAO PENAL

A Constituicdo Federal de 1988 define que o Brasil constitui um Estado
Democréatico de Direito, cujos objetivos precipuos sdo a construcdo de uma
sociedade justa (justica social), o desenvolvimento nacional, a busca da igualdade, a
erradicacao da pobreza e a promocéo do bem estar social.

Assim, para alcancar supracitados objetivos, o Estado deve valer-se de
alguns meios, dentre os quais, a arrecadacdo de tributos para posterior aplicacao
das respectivas verbas em necessidades publicas, como saude, educacéo,
transporte, seguranca, habitacdo, lazer, cultura, etc., as quais garantirdo o alcance
dos direitos sociais e supra individuais. Assim, a ordem tributaria, definida nos
artigos 145 e seguintes da Carta Magna, é, indubitavelmente, um bem juridico de
extrema importancia, por abarcar em seu conceito a funcéo social e fundamental do

tributo, visto que recebeu capitulo exclusivo na Constituicdo Federal.

Em outras palavras, para que o Estado viabilize uma justica social distributiva
e igualitaria (isonomia material e ndo meramente formal), depende ele de um
sistema escorreito e uniforme de arrecadacéo tributaria, a qual gerara recursos para
a concretizacdo de projetos sociais e politicas publicas. Portanto, a protecdo da
ordem tributaria é de interesse de toda a sociedade, merecendo, pois, ser tutelada

de maneira adequada e suficiente pelo direito penal.

Trata-se de discussdo pantanosa os crimes contra a ordem tributaria, isto

porque a sociedade ndo estd acostumada com a criminalizacdo de condutas que
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fogem ao cotidiano policial. No entanto, a realidade de necessidade de aumento das
arrecadacOes tributarias para o beneficio de toda a coletividade é uma das
justificativas para que o direito penal venha a se preocupar com tal objeto juridico.
Para que se tenha uma melhor compreensédo, é necessaria uma andlise do direito
penal a luz de alguns importantes aspectos de sua teoria geral, seja ela do crime ou
da pena. Com isto, a discussdo podera ficar mais embasada, fazendo uma ponte

entre o direito penal e o direito tributario.

O Estado possui o direito exclusivo de punir. Quando se examina o historico
do direito penal, conclui-se que nem sempre foi desta forma, uma vez que a
chamada “vinganga” ja esteve sob o dominio divino e privado, antes de chegar ao

publico, que com a figura do Estado Moderno tornou-se mais forte.

O jus puniendi a todo instante ird guerrear o status libertatis, isto porque, se
de um lado o Estado visa aplicar as sancdes cabiveis quando do cometimento de
infracBes penais, do outro, os cidaddos querem a todo tempo preservar o seu direito
de liberdade.

No entanto, para que o Estado acione a persecucéo penal efetiva sobre os
agentes criminosos, deve haver a provocacdo ao poder judiciario através de uma
acao penal, que € um direito subjetivo constitucional. Tal direito podera ser exercido
pelo proprio Estado nas acdes penais publicas ou pelos cidadaos, nas privadas. O
Estado, nestes ultimos casos, transfere o direito de agdo, ndo o de punir. Uma vez
proposta a acéao, o Estado somente podera punir se houver o respeito aos direitos e
garantias processuais pois sem seguir estes passos, qualquer decisdo é

completamente arbitraria e nula.

O direito penal, quando da protecdo dos diversos valores e bens, se
relaciona com todas as outras disciplinas juridicas, inclusive o direito tributario, pois
apesar de ser a ultima ratio, o Gltimo recurso a ser utilizado pelo Estado para trazer
novamente a paz social, o direito penal tornou-se importante e imprescindivel para o

combate as condutas nocivas relativas a arrecadacéao de tributos.
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Eis o porque de se afirmar que apesar da existéncia do principio da
intervencdo minima como norteador do direito penal, a preservacdo da arrecadacao
tributaria € considerada, atualmente, como relevante para a protecdo. Tal
criminalizacdo nao poderd jamais ser confundida com a sancao civil e administracao

previstas para os mesmos ilicitos, uma vez se tratarem de searas distintas.

Esta relacdo penal tributaria esta intimamente ligada quando da analise dos
crimes contra a ordem tributaria, principalmente no que toca a eleicdo de seu objeto
juridico. No mesmo sentido, faz-se mister discorrer sobre o historico da
criminalizacdo de tais condutas no Brasil, principalmente o seu auge, que foi a
edicdo da Lei n. 8.137 de 1990. Alguns temas polémicos serdo discutidos neste
estudo, como a necessidade de uma prévia acao fiscal, como condicdo de
procedibilidade da acédo penal, bem como a extingdo da punibilidade em caso de
pagamento e o termo inicial de contagem de prazo para a prescricdo desses crimes
praticados por particulares contra a ordem tributaria que encontram previsao legal
nos artigos 1° e 2° da Lei 8137/90.

As condutas fraudulentas do art. 1° sdo apenadas com recluséo de 2 a 5 anos,
e multa; as do artigo 2° com detencédo de 6 meses a 2 anos. Num primeiro momento,
parece que 0s preceitos secundarios dos crimes mencionados ndo resguardam
adequadamente o bem juridico, sobretudo no artigo 2° da Lei 8137/90, vez que
considerados pelo legislador como crimes de menor potencial ofensivo (artigo 61 da
Lei 9099/95).

Nao bastasse, diversas normas legais e subsequentes entendimentos
jurisprudenciais concedem indevidos beneplacitos aos sonegadores de tributos. O
primeiro beneficio é a extingdo da punibilidade relativa aos crimes dos artigos 1° e 2°
da Lei 8137/90 pelo pagamento integral do tributo, previsto em diversas normas
legais. As mais recentes sdo as dos artigos 9° da Lei 10.684/2003, 69 da Lei
11.941/2009, e 83, § 4° da Lei 9430/96, esta ultima com redacdo dada pela Lei
12.382/2011.

As duas ultimas permitem a extingdo da punibilidade pelo pagamento integral

do débito fiscal e previdenciario se (e somente se) o contribuinte estiver inscrito no
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regime de recuperacdo fiscal (REFIS). Esta exigéncia ndo € feita pela Lei
10.684/2003, que se aplica “de forma indistinta, mesmo aqueles débitos que nédo
tivessem sido submetidos ao regime de parcelamento, cuidando-se, portanto, de
hipétese mais ampla” (STF, 17 T, HC 119.245-DF, Rel. Min. Dias Téfoli, j.
06/09/2013).

3.2 CRIMES TRIBUTARIOS PRATICADOS POR PARTICULARES PREVISTOS NA
LEI 8137/90

Direito Penal Econémico é conjunto de leis penais que tipificam condutas
ligadas a intervencdo do Estado na sua economia ou como regulacdo juridica da
producéo, distribuicdo e consumo de bens e servicos®:. Os crimes tributarios fazem

parte deste grupo penal.

A tutela penal econbmica se mistura com a empresarial, mas a primeira

denominacéo acabou sendo a mais habitual. Nas palavras de Regis Prado:

[...] o exercicio de uma atividade empresarial constituiu a fonte
principal do dominio material sobre todo tipo de bens juridicos
envolvidos na atividade econbmica, isto é, nao sO6 sobre o0s
especificamente econémicos. — v.g., a livre concorréncia - e meio-
ambientais, mas também sobre outros de diferente natureza que
aparecem com frequéncia igualmente envolvidos de um modo tipico
na pratica de atividade econdmico-empresarial.®?

A finalidade dos tipos penais tributarios é a repressao a utilizagcdo de meios
fraudulentos e ilicitos para evitar o pagamento de tributos devidos. Para que se
entenda com mais precisdo tal objetivo, faz-se mister conhecer o objeto juridico de

tais delitos, ou seja, 0s bens juridicos protegidos. Nao se trata de objeto material do

51 PRADO, Luis Regis. Direito Penal Econdmico, relacées de consumo, sistema financeiro,
ordem tributaria, sistema previdencidrio, lavagem de capitais, crime organizado. 4. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

52 Antolisei, F. Manuale di Diritto Penale, P.S., Il, p. 150 — 151 apud PRADO, Luis Regis. Direito
Penal Econdémico, relagbes de consumo, sistema financeiro, ordem tributaria, sistema
previdenciario, lavagem de capitais, crime organizado. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2011.
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crime, que € 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 ndo reunir todos os crimes na parte especial
do Codigo Penal. Desde 1940, varios bens juridicos foram tutelados pelo direito
penal em leis extravagantes e em uma delas, referida acima, a lei de crimes contra a

ordem tributaria, teve nova regulamentacdo tipica penal.

A Lei 8137/90 prevé, em seus dois primeiros artigos, os chamados crimes
tributarios, figuras tipicas que visam a aplicacdo do jus puniendi aqueles que burlam
o sistema tributario nacional. Doutrina e jurisprudéncia entendem que, embora com

figuras tipicas bastante parecidas, o artigo 1° prevé crimes materiais e o 2°, formais.

3.2.1 Figuras do Artigo 1°: Crimes Materiais e de A¢ao Vinculada

Diz o artigo 1° da Lei 8137/90: “Constitui crime contra a ordem tributaria
suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as

seguintes condutas”®3;

| - omitir informacg&o, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizacao tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro
exigido pela lei fiscal;

Il - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda,
ou qualquer outro documento relativo a operacéo tributvel,

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que
saiba ou deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo
de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com
a legislacéo.

Pena - recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.%*

63 BRASIL. Lei n°8.137, de 27 de dezembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm>. Acesso em: 03 nov. 2017.
64 BRASIL. Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm>. Acesso em: 03 nov. 2017.
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Incialmente, vale a critica sobre a redacdo do caput deste artigo 1°. A
definicdo legal prevé como crime suprimir tributo ou contribuicdo social, quando, na
verdade, o correto seria suprimir o pagamento de tributo. Somente quem pode
suprimir tributo € o Congresso Nacional ou os poderes legislativos estaduais e
municipais. Afora isso, contribuicdo social € modalidade de tributo, portanto,
redundante a redacdo. Sem maior importancia para este trabalho, mas vale como
um lembrete, é de que a redacdo das leis criminais tem pecado um pouco na sua

técnica.

A redacao do caput do artigo 1° ndo deixa duvidas quanto a conduta que se
buscou punir, qual seja, a de suprimir o pagamento, total ou parcialmente, de tributo
e qualquer assessorio, mediante as condutas pormenorizadas nos incisos. Trata-se,
portanto, além de crime material, de acao (ou forma) vinculada, ou seja, a acdo do
autor deve ser exatamente a descrita na lei penal para se configurar o cometimento

do crime.

7z

Como dito acima, o artigo 1° é considerado crime material, ou seja, possui
resultado naturalistico e necessita deste resultado para ser considerado consumado.
Em outras palavras, para que o crime seja considerado consumado, ha a
necessidade de que o pagamento de todo ou de parte do tributo seja suprimido

através de algumas das acfes descritas nos seus incisos.

Desta feita, se tomar o inciso | como exemplo, s6 estara consumado o crime
se 0 agente efetivamente suprimir o pagamento de tributo omitindo informacéo ou
prestando informacdo falsa as autoridades fazendarias. A simples omissdo ou
prestacdo de informagdes falsas as autoridades sem a consequente supressao do
pagamento do tributo, ndo consuma esta conduta e, como ver-se-a a seguir,

configura conduta consumada do artigo 2°.

3.2.2 Figuras do Artigo 2°: Crimes Formais e de A¢éo Vinculada

Ao contrario das figuras do artigo 1°, as do 2°, embora igualmente de acao

vinculada, séo formais. Por serem formais, possuem resultado naturalistico, porém
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independem deste para sua consumacdo. Nos dizeres do Nelson Hungria, “nos
crimes formais, ndo se indaga da superveniéncia de dano efetivo”.5> S&do também
chamados de crimes de consumacédo antecipada, justamente porque o resultado é

dispensavel para sua consumacao, sendo apenas exaurimento da conduta.

Neste diapasédo, as condutas do artigo 2° se consumam mesmo que o autor
nao tenha diminuido ou suprimido o pagamento do tributo, bastando apenas praticar
exatamente o que prevé o artigo, ou no caso especifico, 0s seus incisos. O resultado,
nestes casos, é apenas exaurimento da conduta e deve ser considerado para a

dosagem da pena.

3.3 DA CONSUMACAO DO DELITO PREVISTO NO ARTIGO 1°

Neste topico sera tratada da consumacao dos delitos previstos no artigo 1° da
Lei 8137/90, levando em consideracdo o disposto no Cédigo Penal e também as

determinacdes da prépria lei em questao.

3.3.1 O Artigo 14, I, do Cédigo Penal

Os crimes dolosos, casos dos previstos na Lei 8137/90, sdo consumados
guando o agente percorre toda a extensado do iter criminis alcancando o ponto da
consumacao. O iter criminis possui quatro fases, que s&o: cogitagao, preparacao,
execucgao e consumacéao. Percorridas estas quatro fases, pode-se dizer que o delito

esta consumado.

O Codigo Penal estabelece em seu artigo 14, inciso I, que o crime esta
consumado “quando nele se reinem todos os elementos da sua definicdo legal”.
Logo, se no fato se apresentam todos os elementos previstos na norma penal, a

conduta chegou ao seu apice, 0 agente praticou todos os atos que o tipo penal

% HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. v. |, Tomo 2°. 2. ed. S&do Paulo: Forense, 1953.
p. 70.
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considera indispensaveis para que o0 crime seja considerado consumado,
consumado sera considerado. Assim, qualquer outro ato além é desnecessario e,

aquém, absolutamente indispensavel.

3.3.2 O Artigo 1° da Lei 8137/90

Sendo os crimes do artigo 1° da Lei 8137/90 tipos materiais, dolosos e de
acao 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

gue assume o risco de fazé-lo.

Vale salientar que, sob o ponto de vista tributario, o artigo 1° se refere a
langamentos que dependem das informagbes do contribuinte, os chamados
lancamentos por homologacéo. Nestes casos, o contribuinte fornece ao fisco todas
as informacdes necessarias para que seja concretizado o crédito tributario o qual,
em linhas gerais, é a soma da obrigacao tributaria (hipétese de incidéncia + fato
gerador) e lancamento. No momento em que ha o langamento, portanto, nasce o
crédito tributario. Havendo crédito tributario, ndo o sendo pago, tendo havido a
pratica das condutas tipificadas nos incisos do artigo 1° da Lei 8137/90, tem-se 0s

crimes como consumados.

Assim, tem-se que, no inciso |, nas palavras de Adel El Tasse: “o sujeito ativo
que deixar de informar ou que, comunicar declaracdo falsa aos funcionarios da
fazenda publica federal, estadual, distrital ou municipal estara incorrendo nas
penalidades deste inciso”.%® Desta feita, por exemplo, consuma-se o crime do
referido inciso quando o contribuinte, ao fazer sua declaracdo de imposto de renda,
insere informacgdo falsa ou omite informacdo verdadeira e, com isso, deixa de

recolher aos cofres fazendarios quantia referente a esta falsidade ou omisséo.

Consuma-se, portanto, quando ele deveria pagar e deixou de fazé-lo.

56 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches (Coords). Legislacdo Criminal Especial. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 971.



67

Importante salientar que a regra € exatamente a mesma em todos 0S incisos.
O crime se consuma quando o contribuinte deixa de recolher o que deveria té-lo feito,

mas nédo o fez, em virtude da prética das condutas tipificadas na norma.

Em outras palavras, o contribuinte frauda o langamento e, através desta
conduta, forja crédito tributario a menor, recolhendo aos cofres publicos valor
também menor do que o que realmente deveria recolher. Justamente quando se

efetua este pagamento, a menor, € que se consuma o crime.
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4 A QUESTAO DA PRESCRICAO NOS DELITOS DO ARTIGO 1° DA LEI 8137/90
VERSUS O ENTENDIMENTO DO HABEAS CORPUS 81611-8 E DA SUMULA
VINCULANTE 14 DO STF

Neste capitulo serd abordada a questéo da prescricdo nos delitos do artigo 1°
da Lei 8137/90, assim como o entendimento dado pelo julgamento do Habeas

Corpus n. 81611-8 e da sumula vinculante 14 do STF.

4.1 CONCEITO DE PRESCRICAO

Prescricdo “é a perda do direito de punir do Estado pelo ndo exercicio em
determinado lapso de tempo”.6” E modalidade de extin¢do de punibilidade prevista
no artigo 107 do Cdédigo Penal e se configura, num dos institutos mais importantes

do direito penal moderno e humanizado.

N&o se pode, por 6bvio, imaginar um Estado Democrético de Direito no qual

nao haja prescricdo de seus crimes.

A prescricdo penal tem trés fundamentos basicos: “o decurso do tempo, a
correcdo (reeducacédo) do condenado e a negligéncia da autoridade publica ou do

Estado”.68

De fato, o decurso de tempo faz com que o fato caia no esquecimento e a sua
punicao se torne sem sentido, pois € inimaginavel um cidadao praticar um delito nos

seus primeiros anos de imputabilidade e vir a ser condenado apenas na sua velhice.

Igualmente sem sentido a aplicagcdo da pena depois de tantos anos ao
condenado que por varios anos esperou, sem reincidir, o0 Estado agir, neste caso, 0

carater reeducativo da pena ja ndo tem mais razao de ser.

57 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. S&do Paulo: RT, 2000. p. 284.
68 DE JESUS, Damasio Evangelista. Prescri¢cdo Penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1985. p. 22.
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Ja a negligéncia da autoridade publica ndo pode ser admitida numa
sociedade complexa e de rapidez extraordinaria como a de hoje. N&o se concebe 0
crime cometido e sua investigacdo ou processamento esperar a boa vontade ou o

querer de quem tem a obrigacdo de investiga-lo ou postula-lo judicialmente.

Igualmente negligente é o Estado que ndo aparelha sua policia judiciaria,
Ministério Publico ou Poder Legislativo de modo a permitir que a investigacao e o
processamento de um fato criminoso se dé em tempo razoavel. Pode-se até tomar
como base para determinarmos o tempo razoavel acima aludido os prazos

prescricionais contidos na legislacédo penal.

4.2 FUNDAMENTOS DA PRESCRICAO

A prescricdo € um dos institutos mais importantes do direito penal. A ideia
principal esta no fato de que a punicdo deve ser justa, porém, deve também guardar
relacdo temporal com o cometimento do crime e sua consequéncia perante a

sociedade. Nao faria muito sentido a puni¢éo distante do erro.

Em sua famosa obra, Beccaria® ja defendia que os delitos deveriam
prescrever, apenas aqueles muito graves, chamados pelo marqués de “atrozes”, nao

deveriam estar sujeitos a extingdo da punibilidade pelo decurso de tempo.

Uma vez conhecidas as provas e estabelecida a certeza do delito, é
necessario conceder ao réu acusado o tempo e 0s meios oportunos
para justificar-se, mas um tempo tdo breve que ndo prejudique a
prontiddo da pena, que vimos ser um dos principais freios aos delitos.
[...] Da mesma forma, os crimes atrozes, que permanecem por longo
tempo na memoria dos homens, uma vez provados, ndo merecem
prescricao alguma em favor do réu que se subtrai pela fuga.

N&o creio que os crimes tributarios pudessem ser vistos pelo Marqués como

atrozes.

8 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e Das Penas. Edicdo Ridiendo Castigat Mores. Ebook.
Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2017.
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Eduardo Reale cita os mais importantes (ou relevantes) fundamentos da
prescricdo da acao penal, esta sobre a qual se discutiu a ocorréncia nos crimes
tributarios, as teorias do esquecimento, expiacdo do criminoso, piedade, dispersao
das provas, emenda, psicologica, politica criminal, presuncdo de negligéncia e

exclusao do ilicito.

E certo que algumas destas teorias néo resistem a uma analise mais detida e
ndo sdo unanimes dentre os juristas (inclusive o préprio autor). Contudo, algumas
delas séo indiscutivelmente reconhecidas como fundamentadoras desta extingcao da

punibilidade. Dentre estas, destacam-se as elencadas a seguir.

A teoria do esquecimento, como o proprio nome ja diz, afirma que o tempo faz

a sociedade “esquecer’ o cometimento do delito e, com isso, sua perturbacio social.

A teoria da dispersao das provas defende que o tempo pode tornar incerta a
prova do delito, trazendo infidedignidade a mesma, ocasionando risco para a
decisdo condenatdria. Para as provas testemunhais, por exemplo, o enorme lapso
temporal pode trazer o esquecimento ou a confusdo na testemunha, ou até mesmo

seu perecimento diante de sua morte.

A teoria orientada por principios da politica criminal “parte de critérios de
oportunidade politica para fundamentar a ndo-punicdo do agente apos certo lapso
temporal”. * A prescricdo se justificaria como uma atitude de combate a
criminalidade, pois ocorrido o crime e em ndo havendo a resposta estatal e termo
justo, a sociedade, a qual exigia a reafirmacdo da norma, percebe que ndo ha mais

a necessidade de combater a criminalidade naquele caso especifico.

A teoria da emenda discute a necessidade de atuacdo do Estado através do
jus puniedi nos casos nos quais, ap0s anos sem qualquer intervencao estatal,
enquanto aguarda o desenrolar do processo penal, o acusado demonstra sua

recuperacado, seja atraves de remi¢cdo do mal praticado, ou d& auséncia de qualquer

" FERRARI, Eduardo Reale. Prescricdo da acdo penal: suas causas suspensivas e interruptivas.
Séo Paulo: Saraiva, 1998. p. 25.
' FERRARI, Eduardo Reale. Prescricdo da acdo penal: suas causas suspensivas e interruptivas.
Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 33.
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outro delito praticado. Neste caso, a pena (e seu carater reeducativo) perdem
sentido, ja que a pessoa se mostrou recuperada, apta para viver novamente em

sociedade (emendada).

Ainda para Reale, a prescrigdo teria tripla fundamentagao, e seria justamente
a combinacdo das teorias do esquecimento, politica criminal e da dispersdo das

provas.’?

A teoria da emenda também justificaria a existéncia da prescri¢cdo, sendo uma
de suas fundamentacgbes, 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 fundamentacao,
fato € que a prescricao é fundamental para o direito penal moderno e democratico.
N&o faz sentido algum o cidadao ficar indeterminadamente a disposi¢cao do judiciario,
aguardando seu julgamento, com a lanca da justica sob sua cabeca. E certo que

esta situacao influencia na vida ndo s6 do acusado, mas se toda sua familia.

A discussdo toca, inclusive, no principio 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 justica’s.

Também ndo se pode utilizar a prescricdo como meio ou tese de defesa.
Invariavelmente, este fato acontecera, porém nédo com a frequéncia que ocorre. A
prescricdo €, também, um aviso para o Estado de que precisa se modernizar,
melhorar o aparelhamento do judiciario, da policia, melhorar seus atores para, em
decorréncia, tornar mais rapidas (ou menos lentas) suas decisfes sob o ambito

criminal.

2 FERRARI, Eduardo Reale. Prescricdo da acdo penal: suas causas suspensivas e interruptivas.
Sé&o Paulo: Saraiva, 1998.

73 SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a efetivacdo da
dignidade humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.). Tratado luso-
brasileiro da dignidade humana. 2. ed. S&o Paulo: QuartierLatin, 2009. p. 224.
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4.3 TERMO INICIAL DA PRESCRICAO: ARTIGO 111, | DO CP

De acordo com o Caodigo Penal Brasileiro, a prescricdo da acao penal se
inicia, via de regra, “do dia em que o crime se consumou”’4, portanto, no dia em que
se reunirem no fato, todos os elementos de sua definicédo legal (artigo 14, | Cddigo
Penal). Seja o crime material ou formal, doloso ou culposo, uni ou plurissubsistente,
ou qualquer outra classificacdo dada, a regra é a mesma e este € um dos principais
motivos para se determinar qual o0 momento exato da subsuncdo do fato ao tipo

penal.

Vale a lembranca de que h& excecbes a essa regra, contidas nos demais
incisos do citado artigo 111, mas que néo influenciam nos crimes materiais

tributarios e, portanto, sao irrelevantes para este trabalho.

Diante da importancia da prescricdo na fixacdo da consumacgdo do crime, 0
STF, verificando que os delitos tributarios de natureza material tinham suas acdes
influenciadas gravemente pela prescrigéo, resolveu, no HC 81611-8, discutir ndo o
parametro ou a incidéncia desta causa de extincdo de punibilidade, mas a questéao

da consumacao em si dos crimes tributarios.

A prescricao foi tema recorrente nos debates deste julgamento, como pode-se
verificar no acorddo. Houve momentos, inclusive, que 0s ministros citaram sua
ocorréncia como fundamento para a ado¢éo deste ou daquele posicionamento sobre

0 momento consumativo.

Da-se a interpretacdo de que a ocorréncia ou ndo de qualquer tipo de
prescricdo ndo pode servir de fundamento ou parametro de analise de qualquer
outro assunto que néo a extingcado da punibilidade. Fixar o momento consumativo de
um delito tendo como inten¢éo evitar que ocorra a sua prescri¢do €, antes de tudo,

comecar o calculo pelo final, ou a leitura de um livro pela ultima pagina.

74 BRASIL. Cadigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 03 nov. 2017.
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4.4 CAUSA IMPEDITIVA DA PRESCRICAO: ARTIGO 116, | DO CP

A prescricdo possui causas que impedem 0 seu curso durante o processo
penal. O artigo 116 do Codigo Penal elenca duas causas legais e, para os crimes
tributarios, a do inciso | parece ter especial importancia. O mencionado artigo
determina que a prescricdo ndo corre antes de passar em julgado a sentenca final
‘enquanto nao resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o

reconhecimento da existéncia do crime”.”

A norma estipula que, caso haja discussao em outro processo (ndo especifica
se judicial ou administrativo ou ambos) da qual dependa a existéncia do crime objeto
da acdo, a prescricdo sobre este ndo ocorre. Importante salientar que ndo ha
qualquer impeditivo legal para a aplicacdo da norma quando a discusséo se der em

sede de processo administrativo, como € o caso dos ilicitos tributarios.

Desta feita, caso haja a necessidade de se discutir a existéncia ou ndo da
diminuicdo ou omissao de pagamento de tributo nos casos dos crimes do artigo 1°
da Lei 8137/90, em tese, enquanto houver processo administrativo pendente de

deciséo definitiva, a prescricdo penal ndo pode comecar a correr.

Sobre o assunto, Eduardo Reale entende que ndo ha previsdo legal
especifica para esta questdo em particular e, portanto, propde alteracdo legal. Para
ele, ndo se trataria de questdo objetiva de procedibilidade, mas de questdo
prejudicial obrigatdria derivada da condigdo de procedibilidade constante do artigo
83 da Lei 9436/96. Como a decisdo administrativa sobre a existéncia do débito fiscal
e fundamental para a lide, ndo pode ficar a cargo do juiz criminal, dai da-se a
entender ser questao obrigatoria, para que se evitem injusticas como a condenacgao

criminal e provimento do recurso administrativo.

S BRASIL. Cadigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 03 nov. 2017.
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Assim, propde Reale que o legislador ultime “imediata alteracdo do artigo 92
do Cédigo de Processo Penal, a fim de incluir como obrigatéria a prejudicialidade

envolvendo questbes penais tributarias”. 76

Na analise do julgamento do HC 81611-8 pelos ministros do STF, se vera que
a maior preocupacao era a ocorréncia da prescricdo em virtude da morosidade da
administracdo no tocante as suas decisfes tributarias, contudo, se analisarmos o
artigo 116, | do Cdédigo Penal Brasileiro, esta preocupacao parece desaparecer, pois
perfeitamente aplicavel ao caso.

N&o resta a menor divida de que a questdo penal depende da deciséo
administrativa. Nao ha que se falar em dependéncia de instancias, mas € incoerente
afirmar haver logica juridica em decisbes conflitantes, quanto a existéncia de

sonegacao, numa mesma relacao juridica.

Deste modo, 0 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 prescricdo também ficaria suspensa, com base no

artigo 116, | do Cédigo Penal.

Quanto a necessidade de mudanca legislativa, seria a melhor alternativa para
gue nao pairassem duvidas sobre suspenséo do curso da prescricdo, porém, por se
tratarem de regras sobre 0 mesmo assunto, endende-se que o Codigo Penal, por ser
mais novo que o de processo penal, alargou as hipéteses do artigo 92 deste ultimo,
atraves do artigo 116, | da lei material.

Mesmo sem a mudanca legislativa proposta por Reale, o juiz tem fundamento
suficiente para a decisdo de suspender a acéo e o curso da prescri¢cdo. Alias, melhor
seria se 0 recebimento de eventual denuncia jA fosse suspenso enquanto nao
decidida a questdo fiscal. Eventual inquérito policial poderia até ser instaurado,

embora teria pouca eficacia, contanto que ndo houvesse qualquer indiciamento, ja

76 FERRARI, Eduardo Reale. Prescricdo da acdo penal: suas causas suspensivas e interruptivas.
Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 110.
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que este ato ja constitui anotacdo gravosa, ainda que de maneira indireta e

questionavel, ao acusado.

45 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 Sepulveda Pertence, enfrentou a seguinte questao: falta justa causa para a
acao penal pela pratica do crime tipificado no artigo 1° da Lei 8137/90 enquanto néo

haja decisao definitiva do processo administrativo tributario de langamento?

O referido Habeas Corpus pugnava pelo trancamento de acdo 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 S&o Paulo.

Tratou-se o caso de sécio-gerente de empresa de iméveis que teria suprimido
tributo mediante omissdo e fraude nas informacdes prestadas a fiscalizacdo
tributaria. Ressalte-se que durante a fase administrativa tributaria, o contribuinte foi

vencedor em boa parte do tributo que lhe era cobrado.

Na discussdo do tema, os ministros debateram exaustivamente, inclusive
sobre a natureza do lancamento definitivo na acdo penal, condicdo objetiva de
punibilidade, prejudicial de procedibilidade ou elemento normativo de tipo.
Levantou-se, inclusive a discussdo da independéncia das instancias, o que nao
impediria que o direito penal agisse sem ter ainda havido decisdo do direito

administrativo tributario.

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 81.611-8 Distrito Federal. Min. Relator
Sepulveda Pertence. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=78807>. Acesso em: 10 nov.
2017.
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Durante a discussdo, um dos problemas levantados pelos julgadores foi a
prescricdo nos crimes do artigo 1° e, ainda, se este tipo penal tratava de crime
material ou formal. Nota-se com grande facilidade, a preocupacdo dos eminentes
ministros com relacdo a possivel extincdo da punibilidade resultante da prescricdo
no caso de nao ser possivel o Ministério Publico propor a acao penal antes do final

do processo administrativo tributario.

Nas discussbes havidas durante o referido julgamento, por vezes, 0sS
ministros, explicitamente, demonstravam evidente incOmodo com a consequéncia
das teses la expostas. A prescricdo tinha que ser evitada de qualquer maneira,

mesmo que, para tanto, se atropelasse a teoria do delito e sua consumacao.

O julgamento néo trouxe, pelo que se percebe, a melhor solucao juridica para
0 caso, mas uma solucao intermediaria que atendesse a intencao dos julgadores de
se evitar a prescricdo em casos similares, pois sabiam que aquele acérdao seria
utilizado como precedente. Assim, julgaram de forma a atingir o menos possivel o

capitulo Il do Cédigo Penal (do crime).

Neste capitulo, ser& demonstrado como cada ministro votou, quais seus

principais fundamentos e preocupacoes.

Ministro Sepulveda Pertence

Relator do Habeas Corpus, 0 ministro Sepulveda Pertence concedeu liminar
para o trancamento da acéo penal e, ao final, votou no sentido de ser o crime do
artigo 1° de natureza material. Portanto, somente se completa com o langamento

definitivo, o que considerou como uma condicédo objetiva de punibilidade.”

Segundo o ministro, a discussdo acerca da correta classificagcdo do
lancamento — condicao objetiva de punibilidade ou elemento essencial do tipo penal

— seria desnecessaria no julgamento daquele Habeas Corpus. Foi sua a tese

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 81.611-8 Distrito Federal. Min. Relator
Sepulveda Pertence. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=78807>. Acesso em: 10 nov.
2017.
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vencedora, sendo também seu o acréscimo de que a prescricAo deva ser

sobrestada enquanto pender julgamento administrativo tributario.

Segundo o ministro Pertence, o lancamento desempenharia fungcéo de
acertamento da existéncia e do conteddo da mesma obrigacdo, e, enquanto
pendente o processo administrativo, a incerteza objetiva da existéncia e o contetdo
da obrigacao perdurariam. Ademais, no caso em tela, € a inércia da administracao

tributaria que, retardando a definitividade do langamento, impede a a¢éo penal.

Estar-se-ia diante, portanto, de um problema de natureza administrativa ou

estrutural do Estado, ndo de ordem juridica ou interpretativa.

Ministro Gilmar Mendes

O ministro Gilmar Mendes acompanhou o voto do relator, ressaltando que era
suficiente o fundamento de que o lancamento definitivo do tributo constituia condicéo
objetiva de punibilidade no crime do artigo 1° da Lei 8137/90.7°

Ministra Ellen Grace

Em seu voto, a ministra considerou ndo se tratar de crime material, mas
formal aquele previsto no artigo 1° da Lei 8137/90. Além disto, fundou seu voto no
fato de que o Ministério Publico é o Unico detentor do direito de acdo e que este
direito ndo pode estar subordinado a burocracia administrativa tributéria,
considerando este fato uma afronta ao artigo 129, | e 127, 8§ 1° ambos da

Constituicdo Federal.8°

A ministra Grace foi bastante enfatica na tese da independéncia das

instancias. Nao fossem independentes, poder-se-ia enfrentar uma situacéo
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paradoxal, qual seja, o impedimento do exercicio da acdo penal em virtude do
transcurso dos cinco anos do prazo para o lancamento (prescricao tributaria). Neste
caso, mesmo sendo de 12 anos a prescricao penal, fosse dependente uma instancia
da outra, seria defeso a apresentacdo de denuncia, ou mesmo a instauracédo de

inquérito policial sobre o fato.

Parece que a tese articulada pela ministra corrobora a ideia de que o
lancamento ndo faz parte da definicdo do crime tributario, ndo faz parte do seu tipo
penal e, por isso, tal argumento ndo deve prosperar. Havendo a certeza da
sonegacdo (utilizando-se de documento comprovadamente falso, por exemplo),
poderia a acdo penal ser iniciada mesmo depois da prescricao tributaria, pois estaria

comprovado o pagamento a menor do tributo mediante utilizagdo de fraude.

Contudo, sem entrar na questao acima, com fundamento na independéncia

entre as instancias, votou a ministra pelo indeferimento da ordem.

Ministro Nelson Jobim

O ministro Nelson Jobim acompanhou o relator, mas ndo sem antes proferir
alguns acréscimos a discussdo. O ministro afirmou que a legislacdo penal tributaria
sempre esteve vinculada a politica econdbmica do governo e, nesta condicao,

transforma-se em instrumento de arrecadacao.

Em seguida, citando julgado do ministro Sepulveda Pertence, afirma que o
contribuinte, nos casos de ilicitos penais tributarios, vive sob uma ameaca, a qual

seja,

[...] se ndo pagar e discutir, sera réu em acao penal.

Com todas as consequéncias dai decorrentes.

E um preco alto.

De fato, e para os efeitos préticos, essa forma de conjugar as regras
referidas tem uma consequéncia: a minima eficacia de um direito
fundamental 8%

81 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 81.611-8 Distrito Federal. Min. Relator
Sepulveda Pertence. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=78807>. Acesso em: 10 nov.
2017.



79

Como dito acima, o ministro Jobim ja alertava, aquela época, o uso indevido

do direito penal como cobrador de impostos do Estado.

Ministro Joaguim Barbosa

O ministro Joaquim Barbosa, embora tenha concordado com o relator quanto
a natureza material do crime e quanto a suspensao da prescricdo, divergiu no
tocante ao trancamento da acdo penal e, por isso, hdo acompanhou o voto de

relator.82

Em sua fundamentacdo, o ministro ndo concordou com a justificativa da
decisdo administrativa como condi¢do objetiva de punibilidade, mas como condi¢éo
prejudicial atinente aos artigos 116, | do Cdédigo Penal e 93, caput, do Cdédigo de

Processo Penal.

Realmente, a discussdo do objeto do julgamento diz respeito a condicao
prejudicial, mas a diretriz analisada aqui para o caso €, respeitosamente, diversa da

dada pelo ministro.

Contudo, Barbosa afirma que a solucdo sobre a suspensdo da prescricéo
seria andloga a do artigo 53 da Constituicao Federal, a qual diz respeito a licen¢a do
parlamento para o processamento de um de seus membros. Nao havendo a licenca,

a prescricao ficaria suspensa.

Tal lembranca € de fundamental importancia, 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 a frente, o ministro faz importantissima afirmacdo sobre a qual
concordamos plenamente, ao afirmar que “[...] ndo me parece razoavel acrescentar

aos elementos do crime algo que o legislador nele nao quis incluir.” 83

Ou seja, dizer que o lancamento definitivo do crédito tributario é elemento do

tipo de crime de sonegacéo foge a razoabilidade da interpretacéo.

Ministro Ayres Britto

Em seu voto, o ministro Ayres Britto seguiu, sem maiores argumentacoes, 0
entendimento vencido da ministra Ellen Grace e do ministro Joaquim Barbosa,

discordando do voto do ministro relator.84

Ministro Cezar Peluso

O lancamento do débito ndo constitui elemento objetivo de punibilidade, mas
elemento essencial do tipo penal do artigo 1° da lei 8137/90. De acordo com o
ministro, ndo h& que se falar em tributo devido antes de o fisco assim o determinar.
Aduz ao fenbmeno da superposicdo de espacos normativos e que, neste caso, 0

fato é valorado tanto pelo direito tributario quanto pelo direito penal.

Como se verifica, 0 ministro Peluso discorda do ministro relator apenas no
tocante a classificacdo da decisdo administrativa tributaria. Para ele, trata-se de
elemento constitutivo do tipo penal, enquanto que para o ministro Sepulveda
Pertence, é condicdo objetiva de punibilidade. Entendeu o ministro Peluso que o
lancamento torna o tributo exigivel e, antes disso, ndo estaria configurado o tipo

penal, impedindo a instauracéo por falta de justa causa de qualquer acéo penal.
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Ainda em sua fundamentacdo, o ministro cita o fenbmeno chamado de

superposicao de espacos normativos:

Na verdade, o que o Direito Penal faz aqui ndo é valorar determinado
fato, mas valer-se de fato que j& esta valorado pelo Direito Tributario,
com a particularidade de que ambos, assim o Direito Penal, como o
Direito Tributério, sdo guiados pelo principio da legalidade estrita, de
modo que toda a interpretacdo — agora por dois motivos — ha de ser
estritissima. E s6 com o lancamento definitivo que aparece
obrigacdo exigivel, portanto tributo “devido”, que, presentes os
demais elementos, configura o tipo penal, antes de cuja perfeicao é
impossivel, do ponto de vista juridico, propositura da agdo penal.
N&o héa crime.®

E de se destacar da argumentac&o do ministro Peluso que a interpretacdo em
matéria penal é restrita, em funcdo da legalidade estrita. Ndo se admite, portanto,

qualquer interpretacdo extensiva, muito menos analogia em malam partem.

Ministro Marco Aurélio

O ministro Marco Aurélio, em seu voto, aduz: “Nao coabitam o mesmo teto a
nocao de sonegacao fiscal, a existéncia do processo administrativo com eficacia

suspensiva e, mesmo assim, a acao a ser intentada pelo Ministério Publico.”86

Com esta citacdo, o ministro Marco Aurélio acompanhou o voto do relator,
ressaltando ainda que o contribuinte havia, a época, logrado ver declarada a
improcedéncia de cerca de dois tercos do que lhe haviam cobrado, sob o angulo

fiscal.

Ministro Carlos Velloso

O ministro Carlos Velloso acompanhou o voto do relator e teceu breve

comentario acerca da impunidade nos crimes tributarios.?”
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Salientou o ministro que ndo ha que se falar em impunidade, vez que
concordava com a tese de que a prescricdo s6 comecaria a partir do langamento ou

constituicdo definitiva do crédito fiscal.

Além disso, a prescricdo, preocupacdo latente daqueles julgadores, néo
poderia correr em virtude do principio da actio nata, segundo o qual ndo pode correr

a prescricdo se ainda nao for possivel a propositura da acao penal.

4.6 O ENTENDIMENTO DA SUMULA VINCULANTE N° 24

O julgamento do Habeas Corpus 81611-8 deu origem a Sumula Vinculante 24,
cujo teor é o seguinte: “[...] ndo se tipifica crime material contra a ordem
tributéria, previsto no art. 1°, incisos | a 1V, da Lei n® 8.137/90, antes do lancamento

definitivo do tributo”.88

O entendimento do STF, a partir do julgamento referido acima e positivado na
sumula 24, era o de que o crime material tributario dependia da decisédo
administrativa do lancamento definitivo do tributo, pois esta constituia condicao
objetiva de punibilidade. Contudo, a redacdo da sumula 24 indica outro
entendimento da Suprema Corte. Segundo sua redacao, o lancamento definitivo do
tributo seria elemento do tipo, sem o qual o crime néo se tipifica, portanto, ndo seria

condicao objetiva de punibilidade.

Como se sabe, a tese do relator venceu e o Supremo Tribunal Federal
determinou que n&o se pode iniciar a acao penal sem o langamento definitivo do

crédito. O raciocinio € o de que, sem este ato administrativo, ndo ha que se falar em
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omissado ou diminuicdo de pagamento de tributo e, portanto, ndo se configuraria o

tipo penal.

A sumula, contudo, ao determinar que o crime do artigo 1° da Lei 8137/90
ndo se tipifica com o langamento definitivo, determina que, sem este ato, o tipo

penal carece de algo, portanto, queda-se incompleto.

Parece, com isso, que a sumula foi além do julgado. Isso porque, no
julgamento, os ministros ndo determinaram a natureza da decisdo administrativa,
fato este que foi especificado na sumula, vez que estabeleceu a decisao

administrativa como elemento do tipo do crime, sem o qual este ndo se tipifica.
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CONCLUSOES
Deste trabalho resultam as seguintes conclusées:

1 — A Constituicdo Federal brasileira € uma carta garantista, que reflete a opcao feita
pelo constituinte de um Estado Democrético de Direito.

2 — Os principios processuais penais constitucionais buscam garantir equilibrio,

justica e correcdo na administracdo da justica penal.

3 — Principios Processuais Penais constitucionais buscam proteger o cidadéo frente

ao abuso de poder estatal.

4 — Dentre os direitos fundamentais constitucionais temos 3 geracoes.
5 — Direitos de primeira geracao sédo os de cidadania civil.

6 — Direitos de segunda geracao sao os de cidadania politica.

7 — Direitos de terceira geracao séao os de cidadania social.

8 — Para Dworkin, regras possuem validade e principios possuem pesos, que podem

ser utilizados em caso de conflito entre si.

9 — Para Alexy, principios sdo mandamentos de otimizacdo e sao de maior

qualidade do que as normas.

10 — Para Canotilho, principios sé@o especificos e de maior grau ou qualidade que as

regras. Principios coexistem e regras se excluem.

11 — Para Humberto Avila, ha trés categorias de normas: principios, 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 1° da Lei 8137/90 é de natureza material, consumando-se com a

ocorréncia do resultado naturalistico.

14 — A sumula vinculante 24 teve como precedente o julgamento do Habeas Corpus
81611-8, o qual determinou que o lancamento definitivo do crédito tributario é
condicdo objetiva de punibilidade. Porém, a sumula considera o lancamento como

elemento do tipo.

15 — O artigo 14, | do Codigo Penal considera consumado o crime quando todos 0s

elementos do tipo estiverem presentes na conduta.

16 — O artigo 1° da Lei 8137/90 ndo possui o lancamento do tributo como elemento

do tipo.

17 — A prescricdo tem fundamentacado nas teorias do esquecimento, politica criminal,
disperséo das provas e da emenda.

18 — Em se tratando de crime tributario, o termo inicial da prescricdo corresponde a

consumacao do delito.

19 — O processo administrativo tributario julga a existéncia do crédito tributario e
determina, eventualmente, o seu lancamento. N&o havendo crédito ou langamento,

nao ha crime.

20 — O artigo 116, | do Cédigo Penal estabelece que o processo penal e a respectiva
prescricdo podem ser suspensos enquanto se decida, em outro processo, questao

prejudicial.

21 — O lancamento do crédito tributario ndo é elemento do tipo no crime do artigo 1°

da Lei 8137/90, vez que configura elemento subjetivo de punibilidade.

22 — O direito penal ndo pode ser utilizado como ferramenta de cobranga coercitiva

de tributos pelo Estado.
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23 — Qualquer que seja a teoria adotada, a utilizacdo da forca do direito penal como

meio de cobranca de tributo infringe o principio da dignidade da pessoa humana.

24 — O julgador pode utilizar o artigo 116, | do Cédigo Penal e suspender o processo
e 0 curso da prescricdo enquanto aguarda o resultado do processo administrativo

tributario.

25 — O juiz pode prescindir da norma especifica para aplicar a suspensdo do

processo e prescricdo em fungdo do principio da dignidade da pessoa humana.
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