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As Garantias Constitucionais de 
Direito Penal e os Crimes contra 

a Ordem Tributária 
Hugo de Brito Machado 

1. Introdução 
Quando comecei a lecionar Direito Tributário na Univer-

sidade Federal do Ceará, ouvi diversas vezes a observação 
de um colega, Professor de Direito Penal, que em tom de 
brincadeira me dizia: esse teu Direito Tributário não é Di-
reito coisa nenhuma. Se as leis são feitas pela parte interes-
sada... Tendo em vista a mesma idéia, em relação aos crimes 
contra a ordem tributária poderíamos dizer que o Direito 
Penal deixou, ao menos nessa parte, de ser Direito, pois o 
Estado assume ao mesmo tempo a condição de legislador e 
de titular do poder-dever de punir, embora seja também, 
como arrecadador dos tributos, o interessado direto na amea-
ça de punição albergada pela norma penal. O legislador que 
elabora a norma penal seria contaminado pelo interesse na 
arrecadação e assim não exerceria a sua função com a im-
parcialidade necessária que há de estar presente na elabora-
ção legislativa. 

Realmente, por mais que se tente separar o Estado en-
quanto instituição responsável pelo controle social, do qual 
a ordem jurídica é o principal instrumento, e o Estado en-
quanto Fazenda Pública, pessoa jurídica titular de interesses 
secundários, entre os quais o de arrecadar tributos, não se 
pode deixar de reconhecer que se trata de uma abstração que 
permanece bem distante da realidade. E esta consideração 
nos parece mais do que suficiente para explicar porque co-
meçamos esta monografia com essa ligeira e talvez indevi-
da incursão na Teoria do Estado. 

Resta-nos, porém, a idéia de que o Estado, elaborador do 
Direito, também a ele se submete. E neste aspecto merece 
especial relevo o ordenamento constitucional, repleto de 
garantias em favor dos indivíduos, garantias que constituem 
limitações aos poderes do Estado, entre eles o poder de pu-
nir, O Estado, sabemos todos, deve submeter-se ao Direito, 
pois sem isto não se pode cogitar do denominado Estado de 
Direito, que se caracteriza precisamente pela submissão do 
Estado ao Direito. 

Nesse contexto, porém, surge com fundamental impor-
tância a distinção que se há de reconhecer entre o Estado e  

o governante que O 
não se podendo nega 
mível, não se pode c 
mina a questão do in 
público primário, ou 
resse do governante. 

Quando estudam 
ções entre o Estado c 
mente porque ele é s 
liza como instrumeni 
Estado e o indivíduc 
governantes porque i 
no, geralmente não e 

No prefácio de ui 
diz ser ele 

"um pensador qut 
vernantes, mesm( 
defesa da cidadar 
que, na sua medit 
cial e comunitáric 
entendem que o E 
a serve." 

Tem razão Ives G 
sempre atua no intere 
como instrumento de 
mais necessária e ma 
Estado atua não apei 
movido pelo interesse  

2. As Garantias Con 
2.1. Legalidade 

A lei deve ser, sei 
arbítrio, o agir da Adr 
pio geral da legalidad 
fazer alguma coisa se 
legalidade especificai 
quais a do Direito Ad: 

Ocorre que o arb: 
necessidade de proteç 

Ives Gandra da Silva Martia 
Lei Tributária, Dialética, Si 
Constituição Federal de 198 
Constituição Federal de 198 
Constituição Federal de 198 
Constituição Federal de 198 
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teção foi buscada na doutrina do moderno constitucionalismo, e está hoje consubs-
tanciada no princípio da supremacia constitucional, que se completa com o contro-
le da constitucionalidade das leis. 

Fala-se, portanto, em garantias constitucionais, posto que já não bastam as ga-
rantias albergadas pela lei. 

2.2. Garantias constitucionais 
Entre as garantias constitucionais do Direito Penal destacam-se, na vigente 

Constituição Federal, o devido processo legal, o contraditório e a ampla defesa, das 
quais decorrem virias outras importantíssimas garantias, desdobramentos daquelas, 
e sem as quais as garantias constitucionais do Direito Penal seriam simplesmente 
peças de retórica. 

O direito à ampla defesa é uma importantíssima garantia do cidadão contra o 
arbítrio estatal. Necessária precisamente porque a acusação e o julgamento não são 
obras de santos, mas de homens, falíveis, portanto, do que decorre a possibilidade 
de acusação indevida e de julgamento injusto, tanto em virtude de erro simplesmen-
te, como em virtude de sentimentos pouco nobres dos quais o acusador assim como 
o juiz, por serem falíveis, podem estar contaminados. 

Outras garantias constitucionais, como o contraditório, a inviolabilidade do do-
micilio, o direito ao silêncio e a invalidade da prova colhida ilicitamente, são des-
dobramentos indispensáveis à efetividade daquela garantia fundamental. 

3. Garantias de Direito Penal 
3.1. O poder-dever de punir 

Fala-se de poder de punir. Dever de punir. Direito de punir. Afinal, o Estado te-
ria um poder, um dever ou um direito de punir? Frederico Marques estuda a maté-
ria sob o título "direito de punir", mas a desdobra em "poder punitivo do Estado", 
"direito subjetivo de punir", "direito abstrato de punir" e "direito concreto de pu-
nir".' Vê-se que realmente existe uma questão inerente ao uso de conceitos, mas, sem 
pretender abordá-la em profundidade, propomos apenas a questão de saber se é mais 
adequado nos referirmos a um poder ou a um dever de punir. E a resposta a essa 
questão certamente depende do sentido com o qual utilizamos cada uma dessas pa-
lavras. 

Se entendermos por poder a aptidão para fazer valer a vontade, sem quaisquer 
limitações, certamente não devemos admitir um poder de punir do Estado. Também 
não devemos admitir que o Estado disponha de um poder de punir, no sentido de 
que a ele esteja facultada a aplicação da sanção penal, quando entenda convenien-
te. Nesse contexto, poder não pode significar faculdade. 

Por outro lado, se entendermos por dever uma submissão do Estado que o colo-
ca sem alternativa que não seja a aplicação da sanção penal, também deveremos 
recusar a expressão dever de punir, posto que o dever de aplicar a sanção penal de-
pende de pressupostos a serem examinados em cada caso. Certamente o poder e o 

dever de punir existei 
sempre, limitação ao 

A nosso ver, o E 
dever de punir. Preferi 
depois da emissão da 
em primeiro lugar co 
que cumpre em prime 
ção desta sempre que 

E claro que nos d 
um sistema de limite 
ser humano em geral 
ser exercido em prim 
hipóteses nas quais e 
pena. 

Poderíamos dizer 
cio de um poder não ( 
figura, sim, um ilícit 
dever de punir. Poder 
verdade o Estado está 
de punir. Evitamos a i 
nhecer certa razão a F 

"A objeção de que 
é de todo irrelevan: 
cristalizam tambén 

Seja como for, pa 
direito obrigatório, pc 
de e não à de dever jui 
um poder de punir. Se 
nas de poder porque e 
quem quer. Assim, pre 
carmos que o Estado 1 

riem as prescrições do 

3.2. O poder de tribute 
Fala-se também d( 

Estado. Seja como for, 
do Estado contra os sei 
entidade dita Fazenda 
ram o Estado como ifl5 
ros dos quais muitos s 

Daí por que a ação 
butária, há de ser vista 

6 	José Frederico Marques, Tratado de Direito Penal, vol. 1, Bookseller, Campinas, 1997, pp.  163/169. 	 - José Frederico Marques, Trai  
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nas no exercício do seu poder-dever de punir, mas também impulsionado pelo seu 
interesse na arrecadação de tributos. E por isto mesmo, a nosso ver, as garantias 
constitucionais do Direito Penal são ainda mais necessárias. São ainda muito mais 
importantes como instrumento de controle do arbítrio. 

3.3. Direito Penal Tributário e Direito Penal 
Na doutrina estrangeira instaurou-se profunda divergência em torno da questão 

de saber se ao Direito Penal Tributário seriam aplicáveis os princípios do Direito 
Penal comum. Como ocorre com as controvérsias geralmente estabelecidas em as-
suntos jurídicos, parece que também esta decorre do fato de que alguns examinam 
o assunto do ponto de vista da lógica jurídica, enquanto outros o fazem levando em 
conta determinado ordenamento jurídico. Neste sentido é a advertência de Sainz de 
Bujanda, invocada por Osvaldo Soler, nestes termos: 

"Para Sainz de Bujanda Ia polémica suscitada es estéril y bizantina, porque los argu-
mentos esgrimidos en defensa de una o otra corriente de opinión, derivan de no ha-
berse tomado en consideración dos planos diferentes para ei debate; es decir por un 
lado ei plano lógico-jurídico, ei de Ia realidad jurídica deseable y, por ei otro, ei piano 
de Ia realidad jurídico-positiva, ajustada a criterios formales de deiimitación. 
Tal como interpretamos ai distinguido profesor, muchas veces ias ideas difieren en 
razón de que los científicos efectúan ei análisis desde puntos de vista distintos. En efec-
to, mientras unos examinan el tema desde ei plano teórico dei deber ser, otros, en cam-
bio, lo realizan desde ei plano realista de lo que es. En otras palabras, si ei legislador 
ha adoptado un determinado criterio y así lo ha plasmado en Ia norma represiva con-
creta, es claro que ia conclusión a Ia que arribe aquel que tome como base de su análi-
sis Ia delimitación forma sobre Ia que trabajó y le sirve de apoyo, pude ser distinta de 
Ia aquei otro que, prescindiendo dei régimen normativo tal cual es, indague con un 
criterio lógico jurídico separado de Ia realidad formal, con ei propósito de establecer 
como debería ser en verdad tal régimen."8  

Essa questão, que pode parecer desprovida de conseqüências práticas, na ver-
dade tem grande relevo quando se trata de saber se os princípios do Direito Penal 
são aplicáveis no trato de questões concernentes aos crimes contra a ordem tributá-
ria. Na verdade, porém, não faz sentido algum a pretensão de afastar os princípios 
do Direito Penal. O que se tem no caso é uma relação entre o gênero e a espécie. O 
crime é o gênero, enquanto o crime contra a ordem tributária é a espécie. Assim, 
admite-se que o legislador formule regras especiais aplicáveis à espécie, mas essas 
regras não podem, de nenhum modo, contrariar aquelas que a Constituição estabe-
lece como garantia do acusado. E assim no Brasil e em qualquer país que tenha um 
ordenamento jurídico semelhante ao nosso, estruturado hierarquicamente. 

Ressalte-se que o legislador ordinário não pode, a pretexto de disciplinar uma 
espécie de crime, criar situações mais gravosas para o acusado. Neste sentido é in-
teiramente válida em nosso ordenamento jurídico a lição de Osvaldo H. Soler: 

"No debe asignarse a Ia pretensión fiscal de recaudar tributos un nivel de interés tan 
superior al de otros valores jurídicos estimados por Ia comunidad, como para justifi-
car ei desconocimiento de valores jurídicos supremos que son patrimonio de las per- 

8 	Osvaldo H. Soler, Derecho Tributario, 2  edición, La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 405. 
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nos termos do dispositivo acima citado, são apenas aquelas necessárias ao lançamen-
to regular dos tributos. Não quaisquer outras informações necessárias ao exercício 
da fiscalização tributária. Tal compreensão concilia o dever de informar, ao Fisco, 
com o direito ao silêncio, assegurado constitucionalmente a todos os acusados. O 
dever de informar precede a configuração do crime contra a ordem tributária. Co-
metido este, seu autor não tem o dever de prestar informação alguma, útil para a 
comprovação daquele cometimento, que configuraria auto-incriminação. 

Temos, portanto, de distinguir informações prestadas normalmente como cum-
primento de obrigações acessórias, quando nenhuma dúvida está sendo posta sobre 
a legalidade da conduta do contribuinte, de informações prestadas à fiscalização tri-
butária que esteja investigando os fatos para conferir elementos de determinação dos 
valores de tributos apurados e pagos pelo contribuinte. 
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