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Resumo: O presente artigo tem por objetivo contribuir para o
esclarecimento da tematica inerente ao principio da interven¢ao minima e
sua aplicacao no Direito Penal Economico, promovendo, para tanto, uma
breve reflexdo sobre o principio da insignificancia em crimes tributarios. Este
estudo apresenta uma abordagem pelo método interpretativo, com analise
e exegese de textos em revisio bibliografica de livros, artigos e julgados
disponiveis em meio fisico e digital. Foi adotado o método hipotético-
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dedutivo e foram estudados autores nacionais e internacionais, por meio da
pesquisa bibliografica em livros e periédicos.

Palavras-chave: Principio da Intervencao Minima — Principio da
Insignificancia — Delitos Tributarios

INTRODUCAO

A estruturagao principiolégica do Direito Penal ¢ tema sempre atual
e promove debates. Afinal, ha, ainda, muita discussdo sobre a estruturagdao
da ciéncia penal diante dos (ja tio) novos objetos de tutela, como a ordem
tributaria, ordem economica, trelacdes de consumo, etc. Notadamente,
quanto a necessidade de se reconhecer o Direito Penal Econémico como um
novo ramo do Direito Penal, o presente estudo segue postura ja defendida
anteriormente, na qual se compreende que a delinquéncia econdémica ¢ apenas
uma esfera da Ciéncia do Direito Penal, devendo, portanto, respeitar sua
estruturaco principiolégica e cientifica’.

Assim, levando-se em consideracdao o correto alerta constante de voto
do Ministro Felix Fischer no Recurso Especial 213.064/SP, se “temos que
obedecer a certos principios basicos do Direito Penal e a certos principios
constitucionais, nao podemos, por razoes supralegais, em determinados casos,
deixa-los de lado. Ou os empregamos em todos 0s casos, ou o0s rejeitamos’™,
o presente estudo busca analisar a aplicacio do principio da intervengao
minima diante de casos de crimes tributirios. Para tanto, ressalta-se, desde
ja, que o Direito Penal é o mecanismos de controle social mais violento que
o Estado detém, mas nem por isso o mais eficaz ou de melhores resultados’.
E justamente, por tal constatacio que o debate sobre o alusivo principio é
sempre atual.

1 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Como ja afirmado em nota introdutodria, o Direito Penal serve como
insttumento de controle social. Indubitavelmente, sua atuacio é violenta,
afinal, diversamente das demais searas do Diteito, ele incide suas sancdes,
essencialmente, sobre a liberdade dos cidadaos. Em outras palavras, é o

3. Conforme DAVID, Décio Franco. Fundamentagio principioldgica do Direito Penal Econémico:
um debate sobre a autonomia cientifica da tutela penal na seara econémica. 2014.263. Dissertacio
(Mestrado em Ciéncia Juridica) — Universidade Estadual do Norte do Parand, Jacarezinho, Parana,
p. 141-144. No mesmo sentido, SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Fcondmico como
Direito Penal de Perigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 20006, p. 181-182.

4. REsp 213.054/SP,Rel. Ministro José Arnaldo Da Fonseca, Terceira Secio, julgado em 24/10/2002,
DJ 11/11/2002.

5. BUSATO, Paulo César. Fundamentos para um Direito Penal Democritico. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013,
p. 66.
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pinaculo punitivo estatal. Por tal razao, inumeras situagdes devem ser deixadas
a cargo de outra area do Direito, no intuito de se obter melhores resultados
do que a mera punicao de natureza penal. A esta postura, atribui-se o termo
“intervencao em #ltima ratio”, a qual, também, se estende ao Direito Penal
Econdmico, consoante afirma Valter Foleto Santin®.

Assim, o principio da Interven¢ao Minima possui duas caracteristicas
essenciais: a) fragmentariedade, e; b) subsidiariedade’. Certamente, essas duas
caracteristicas sio postas a prova em toda previsao tipica de delito econémico.
Afinal, a inseguranca acerca da escolha dos melhores mecanismos de controle
social institucionalizados pelo Direito sofre demasiada agressio quando do
processo de criagao legislativa. Inimeros sao os casos em que se pode relatar
a ma opgao pela criminalizacio de condutas que certamente seriam melhor
protegidas por ramos extrapenais.

Depreende-se da propria institucionalizacdo de que a prote¢ao de bens
juridicos ¢ fungido inerente ao Direito Penal que nem todos os valores podem
ser adjetivados como bem juridico, quanto mais, de um segundo adjetivo
(penal). Ainda assim, os bens juridicos selecionados pelo Direito Penal sé
sdo protegidos de forma parcial, nunca integral®. F aqui que reside o carater
fragmentario do Direito Penal, ou seja, na escolha e na prote¢io do bem
juridico.

Como bem afirma Francisco Mufioz Conde’, esse cariter fragmentario
do Direito Penal aparece em uma forma tripartida nas atuais legislagdes
penais. Primeiramente, “defendendo o bem juridico somente contra ataques
de especial gravidade, exigindo determinadas intengdes e tendéncias,
excluindo a puni¢iao de condutas imprudentes em alguns casos, etc”'’. Em
segundo lugar, “tipificando somente uma parte do que as demais areas do

6. SANTIN, Valter Foleto. Crime Econdmico no Coméreio de Combustivel Adulterado. Sao Paulo: Verbatim,
2012, p. 40-41.

7. Adota-se aqui a posicao de Nilo Batista (BATISTA, Nilo. Introducio critica ao Direito Penal brasileiro.
11. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 84 e ss), Paulo César Busato (Op. cit., p. 166 ¢ ss) ¢
Francisco Mufioz Conde (MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. 2. ed.
1. reimpressdo. Montevideo-Buenos Aires: Editorial BdeF, 2003, p. 120 e ss.). Para outra fracdo
da doutrina, o principio da intervenc¢do minima é expresso como subsidiariedade enquanto que a
fragmentariedade seria um outro principio (Por todos, BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado
de Direito penal: Parte Geral, vol. 1. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 11-13).

8. GALVAO, Fernando. Direito Penal- Parte Geral. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 136. “O
Direito Penal, repito mais uma vez, se limita somente a punir as agdes mais graves contra os
bens juridicos mais importantes, daf seu catater “fragmentario”, por causa da variedade de a¢oes
proibidas e bens juridicos protegidos pelo ordenamento juridico, o direito penal sé se ocupa de
uma parte — fragmentos — embora a de maior importancia” (MUNOZ CONDE, Francisco. Op.
cit., p. 124).

9. O renomado catedritico de Sevilha divide a fragmentariedade em duas conseqiiéncias: uma

quantitativa (referente ao numero de a¢des incriminadas) e outra qualitativa (referente a gravidade
das penas). MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 123-137).

10. MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 124.
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ordenamento juridico estimam como antijuridico”'. Em terceiro lugar,

“deixando, em principio, sem punicao as acoes meramente imorais, como a
bl bl bl
homossexualidade ou a mentira”'?.

Em sintese, pode-se conceituar a fragmentariedade como a “selecao de
bens juridicos e de niveis de gravidade de ataque””’, por intermédio do Diteito
Penal.

Em razao de sua natural subsidiariedade, o Direito Penal sé deve atuar
quando “fracassam as demais barreiras protetoras do bem juridico oferecidas
por outros ramos do direito”"". Como o Diteito Penal é a forma mais dura
de todas as interveng¢oes estatais na liberdade do cidadao, s6 podera intervir
quando os outros meios menos duros nao forem capazes de obter um éxito
suficiente’. Para Claus Roxin, a subsidiariedade possui um carater maior de
diretriz politico-criminal do que de um mandado vinculante'®. O autor afirma
isso em razao de entender que ¢ uma questdo de decisao politico-social fixar
o limite para o legislador transformar fatos puniveis em condutas ilicitas de
outras areas ou entio para descriminalizar outras condutas'’.

A verdade inquestionavel trazida pela subsidiariedade resulta no fato
de que o “Direito penal ndo é uma solugiao para todos os males, nio ¢é a
unica forma de controle social juridico, nem tampouco ¢ a tnica forma de
intervencao a disposicio do Estado”'®. Disso decorre uma conclusiao 6bvia:
“Ao Direito penal nio podemos atribuir, de maneira exclusiva ou principal, a
tarefa de reducdo da criminalidade, que pode ser mais amplamente atendida
ou diminuida por outros meios de controle social””’. Afinal “Muito Direito

11. MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 124-125.

12. MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p. 125. Torna-se necessiria uma observacio acerca
da afirmacio do homossexualismo como imoralidade. A obra referenciada é escrita antes do
movimento de defesa aos direitos de afetividade. Do mesmo modo, inumeros outros autores
também mencionam que o habito de manter relagdes sexuais com pessoas do mesmo sexo seja
algo imoral. O sentido dessas expressdes ¢ baseado em sociedades em que ndo se reconhecia o
multiculturalismo inerente as sociedades hodiernas. Explica-se isso para evitar qualquer espécie
de afirmagio preconceituosa por parte do autor ou das obras aqui referenciadas. Sobre a tutela
dos direitos das minorias: COSTA, Igor Sporch da. Igualdade na diferenca e tolerancia. Vigosa:
Editora Universidade Federal de Vigosa, 2007.

13. BUSATO, Paulo César. Op. cit, p. 170.
14. MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., p, 108.

15. ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Tomo I: Fundamento. La Estructura de la Teoria
del Delito. Traduccién de la 2* edicién alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia; Miguel
Diaz Y Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 2007, p. 65-66. Para o
penalista alemao, a subsidiariedade é decorréncia do principio da proporcionalidade. (ROXIN,
Claus. Derecho..., p. 65 -67).

16. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 67.
17. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 67.
18. BUSATO, Paulo César. Op. cit, p. 171.

19. BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 171. Em sentido préximo, Claus Roxin chega a numerar trés
alternativas para o uso do Direito Penal: “A primeira consiste em pretensGes de indenizagao
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penal equivale a nenhum”. No entanto, o fenémeno de incrimina¢io de
condutas atreladas a seara econémica nao obedece tais preceitos, verificando-
se incontaveis delitos que estariam muito melhor protegidos por searas alheias
ao Direito Penal.

Por outro lado, nao obstante estas duas caracteristicas essenciais
tracadas pelo principio da interven¢ao minima, ¢ possivel averiguar que a
correta utilizacdo deste principio gera efeitos para outras situa¢oes debatidas
no ambito penal, como por exemplo, o principio da insignificancia.

2 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

A tipicidade penal exige uma ofensa ou uma exposi¢ao grave de perigo
ao bem juridico para que se tenha a configuracao do delito. Nem todas as
b d tenh fi do delito. Nem tod
ofensas configuram-se como delituosas, tal afirmagao ¢ possivel em razao
de que existe um comando imperativo de “efetiva proporcionalidade entre a
gravidade da conduta que se pretende punir e a drasticidade da intervencao
penal”?!.

O principio da insignificancia foi adotado por Claus Roxin, em um
trabalho no ano de 1964, como um principio valido para a defini¢ao geral
do injusto®, assim, define-o como critério para afastamento da tipicidade da
conduta.

A insignificancia incide sobre o conteudo material do tipo penal e nao
sobre a concepgao formal, alcancando-se, assim, por meio do poder judiciario,
“a proposi¢ao politico-criminal da necessidade de descriminalizacio de
condutas que, embora formalmente tipicas, nao atingem de forma socialmente
relevante os bens juridicos protegidos pelo Direito Penal”®. Em palavras mais
simples, “fatos insignificantes devem ficar fora do Direito Penal”*.

de direito civil, que, especialmente em violagdes de contrato, bastam para regular os prejuizos.
A segunda alternativa sio medidas de direito publico, que podem comumente garantir mais
seguranca que o direito penal em casos, p. ex., de eventos e atividades perigosas: controles,
determinacdes de seguranga, revogacoes de autorizages e permissoes, proibi¢oes e mesmo
fechamento de empresas. A terceira possibilidade de descriminalizacio esta em atribuir agGes
de lesividade social relativamente reduzida a um direito de contravengdes especial, que preveja
sangdes pecunidrias ao invés da pena” (ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 52).

20. BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 167.
21. BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 19.

22. ROXIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-penal. Tradugio de Lufs Greco. 2° tiragem. Rio de
Janeiro: Renovar, 2012, p. 47.

23. VICO MANAS, Catlos. O Principio da Insignificincia como Excludente da Tipicidade no Direito Penal. Sio
Paulo: Saraiva, 1994, p. 81.

24. GOMES, Luiz Flavio; GACIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Direito Penal- Parte Geral.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 219. Estes autores defendem uma perspectiva
diversa do principio da insignificancia, dividindo as condutas insignificantes em proprias e
impréprias (para estas usam a expressao principio da irrelevancia penal). A conduta prépria seria
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Ante o fato de que “as normas juridico-penais devem perseguir somente
o objetivo de assegurar aos cidadaos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a
garantia de todos os direitos humanos”?, verifica-se que os fatos insignificantes
nio colocam em risco a coexisténcia pacifica e livre da sociedade™.

Assim, ¢ por meio do principio da intervengdo minima que a
insignificancia deve ser analisada®. No entanto, o principio da insignificancia
tem servido de instrumento a um Direito Penal seletivo, convertendo-se em
um Direito Penal de autor. Inimeras decisdes de todos os tribunais patrios
comprovam a existéncia de uma pré-concepgao por parte do Poder Judiciario
acerca da refutabilidade da incidéncia da insignificancia®, isto em razao de niao
saber analisar os critérios da intervencao minima sobte o caso concreto.

Na tentativa de superar tais dificuldades, o Ministro Celso de Mello,

membro do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas corpus n°
84.412/SP, propos a adocio de quatro vefores” para identificacao da incidéncia

a tradicionalmente reconhecida enquanto insignificante, ja a impropria ¢ aquela na qual hda um
fato tipico (com conteudo material e formal de injusto), porém que nio ha razdo politico-criminal
de aplicar a pena. Veja-se o exemplo apontado pelos autores: “sao improprias as infragbes penais
que ndo nascem insignificantes, mas “a posteriori” podem ser consideradas como tais, em razio
das circunstancias pessoais e do fato concreto. Quem rouba, sem violéncia (com ameaga), um real
da vitima ¢é preso em flagrante, primario, bons antecedentes, fica varios dias ou meses na cadeia,
¢ processado, etc. ndo merece mais nenhuma sang¢do penal. A pena se torna desnecessaria. Nesse
caso o unico principio aplicavel é o da irrelevancia penal do fato (que se equipara a um perdio
judicial, em razdo da desnecessidade concreta da pena, seja para fins de prevencio, seja para fins
de repressio). Em relagdo ao principio da irrelevancia penal do fato sio plenamente pertinentes
todas as circunstancias pessoais do agente e do fato (culpabilidade, vida anterior, antecedentes
criminais, ocasionalidade da infracdo, primariedade, restituicio da res ou ressarcimento, etc.),
porque estda em jogo a “necessidade” da pena (ou seja: o fato é formal e materialmente tipico)”
(GOMES, Luiz Flavio; GACIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Op. cit., p. 219).

25. ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como fungio do Direito Penal. 2. Ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 18.

26. No exemplo do mestre tedesco: “maus-tratos sio uma lesao grave ao bem-estar corporal, ¢ ndo
qualquer lesdao; da mesma forma, ¢ libidinosa no sentido do cédigo penal s6 uma agio sexual
de alguma relevancia; e s6 uma violenta lesdao a pretensio de respeito social serd criminalmente
injuriosa. Por “violéncia” ndo se pode entender uma agressao minima, mas somente a de certa
intensidade, assim como uma ameaga deve ser “sensivel”’, para adentrar no marco da criminalidade”
(ROXIN, Claus. Politica Criminal..., p. 47-48).

27. Nesse sentido BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 174; Em sentido contrario, LIMA, Alberto Jorge
Correia de Barros. Direito Penal Constitucional: A imposicao dos principios constitucionais penais.
Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 88: “Preferimos qualificar a insignificincia, em vista da polissemia
ja referida neste trabalho, como um subprincipio, uma ferramenta interpretativa derivada dos
influxos do principio constitucional da ofensividade”. Em sentido intermediario, DOTTI, René
Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 141-142:
“Enquanto o principio da interven¢ao minima se vincula mais ao legislador, visando reduzir o
nimero das normas incriminadoras, o da insignificancia se dirige ao juiz do caso concreto, quando
o dano ou o perigo de dano sao irrisérios. No primeiro caso ¢ aplicada uma sancio extrapenal; no
segundo caso, a infima afeta¢do do bem juridico dispensa qualquer tipo de punigao. Pode-se falar
entdo em intervencio minima (da lei penal) e insignificincia (do bem juridico afetado)”.

28. Por todos, pode-se citar a decisdo do habeas corpus n° 107.733 /MG, no Supremo Tribunal Federal.

29. Desde ja, deixa-se a critica sobre a expressao vetores, a qual ndo possui nenhuma vinculagio com
a forma de apuracdo do alusivo principio. Vetor é um conceito vinculado a fisica e a matematica
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do principio dainsignificancia, quais sejam: a) aminima ofensividade daconduta
do agente; b) a nenhuma periculosidade social da agio; ¢) o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento; e, d) a inexpressividade da lesao
juridica provocada.

Tais vetores nao se formalizam como parametro seguro, na verdade tais
expressoes nao significam nada além do 6bvio: uma conduta insignificante
ndo ¢ criminosa. Ao tragar esses critérios, ¢ preciso responder: a) quando
a conduta ¢ minimamente ofensiva; b) quando a conduta nio portaria
periculosidade social; ¢) como se aufere o reduzidissimo grau de reprovabilidade
(especialmente diante de um Direito Penal cada vez mais influenciado pela
midia); e, a principal d) o que torna alesdo juridica inexpressiva. Essas respostas
nao siao respondidas pelos vefores, pois cada uma delas esta imbricada na outra,
demonstrando uma verdadeira miscelanea conceitual.

Paulo César Busato tece duras criticas a estruturacao desses vetores,
os quais, segundo o autor, ndo condizem com as ideias que fundamentam o
principio™, especialmente pelo fato de ocorrerem sobreposicoes dispates em
casos analogos, além de distor¢oes interpretativas graves.

Além disso, esses zefores nao sao utilizados de forma equanime e
segura pelos tribunais patrios. Tal afirmacgdo é comprovada pela pesquisa
realizada por Francisco de Assis do Régo Monteiro Rocha Junior e Cristina
Alexandra Rosane Mocelin, na qual os autores demonstram que tanto o
Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica deturpam
o significado e abrangéncia dos alusivos “vetores”, usando como grandes
fundamentadores da aplicagao do principio o valor do bem supostamente

cuja representacdo simbolica é feita por meio de uma flecha. A prépria simbologia determina
a expressio no sentido de direcionar e ndo no sentido de delimitar. E perceptivel que o ilustre
relator do habeas corpus usou a expressio em figura de linguagem, no sentido de direcionar a
percepeio de incidéncia do principio. No entanto, foi um uso infeliz, especialmente em razao de
que eles mais servem para confundir do que para qualquer outra finalidade a que tivessem sido
criados, isto é, direcionados.

30. Sobre o assunto, ¢ pontual a critica de Paulo César Busato: “As idéias — claramente superpostas
— de minima ofensividade da conduta do agente, de nenhuma periculosidade social da acio e
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento tém sido interpretadas, especialmente
pelos Tribunais dos Estados, mas também em alguma medida, na prépria Corte Superior, de
modo absolutamente erréneo, como a possibilidade de averiguagdo de toda a conduta social do
agente, chamado a determinagdo da existéncia do fato criminoso, aspectos relativos a pessoa
do réu em um verdadeiro Direito penal de autor. No que tange ao critério de “inexpressividade
da lesao”, ele ndo diz nada mais do que o ébvio. O importante ¢ saber o que torna a lesido
inexpressiva. Como nada fica definido pelo critério, as vezes, de modo absolutamente equivocado,
aparecem julgados levando em consideracio, para o efeito de aferi¢io da lesividade, o fato de que
o crime foi tentado. Ora, isso é absolutamente irrelevante para essa afirmagio do tipo de agio
¢ do préprio injusto, em face da tipicidade derivada que possui a tentativa. De outro lado, em
rarfssimas ocasides se véem presentes consideragoes a respeito do significado do objeto material
para a vitima, este sim um aspecto decisivo na determinacio da aplicabilidade do principio”
(BUSATO, Paulo César. Op. cit., p. 175).
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31 Por isso, é extremamente

valida a critica dos autores:

De toda a analise realizada ao longo da presente pesquisa
pode-se afirmar que os quatro critérios (minima ofensividade
da conduta do agente, nenhuma periculosidade social da agao,
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento
e inexpressividade da lesdo juridica provocada) que
supostamente deveriam orientar a aplicagdo da insignificincia
nos crimes de furto simplesmente sdo ignorados no momento
dos julgamentos realizados nas Cortes Superiores. De fato,
sao perqueridos outros elementos, os quais sao cobertos
com uma carapag¢a de “legitimidade juridica”, que seriam os
quatro critérios. Mas como visto, a mesma conduta, como
se verifica num furto de bem avaliado em 150 reais, pode
ser “inexpressiva quanto a lesio juridica” num momento,
enquanto em outro seria expressiva, impedindo a aplicagao
do principio. Em suma, tratam-se de critérios absolutamente
abstratos e formais I) que ndao tem contornos precisos, II) que
nao sio definidos pela jurisprudéncia, e III) cuja utilizacdo ¢é
absolutamente desigual diante de casos bastante semelhantes.
Tudo isso nos leva a concluir que ndo passam de expressoes
de efeito sem qualquer conteudo, e que nao se refletem na
jurisprudéncia analisada, tanto é que, no que diz respeito ao
crime de furto, temos tanto no Superior Tribunal de Justica
quanto no Supremo Tribunal Federal a andlise do valor do
bem supostamente furtado e as caracterfsticas pessoais
do autor para a aplicagdo do principio como sendo seus
principais elementos. Repita-se: acoplados a esses dois vetores
“praticos” advém os critérios “tedricos”, sem que no entanto
haja qualquer linearidade desse acoplamento™.

Em extensa pesquisa jurisprudencial, Pierpaolo Cruz Bottini, Ana

Carolina Carlos de Oliveira, Douglas de Barros Ibarra Papa e Thafsa Bernhardt
Ribeiro demonstram que o principio da insignificancia tem se mostrado
como um instrumento de politica criminal para variados fins. Assim, nao
deter parametros claros, capazes de fixar sua aplicabilidade, tem sido utilizado
de forma desigual e contraditéria, notadamente quando é comparado o
reconhecimento da incidéncia do principio em delitos econdmicos em face
dos delitos patrimoniais®.

31

32.

33.

ROCHA JUNIOR, Francisco de Assis do Régo Monteiro; MOCELIN, Cristina Alexandra
Rosane. Uma andlise da aplicagdo do principio da insignificincia nos crimes de furto: os critérios
utilizados pelos tribunais superiores nos anos e¢ 2010 e 2011. In: ZILIO, Jacson; BOZZA, Fabio.
Estudos criticos sobre o sistema penal: homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por
seu 70° aniversario. Curitiba: LedZe Editora, 2012, p. 1057-1068.

ROCHA JUNIOR, Francisco de Assis do Régo Monteiro; MOCELIN, Cristina Alexandra
Rosane. Op. cit., p. 1065-1066.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz; OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos de; PAPA, Douglas de Batros
Ibarra; RIBEIRO, Thafsa Bernhardt. A confusa exegese do principio da insignificincia e sua

aplicagio pelo STF: Anilise estatistica de julgados. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
ano 20, n. 98. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, set.-out./2012, p. 117-148.
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Destarte, sendo uma expressao da intervengao minima, para que seja
corretamente aplicado, ¢ necessario que o principio da insignificancia siga
alguns requisitos, os quais devem estar vinculados de forma direta a0 bem
juridico tutelado™:

Portanto, os requisitos para a afericdio da hipotese de
incidéncia do principio de interven¢do minima sio: (a) o
reconhecimento de que o caso reflete um ataque a um bem
juridico fundamental para o desenvolvimento da vitima em
sociedade; (b) que esse ataque foi grave o suficiente para
justificar que a dltima instancia de controle social penal entre
em acdo. Essa gravidade, por sua vez, deve ser medida tendo
em conta: (b.1) a classe de violagdo realizada, em face de
sua tolerabilidade social; (b.2) a intensidade do prejuizo ao
bem juridico da vitima em face de suas condi¢oes pessoais;
(b.3) se o emprego do Direito penal, na hipétese concreta,
nio é meramente simbdlico, diante da melhor e mais eficaz
possibilidade de solucio do problema social pot outra via™.

Por meio desses requisitos (intrinsecamente relacionados com a
conduta e a agressao ao bem juridico) é possivel averiguar de forma concreta
e segura quando e como existirdo condutas com significado que merecam a
intervencao do Direito Penal.

3 APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA INTERVENCAO MINIMA E
INSIGNIFICANCIA NOS DELITOS TRIBUTARIOS

Acerca da inserc¢ao do principio da interven¢ao minima e do principio
da insignificancia no campo dos delitos econémicos, ¢ destaque a questao
da materializagdo dos crimes tributarios, chegando a ser expedida uma
portaria pelo Ministério da Fazenda — n® 75/2012 —, a qual determina a nao
inscri¢ao em divida ativa de débitos menores ou iguais a um mil reais e o nao
ajuizamento da a¢ao de execucio fiscal quando o valor do débito for igual ou
inferior a vinte mil reais (art. 1°, inciso I). Em verdade, tal portaria, apenas,

34. Nesse exato sentido, vinculando o principio da insignificancia ao principio da ofensividade, Luiz
Fernando Kazmierczak afirma:“o mais relevante efeito pratico da fungio dogmatica do principio
da ofensividade consiste em permitir excluir do ambito punivel as condutas que, mesmo que
tenham cumprido formalmente ou literalmente a descri¢do tipica, em concreto mostram-se
inofensivas ou nao significativamente ofensivas para o bem juridico tutelado. Nao resultando
nenhuma lesao ou efetivo perigo de lesao a esse bem juridico, nio se pode falar em fato tipico”
(KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. CONCEITO DE DELITO A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988. Argumenta Journal Law, Jacarezinho - PR, n. 11, p. 15-28, fev. 2013.
ISSN  2317-3882. Disponivel em: <http://seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/
view/140>. Acesso em: 26 set. 2016).

35. BUSATO, Paulo César. Op. cit.,, p. 175. Em sentido préximo, Francisco de Assis do Régo
Monteiro Rocha Junior e Cristina Alexandra Rosane Mocelin destacam que ¢ fundamental
analisar as partes envolvidas. Por tal andlise seria possivel verificar a significancia da conduta.
(ROCHA JUNIOR, Francisco de Assis do Régo; MOCELIN, Cristina Alexandra Rosane. Op.
cit., p. 1066).



52 Revista do Instituto Brasileiro de Direito Penal Economico. V.2, 2018

dobra o valor que ja estava pacificado na jurisprudéncia patria® em razio de
previsdo legal (art. 20, Lei 10.522/2002) que previa a quantia de dez mil reais

para arquivamento e baixa do executivo fiscal.

Além da delimitacido ampliada da insignificancia, o entendimento
jurisprudencial apresenta alguns equivocos graves que afrontam o principio
da interven¢ao minima no pertinente aos delitos tributarios, especificamente
sobre o exaurimento da via administrativa para o inicio da persecucgdo penal.
Como bem anota Miguel Reale Janior, com o julgamento do HC 81.611%, o
STF posicionou-se pelo reconhecimento da auséncia de justa causa na agao
enquanto nio se encerrasse a discussio administrativa sobre a constitui¢do
do tributo®™. Desta forma, o STF adotou o entendimento de que para a
configuraciao do delito tributario ¢ preciso que se tenha certeza absoluta sobre
a existéncia da obrigacao tributaria®.

Nesse passo, a Sumula Vinculante n® 24, editada em 11 de dezembro
de 2009, prevé que “nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria,
previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n® 8.137/90, antes do lancamento
definitivo do tributo”. De acordo com Reale Junior, o STF erra ao atribuir a
configuracao do delito ao lancamento do tributo, pois o tipo penal se refere
apenas a expressao “tributo” e nao “lancamento definitivo do tributo”*. No
mesmo sentido, posiciona-se Rogétio Fernando Taffarello*'.

36. Por todos, STF — HC: 96309/RS, Relator: Carmen Licia, Data de Julgamento: 24/03/2009,
Primeira Turma, Data de Publicac¢do: DJe-075 Divulg 23-04-2009 Public 24-04-2009 Ement
Vol-02357-03 PP-006006; e STF — HC: 96976 PR , Relator: Cezar Peluso, Data de Julgamento:
10/03/2009, Segunda Turma, Data de Publicagio: DJe-084 Divulg 07-05-2009 Public 08-05-2009
Ement Vol-02359-04 PP-00815

37. “Embora nio condicionada a denuncia a representagdo da autoridade fiscal (ADInMC 1571),
falta justa causa para a agio penal pela pritica do crime tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que
¢ material ou de resultado -, enquanto nio haja decisio definitiva do processo administrativo de
langamento, quer se considere o lancamento definitivo uma condicio objetiva de punibilidade ou
um elemento normativo de tipo” (STF— HC 81611, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2003, DJ 13-05-2005 PP-00006 EMENT VOL-02191-1 PP-
00084).

38. REALE ]UNIOR, Miguel. Restri¢do ilegal. In: Boletinz IBCCRIM. Sio Paulo: IBCCRIM, ano 21,
n. 245, abr./2013, p. 2. Este entendimento ja era encontrado em extenso grupo doutrindtio, pot
todos: PASCHOAL, Janaina Concei¢ciao; PASCHOAL, Jorge Coutinho. A constituicdo do crédito
tributario: a consumacido do crime tributario e a extingdo da punibilidade pela prescrigio. In:
Boletim IBCCRIM. Sio Paulo: IBCCRIM, ano 16, n. 194, jan./2009, p. 2-3; DELMANTO, Fibio
Machado de Almeida. O Término do processo administrativo-fiscal como condi¢io da agio penal
nos crimes contra a ordem tributaria. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 6, n. 22.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, abr.-jun./1998, p. 63-79; TAFFARELLO, Rogério Fernando.
Crimes tributdrios: consumacao, prescri¢io e proposta de simula vinculante 3 do Supremo
Tribunal Federal. Boletim IBCCRIM. Sio Paulo: IBCCRIM, ano 16, n. 197, abr./2009, p. 11.

39. REALE JUNIOR, Miguel. Op. cit., p. 2.
40. REALE JUNIOR, Miguel. Op. cit., p. 2.

41. TAFFARELLO, Rogério Fernando. Impropriedades da Sumula Vinculante 24 do Supremo
Tribunal Federal e inseguranga juridica em matéria de crimes tributarios. In: FRANCO, Alberto
Silva; LIRA, Rafael (coord.). Direito Penal Econdmico: Questdes atuais. Sao Paulo: 2011, p. 319.
Nas palavras do autor: “De se ver, desde logo, que, se o vocabulo tributo inegavelmente integra
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Miguel Reale Junior ainda aponta que o STJ, ao julgar o HC 236.376/
SC, se equivocou ao delimitar o termo de inicio do prazo prescricional pelo
langamento definitivo do tributo*, confundindo-se a comprovagio da pratica
delituosa com a consumagio do crime*. Compatrtilhando deste entendimento,
Taffarello afirma que “o momento consumativo do crime contra a ordem
tributaria repousa na data do vencimento da obrigacio imposta ao sujeito
passivo da relagio juridica tributiria”", sem condi¢oes de definicio do
lancamento definitivo do tributo como termo de inicio da contagem da
prescti¢do a data do lancamento definitivo do tributo®.

Porém, destaca-se haver entendimento contrario ao adotado pelo STF
de impedir a persecu¢ao penal antes do término do processo administrativo
em relacdo a crimes contra a ordem tributaria. O argumento dessa corrente
se encontra no fato de que a prépria Constituicio Federal nao preve o
esgotamento da via administrativa para o acesso a Justica para reparagao a
ameaga ou lesdo a direito perpetrado pelo crime, em que tal poderia até ser
indevida invencionice juridica, porque a consumacio ¢é diferida por longo
tempo ap6s a realizacao da conduta, em imbroglio da realizagao do resultado
ou, classificando o delito como formal. Nesse sentido, ha decisdes do
Superior Tribunal de Justi¢a®, Tribunal de Justica de Alagoas*’ e, em especial

a tipicidade objetiva do delito, o mesmo nao se pode dizer da locugio langamento do tributo,
evidentemente nio contemplada pelo legislador na descri¢do tipica do crime, e que possui
significacio claramente diversa” (TAFFARELLO, Rogério Fernando. Impropriedades..., p. 319).

42. “O termo a quo para a contagem do prazo prescricional em relagio ao crime previsto no art.
2° da Lei n. 8.137/1990 é o momento da constituicio definitiva do crédito tributario, elemento
imprescindivel para o desencadeamento da agdo penal” (ST] — HC 236376/SC, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 19/11/2012, DJe 01/02/2013).

43. REALEJUNIOR, Miguel. Op. cit., p. 2. Na verdade, no julgamento do HC 81.611 o STF ja havia
se manifestado em sentido préximo: “enquanto dure, por iniciativa do contribuinte, o processo
administrativo suspende o curso da prescri¢do da agdo penal por crime contra a ordem tributaria
que dependa do lancamento definitivo” (STF — HC 81611, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2003, DJ 13-05-2005 PP-00006 EMENT
VOIL-02191-1 PP-00084). No mesmo sentido, verifica-se, ainda, uma disparidade entre a Simula
Vinculante n° 24 ¢ a Simula 436 do STJ.

44. TAFFARELLO, Rogério Fernando. Impropriedades..., p. 327.
45. TAFFARELLO, Rogério Fernando. Impropriedades..., p. 328.

46. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. CRIME FORMAL.
INEXIGIBILIDADE DE ESGOTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA PARA FINS DE
DEFLAGRACAO DA PERSECUCAO PENAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. DESPROVIMENTO DO RECLAMO. 1. A partir do julgamento do HC
n. 218.961/SP, a Quinta Turma do Supetior Tribunal de Justi¢a assentou o entendimento de
que o delito de descaminho ¢ formal, se configurando com o simples ato de iludir o pagamento
do imposto devido pela entrada de mercadoria no pafs, razdo pela qual se revela desnecessaria
a apuracdo administrativa do montante de tributo que deixou de ser recolhido. Precedentes do
STJ e do STE 2. Recurso improvido. (ST] - RHC: 34783 RS 2012/0265074-1, Relator: Ministro
JORGE MUSSI, Data de Julgamento: 06/05/2014, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacio:
DJe 14/05/2014)

47. ACORDAO N 6-0250/2013. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INEXIGIBILIDADE DE
ESGOTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA. APTIDAO FISICA DEMONSTRADA.
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a0 delito de descaminho, decisio do Tribunal Regional da 3* Regiao®, todas
posteriores a edi¢ao da sumula.

Bem ou mal, a persecugdo processual penal somente pode se operar
com o langamento definitivo do tributo, aperfeicoando o tipo penal por
efetiva supressio ou reducao do tributo em detrimento da administragao
tributaria ¢ em desfavor dos cofres publicos. Antes disso, como nao ha
possibilidade de inicio da a¢iao penal. Reforcando esse argumento, verifica-se
que a prépria concepcao da interven¢ao minima exige o respeito aos circulos
de antijuridicidade, isto ¢, uma conduta que nao é um ilicito em sua esfera
proépria, ndo pode se converter em ilicito penal. A delimitacao do juizo de
imputagao por intermédio da lei penal na algada econdémica se constitui,
sempre, como uma previsio legal superposta®, isto ¢, para “a compreensao do
delito econémico ¢ necessario o conhecimento prévio da disciplina juridico-
economica das condutas que se quer punitr”. Tal ponderacio reforca niao
apenas a ideia de que o Direito Penal Econémico nao é um ramo autbnomo

DIREITO A REALIZACAO DE EXAME PRATICO DE DIRECAO. 01. Segundo
entendimento majoritario, o esgotamento da via administrativa para pleito junto ao judicidrio,
revela-se desnecessario, sob pena de violagao ao principio da inafastabilidade da apreciacio de
questoes pelo Poder Judiciario, contido no art. 5°, inciso XXXV da Constituicio Federal. 02.
Questionado através de laudos atuais o resultado do exame médico realizado pelo DETRAN,
que entendeu pela falta de aptiddo fisica para guiar veiculo automotor, ¢ prudente a realiza¢do
de novo exame, objetivando a elucidagio da controvérsia. AGRAVO DE INSTRUMENTO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. DECISAO UNANIME. (TJ-AL - AL
00056715620128020000 AL 0005671-56.2012.8.02.0000, Relator: Des. Fernando Tourinho de
Omena Souza, 3* Camara Civel, Data de Publicacio: 28/02/2013)

48. PENAL E PROCESSO PENAL. APELACAO. ART. 334 DO CODIGO PENAL.
DESCAMINHO DE CIGARROS. INEXIGIBILIDADE DE ESGOTAMENTO DA VIA
ADMINISTRATIVA E CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO.
CRIME FORMAL. APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
RECURSO DESPROVIDO. 1. Nio se exige para a tipificacdo do crime de descaminho a o
esgotamento da via administrativa, porquanto se trata de delito de natureza formal e que, de
acordo com as normas aduaneiras, tem por conseqiiéncia em tal seara a aplica¢ao da pena de
perdimento da mercadoria apreendida, ao invés do langamento do crédito tributario. Precedentes.
2. A jurisprudéncia vem reconhecendo a aplicacao do principio da insignificancia no crime de
descaminho quando o valor do tributo iludido ¢ inferior ao estipulado como piso para a execugio
fiscal, valor este que atualmente é de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), consoante o disposto
na Portaria MF n°® 75, de 22 de marco de 2012. 3. No caso em tela, a autoridade fazendaria
informou a estimativa dos tributos que seriam devidos pela importacio regular dos cigarros,
com base em simulagdo feita em aplicativo disponivel no sitio eletronico da Receita Federal.
4. Essa particularidade, contudo, nao impede a analise da incidéncia do principio da bagatela,
porquanto aplicavel o disposto no art. 65 da Lei 10.833/03 nos procedimentos administrativos
fiscais para aplicacio de pena de perdimento, tal como ocorreu na hipdtese dos autos, ¢ para
fins de representacio fiscal para fins penais. 5. Recurso ministerial desprovido.(TRF-3 - ACR:
177 SP 0000177-59.2011.4.03.6110, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL COTRIM
GUIMARAES, Data de Julgamento: 25/03/2014, SEGUNDA TURMA)

49. ESTELLITA, Heloisa. Tipicidade no Direito Penal Econémico. In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI,
René Ariel. Direito Penal Econdmico e da Empresa: Direito Penal econémico. Colegdo doutrinas
essenciais; v. 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.162 ¢ 169. No mesmo sentido, DAVID,
Décio Franco. Fung¢oes do tipo e contengao da ampliacdo punitiva em matéria penal econdmica.
Boletim do Instituto Brasileiro de Direito Penal Econémico, v. 03, p. 02-03, 2015.

50. ESTELLITA, Heloisa. Op. cit., p. 170.
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do Direito Penal (pertencente, portanto, a gesamte Strafrechtswissenschaf?)®, mas
também a necessidade de se respeitar o principio da interven¢iao minima e as
demais formas de controle social®.

Além destas ponderag¢oes, verifica-se que o critério do pagamento dos
valores do tributo ¢ uma verdadeira baliza comprobatoria da desnecessidade de
uso do Direito Penal em determinadas situagoes. Afinal, ao permitir tal exclusao
de punibilidade o Direito Penal se converte em credor fiscal, desvirtuando-
se de sua finalidade. Além disso, conforme ja afirmado anteriormente, esta
circunstancia possibilita o tratamento diferenciado de situagoes analogas,
tornando o Direito Penal um instrumento de segregacao e exclusio. Por tal
razdo, ha que se repensar a forma como o Direito Penal devera atuar diante
de delitos tributarios, especialmente os de pequena monta — ainda que seja
de dificil delimita¢ao o que significaria esta expressao diante da arrecadagdo
estatal —, pois, a antecipacdo da tutela penal se converte em violagao direta ao
principio da interven¢ao minima.

CONCLUSOES

Com o presente trabalho, buscou-se apresentar algumas consideracoes
sobre a aplicagdo pratica do principio da intervencao minima, notadamente
quanto ao reconhecimento da insignificancia e momento de consumagao dos
delitos tributarios. Conforme exposto acima, a tematica ainda é merecedora
de debates, motivo pelo qual, acredita-se o presente estudo possa contribuir,
ainda que de forma singela, para uma melhor compreensio da aplicagio e
incidéncia dos principios formadores do Direito Penal, sempre direcionando
a intervencdo estatal desta esfera sob o filtro de um Direito Penal minimo,
respeitador das garantias constitucionais penais.
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