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    É traição ao povo – e, pois, negação da democracia – consagrar apenas retoricamente os princípios popularmente fixados e, ulteriormente, estabelecer regras que os esvaziem, emasculem ou contravenham. Todas as normas constitucionais devem dispor de modo a dar plena e cabal garantia de eficácia aos princípios (ATALIBA, Geraldo. República e constituição. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 16).


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O presente estudo visa abordar a recorrência de um modus operandi contemporâneo adotado pelo fisco brasileiro, utilizando-se da prática de imputação criminosa indiscriminada nas condutas faltantes dos contribuintes, com intuito meramente coator, a fim de forçar a exação.




    A disposição de tributos pelo homem é tão antiga quanto a própria convivência deste em sociedade. Apesar de convicto dessa obrigação para sustento da gestão pública, também é provecto que essa relação sempre foi marcada por conflitos, entre Estado e contribuinte. O indivíduo, por um lado, resiste a esta disposição de patrimônio, enquanto o Estado, por outro lado, cada vez mais, adota uma sistemática predadora a fim de angariar sua cota deste patrimônio. Essa relação, desde sua contemporaneidade, apesar de estritamente delimitada por um robusto conjunto normativo, enfrenta, por parte do indivíduo, uma série de articulações, em desconformidade com a ordem legal tributária, com finalidade de ocultar seu patrimônio tributável ou simplesmente resistir a sua obrigação. Já o Estado, não raro, exerce sua competência tributante com excessos tornando a exação exacerbada, inflamando ainda mais a atividade já conflituosa.




    O abuso ao criar tipo penal por via oblíqua, criminalizando vícios de ordem não penal, configura abuso de poder e de competência, devendo tal expediente ser coibido. Na concepção hermenêutica jurídica em contexto, a ciência jurídica aprecia seu corolário de normas reguladoras da conduta humana sob a égide de princípios e direitos que protegem o indivíduo, como os direitos humanos, direitos fundamentais e os direitos da personalidade.




    O presente estudo ainda procura traçar a criação e efetivação do sistema tributante através da literalidade do próprio direito, que cuidou não apenas da sistemática arrecadatória de competência, como também cumpriu com sua obrigação junto ao indivíduo, delimitando suas garantias e prescrevendo as limitações a este poder estatal para tributar.




    Nessa esteira investigativa, a pesquisa expõe de forma concisa o crime tributário, sua tipificação normativa e derivação na veia da atividade estatal fiscal tributária. Um dos nexos causais que justificam o questionamento presente é o dolo existente na conduta do contribuinte, necessário para a responsabilização criminal, sofrendo, por isto, abordagem pontual.




    Conforme já supracitado o discurso parte da correta tipificação penal do fato, sua ocorrência abusiva fenomênica na sociedade, a investigação a afetação aos direitos fundamentais e da personalidade do homem cidadão, quando o Estado, no exercício da atividade tributante acaba por exceder na imputação criminosa das incorreções na efetivação das obrigações fiscais, findando a exacerbar sua competência.




    Desta forma, se mostra fundamental um debate jurídico em torno do tema e a concentração de esforços em busca da justiça e harmonização das relações jurídicas e sociais em prestígio ao indivíduo físico, a pessoa real por trás do contribuinte.




    No sentido de sua proposta, o estudo deve superar a distinção estabelecida entre direito público e direito privado, área de concentração que estabelece as formas de efetivação dos direitos em favor de pessoas e grupos de pessoas na realidade imposta pela ciência jurídica contemporânea. Satisfeita tal parametrização metodológica é possível estabelecer uma base de entendimento do direito a personalidade na atualidade, pressuposto fundamental para vencer a pretensão investigativa.




    A summa divisio entre direito público e direito privado se justifica pela redução dos abusos do absolutismo, visto que atuou de forma efetiva e restritiva a intervenção do Estado e os espaços de atuação privada.




    Sob os pressupostos levantados na pesquisa será possível planificar as garantias e direitos do contribuinte bem como sua efetividade na atividade tributante do Estado.




    A pesquisa deslinda os direitos da personalidade possíveis de serem atingidos pela exação na atividade tributante. A proteção a direitos como a implicação do nome do indivíduo, sua imagem, integridade moral, psíquica e física, tornam-se diretamente atingíveis por atos coercitivos ou que criminalizem, de forma legalmente imprevista, ou não tipificada, a figura do contribuinte.




    Ademais, nosso atual Estado democrático de direito republicano preza pelo princípio da intervenção mínima do Estado, admitindo empregar a lei penal como último recurso (última ratio), onde não restarem mais recursos para a proteção dos bens juridicamente protegíveis. Será evidenciado que a adoção do meio denunciado é indevida pois o ente tributante tem à sua disposição meios próprios de forçar o cumprimento da obrigação tributária por vias adequadas, não justificando a coação do indivíduo inadimplente, extrapolando sua competência e atingindo direitos protegidos.




    A fim de atingir sua pretensão, a pesquisa demonstra a verdadeira substância da atividade tributante do Estado, desde sua construção histórica, evolução e as práticas abusivas, por parte do Estado, que acompanham a atividade tributante ao longo da história.




    Se faz necessário ainda, uma profunda pesquisa e delineamento do direito penal e o direito penal aplicável ao tributário, a exigência do dolo na conduta e sua conexão com a atuação do contribuinte ao praticar erros ou expedientes que atentem ao recolhimento dos tributos. Alinhavando este delineamento penal no ramo tributário, uma análise crítica a Lei 8.137/90, lei dos crimes contra a ordem financeira e tributária.




    Não menos relevante, a figura do contribuinte deve ser precisamente descrita e feito o devido liame com a figura humana e, dessa forma, detentor de direitos humanos, fundamentais e da personalidade.




    O discurso segue demonstrando a inter-relação entre o contribuinte e sua pessoa humana. Será feita uma costura teórica precisa a fim de manter a consciência que a condição de contribuinte é prescrição meramente jurídica, no que se mostra fundamental a visão deste como homem, como pessoa humana e, consequentemente, detentora de direitos fundamentais a este – estre os tais, os da personalidade.




    Seguindo a linha lógica adotada acerca da problemática, não estaria completo o ensaio caso não se discorresse sobre os direitos humanos da tributação e os direitos da personalidade. Dentro do tópico se abordou sobre a recente instituída “Carta de Derechos del Contribuyente para los Países Miembros del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario (CDC-ILADT)”, documento do mais alto relevo para a proteção dos direitos dos contribuintes latino-americanos nas relações tributárias.




    Nesta toada, a superação da distinção entre direito público e privado se mostra útil no entendimento sobre a preservação, pelo corolário normativo e principiológico, dos interesses e direitos do indivíduo face aos interesses e direitos do Estado. Qual a aferição de supremacia em conformidade com a ordem jurídica.




    Por fim, a pesquisa deslinda sobre as condutas penais de caráter tributário, dissecando as normas tipificadoras, em todos seus elementos jurídicos e doutrinários. A fim de ilustrar as condutas incriminadas, será colecionado jurisprudências aplicadas, amoldando o discurso técnico aos casos concretos típicos.




    Para a condução da pesquisa foi adotado o método dedutivo, visto que se partiu de argumentos gerais para a abordagem de casos específicos dentro do tema analisado. O trabalho apresentou as premissas que considera aplicáveis aos casos de crime tributário, ilícito civil, os limites ao poder de tributar e a utilização do direito penal como ultima ratio, além de confrontar os abusos na criminalização do ilícito civil tributário aos direitos da personalidade.




    Estruturadas as argumentações gerais, o presente ensaio segue para as conclusões formais, delimitando a conduta do contribuinte e os parâmetros da lei. Dessa forma foi possível enquadrar as práticas do estado tributante, desbordando daqueles limites e parâmetros estabelecidos em lei, acabando por atingir, ilegalmente, os direitos humanos do contribuinte e de sua personalidade.




    O referido método utilizado possibilitou estabelecer relações lógicas entre as premissas adotadas e os conflitos jurídicos elencados, atribuindo um grau satisfatório de credibilidade nas conclusões apresentadas.


  




  

    2. O DIREITO TRIBUTÁRIO E O DIREITO PENAL TRIBUTÁRIO




    O direito objetivo/positivo, como conjunto de normas e modelos jurídicos, constitui no seu todo um sistema global que se denomina “ordenamento jurídico”. De fato, o direito se apresenta, concretamente, em qualquer sociedade, sob a estrutura de um ordenamento: as normas jurídicas não existem isoladas, não atuam de forma solitária, mas se correlacionam e se implicam, formando um todo uniforme e harmônico1.




    O sistema jurídico assim é estruturado a fim de poder corresponder às necessidades da sociedade em se organizar através de um conjunto pleno e eficaz de regras de conduta.




    Tal conjunto se apresenta como um corolário de regras subjetivas Segundo Miguel Reale2:




    [...] é o sistema de normas jurídicas in acto, compreendendo as fontes de direito e todos os seus conteúdos e projeções: é, pois, o sistema das normas em sua concreta realização, abrangendo tanto as regras explícitas como as elaboradas para suprir as lacunas do sistema, bem como as que cobrem os claros deixados ao poder discricionário dos indivíduos (normas negociais).




    Dessa forma, percebe-se que o sistema jurídico é composto por vários ramos, todavia, seu conjunto normativo não existe isoladamente, se inter-relaciona em sua estrutura, princípios e fontes.




    O ordenamento jurídico não pode deixar a descoberto, sem dar solução, qualquer litígio ou conflito capaz de abalar o equilíbrio, a ordem e a segurança da sociedade. Seriam vazios perigosos para a vida em convivência e mesmo para a ordem jurídica. Por isso, ele contém, encerra em si, a possibilidade de solução para todas as questões que surgirem na vida de relação social, suprindo as lacunas deixadas pelas fontes do direito3.




    Assim arquitetado, o ordenamento consegue suprir as mais variadas demandas de conflitos surgentes na sociedade. A isto a ciência jurídica denomina “princípio da plenitude do ordenamento jurídico”4.




    Se por um lado os vícios de procedimento averiguados nas condutas ilícitas dos contribuintes é tratado em ramo próprio do direito, no caso o direito tributário penal, regido por norma extravagante, por outro os direitos e garantias desses contribuintes são regulados pelo direito tributário e direito constitucional, além dos princípios que norteiam tais garantias.




    Dessa forma o sistema jurídico cria uma rede relacional que deve regular a conduta nociva do indivíduo recalcitrante sem descuidar dos direitos e garantias inerentes aos indivíduos que se enquadram na condição de contribuinte.




    Cezar Roberto Bitencourt, a seu turno, conclui que é possível afirmar que a ordem tributária é o bem jurídico protegido em face das condutas tipificadas pela Lei 8.137/90, tendo por objeto jurídico o patrimônio gerido pela Fazenda Pública5. Assim conclui estribado pela postura patrimonialista, que considera ser a mais adequável ao nosso sistema democrático de direito.




    Todavia, tal proteção ao bem jurídico determinado não pode ser ilimitada, em detrimento dos direitos do indivíduo. Tanto que o próprio Estado cria ferramentas limitadoras a esse poder punitivo, a fim de evitar que direitos inerentes à pessoa humana sejam violados, atingindo direitos indisponíveis e imprescritíveis como a imagem, a honra e a liberdade de pessoa.




    Assim entendido, o Estado, ao mesmo tempo que tem à sua disposição instrumentos jurídicos legitimados a controlar e punir condutas indevidas dos indivíduos no âmbito fiscal, deve proteger e também coibir atos dele próprio que atentem contra os limites ao poder de tributar e os direitos da personalidade do contribuinte como pessoa.




    2.1 O DIREITO TRIBUTÁRIO




    O nascimento da prática de financiamento das atividades de gestão da sociedade pela participação conjunta dos indivíduos teve seu início sob outra concepção social. O surgimento das contribuições dos indivíduos com a gestão da sociedade se confunde com a própria gênese dessa sociedade, acompanhando sua evolução6.




    O homem se torna gregário. Aos poucos surgem nas comunidades a necessidade de união de todos para satisfação de interesses comum, fazendo surgir as figuras dos primeiros lideres geralmente o mais respeitado por todos, por sua força, ou por sua coragem, sabedoria, ou pela magia da crença7.




    Com o desenvolvimento das sociedades e o consequente desenvolvimento do ramo social do sistema de regras de regulação de condutas dessas sociedades, o vocábulo foi adquirindo etimologia própria no âmbito jurídico, indicando a divisão das obrigações para o sustento e gestão do Estado.




    A compreensão rudimentar de que o Estado decorre do pacto realizado entre indivíduos, aos quais delegam uma parte de sua liberdade a um determinado ente que assume a responsabilidade de gerência e manutenção da sociedade, exige uma movimentação de despesas, em razão do que se impõe a geração de receitas para fazer face a tais despesas. É nesse contexto que o Tributo passa a ser cobrado de forma imperativa8.




    Todavia, até aquele momento o instituto não era regrado, a divisão de custos era manejada de forma rustica, sem nenhuma técnica ou princípios de igualdade, capacidade de contribuir ou conhecimento prévio das obrigações. Tampouco se previa garantias aos contribuintes ou limites ao poder tributante do gestor da sociedade. Os chefes das tribos era quem determinava a cota necessária que caberia a cada um para o custeio das necessidades em comum.




    O povo que atribuiu novo espírito a cobrança dos tributos foram os gregos. Ainda na Grécia antiga é instituído a tributação com finalidade social, transferindo a finalidade de atender as necessidades do governante e passa a suprir as necessidades dos governados. Criaram dessa forma uma organização pública para gerir a arrecadação e destinação deste dinheiro pelo estado Grego. Todavia, ainda não se podia o designar como “sistema”, visto que não disponha de necessária organização e regulamentação nos moldes de um sistema. Porém, o sistema ateniense se amolda ao sistema tributário atual, no sentido de gestão do dinheiro público pelo Estado, conforme estudo preciso sobre a contribuição da Grécia no contexto evolutivo do tributo9.




    Importante ressaltar que foi a Grécia que institucionalizou a atividade tributante à gestão do Estado. É de sumo interesse apontar que esta sociedade era de caráter escravocrata, onde o conquistado, além de se submeter a condição de escravo de seu dominador, ainda tinha seus bens pilhados na forma de “tributos de guerra”. Todavia, mesmo sob essa concepção dominadora de sociedade, não demonstrava traços de abusos, conforme observa Godoy:




    Aparentemente não há racionalidade no modelo tributário helênico, que não alcançou objetivamente patrimônio, renda, serviços. Verifica-se uma prática intuitiva. Não há gritantes problemas de aceitação (exceto nas imposições de guerra, bem entendido), o que indica provável sintonia entre a arrecadação e a despesa, embora convém que se lembre tratar-se de uma sociedade escravocrata. Mesmo na época dos tiranos (cujo conceito diverge do sentindo moderno da expressão), não há claras referências a tributação excessiva. O equilíbrio contábil entre a entrada e a saída parece informar à essência do modelo tributário ateniense. E, a adotarmos uma posição ciceroniana10 (história magistra vita est)11, esse equilíbrio faz as vezes de lição da história, um exemplo a ser seguido12.




    A prescrição da tributação em sistemas normativos foi uma consequência natural em decorrência de seu objeto – apropriação consensual de patrimônio alheio – e sua relação com os indivíduos da sociedade. Para que o Estado pudesse se apropriar do patrimônio dos particulares, sem incorrer em apropriação abusiva, a exação deveria seguir por normas estabelecidas entre os indivíduos da sociedade.




    Francisco Pablo Feitosa Gonçalves, em precioso ensaio sobre o assunto, delineia a relação tributária com o Estado da seguinte forma:




    [...] Com o passar do tempo, à medida que as relações humanas se desenvolviam e o direito se separava da moral e da religião, suplantando-as como o melhor sistema de normas — coercitivo — capaz de reger a convivência humana. Conforme a societas se desenvolvia e ganhava ares de Estado e os socius se tornavam cidadãos, também o tributo confluía rumo ao direito e ao Estado, sendo instituído por este e regido por aquele, como que tencionando assumir ares de uma instituição justa e democrática13[...]




    Evidente que tal forma de ser inserido na sociedade, a atividade tributante, não se deu em todos as sociedades de maneira democrática. Os estados absolutistas, por exemplo, simplesmente se apropriavam de bens e valores, de forma impositiva. Essas sociedades absolutistas inauguraram os abusos pelo Estado, utilizando-se do manto do poder tributante para apropriar-se de patrimônio particular ou exceder nas cobranças já instituídas.




    2.1.1 CONCEITO E DEFINIÇÃO DE DIREITO TRIBUTÁRIO




    O direito tributário, na regência da Constituição Federal Republicana promulgada em 1988, se posiciona como ramo autônomo do direito pátrio, do tipo público, que regula as condutas intrínsecas entre o Estado e as pessoas. Tal sistema jurídico regula a atividade tributante, considerada a maior fonte de arrecadação do Estado.




    Regina Helena Costa assim define a função tributante:




    A instituição de tributos é atividade típica do Estado, indelegável e exercida mediante lei, em sentido formal e material (art. 150, I, CR). Já a arrecadação e fiscalização tributária consistem competência administrativas e, portanto, passíveis de delegação a pessoas de direito público ou privado (art. 8º, CTN).




    Importante observar que a atividade de instituir, fiscalizar e arrecadar tributos constitui um autêntico poder-dever do Estado, atribuindo-lhe, paralelamente poderes e limitações, devidos e previamente instituídos por lei. Nesse sentido, o Estado não pode eximir-se de exigir de seus administradores prestações de caráter compulsório qualificadas como tributos14.




    Paulo de Barros15 assinala para a importância, ao se conceituar e definir o direito tributário, de fazê-lo subsumido ao sistema normativo completo e a sua hierarquia. Nesse sentido:




    A Lei n. 5.172/66 (Código Tributário Nacional) cumpre, em termos de sistema tributário nacional, relevante papel de mecanismo de ajuste, calibrando a produção legislativa ordinária em sintonia com os mandamentos supremos da Constituição de 1988. Posso afirmar, de forma resumida, que exercendo sua missão, essa lei assegura o funcionamento do sistema, quer introduzindo preceitos que regulem as limitações constitucionais ao exercício do poder de tributar, quer dispondo sobre conflitos de competência entre as pessoas políticas de direito constitucional interno, ou disciplinando certas matérias que o constituinte entendeu merecedoras de cuidados especiais. Tudo visando à uniformidade e harmonia do ordenamento como um todo.




    A preleção supra demonstra que os prescritos da lei tributária se encontram atrelado a toda hierarquia normativa, em especial à ordem constitucional, e subsumindo-se aos limitadores legais a esse poder de tributar e prestigiando as garantias dos contribuintes, dentre estas, por sua especialidade, os direitos da personalidade do indivíduo na qualidade de contribuinte.




    Francisco Mafra16 assim define o sistema tributário:




    [...] ramo da ciência do direito trata do estabelecimento de um conjunto sistematizado de normas para controlar a ação do Poder Público sobre as riquezas individuais, a título de tributação, ou seja, de arrecadação das divisas necessárias para garantir a sua existência econômica e o seu próprio sustento.




    Tal preleção ressalta que se trata de um conjunto normativo que visa “controlar o poder público” ao exercer seu direito de apropriar-se da riqueza do contribuinte. E, na sequência literal do artigo, o citado autor lembra que este ramo do direito nasceu por força das pressões que o povo e ou a burguesia inglesa, por exemplo, exerceram sobre o rei para que não tirasse sem limites as riquezas individuais para o seu sustento.




    Kiyoshi Harada17 assim conceitua:




    Direito Tributário é, […], o direito que disciplina o processo de retirada compulsória, pelo Estado, da parcela de riquezas de seus súditos, mediante a observância dos princípios reveladores do Estado de Direito. É a disciplina jurídica que estuda as relações entre o fisco e o contribuinte.




    O referido doutrinador, em seu conceito, estreita mais a definição do ramo fiscal em controlar a relação do fisco com o contribuinte. Ainda define que o ramo jurídico tributário “observa”, no regular exercício fiscal, “os princípios reveladores do Estado de Direito”.




    De forma mais incisiva à regulação do poder de tributar, Hugo de Brito Machado assim define como o “ramo do Direito que se ocupa das relações entre o fisco e as pessoas sujeitas a imposições tributárias de qualquer espécie, limitando o poder de tributar e protegendo o cidadão contra os abusos deste poder”18.




    Regina Helena assevera a existência da bipolaridade como traço marcante na relação entre fisco e contribuinte, devido ao poder de atingir o patrimônio do indivíduo.




    Nas relações tributárias tal tensão é evidente, uma vez que o Estado titulariza o direito de atingir o direito de propriedade do particular, e, em consequência, a liberdade deste, absorvendo compulsoriamente parte de seu patrimônio, devendo, contudo, respeitar uma multiplicidade de normas de proteção ao contribuinte19.




    A preleção da doutrinadora indica a possibilidade de agressão a liberdade do contribuinte, ao apropriar-se de seu patrimônio. Conforme será debatido em capítulo à parte, a agressão injusta a liberdade do indivíduo configura ataque aos direitos da personalidade deste indivíduo.




    Nesse sentido, resta evidenciado que o ramo jurídico que disciplina a atividade tributante não apenas deve regular a operação de instituição, fiscalização e cobrança dos tributos, como também regular tal atividade por parte do ente público a fim de evitar abusos acobertados por tal poder.




    2.1.2 PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTÁRIOS




    A Constituição Federal de 1988 se caracteriza como um sistema normativo aberto de regras e princípios. Acerca do conceito e função dos princípios será discutido em capítulo próprio delimitando sua função e valor na subsunção dos casos concretos tributários às normas vigentes.




    A relação entre princípios, no tocante a ponderação destes na submissão dos casos concretos, diferentemente das normas, em que uma irá prevalecer sobre outra – antinomia -, não existe uma hierarquia terminativa. Ao surgir um conflito entre princípios, haverá um sopesamento de valores entre eles, aplicando-se o mais indicado ao caso em discussão, não necessariamente invalidando a ocorrência de outros princípios.




    Particularmente no concerne ao Direito Tributário – este que se revela como alta categoria de direito por repercutir na esfera econômica, social e política -, é facilmente perceptível a intensa carga principiológica que lhe toca. Neste sentido, há princípios que, dada a sua relevância nas sociedades pós-modernas, são de importância insofismável, como é o caso do princípio da liberdade, da igualdade e da segurança jurídica. Com efeito, tais princípios aportam relevância axiológica poderosa, norteando direta ou indiretamente todas as relações jurídico-tributárias atinentes às sociedades contemporâneas20.




    a) Segurança jurídica




    Apesar de, conforme já discursado em tópico anterior, não haver uma escala direta entre os princípios, alguns carregam cargas de valores mais relevantes, quer seja no âmbito das relações sociais, quer seja na produção ou aplicação do direito.




    Nesse sentido, o princípio da segurança jurídica, se revela como uma pilastra diferenciada para o Estado Democrático de Direito, ocupando lugar de destaque na ordem principiológica, o quem lhe rendeu a denominação, por grande parte da doutrina, de “sobreprincípio”.




    Preleciona Paulo de Barros, que a estabilidade das relações jurídicas tributárias, diante das manifestações da nossa mais alta corte de justiça, torna-se assunto sobremaneira delicado, requerendo atenção especialíssima do intérprete, porquanto está em jogo o sobreprincípio da segurança jurídica21.




    A segurança jurídica é corolário do Estado Democrático de Direito, sendo instituto conquistado através de lutas sangrentas contra o poder ilimitado do Estado22.




    b) Legalidade




    Este princípio, com caráter de cláusula pétrea, está disciplinado no artigo 5º, inciso II da Constituição Federal, que dispõe que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Este princípio geral se irradia sobre todos os ramos do direito. Neste dispositivo, contido no rol dos direitos individuais, encontra-se formulado o conceito da liberdade, de forma mais ampla possível, ou seja, consiste no poder de fazer tudo o que não ofende a outrem. Estes limites não podem ser estabelecidos senão pela lei.




    Em direito tributário o princípio em questão deve ser incondicionalmente observado, por se trata de questão relacionada à segurança jurídica do contribuinte, que não pode ser surpreendido pela cobrança de um tributo não instituído e/ou majorado por lei, sem prejuízo das demais garantias que lhe foram dadas pela Constituição, sendo previsto no artigo 150 deste diploma constituinte, ao estabelecer que “sem prejuízos de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça”. Desta maneira, em regra, os tributos só podem ser criados e/ou majorados por meio de lei ordinária, salvadas as hipóteses que a própria Carta da República determina quando o tributo é criado e/ou majorado por lei complementar (empréstimos compulsórios, aos impostos residuais da união e às contribuições sociais previstas no artigo 195, §4ª da Constituição Federal. Não só os tributos que devem ser criados e/ou majorados por lei ordinária, mas também suas penalidades, conforme determinada artigo 97, incisos V e VI primeira parte do Código Tributário Nacional, bem como as hipóteses de exclusão, suspensão e extinção de créditos tributários artigo 97, segunda parte do mesmo diploma legal.




    c) Princípio da insignificância




    Conforme já delineado acima, a função essencial do Direito Penal consubstancia-se pela tutela dos bens ou interesses jurídicos considerados imprescindíveis para a estabilidade e harmonia do meio social, assim considerado juridicamente, a vida, a propriedade e a integridade física. Sem embargos, a ação estatal, por meio da intervenção penal, apenas se justifica se presentes determinados pressupostos autorizadores, e, ainda, quando fracassarem as medidas oferecidas por outros ramos do direito a fim de proteger os bens jurídicos estabelecidos como fundamentais. Desta feita, tal intervenção deve ser convocada como ultima ratio. Aderindo a este conceito, eleva-se o princípio da fragmentariedade, do qual se infere que é preciso que a lesão ou o risco de lesão causado ao bem jurídico seja materialmente relevante, ou melhor, significante.




    Desta forma, depreende-se que o direito penal não deve incidir sobre condutas que produzam resultado cujo desvalor, por não importar em lesão significativa a bens jurídicos relevantes, não represente propriamente um prejuízo, seja ao titular do bem jurídico tutelado, seja à integridade da própria ordem social, donde deriva o denominado princípio da insignificância23.




    De acordo com o glossário jurídico do Supremo Tribunal Federal24, o princípio da insignificância, também conhecido como crime de bagatela, constitui uma diretriz principiológica adotada para orientar o magistrado ou o operador do Direito no sentido de excluir ou de afastar a própria tipicidade penal, de modo que o ato praticado deixa de ser considerado como crime, resultando na absolvição do réu e não apenas na diminuição ou substituição da pena.




    Paulo Roberto de Souza traz à baila ainda, o entendimento da Corte Suprema, a qual também entende que, para a aplicação de tal princípio, faz-se necessária a presença de certos requisitos, tais como: (a) a mínima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da ação, (c) o reduzidíssimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da lesão jurídica provocada25.




    Temos então que, a conduta do contribuinte, contrária aos interesses do fisco, somente irá configurar tipo penal atingir o bem jurídico no âmbito material, não bastando para isso a mera subsunção do fato concreto à prescrição das normas – previsão típica abstrata. Caso assim não ocorra, não terá o Estado autorização para imputar responsabilidade penal ao ato cometido pelo contribuinte.




    Sobre o assunto, Luiz Regis Prado, explicando a doutrina de Claus Roxin, aponta que:




    A partir do princípio de insignificância como “máxima de interpretação típica”, defende-se um exame de cada caso concreto “mediante uma interpretação restritiva orientada ao bem jurídico protegido”, pois “só uma interpretação estritamente referida ao bem jurídico e que atenda ao respectivo tipo (espécie) de injusto deixa claro por que uma parte das ações insignificantes são atípicas e frequentemente já estão excluídas pela própria dicção legal [...]26.




    Em novembro de 2017 a Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça (STJ), por maioria dos votos, decidiu revisar o Tema 157 dos recursos repetitivos e fixou em R$ 20.000,00 (vinte mil reais) o valor máximo para incidência do princípio da insignificância nos casos de crimes tributários federais e de descaminho.




    Pontua-se que, a revisão do tema tornou-se necessária, haja vista que o Supremo Tribunal Federal (STF) já tinha alterado o valor máximo para aplicação do princípio da insignificância considerando os novos parâmetros fixados pelas Portarias 75 e 130 do Ministério da Fazenda27.




    A discussão nos tribunais competentes se dá por conta da alteração legislativa visando a majoração do teto máximo para ajuizamento e arquivamento de ações já ajuizadas, sobre execuções fiscais de débitos com a Fazenda Nacional.




    A Lei Federal nº 10.522/2002, com literalidade em seu art. 20 determinou o arquivamento das execuções fiscais cujo valor fosse igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais). Dessa forma, os débitos fiscais com a União, consolidados e inscritos em dívida ativa, que não ultrapassassem o valor de R$ 10.000,00, não seriam executados, e aqueles já em execução deveriam ser arquivados.




    A contrassenso da competência legislativa o Ministério da Fazenda publicou a Portaria MF nº 75, de 29/03/2012, na qual determinou, em seu art. 1º, inciso II, “o não ajuizamento de execuções fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais)”. O dito contrassenso se revela pelo ato do executivo em majorar o valor do parâmetro para aplicação do princípio da insignificância, configurando invasão de competência pelo agente ministerial.




    Após o reajuste do valor considerado insignificante para Fazenda Nacional, o STF passou a acolher a tese da aplicação do princípio da insignificância nos tributos sonegados até ou inferior a 20 mil reais, conforme precedentes no HC 120617, HC 120620/RS e HC 121322/PR. Apesar da Suprema Corte ter modificado seu entendimento, o STJ continuava aplicando o princípio da insignificância apenas nos casos de impostos federais sonegados até 10 mil reais sob o fundamento que a autoridade fazendária não teria competência para determinar o que deve ser objeto de execução fiscal e o exercício da jurisdição penal, e da impossibilidade de majorar o parâmetro previsto no art. 20 da Lei nº 10.522/2002 por meio de uma portaria do Ministro da Fazenda. Ademais, a portaria emanada do Poder Executivo não possui força normativa passível de revogar ou modificar lei em sentido estrito, conforme alguns julgados28:




    AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. DESCAMINHO. FUNDAMENTOS INSUFICIENTES PARA REFORMAR A DECISÃO AGRAVADA. VALOR DO TRIBUTO ILUDIDO PARA FINS DE INSIGNIFICÂNCIA. MANUTENÇÃO DO PARÂMETRO DE R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS). INAPLICABILIDADE DA PORTARIA N. 75/2012 DO MINISTÉRIO DA FAZENDA. VIOLAÇÃO A DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE. COMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. O agravante não apresentou argumentos capazes de infirmar os fundamentos que alicerçaram a decisão agravada, razão que enseja a negativa de provimento ao agravo regimental. 2. A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, ao julgar o Recurso Especial n. 1.409.973/SP, firmou entendimento no sentido de não ser possível a aplicação do parâmetro de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) trazido na Portaria n. 75/2012 do Ministério da Fazenda para reconhecer a insignificância nos delitos de descaminho, haja vista, num primeiro momento, a impossibilidade de se alterar lei em sentido estrito por meio de portaria. 3. Não foi a lei que definiu ser insignificante, na seara penal, o descaminho de valores até dez 10.000,00 (dez mil reais), foram os julgados dos Tribunais Superiores que definiram a utilização do referido parâmetro, que, por acaso, está expresso em lei, não sendo correto, portanto, fazer referida vinculação de forma absoluta, ou seja, toda vez que for modificado o patamar para ajuizamento de execução fiscal estaria alterado o valor considerado bagatelar. 4. A alteração dos valores que justificam a instauração de execução fiscal é definida dentro dos critérios da conveniência e oportunidade da administração pública, o que inviabiliza a aplicação do mesmo entendimento no âmbito penal. 5. A apreciação de suposta violação de preceitos constitucionais não é possível em recurso especial, porquanto a matéria é reservada pela Carta Magna ao Supremo Tribunal Federal. 6. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ - AgRg no AREsp: 331852 PR 2013/0145794-6, Relator: Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 11/02/2014, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicação: DJe 18/02/2014).




    E ainda:




    PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. MERCADORIAS IMPORTADAS. INSIGNIFICÂNCIA. PARÂMETRO. DÉBITO TRIBUTÁRIO SUPERIOR A DEZ MIL REAIS. RESP N. 1.112.748/TO, REPRESENTATIVO DA CONTROVÉRSIA. NÃO APLICAÇÃO DA PORTARIA MF N. 75/2012. CIGARROS. TUTELA DA SAÚDE PÚBLICA. 1. Em recente julgado desta Corte, confirmou-se o entendimento de ser insignificante para a Administração Pública o valor de dez mil reais, trazido no art. 20 da Lei n. 10.522/2002, como já havia sido decidido pela Terceira Seção deste Tribunal, ao julgar o REsp. n. 1.112.748/TO, representativo da controvérsia. 2. Portaria emanada do Poder Executivo não possui força normativa passível de revogar ou modificar lei em sentido estrito. Precedentes. 3. Em relação à importação de cigarros, não se trata apenas da análise do caráter pecuniário do imposto sonegado, mas sim da tutela da saúde pública, sendo rígido o controle de importação. 4. Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg no AREsp: 303906 RS 2013/0076753-1, Relator: Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, Data de Julgamento: 06/02/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicação: DJe 27/02/2014).




    d) Princípio da proibição de abuso




    Considerando que o objeto do presente estudo trata da afetação dos direitos da personalidade do contribuinte, que por sua vez encontra-se protegido por dever do Estado na proteção dos direitos fundamentais a que se subsume, um outro princípio deve ser colecionado aos supracitados. Conforme lição capitulada a seguir, o dever do Estado em proteger os direitos fundamentais acaba por fazer surgir outro princípio: o princípio da proibição de abuso.




    O referido princípio da proibição de abuso de direito fundamental é ventilado em uma série de diplomas e declarações de direito pelo mundo.




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos29 assim prescreve:




    Art. 30 - Nenhuma disposição da presente Declaração pode ser interpretada de maneira a envolver para qualquer Estado, agrupamento ou indivíduo o direito de se entregar a alguma atividade ou de praticar algum ato destinado a destruir os direitos e liberdades aqui enunciados.




    Para sua contextualização no sistema jurídico deve-se compreender que se trata de uma derivação do princípio do abuso de direito, onde se assenta como uma categoria deste: princípio de abuso de direitos fundamentais.




    Para o sociólogo Walace Ferreira30, o abuso de direito advém do predomínio da vontade do titular de um direito como condutor absoluto de seu exercício.




    A conceituação do abuso de direito pela doutrina, apesar de ampla, também pode ser definida como o exercício do direito de modo a contrariar e contradizer o valor que a mesma procura tutelar. Assim sendo, representaria uma violação a limites que não estão colocados na existência de direitos de terceiros, e sim em elementos típicos emanados do próprio direito, exemplificado como o seu valor ou sua função.




    Importante a conceituação sobre o princípio do abuso de direito, dada pelo ilustre Silvio Venosa31:




    Juridicamente, abuso de direito pode ser entendido como fato de usar de um poder, de uma faculdade, de um direito ou mesmo de uma coisa, além do razoavelmente o Direito e a Sociedade permitem. O titular de prerrogativa jurídica, de direito subjetivo, que atua de modo tal que sua conduta contraria a boa-fé, a moral, os bons costumes, os fins econômicos e sociais da norma, incorre no ato abusivo. Nesta situação, o ato é contrário ao direito e ocasiona responsabilidade.




    O referido princípio vem estampado no código Civil de 2002, na literalidade do art. 187. Senão vejamos o “Art. 187 Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”32.




    Lucas Fucci Amato assevera que o abuso de direito pode ocorrer em qualquer quadrante do sistema jurídico, como no campo concorrencial (abuso de poder econômico) e no direito societário e trabalhista (a questão da desconsideração da personalidade jurídica pelo abuso ou exercício irregular de tal direito – à própria personalidade jurídica); no direito penal, o habeas corpus é o remédio processual contra o abuso de poder; o mandado de segurança é o processo constitucional utilizável contra o abuso de poder econômico ou no exercício de função perpetrado por agente no exercício de função do Poder Público33.




    Preleciona ainda que uma das manifestações da expansão do abuso de direito pelos diversos campos jurídicos é a teorização sobre o abuso de posições processuais ou “abuso do processo”34.




    Os atos processuais, traduzidos em situações jurídicas processuais – estas constituindo o próprio objeto do abuso –, dão azo via de regra ao abuso de direito, e não ao ato ilícito, trazendo então os três pressupostos de configuração abuso: 1) a aparência de licitude; 2) o desvio de finalidade; 3) o exercício de uma situação jurídica subjetiva (poder, dever, ônus ou faculdade)35.




    Conforme antecipado, um estudo sobre o princípio de abuso de direito fundamental, deve ser traçado por analogia ao princípio de abuso. Alguns doutrinadores já começam a conceituar o referido instituto na qualidade de princípio próprio, lhe atribuindo conteúdo científico.




    Marmelstein assim conceitua o princípio de abuso de direito fundamental:




    Em linhas gerais, esse princípio estabelece que nenhum direito fundamental deve ser interpretado no sentido de autorizar a prática de atividades que visem à destruição de outros direitos ou liberdades. Em outras palavras: o exercício de direitos fundamentais não pode ser abusivo a ponto de acobertar práticas ilícitas/criminosas cometidas em detrimento de outros direitos fundamentais ou de valores constitucionais relevantes36.




    A despeito de não haver positivado norma constitucional expressa prescrevendo sobre a proibição de abuso de direito fundamental, uma breve análise sobre as normas constitucionais que limitam ou ainda implicam a perda de tais direitos, quando de seu exercício em abuso.




    Entre os direitos pétreos garantidores constitucionais, insculpidos na literalidade dos incisos do art. 5º constitucional37, temos alguns exemplos dessa limitação a direitos fundamentais:




    XI - a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial;




    XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal;




    XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao público, independentemente de autorização, desde que não frustrem outra reunião anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso à autoridade competente;




    XVII - é plena a liberdade de associação para fins lícitos, vedada a de caráter paramilitar;




    Dessa análise, depreende-se que os direitos fundamentais não podem ser evocados com finalidades exclusas à lei, visto que sua existência está diretamente ligada ao bem-estar e a dignidade do ser humano, sendo-lhe vedado o uso para fins nocivos ao homem e a sociedade38.




    O Pacto de San José da Costa Rica39 - Assinada na Conferência Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 -, do qual o Brasil é signatário, apresenta-se como um dos instrumentos internacionais de maior grandeza na prescrição e proteção dos direitos humanos e fundamentais. Este instrumento prevê nitidamente o princípio de abuso de direito fundamental:




    Artigo 29. Normas de interpretação




    Nenhuma disposição desta Convenção pode ser interpretada no sentido de:




    a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercício dos direitos e liberdades reconhecidos na Convenção ou limitá-los em maior medida do que a nela prevista;




    b. limitar o gozo e exercício de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convenção em que seja parte um dos referidos Estados;




    c. excluir outros direitos e garantias que são inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democrática representativa de governo; e




    d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.




    Considerando que o princípio de proibição de abuso de direito fundamental deriva do abuso de direito, considerando seu objeto jurídico – incurso nos conceitos doutrinários elencados acima – e ainda, conforme as limitações impostas pelos instrumentos jurídicos internacionais que prescrevem sobre os direitos fundamentais e suas limitações, podemos concluir que o Estado, além de protetor originário destes direitos, também acomoda-se na posição de obrigado a observar possíveis abusos de seus direitos, que possam vir a causar danos a direitos fundamentais de seus obrigados – a sociedade. Dessa forma, o Estado, no exercício legal de seu direito a tributar, fiscalizar e punir, também é atingido pelo princípio de proibição de abuso de direito fundamental.




    Não apenas princípios regulam e limitam os abusos do poder estatal. Seu exercício, devidamente legitimado pelo poder de império do Estado, necessário para a gestão da sociedade, encontra no próprio sistema normativo os parâmetros para que não aja com abuso dessa autoridade, em todos os níveis da gestão pública. O setor tributante não seria diferente.




    2.1.3 AS LIMITAÇÕES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR NO ÂMBITO DO CRIME TRIBUTÁRIO




    A Seção II do Capítulo I do Título VI da Constituição Federal de 1988, trata o tema “Das Limitações do Poder de Tributar”, e é composta de apenas três dispositivos (arts. 150 a 152). Todavia, na disposição desses três artigos, trouxe a exaustão a tratativa do tema.




    A Constituição Republicana de 1988 foi, historicamente, a primeira Constituição brasileira que ordenou e sistematizou normas constitucionais limitadoras ao poder de tributar e normas protetoras dos contribuintes, dedicando-lhes um espaço próprio, dentro do capítulo do Sistema Tributário, e, assim, conferindo-lhes uma posição de destaque e de maior visibilidade.




    Nos valendo de análise acurada de Roque Carraza, do art. 150 da CF/88, percebemos a prescrição de dois comandos, prescritos em seu caput:




    De um lado (é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios), impõe um rol expressivo de proibições aos entes federativos para o exercício de suas competências tributárias (legislativa e administrativa). De outro (Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte), estabelece que este rol não é taxativo40.




    As normas prescritas pelo capítulo constitucional dedicado as limitações ao poder de tributar tem natureza dicotômica. São normas que delimitam as competências, concomitantemente a função de definir os direitos e garantias fundamentais.




    Nesse sentido, é importante frisar que estamos diante de direitos e garantias fundamentais de 1ª dimensão aplicáveis às relações tributárias, no sentido de que representam uma resistência e uma oposição em relação ao Estado.




    Trata-se de orientação abraçada, inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal:




    O exercício do poder tributário, pelo Estado, submete-se, por inteiro, aos modelos jurídicos positivados no texto constitucional que, de modo explícito ou implícito, institui em favor dos contribuintes decisivas limitações à competência estatal para impor e exigir, coativamente, as diversas espécies tributárias existentes41.




    Essa percepção é fundamental visto que implica consequências relevantes para a hermenêutica jurídica do sistema tributário na sua integralidade.




    As normas de direitos fundamentais, são cláusulas pétreas, nos termos do art. 60, par. 4, inc. IV da CF/88. Assim, mesmo Emendas Constitucionais não podem suprimi-las, atingir seu núcleo essencial ou inviabilizar a realização dos valores por elas veiculados.




    Atualmente a teoria do direito constitucional reconhece que os direitos fundamentais formam o núcleo da Constituição. Isso implica na condição de que toda interpretação do texto constitucional deve priorizar a eficácia desses direitos.




    Conforme acima discursado, os direitos fundamentais no âmbito do sistema tributário, com reflexo no art. 150 da CF/88, não apresenta um rol taxativo, mas exemplificativo. Inclusive, o aludido artigo reforça o dispositivo, postulando uma cláusula de textura aberta, no momento que seu texto diz “Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte”42.




    Nessa esteira de exegese, a limitação constitucional ao poder de instituir, administrar, cobrar e fiscalizar os tributos e os contribuintes apresenta-se como dispositivo eficaz na efetivação das garantias dos direitos fundamentais.




    A tempo, deve se frisar que as limitações ao poder de tributar se desdobra nos princípios constitucionais tributários e nas imunidades.




    A essa linha, harmoniza a lição de Eduardo Sabbag, no que diz:




    A Constituição Federal impõe limites ao poder de tributar, ou seja, limites à invasão patrimonial tendente à percepção estatal do tributo. Essas limitações advêm, basicamente, dos princípios e das imunidades constitucionais tributárias estão inseridas nos arts. 150, 151, e 152 da Carta Magna43.




    Verifica-se com isso que o Estado não pode exercer essa atividade tributante sem respeitar o contribuinte enquanto pessoa humana, vindo a atingir sua dignidade e a individualidade e, dessa forma, os direitos de sua personalidade.




    Isso seria, contrassenso, violar os princípios constitucionais, que são instrumentos garantidores dos direitos fundamentais.




    Nesse sentido, importante conhecer os conceitos e fundamentos básicos do direito penal que, intrínseco às regras do direito tributário, irá tipificar a conduta do contribuinte no âmbito penal, atribuindo-lhe culpa pelo ato viciado.




    2.2 DIREITO PENAL - NOÇÕES GERAIS APLICÁVEIS AO CRIME TRIBUTÁRIO




    Uma das principais características do moderno direito penal é o seu caráter fragmentário, no sentido de que representa a última ratio do sistema, limitando-se a punir as ações mais graves praticadas contra os bens jurídicos mais importantes, decorrendo daí o seu conhecido caráter fragmentário44.




    O direito penal ainda é caracterizado pela forma e finalidade com que opera o jus puniendi. Quanto à forma, o direito penal caracteriza-se pela imposição de sanções específicas – penas e medidas de segurança – como resposta aos conflitos que é chamado a resolver. A aplicação dessas sanções decorre da atribuição de responsabilidade através de critérios de imputação, objetivo e subjetivo específicos, próprios do Direito Penal. Quanto à finalidade, existe hoje um amplo reconhecimento por parte da doutrina que através do direito penal, isto é, da ameaça de imposição de pena e de sua efetiva aplicação, o Estado tem o objetivo de produzir efeitos tanto sobre aquele que delinque como sobre a sociedade que representa45.




    Dessa forma, o direito penal caracteriza-se pela finalidade preventiva de motivar o cidadão a abster-se da prática de ilícitos, visando uma antecipação das condutas, a fim de que sequer seja preciso impor a punição a fatos ilícitos. Evidente que esta característica de prevenção deve submeter apenas atos tipificados, não tendo o condão de criar condutas típicas, que desbordam as já codificadas.




    De todas as características do direito penal, evidente que a atuação imperativa e coercitiva e seus efeitos marcantes sobre o indivíduo atingido por seus tentáculos acaba por imprimir a mais significativa impressão a esse ramo do direito.




    Dessa forma, natural que o direito penal seja regido por princípios que limitam o exercício do poder punitivo estatal, atendendo a critérios valorativos específicos e a normas jurídicas próprias, tipicamente penais, para levar a cabo o processo de atribuição de responsabilidade penal46.




    Todas essas questões, que outorgam autonomia sistemática e teórica ao Direito Penal, enquanto ramo do Direito, autorizam deduzir que o crime tributário (infração penal) pode e deve ser diferenciado do ilícito tributário (infração tributária). Essa diferenciação deve estar orientada, principalmente, em dois sentidos: (i) em primeiro lugar, o delito tributário deve representar, materialmente, uma ofensa a um determinado bem jurídico, e não uma mera infração das normas impostas pelo Direito Tributário. Se partirmos da premissa fundamental que o direito penal tem como função a proteção subsidiária de bens jurídicos importantes, não podemos admitir a criminalização de condutas constitutivas de mera infração de dever47.




    Dessa forma, quando a conduta do contribuinte não atinge o bem jurídico ordem tributária, não justifica a atuação coercitiva do Estado.




    Cezar Bitencourt e Luciana Monteiro ainda pontuam um segundo sentido (ii) considerando que, apesar de a antijuridicidade ser uma categoria sistemática transversal, comum a todos os ramos do direito, dotando o ordenamento jurídico de coerência lógica e impondo a interpretação teleológica e sistemática das normas, a persecução de delitos, entre eles o delito tributário, atende a princípios e regras de imputação específicos, propriamente penais; consequentemente, a constatação da responsabilidade penal objetiva e subjetiva e a declaração de culpabilidade constituem pressupostos necessários e irrenunciáveis para a aplicação da pena48.
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