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Resumo: O presente trabalho, cujo tema é tratar do conceito de reincidéncia tributdria visa,
antes de tudo, quebrar paradigmas tendentes a desmistificar conceitos
formalmente legais, mas materialmente contrdrios ao ordenamento. E esse o
contelido que se extrai da maioria dos conceitos de reincidéncia propostos pelos
diversos entes federativos competentes. Demonstra-se que diante da avidez por
arrecadacdo os entes federativos, sem nenhum compromisso com a coeréncia,
completude e unidade do direito, criam normas em total descompasso com a
Constituicdo, transformando um Estado Democrdtico de Direito em um estado
arbitrdrio, em total desrespeito as garantias constitucionais erigidas com
clausulas pétreas pelo legislador constituinte.
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Abstract: This work, which subject is to treat concept of tax backsliding aims, before all,
break paradigms tending to contradicting formally legal concepts, but opposite to
an constitutional right. There is the content that is extracted of most of the
concepts of backsliding when several competent States were proposed for. It is
demonstrated that the greediness for the collection of taxes, without obligation
with the coherence and unity of the right, the States were believing standards in
total disagreement with the Constitution, turning a democratic State of right into
an arbitrary state, disregarding the constitutional guarantees, stony clauses set up
by the constitutional legislator

Keywords: Backsliding. Tax backsliding. Concept. Penal right. Constitutional beginnings.

Introducao

No direito, assim como em todas as ci€ncias exige-se um vocabuldrio técnico com

termos especificos.
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Mesmo sendo o direito uno, completo e coerente € possivel que didaticamente possa
ser dividido em 4reas, com a finalidade de tornar o estudo e o uso mais simples e pratico, ndo

se podendo admitir a existé€ncia de conflitos entre os conceitos técnicos existentes.

Partido da possibilidade de uma divisio meramente didética, tanto o direito penal
como o direito tributdrio, por serem ramos do direito publico e estarem diretamente
relacionados com uma limitagdo ou intervengdo na liberdade e propriedade do cidadao, devem
estar estritamente ligados ao principio da legalidade, ndo podendo, em nenhum momento,

distanciar dessa diretriz basica do ordenamento.

Nao somente diante do principio da legalidade, mas, sobretudo, diante da coeréncia,
completude e unidade do ordenamento, ndo se pode conceber a existéncia de conceitos

divergentes dentro de uma mesma estrutura juridica.

O presente trabalho visa demonstrar que o conceito de “reincidéncia” previsto no
direito penal e o previsto no direito tributdrio, tém a mesma finalidade, mas divergem em um
ponto significativo, colocando em questionamento a completude, unidade e coeréncia do

ordenamento.

Pretende-se primeiramente demonstrar em que consiste um ordenamento juridico,
tracando caracteristicas como a completude, a unidade e a coeréncia, defendidas por Norberto

Bobbio.

Em seguida serd proposta a idéia de que ndo se concebe uma autonomia de qualquer
ramo do direito, demonstrando que as divisdes propostas sao meramente didéticas e buscam
uma maior praticidade, mas que em nada influencia na andlise do ordenamento como um

todo.

Sera tratado também, o conceito de reincidéncia previsto no direito penal e os demais
conceitos previstos nas diversas leis estaduais tributdrias, para se concluir que hd uma
divergéncia significativa nesses conceitos, causadora de prejuizos ao contribuinte. Essa
divergéncia incita a exposi¢do de argumentos tendentes a identificar dentro do ordenamento,

qual conceito deve prevalecer.

Dentro dos argumentos a serem propostos, estdo os principios basilares do direito,
como o principio da presun¢do de inocéncia, principio do contraditério e da ampla defesa,
principio da inafastabilidade da apreciac@o jurisdicional, e serd demonstrado, também, que
ndo h4 no ordenamento pétrio o chamado “contencioso administrativo” ndo havendo, portanto

coisa julgada administrativa em seu sentido técnico — juridico.



Por fim, concluir-se-4 que em um ordenamento uno, completo e coerente ndo é
possivel admitir normas com finalidades idénticas e com conceitos divergentes, notadamente
quando uma delas, além de conflitar com a légica do ordenamento, conflita, também, com
principios basilares e inafastiveis, considerados como garantias constitucionais e elevados a

imutabilidade pelo legislador constituinte.

1 A coeréncia, unidade e completude do ordenamento

O direito normalmente € classificado em direito subjetivo e objetivo. Tem-se que o
direito subjetivo € aquele em que se tem a permissdo dada por uma norma juridica, para fazer
ou deixar de fazer alguma coisa, para ter ou ndo ter algo ou exigir, por meio dos 6rgaos
competentes, que, em caso de violagdo de uma norma, busque o cumprimento da mesma ou a
reparacdo de um dano causado (DINIZ, 2001, p. 244). Nas palavras de Paulo Nader (2001, p.
78) “O direito subjetivo corresponde as possibilidades ou poderes de agir, que a ordem
juridica garante a alguém. Corresponde a antiga coloca¢do romana, hoje superada, do jus
Facultas Agend.”.
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Ja o direito objetivo é entendido como sendo um conjunto de normas de uma
organizacdo social, sendo o jus norma agendi (NADER, 2001, p. 78). Para Maria Helena
Diniz o direito objetivo “é um complexo de normas juridicas que regem o comportamento
humano, prescrevendo uma san¢ao no caso de uma violagdo (jus est norma agendi)” (DINIZ,

2001, p. 244).

O direito positivo entendido como um conjunto de normas de um determinado lugar
em um dado tempo € uno e indecomponivel, sendo a divisdo em ramos como o direito ptblico
e o privado, uma divisdo meramente académica e largamente aceita por ser util, ndo sé para o
aprendizado como também para a ciéncia. Aurora Tomazini de Carvalho expressa esse

entendimento ao afirmar que:

O direito € uma realidade complexa, cientificamente inapreensivel, por isso requer
cortes para ser conhecido e quanto mais especifico o conhecimento, mais cortes sio
necessarios. Assim, surgem os “ramos do Direito”, que nada mais sdo do que
delimitacdes metodoldgicas realizadas por aqueles que pretendem conhecer o
Direito. Com isso podemos dizer que ndo hd qualquer ramo definido
ontologicamente no Direito, enquanto dado-material; todos eles existem em funcdo
do conhecimento juridico e dentro de outro plano, o da Ciéncia do Direito, como
dado — formal. (CARVALHO, 2005, p. 54)



Tratar da completude do ordenamento esta diretamente relacionado a uma andlise da
existéncia ou nao, de lacunas dentro desse ordenamento. Se se entende ser o ordenamento
completo, € conseqiiéncia inexordvel dessa completude a inexisténcia de lacunas. Maria

Helena Diniz afirma que
[...] a expressdo lacuna concerne a um estado incompleto do sistema. Ou como nos
diz Binder, hd lacuna quando uma exigéncia do direito, fundamentada
objetivamente pelas circunstancias sociais, nido encontra satisfacdo na ordem
juridica. (DINIZ, 2001, p. 434)
E possivel entender que um ordenamento é completo néo sé por inexistir lacunas. Para
Hans Kelsen, ndo hé lacunas no ordenamento, mas essa teoria das lacunas é importante como
um limite a atuacdo do magistrado. O citado autor entende que “lacuna” € uma criacdo do
poder legislativo visando limitar a interpretacdo do magistrado quando se deparar com
situagdes nao abarcadas concretamente dentro do ordenamento (DINIZ, 2001, p. 438). Outros
autores entendem que ndo existem lacunas porque hd juizes. Sendo o juiz obrigado a decidir
todo e qualquer litigio que lhe é apresentado, até esse momento é possivel reconhecer a
existéncia de lacunas, pois, no momento da aplicac¢do do direito ao caso concreto essa lacuna
nio mais deverd existir por ter o Juiz meios previstos no ordenamento que o possibilite dar
solugdo ao litigio (DINIZ, 2001, p. 440). Seja admitindo a existéncia de lacunas ou ndo, a

grande maioria dos autores concordam no sentido de ser o ordenamento completo.

Norberto Bobbio também defende a completude do ordenamento ao afirmar que:

[...] por completude entende-se a propriedade pela qual um ordenamento juridico
tem uma norma para regular qualquer caso. Uma vez que a falta de uma norma se
chama geralmente “lacuna” (num dos sentidos do termo “lacuna”), “completude”

significa “falta de lacuna”. Em outras palavras, um ordenamento é completo
quando o juiz pode encontrar nele uma norma para regular qualquer caso que se lhe
apresente, ou melhor, ndo hd caso que ndo possa ser regulado com uma norma
tirada do sistema. (BOBBIO, 1999, p. 115)

Outra caracteristica do ordenamento juridico € a sua unidade. Por unidade é possivel
entender como sendo um conjunto de normas entre as quais existe uma ordem. Essa ordem
deve ser entendida como o relacionamento da norma com outras normas e dela com todo o

sistema (BOBBIO, 1999, p. 71).

Por ser o ordenamento composto por diversas normas, isso faz com que o mesmo seja
complexo e ndo por isso ele ndo serd uno € nesse sentido que se pode traduzir as palavras de

Bobbio:

Que seja unitdrio um ordenamento simples, isto é, um ordenamento em que todas as
normas nascem de uma tnica fonte, € facilmente compreensivel. Que seja unitrio
um ordenamento complexo, deve ser explicado. Aceitamos aqui a teoria da



construg@o escalonada do ordenamento juridico, elaborada por Kelsen. Essa teoria
serve para dar uma explicacdo da unidade do ordenamento juridico complexo. Seu
nicleo € que as normas de um ordenamento ndo estdo todas no mesmo plano. Hi
normas superiores e inferiores. As inferiores dependem das superiores. Subindo das
normas inferiores aquelas que se encontram mais acima, chega-se a uma norma
suprema, que ndo depende de nenhuma outra norma superior, e sobre a qual
repousa a unidade do ordenamento. (BOBBIO, 1999, p. 48/49)

E essa norma suprema que Kelsen deu o nome de norma fundamental, e que é
responsdvel por toda a unidade do ordenamento, criando um sistema hierarquizado de normas
em que as inferiores sdo criadas pelas as superiores de onde fundamentam a sua validade e
existéncia, sendo a “norma fundamental” o fundamento de validade de todas as normas que

pertencam a esse ordenamento (KELSEN, 1998, p. 228).

Kelsen afirma que:

Como a norma fundamental é fundamento de validade de todas as normas
pertencentes a uma mesma ordem juridica, ela constitui a unidade na pluralidade
destas normas. Esta unidade também se exprime na circunstincia de uma ordem
juridica poder ser descrita em proposicdes juridicas que se ndo contradizem.
(KELSEN, 1998, p. 228)

Para que se entenda um conjunto de normas como sendo um ordenamento juridico, é
preciso que seja unitdrio e essa unidade se dard por meio da construgdo escalonada, onde ha
uma estrutura hierdrquica para dispor as normas (BOBBIO, 1999, p. 48). Serad por meio da
construcdo escalonada do ordenamento que sera possivel buscar a sua unidade, na medida em
que se tem a norma fundamental, defendida por Hans Kelsen, termo unificador de todo o

ordenamento.

Ao poder constituinte ¢ dada a legitimidade de fixar normas validas, que serdo
impostas a todos aqueles que sdo referidos pela norma constitucional, tendo o poder de
obrigar a coletividade a obedecer essas normas. Serdo as normas constitucionais que
fundamentardo as normas infra-constitucionais e assim serd até a aplicacdo da lei ao caso

concreto gerando a unidade do ordenamento juridico (BOBBIO, 1999, p. 59).

No tocante a coeréncia do ordenamento juridico, serd coerente o ordenamento que
possibilitar a correcdo do direito quando diante de uma antinomia juridica (DINIZ, 2001, p.

469). Maria Helena Diniz afirma que:

Antinomia € o conflito entre duas normas, dois principios, ou de uma norma e um
principio geral de direito em sua aplicagdo pritica a um caso particular. E a
presenca de duas normas conflitantes, sem que se possa saber qual delas deverd ser
aplicada ao caso singular. (DINIZ, 2001, p. 469)



De acordo com a classificag@o sugerida pela Doutrinadora Maria Helena Diniz (2001,
p- 469), as antinomias podem ser aparente ou real. Sera aparente quando os critérios para a
solugdo pertencerem ao ordenamento juridico. A antinomia serd real quando nio houver
solugdo dentro do ordenamento, devendo ser editada uma nova norma afim de que seja

eliminada.

Quanto ao conteddo a antinomia pode ser propria ou impropria. A antinomia propria
ocorre quando uma conduta € ao mesmo tempo permitida e proibida. Imprdpria é a antinomia

em que ha uma incompatibilidade material.

Quanto ao ambito, a antinomia serd antinomia de direito interno que ocorrerd com
relacdo as normas de um mesmo ordenamento; e antinomia de direito internacional que é

possivel diante de tratados, convencdes, costumes e principios gerais de direito internacional.

Por fim, quanto & extensdo da contradi¢do a antinomia serd tofal-total quando uma das
normas nao puder ser aplicada sem que se conflite com a outra; serd total-parcial quando uma
das normas ndo poderd ser aplicada em nenhuma hipdtese sem conflitar com a outra e, a
outra, por ser mais ampla conflita s6 em parte com a anterior, sobrando um ambito de
validade sem conflito; serd ainda parcial- parcial, se as duas normas sdo conflitantes entre si
somente em parte, sobrando, para as duas um ambito de validade sem conflitar uma com a

outra (BOBBIO, 1999, p. 89).

Pela coeréncia do ordenamento juridico ndo se admite que se tenham normas
conflitantes, seja o conflito total-total, total-parcial ou parcial-parcial. Exige-se do
ordenamento o dever de coeréncia ndo se admitindo antinomias, sendo essa regra dirigida

tanto ao legislador quanto ao aplicador do direito (BOBBIO, 1999, p. 110).
Norberto Bobbio afirma que:

A coeréncia ndo é condi¢do de validade, mas é sempre condi¢do para a justica do
ordenamento. E evidente que quando duas normas contraditérias sdo ambas validas,
e pode haver indiferentemente a aplicacdo de uma ou de outra, conforme o livre-
arbitrio daqueles que sdo chamados a aplicd-las, sdo violadas duas exigéncia
fundamentais em que se inspiram ou tendem a inspirar-se os ordenamentos
juridicos: a exigéncia da certeza (que corresponde ao valor da paz ou da ordem), e a
exigéncia da justica (que corresponde ao valor da igualdade). Onde existem duas
normas antindmicas, ambas vélidas, e portanto ambas aplicdveis, o ordenamento
juridico ndo consegue garantir nem a certeza, entendida como possibilidade, por
parte do cidaddo, de prever com exatiddo as conseqiiéncias juridicas da prépria
conduta, nem a justiga, entendida como igual tratamento das pessoas que pertencem
a mesma categoria. (BOBBIO, 1999, p. 113)

Diante da completude, unidade e, principalmente, coeréncia do direito é claro

constatar que um ordenamento com essas caracteristicas ndo admite a existéncia de termos



conflitantes e, admitir dois significados para um mesmo instituto, como ocorre com o instituto
da reincidéncia, é admitir a incoeréncia do ordenamento por existir uma antinomia e uma
incompletude, por haver lacunas a serem preenchidas visando compatibilizar as duas normas
e, também, a falta de unidade por quebrar a teoria do escalonamento, fundamento base da

unicidade do direito.

2 A autonomia do Direito Tributario

Muito se discute doutrinariamente sobre a autonomia desse ou daquele ramo do
direito. Nem mesmo a grande distin¢do entre o direito publico e o direito privado é uma

solucdo absoluta (KREPSKY, 2006, p. 59), KREPSKY (2006, p. 59) afirma que:

A aparente importincia secunddria da classificacdo do Direito em divisdes e ramos
ou sub-ramos pode trazer conseqiiéncias inesperadas caso se intente creditar-lhe
exagerada importancia. Estudar o Direito considerando suas divisdes, de maneira a
facilitar a compreensio do fendmeno juridico através de uma abordagem
didaticamente facilitada é procedimento aconselhdvel para o estudioso do direito. O
problema estd na supervalorizacio dessas classificacdes, a ponto de emprestar aos
diversos ramos do Direito uma ‘“autonomia” capaz de justificar interpretacdes
muitas vezes equivocadas dos operadores do Direito sobre o alcance de
determinados institutos juridicos.

Para a maioria dos autores nio é possivel conceber a autonomia do direito Tributério,
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pois eles entendem que essa autonomia € meramente didatica e como informa Aliomar
Baleeiro (1999, p. 239) “A autonomia do Direito Fiscal, criando conceitos proprios, leva-o em

certos casos, conforme a ratio legis, a afastar-se dos conceitos do Direito Privado”.

Paulo de Barros Carvalho (2000, p. 15/16) também coaduna com a idéia de que o
direito tributdrio ndo pode ser encarado de forma auténoma, informando que sua autonomia

ndo passa de uma autonomia didatica e afirma que:

[...] Com isso se predica banir a pretensa autonomia cientifica que chega a lhe
conferir autores da melhor suposi¢cdo. Repetimos a inadmissibilidade de tais foros
de autonomia cientifica, sem destruir aquele que é o mais transcendental entre os
principios fundamentais do direito — o da unidade do sistema juridico. O direito
tributdrio estd visceralmente ligado a todo universo de regras juridicas em vigor,
ndo podendo dispensar, nas suas construgdes, qualquer delas, por mais distante que
possa parecer.



Hugo de Brito Machado (2007, p. 81) defende que a autonomia do direito dividindo-o
em departamentos € meramente diddtica e visa facilitar os estudos, ndo devendo prevalecer a

autonomia de nenhum ramo do Direito.

A autonomia do direito, seja ele qual for, ¢ meramente diddtica, e ndo se confunde
com a autonomia que parte da doutrina entende no sentido de fragmentacdo do direito
positivo. Para Aurora Tomazini de Carvalho (2005, p. 49) a autonomia do direito tributario, e
sua andlise, é ainda mais restrita, pois analisa o ramo do direito penal tributdrio, e esse

problema “concentra-se na disting@o entre Ciéncia do Direito e Direito Positivo™.

A citada autora, ainda afirma que:

O cientista cria o objeto formal cientificamente, mas ndo tem o conddo de alterar a
natureza do dado-material (Direito Positivo) para criar juridicamente um ramo, pois
sdo linguagens diferentes. Ademais, tentar isolar regras juridicas como se
prescindisse da totalidade do conjunto seria ignorar o Direito enquanto sistema.

Aprendemos com as licdes de Alfredo Augusto Becker que, “pela simples razao de
ndo poder existir regra juridica independente da totalidade do sistema juridico, a
autonomia (no sentido de independéncia relativa) de qualquer ramo do Direito
Positivo € sempre e unicamente diddtica”. O problema € que muitos autores
enxergam o “ramo” (divisdo metodolégica) como juridicamente existente e por iSso
surge toda a discussao doutrindria sobre o assunto. (CARVALHO, 2005, p. 49)

2.1 Direito positivo e ciéncia do direito

A ciéncia do direito em sentido amplo seria qualquer estudo que se faz com
metodologia, sistematizacdo e fundamentacdo com foco voltado para o direito, abrangendo
qualquer disciplina que com ele se relaciona. Em sentido restrito, a ciéncia do direito é o
estudo metodoldgico, sistematizado e fundamentado das normas previstas em um dado

ordenamento juridico (DINIZ, 2001, p. 217).

O direito positivo nas palavras de Aurora Tomazini de Carvalho (2005, p. 56):

[...] apresenta-se como linguagem prescritiva, direcionada a alteracdo de condutas
intersubjetivas. Ja4 a Ciéncia do Direito apresenta-se como linguagem descritiva,
informativa de um objeto, que é o Direito Positivo. Sob esta dtica, a Ciéncia do
Direito € uma metalinguagem, ou seja, uma linguagem que tem por objeto outra
linguagem. E linguagem descritiva sobre a linguagem prescritiva do Direito.

Sendo o direito positivo um conjunto de normas prescritivas de um dado ordenamento
juridico e, a ciéncia do direito uma linguagem descritiva do direito positivo. Infere-se que o
cientista quando opta por ter por objeto determinado grupo de normas, estd fazendo um corte

no ordenamento no sentido, unicamente de delimita¢do do seu estudo (CARVALHO, 2005, p.



56). Fazendo esta distincdo entre ciéncia do direito e direito positivo, o direito tributirio e,
notadamente, o direito penal tributdrio s6 existirdo no ambito da ciéncia do direito, pois o

ordenamento continuard uno.

Diante das premissas acima afirmadas € induvidoso que, seja qual for o ramo do
direito que se queira estudar, essa divisdo em ramos € meramente diddtica e cientifica ndo
alterando em nada a unidade do ordenamento ndo se concebendo, portanto, a existéncia de
verdadeiras antinomias, sob o argumento de ndo existirem por se tratar de ramos distintos e

autdonomos do direito.

3 Direito Penal e Direito Tributario Penal

Para definir o direito penal, tem-se que compreendé-lo como sendo todas as relagdes
juridicas em que se encontre uma “sistematizacdo ordenadora do delito e da pena” (JESUS,
2002, p. 5). Damdsio afirma que ndo hd diferencas entre o ilicito penal, o civil e o
administrativo, o que os diferencia é exatamente a grau de reprovabilidade definido pelo
legislador. Estar-se-4 diante de um ilicito penal quando a reprovabilidade for maior, ao ponto
de ser imputada ao infrator até a pena mais cruel permitida em nosso ordenamento, como a
restricdo da liberdade. Ao contririo se estard diante de um ilicito civil ou administrativo
quando o grau de reprovabilidade for menor, proporcionando a aplicagdo de penas mais

brandas, inclusive a restri¢do de direitos ou penas pecunidrias (JESUS, 2002, p. 161).

Frederico Marques, citado por Damdsio Evangelista de Jesus (JESUS, 2002, p. 161)
define o Direito Penal “como o conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena
como conseqiiéncia, e disciplina também as relacdes juridicas dai derivadas, para estabelecer
a aplicabilidade das medidas de seguranga e a tutela do direito de liberdade em face do poder

de punir do Estado”.

Serd uma norma penal toda e qualquer norma juridica que tenha como configuracdo
em sua hipétese a descricio de um crime, € no seu conseqiiente uma pena. Crime, pelo
conceito analitico adotado pela grande maioria dos doutrinadores, dentre eles Rogério Greco é

um fato tipico, ilicito e culpavel (GRECO, 2008, p. 37).

z

O fato tipico é composto de: a) uma conduta dolosa ou culposa, omissiva ou

comissiva; b) resultado; c) nexo de causalidade entre a conduta e o resultado. Tipicidade € a
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subsuncdo de uma conduta ao foto tipico definido pela lei seja ela penal ou tributdria. A
ilicitude pode ser definida como a atijuridicidade da conduta, € uma contrariedade a conduta
estabelecida pelo ordenamento. Ja a culpabilidade pode ser definida como sendo o juizo de
reprovacgdo pessoal que se faz sobre a conduta do agente (GRECO, 2008, p. 28/39), o aspecto

subjetivo do agente.

Partindo da premissa de que uma norma penal é toda norma que tem no seu
antecedente a descri¢do de um crime e no seu conseqiiente uma pena e que, crime € um fato
tipico, ilicito e culpdvel, sempre que uma norma abarcar estas caracteristicas € possivel
entender que se esta diante de uma norma juridica penal, seja ela diretamente ligada ao direito

penal propriamente dito, ao direito civil, ao direito administrativo ou ao direito tributdrio.

Fazer uma divisdo entre direito penal e direito penal tributirio € meramente didatico e
cientifico, sdo cortes epistemoldgicos realizados no direito que ndo alteram o direito positivo
que é uno (CARVALHO, 2005, p. 60). Portanto, pode-se depreender que por ser uma divisao
meramente didética, estando o operador do direito diante de um norma que no seu antecedente
descreve uma conduta e no seu conseqiiente uma sangao, a referida norma é de caréter penal
devendo, por via de conseqiiéncia, respeitar os principios e regras gerais presentes no direito

positivo.

Ricardo Lobo Torres ao escrever sobre infragdes e san¢des em matéria tributéria,
esclarece de forma precisa sobre a existéncia de um direito penal tributdrio em substituicio a

um direito tributdrio penal ao afirmar que:

Da dualidade apontada e do relacionamento por vezes intimo entre penalidade
pecunidria e tributo decorre a controvérsia sobre a existéncia de um Direito Penal
Tributdrio ou de um Direito Tributdrio Penal.

A doutrina mais antiga defendia o conceito de Direito Tributario Penal, que
conteria as normas tributdrias projetadas para o campo penal (cf. Rubens Gomes de
Souza, op. cit., p. 105).

Hoje, entretanto, prevalece a tese da existéncia de um Direito Penal Tributdrio. Sdo
normas de natureza penal que produzem conseqii€ncias na esfera tributdria.
Desaparecem, portanto, as diferencas entre san¢des penais e administrativas e entre
multas penais e moratdrias.

Seja como for, a norma sancionatéria se apdia em principios incluidos no que se
convencionou chamar de Constitui¢do Penal, pois:

a) se sujeita aos principios constitucionais penais da tipicidade e da legalidade (art.
5°, XXXIX).

b) aplica-se segundo o principio da personalizacdo, ndo podendo passar da pessoa
que cometeu o ilicito (art. 5, XLV).

¢) ndo se converte, quando se tratar de multa, em pena privativa da liberdade (art.
5°, LXVID).

d) ndo retroage, salvo quando beneficiar a situacdo doréu  (art. 5, XL).
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e) ndo se subordina, para a aplicacdo pelo Judicidrio, a prejudicialidade do
procedimento administrativo (art. 5, XXXV).

f) se sujeita aos demais principios constitucionais, expressos ou implicitos, que
condicionam a aplicacdo de penas, como os principios da boa fé, do federalismo, da
independéncia dos juizes, do Estado de Direito etc. (TORRES, p. 291).

Ricardo Lobo Torres € peremptério ao defender que ha diferencas significativas entre
penalidade e tributo. No primeiro caso estd-se diante do poder de punir do estado e, no
segundo o poder de tributar que visa garantir recursos para atender as necessidades publicas,

restringindo o direito de propriedade dos cidaddos. (TORRES, p. 2)

Os fundamentos para defender a aplicabilidade da chamada “constituicdo penal”
reside, principalmente, na premissa de que as penalidades e as multas fiscais ndo se
confundem com o tributo. “A penalidade pecunidria, embora prestagdo compulséria”, assim
como a pena em matéria estritamente penal, “tem a finalidade de garantir a inteireza da ordem
juridica tributdria contra a pratica de ilicitos, sendo destituida de qualquer intencdo de
contribuir para as despesas do Estado. O tributo, ao contririo; € o ingresso que se define
primordialmente como destinado a atender as despesas essenciais do Estado, cobrado com

fundamento nos principios da capacidade contributiva e do custo/beneficio” (TORRES, p. 2).

4 Da seguranca juridica e a efetividade da prestacao jurisdicional

4.1 Da soberania popular e o estado de direito democratico

No Estado de direito democrético sobreleva-se a submissdo incondicionada do ente
estatal a observancia irrestrita a prescri¢do legal, porquanto calcado na premissa gravada no
art. 1°, Pardgrafo Unico da Constitui¢do Federal: “todo poder emana do povo, que o exerce

por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”.

Prevalece consoante cristalinamente descrito no citado artigo, o principio da
Soberania Popular, visto que o exercicio e competéncias das atividades legislativa, executiva
e judicidria s@o outorgadas, por lapso determinado de tempo, a representantes eleitos direta ou
indiretamente, imprimindo concluir que a gestdo tempordria do Estado estd umbilicalmente

vinculada a vontade popular, coroldrio do Estado Democratico de Direito.
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Importante trazer a lume as precisas licdes do preclaro jurista Alexandre de Morais

(2006, p. 131/132):

O Estado Democrdtico de Direito significa a exigéncia de reger-se por normas
democriticas, com elei¢des livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das
autoridades publicas aos direitos e garantias individuais.

Urge destacar que, consoante dito anteriormente, a administracio publica ndo podera
ser prestada a revelia dos administrados, importando concluir que tal inobservancia fere
veladamente o alicerce do Estado Democritico de Direito, pois os governantes foram

instituidos para salvaguardar o interesse popular e ndo propésitos individualistas.

Destarte, todos os atos estatais dirigir-se-ao a consecug¢ao de interesses alinhavados ao
Estado de Direito Democrético, sob pena de serem manchados com o vicio insuperdvel da
inconstitucionalidade. Este preceito ¢ o modelo pelo qual deverd guiar-se toda a atividade
publica, inclusive no processo de elaboracdo de normas, em estrita conformidade com o

devido processo legislativo.

Nesse sentido, o entendimento de André Del Negri (2003, p. 99) que, em obra de sua

lavra, Controle de Constitucionalidade no Processo Legislativo, assevera:

Parece nao restar divida de que a legitimag@o deve ocorrer na fonte de producao do
Direito, e para que as normas possam ser elaboradas de forma legitima ha de ter a
participagdo popular mesmo que indiretamente, pelos representantes debatendo e
votando os projetos normativos, mas com rigorosa observagdo ao devido processo
constitucional como fator determinante de atendimento aos direitos fundamentais
que objetivam a legitimacéo do Estado de Direito Democratico.

Noutro giro, no tocante ao planejamento estatal das politicas publicas, indispensavel
ao crescimento sustentdvel de longo prazo e, sobremaneira, no que tange aos recursos

exigidos para a ampliacio e continuidade da prestacdo de um servigo publico capaz de

N

propiciar a populacdo as condicdes basicas minimas de subsisténcia, em consonincia e
direcionada ao principio da Soberania Popular, mister se faz trazer a lume o trabalho de
Andréa Queiroz Fabri, a qual, em texto, traduz a visdo de um plano diretivo em consonancia

com o paradigma do Estado de Direito Democrético, assim pontificando:

Tomando-se como base o paradigma democrdtico, as fun¢des do Estado, como
responsdvel pelo planejamento, sdo postas a prova. Tem-se aqui o propdsito de
verificar contradi¢des entre o que se denomina Estado de Direito Democritico e
alguns dos aspectos que permeiam os institutos inseridos na Constitui¢do, em sua
relagdo com o paradigma da democracia. Para tanto, mister revisitar a concepgdo de
Estado na atualidade, uma vez que ainda se encontra a nocéo da existéncia de um
Estado Social Democrdtico, pressupondo a exigéncia de prestacdes materiais estatais
a coletividade, configurando este ente de direito piblico o “pai”, sem o qual os
individuos ndo podem realizar seus mais nobres anseios. (FABRI, 2005, p. 61)
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Neste prisma, a obediéncia dos gestores publicos ao paradigma do Estado de Direito
Democratico tem nascedouro no planejamento estratégico das politicas ptblicas, donde
infere-se que o orgamento dos gastos e investimentos publicos deverd retratar a vontade

popular.

No tocante ao processo leigiferante, este deverd considerar, no cerne das discussdes e
aprovacdo de normas a observancia inarreddvel da Soberania Popular, posto que atrelado ao
devido processo constitucional e decorréncia incondicionada do Estado Democritico de

Direito.

Na hipétese do descumprimento dos principios norteadores do Estado de Direito
Democritico, o sistema preve a terceira via ou terceiro poder, tendente a tutelar os interesses

desrespeitados, qual seja: o poder judicidrio.

4.2 A funcao pacificadora do Estado

Conforme dito alhures, o Estado de Direito Democratico pressupde a vontade popular
(Soberania Popular) na condugdo da administragdo publica, consubstanciada na elaboragéo de

planos e politicas publicas vinculadas a satisfacdo do interesse publico e a produgdo de

normas em estrito respeito ao devido processo constitucional e aos principios democraticos.

Contudo, ndo se pode olvidar da cada vez mais freqiiente incidéncia de desvios de
conduta pelo administrador publico ou também pelo administrado, em sede de planejamento,
produgdo de normas ou execugdo das politicas piblicas em detrimento do Estado de Direito

Democratico.

Desse modo, cabe ao Estado, por intermédio de seus representantes eleitos ou
diretamente, no exercicio da democracia e vontade popular, punir exemplar e eficazmente o
agente publico ou administrado, tendo em vista coibir a reiteracdo da conduta do infrator e
impor, respeitados os principios derivados do paradigma do Estado de Direito Democratico, a

sancdo indispensdvel a pacificacdo social.

Trazendo a colagdo as concisas ligdes de Ada Pellerini Grinover, Antdnio Carlos de

Aratjo Cintra e Candido Rangel Dinamarco:
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[...] compreende-se que o Estado moderno exerce o seu poder para a solucdo de
conflitos interindividuais. O poder estatal, hoje, abrange a capacidade de dirimir os
conflitos que envolvem as pessoas (inclusive o préprio Estado), decidindo sobre as
pretensdes apresentadas e impondo as decisdes. No estudo da jurisdicdo, serd
explicado que esta é uma das expressdes do poder estatal, caracterizando-se este
como a capacidade, que o Estado tem, de decidir imperativamente e impor
decisdes. O que distingue a jurisdi¢do das demais fungdes do Estado (legislacao,
administrag@o) é precisamente, em primeiro plano, a finalidade pacificadora que o
Estado a exerce. (CINTRA, 2002, p. 24)

Segundo dito linhas atrds, o gestor publico estd amarrado a vontade da lei e esta,
induvidosamente, a Soberania Popular. Reflexamente, em sendo o Estado um ente ficto criado
pelo homem para servir aos seus interesses € propdsitos, o administrador publico outorgado

da competéncia (tempordria) administrativa devera exercé-la visando o interesse publico.

Dessa forma, uma vez avocada as prerrogativas para a punicdo dos individuos, esta
devera ser concretizada sob um duplo aspecto: pacificacdo social do conflito e, sobremaneira,

a efetividade da pena como instrumento inibidor de reincidéncias delitivas.

Neste prisma, deverd o gestor piblico guiar-se pela solucdo eficaz do conflito. Assim,
em sendo aplicada a sancdo neste duplo aspecto, pacifica¢do social do conflito e efetividade

da tutela estatal, estar-se-a atendendo o principio da seguranga juridica.

Ao contririo do que pretendem alguns, a seguranca juridica ndo deve ser interpretada
exclusivamente sob o ponto de vista da uniformidade e coeréncia da resolugdo de conflitos.
Mais que isso, carece de contextualizacdo sob o angulo da pacificacdo social e efetividade da

solugdo do litigio como forma de evitar as reiteradas praticas de desvios de conduta.

A seguranga juridica estd diretamente relacionada a proibicdo tendente a
prejudicialidade do ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada, nos exatos

termos do art. 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢do Federal.

Todavia, este ndo € o fundamento Unico pertinente ao principio segurancga juridica.
Mais que a coeréncia, o referido principio estd conectado, também, ao restabelecimento da
ordem publica, notabilizado pela prestacio eficaz de solugdo de conflitos que,
induvidosamente, incute na mente do pretenso agente delituoso a certeza e efetividade da

punicdo, evitando-se assim futuros conflitos.
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5 Coexisténcia dos processos administrativo e judicial

5.1 Do direito de peticao, o devido processo legal e o principio da inafastabilidade do

poder jurisdicional

Na esteira do que foi dito anteriormente, cumpre ao Estado dirimir os conflitos
advindos das relacdes juridicas entre particulares e administracdo publica ou pelos agentes
publicos em decorréncia da pratica de atos arbitrdrios ou ilegais contrarios ao interesse

publicos.
Assim dispde o art. 5°, XXIV, da Constitui¢cao Federal:

Sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direito ou contra
ilegalidade ou abuso de poder.
O direito de peticdo, historicamente, teve nascedouro na Inglaterra, durante a Idade

Meédia por forca do right of petition, consubstanciando-se no Bill of Rights de 1689, o qual
possibilitou aos suditos que enderecassem peticdes ao rei (MORAES, 2006, p. 292).

Dito direito é o instrumento garantidor do administrado de insurgir-se em face da
administracdo publica o pleito em defesa de ato praticado contra ilegalidade ou abuso de

poder, fulcrado no principio da Soberania Popular.

Nas indispenséveis licdes de Alexandre de Morais (MORAES, 2006, p. 292):

Dessa forma, como instrumento de participag@o politico-fiscalizatério dos negdcios
do Estado que tem por finalidade a defesa da legalidade constitucional e do
interesse publico geral, seu exercicio estd desvinculado da comprovacdo da
existéncia de qualquer lesdo a interesses proprios do peticionario.

Todavia, em que pese o direito assegurado ao administrado de peticionar diretamente
aos 6rgdos publicos, independentemente do pagamento de taxas, objetivando tutelar direitos
decorrentes da pratica de atos ilegais ou com abuso de poder, urge destacar o principio
estampado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal: a lei ndo excluird da apreciacdo do

poder judicidrio lesdo ou ameaga a direito.

Mister se faz consignar a inteligéncia do art. 5°, LV, da Constitui¢do Federal: Aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusado em geral sdo assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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Conquanto dito linhas atrds, o Estado é subordinado ao primado da lei e, na medida
em que lhe foram atribuidas as prerrogativas inerentes a gestdo da coisa publica, cumpre a

este o cumprimento irrestrito de tal encargo.

A Carta Constitucional de 1988, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, na diccdo do art. 1°, proclama o principio federativo,

consubstanciado na separacdo e harmonia dos poderes legislativo, executivo e judicidrio.

Interpretando-se  sistematicamente os  comandos  constitucionais  citados,
preliminarmente, conclui-se pela incontroversa existéncia na sistemdtica constitucional
brasileira dos processos judicial e administrativo, derivados de esferas diversas de poder,
quais sejam: no ambito do poder executivo, processo administrativo e, atinente ao poder

judicidrio, o processo judicial.

Doravante se depreende da existéncia de recurso administrativo e judicial, seria

ponderével proceder a seguinte indagacdo?
E possivel a coexisténcia de processo administrativo e judicial?

Inicialmente, em cogni¢do sumdria, a prescri¢do do art. 5°, XXXV, da Constituicao
Federal, ndo subordina, ordinariamente, a tutela administrativa como pressuposto ao ingresso

do poder judicidrio.
Invocando o abalizado jurista Alexandre de Moraes (2006, p. 297):

Inexiste a obrigatoriedade de esgotamento da instdncia administrativa para que a
parte possa acessar o judicidrio. A Constituicdo de 1988, diferentemente da
anterior, afastou a necessidade da chamada jurisdi¢do condicionada ou instancia
administrativa de curso for¢ado, pois jd se decidiu pela inexigibilidade de
exaurimento das vias administrativa para obter o provimento judicial (RP 60/224),
uma vez que exclui a permissdo que a Emenda Constitucional n® 7 a Constitui¢cdo
anterior estabelecera, de que a lei condicionasse o ingresso em juizo a exaustdo das
vias administrativas, verdadeiro obstdculo ao principio do livre acesso ao poder
judicidrio.

Esgotamento das vias administrativas: Ndo pode a lei infraconstitucional
condicionar o acesso ao Poder Judicidrio ao esgotamento da via administrativa,
como ocorria no sistema revogado (CF/67, art. 153, § 4°).

Outra questdo tormentosa que se apresenta diz respeito ao fato de que, caso o poder

judicidrio preste a tutela jurisdicional em momento anterior a decisdo administrativa, ndo

estaria invadindo a competéncia do poder executivo?

A titulo de exemplo, o administrado “A” interpde recurso administrativo em face do
orgdo “B”, requerendo a anulacdo de auto de infrag¢@o e que dito recurso nao comporta efeito

suspensivo. Desse modo, “A” aciona o poder judicidrio e ingressa com uma acdo judicial
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postulando a anulagdio do auto de infracio com pleito de efeito suspensivo e,

consequentemente a suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

Ora, ndo se pode negar que o ingresso ao poder judicidrio, in casu, inobstante a
desnecessidade do esgotamento da instancia administrativa, se fez necessdrio, tende em vista
a imprestabilidade do recurso administrativo no tocante a suspensdo da exigibilidade do

crédito tributario.

Outro ponto controvertido diz respeito ao ingresso de recurso administrativo e judicial

fundado no mesmo objeto e causa de pedir.

Diante do exemplo colacionado, for¢coso admitir que, em principio, ingressar com o
mesmo objeto e causa de pedir ndo poderia parecer coerente, caso ndo se buscasse guarida ao

Cédigo de Processo Civil que dispoe:

Art. 3°. Para propor ou contestar a acdo € necessdrio ter interesse e legitimidade.

Seguindo os ensinamentos da doutrina mais abalizada, o interesse de agir € informado
pelo bindmio “necessidade” e “adequacdo”. A necessidade pressupde a relevancia de invocar
a prestacdo jurisdicional, ndo se permitindo, por conseguinte, acessar o aparato jurisdicional

por mero capricho.

Nos ensinamentos de Alexandre Freitas Camara (2008, p. 118):

O Estado ndo pode exercer suas atividades sendo quando esta atuagdo se mostre
absolutamente necessdria. Assim, sendo pleiteado em juizo provimento que ndo
traga ao demandante nenhuma utilidade (ou seja, faltando ao demandante interesse
de agir), o processo devera ser encerrado sem que se tenha um provimento de
mérito, visto que o Estado estaria exercendo atividade desnecessdria ao julgar a
procedéncia (ou improcedéncia) da demanda. Tal atividade inttil estaria sendo
realizada em prejuizo daqueles que realmente precisam da atuacdo estatal, o que
lhes causaria dano (que adviria, por exemplo, do acimulo de processos
desnecessdrios em um juizo ou tribunal).

[...]

O interesse de agir é verificado pela presenca de dois elementos, que fazem com
que esse requisito do provimento final seja verdadeiro bindmio: “necessidade da
tutela jurisdicional” e “adequagdo do provimento pleiteado™[...].

[...]Essa necessidade da tutela jurisdicional decorre da proibicdo da autotutela,
sendo certo assim que todo aquele que se considera titular de um direito (ou outra
posicdo de vantagem) lesado ou ameagado, e que ndo possa valer seu interesse por
ato préprio, terd de ir a juizo em busca de protecao.

Humberto Theodoro Junior (2007, p. 47) ao trazer em seu livro, ensinamentos sobre

interesse de agir, afirma que:
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Entende-se, dessa maneira, que hd interesse processual se a parte sofre um prejuizo
ndo propondo a demanda, e dai resulta que, para evitar esse prejuizo, necessita
exatamente da intervenc¢do dos 6rgdos jurisdicionais.

Localiza-se o interesse processual ndo apenas na utilidade, mas especificamente na
necessidade do processo como remédio apto a aplicacio do direito objetivo no caso
concreto, pois a tutela jurisdicional ndo € jamais outorgada sem a necessidade.

Assim, no exemplo descrito, serd “necessdrio” o pleito judicial para salvaguardar o
direito a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, ndo permitido no recurso
administrativo. Ao contririo, na hipétese de previsdo expressa na legislacdo administrativa do
recebimento do recurso administrativo com efeito suspensivo, caso manejasse uma acio

judicial, seria decretado carecedor de acdo.

Doravante os argumentos apresentados, perfeitamente possivel a coexisténcia dos
recursos administrativo e judicial, feitas as adverténcia nas situacdes nas quais falte interesse

de agir ao demandante.

6 Da impossibilidade da coisa julgada administrativa

Segundo apresentado acima, € perfeitamente possivel, a coexisténcia do processo

administrativo e judicial, ressalvadas as hipdteses de falta de interesse de agir.

Contudo, concernente a prevaléncia da coisa julgada, administrativa ou judicial, as
questdes devem ser tratadas sob a Otica dos principios da inafastabilidade da jurisdigdo,

separa¢do dos poderes e isonomia.
Preliminarmente, indispensavel trazer o conceito de coisa julgada.

Alexandre de Moraes (2006, p. 301) define coisa julgada:

[...] coisa julgada é a decisdo judicial da qual ndio caiba mais recurso,
caracterizando-se a imutabilidade.

A protecdo juridica constitucional incide sobre a coisa julgada material (auctoritas
rei judicatae), que, como recordam Nelson e Rosa Nery, é aquela “entendida como
a qualidade que torna imutdvel e indiscutivel o comando que emerge da parte
dispositiva da sentengca de mérito ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou
extraordindrio.
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Uma vez concebido o conceito de coisa julgada como aquela qualidade de ndo mais
poder ser discutido o dispositivo da sentenca de mérito, nas precisas licdes de Celso Antdnio

Bandeira de Mello, pode-se deferir a coisa julgada administrativa:

[...] a situacdo sucessiva a algum ato administrativo em decorréncia do qual a
Administrag@o fica impedida ndo s6 de retratar-se dela na esfera administrativa,
mas também de questiona-la judicialmente.

Na doutrina de Hely Lopes Meirelles (2007, p. 681):

[...] a denominada coisa julgada administrativa, que, na verdade, é apenas um
preclusdo de efeitos internos, ndo tem o alcance da coisa julgada judicial, porque o
ato jurisdicional da Administragdo ndo deixa de ser um simples ato administrativo
decisdrio, sem a forca conclusiva do ato jurisdicional do Poder Judicidrio. Falta ao
ato jurisdicional administrativo aquilo que os publicistas norte-americanos chama
the final enforcing power, e que se traduz livremente como o poder conclusivo da
Justica Comum. Esse poder, nos sistemas constitucionais que ndo adotam o
contencioso administrativo, é privativo das decisdes judiciais.

Nos ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho (2007, p. 829):

Podemos conceituar, portanto, a coisa julgada administrativa como sendo a situagdo
juridica pela qual determinada decisdo firmada pela Administracdo ndo mais pode
ser modificada na via administrativa. A irretratabilidade, pois, se dd apenas nas
instancias da Administragao.

Segundo se pode inferir das ligcdes dos preclaros juristas, a coisa julgada
administrativa estd circunscrita ao ambito do poder executivo, visto que ndo goza
definitividade, podendo ser anulada pelo poder judicidrio. Em verdade, o termo “coisa julgada
administrativa” € improprio, haja vista que este conceito é restrito ao poder judicidrio, pois
este, sim, exerce jurisdicdo. Destarte, o emprego da palavra coisa julgada pode ser empregada

no processo administrativo, mas limitando-se o seu alcance na esfera da administracéo.

Nas palavras de José do Santos Carvalho Filho (2007, p. 829):

O instituto da coisa julgada é estudado na teoria geral do processo, indicando uma
decisdo judicial que ndo mais pode ser alterada. Nas palavras de Frederico marques,
“é a imutabilidade que adquire a prestacdo jurisdicional do Estado, quando entregue
definitivamente.

No Direito Administrativo, a doutrina tem feito referéncia a coisa julgada
administrativa, tomando por empréstimo o instituto em virtude de alguns fatores de
semelhanca. Mas semelhanca estd longe de significar a igualdade entre essas
figuras. Primeiramente, € preciso levar em conta que a verdadeira coisa julgada é
propria funcdo jurisdicional do Estado, fung@o essa que tem o objetivo de autorizar
que o juiz aplique a lei no caso concreto.

De outra maneira, conforme estatuido no art. 37, da Constituicio Federal, que

condiciona expressamente a administragdo publica a observancia aos principios de legalidade,
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impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, imprime ao ente ptiblico o dever de

anular os atos administrativos eivados de ilegalidade ou praticados com abuso de poder.

Inclusive, tal matéria estd pacificada no Supremo Tribunal Federal, a teor da Stimula

473, verbis:

A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que o
tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivos
de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada,
em todos os casos, a apreciagdo judicial.

Neste prisma, a Simula ressalva expressamente a possibilidade de apreciagdo judicial,

mesmo sendo permitida a revogagdo ou anulag@o dos atos eivados de ilegalidade.

Outro fundamento que rechaga a tese da “coisa julgada administrativa” estd adstrita a
circunstancia de que, ndo podendo a administracdo publica socorrer-se ao poder judicidrio
para anular seus atos, uma vez escoados os prazos de anulacdo ou revogacdo dos mesmos,
fere o principio da isonomia, doravante restringe o acesso ao poder judicidrio a administragio

publica, fato este incondicionalmente permitido em relagdo ao administrado.

Por derradeiro, o mais forte fundamento para a inexisténcia da coisa julgada
administrativa estd respaldado no principio da inafastabilidade da protecdo jurisdicional,
principio basilar do Estado de Direito Democrético, na qualidade de palavra dltima de conflito

levado a apreciacdo do poder judicidrio.

Retomando o exemplo alhures colacionado, na hipdtese da aplicacdo de auto de
infracdo fundado na saida de mercadoria descoberta de documento fiscal no valor de R$
1.000.000,00 (hum milhdo de reais), na data de 01/01/2000. A legislacdo do referido tributo
prevé o prazo de 30 (trinta) dias para a interposi¢do do recurso administrativo, o qual é dotado
de efeito suspensivo. Nao logrando éxito no recurso de primeiro grau, interpds recurso
dirigido ao colegiado, sendo o mesmo julgado, a unanimidade, totalmente improcedente.
Nesse sentido, o administrado exercitou todas as prerrogativas de defesas previstas no
regulamento administrativo, o qual foi definitivamente julgado em 31/12/2004. Na data de
02/01/2005, ingressa com ag¢do anulatéria de débito fiscal objetivando o cancelamento do
referido auto de infracdo. Eis que, na data de 01/12/2006, foi lavrado outro auto de infragdo
no importe de R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais) pela suposta saida de mercadoria sem a
emissdo de nota fiscal. Conforme fundamentado pelo agente fiscal na lavratura do auto de
infracdo, a multa foi majorada em 50% (cinqiienta por cento) em funcdo da reincidéncia do

sujeito passivo.
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. L. . A . A . . oo 1
O regulamento do ente tributdrio assim prevé em sede de reincidéncia tributaria :

A constatacdo de reincidéncia, relativamente as infragdes que jid ensejaram a
aplicacdo das multas previstas nos artigos 700 e 800 deste Regulamento,
determinard o agravamento da penalidade, que serd majorada em 50% (cinqiienta
por cento), na primeira reincidéncia, e em 100% (cem por cento), nas subseqiientes.

Caracteriza reincidéncia a pritica de nova infracdo cuja penalidade tenha
capitulacdo legal idéntica aquela da infragdo anterior, pela mesma pessoa,
considerando-se em conjunto todos os seus estabelecimentos, dentro de cinco anos,
contados da data em que houver sido reconhecida a infragdo anterior pelo sujeito
passivo, assim considerada a data do pagamento da exigéncia ou da declaracdo de
revelia, ou contados da data da decisdo condenatéria irrecorrivel na esfera
administrativa, relativamente a infragdo anterior.

Tendo em mira as situacdes descritas no exemplo, coaduna-se o conceito de
reincidéncia trazido & interpretacdo sistemdtica da definicdo do instituto a luz da legislacdo

brasileira?

7 A reincidéncia

De acordo como os dicionaristas, reincidéncia consiste em: ato ou efeito de reincidir,
. o e e A . . .2 .o, . R . . .
obstinagao, insisténcia, teimosia”; pertinacia, repeticdo pelo mesmo individuo, de um crime ou

de um ato delituoso’.

Para o direito o conceito mais comum € aquele previsto no codigo penal que no artigo

63 prescreve que:

Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar
em julgado a sentenca que, no Pafs ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime
anterior.

Diante do conceito de reincidéncia tratado pelo Cdédigo Penal, claro esta que s6 sera
reincidente aquele que, primeiramente, ji tenha praticado uma conduta contraria ao direito.
Nao havendo a pritica de uma conduta anterior, ndo ha que se falar em reincidéncia, pois,

estar-se-a diante de um primdrio. Além de ja ter praticado uma conduta anterior, o agente

! Conceito de reincidéncia trazido de acordo com o Regulamento do ICMS do Estado de Minas Gerais, Decreto
43.080/2002, disponivel em

http://www.fazenda.mg.gov.br/empresas/legislacao_tributaria/ricms_2002_seco/partegeral2002_8.htm#art209.
Acessado em 25/08/2008 .

? Dicionario Houaiss de Lingua Portuguesa. Disponivel em www.uol.com.br. Acessado em 18/08/2008.
* Michaelis, diciondrio da lingua portuguesa. Disponivel em www.uol.com.br. Acessado em 18/08/2008.
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tem que ter sido condenado por essa conduta anterior e, essa condenagdo ja tenha sido
transitada em julgado. Somente com o trinsito em julgado € que se pode concluir que o agente
realmente praticou o fato supostamente delituoso. Até o trinsito em julgado, pelo principio da
presuncdo de inocéncia, garantia Constitucional, ninguém serd considerado culpado. Ainda
dentro da previsdo contida no Codigo Penal, o artigo 64, inciso I informa que para que surta o
efeito da reincidéncia ‘“ndo prevalece a condenagfo anterior, se entre a data do cumprimento
ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5

(cinco) anos, [...]".

Rogério Greco (2008, p. 229) ao tratar da reincidéncia prevista no artigo 63 afirma
que:

O mencionado artigo refere-se a trés fatos indispensdveis a caracterizagdo da
reincidéncia: 1°) prética de crime anterior; 2°) trinsito em julgado da sentenca
condenatdria; 3°) pratica de novo crime, apés o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria. (grifo nosso)

Damaisio Evangelista de Jesus (2002, p. 565) sobre reincidéncia também afirma que:

A reincidéncia pressupde uma sentenga condenatdria transitada em julgado por
pratica de crime. Ha reincidéncia somente quando novo crime é cometido apds a

sentenca condenatdria de que ndo cabe mais recurso.

No direito tributdrio vérios sdo os conceitos de reincidéncia. A lei 4.502, de
30/11/1964, que trata do antigo “imposto sobre o consumo”, atual Imposto sobre Produto

Industrializado — IPI, em seu artigo 70 prescreve que:

Art. 70. Considera-se reincidéncia a nova infracdo da legislacdo do Imposto de
Consumo, cometida pela mesma pessoa natural ou juridica ou pelos sucessores
referidos nos incisos III e IV do artigo 36, dentro de cinco anos da data em que
passar em julgado, administrativamente, a decisdo condenatdria referente a infragdo
anterior.

Cada Estado, no ambito de sua competéncia tributdria tenta, de forma equivocada,
definir reincidéncia da forma que melhor lhes convém, sendo oportuno tragcar alguns

exemplos:

Alagoas, Lei 5.900, de 27/12/1996, que dispde sobre ICMS em seu artigo 76 assim
dispde:
Art. 76. A reincidéncia serd punida:

I — na primeira, com a multa original, acrescida de 50% (cingiienta por cento) do
seu valor;

I — nas subseqiientes, com o valor previsto no inciso anterior, acrescido de mais
10% (dez por cento) para cada reincidéncia, calculada sobre o valor da multa
original.
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Pardgrafo tinico — considera-se reincidéncia a prética de nova infracdo a mesma
disposi¢do legal, por parte da mesma pessoa, natural ou juridica, dentro de 5 (cinco)
anos, contados da data em que transitou em julgado, administrativamente, a decisdo
condenatdria referente a infracdo anterior.

Maranhao, Decreto 14.689, de 09/08/1995, que consolida e altera o regulamento da
Administracdo Tributaria e do Processo Administrativo Tributirio, com redacdo dada pelo

decreto 19.798, de 15/08/2003, artigo 10:

Art. 10 — Sdo circunstincia agravantes:

[...]
II — a reincidéncia;
[...]

§ 4° - Reincidéncia € a nova infracdo ao mesmo dispositivo da legislagdo tributdria,
cometida pela mesma pessoa natural ou juridica, dentro de 5 (cinco) anos da data
em que passar em julgado, administrativamente, a decisdo condenatdria, referente a
infracdo anterior.

§ 5° - Ocorrendo as circunstancias agravantes referidas nos incisos I e III deste
artigo, a multa serd aplicada em dobro.

Minas Gerais, Decreto n° 43.080, regulamento do ICMS, artigo 222, inciso VIII:
Art. 222 — para efeito de aplicacdo da legislacdo do imposto:

[...]

VIII - caracteriza reincidéncia a préitica de nova infracdo cuja penalidade tenha
capitulacdo legal idéntica aquela da infracdo anterior, pela mesma pessoa,
considerando-se em conjunto todos os seus estabelecimentos, dentro de cinco anos,
contados da data em que houver sido reconhecida a infracdo anterior pelo sujeito
passivo, assim considerada a data do pagamento da exigéncia ou da declaracio de
revelia, ou contados da data da decisao condenatoria irrecorrivel na esfera
administrativa, relativamente a infra¢do anterior;

Pernambuco, Lei n° 11.514, de 29/12/1997, que dispde sobre infragdes, penalidades e

procedimentos especificos, na drea tributéria, art. 9°:

Art. 9° - Para fins dessa Lei considera-se:

I — reincidéncia — a pratica de nova infragdo a um mesmo dispositivo ou a
disposicdo idéntica da legislagdo tributédria, pelo mesmo contribuinte, anteriormente
responsabilizado em virtude de decisdo administrativa transitada em julgado;

Sergipe, Lei 3.796, de 26/12/1996, que dispde sobre ICMS:

Art. 74. Haverd desconto no pagamento da multa, desde que recolhida com o
principal, se este houver, na forma e percentual previstos em regulamento.

§ 1°. Nao se aplica o disposto no “caput” deste artigo, aos casos de reincidéncia
especifica, nem aos de comprovada ma-fé, na pratica de infracdes.

§ 2°. Considera-se reincidéncia especifica a repeticdo da mesma infracdo, pela
mesma pessoa, quando a decisdo condenatdria proferida em processo anterior ja
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houver passado em julgado nas instdncias administrativas, e, neste caso, a multa
cabivel serd aplicada em dobro.

Piaui, Lei 4.257, de 06/01/1989, que disciplina a cobranca do ICMS, com redacdo

dada pela Lei 4.952, de 06/08/1997:

art. 51:

Art. 73. Para os casos de reincidéncia, cuja pena devera sofrer exacerbagdo, serdo
observados os seguintes critérios:

I — considerar-se-a apenas a reincidéncia especifica;

IT - o prazo de ocorréncia serd de 5 (cinco) anos, contados da data em que houver
passado em julgado, administrativamente a decisdo condenatdria referente a
infracdo anterior;

III — na primeira ocorréncia a multa serd elevada :

a) até 30 de junho de 1996, em 50% (cinqiienta por cento);

b) a partir de 1° de julho de 1996, em 20% (vinte por cento);

IV — nas demais ocorréncias, a multa sera elevada:

a) até 30 de junho de 1996, em 100% (cem por cento);

b) a partir de 1° de julho de 1996, em 40% (quarenta por cento);

art. 74. A reincidéncia se caracteriza pela préitica de nova infracdo a um mesmo
dispositivo da legislacdo do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulacdo de
Mercadoria e Prestagdes de Servigo de Transporte Interestadual e intermunicipal e
de comunicagido — ICMS, no prazo estabelecido no inciso II, do artigo anterior.

Bahia, Lei 3.956, de 11/12/1981, que institui o Cédigo Tributdrio do Estado da Bahia,

Art. 51 — Em caso de reincidéncia especifica, a multa serd aumentada em 30%
(trinta por cento) do seu valor.

Pardgrafo tnico. Considera-se reincidéncia especifica a repeticdo da infracdo
capitulada no mesmo dispositivo legal, pela mesma pessoa, dentro de 2 (dois) anos,
contados da data em que a imposi¢do da multa anterior tornou-se definitiva no
ambito administrativo, desde que ndo tenha havido impugna¢do do lancamento
perante o Judicidrio.

Diante dos conceitos de reincidéncia acima apresentados € facil constatar a

diversidade desses conceitos, mas também € facil perceber que a maioria dos legisladores dos

diversos entes federativos ndo considera a reincidéncia com o mesmo sentido daquele previsto

pelo direito penal, salvo o Estado de Bahia, que dd ao conceito de reincidéncia o mesmo

sentido daquele previsto no direito penal e, o Estado da Paraiba que considera a infracéo

anterior somente apds a data “em que se tornar definitiva” ndo deixando expresso quando é

esse momento o que se leva a crer que, pela interpretacdo mais benéfica ao contribuinte, serd

definitiva ap6s o trinsito em julgado de uma sentenca proferida por um Juiz competente.
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Em comum, o conceito previsto no direito penal e a maioria dos conceitos previstos
no direito tributario, t€ém a identidade de uma mesma pratica contraria ao direito e a finalidade

de se considerar a reincidéncia.

Para ambos os conceitos exige-se que ocorra a repeti¢cao do fato tido como contrério a
lei. A finalidade da existéncia do instituto da reincidéncia também € a mesma, tanto num
conceito como noutro busca-se punir o infrator que praticou um ato contrario ao direito por
duas ou mais vezes, agravando a penalidade a ele aplicada. Nesse sentido afirma Juliana

Borges (2005, p. 125/126) que:

z

A reincidéncia, na qualidade de agravante de penalidade, é, em si mesma
considerada, uma conduta proibida (a conduta de reincidir, de cometer novamente
uma infrag@o). Descrita no antecedente normativo, como fato antijuridico, quem a
pratica recebe uma pena como conseqiiéncia juridica, consistente no agravamento
de uma situagdo. Por isso dissemos que, como finalidade da reincidéncia, temos na
verdade, as préprias finalidades da pena, quais sejam, retributiva e preventiva,
seguindo a teoria mista.

Ja a divergéncia que se encontra nos conceitos previstos no direito penal e no direito
tributério € de extrema importancia e relevancia ao ponto de se criar uma aparente antinomia a

ser solucionada pela coeréncia, completude e unidade do ordenamento.

O ponto de divergéncia dos dois conceitos estd, exatamente, em determinar o
momento em que a primeira conduta praticada pelo agente passa a ser objeto para a aplicacio

da agravante da reincidéncia.

Em ambos os conceitos exige-se uma conduta anterior que dé€ ensejo a possibilidade
de se aplicar a agravante da reincidéncia. Ocorre que para a maioria das legislacdes tributérias
a conduta anterior passa a valer para fins de reincidéncia “da data em que passar em julgado,
administrativamente, a decisdo condenatéria, referente a infragdo anterior™. J4 o conceito
previsto na legislacdo penal considera a infracdo anterior somente “depois de transitar em

. , . . . 3
julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior™.

Formalmente, diante da coeréncia do ordenamento, € possivel resolver essa suposta
antinomia pela simples andlise do artigo 22 da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece a
competéncia privativa da Unido para legislar em determinadas matérias, notadamente em se

tratando de direito penal, verbs:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

* Maranh#o, Decreto 14.689, de 09/08/1995, que consolida e altera o regulamento da Administra¢do Tributaria e
do Processo Administrativo Tributdrio, com redagdo dada pelo decreto 19.798, de 15/08/2003, artigo 10.
> Artigo 63 do C6digo Penal.
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I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrdrio, maritimo,
aerondutico, espacial e do trabalho;

Definida a reincidéncia “[...] como sendo a segunda incidéncia de norma penal, sobre
um fato ilicito novo, praticado pelo mesmo autor do fato juridico que gerou a primeira
incidéncia normativa” (BORGES, 2005, p. 121) e, tendo como efeito uma agravante da pena
ou uma agravante genérica da situacido do infrator, ainda € oportuno trazer as palavras de

Juliana Borges (2005, p. 125):

Esse efeito da reincidéncia, de ser sempre uma agravante da penalidade, faz
transparecer a sua finalidade, que se relaciona, por sua vez, com a prépria natureza
das penas: a conduta delitiva, cometida pelo reincidente, causa maior de reprovacio
social (retributiva); e se uma determinada penalidade (a primeira) ndo foi suficiente
para coibir a pritica do segundo ilicito, torna-se necessdria outra mais rigorosa
(preventiva).

Tendo, portanto, o instituto da reincidéncia uma natureza eminentemente penal, as
legislacdes dos Estados que trazem esse conceito, notadamente aqueles que contrariam a
l6gica do ordenamento ou o préprio dispositivo penal, sdo inconstitucionais por estarem
tratando de matéria privativa da Unido, nos termos do artigo 22 da Constitui¢do Federal de

1988.

Ademais, nada obstante a inconstitucionalidade suscitada, ainda que se entenda que os
Estados possa legislar em matéria penal, o que parece absurdo, os conceitos de reincidéncia
previstos nos Estados contrariam a l6gica do ordenamento ao ferirem principios basilares do

direito.

7.1 Conceito de reincidéncia e o principio da presuncao de inocéncia

A Constituicdo Federal de 1988 traz no artigo 5°, inciso LVII, o principio da
presuncdo de inocéncia. Trata-se de uma garantia constitucional, cldusula pétrea, nos termos
do artigo 60, § 4° da CF/88, informando que “Ninguém serd considerado culpado até o

transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

Fernando da Costa Tourinho Filho (2008, p. 28) assim define esse principio:

Este principio nada mais representa que o coroamento do due processo f law. E um
ato de fé no valor ético da pessoa, proprio de toda sociedade livre[...]. Assenta no
reconhecimento dos principios do direito natural como fundamento da sociedade,
principio que, aliados & soberania do povo e ao culto da liberdade, constituem os
elementos essenciais da democracia.
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O professor Roque Antonio Carrazza (2005, p. 1610), em palestra proferida no XIX
Congresso Brasileiro de Direito tributdrio, retrata com maestria a importancia dos principios

constitucionais ao afirmar que:

[...] na andlise de qualquer problema juridico, por mais trivial que seja ou por mais
trivial que possa parecer, deve o jurista algar-se ao altiplano dos principios
constitucionais. Para qué? Para verificar em que sentido, em que dire¢do, os
principios constitucionais apontam. Nenhuma interpretacdo serd havida por juridica
— e, portanto, por boa — se fizer tdbula rasa de qualquer principio constitucional.

Mas alguém poderia observar — com toda razdo — que um principio constitucional
ndo passa de uma regra. Concordo. E, porém, uma regra bésica, que, por ter um
ambito de validade maior, orienta a interpretacdo de outras regras, inclusive das
regras constitucionais.

A presuncdo de inocéncia € uma garantia Constitucional “principio basilar do Estado
de Direito como garantia processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal. Dessa forma
hda a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que ¢é
constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total arbitrio

estatal”.(MORAES, 2006, p. 393)

O principio da presuncdo de inocéncia proporciona a garantia ao cidaddo de que ndo
serd declarado culpado salvo se por meio de uma sentenga penal condenatdria que ja tenha
sido transitada em julgado e, na instrucdo processual tenha sido respeitado o devido processo

legal (due processo f law) (MORAES, 2006, p. 393).

z

A exigéncia de um devido processo legal também é uma garantia Constitucional
estampada no artigo 5°, inciso LIV, prescrevendo que “Ninguém serd privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”. Essa garantia ¢ complementada pelo inciso LV do
mesmo artigo 5° da Constitui¢do Federal que prescreve que “Aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral serdo assegurados o contraditério e a

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Nas palavras de Julio Fabbrini Mirabete (2004, p. 47):

Do principio do contraditério decorre a igualdade processual, ou seja, a igualdade
de direitos entre as partes acusadora e acusada, que se encontram num mesmo
plano, e a liberdade processual, que consiste na faculdade que tem o acusado de
nomear o advogado que bem entender, de apresentar as provas que lhe convenham
etc.
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Ao comentar ao inciso LV da Constituicio Federal de 1988, Alexandre de Moraes

(2006, p. 368) assevera que:

O devido processo legal configura dupla protecido ao individuo, atuando tanto no
ambito material de prote¢do ao direito de liberdade e propriedade quanto no ambito
formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado-persecutor e
plenitude de defesa (direito & defesa técnica, a publicidade do processo, a citagdo, a
producdo ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos
recursos, a decisdo imutdvel, a revisdo criminal).

O devido processo legal tem como coroldrio a ampla defesa e o contraditdrio, que
deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo judicial criminal ou civil ou em
procedimento administrativo, inclusive nos militares, e aos acusados em geral,
conforme o texto constitucional expresso. Assim, embora no campo administrativo
ndo exista necessidade de tipifica¢@o estrita que subsuma rigorosamente a conduta a
norma, a capitulagdo do ilicito administrativo ndo pode ser tdo aberta a ponto de
impossibilitar o direito de defesa, pois nenhuma penalidade podera ser imposta,
tanto no campo judicial quando nos campos administrativos ou disciplinares, sem a
necessdria amplitude da defesa.

Por transito em julgado de uma sentenca tem-se que entender, primeiramente que
sentenca é “o ato do Juiz que implica tanto as situacdes previstas no art. 267, como no art.
269 (art. 162, § 1°), ou seja, é tanto o ato que extingue o processo sem solugdo de meérito,
como o que resolve o mérito da causa” (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 561) (grifei) e
sentenca transitada em julgado € uma decisdo proferida por um Juiz competente que tem uma
qualidade especial, “que reforca sua eficicia através da imutabilidade conferida ao contetido

da sentenca como ato processual (coisa julgada formal) e na imutabilidade de seus efeitos

(coisa julgada material)”. (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 598).

A sentenca € ato do Juiz e, somente essa podendo ter a qualidade especial de transitar
em julgado, logo, para ter essa qualidade deve o Juiz ser competente e, competéncia é
“justamente o critério de distribuir entre varios 6rgdos judiciarios as atribuicdes relativas ao
desempenho da jurisdicio” (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 178). J4 a jurisdicdo é uma
“funcdo publica realizada por um 6rgdo competentes do Estado, com as formas requeridas
pela lei, em virtude da qual, por ato de juizo, se determina o direito das partes com o objetivo
de dirimir seus conflitos e controvérsias de relevancia juridica, mediante decisdes com
autoridade de coisa julgada, eventualmente passiveis de execugdo” (THEODORO JUNIOR,
2007, p. 178).

Para que se possa falar em aplicacdo de uma penalidade, pelo principio da presuncio
de inocéncia essa s6 poderd ser aplicada apds o transito em julgado de uma sentencga
condenatodria, ato de competéncia exclusiva de Juiz, proferida apds o exercicio da ampla

defesa e do contraditério dentro de um procedimento judicial.
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Se o ponto de divergéncia entre os conceitos de reincidéncia estd no momento em que
0 ato anterior passa a ser considerado para fins de aplicacdo da penalidade, ndo se pode
admitir que, diante do principio da presuncdo de inocéncia, o conceito previsto na maioria da
legislacdo tributdria venha prevalecer, pois para ela o fato anterior ja surte efeitos para fins de
reincidéncia “da data em que passar em julgado, administrativamente, a decisdo
condenatéria, referente a infracio anterior™® (grifei). Ora, passar em julgado
administrativamente ndo representa, em nenhuma hipdtese, um sentenga, pois ndo € uma
decisdo proferida por um 6rgdo Jurisdicional ndo sendo, assim, proferida por uma pessoa
competente (Juiz), capaz de tornd-la imutdvel ao ponto de se reconhecer o seu transito em

julgado.

Ao contririo, o conceito de reincidéncia previsto no cédigo penal é o correto na
medida em que, estd totalmente coerente com o ordenamento Patrio, notadamente com os
principios constitucionais da presun¢do de inocéncia e do devido processo legal, pois s6
considera o ato anterior para fins de aplicacdo da reincidéncia “depois de transitar em julgado
a sentenca que, no Pafs ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”’,
respeitando, ainda, conceito como o de coisa julgada como sendo uma decisdo judicial

qualificada com caracteristica de imutabilidade.

Conclusao

Admitir o conceito de reincidéncia tributaria, como sendo aquele tratado pela maioria
dos Estados, ndo considerando o transito em julgado da decisdo anterior como aquela
proferida por um juiz competente, para somente apds esse momento servir de paradigma para
a imposi¢do da reincidéncia em caso da pratica de nova infragdo, é admitir a possibilidade de
uma antinomia aparente dentro do sistema. Aparentemente porque diante da completude,
unidade e coeréncia do ordenamento, existindo essa antinomia, o préprio ordenamento devera

solucionar esse problema.

Na busca de uma solucdo dentro do ordenamento para a antinomia surgida, é fécil

contatar que a referida norma que considera a reincidéncia como a simples pratica de uma

® Maranh#o, Decreto 14.689, de 09/08/1995, que consolida e altera o regulamento da Administra¢do Tributaria e
do Processo Administrativo Tributdrio, com redagdo dada pelo decreto 19.798, de 15/08/2003, artigo 10.
7 Artigo 63 do Cédigo Penal.
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infracdo por duas ou mais vezes, sem considerar uma sentenca transitada em julgado, é de
natureza penal, razdo pela qual, diante da previsdo constitucional da reserva legal da Unido
em legislar sobre direito penal, prevista no artigo 22 da Constituicdo Federal de 1988, faz com
que todas as normas previstas pelos Estados, e que contrariem o conceito trazido pelo direito
penal, sejam formalmente inconstitucionais ndo podendo, portanto, prevalecer sobre o

conceito previsto no direito penal.

Além de flagrante inconstitucionalidade formal, o conceito de reincidéncia tributaria
vigorante nos Estados ainda padece de inconstitucionalidade material, na medida em que

afronta principios basilares do Direito.

Nao hd uma diferenciag¢@o dentro do direito positivo, entre o direito penal tributario e
o direito penal. Todas as normas penais, sejam do direito penal ou do direito tributario,
estabelecem em seu antecedente uma conduta que, se contrariada, merece uma sangdo que
estd prevista no conseqiiente sendo, portanto, normas penais que devem observar os principios

gerais e garantias individuais de todo cidad3o.

A reincidéncia tributdria em que a conduta anterior, para gerar o agravamento pela
reincidéncia, ndo exige o transito em julgado da decisdo, fere, inquestionavelmente, o
principio da presun¢do de inocéncia ao impor uma pena agravada por uma “suposta” infragao
anteriormente praticada sem, ao menos ter certeza da prética da infracdo anterior que ainda

pode ser alterada por uma decisdo judicial.

Aliada a contrariedade ao principio da presuncdo de inocéncia, o conceito de
reincidéncia tributdria fere, também, principios como o do devido processo legal, por ndo
permitir que o contribuinte se defenda com os meios e recursos a ele inerentes, para que s
depois de esgotados os meios de defesa, seja sua conduta considerada ilicita e passivel de ser

paradigma para a aplicacdo do agravamento da pena pela reincidéncia.

Conceber que um 6rgdo administrativo ponha fim a um litigio em matéria tributaria,
ao ponto de sua decisdo tornar definitiva e geradora de reincidéncia, é admitir o chamado
“contencioso administrativo”. E sabido que o Brasil nio adota o sistema do contencioso
administrativo, ao menos formalmente, porque o que se vé diante do conceito de reincidéncia
tributdria previsto na maioria dos Estados trata-se de uma arbitrariedade totalmente contraria
ao direito positivo.

A qualificacdo especial de que se reveste uma decisdo de ser considerada “coisa

7z

julgada” é exclusiva de decisdes proferidas por juizes competentes.
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Nao se admite a existéncia de coisa julgada administrativa, pois ndo coaduna com a

l6gica do ordenamento patrio, sendo repelida pelo Estado Democratico de Direito.

Diante de tudo o que foi exposto, o conceito de reincidéncia tributdria como sendo “a
nova infracdo ao mesmo dispositivo da legislag@o tributdria, cometida pela mesma pessoa
natural ou juridica, dentro de 5 (cinco) anos da data em que passar em julgado,
administrativamente, a decisdo condenatdria, referente a infracdo anterior” ndo é concebivel
em nosso ordenamento por ferir toda estrutura juridica conquistada em séculos de histéria
juridica mundial.

Ao contrario, admitir tal conceito sob o argumento de existir uma divisao do direito e
uma autonomia absoluta ao direito tributirio, € reconhecer o autoritarismo do Estado,
prevalecendo a arbitrariedade na busca arrecadatdria incessante, em detrimento de garantias

individuais e de um verdadeiro Estado Democratico de Direito.
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