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1. Introducio

E remota a origem do principio contra a auto-incriminagdo. De acordo com
Couture, “es algo asi como un pasaje de folk-lore juridico, segun clasificara agu-
damente un autor a estos preceptos de origen desconocido, que por tradicion,
comodidad o pereza, se vienen trasmitiendo a lo largo del tiempo”.' Ainda que
distante o nascedouro do principio contra a auto-incriminagao, reveste-se de atu-
alidade, pois encontra amparo no ordenamento juridico de muitos Estados, entre
os quais podem ser citados os Estados Unidos, a Italia, a Espanha e a Alemanha.
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No ordenamento patrio, adquiriu relevancia o estudo do principio contra a auto-
incriminagdo apds a consagracao do direito de permanecer calado na Constitui¢ao
Federal de 1988.

Nao ¢ tanto o acolhimento do principio no ordenamento juridico, mas a defi-
nicao de seu alcance e a demarcacao da area de tutela que suscitam dificuldades.
Saber se ¢ possivel invocar o principio em dada situagdo pode ser tarefa simples,
de mera conformacgao do caso concreto a disciplina trazida pela norma juridica.
Entretanto, as hipoteses sao tantas que nenhum codigo seria capaz de perfeita-
mente disciplinar a aquisi¢do de provas, tendo em vista a inexisténcia do dever de
colaboracao do acusado na prépria incriminagao.

Por ter aplicagdo no campo probatério do Direito Processual, o principio
contra a auto-incriminagdo deveria limitar seu alcance ao processo penal. Nao
obstante, possui aspectos materiais que revelam a estreita relagdo com o Direito
Penal e o Direito Tributario. Conquanto o principio contra a auto-incriminagao
nao traduza protegdo de direito material, mas, sim, de direito processual, isso ndao
significa que ndo possa manter vinculo com a norma material ou até mesmo pre-
encher o seu contetudo.

O estudo do principio contra a auto-incriminagdo envolve os demais ramos
do Direito, porque em ambito tributario, comercial ou civil surgem episodios em
que a producdo de determinada prova ¢ francamente contraria aos interesses da
parte e capaz de acarretar-lhe a responsabilizagdo criminal. Na tarefa de delimi-
tacdo do raio de incidéncia do principio contra a auto-incriminagdo, pretende-se
aferir quais sao seus reflexos em ambito tributario.

2. Alcance do principio contra
a auto-incriminagao

No Direito Comparado, o retrospecto historico demonstra que o direito a nao
auto-incriminar-se excluia de sua protecao as partes e testemunhas em processos
civeis e de equity, como também as testemunhas perante procedimentos extraju-
diciais governamentais, tais como as investigagdes legislativas. Restringia-se
apenas as “parties and witnesses in criminal cases, presumably to all stages of
proceedings from arrest and examination to indictment and trial”.> Na Alemanha
a situagdo nao ¢ diferente, pois o principio protege o acusado contra a obrigagao
em colaborar para a propria incriminagdo, independentemente se a prova € produ-
zida em processo civel ou administrativo.?

No Brasil, o principio nemo tenetur se detegere visa a repelir a responsabilidade
criminal, exclusivamente. O Supremo Tribunal Federal afirmara que o principio

contra a auto-incriminagao podia ser exercido em investigagdes criminais ou em
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procedimentos penais,* de forma a limitar sua drea de incidéncia. A afirmagao,
porém, nao excluiu a interpretagdo mais ampla posteriormente adotada. Da esfera
penal expandiu-se a possibilidade de invocagdo do principio contra a auto-incri-
minagdo para outros ramos do Direito, nos quais houvesse a necessidade de se
prestar depoimento. A invocacao do principio pode dar-se em qualquer proce-
dimento que se desenvolva perante os trés Poderes do Estado, a fim de evitar, a
quem reclama o direito, a producao de prova desfavoravel a ser utilizada, exclu-
sivamente, na esfera criminal.s Significa proteger o individuo em face da possi-
bilidade de sofrer persecucao penal, presente ou futura, na qual desempenharia o
papel de suspeito, indiciado ou acusado, e ndo que possa ser invocado apenas no
curso de investigagdao ou de processo criminais.

A questao nao se resume a saber se o principio € invocado no processo penal
ou em outros procedimentos de natureza distinta, mas, sim, se o prejuizo derivado
da declaragao teria ou ndo natureza penal. De acordo com Tonini, “il presupposto
e la semplice probabilita che dalla risposta su di un determinato fatto possa deri-
vare la responsabilita penale del dichiarante; non e sufficiente che possa derivare
una responsabilita soltanto di tipo civilistico od amministrativo”.© Aplica-se o prin-
cipio em casos civeis ou administrativos, desde que haja possibilidade de respon-
sabilizacdo criminal. Caso contrario, o acusado ver-se-ia obrigado — pela distinta
distribui¢do do 6nus da prova e pelo dever de lealdade peculiares ao processo civil
— a fornecer explicagdes passiveis de serem utilizadas em seu prejuizo no campo
penal.

3. Reflexos no Direito Tributario

Sedimentado o entendimento de que o principio nemo tenetur se detegere,
segundo o qual ninguém estd obrigado a descobrir-se, possui plena aplica¢dao na
obten¢do da prova penal, necessario averiguar seus reflexos no campo tributario.
Constitui uma questdo de regulamentagdo legal expandir sua incidéncia aos de-
mais ramos do Direito. Uma vez que esta ligado ao campo probatério, a analise
do principio nemo tenetur se detegere consistira em descobrir se em outros ramos
também pode o acusado negar-se a produzir prova contraria a seu interesse.

A pratica de ilicitos contra a ordem tributaria se perfaz por condutas relacio-
nadas a irregularidades na escrituragao fiscal. Omissoes, falsificacdes, utilizagao
de documentos falsos, inser¢do de dados inexatos sdo condutas praticadas pelo
contribuinte e cuja comprovacao da materialidade depende da apresentacao de
documentos.

O art. 195 do Cdédigo Tributario Nacional dispde, para os efeitos da legis-
lagdo tributaria, ndo ter aplicagdo quaisquer disposi¢des legais excludentes ou
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limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos,
papéis e efeitos comerciais ou fiscais dos comerciantes, industriais ou produtores,
ou da obrigagdo destes em exibi-los. A Constituicao Federal, em seu art. 145, §
1°, faculta & Administracdo tributaria identificar o patrimdnio, os rendimentos e
as atividades econdmicas do contribuinte. Se ¢ concedido o direito de instituir e
arrecadar tributos, também se devem fornecer os meios de fiscalizacao aptos a
consecuc¢ao da finalidade. No exercicio dessa identificacdo nao se concede carta
branca a fiscalizacao, pois, como nao poderia deixar de ser, havera de ater-se aos
limites do indispensavel para a atividade tributaria. Na medida em que o Fisco
extravasa o ambito das operacoes e situacdes que ensejam fatos geradores de cada
tributo de sua competéncia, ¢ licito ao contribuinte opor-se a atividade fiscaliza-
dora, sem que tal comportamento represente embarago a Fazenda e acarrete multa
ou requisi¢ao e auxilio de forga publica (art. 200, CTN).”

Por vezes, ao invés de fiscalizar, a Administracdo transfere ao contribuinte
a obrigacdo em fornecer os dados necessarios a identificacdo do patrimonio, dos
rendimentos e das atividades econdmicas desempenhadas. Chega-se mesmo a
tipificar penalmente a omissdo do contribuinte por nao prestar a contento as infor-
macoes requeridas (art. 1°, 1, da Lei 8.137/90). A fiscaliza¢ao atua em um segundo
momento, porquanto ¢ exercida apos fornecidos os dados pelo sujeito passivo da
obrigagao tributdria. Nesse contexto, insere-se o principio nemo tenetur se dete-
gere ¢ se discute se € legitima a recusa do contribuinte em prestar informagoes a
Administragao tributaria.

Apesar de o Codigo Tributario Nacional arrolar pessoas responsaveis pela
prestacdo de informagdes ao Fisco (art. 197), em nenhuma parte do capitulo que
trata da fiscalizacao (Capitulo I do Titulo IV, arts. 194 a 200), ¢ feito alusdo ao
sujeito passivo da obrigacao, cujo tratamento estd disposto em titulo e capitulo
anteriores. Para essas pessoas, que sao detentoras de informacdes sobre bens, ne-
gbcios e atividades do sujeito passivo, se houver descumprimento da ordem legal
de autoridade administrativa, ressalvada a prerrogativa constante do seu paragrafo
unico — segredo profissional —, poderdo cometer os delitos de desobediéncia ou
prevaricagdo, conforme o caso, € ndo o ilicito previsto no art. 1°, I, da Lei 8.137/
90.5

Para o sujeito passivo, a situacdo ¢ distinta. O crédito tributario nasce no
momento da ocorréncia do fato gerador, devendo o contribuinte, ou prestar infor-
macoes a autoridade fiscal de que praticou o fato gerador do tributo, para que se
opere o lancamento, a teor do art. 147 do Codigo Tributdrio Nacional, ou pagar a
exacao sem a formalizagao da divida pela autoridade fiscal e segundo o seu pro-
prio acertamento e liqliidagdo, como estabelecido no art. 150 do mesmo diploma
legal.
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Na primeira hipdtese, em que se impde ao contribuinte a obrigagdo de prestar
informagdes a autoridade fiscal, a op¢do da legislacao foi por ndo conferir eficacia
ao principio nemo tenetur se detegere no campo tributario. Isso ndo significa que o
contribuinte possa ser compelido a apresentar provas ou a prestar declaracdes para
o lancamento regular dos tributos, tampouco que sua inércia deixara inoperante
as autoridades fazendarias. A Administragdo dispde de outros meios para efetuar
o lancamento e a inércia do contribuinte, além de ndo impedir a constituicdo do
crédito tributario, ocasiona o descumprimento de deveres de fazer previstos em
lei. Caso o principio nemo tenetur se detegere tivesse aplicagdao no Direito Tribu-
tario, ndo se poderia converter a obrigagdo acessoria em principal relativamente a
penalidade pecuniaria pelo fato de o contribuinte omisso nao ter colaborado para
a formulacao do correto langcamento.

A tese € correta se a omissao em declarar nao deriva do intuito de se livrar
de persecugdo penal, mas, sim, de evitar a incidéncia de tributos ou de obrigacdes
acessoOrias. Somente quando se tratar da pratica de fato punivel haverd ensejo para
a invocagao do principio nemo tenetur se detegere. A obrigagao de informar ao
Fisco, estatuida em leis complementar e ordinaria, cessa no momento em que se
inicia o risco de auto-incriminagao, cuja prote¢ao € constitucionalmente assegu-
rada pelo direito de permanecer calado. Serd entdo possivel permanecer calado
ou inerte ¢ deixar a incumbéncia de provar ao 6rgao acusador. O contribuinte nao
pode ser punido criminalmente por ndo declarar os rendimentos decorrentes do
trafico ilicito de entorpecentes, cuja revelagdo importaria na confissao da pratica
delitiva. Devera responder pelo crime assemelhado aos hediondos, descumprira
a obrigacdo acessoOria, mas ndo poderd ser condenado pela infragdo descrita no
art. 1°, 1, da Lei 8.137/90, porquanto sua omissao encontra resguardo no direito de
permanecer calado.

A Lei 8.137/90 define como crime contra a ordem tributaria suprimir ou
reduzir tributo, mediante varias condutas, entre as quais omitir informagao ou
prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias (art. 1°, I). O art. 1°, paragrafo
unico, da Lei 8.137/90 estabelece que “a falta de atendimento da exigéncia da
autoridade, no prazo de 10 dias, que podera ser convertido em horas em razao da
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimen-
to da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

Relativamente a ambas as condutas, Pedro Luiz Amaral Marino afirma que
nao podera haver punicdo, salvo pelo delito anteriormente praticado.’ Necessario
ainda afirmar que a omissao penalmente relevante visa a suprimir ou a reduzir o
tributo. Se a recusa em informar nao se justifica por esses motivos, mas para li-
vrar-se de possivel incrimina¢ao penal, com maior razdo se justifica a invocagao

do principio nemo tenetur se detegere.
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Entretanto, caso preste declaragdes falsas ou, por outra forma, procure obs-
truir ativamente a fiscalizacdo pela Administracdo quanto a proveniéncia dos
rendimentos ilicitos, ndo poderad beneficiar-se do principio contra a auto-incri-
minacdo. A garantia constitucional tem sempre feitio e finalidade éticos e nao
pode proteger abusos, nem acobertar violagdes. As liberdades publicas ndo sao
entendidas em sentido absoluto, em face da natural restricdo resultante do prin-
cipio de convivéncia das liberdades, pelo qual nenhuma delas pode ser exercida
de modo danoso a ordem publica e as liberdades alheias.” O principio contra a
auto-incriminacao destina-se a protecdo do acusado e ndo pode ser colocado
para tutelar atividades criminosas ou ilicitas geradoras de danos a terceiros. Entre
a ndo-imposicao da obrigagao de veracidade (Wahrheitspflicht) e o acolhimento
de um direito a mentira (Recht zur Liige) ha grande descompasso." O principio
nemo tenetur se detegere permite ao acusado ndo contribuir para a reconstrucao
dos fatos, ao autorizar-lhe optar por omitir-se na produgdo da prova, mas ndo tole-
ra comportamentos ativos para obstar o esclarecimento da verdade, a exemplo da
dic¢do da mentira. Ele ndo ¢ tdo abrangente a ponto de autorizar condutas desti-
nadas a induzir a erro as autoridades administrativa, policial e judicidria. O direito
de defesa ndo compreende o direito de provocar lesdes em interesses de terceiros,

sob o risco de se conceder salvo-conduto para delinqiiir.

O dever de informar precede a configuragdo do crime contra a ordem tributa-
ria e, por essa razao, € exigivel nas hipoteses em que nao ha risco de incriminagao.
Mas cometido o delito, seu autor ndo tem o dever de prestar informac¢ao nenhuma,
util para a comprovagao de sua pratica, que configure auto-incriminacao.” Caso
contrario, como conclui Hugo de Brito Machado, o contribuinte seria tratado di-
ferentemente dos autores de quaisquer crimes, por mais hediondos que sejam seus
cometimentos, pois, para estes, estaria assegurado o direito ao siléncio, vale dizer,
o direito de ndo se auto-incriminarem."

Ao art. 195 do Codigo Tributario Nacional deve-se dar interpretagao confor-
me com a Constituicao, para restringir seu alcance a exibicao de livros, arquivos
e documentos para fins tributérios, excetuada a hipdtese em que resulte concomi-
tantemente risco de persecucao penal. O exame de documentos e livros para efei-
tos de legislagdo tributaria, se, simultaneamente, ocasionar risco de incriminagao,
ndo fica impedido. Contudo, ndo se pode impor ao contribuinte a obrigacdo em
exibi-los, consoante prescreve a ultima parte do dispositivo legal. Isso porque
nao poderia a lei infraconstitucional excepcionar o principio constitucionalmente
previsto. Caso contrario, como bem alvitrado por Cernecchiaro, a Constituicao
seria cativa a lei ordinaria ou a complementar, em auténtico absurdo juridico.“ E
conclui o autor: “Se a omissdo nao envolve crime, decorrem duas san¢oes: admi-
nistrativa e penal. Em havendo crime, cuja descoberta ou confirmag¢do envolvam
as respostas, o contribuinte, silenciando, exerce regularmente o direito consti-

tucional de calar-se”.’s Quando muito, havera para o contribuinte um motivo de
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ordem moral para prestar informacdes, embora seja duvidoso possa o exame de
consciéncia pesar mais do que a condenagao, a ponto de se auto-incriminar, como
defende Cassone.'

Portanto, a autoridade fazendaria podera exigir do contribuinte, mediante
notifica¢do, que preste todas as informagdes uteis a atividade fiscalizadora. Por
sua vez, ele tem o direito de se eximir de prestd-las, na hipotese de as informacgdes
requeridas serem incriminatérias e lhe acarretarem responsabiliza¢ao penal, de
modo a restar o autolancamento como solugdo. Recorrer-se-a ao arbitramento,
previsto no art. 148 do Codigo Tributario Nacional, possivelmente mais oneroso
ao contribuinte em termos patrimoniais. Mas para a Fazenda Publica, a negativa
em informar ndo importa em prejuizo.” Pode-se descumprir alguma obrigagao
acessoria diante da recusa em prestar informagdes, mas a solugao nao seré dife-
rente: converter-se-a4 em obrigagao principal, sem chance de compelir o contri-
buinte a cumprir a acessoria, auto-incriminando-se. Cabera ao Fisco encontrar,
por meios proprios, os elementos necessarios a configuracao da obrigagdo tribu-
taria a respeito da qual careca de informagdes passiveis de serem ofertadas pelo
sujeito passivo, sem dele exigir prestagdes positivas capazes de acarretar-lhe pre-
juizo, sobretudo se houver processo penal ja instaurado e em curso.

A Lei 8.212/91, em especifica disciplina, apresentou solugao para a inércia
do contribuinte. Atribuiu ao sujeito passivo de contribui¢des sociais o dever de
exibir os livros e documentos relacionados com os tributos, autorizou os 6rgaos
da Administracao a inscrever de oficio a importancia reputada devida e estabele-
ceu caber a empresa ou ao segurado o 6nus da prova em contrario (art. 33, §§ 2°
e 3°).

Nos Estados Unidos, a orientagdo ¢ semelhante, como decidiu a Suprema
Corte, em Mathis v. U.S. (1968):

The government contended that the Miranda warnings were not re-
quired because the questions were asked as “part of a routine tax inves-
tigation where no criminal proceedings might even be brought”, but the
Court ruled otherwise because there is always the possibility that criminal
prosecution will result” s

Por seu turno, o Bundesgerichtshof decidiu nao haver obrigacao de declarar
apenas sobre aquilo que estd sendo objeto de acdo penal, conquanto persista o
dever de informar quanto as demais circunstancias.” Parte-se de uma leitura res-
tritiva do direito a ndo auto-incriminar-se que prende sua operatividade apenas a
esfera processual. Semelhantemente, o Bundesverfassungsgericht assinalou que
uma informagdo prestada na raiz de um dever de declarar ndo pode empregar-se
contra a vontade do acusado em eventual processo penal que se inicie contra ele.”

Entre desobrigar o acusado de prestar declaracao ou exigir-lhe informagdes que
Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, v. 17, n. 5, maio 2005
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nao serdo utilizadas em processo penal, os tribunais germanicos optaram pela se-
gunda alternativa, o que ¢ passivel de criticas.

Dificilmente o 6rgao acusador, de posse da confissdo da pratica de ilicito
penal pelo sujeito passivo da obrigacao tributaria, omitir-se-ia em instaurar agao
penal, mesmo que ndo pudesse valer-se da prova inservivel. Firmada a culpabili-
dade do acusado de antemao, o manejo da agdo penal ocorreria com a esperanca
de que provas outras pudessem suprir a impossibilidade de valoragao da confissao
feita em ambito tributario.

Além disso, preferivel seria evitar esse malabarismo psicoldgico de excluir
a convicgao da culpabilidade, formada por meio da prova inservivel, e facultar
ao contribuinte a recusa em fornecer todos os elementos que importem na res-
ponsabilidade criminal. Permaneceria, assim, preservada a estrutura do principio
contra a auto-incriminagao no Direito patrio, em que a prote¢ao do acusado ¢
conferida anteriormente a prestacdo de alguma declaracdo (ex ante) e impede a
propria producdo da prova. A proibicdo de valoracdo da prova contrariamente a
quem a produziu € usual no common law, em que se defere as testemunhas imuni-
dade processual pelos depoimentos prestados, mas persiste a obrigagdo em depor
mesmo com o risco de auto-incriminagao.

4. O principio contra a auto-incriminagao como causa de exclusao da ilicitude

A extensdo do principio contra a auto-incriminagao tem similar significado
em termos do que ¢ permitido no Direito Penal. Algumas infracdes penais tém por
elementos constitutivos do tipo a recusa em fornecer uma razoavel ou satisfatoria
informagdo a autoridade a quem se atribui a persecucdo penal ou em desempenhar
determinada conduta por esta requerida. Se os crimes e contraven¢des ndao ense-
jam punicao ao acusado que silencia ou se omite na pratica da conduta descrita no
tipo penal € porque algum de seus elementos constitutivos — tipicidade, ilicitude
ou culpabilidade — resta excluido.

Nao ha consenso de opinides a respeito da questdo e as variadas posigoes
defendem desde a atipicidade da conduta, passando pela presenca de uma descri-
minante, até¢ a auséncia de culpabilidade. Também se argumenta que o principio
contra a auto-incriminacao nao constitui causa de exclusdo da antijuridicidade, da
culpabilidade ou mesmo causa de nao-punibilidade genérica, malgrado repercuta
na esfera do Direito Penal e impeca a configuragdo de delitos, em certas situa-
¢oes.2

Na realidade, o recurso ao siléncio ou a recusa em praticar uma agdo funcio-
nam como a causa de exclusdo da ilicitude consubstanciada no exercicio regular

de um direito, constitucionalmente previsto. Mesmo considerando que a Cons-
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tituicdo Federal faca alusdo apenas ao direito de permanecer calado e, gramati-
calmente, limite ao testemunho oral o exercicio do direito, o Supremo Tribunal
Federal, fazendo relacdo sinedoquica, extraiu a positivagdo do principio nemo
tenetur se detegere, abrangente de inimeras situagdes em que o acusado corre o
risco de se incriminar involuntariamente. Por conseguinte, garante-se ao acusado
ndo apenas o direito ao siléncio, mas também o direito de ndo colaborar na propria
incriminacao por qualquer outra forma. Comportando-se de modo a ndo produzir
prova em seu desfavor, age o acusado no regular exercicio de um direito cujo sta-
tus € constitucional.

Nao se pode exigir de quem atua em conformidade com a lei outra conduta.
Oculta o exercicio regular de direito, como toda causa de exclusdo da ilicitude,
a inexigibilidade de conduta diversa. Justifica-se a elisdo da antijuridicidade por-
que, apesar de tipica, a conduta realizada ¢ licita e outro comportamento nao po-
dia esperar-se do agente. A descriminante se assenta sobre o exercicio de algo que
¢ permitido. E insuficiente, porém, a conduta estar albergada por um direito. Tor-
na-se imperioso se efetue o exercicio do direito de maneira regular, sob pena de
caracterizar o abuso ou o excesso. O direito de ndo produzir prova incriminatéria
nao se coaduna com comportamentos ativos que, direcionados a essa nao-produ-
cdo, tencionem impedir sejam utilizados elementos coligidos independentemente
da vontade do acusado.

O exercicio regular de direito acarreta a exclusdo da ilicitude e, por con-
seguinte, obsta a aplica¢dao da sancao penal. Luiz Vicente Cernecchiaro vai mais
adiante ao asseverar inviaveis as reprimendas penais e administrativas na hipotese
de exercicio do direito de permanecer calado, pois o comportamento ilicito deixa
de sé-lo e configura o direito de ndo esclarecer.>

O raciocinio encontra eco na legislacdo brasileira. O Direito Civil reconhece
a exclusdo da ilicitude acatada pelo juizo penal efeitos vinculantes sobre o juizo
civel, conquanto o art. 935 do Codigo Civil estabeleca ser independente a respon-
sabilidade civil da criminal. O art. 187, II, do mesmo diploma legal expressamen-
te dispde ndo constituirem atos ilicitos “os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido”. A Lei 8.112/90 apresenta regula-
mentacdo semelhante ao excluir a responsabilidade administrativa na hipdtese de
absolvigdo decretada pelo juizo penal com fundamento na negativa de autoria ou
na existéncia do fato. A vinculagao estende-se as causas de exclusao da ilicitude,
entre as quais se insere o exercicio regular de direito.

A organicidade e unidade do ordenamento juridico proporcionam a reper-
cussdo dos efeitos de uma decisdo judicial, consolidados em uma esfera, sobre
as demais. A absolvi¢ao penal por reconhecimento da negativa da autoria vincula

no ambito civil e administrativo, e o mesmo ¢ valido para as justificativas penais.
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Em decorréncia, afastada a ilicitude da conduta pelo reconhecimento do exercicio
regular do direito de permanecer calado ou do direito de nao colaborar de outra
forma para a propria incriminagdo, nenhuma conseqiiéncia civel ou administrati-
va que importe em san¢ao podera ser inferida.

O médico do INSS que deixa de notificar a autoridade sanitaria as esteriliza-
¢oOes cirurgicas realizadas em pessoas absolutamente incapazes, sem autorizagao
judicial, ndo pratica o crime do art. 16 da Lei 9.263/96, porquanto ndo pode ser
compelido a incriminar-se involuntariamente. A ele ndo podera ser imposta san-
cdo penal, tampouco puni¢cdo administrativa. Obviamente que a descaracterizagao
do delito descrito no art. 16 da Lei 9.263/96 em nada prejudica a concretizagao
do crime de realizagdo de esterilizagdo cirurgica irregular (art. 15), cuja pena ¢
superlativamente superior a daquela infragdo e para o qual € cabivel a imposi¢ao
de puni¢do administrativa.

Na seara tributaria, o reconhecimento da licitude da conduta ndo obsta a que
sejam impostas obrigacdes acessorias ao contribuinte que se omite em dar presta-
¢oes positivas no interesse da arrecadacao ou da fiscalizagao dos tributos. Embora
ao contribuinte que deixe de prestar informagdes ao Fisco ndo se deva imputar a
pratica de ilicito penal (art. 1°, I, da Lei 8.137/90), ndo ha 6bice a que se converta
a obrigacdo acessoOria — prestar informacdes — em principal, no tocante a penalida-
de pecuniaria. Isso porque o tributo ndao constitui sancao de ato ilicito e pode ser
exigido mesmo, e apenas, se a hipotese de incidéncia for licita.

Convém aqui distinguir a hipotese de incidéncia, que € a descrigdo normativa
da situagdo de fato, e o fato gerador. Nao se pode incluir na hipdtese de incidéncia
tributaria o elemento ilicitude.> Nao € possivel estabelecer como necessaria e sufi-
ciente a ocorréncia da obrigacao tributaria — principal ou acessoria — uma situagao
que nao seja licita. Entretanto, o fato gerador pode ocorrer em circunstincias ilici-
tas, que sdo estranhas a hipotese de incidéncia do tributo, e, por isso, irrelevantes
do ponto de vista tributario. O descumprimento de obrigagdo acessoria acarreta
a conversdao em obrigacdo principal, relativamente a penalidade pecuniaria, in-
dependentemente se permaneceu inadimplida por intermédio uma omissao licita
ou ilicita. “A ilicitude do ato praticado nada tem a ver com a relagdo tributaria”.>
Ocorrida a situagdo prevista em lei como necessaria e suficiente ao nascimento
da obrigacao tributaria, abstracdo ha de ser feita acerca da licitude ou ilicitude
eventualmente presente.

5. Conclusao

No Brasil, o principio nemo tenetur se detegere visa a repelir a responsabi-
lidade criminal. A invocacao do principio pode dar-se em qualquer procedimento
que se desenvolva perante os trés Poderes do Estado, a fim de evitar, a quem re-

clama o direito, a producdo de prova desfavoravel a ser utilizada, exclusivamente,
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na esfera criminal.

A obrigacdo de informar ao Fisco, estatuida em leis complementar e or-
dinaria, cessa no momento em que se inicia o risco de auto-incriminagao, cuja
protecao ¢ constitucionalmente assegurada pelo direito de permanecer calado. Se
a recusa em informar nao se justifica para suprimir ou reduzir o tributo, mas para
livrar-se de possivel incriminacao penal, com maior razao se justifica a invocagao
do principio nemo tenetur se detegere. Conquanto o principio contra a auto-incri-
minagdo permita ao acusado ndo contribuir para a reconstrucao dos fatos, ao au-
torizar-lhe optar por omitir-se na producao da prova, nao tolera comportamentos
ativos para obstar o esclarecimento da verdade, a exemplo da diccao da mentira.
Ele ndo ¢ tdo abrangente a ponto de autorizar condutas destinadas a induzir a erro
as autoridades administrativa, policial e judiciaria.

Nesse panorama, a autoridade fazendaria podera exigir do contribuinte, me-
diante notificagao, preste todas as informagdes uteis a atividade fiscalizadora. Por
sua vez, ele tem o direito de se eximir de presta-las, na hipotese de as informagoes
requeridas serem incriminatorias. Cabera ao Fisco encontrar, por meios proprios,
os elementos necessarios a configuragao da obrigacao tributéria a respeito da qual
careca de informacodes passiveis de serem ofertadas pelo sujeito passivo, sem dele
exigir prestagdes positivas capazes de acarretar-lhe prejuizo, sobretudo se houver
processo penal j4 instaurado e em curso.

O recurso ao siléncio ou a recusa em praticar uma agao funcionam como a
causa de exclusao da ilicitude consubstanciada no exercicio regular de um direito,
constitucionalmente previsto. Mesmo considerando que a Constituicdo Federal
faca alusdo apenas ao direito de permanecer calado e, gramaticalmente, limite
ao testemunho oral o exercicio do direito, o Supremo Tribunal Federal, fazendo
relacdo sinedoquica, extraiu a positivacao do principio nemo tenetur se detegere,
abrangente de inimeras situagoes em que o acusado corre o risco de se incriminar
involuntariamente.

Na seara tributaria, a despeito da licitude da conduta em face da invocagao
do principio, ndo existe dbice a que sejam impostas obrigagdes acessorias ao con-
tribuinte que se omite em dar prestagdes positivas no interesse da arrecadagao ou
da fiscalizacdao dos tributos. Embora ao contribuinte que deixe de prestar infor-
macodes ao Fisco ndo se deva imputar a pratica de ilicito penal (art. 1°, I, da Lei
8.137/90), ndo ha impedimento a que se converta a obrigacao acessoria — prestar
informagdes — em principal, no tocante a penalidade pecunidria. Isso porque o
tributo ndo constitui sangdo de ato ilicito e pode ser exigido mesmo, € apenas, se
a hipotese de incidéncia for licita.
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Fapfo MB ara*

exan dgfCampos**

Trata-se de tema sempre recorrente, que depia fitura mais ampla e
acurada, abrangendo a concepcao genérica dgf princifios £ suas multiplas mani-
festagdes no Processo Penal.

1. Introducio

Os principios podem ser dgfinidoszcomg a base, o fundamento, a origem, a
razao fundamental sobre a qyé sobre qualquer matéria. A expressao
“principio geral” constitui #spd, uma vez que a generalidade e a univer-
salidade sdo insitas aos pfigfipios. 1dta-se de proposi¢des mais abstratas que dao
razdo ou servem de baSe g pnto ao Direito. Trata-se de um enunciado am-
plo, que permite sg uu problema e orienta um comportamento resolvido

at™vgh de um procedimento de reduciao a uma unidade da

num esquema apStyptto
multiplicidade ¢ oferece a vida real. Sdo normas que tém uma estrutura
deontica, que #stabelecem juizos de dever-ser'.

J9Aas rgfteristicas podem ser resumidas: a) idéias cardinais que cons-
titug 7,

o fundamento do Direito; b) estdo dotadas de um alto grau de
sghepmlidde; £) gozam de grande compreensao no ambito juridico; d) pertencem

*Tuiz\NMera//Substituto da 3* Vara Federal de Belo Horizonte e mestre e doutor em Ciéncias Penais
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