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RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de identificar quais os contornos existentes entre o
Direito Penal e o Direito Tributério. Para o alcance do objetivo proposto, foi utilizado o
método bibliografico com enfoque nas principais bibliografias que dissertam sobre a
relacdo e a necessidade da tutela penal da ordem tributéria. O tema se faz de crucial
relevancia vez que se traduz no atual questionamento doutrinario acerca da necessidade
de tutela de bens juridicos alheios ao Direito Penal sobre a égide da sociedade do risco.
A proposta apresentada tem o fito de traduzir a linha existente entre o Direito Penal e 0
Direito Tributario no intuito de identificar a importancia de se classificar de forma
correta a aplicacdo do principio da insignificancia e sua importancia na determinacdo da
interface existente entre o Direito Administrativo sancionador e a administrativizacao
do Direito Penal.

Palavras-chave: Principio da InsignificAncia; Bem Juridico; Rela¢do entre Direito
Penal e Tributério.

PRINCIPLE OF INSIGNIFICANCE AND LEGAL GOODS: A PATH
BETWEEN THE CRIMINAL AND TAX LAWS

ABSTRACT

This study aims to identify the existing boundaries between criminal law and tax law.
To achieve the proposed objective we used the method literature focusing on major
bibliographies lecture on the relationship and the protection of penal law of the tax
system. The theme is of crucial importance since it is reflected in the current doctrinal
question about the need for protection of legal interests unrelated to criminal law under
the aegis of the risk society. The proposal has the aim of translating the existing line
between criminal law and the tax law in order to identify the importance of qualifying
properly the principle of insignificance and its crucial importance in determining the
interface between administrative law sanctioning and administrativizacao criminal law.

Keywords: Principle of Insignicance; Protection Legal; Relation Between Criminal and
Tax Law.
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1 INTRODUCAO

O mundo globalizado, composto de relagdes dindmicas e intensas, em que 0
Estado se vé chamado a atender cada vez mais numerosas necessidades sociais e 0
Direito obrigado a disciplinares novos comportamentos, € natural que surjam conflitos
que merecem atencao e solucdo do ordenamento juridico.

Entre o direito de cobrar o tributo, entregando ao Estado o que lhe é devido, e a
tarefa de punir aqueles que se furtam ao dever fundamental de paga-lo ha uma nitida
relacdo de forca que precisa ser democratizada e humanizada para ser considerada
legitima. Exige-se, portanto, um ponto de equilibrio.

Para alcancar esse equilibrio, culpabilidade, proporcionalidade, lesividade e
significancia ndo séo principios que possam ser esvaziados em sentido e valor, quando
se pretende garantir que o Direito Penal cumpra sua finalidade essencial.

Que o Direito Penal mudou ninguém duvida, mas é preciso dimensiona-lo
adequadamente. VVé-lo como ultima ratio e ndo como um remédio para todos os males é
medida que se impde. Seu carater minimalista e fragmentario assume especial
importancia nos dias atuais, em que se busca uma nova racionalidade para o Direito
Penal, vez que o inimigo por ele enfrentado foi maximizado.

O presente estudo representa um esforco de compreensdo dessa relagdo que se
estabelece entre o Direito Penal e o Direito Tributario, seu alcance e legitimidade em
face do contribuinte que deixa de pagar o tributo, com foco no principio da (in)
significancia, aqui considerado o né gordio entre o direito de cobrar e o de punir.

Portanto, o objetivo do presente trabalho é delimitar qual o caminho existente
entre o Direito Penal e o Direito Tributario buscando trazer a interface entre esses dois
ramos do direito brasileiro. Determinar os contornos desse caminho se faz de crucial
importancia no atual patamar das discussdes académicas, vez que, mais do que nunca,
vem se buscando a reflexdo sobre o tema. Para desenvolver o presente escrito, foi
utilizado o método bibliografico com enfoque tedrico nas principais teorias.

2 A MUDANCA DO PARADIGMA DO DIREITO PENAL NA MODERNIDADE:
A TUTELA DA SUPRAINVIDUALIDADE

Tanto desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, fruto de um querer artificial e
mercadoldgico, tem exigido do homem moderno esfor¢o de adaptacdo a uma realidade
muito dindmica e quase hostil a tranquilidade das pessoas, quer seja no plano individual,
quer seja no ambito coletivo, o que permite ao homem contemporaneo afirmar que viver
em uma sociedade de risco ndo tem sido uma tarefa muito fécil.

Um sem numero de estimulos e preocupacOes estdo a inquietar o homem. Novas
necessidades, novos perigos e também uma nova criminalidade estdo a reclamar
disciplina racional e adequada tutela juridica, alterando mesmo os paradigmas do
Direito Penal tradicional.

Torna-se, assim, indispensavel o aperfeicoamento — e mesmo a reformulacdo —
dos instrumentos juridicos de protecdo dos bens juridicamente relevantes, sobretudo
neste estagio da modernidade, em que comegam a tomar corpo as ameacas produzidas
até entdo pelo modelo econémico da sociedade industrial (LEITE; MOREIRA, 2010, p.
110).
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Diante de tamanha complexidade, nosso Direito Penal de origem liberal parece
néo ter cumprido satisfatoriamente sua misséo.

Talvez por isso, Heleno Claudio Fragoso (1982) visse com pessimismo o sistema
punitivo, que tinha como falido e ineficiente, entendendo que a solugdo estaria em
reduzir ao minimo a incidéncia do Direito Penal.

Em suas palavras,

A faléncia do sistema punitivo leva hoje os especialistas a aconselharem a
maxima restricdo possivel no emprego do instrumental punitivo do Estado.
Tem-se demonstrado amplamente que a pena ndo corrige e, com bons
fundamentos, tem-se posto em divida o seu efeito preventivo. A tutela
juridica que se realiza através da ameaga penal é, em realidade, ilusoria,
sendo muito elevados os custos sociais da criminalizacdo. Por esse motivo,
tem-se advogado a necessidade de reduzir ao minimo a incidéncia do direito
penal, retirando-se do sistema, através de um processo de descriminalizagao,
aquelas condutas antissociais que podem ser controladas através de remédios
juridicos ndo-penais. (FRAGOSO, 1982, p. 126)

Nos idos de 1989, Aristides Junqueira (1991), entdo Procurador-Geral da
Replblica, também ja revelava preocupacdo com a criminalidade econdmica,
ressaltando a necessidade de certeza da punicdo para que ndo se chegasse a algo pior:
uma indesejavel tirania do Estado.

Em seu desabafo, afirmou:

A dificuldade em obter a certeza da punicdo é tdo grande que até se indaga se
essa sistematica juridica de hoje, essa dogmatica juridica penal atual,
tradicional, vai permanecer por muito tempo. Serd que o direito da
culpabilidade, o direito penal a culpa, vai permanecer com a evolucao
tecnoldgica, com tudo computadorizado? Isso me preocupa, porque se
abandonarmos o direito penal da culpa tenho a impressdo de que a
consequéncia devera ser esta: o abandono do direito penal calcado na culpa,
substituido por um critério de periculosidade social, algo indefinido e etéreo,
pode levar a tirania e ao aniquilamento da liberdade individual. E ndo sei se
essa falta de resposta pronta & punicdo, a certeza da punicdo, ao invés da
arraigada sensacdo de impunidade reinante, se ndo for substituida
imediatamente com o nosso esforco, em nosso trabalho no dia-a-dia no foro,
ndo estaremos caminhando mais celeremente para que se substitua o direito
penal da culpa e se queira punir objetivamente, num critério de
periculosidade muito perigoso. Para mim, o direito penal da culpa é a
garantia da liberdade individual e a protecdo contra a tirania do Estado.
Devemos nos, aqui, fazer um esforco sem perder de vista a criminalidade
econdmica, que tem de ser combatida através de punicdes, ainda que com leis
imperfeitas como as existentes, procurando sempre melhora-las, pois se
tomarmos um outro rumo, tenho medo das consequéncias (ALVARENGA,
1991, p. 50-51).

1 O principio da culpabilidade foi bem estudado por Nilo Batista (2007, p. 103-104), segundo o qual “deve ser
entendido, em primeiro lugar, como repidio a qualquer espécie de responsabilidade pelo resultado, ou
responsabilidade objetiva. Mas deve igualmente ser entendido como exigéncia de que a pena ndo seja infligida sendo
quando a conduta do sujeito, mesmo associada causalmente a um resultado, lhe seja reprovavel. (...) Para além de
simples lagos subjetivos entre o autor e o resultado objetivo de sua conduta, assinala-se a reprovabilidade da conduta
como nucleo da ideia de culpabilidade, que passa a funcionar como fundamento e limite da pena.” Destaca o autor,
ainda, que o principio da culpabilidade impde a subjetividade da responsabilidade penal (a responsabilidade penal é
sempre subjetiva), ndo cabendo, em direito penal, uma responsabilidade objetiva, derivada tdo s6 de uma associagao
causal entre a conduta e um resultado de lesdo ou perigo para um bem juridico. E indispensavel a culpabilidade. Em
segundo lugar, prossegue afirmando, tem-se a personalidade da responsabilidade penal, da qual derivam duas
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Assim, mesmo aqueles encarregados do dever-poder de acusar, reconheciam a
obsolescéncia do modelo tradicional de Direito Penal, o avanco de uma nova
criminalidade econdmica e 0 recurso a um critério de periculosidade social, em
detrimento de um Direito Penal calcado na culpabilidade.

Talvez por isto se discuta, tanto no Brasil quanto no exterior, acerca da chamada
“modernizacdo” do Direito Penal.

Luis Greco (2012, p. 63) esclarece que referida discussdo parte da premissa de que
haveria, de um lado, um Direito Penal cléassico, caracterizado pelo individualismo, pelo
liberalismo, pela legalidade estrita, pelo predominio dos bens juridicos (ou direitos
subjetivos) individuais e do delito de lesdo, e, de outro, em contraposi¢do, um direito
penal “moderno”, anti-individualista, social, flexibilizador da legalidade através de
normas penais em branco e de tipos estruturados segundo o modelo da acessoriedade
administrativa, farto em bens juridicos supraindividuais e crimes de perigo abstrato.

Bruna Andrade Pereira (2013, p. 62-63), refletindo sobre a relagdo entre a
atividade empresarial e o fenbmeno da chamada administrativizacdo do Direito Penal,
afirma que o Direito Penal, em sua concepc¢éo liberal, esteve ligado diretamente, na
condicdo de ultima ratio, a protecdo de valores sociais empregados nas relacdes
individuais de uma determinada sociedade. Sua finalidade seria, ent&o, assegurar a paz
dentro de um convivio social limitado, atraves da interferéncia coercitiva do Estado,
voltada & protecdo do individuo. Entretanto, com esse foco em vista, alerta, esquecia-se
dos principios limitadores da atuacdo estatal: criminalizava-se condutas com base em
argumentos frageis, enquanto se obstaculizava mesmo a promog¢éo do bem-estar social.
Porém, quando o Direito Penal deixa de ser visto como mero instrumento garantidor de
bens individuais, seu campo de atuacdo se amplia, fazendo surgir novos tipos penais
aptos a buscar a protecdo de bens supraindividuais, coletivos. E 0 que se da com a
protecdo contemporanea da ordem econdmica, com 0 meio ambiente, as relacfes
consumeristas, etc., consideradas essenciais na busca do bem-estar social e da propria
figura da justica. A ameaca de coercdo por parte do Estado recai, entdo, sobre novas
atividades, desvinculando-se da protecdo Unica e exclusiva de bens individuais para
atingir também a protecdo de bens coletivos? e, assim, acompanhar a evolucdo da
atividade empresarial no contexto da globalizagdo econémica.

Diante desse quadro, fala-se hoje em um Direito Penal do risco, em que se
observa, de acordo com José Cerezo Mir (2002, p. 55), uma flexibilizacdo das
categorias dogmaticas tradicionais do Direito Penal liberal, dos critérios de imputacéo
objetiva e subjetiva, bem como da distin¢éo entre autoria e participagéo.

Segundo aquele jurista, as caracteristicas essenciais desta escola alema seriam

[..] la proteccion en medida creciente de bienes juridicos colectivos,
supraindividuales, de contornos imprecisos (la salud publica, el medio
ambiente, el sistema de crédito, las subvenciones, en el Derecho penal
econdmico, etc.), asi como la proliferacion de los delitos de peligro abstracto.
Estos permitirian una mayor anticipacion y ampliacion de la intervencion del
Derecho penal, pues al no formar parte del tipo ni la lesién, ni el peligro

consequéncias: a intranscendéncia e a individualizagdo da pena. A intranscendéncia impede que a pena ultrapasse a
pessoa do autor do crime (e participes também). Assim, em suma, a responsabilidade penal deve ser sempre pessoal,
ndo havendo, no Direito Penal, responsabilidade coletiva, subsidiaria, solidaria ou sucessiva.

2 Francisco Mufioz Conde (1998, p. 68) informa que existe uma série de delitos, quer tradicionais, quer de nova
geracdo, que s6 podem ser compreendidos a partir da perspectiva de sua incidéncia em uma ordem socioecondmica
superior a puramente patrimonial individual, da qual indubitavelmente derivam, mas com a qual ndo coincidem
exatamente.
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concreto de un bien juridico, no seria precisa la prueba de la produccion del
resultado, ni de la relacion de causalidad entre la accién y el resultado
delictivo. Esta reduccion de los presupuestos de la punibilidad supondria una
disminucién de las posibilidades de defensa, asi como una mayor libertad de
accion del juez. El peligro del bien juridico seria sélo la ratio legis de la
creacion de las figuras delictivas; el juez no tendria que probar siquiera la
peligrosidad de la accién desde un punto de vista ex ante. (MIR, 2002, p. 54-
55)

O mesmo autor (2002, p. 55) esclarece que, ao estender sua intervengdo a novos
setores da atividade social e ao ampliar 0 ambito de protecdo para além do circulo dos
bens juridicos individuais, o Direito Penal se converteria em um instrumento de politica
social, deixando de ser a Ultima ratio para ser a primeira ou a unica ratio na protecédo
dos novos bens juridicos, com abandono do principio da subsidiariedade e, como a
efetividade de sua intervencdo na prevencdo de novos riscos seria escassa, 0 Direito
Penal apresentaria, ndo poucas vezes, um carater meramente simbélico. A preocupagao
basica do Direito Penal moderno seria, assim, a prevencdo do risco e ndo o0
estabelecimento de uma sancdo adequada e proporcional a gravidade do injusto
culpavel, com prejuizo aos principios da igualdade e proporcionalidade.

A verdade ¢é que o Direito Penal esta se transformando e uma nova racionalidade
punitiva surge, exigindo do intérprete e do operador do direito redobrado esforco
intelectivo, levando-nos a repensar os cléssicos institutos do Direito Penal, ao mesmo
tempo em que reclama um ponto de equilibrio para sua adequada aplicacéo.

Importante, aqui, a observagdo de Luciano Santos Lopes (2014, p. 2) no sentido
de que a atividade punitiva estatal deve ser fundamentada no paradigma dos direitos
humanos fundamentais para a compreensédo da racional e legitimada intervencéo oficial
na esfera de liberdade dos individuos.

Destaca-se que a mudanca de paradigma em Direito Penal que importe na adocao
de valores constitucionais nos leva, necessariamente, a retomar certas premissas
essenciais, ndo raras vezes esquecidas quando diante de uma infragdo penal.

Grégore Moreira de Moura (2013), atento a nossa sociedade da informacédo e
observando o papel nocivo que a midia ignorante e afastada de principios
constitucionais pode desempenhar, aponta as premissas garantistas - direitos
fundamentais de todos nds — que a imprensa deve observar em seu papel de informar e
fiscalizar:

a) Ninguém pode ser considerado culpado, antes que o processo judicial seja
concluido; b) Abertura de inquérito policial contra determinada pessoa néao
significa que ela é criminosa, j& que estd apenas sendo investigada. ¢) Todos
tém direito de defesa e de serem ouvidos antes de serem acusados. d)
Processo judicial ndo equivale a condenacéo. e) Prisdo antes da condenagdo
sO pode ocorrer em casos excepcionais. f) A presuncdo é de inocéncia e nao
de culpa. g) As pessoas tém direito a honra e a intimidade. h) A opinido
pUblica ndo ¢é detentora do martelo dos inquisidores (MOURA, 2013, p. 48).

Assim, forgoso é reconhecer que os principios constitucionais fundamentais de
repercussao penal e processual penal nunca tiveram tanta necessidade de aplicagéo entre
nos. Nunca foram tdo necessarios!

Dai a atualidade da licdo de Luiz Vicente Cernicchiaro (1997), segundo o qual,
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No Brasil, a responsabilidade penal (imperativo da Constituicdo da
Republica) é pessoal. Consagra-se o principio da personalidade (art. 5°,
XLV). Esta afastada a responsabilidade objetiva (cada vez mais aceita no
Direito Civil) e a odiosa responsabilidade por fato de terceiro.

Em consequéncia, longo e penoso trabalho conduz, no Direito Penal
moderno, a consagracdo de varios principios. Alguns formalizados em nossa
Carta Politica: reserva legal, retroatividade benéfica, personalidade,
individualizacdo da pena; sancbes conforme a dignidade humana,
inimputabilidade. Outros implicitos, resultantes da expressdéo moderna e
axiolégica do Direito Penal: certeza, responsabilidade subjetiva da culpa,
proporcionalidade, necessidade, significancia. Por seu relevo, merece
registro especial a culpabilidade — no sentido de reprovabilidade
(censurabilidade) ao agente do fato ilicito. (CERNICCHIARO, 1997, p. 56)

Portanto, é preciso resgatar os principios juridico-penais, dando-lhes novo vigor,
novo folego, inclusive o principio da (in)significancia, para que o Direito Penal — que
ndo desejamos entre em nossas casas — seja aplicado em sua justa medida.

3 O CONCEITO DE BEM JURIDICO E A NECESSIDADE DE SUA
PROTECAO

E frequente, na doutrina, a no¢do de que a principal missdo do Direito Penal esta
na protecdo de bens juridicos. Contudo, percebe-se que os autores tradicionais se
referiam mais ao objeto juridico do delito do que a bens juridicos como alvo de tutela
pela lei penal.

Nesse sentido, Romeu e Roberto de Almeida Salles (2009, p. 30) falam em “bem-
interesse protegido pela norma.”. Magalhdes Noronha (1979, p. 123) considera bem “o
que satisfaz a uma necessidade do homem, seja de natureza material ou imaterial” e o
interesse, afirma, “é a relagdo psicologica em torno desse bem, ¢ sua estimativa, sua
valorizagdo”, acrescentando ainda que os Codigos classificam os delitos tendo em vista
a objetividade juridica que a norma protege.

Anibal Bruno (1959, p. 14-18), por sua vez, afirma que os bens juridicos sdo
“interesses fundamentais do individuo ou da sociedade” que, por seu valor social,
consciéncia comum do grupo ou das camadas dominantes, tornam-se merecedores da
tutela mais severa do Direito Penal. Esclarece o autor que esses interesses podem
apresentar valor permanente (como a vida, liberdade, honra, etc.) ou variavel, conforme
a estrutura da sociedade ou as concepc¢des de vida em dado momento. Assim, sdo
valores fundamentais que espelham as condi¢des e as exigéncias que a consciéncia
coletiva de determinada sociedade, em certo momento de sua evolucdo, e que séo
julgados necessarios ao seu equilibrio, persisténcia e a plena e legitima realizacdo do
homem.?

3 Raul Chaves (1982, p. 209), de seu lado, se refere a objetividade juridica do Direito Penal Econdmico como
abrangente da protecdo dos consumidores, dos trabalhadores, do meio ambiente, da protecdo da saude dos
consumidores e do patriménio destes. Acerca da tipicidade no Direito Penal Econdmico, marcada por constantes
mudangas de interesses da vida econdmica e da politica econdmica, destaca Klaus Tiedemann (1993, p. 12) que esta é
caracterizada pelo “uso de normas penais em branco; é dizer, normas ‘abertas’ total ou parcialmente que remetem,
para ser completadas e complementadas, a normas de categoria inferior a da lei que as contém (normas penais em
branco em sentido amplo).”
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Em qualquer caso, conceituar bem juridico ndo é tarefa facil, pois sua nocao
variou social e historicamente desde o iluminismo até aos dias atuais.*

Lembra-nos Cernicchiaro (1997, p. 49) que o conceito de bem juridico é
normativo (ndo se confundindo com o sentido material do termo) e ndo deve ser
descurado, pois integra os elementos essenciais da infracdo penal. Diz que, do ponto de
vista penal, ganha relevo quando afetado (dano), ou criada probabilidade de dano (nédo
basta simples possibilidade).

Apos afirmar que o fundamento do Direito Penal material, e que o legitima, est4
na tutela de valores que se expressam nos bens juridicos, Alberto Angelo Ilha (2003, p.
38) define o bem juridico-penal como sendo “o bem valorado como essencial a
convivéncia social de certa comunidade, em dado momento histérico, e por isso
tutelado pela norma penal”.

O bem juridico-penal, para lvan Luiz da Silva (2013, p. 74), “constitui-se como
limite e, simultaneamente, fundamento para a intervengédo penal. Portanto, a concepgéo
e definicdo de bem juridico assumiu uma dimensdo fundante da intervencdo penal, ja
que funciona como fundamento e limite da legitimidade do Direito Penal”.

Roxin (2007, p. 448), por sua vez, define os bens juridicos como “realidades ou
fins que sdo necessarios para uma vida social livre e segura, que garantisse os direitos
humanos e fundamentais do individuo, ou para o funcionamento do sistema estatal
erigido para a consecucdo de tal fim”.

Esclarece Santiago Mir Puig (1991, p. 209-215) que para que um bem juridico,
em sentido politico-criminal, possa ser considerado como bem juridico-penal, deve-se
exigir dele duas condicGes: importancia social e necessidade de protecdo pelo Direito
Penal, sendo que a importancia social do bem merecedor de tutela - que h& de ser
fundamental para a vida social, o0 que se deduz de sua previsdo no texto constitucional -
deve estar em consonancia com a gravidade das consequéncias proprias do Direito
Penal (0 uso de uma sancdo tdo grave como a pena requer 0 pressuposto de uma
infracdo igualmente grave). Quanto a necessidade de protecdo penal, é preciso que
outros meios de defesa menos lesivos, tais como a intervengdo administrativa ou civil
ndo sejam suficientes para sua tutela adequada. Sem isso, ndo se eleva um bem juridico
a categoria de bem juridico penal.

Ana Elisa Liberatore Bechara (2009, p. 20-21) também considera que um
determinado bem juridico se torna digno de tutela penal quando concretiza valores
constitucionais relacionados aos direitos fundamentais da pessoa. Destaca, entretanto,
que, mesmo os valores fundamentais expressos na Constituicdo, que fundamentam a
tutela penal de certos bens juridicos, devem ser lidos de forma aberta, de acordo com o
desenvolvimento social e com cada caso concreto.

Observa-se, pois, uma evolucdo e até mesmo uma dissolucdo ou
desmaterializacdo (BECHARA, 2009, p. 21) do conceito de bem juridico e,
consequentemente, uma dificuldade maior em proporcionar precisao ao conceito. Isto
porgue, nas palavras de Paulo César Busato (2013):

4 Mesmo Santiago Mir Puig (1991, p. 206), em artigo versando sobre o bem juridico e o bem juridico-penal como
limites ao ius puniendi do Estado, afirmou: “N&o € este o lugar para recordar a evolucao histérica do conceito de bem
juridico.” Ousamos imita-lo, a fim de néo cansar-se o leitor. Por isso, sugerimos aqueles que desejam informacoes
mais detalhadas sobre como se deu, historicamente, o desenvolvimento do conceito de bem juridico, a leitura do
substancioso artigo de Ana Elisa Liberatore S. Bechara intitulado “O rendimento da teoria do bem juridico no Direito
Penal atual”, citado ao final deste estudo.
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Atualmente, com a proliferacdo de dispositivos penais proprios dos que se
convencionou chamar de novo (ou moderno) Direito Penal, nos encontramos
com bens juridicos que ha alguns anos ndo eram considerados como tal, por
exemplo: 0 meio ambiente, as relacfes de consumo, 0s sistemas econdmicos,
os direitos sobre o software etc. Desse modo, a dependéncia de um conceito
de bem juridico que ndo é muito preciso leva a uma instabilidade da proposta.
Se ndo se sabe precisamente que caracteristica deve o bem juridico ter para
ser reconhecido como digno de protecdo penal, dizer que a missdo do Direito
Penal é a protecdo de bens juridicos ndo significa dizer muito. (BUSATO,
2013, p. 39)

Em outras palavras, se ndo se sabe precisamente que caracteristica deve ter o bem
juridico para ser merecedor de protecdo penal, j& que se passou da tutela de bens
juridicos individuais para a dos bens supraindividuais, a legitimidade dessa tutela pode
ser questionada.

De nossa parte, temos como correto afirmar que a legitimidade da tutela penal
sobre determinado bem juridico exigiria a relevancia do bem tutelado (seu status
constitucional contribuiria enormemente para isso), a presenca de efetiva lesdo ao
referido bem ou, pelo menos, a sua exposicdo a um perigo concreto e, por fim, a real
necessidade de tutela penal.

Afinal, adverte Roxin (2007, p. 446), “o Direito Penal tem como finalidade
proporcionar aos cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente segura, na
medida em que tais objetivos ndo possam ser obtidos atraves de outras medidas socio-
politicas menos intrusivas na esfera de liberdade dos cidadaos”.

Contudo, é muito importante que uma eventual e indesejavel expansdo da
repressdo penal ndo se afaste da légica minimalista e fragmentaria, de matriz
constitucional, alerta Luciano Santos Lopes (2013, p. 347).

Conhecamos, agora, algo sobre as diversas fun¢bes que os bens juridicos exercem
em nosso sistema juridico-penal.

A FUNCAO DO BEM JURIDICO

O bem juridico, enquanto instrumento limitador da intervencdo penal, apresenta
varias funcdes no Direito Penal.®

Nilo Batista (2007, p. 96-97) identifica cinco delas, a saber, uma fungéo
axioldgica (indicadora das valoragbes que presidiram a selecdo do legislador); a
sistematico-classificatoria (fundamental para o agrupamento de crimes e estruturacdo de
um sistema verdadeiramente cientifico); exegética (o bem juridico serviu de instrumento
metodologico na interpretacdo das normas juridico-penais); dogmatica (quando o bem
juridico funciona apoio epistemoldgico para a teoria do crime); critica (a indicacdo do
bem juridico permite identificar, concretamente, as opcdes e finalidades do legislador).

Acerca do tema, Regina Bueno de Godoy (2010, p. 70-73) também oferta sua
contribuico, identificando, além da funcdo de garantia,® de carater politico-criminal,

5 Contudo, ha que diferenciar a protecio de bens juridicos e a protecio de funcGes estatais, a chamada
administrativizacdo do direito penal. De acordo com Eduardo Reali Ferrari (2007, p. 89), a questao da criminalizagéo
versus a administrativizagdo esta “pautando todas as reflexdes atreladas aos bens coletivos, uma vez que se trata de
dicotomia essencial para delimitar a escolha da via do direito penal ou do dmbito do direito administrativo, pensando-
se em uma via intermediaria ou terceira via, com caracteristicas preventivas, repressoras e pedagdgicas, sem contudo,
necessitar-se laborar por meio da via criminal.”
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que considera a mais importante, outras quatro funces para o bem juridico-penal: a
teleoldgica, interpretativa ou exegética; a fungdo sistematica; a individualizadora ou de
critério de medicdo de pena e, por fim, a funcéo critica.

Pela funcdo teleoldgica, interpretativa ou exegética, o bem juridico, enquanto
elemento central do preceito, motivo e fundamento do tipo, constitui importante
instrumento de interpretacdo da norma penal.

Pela segunda, a funcdo sistematica, o bem juridico € utilizado como critério para
classificar os crimes e, assim, contribuir para a organizacgéo e a estruturacdo do sistema
punitivo.

Pela funcdo individualizadora ou de critério de medicdo de pena, 0 maior ou
menor grau de ataque ao bem juridico protegido é levado em conta no momento de
fixacdo da pena.

Ja pela funcdo critica, a indicacdo dos bens juridicos eleitos pelo legislador
possibilita tirar conclusBes quanto a sua finalidade no momento de producéo da norma.

Com apoio no trabalho de Wilson Donizeti Liberati, Regina Godoy ainda faz
mencéo as funcbes dogmatica e humanizadora do bem juridico, remetendo o leitor aos
textos daquele autor.

O BEM JURIDICO NO DIREITO PENAL E TRIBUTARIO

Vimos, nos topicos anteriores, algo sobre o conceito de bem juridico. Cumpre-nos
agora investigar as relacGes entre Direito Penal e Direito Tributario, refletindo sobre a
objetividade juridica de um e outro ramo do direito.

Para tanto, € bem de ver que a ordem tributaria ou fiscal foi reconhecida pela
Constituicdo da Republica (arts. 145 a 169), fazendo parte da chamada “Constitui¢dao
Economica” como base juridica para o tratamento da ordem e também do processo
tributario fiscal, sendo o fundamento constitucional dos bens juridicos tutelados pelo
Direito Penal, aqui considerados de natureza supraindividual.

Essa € a licdo de Luiz Regis Prado (2009, p. 265-270), para quem o legislador, na
elaboracdo dos tipos penais presentes na Lei 8.137/1990, tutela o erario, 0 patriménio da
Fazenda Publica, ndo no sentido meramente patrimonialista (individualista), mas como
bem juridico supraindividual (institucional), tendo por escopo proteger a politica
socioeconémica do Estado, como receita estatal, para obtencdo dos recursos necessarios
a realizacdo de suas atividades, o que da legitimidade constitucional para a tutela da
ordem tributaria. Dai a preocupacdo no sentido de reprimir adequadamente as condutas
desviantes daqueles que buscam eximir-se do pagamento de tributos com base em
meios fraudulentos e ilicitos.

Ja Luiz Vicente Cernicchiaro (1997, p. 49-53) nos ensina, também com esteio na
Carta Politica, que a ordem econdmica esta caracterizada como bem juridico. Diz que o
Direito Tributario € uma expressdo do Direito Econémico, contemporaneo do Direito
Penal, sendo irmdos gémeos, histdrica e politicamente, notadamente ap6s a vitoria dos
postulados da revolucdo francesa. Destaca que ambos consagram o principio da

6 A respeito do tema, Gisela Franga da Costa (2010, p. 280-281) ensina que, estando o legislador adstrito a tipificar
apenas as condutas mais graves que lesionem ou coloquem em perigo os bens juridicos considerados mais
importantes, o que simboliza uma garantia do individuo e impede o poder punitivo estatal de fazer uma seletividade
aleatoria, a fungdo em comento condiciona a validade da norma e subordina a sua eficacia a questdo de ter havido
efetiva lesdo ou ameagca de lesdo a um bem juridico.
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legalidade (fato tipico e fato imponivel), mas reconhece ao Direito Tributario o papel de
proteger o patriménio do contribuinte contra as investidas, cada vez mais gananciosas,
do soberano. Esclarece que o mesmo fato historico (ex: o ndo pagamento do tributo)
pode ser, a0 mesmo tempo, relevante no Direito Penal e no Direito Tributario, embora,
normativamente, receba tratamento diferente num e noutro ramo do Direito. Afinal, os
principios que regem a cobran¢a ndo sdo 0s mesmos que comandam a punicdo. Em
suma, o fato imponivel € relevante para ambos, mas ao Direito Tributario interessa para
legitimar a exigéncia do pagamento, ao passo que, ao Direito Penal, para punir o agente.

Como se V&, Direito Penal e Direito Tributario se aproximam de varias formas.
Integram o chamado direito publico, valorizam o principio da legalidade de uma forma
especial, empenham-se em democratizar uma relacdo de forca e, por que ndo dizer,
estdo ambos limitados por direitos fundamentais do cidaddo e contribuinte. E, embora
ndo se possa exigir a total coincidéncia na objetividade juridica, é de se reconhecer a
supraindividualidade do bem juridico tutelado, o seu carater institucional.

Savio Guimaraes Rodrigues (2011, p. 345), entretanto, observa que a doutrina
ainda ndo chegou a um consenso sobre o que, afinal, pretende-se proteger com os tipos
penais tributarios: se o patriménio publico, os ingressos fiscais, a ordem tributaria, a
arrecadacao, se 0 processo de arrecadacdo e a distribuicdo de receitas, se a confianga
fiscal, a funcéo do tributo, etc., ao passo que a legislacdo em vigor estabelece uma gama
de institutos que parecem utilizar o Direito Penal mais como um meio arrecadatdrio’, o
que, a seu sentir, ndo encontraria respaldo constitucional.

Luis Miguel Reyna Alfaro (2011, p. 106-107) afirma ser jovem o Direito Penal
Tributério,® uma disciplina ainda em desenvolvimento e, portanto, inclinada a fazer
cogitacdes incorretas, 0 que também ajudaria a explicar a identificacdo dos sujeitos
passivos da persecucdo penal tributaria como auténticos inimigos, infratores
demonizados, considerando-se o “Direito penal do inimigo” uma anomalia dentro do
sistema penal.

Discorrendo sobre a punibilidade em matéria tributéaria, Kiyoshi Harada (2004, p.
574) reconhece a legitimidade do Estado ao estatuir, por lei, hipoteses de crimes
tributarios para os casos de infracbes mais graves no campo da tributacdo, mas ressalta
que sua aplicacdo ndo pode perder de vista seu objetivo maior que seria, em Ultima
analise, obter o pagamento do tributo necessario a execucdao de servicos publicos.
Segundo ele:

7 A este respeito, Luciano Santos Lopes (2010) fez importantes consideragdes ao esbocar a aproximago/ruptura do
Direito Penal e do Direito Tributario. Segundo afirma, “o Direito Penal é a ultima ratio no ordenamento juridico de
um Estado Democrético de Direito. Somente se deve utilizar deste instrumental normativo quando falharem todos os
outros mecanismos de controle dos atos desviados. A esfera criminal ndo pode, e nem deve, ser usada como fonte
arrecadatoria de tributos. N&o é esta a funcao dessa tutela punitiva. Trata-se do ‘bragco armado do Estado’, capaz de
intervir nas situacdes-limites, inserindo-se como sancionador em interfaces com os diversos ramos da ordem
juridica.”

8 Conveniente a esta altura, para melhor compreenséo do leitor, diferenciar-se o chamado Direito Penal Econdmico
do Direito Penal Tributario. Nesse sentido, dentre as varias definigdes possiveis, ensina-nos Thiago Bottino (2010, p.
11) ser o Direito Penal Econémico o “ramo do Direito Penal que estuda os crimes ocorridos nas relagdes comerciais
ou na atividade empresarial, pelos administradores, diretores ou socios, geralmente de forma nédo violenta e
envolvendo fraude ou violacdo da relagdo de confianga, normalmente de forma organizada e muitas vezes com
carater supranacional, e estabelecida sob a forma de empresas licitas.” Ricardo Alves Bento (2007, p. 223), por outro
lado, define o Direito Penal Tributario como “conjunto de normas, principios e regramentos que buscam prevenir e
reprimir as infragdes fiscais através da aplicagdo de penas e sangdes aos seus respectivos sonegadores.” Como se
pode ver, o objeto do primeiro é mais amplo que o do segundo. Paulo Salvador Frontini (1992, p. 228) chega a
afirmar que o objeto do Direito Penal Econdmico “abarca as condutas penalmente relevantes que ocorrem no ambito
de todas as atividades economicas” e ndo apenas aquelas de Direito Econémico.
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Por isso, na aplicagdo das penas, nos chamados crimes tributarios,
entendemos indispensavel levar em conta os principios de Direito Penal, o
exame do aspecto subjetivo do agente, as causas excludentes de
criminalidade, etc., de um lado, e de outro lado, levar em conta os principios
e noc¢des de Direito Tributario, porque frequentemente as hipéteses criminais
fazem referéncia a conceitos especificos do ramo tributario, sem perder de
vista 0 objetivo da criminalizacdo no campo tributario. Enfim, ha de existir
um maior entrelagcamento entre penalistas e tributaristas, com troca reciproca
de conhecimentos técnicos para a boa aplicagdo da lei. Ndo ha como situar
cada um em compartimento estanque, mesmo porque o Direito Tributario e
Direito Penal sdo apenas ramos autdbnomos da mesma ciéncia, a Ciéncia
Juridica. (HARADA, 2004, p. 575)

Bruna Andrade Pereira (2013, p. 63), apo6s investigar o fenbmeno da
administrativizacdo do Direito Penal, sustenta que esse ramo ndo se deve converter em
instrumento precursor da vontade do Estado no dmbito das mais variadas relagdes,
como as de Direito Tributario, por exemplo, em detrimento do préprio principio da
legalidade, e mesmo em diversas outras garantias dos individuos, mas, antes, deve
acompanhar a evolugdo das relagdes juridicas, sobretudo aquelas que tém forte
interferéncia na ordem econdmica, para ndo permitir que interesses meramente
individualistas se sobreponham ao proprio Estado e seus cidadaos.

J& Weser Francisco Ferreira Neto (2002, p. 117) entende que, mesmo numa
perspectiva  garantista, empresarios e sociedade empresarial devem  ser
responsabilizados criminalmente se presentes a ofensa ao bem juridico tutelado da
norma penal incriminadora, em que se demonstra o concurso de pessoas.®

Feitas essas consideracdes, entende-se que o bem juridico que se pretende
proteger com 0s tipos penais tributarios se encontra na ordem tributaria, o que nao é
pacifico, rejeitando-se, em qualquer caso — isso € certo — a utilizacdo do Direito Penal
como meio arrecadatorio.

Afinal, como ponderou Amanda Benfica (2015), ao Direito Penal ndo deve ser
atribuida outra fungdo que ndo a de assegurar protecdo a sociedade, de sorte que a sua
utilizacdo como instrumento arrecadatério faz com que ele seja administrativizado,
fendmeno que pode contribuir para a ineficacia do sistema penal.

4 O CONCEITO DE INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL

De acordo com o Glossario Juridico do STF*, o principio da insignificancia tem o
sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal, ou seja, ndo considera o ato
praticado como um crime, por isso, sua aplicagdo resulta na absolvicdo do réu e ndo
apenas na diminuigdo e substituicdo da pena ou na sua ndo aplicacdo. Esclarece que,
para ser utilizado, faz-se necesséria a presenca de certos requisitos, tais como: (a) a
minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da
acdo, (c¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a

9 Contudo, a razdo parece estar com Francisco Mufioz Conde (1998, p. 71), segundo o qual, em alguns casos, e
independentemente do problema da responsabilidade penal das pessoas juridicas, ndo é possivel, sem embargo,
diretamente punir as pessoas fisicas que atuam em nome das pessoas juridicas, porque alguns tipos de delitos exigem
determinadas qualidades pessoais como as de “devedor” ou de “obrigado a pagar impostos”, que néo se ddo em tais
pessoas fisicas, sendo nas juridicas em cujo nome atuam.

10 http:/Awww.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=491
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inexpressividade da lesdo juridica provocada, sendo que sua aplicacdo se da no sentido
de que o Direito Penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado cujo
desvalor (por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes) néo
represente, por isSO mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico
tutelado, seja a integridade da propria ordem social.

Alids, cogita-se mesmo de uma positivacdo do principio da insignificancia no
Projeto de Cddigo Penal, medida criticada com autoridade pela prof. Ana Elisa
Liberatore Bechara (2012, p. 202), que a considera feita de forma equivocada, a partir
da jurisprudéncia de nossa Corte Suprema, com base em critérios equivocados e
incoerentes. Segundo ela:

[...] a analise do artigo 28, paragr. 1°., do Projeto, que trata do principio da
insignificancia, evidencia que o legislador ndo estd seguro do conceito de
ofensividade e menos ainda de sua exigéncia. 1sso porque, como critérios
para o reconhecimento de tal principio, exigem-se cumulativamente a
“minima ofensividade da conduta” e a “inexpressividade da lesdo juridica
provocada”. Ha de se questionar, antes de mais nada, qual seja a diferenca
entre ofensa e lesdo juridica.

De outro lado, o legislador péatrio exige ainda um terceiro requisito para a
aplicacdo do principio da insignificincia: “0 reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento”. A par da dificuldade da interpretagido
do que seja “reduzidissimo”, o que leva necessariamente ao subjetivismo do
aplicador da norma, tal requisito nada tem a ver com a ofensividade.

Assim, uma conduta de infima ofensividade pode afinal ser considerada
delitiva, por conta do grau de reprovabilidade do agente — esse, alids, tem
sido o posicionamento equivocadamente adotado pela Suprema Corte
brasileira para excluir, por exemplo, a insignificancia da conduta quando
praticada por reincidente, o que ndo soa coerente com o sistema penal de
protecdo subsidiaria de bens juridicos. Indaga-se, entdo, se realmente esta
presente no Projeto do Cddigo Penal a exigéncia de ofensividade.
Indubitavelmente (e deliberadamente), ndo.

Alias, sobre a insignificancia, é curioso ver como ela aparece de forma
contraditoria e atécnica. Com efeito, na Exposicdo de Motivos o principio da
insignificancia surge em referéncia a tipicidade; na Parte Geral, porém,
aparece dentre as causas de justificacdo; e na Parte Especial (art. 348, paragr.
8°.), finalmente, ressurge como excludente da tipicidade nas hipoteses de
fraude fiscal e previdenciaria. (BECHARA, 2012, p. 204)

Percebe-se que o principio da insignificancia possui o viés de limitar o alcance do
Direito Penal, com o fito de evitar que ele se transforme em remédio para todos 0s
males e até mesmo impedir que todo e qualquer problema que afete a organizacéo social
seja submetido a disciplina penal. O Direito Penal, sendo um ramo do direito fundado
em principios, possibilita que seu intérprete vislumbre o principio da insignificancia em
dois outros: o da intervencdo minima e o da fragmentariedade.

Francisco de Assis Toledo (1994, p. 133) esclarece qu,e segundo o principio da
insignificancia, que se revela por inteiro ja em sua denominacdo, o Direito Penal, por
sua natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario para a protecdo do bem
juridico, ndo devendo ocupar-se de bagatelas, ou seja, 0 proprio carater fragmentario do
Direito Penal exige para sua efetividade um limite para o alcance de sua execucéo.

E importante ressaltar que todas essas caracteristicas axioldgicas do Direito Penal
se fazem pilar de sustentacéo de tal ramo juridico no Estado Democratico de Direito. A
insignificancia penal deve ser interpretada como a ndo-importancia, legitima, de
determinado fato para o Direito Penal, em nome do carater fragmentario deste e de sua
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intervencdo minima, o que ndo ira retirar a possibilidade de punicéo de tal fato em outra
seara do direito.

Nessa toada, é de grande valia ressaltar, que por mais que o Direito Penal se
banhe da esséncia da insignificancia, essa ndo pode ser aplicada sem nenhum critério ou
sob qualquer fundamento.

Capez (2008) chama a atencdo para 0s requisitos que ensejam a aplicacdo do
principio da insignificancia. Para esse autor, nem todas as infracBes penais podem ser
consideradas insignificantes, pois, se isso fosse feito, correr-se-ia um grande risco de
aplicar de forma indevida tal principio gerando um dano ainda maior ao bem juridico
tutelado. Dessa forma, insignificancia ndo deve ser compreendida com sinénimo de
impunidade.

O entrelacamento verificado entre o Direito Tributario e o Direito Penal
demandam uma minuciosa analise para se afirmar, de forma néo falaciosa, a aplicacédo
da insignificancia do Direito Penal na violacdo de um bem juridico tributario. O caso
concreto e o grau de violacdo do bem serdo de crucial importancia para determinar a
interface entre a insignificancia do Direito Penal e a necessidade de protecdo do bem
juridico tutelado pelo Direito Tributario.

Nesse diapaséo, € de suma importancia buscar a adequada aplica¢&o do principio
em comento na seara tributaria, objetivando, tanto quanto possivel, evitar a protecédo
insuficiente de um bem juridico tutelado ndo apenas pela ordem tributaria, mas sim pelo
ordenamento juridico brasileiro enquanto sistema. E exatamente na aplicacdo do
principio da insignificAncia penal no Direito Tributario que se consegue delinear os
contornos do caminho existente entre Direito Penal e Direito Tributario — a sua justa
medida.

A rigor, todos os elementos utilizados para determinar a aplicacdo ou ndo da
insignificancia penal ao bem juridico tutelado pelo Direito Tributario ditam ao estudioso
do tema como se compde a interface entre um e outro, motivo pelo qual se faz
necessario verificar como se configura o principio da insignificancia na ordem tributaria
brasileira.

5 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO
PENAL TRIBUTARIO

Luiz Vicente Cernicchiaro (1974, p. 156) considera o Direito Penal Tributario um
Direito Penal especial, constituido por preceitos tributarios, sancionados penalmente, o
que exemplifica fazendo referéncia a lei que trata dos crimes de sonegacao fiscal.

Sendo assim, deve restar evidente que, diante do conceito de bem juridico no
presente trabalho, hd que se falar em uma ascensdo da ordem tributaria como bem
juridico passivel de tutela penal.

A ordem tributaria, entendida como bem juridico sujeito a tutela penal, descreve
exatamente a necessidade da tutela dos bens transindividuais, ou seja, a sociedade de
risco exige um olhar mais atento e uma atuagdo mais efetiva do Estado. A ordem
tributaria localiza-se exatamente em meio ao choque existente entre insignificancia
penal e a sociedade de risco.

O Direito Tributario localizado em meio ao conflito Estado-Sociedade deve ser
compreendido como um ramo do direito que envolve ndo apenas questdes meramente
fiscais, mas também extrafiscais; assim, tal ramo se encontra voltado para a
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coletividade, o que significa que um atentado contra a ordem tributaria pode se
consubstanciar em atentado contra a coletividade. Nessa perspectiva, o primeiro
componente do caminho existente entre Direito Penal e Direito Tributario é conseguir
delimitar o que é proprio de cada ramo, ou seja, saber identificar e delimitar o que € um
bem juridico préprio de cada um dos ramos do direito.

O principio da insignificAncia penal alcancgara o Direito Tributario naquilo que lhe
for préprio e inerente, mas podera ser afastado quando o bem juridico tributario disser
respeito a coletividade e, principalmente, envolver as questfes fundamentais ditadas
pela norma constitucional, caso em que aquele principio ndo tera acolhida. Logo, a
ordem tributaria se fara, sim, bem juridico tutelado pelo Direito Penal quando for
necessaria a sua protecdo para alem do viés meramente administrativo sancionador.

Percebe-se que a interface entre Direito Penal e Direito Tributario é exatamente a
gue emana do texto constitucional. O desenvolvimento social e econdmico passa,
necessariamente, pela protecdo do sistema tributario nacional, uma vez que esse se
revela como um bem juridico coletivo. Ao se perceber tal relacdo entre ordem tributaria
e um bem juridico coletivo dessa dimensdo, torna-se perceptivel a necessidade, em
concreto, de se afastar a aplicabilidade do principio da insignificancia, reconhecendo-se
a ordem tributaria como bem juridico merecedor de ser tutelado penalmente, pois,
afinal, sdo varias as atividades sociais que dependem da atividade arrecadatoria do
Estado.

Nesse diapasdo, € diante do concreto e da relevancia do bem juridico a ser
tutelado é que sera determinada a aplicacdo da insignificancia penal na ordem tributaria.
Percebe-se que o que liga Direito Penal ao Direito Tributario é a extensdo do bem
juridico, o que denota a importancia de sua precisa e adequada delimitacdo. Se o0 bem
juridico possuir relevancia social, por mais que seja tutelado do ponto de vista fiscal,
reclamard, também, protecao penal.

A discussdo acerca da protecdo penal a ordem tributaria envolve também o
fendmeno da administrativizacdo do Direito Penal e sua relacdo com o Direito
Administrativo sancionador, o que nos daria um novo horizonte a ser desenvolvido;
contudo, inadequado os estreitos limites deste estudo. O Direito Administrativo
sancionador sera aquele ligado diretamente a necessidade de acdo do Estado, enquanto
que a administrativizacdo do Direito Penal pode ser entendida como a expansdo em
demasia das suas funcGes inerentes.

Em qualquer caso, o que releva é a exata medida perfeita em que deve ser
aplicado o principio da insignificancia. A sociedade contemporanea, definida como a
sociedade do risco, exige uma participacdo mais efetiva do Estado, o que acaba gerando
uma expansao alem da medida — adequada e proporcional - do Direito Penal, o que deve
ser vedado por seus principios iluminadores.

Sobre a expansao desmedida do Direito Penal leciona Sanchez:

[...] essa orientacdo a protecdo de contextos cada vez mais genéricos (no
espaco e no tempo) da fruicdo dos bens juridicos classicos leva o Direito
Penal a relacionar-se com fenémenos de dimensfes estruturais, globais ou
sistémicas, no que as aportacfes individuais, autonomamente contempladas,
sdo, ao contrario, de “intensidade baixa”. Com isso, tem se produzido
certamente a culminagéo do processo: o Direito penal que reagia a posteriori
contra um fato lesivo individualmente delimitado (quanto ao sujeito ativo e
ao passivo), se converte em um direito de gestdo punitiva (punitiva) de riscos
gerais e, nessa medida, esta “administrativado” (SANCHEZ, 2013, p. 148).
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Nesse sentido, percebe-se que o principio da insignificancia tem a funcdo de
determinar quando a ordem tributéria far-se-a bem juridico tutelado pelo Direito Penal,
0u néo.

A linha que soluciona tal dilema se faz ainda mais necessaria para que se evite
uma indesejavel administrativizacdo do Direito Penal e mesmo uma hipertrofia do
direito administrativo sancionador. Importante ressaltar, porém, que o Direito Penal
deve ter o escopo de manter sua funcao ultima: assegurar protecéo a sociedade naquilo
que lhe é verdadeiramente fundamental.

A par disso, € possivel vislumbrar uma sequéncia cronoldgica dos instrumentos
infralegais que se ocuparam da tarefa de delinear o que se considerou, ao longo do
tempo, como o quantum tributario apto a ensejar a aplicacdo do principio da
insignificancia.

Assim, a Portaria n° 49, de 1° de abril de 2004, foi aquela que, em consonancia
com o disposto no art. 20 da Lei 10.522/2002,'! buscou dar cumprimento & norma que
autorizava o Ministro da Fazenda a determinar a sustacdo da cobranca judicial dos
débitos de comprovada inexequibilidade e de reduzido valor (art. 5° do DL 1.569/1977),
sempre atento aos custos de administracao e cobranca (art. 65 da Lei 7.799/1989).

Nesse sentido, o art. 1° inc. Il, da Portaria n° 49/2004 autorizava 0 nao
ajuizamento das execucdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional de valor
consolidado igual ou inferior a R$10.000,00. A rigor, de acordo com o art. 3° da
portaria, tais créditos ndo deveriam sequer ser remetidos as Procuradorias da Fazenda
Nacional pelos 6rgdos responsaveis pela administracao, apuragdo e cobranga do tributo,
por questdo de economicidade.'?

Na sequéncia, adveio a Portaria n® 75, de 22 de margo de 2012, determinando em
seu artigo 1°, inc. Il, o ndo ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com a Fazenda
Nacional, cujo valor consolidado fosse igual ou inferior a R$20.000,00 (vinte mil
reais). Houve, portanto, um aumento (a dobra) no valor antes considerado como
“inexequivel” para a Fazenda Publica.

Essa, por sua vez, foi modificada pela Portaria n® 130, de 19 de abril de 2012, que,
alterando o art. 2° da PT 75/2012, impde ao Procurador da Fazenda Nacional requerer o

11 A Lei 10.522, de 19 de julho de 2002, resultou da converséo da MP 2.176-79, de 23 de agosto de 2001, que, em seu
art. 20, impunha o arquivamento dos autos das execucdes fiscais de débitos inscritos como divida ativa da Unido pela
PGFN ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$2.500,00. Posteriormente, a Lei 11.033, de 21
de dezembro de 2004, art. 21, cuidou de modificar-lhe a redacdo, ampliando a al¢ada autorizativa do arquivamento
mencionado para R$10.000,00 (dez mil reais). A redagdo atual do dispositivo, que teve seu pardgrafo terceiro
revogado pela Lei 13.043/2014, ficou assim: “Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribui¢do, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugdes fiscais de débitos inscritos como Divida
Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais). (Redacdo dada pela Lei n® 11.033, de 2004) § 1° Os autos de execugdo a que
se refere este artigo serdo reativados quando os valores dos débitos ultrapassarem os limites indicados. § 22 Serdo
extintas, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, as execugfes que versem exclusivamente sobre
honorérios devidos a Fazenda Nacional de valor igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais). (Redag8o dada pela Lei n°
11.033, de 2004) § 3° (Revogado pela Lei n°® 13.043, de 2014) § 4° No caso de reunido de processos contra 0 mesmo
devedor, na forma do art. 28 da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, para os fins de que trata o limite indicado
no caput deste artigo, sera considerada a soma dos débitos consolidados das inscri¢des reunidas. (Incluido pela Lei n®
11.033, de 2004)

12 Observe-se que, mesmo antes, outros atos infralegais, de alguma forma, ja buscavam conferir racionalidade e
economicidade a cobranga da divida ativa da unido, a exemplo do consignado na Portaria n°® 212/MF, de 31 de agosto
de 1995 (determinava o ndo ajuizamento das execucdes fiscais de valor consolidado igual ou inferior a 1000 UFIRS),
na Portaria MF n° 248, de 3 de agosto de 2000 (seu art. 1°, inc. I, autorizava 0 ndo ajuizamento das execucdes fiscais
de débitos inferiores a R$2.500,00) e, ainda, do disposto no art. 1° da Portaria n® 289, de 31 de outubro de 1997
(autorizava o ndo ajuizamento das execucdes fiscais de débitos inferiores a R$5.000,00). Contudo, foi a Portaria n°
49/2004 que fez mengdo a algada de R$10.000,00.

Pensar Académico, Manhuagu, v. 16, n. 2, p. 179-200, julho-dezembro, 2018 193


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11033.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11033.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11033.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13043.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11033.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11033.htm#art21

Oliveira e Aradjo

arquivamento, sem baixa na distribuicdo, das execucdes fiscais de debitos com a
Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$20.000,00 (vinte
mil reais), desde que ndo conste dos autos garantia, integral ou parcial, Gtil a satisfacdo
do crédito.

Naturalmente, essa evolugdo do valor considerado inexequivel pela Fazenda
Publica teve reflexos na esfera penal no que diz respeito aos crimes tributarios. Isto
porque 0s critérios relacionados a caracterizacdo da insignificancia foram,
aparentemente, flexibilizados, tornando-se mais favoraveis ao infrator.

Em qualquer caso, é possivel cogitar da aplicacdo do principio da insignificancia
tanto nos crimes contra a ordem tributaria previstos na Lei 8.137/1990, como também
na hipotese de descaminho (art. 334 do Codigo Penal). Contudo, a jurisprudéncia de
nossas Cortes Superiores ainda ndo se afinou em todos 0s pontos quanto a questdo do
valor considerado “insignificante” para fins penais. Explica-se.

A Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n.
1.409.973/SP, firmou entendimento no sentido de ndo ser possivel a aplicacdo do
parametro de R$20.000,00 (vinte mil reais) trazido na Portaria n. 75/2012, do Ministério
da Fazenda, para reconhecer a insignificancia nos delitos de descaminho, haja vista,
num primeiro momento, a impossibilidade de se alterar lei em sentido estrito por meio
de portaria. Isto porque, no sentir da Corte, ndo foi a lei que definiu ser insignificante,
na seara penal, o descaminho de valores até dez 10.000,00 (dez mil reais), mas foram 0s
julgados dos Tribunais Superiores que definiram a utilizacdo do referido parametro,
que, por acaso, estd expresso em lei, ndo sendo correto, portanto, fazer-se referida
vinculacdo de forma absoluta, ou seja, toda vez que for modificado o patamar para
ajuizamento de execucéo fiscal, estaria alterado o valor considerado como bagatela. Ao
contrario, a alteracdo dos valores que justificam a instauracdo de execucdo fiscal seria
definida dentro dos critérios da conveniéncia e da oportunidade da administracdo
publica, o que inviabiliza a aplicacdo desse entendimento no ambito penal (AGAREsp
201301457946, Rel. Marco Aurélio Bellizze, 52 Turma, DJE 18/02/2014).

Posteriormente, confirmou-se o entendimento de ser insignificante para a
Administracdo Publica o valor de dez mil reais, trazido no art. 20 da Lei 10.522/2002,
como ja havia sido decidido pela Terceira Secdo do STJ, ao julgar o REsp
1.112.748/TO, representativo da controvérsia. Entendeu-se que portaria emanada do
Poder Executivo ndo possui forca normativa passivel de revogar ou modificar lei em
sentido estrito (AGAREsp 201300767531, Rel. Sebastido Reis Junior, 62 Turma, DJE
27/02/2014).

De forma ainda mais emblematica, o Superior Tribunal proferiu mais recente
decisdo em que reafirma e recrudesce seu entendimento:

RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. VALOR DO TRIBUTO ILUDIDO. PARAMETRO
DE R$ 10.000,00. ELEVACAO DO TETO, POR MEIO DE PORTARIA DO
MINISTERIO DA FAZENDA, PARA R$ 20.000,00. INSTRUMENTO
NORMATIVO INDEVIDO. FRAGMENTARIEDADE E
SUBSIDIARIEDADE DO DIREITO PENAL. INAPLICABILIDADE. LEI
PENAL MAIS BENIGNA. NAO INCIDENCIA. RECURSO PROVIDO. 1.
Soa imponderavel, contréria a razdo e avessa ao senso comum tese juridica
que, apoiada em mera opgdo de politica administrativo-fiscal, movida por
interesses estatais conectados a conveniéncia, a economicidade e a eficiéncia
administrativas, acaba por subordinar o exercicio da jurisdicdo penal a
iniciativa da autoridade fazendaria. Sobrelevam, assim, as conveniéncias
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administrativo-fiscais do Procurador da Fazenda Nacional, que, ao promover
0 arquivamento, sem baixa na distribuicdo, dos autos das execucdes fiscais de
débitos inscritos como Divida Ativa da Unido, de valor consolidado igual ou
inferior a R$ 10.000,00, impde, mercé da elastica interpretagdo dada pela
jurisprudéncia dos tribunais superiores, o0 que a Policia deve investigar, o que
0 Ministério Publico deve acusar €, 0 que é mais grave, 0 que - € COmo - 0
Judicidrio deve julgar. 2. Semelhante esforgo interpretativo, a par de
materializar, entre os jurisdicionados, tratamento penal desigual e
desproporcional, se considerada a jurisprudéncia usualmente aplicavel aos
autores de crimes contra o patrimdnio, consubstancia, na pratica, sistematica
impunidade de autores de crimes graves, decorrentes de burla ao pagamento
de tributos devidos em virtude de importacdo clandestina de mercadorias,
amilde associada a outras ilicitudes graves (como corrupc¢ao, ativa e passiva,
e prevaricacdo) e que importam em consideravel prejuizo ao erario e,
indiretamente, a coletividade. 3. Sem embargo, o Superior Tribunal de
Justica, ao julgar o Recurso Especial Representativo de Controvérsia n.
1.112.748/TO, rendeu-se ao entendimento firmado no Supremo Tribunal
Federal no sentido de que incide o principio da insignificancia no crime de
descaminho quando o valor dos tributos iludidos ndo ultrapassar 0 montante
de R$ 10.000,00, de acordo com o disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/2002.
Ressalva pessoal do relator. 4. A partir da Lei n. 10.522/2002, o Ministro da
Fazenda ndo tem mais autorizagdo para, por meio de simples portaria, alterar
o valor definido como teto para o arquivamento de execucéo fiscal sem baixa
na distribuicdo. E a Portaria MF n. 75/2012, que fixa, para aquele fim, o novo
valor de R$ 20.000,00 - o qual acentua ainda mais a absurdidade da
incidéncia do principio da insignificancia penal, mormente se considerados
os critérios usualmente invocados pela jurisprudéncia do STF para regular
hipo6teses de crimes contra o patrimdnio - ndo retroage para alcangar delitos
de descaminho praticados em data anterior a vigéncia da referida portaria,
porquanto ndo é esta equiparada a lei penal, em sentido estrito, que pudesse,
sob tal natureza, reclamar a retroatividade benéfica, conforme disposto no art.
2°, paragrafo Unico, do CPP. 5. Recurso especial provido, para, configurada a
contrariedade do acérddo impugnado aos arts. 2°, paragrafo Unico, e 334,
ambos do Cadigo Penal, cassar o acordéo e a sentencga absolutéria prolatados
na origem e, por conseguinte, determinar o prosseguimento da acdo penal
movida contra o recorrido (REsp 201302576451, Rel. Rogério Schietti Cruz,
3% Secdo, DJE 02/12/2014).

No mesmo julgado, consignou a Corte que

[...] eventual inscricdo do valor devido pelo contribuinte, na Divida Ativa da
Unido, permite a sua cobranca administrativa pela Procuradoria da Fazenda
Nacional, ainda que seja pequena a quantia reclamada. Vale dizer, ndo ha
declaracdo de extingdo da divida pelo Estado, nos moldes do art. 18, § 1°, da
Lei n. 10.522/2002, mas mera opgdo de ndo cobrar a divida, em dado
momento. [...] N&o ha que falar, portanto, em desinteresse estatal na cobranca
ou recuperacao de ativos derivados de sonegacdo ou ilusdo de tributos. O que
hd é tdo somente uma regulacdo para as diversas hipdteses de possiveis
providéncias administrativas (ndo inscri¢cdo, arquivamento, cancelamento,
ajuizamento, ndo ajuizamento), cuja escolha dar-se-& por critérios que a
prépria autoridade estabelece internamente, é dizer, no &mbito dos préprios
Orgdos responsaveis por tais iniciativas. Quando a Fazenda Nacional deixa de
executar um valor inscrito na divida ativa € porque, na avaliagdo de custos e
beneficios, prefere racionalizar seus recursos humanos e materiais, mas -
salvo quando se trata de dividas iguais ou inferiores a R$ 100,00 - em
nenhum momento cancela a divida, da baixa na distribuicdo ou desiste,
definitivamente, de cobrar, judicial ou extrajudicialmente, o montante
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sonegado ou iludido.

Como se Ve, foi o Superior Tribunal rigoroso.

Ja o Supremo Tribunal Federal, nos termos de sua jurisprudéncia, tem
considerado, para a avaliacdo da insignificancia no crime de descaminho, o patamar de
R$20.000,00, previsto no art. 20 da Lei 10.522/2002, atualizado pelas Portarias 75 e
130/2012 do Ministério da Fazenda (HC 120.139/PR, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe
31/03/2014), ou seja, o principio da insignificancia deve ser aplicado ao delito de
descaminho quando o valor sonegado for inferior ao estabelecido no art. 20 da Lei
10.522/2002, atualizado pelas Portarias 75/2012 e 130/2012 do Ministério da Fazenda,
que, por se tratarem de normas mais benéficas ao réu, devem ser imediatamente
aplicadas, consoante o disposto no art. 5°, XL, da Carta Magna (HC 123.032/PR, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma, DJe 26-08-2014). No mesmo sentido: HC
121.408/PR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma, DJe 25-09-2014.

A Corte Suprema tem afirmado que o principio da insignificancia incide quando
presentes, cumulativamente, as seguintes condicdes objetivas: (a) minima ofensividade
da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da acéo, (c) grau reduzido de
reprovabilidade do comportamento, e (d) inexpressividade da leséo juridica provocada.
Assim, no crime de descaminho, o principio da insignificancia é aplicado quando o
valor do tributo ndo recolhido aos cofres publicos for inferior ao limite de R$20.000,00
(vinte mil reais), previsto no artigo 20, da Lei 10.522/02, com as alterag¢des introduzidas
pelas Portarias 75 e 130 do Ministério da Fazenda. Precedentes: HC 120.617/PR, 12
Turma, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 20/02/2014; HC 118.000/PR, 2% Turma, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 17/09/2013), autorizando mesmo o reconhecimento
da atipicidade da conduta imputada e, por conseguinte, o trancamento da acdo penal
(HC 118.067/RS, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, DJe 10/04/2014).

O fundamento que orienta a avaliacdo da tipicidade é aquele objetivamente
estipulado como parametro para a atuacdo do Estado em matéria de execucao fiscal: o
valor do tributo devido. Assim, a atualizacdo, por meio de Portaria do Ministério da
Fazenda, do valor a ser considerado nas execucdes fiscais repercute, portanto, na analise
da tipicidade de condutas que envolvem a importacéo irregular de mercadorias (HC
120.096/PR, Rel. Min. Roberto Barroso, 12 Turma, DJe 04/04/2014).

Contudo, tem-se entendido que a existéncia de registros criminais pretéritos obsta
a aplicacdo do principio da insignificancia, consoante jurisprudéncia consolidada da
Primeira Turma da Suprema Corte (HC 120.438/PR, Rel. Min. Rosa Weber, DJe
20/02/2014; HC 109.739/SP, Rel. Min. Céarmen Lulcia, DJe 14/02/2012; HC
110.951/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 27/02/2012; HC 108.696/MS, Rel. Min. Dias
Toffoli, DJe 20/10/2011; e HC 107.674/MG, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 14/09/2011).
Aparentemente, quer-se evitar que a adocdo indiscriminada do principio da
insignificancia se transforme em incentivo a préatica de pequenos delitos patrimoniais.

Assim, como se vé, STF e STJ tém compreensdes diferentes acerca da questao,
mostrando-se a Corte Suprema mais afinada com o ideal democratico de fazer do
Direito Penal, efetivamente, a ultima ratio.

6 CONCLUSAO
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N&o se pode fechar os olhos a evolucdo do Estado liberal para Estado de bem-
estar, mas isso ndo autoriza o responder criminalmente apenas porque se vive em
sociedade.

O Direito Penal estruturado na culpabilidade ainda ndo perdeu o seu lugar — e nem
pode — sendo mesmo uma vitdria do ideal democratico, que exige a lesividade para
legitimar a intervencao penal.

Culpabilidade e significancia sdo principios que ainda devem ter importancia
fundamental dentro de nosso sistema punitivo. Afinal, estamos num Estado
Democratico de Direito.

Assim, se a sociedade é de risco, o Estado é de Direito e também é democratico.
Dai que, presente a insignificante ofensa ao bem juridico tutelado, é de se afastar o ideal
punitivo e privilegiar a pacificacéo social, a relagéo custo-beneficio entre o dever-poder
de cobrar e 0 de punir, para que se tenha economicidade e racionalidade na relagédo
juridica tributaria, que ndo tem que ser de forgca, mas que deve ser racional e coerente,
justa e legitima.

Pode-se concluir que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
tém compreensdes diferentes acerca da aplicacdo do principio da insignificancia,
mostrando-se a Corte Suprema mais flexivel com relacdo ao quantum considerado
bagatelar e, portanto, mais afinada com o ideal democratico de fazer do Direito Penal,
efetivamente, a ultima ratio no corpo social, sendo certo, ainda, que eventual
desconforto com a via utilizada pelo Estado-Administracdo para regular a sua atuacédo
fiscal ndo é razdo para a exacerbacao do poder punitivo.

Por fim, temos como pertinente e atual a reflexdo de Hugo de Brito Machado
(2009, p. 187), no sentido de que pode até haver entre ndés uma mentalidade rebelde ao
pagamento de impostos, que é possivel mudar, mas ndo se pode ignorar que “buscar
essa mudanca é melhor do que tentar compelir o contribuinte rebelde ao pagamento do
imposto com a ameaca de sangdes severas, inclusive de natureza criminal, como tem
sido feito em muitos paises, inclusive no Brasil, como a criminalizacdo do ilicito
tributario.”

Aguardemos, pois, otimistas, o futuro.
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