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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo avaliar a aplicacdo do principio da
insignificancia nos delitos de ordem tributaria e no de descaminho, ante as
alteracdes promovidas no artigo 20 da Lei 10.522/02.

Tem-se na instituicdo dos tributos uma forma de angariar recursos para que o
Poder Publico possa realizar politicas publicas para a coletividade num todo.

Através deles é possivel obter recursos para investir, por exemplo, em
educacdo, saude, habitacdo. Todavia, deve-se considerar no momento do
cometimento de um delito, ainda que de cunho tributario, a extensdo do dano para
gue a pena seja aplicada.

Ainda que o delito de descaminho ndo seja considerado crimes de ordem
patrimonial, pode ser considerado insignificante, tendo por base o quantum
estabelecido pela a Portaria 75 de 22 de marco de 2012 do Ministério da Fazenda,
que dispbe sobre a inscricdo de débitos na Divida Ativa da Unido e o ajuizamento de
execucoes fiscais pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional?

Muito se fala em relacdo a possibilidade de aplicacdo do principio da
insignificancia nos crimes tributarios, por ndo serem considerados delitos de ordem
patrimonial.

O delito de descaminho capitulado no artigo 334 do Cédigo Penal podera ser
considerado insignificante se enquadrar-se nos valores estabelecidos pela Portaria
n°® 75 de 22 de margo de 2012 do Ministério da Fazenda, que dispde sobre a
inscricdo de débitos na Divida Ativa da Unido e o ajuizamento de execucgdes fiscais
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Sendo o tributo inferior a R$ 20.000,00(vinte mil reais) devera ser avaliado
como insignificante. Isso se da diante do contido nos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade e da pouca lesividade da conduta ao mundo social e juridico,
pois ainda que esse bem seja revestido de carater meta individual, ja que o préprio
Estado ao elaborar a citada lei ndo sente lesado quando os valores sdo menores
gue os ali aludidos.

Tém-se como marco teorico da presente pesquisa as ideias de Luiz Flavio

Gomes, que assim assevera:



Alterado o quantum correspondente ao ajuizamento da execucao fiscal, ndo
existe nenhuma razéo para ndo se aceitar também a incidéncia do principio
da insignificancia, no ambito dos crimes tributarios, previdenciarios e
descaminho. *

O ganho juridico pode ser observado nas questbes controvertidas, ja que o
entendimento doutrinario e jurisprudencial ndo € unanime em aceitar a possibilidade
de aplicacdo do principio da insignificAncia nesses delitos.

O ganho social se da no fato de ser um tema que envolve grande parcela da
sociedade que contribui com tributos e, muitas vezes sequer tém nocao do
cometimento de um delito nessa seara.

O ganho pessoal ou académico encontra-se no fato da pesquisa ser de
grande utilidade para o exercicio da vida profissional futura.

O presente trabalho versa sobre pesquisas bibliograficas, sendo revestida de
carater teorico dogmatica. Serdo empregados os entendimentos dos doutrinadores
que tratam do tema em questdo, sobre a aplicacdo do principio da insignificancia
nos delitos de ordem tributaria e no de descaminho, ante as alterag6es promovidas
pela no artigo 20 da Lei 10.522 de 2002.

Serdo também utilizados para uma completa composicao deste trabalho, além
da opinido dos doutrinadores, artigos, estudos e debates encontrados em sites da
Internet que oferecem um grande leque de opc¢des para as pesquisas por tratarem
de varias opinides a respeito.

Trata-se de pesquisa também de natureza transdisciplinar, considerando o
uso de diferentes ramos do direito, tais como o Direito Constitucional, Direito Penal e
o Direito Tributario.

A monografia serd confeccionada em trés capitulos distintos. O primeiro
capitulo sera dedicado ao principio da insignificancia, trazendo a baila seus
elementos, finalidade e aplicabilidade no ordenamento juridico.

O segundo capitulo recebera o titulo de “Crimes Tributarios” demonstrando os
delitos dessa seara e o de descaminho.

! GOMES, Luiz Flavio. Critérios determinantes do principio da insignificancia. Disponivel em:

<http://www.lfg.com.br/artigo/20041108121843523p_ criterios-determinantes-do-principio-da-
insignificancia.html>. Acesso em 01 out 2012



Finalizando, o terceiro e ultimo capitulo A aplicacdo do principio da
insignificancia nos delitos de ordem tributaria | e no de descaminho ante as
alteracbes promovidas pela Portaria n° 75 no artigo 20 da Lei 10.522/02

mostraremos como a doutrina e a jurisprudéncia tem entendimento nesse sentido.



10

CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A funcdo de tributar pertence ao Estado, e a ConstituicAo Federal € quem

determina quais sao os tributos a serem cobrados do contribuinte e sua incidéncia.

“O Estado de Direito assim como nao admite direitos que possam ser exercidos

ilimitadamente, também n&o respalda poderes sem qualquer restricdo (Poderes
Absolutos).”

Nessa perspectiva tém-se os denominados crimes tributarios que objetivam a

vontade e a consciéncia de extinguir ou diminuir pagamento de tributo, mediante

condutas elencadas nos incisos dos artigo 1° da Lei 8.137/90

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acessoério, mediante as seguintes
condutas:

| - omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;

lll - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacao tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacéo.

Pena - reclus&o de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.®

Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no
prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao
atendimento da exigéncia, caracteriza a infracdo prevista no inciso V.

Igualmente prescreve o artigo 2°, da Lei n® 8.137/90.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracao falsa ou omitir declaracao sobre rendas, bens ou fatos,
ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo;

> BRANDAO, Caio Rogério da Costa. Limites ao poder de tributar. Disponivel em
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=805. Acesso em 01 out 2012.

3

BRASIL.

LEI

NO

8.137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990, disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm, Acesso em 20 out. 2012.
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Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos;

lll - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribuicdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6érgao ou entidade de
desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita
ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir informacao contabil
diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.*

A aplicagdo do principio da insignificancia nos delitos tem sido motivo de
muita divergéncia dentro do ordenamento juridico diante do seu alcance.

Na definicdo de Luiz Regis Prado:

[...] devem ser tidas como atipicas as ac¢des ou omissdes que afetem
infimamente a um bem juridico-penal. A irrelevante lesdo do bem juridico
protegido ndo justifica a imposicdo de uma pena, devendo excluir-se a
tipicidade da conduta em caso de danos de pouca importancia.’

Com o mesmo entendimento Luiz Flavio Gomes:

Conceito de infracdo bagatelar: infracdo bagatelar ou delito de bagatela ou
crime insignificante expressa o fato de ninharia, de pouca relevancia (ou
seja: insignificante). Em outras palavras, € uma conduta ou um ataque ao
bem juridico tdo irrelevante que ndo requer a (ou ndo necessita da)
intervencao penal. Resulta desproporcional a intervencéo penal nesse caso.
O fato insignificante, destarte, deve ficar reservado para outras areas do
Direito (civil, administrativo, trabalhista etc.). Nao se justifica a incidéncia do
Direito Penal (com todas as suas Eesadas armas sancionatérias) sobre o
fato verdadeiramente insignificante.

Para a aplicacdo do principio da insignificAncia nos casos concretos cabe a
associacao dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Razdo é a capacidade de coordenacdo hierarquica de todos os
conhecimentos, em vista de principios ou de valores. Decorrente dos

* BRASIL. LEI N° 8137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990, disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm, Acesso em 20 out. 2012.

® PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral: arts 1° a 120.8. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.49.

® GOMES, Luiz Flavio Direito Penal- parte geral, v.2, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,
p.41.
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principios da finalidade, da legalidade e do devido processo legal
substantivo, a razoabilidade ou proporcionalidade exige do agente publico
que, ao realizar atos discricionarios, utilize prudéncia, sensatez e bom
senso, evitando condutas absurdas, bizarras e incoerentes. Assim, 0
administrador tem apenas liberdade para escolher entre opgdes razoaveis.
Atos absurdos s&o absolutamente nulos.’

O principio da proporcionalidade embora ndo se confunda com o da

razoabilidade se identificam como expressa Alexandre Moreira

a) adequacédo: o ato administrativo deve ser efetivamente capaz de atingir
0s objetivos pretendidos;

b) necessidade: o ato administrativo utilizado deve ser, de todos os meios
existentes, 0 menos restritivo aos direitos individuais;

c) proporcionalidade em sentido estrito: deve haver uma proporcao
adequada entre os meios utilizados e os fins desejados. Proibe ndo s6 o
excesso (exagerada utilizacdo de meios em relacdo ao objetivo almejado),
mas também a insuficiéncia de protecdo (os meios utilizados estdo aquém
do necessario para alcancar a finalidade do ato).8

A razoabilidade por sua vez é assim entendida por Pedro Lenza:

O postulado da razoabilidade é utilizado na aplicacdo da igualdade, para
exigir uma relacdo de congruéncia entre o critério distintivo e a medida
discriminatdria. O exame da deciséo permite verificar que ha dois elementos
analisados, critério e medida, e uma determinada relacdo de congruéncia
exigida entre eles.’

Quando se questiona o alcance da aplicacdo do principio da insignificancia

nos delitos de ordem tributaria e no de descaminho, o faz considerando a lesdo que

ele ocasiona.

" MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. Principio da proporcionalidade ou da razoabilidade em:
http://www.lfg.com.br/public_html/admin/story.php?mode=edit&sid=20110113103607441. Acesso em

01 out. 2012

® |dem. Acesso em 01 out 2012.
° LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2009, p.156.
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CAPITULO I- PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

1.1 O principio da insignificancia

A orientacéo jurisprudencial e doutrinaria € no sentido de apreciar o Principio
da InsignificAncia como medida de politica-criminal, na medida em que atua como
fonte de interpretacéo limitativo do tipo penal, buscando a eliminagdo da incidéncia
do Direito Penal diante de situa¢gfes que causam pequenas lesdes ao bem juridico
tutelado.

O designio primeiro do Direito Penal € o abrigo dos bens juridicos mais
sublimes e proeminentes para a sociedade. Desse modo, existem alguns bens
juridicos que nao exigem a tutela do Direito Penal, diante da irrelevancia da conduta
gue os lesionou ou apresentou a lesdo. Neste caso, nao existindo justificativa para
incidéncia da tutela penal, o Direito Penal deve afastar-se e aprovar que os demais
ramos do Direito admitam a protecédo de tais bens.

Principio da InsignificAncia tem por escopo colocar balizes para a tipificacao
penal. A tipicidade de uma conduta ndo deve ser feita exclusivamente tendo por
parametro o ponto de vista formal, ou seja, ndo deve ressaltar tdo somente a
subsuncao da conduta a significado legal de crime.

A tipicidade penal deve ser abrangida ante a apreciacdo ndo so6 da tipicidade
formal, mas ainda da tipicidade material, ou seja, tem o dever de considerar o relevo
do bem juridico abordado no caso concreto.

Desse modo, o Principio da InsignificaAncia diminui o campo de incidéncia do
Direito Penal ao avaliar materialmente atipicas condutas que causam pequeninas
ofensas ao bem juridico tutelado, embora, sejam formalmente tipicas.

Assim, a tipicidade ndo pode ser entendida com a mera adaptacdo do fato

concreto ao tipo penal.

1.2 A valoragéo dos principios

Ja ndo é de hoje que os principios gerais do direito incitam numerosas

discussfes no ordenamento juridico. Isso ocorre devido a importancia do estudo dos



14

principios para diferentes disciplinas, cuja teorizacdo importa muito ao mundo do
Direito.

Como advertiu Paulo Bonavides, "sem aprofundar a investigacdo acerca da
func@o dos principios nos ordenamentos juridicos ndo é possivel compreender a
natureza, a esséncia e os rumos do constitucionalismo contemporaneo”.*

Importante, nesse momento estabelecer a conceituacdo de principio para um

melhore entendimento:

Da analise do proprio termo principio, séi perceber quao amplas poderiam
ser as nocdes expostas por quem objetivasse elaborar um conceito a ele. E
isto se da, em razdo do carater multifacetario e polissémico do termo
principio.™*

Em que pese a expressdo principio ter como uma de seus atributos a
existéncia de uma indeterminacdo conceitual e dimensional, o certo € que, na
atualidade, na fase interpretativa-constitucional em que existimos, 0s principios
juridicos, sob qualquer prisma que |Ihe seja conferido o foque, auferiram, ou melhor,
tiveram reconhecido seu imenso grau de juridicidade. Ou seja, deixou de cumprir 0S
principios um papel auxiliar, para incidir como protagonistas do ordenamento,
ganhando, desse modo, a estimacao de seu carater de norma juridica potencializada
e dominante.

Conforme expressa Celso Antonio Bandeira de Mello:

Principio é, por esséncia, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da
sentido harmdnico (...).12

Entendido desse modo, o principio juridico, vale salientar as suas
diversificacdes para com a regra, os dois, qualidades do género norma juridica.

Pode-se dizer que as regras, geralmente, tém um grau de concretizacao
maior, dado que acondicionam o fenébmeno juridico com um grau menor de

abstracdo, enquanto os principios colocam pautas de procedimentos, de valores, a

' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 62 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 231.

! BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 11. ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1999. p. 159.

2 |dem, p. 159
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serem adotados no aproveitamento das regras em geral, sendo elementos
informadores destas.

Ponto que faz jus a um realce € o questionamento no que concerne sobre
existéncia ou ndo de hierarquia entre 0s principios que estdo presentes no
ordenamento juridico.

No gque concerne a existéncia de hierarquia juridica entre os principios, pode-
se afirmar que ndo existe, mesmo que normalmente exista entre eles um conflito

constante.

Do ponto de vista juridico, é forcoso admitir que ndo ha hierarquia entre os
principios constitucionais. Ou seja, todas as normas constitucionais tém
igual dignidade; em outras palavras: ndo ha normas constitucionais
meramente formais, nem hierarquia de supra ou infra-ordenacdo dentro da
Constituicdo. Existem, € certo, principios com diferentes niveis de
concretizacdo e densidade semantica, mas nem por isso é correto dizer que
ha hierarquia normativa entre os principios constitucionais. Com efeito,
como decorréncia imediata do principio da unidade da Constituicdo, tem-se
como inadmissivel a existéncia de normas constitucionais antindbmicas
(inconstitucionais), isto €, completamente incompativeis, conquanto possa
haver, e geralmente ha, tensdo das normas entre si.*®

Sabe-se que algumas vezes 0s principios constitucionais exibem entre si
certa incompatibilidade, talvez seja devido ao fato deles aceitarem uma concepcéo
fluida de ampla intensidade.

N&o ha falar desse modo, em caso de embate de principios constitucionais,
em antinomia, visto que, ndo se pode meramente justapor os critérios costumeiros

para decisdo de antinomias entre regras.

1.3 Finalidade do principio da insignificancia

O delito considerado como insignificante, ndo se encontra expressamente
evidenciado na legislagdo brasileira, todavia, a doutrina e a jurisprudéncia tém
aprovado a delimitagdo das condutas tidas como insignificantes, usando como norte

a existéncia de um direito penal minimo, fragmentario e subsidiario.

B LIMA, George Marmelstein. A hierarquia entre principios e a colisdo de normas constitucionais.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/2625>. Acesso em: 30 abr. 2013.
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Ressalte-se que no que tange ao principio da insignificancia deve ser

demonstrado de modo incessante € o fato de o principio da insignificancia ndo estar

de maneira legislada em nosso direito penal. A forma a qual foi empregada €&

doutrindria abalizada na dogmatica da politica criminal mundial.

Para Paulo Queiroz o principio da insignificancia pode ser assim conceituado:

Trata-se de um instrumento de interpretacdo restritiva, fundada na
concepcdo material do tipo penal, pro intermédio do qual é possivel
alcancar, pela via judicial, e sem fazer periclitar a seguranca juridica do
pensamento sistematico, a proposicdo politico-criminal da necessidade de
descriminalizacdo de condutas que, apesar de formalmente tipicas nao
atingem de forma relevante os bens juridicos protegidos pelo direito penal.
E é realmente preciso ir além de um certo automatismo judicial que, alheio a
realidade , a gravidade do fato, a intensidade da lesdo, se perde e se
desacredita na persecuc¢édo de condutas de minima ou nenhuma importancia
social. **

Luiz Flavio Gomes, afirma que:

Sugere, menos como conceito e mais como meio de determinag&o, que 0s
delitos de bagatela poderiam ser aquelas infracfes que individualmente
consideradas produzem lesé@o ou perigo de lesdo de escassa repercussao
social, razdo pela qual ndo se justifica uma reacdo juridica grave. As
contravencdes penais e os delitos punidos com detencdo (com algumas
excecdes), sem nenhuma duavida, ingressariam no conceito de infracdes de
bagatela. Assim também como algumas manifestacdes ndo muito graves,
punidas com pena de reclusdo (crimes é)atrimoniais de pouca monta
cometidos sem violéncia ou grave amea(;a).l

Diante dessa afirmativa tem-se no principio da insignificancia uma forma de

apenar o delito mediante a sua gravidade.

E necessario que se considerar as afetacdes aos bens juridicos para que se

mensurar a gravidade do delito, posto que nem toda afetacdo do bem juridica é

capaz de configurar a pretendida pela tipicidade penal.

Fornecendo-nos um exemplo nesse sentido Zaffaroni:

Arrancar alguns fios de cabelo, por mais que possa ser considerado uma
ofensa a integridade corporal (art. 129, caput, CP)resultam numa afetacéo
do bem juridico tipico de lesdes; nem a subtracdo de alguns fésforos da

Y QUEIROZ, Paulo Direito Penal Parte Geral- 4 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p.69.
> GOMES, Luiz Flavio Direito Penal- parte geral, v.2, S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2009, p.2609.
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caixa que encontramos no escritério vizinho configura um furto, ainda que
se trata de uma coisa movel totalmente alheia™®

A conduta considerada insignificante exclui a tipicidade, mas s6 pode ser

estabelecida mediante detida analise, visto que toda ordem normativa possui um fim.

16 ZAFFARONI, Eugenio Rall. Manual de direito penal brasileiro - parte geral. v1. 9.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.489.
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2. DELITO TRIBUTARIO E O CRIME DE DESCAMINHO

2.1 Elementos do crime

Quando se pretende conceituar, analiticamente busca esmiucar o
entendimento nesse sentido, visto que o0s conceitos de crime formal e material n&o
sao suficientes para tal.

Esse é o entendimento de Rogério Greco:

A funcdo do conceito analitico é a de analisar todos os elementos ou
caracteristicas que integram o conceito de infracdo penal sem que com isso
se queira fragmenta-lo. O crime é, certamente, um todo unitario e indivisivel.
Ou o agente comete o delito (fato tipico, ilicito e culpavel) ou o fato por ele
praticado sera considerado um indiferente penal."’

Nesse intento, a conduta para ser considerada criminosa deve conter um fato,

tipico, punivel e culpavel, como observa Cezar Bitencourt.

Todos o0s elementos estruturais do conceito analitico do crime, que
adotamos como acao tipica, antijuridica e culpavel devem ser analisados.
Ndo acompanhamos, por obvio, o entendimento que déi dominante no
Brasil, segundo o qual “crime é a acéo tipica e antijuridica”, admitindo a
culpabilidade somente como mero pressuposto da pena.*®

Para se constatar a existéncia de um fato tipico, e assim dar inicio a
perquiricdo acerca de sua antijuridicidade, é forgcoso proceder a um juizo de
compatibilizacdo entre a conduta pesquisada e o ordenamento juridico penal. Uma
vez verificado que a conduta se subsume corretamente a um tipo penal incriminador,
diz-se tratar de uma conduta tipica, ou seja, revestida de tipicidade.

Nesse aspecto preleciona Bitencourt

' GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal- parte geral.13 ed, Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p.143.
'® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal- Parte Geral- v. 1 16ed. Sdo Paulo:Saraiva
2011, p.253.
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Ha uma operagéo intelectual de conexdo entre a infinita variedade de fatos
possiveis na vida real e o modelo tipico descrito na lei, Essa operagdo
consiste em analisar se determinada conduta apresenta os requisitos que a
lei exige, g)ara qualifica-la como infracdo penal, chama-se “juizo de
tipicidade”.*

Quando o resultado desse juizo for positivo denota que a conduta avaliada
reveste-se de tipicidade. Todavia, a contrario sensu, quando o juizo de tipicidade for
negativo encontramos perante a atipicidade da conduta.

Portanto, para se conjeturar sobre a existéncia de um fato tipico, exige-se,
num primeiro momento, que se tenha uma conduta humana voluntaria e voltada
para um determinado fim. Esta conduta, em segundo lugar, deve ser o motivo da
consequéncia naturalistica ou ao menos juridica.

Deve ainda a conduta estar relacionada com um juizo positivo de tipicidade,
um adequacao, a qual, de acordo com Rogério Greco isso implica em a “subsuncao
perfeita da conduta praticada pelo agente ao modelo abstrato previsto na lei penal,
isto €, a um tipo penal incriminador”.

A tipicidade é uma conseqliéncia natural do principio da reserva legal que diz
gue ndo ha crime sem lei anterior que o defina ou nullum crimen nulla poena signe
praevia lege.

Confirmando esse entendimento tem-se Mirabete “O reconhecimento da
existéncia da tipicidade define o Principio da Legalidade, a mais importante
conquista de indole politica, norma béasica do Direito Penal Moderno, inscrito como
garantia constitucional.”

Nesse intento, pode-se dizer que a tipicidade € a concordancia do fato
perpetrado pelo agente com a moldura abstratamente delineada na lei penal. Um
fato para ser adjetivado de tipico precisa adequar-se a um modelo descrito na lei
penal, isto €, a conduta praticada pelo agente deve subsumir-se na moldura descrita

na lei.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal- Parte Geral- v. 1 16ed. Sdo Paulo:Saraiva
2011, p.310.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, parte geral. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.126
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A tipicidade por sua vez se divide em tipicidade formal que é a adequagédo do
fato a norma, enquanto a tipicidade material esta voltada para a analise a

intolerancia ao bem juridico protegido.

Para Rogério Greco a tipicidade material “é que se afere a importancia do

bem no caso concreto, a fim de que possamos concluir se aguele bem especifico

merece ou ndo ser protegido pelo Direito Penal.”?*

Para Julio Fabrinni Mirabete no que diz respeito a tipicidade material:

Sabemos que a finalidade do Direito Penal é a protecao dos bem mais
importantes existentes na sociedade. O principio da intervencéo minima que
serve de norte para o legislador na escolha dos bens a serem protegidos
pelo Direito Penal, assevera que nem todo e qualquer bem é passivel de ser
por ele protegido, mas somente aqueles que gozem de certa importancia.
Nessa selecao de bens o legislador abrigou,a fim de serem tutelados pelo
Direito Penal,a vida, a integridade fisica, o patrimdénio,a honra, a liberdade
sexual, etc®.

Tem-se, ainda a existéncia da denominada tipicidade conglobante a qual
explanaremos de modo mais aprofundado a seguir.

Sobre a tipicidade conglobante tém-se as consideracdes de Zaffaroni:

Para que se possa falar em tipicidade penal ndo basta a mera adequacéo
da conduta ao modelo abstrato previsto na lei penal. Isso é caracteristica de
uma tipicidade reconhecida como formal ou legal. E preciso, para
reconhecer a tipicidade penal, dar mais um passo. Devera o agente indagar
sobre uma outra espécie de tipicidade, qual seja, atipicidade conglobante.
Para que o raciocinio possa se desenvolver com clareza, devemos concluir
inicialmente que a tipicidade penal é formada pela conjugacao da tipicidade
legal (formal) com a tipicidade conglobante (tipicidade penal = tipicidade
legal + tipicidade conglobante).23

Rogério Greco exemplificando o que vem a ser a tipicidade conglobante,

auxiliando e esclarecendo nosso entendimento nesse sentido:

! GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal- parte geral.13 ed, Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p.576
2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, parte geral. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p.47.

2 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de direito penal brasileiro- parte geral. v1.9. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.478.
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Segundo o conceito de tipicidade conglobante, ndo é possivel que no
ordenamento juridico que se entende como perfeito exista uma norma
ordenando que se faca aquilo que outra proibe. Exemplificando:
Suponhamos que alguém seja condenado a morte. Cabera ao carrasco a
execucdo do condenado. O carrasco, na verdade, cumpre uma funcéo que
lhe é imposta pela norma. Pergunta: Teria o carrasco, ao eliminar o
condenado a morte, praticado uma conduta tipica? Para aqueles que nao
adotam o conceito de tipicidade conglobante, a conduta do carrasco seria
tipica, mas nao antijuridica, pois estaria acobertado pela causa de
justificacdo do estrito cumprimento do dever legal.”*

A constatacdo da tipicidade conglobante, consistente na verificagcdo da
proibicdo por meio da inquiricAo do alcance proibitivo da norma, ndo considerada
solitariamente, e sim conglobada na ordem normativa. A tipicidade conglobante € um
corretivo da tipicidade legal, visto que pode excluir na esfera do tipico aquelas
condutas que visivelmente estao proibidas.

A tipicidade ndo deve ser confundida com ilicitude ou antijuridicidade, como

nos ensina Luis Regis Prado:

A tipicidade e ilicitude sdo elementos axiologicamente diferentes e compde
a estrutura logico-analitica do delito. Isso significa que o delito, em sede
metodoldgica, decompde-se em certos niveis, acdo ou omissao, tipicidade,
ilicitude e culpabilidade. As suas relacbes dependem da orientacdo
dogmatica assumida.”

A conduta tipica é aquela adequada a norma proibitiva, enquanto a
antijuridica é a conduta praticada sem que haja normas que permitam a pratica da
conduta tipica, mas nao sendo punivel.

Na tipicidade classica, o tipo considera somente, em sua materialidade, a
formalidade, ndo considerando seu contetdo axioldgico, podendo alcancar condutas
aceitas pela sociedade ou que representam dano irrelevante, porém, hoje em dia, o
tipo acarreta, em sua materialidade, além da formalidade um conteddo valorativo

logo. Diz-se que o comportamento humano, para ser tipico, ndo apenas deve estar

** GRECO, Rogério Curso de Direito Penal- parte geral- vl . 13 ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris.
2011, p.464.

® PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral. 10 ed. Sdo Paulo:Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.325.
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acertado formalmente a um tipo legal de delito, mas, além disso, ser materialmente
maléfico a bens juridicos ou ética e socialmente reprovaveis.

O juizo de tipicidade, para que tenha relevancia de modo eficaz e nao
abranger fatos que devam ser estranhos ao direito penal, por sua aquiescéncia pela
sociedade ou dano social irrelevante, deve entender o tipo no seu entendimento
material, como algo dotado de conteudo valorativo, e ndo exclusivamente sob seu
aspecto formal, de modo eminente diretivo.

Para dar validade sistematica a indiscutivel terminacdo politico-criminal de
que o direito penal somente deve ir até onde seja imprescindivel para a protecdo do
bem juridico, ndo se atravancando de bagatelas, € indispensavel considerar
materialmente atipicas as condutas lesivas de evidente insignificancia para a
sociedade.

Destarte, ndo obstante da tipicidade formal de certas condutas, a sua
irrelevante afetacdo ao bem juridico acarreta a atipicidade do fato. O entendimento
material do tipo, em decorréncia, € o caminho cientificamente apropriado para que
se possa conseguir a necesséria descriminalizacdo de condutas que, ainda que
formalmente tipicas, ndo mais sdo objeto de reprovagdo social, nem causam danos
relevantes aos bens juridicos abrigados pelo direito penal.

Para se fundamentar a existéncia da atipicidade deve-se constatar se estao
presentes 0s elementos que embasam a existéncia do principio da insignificancia,
sob a expectativa de um Direito Penal de intervencdo minima, deve-se verificar se o
fato penalmente tipificado constitui uma bagatela, diante da insignificante

repercussao da conduta sobre o bem juridico protegido.

De modo conclusivo pode-se afirmar que, toda insignificancia leva a

atipicidade da conduta.

2.2 Delitos contra a ordem tributaria

Para a existéncia da coletividade é importante a existéncia de organizacao

entre os individuos que o compdem. E os tributos tém essa funcéo, juntamente com
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as leis existentes no ordenamento juridico buscam dar harmonia e coesdo a
sociedade.

Nesse sentido tem-se o Direito o Tributario que busca regular essa situacéao,
conforme Eduardo Sabbag. “Vale dizer que o Direito Tributario € o conjunto de
normas que regula o comportamento das pessoas de levar dinheiro aos cofres
publicos.”*®
Para Hugo de Brito Machado a importancia do estudo dos crimes tributarios

esta pautada na manutengéo e aumento da arrecadagédo da tributacao.

O estudo dos crimes contra a ordem tributaria ganha maior importancia na
medida em que aumentam os segmentos do Fisco e do Ministério Publico
qgue acreditam ser possivel aumentar a arrecadacdo tributaria pela
intimidazgéo, e por isto cuidam de tornar efetiva a aplicacdo das sancfes
penais.

A funcéo de tributar pertence ao Estado, e a Constituicdo Federal € quem
determina quais sdo os tributos a serem cobrados do contribuinte e sua incidéncia.
“O Estado de Direito assim como nao admite direitos que possam ser exercidos
ilimitadamente, também nado respalda poderes sem qualquer restricdo (Poderes
Absolutos).”?®

Nessa perspectiva tém-se os denominados crimes tributarios que objetivam a
vontade e a consciéncia de extinguir ou diminuir pagamento de tributo, mediante
condutas elencadas nos incisos do artigo 1° da Lei 8.137/90.

Os crimes contra ordem tributaria encontram previsdo legal na Lei n°
8.137/90, divididos em delitos praticados por particulares contra o erario e delitos
praticados por funcionarios publicos crime funcional.

Assim dispbe o artigo 1° da Lei 8.137/90:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acessoério, mediante as seguintes
condutas:

I - omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendérias;

® SABBAG, José Eduardo. Manual de Direito Tributario. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.3.

>’ MACHADO, Hugo de Brito Crimes contra a ordem tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: atlas, 2011, p 223.

*® BRANDAO, Caio Rogério da Costa. Limites ao poder de tributar. Disponivel em
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=805. Acesso em 01 out 2012.
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Il - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;

lll - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou
qualquer outro documento relativo a operacéo tributavel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou
deva saber falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou
documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacéo.

Pena - reclus&o de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.”

Paragrafo Unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no
prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao
atendimento da exigéncia, caracteriza a infracdo prevista no inciso V.

Da leitura do dispositivo citado observa-se que o bem juridico protegido € a
ordem tributaria, isso se da devido a importancia da manutencéo da ordem tributaria
para o bom andamento das arrecadagcbes e consequente manutencdo do
funcionamento da maquina publica.

Nesse ponto importante sdo as consideracdes de Hugo de Brito Machado, o

qual expressa o que se segue:

A nosso ver o objeto juridico protegido pelas normas penais de que se cuida
€ sem duavida a ordem ftributéria, que € uma s6, ndo existe uma ordem
tributaria para cada uma das pessoas juridicas de Direito Publico
integrantes do Estado brasileiro. ndo existem trés ordens tributarias, uma
federal, uma estadual e uma municipal. na verdade, a ordem tributaria esta
consubstanciada em todo o regramento juridico que disciplina o exercicio do
poder tributario®

Cada um dos cinco incisos do artigo citado € um complemento do caput, visto
gue nenhum deles tem sentido se visto de modo isolado. A ocorréncia de qualquer
das condutas nele descritas, sem que aconteca o resultado supressdo ou reducéo
do tributo ou qualquer acessorio deste.

O artigo 2° da Lei explicita os crimes da mesma natureza dos elencados no
artigo 1°

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

? PBRASIL, LEI N° 8137, DE 27 DE DEZEMBRO DE 1990, disponivel em.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm, Acesso em 20 out. 2012.
% MACHADO, Hugo de Brito Crimes contra a ordem tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: atlas, 2011, p.333
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| - fazer declaracéo falsa ou omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos,
ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo;

Il - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuigdo
social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de
obrigacao e que deveria recolher aos cofres publicos;

lll - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario,
gualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou
de contribuicdo como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo
fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6érgao ou entidade de
desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita
ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria possuir informacdo contabil
diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencéo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.*

Ja o artigo 3° busca demonstrar como se da o delito contra a ordem tributaria

de ordem funcional, ou seja, aqueles cometidos por funcionarios.

Art. 3° Constitui crime funcional contra a ordem tributaria, além dos
previstos no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal (Titulo XI, Capitulo I):

| - extraviar livro oficial, processo fiscal ou qualquer documento, de que
tenha a guarda em razdo da funcdo; sonega-lo, ou inutiliza-lo, total ou
parcialmente, acarretando pagamento indevido ou inexato de tributo ou
contribuicéo social;

Il - exigir, solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fungdo ou antes de iniciar seu exercicio,
mas em razdo dela, vantagem indevida; ou aceitar promessa de tal
vantagem, para deixar de lancar ou cobrar tributo ou contribuicdo social, ou
cobra-los parcialmente. Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (0ito) anos, e multa.
Il - patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
administracdo fazendaria, valendo-se da qualidade de funcionario publico.
Pena - reclus&o, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.*

Em todos os delitos o elemento subjetivo do tipo, coligado a auséncia de

previsao culposa, faz-nos chegar a conclusao de que os tipos penais da lei sdo, sem

ressalva, dolosos.

Ressalte-se que a vontade do agente deve ser consciente nesse sentido,

como expressa Hugo de Brito Machado:

A vontade do agente ha de ser consciente. O dolo somente se configura se
houver a denominada consciéncia da ilicitude. Assim, se 0 agente adota um
determinado comportamento que poderia, em principio ser considerado
uma conduta como meio para a configuracdo do crime em questdo, mas

31

BRASIL.

Lei

n°® 8.137/90, de 27 de dezembro de 1990. Disponivel

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8137.htm. Acesso em 27 abr. 2013.
%2 |dem. Acesso em 27 abr. 2013.
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ndo tem a consciéncia de que esta cometendo o crime ndo estara
configurado o tipo, o elemento subjetivo é essencial, da mesma forma, se o
agente entende que ndo é devido o tributo em determinada situagdo que
assume, embora esteja equivocado, se tem a conviccdo de ndo estar
suprimindo nenhum tributo devido, o crime ndos e consuma a mingua do
elemento subjetivo, vale dizer, por estar ausente o dolo®

Como resultado direto disso, deve ser a concluséo de que o erro de tipo -
erro sobre elemento caracteristico do tipo legal de crime- de que cuida o artigo 20 do
Caodigo Penal, tem, nestes tipos de crimes contra a ordem tributaria o objetivo de
afastar o dolo, eliminar a prépria tipicidade - seguida aqui a teoria finalista da acéo -
e a diminuicdo de expressa previsdo da forma culposa de agir, apartada estaria a
existéncia do crime contra a ordem tributaria.

Todas as condutas descritas nos artigos supramencionados estao ligadas ao
especifico designio apontado pela Lei 8.137/90, qual seja batalhar contra a evaséo
fiscal. Desta feita, imperioso seria que as condutas ali descritas apresentassem,
como fim, a supresséao ou reducéo de tributo.

Ao fazer a analise da Lei 8.137/90 deve abranger, também, dois outros
delitos, mencionados nos artigos 4° a 7°quais sejam: Os crimes contra a ordem
econdmica e contra as relagbes de consumo.

Importante ressaltar que a Constituicdo da Republica a garante a todos o
contraditorio e a ampla defesa ndo apenas no campo judicial, mas também no
administrativo (art. 5°, LV), bem como ninguém sera privado da sua liberdade sem o
devido processo legal. Tal principio também é afiancado ao contribuinte quando da
discussao do débito tributario diante da Administracdo Fazendéaria competente.

2.3Diferengas entre descaminho e contrabando

O crime de descaminho encontra-se capitulado no artigo 334 do Cédigo Penal
gue estabelece que prética o ilicito aquele que “Importar ou exportar mercadoria
proibida ou iludir, no todo ou em parte, 0 pagamento de direito ou imposto devido

pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria”.

% MACHADO, Hugo de Brito Crimes contra a ordem tributaria. 3 ed. Sdo Paulo: atlas, 2011, p.357.
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A conduta ndo deve ser confundida com o delito de contrabando, como

demonstra Carlos Eduardo Barreto:

Contrabando: se recrimina a importagdo ou exportagcdo de mercadoria
proibida, assim trata-se aqui de uma inegavel norma em branco, uma vez
gue se faz necessario recorrer a demais fontes legais para caracterizar o
delito. A proibicdo podera ser relativa ou absoluta, - Descaminho: pode ser
entendido como o ato de iludir, no todo ou em parte, 0 pagamento de direito
ou imposto devido pela entrada, saida ou consumo da mercadoria. Ha
indiscutivelmente a ocorréncia de um ilicito de natureza tributaria, pois
atenta contra o erario publico, diferentemente do contrabando que ndo se
enquadra nos crimes contra a ordem tributaria, uma vez que segundo a
doutrinaa proibida a importacdo ou exportagdo de determinada
mercadoria,0 seu ingresso ou sua saida das fronteiras nacionais configuram
um ato ilicito, e ndo um fato gerador.34

O contrabando consiste no o ato de transportar e distribuir ilegalmente,
produtos impedidos por lei no pais. O tipo penal tem como designio acobertar fatos
relacionados com a entrada e saida de mercadorias do pais, que, por algum motivo,
venham de encontro com a importancia nacional. Portanto, contrabando e
descaminho nao se confundem, embora sejam parecidos.

A jurisprudéncia tem reconhecido a diferenca entre os delitos de contrabando

e descaminho, como se observa no julgado a seguir:

PENAL. PROCESSO PENAL. DESCAMINHO. CIGARROS DE
PROCEDENCIA ESTRANGEIRA. ART. 334, DO CODIGO PENAL.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. VALOR
SUPERIOR AO LIMITE DE R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS). RETORNO
DOS AUTOS AO JUiZO DE ORIGEM. APELACAO PROVIDA. 1. N&o se
aplica o principio da insignificAncia quando se trata de cigarros nao
comercializaveis no Pais, por incidir em proibicao de internacédo e, portanto,
da configuracé@o do crime de contrabando e ndo descaminho . 2. No caso
em exame, ndo ha nos autos portaria da ANVISA ou informacéo especifica
no auto de apreensao ou laudo, se as marcas apreendidas sédo proibidas de
comercializacdo no Pais, contudo, os valores de tributos e as multas
aduaneiras incidentes sobre as mercadorias indicam que ultrapassam o
limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais) fixados no artigo 20. da Lei
10.522/2002, parametro eleito pela jurisprudéncia para afericdo de
atipicidade, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (HC

% BARRETO, Carlos Eduardo Gonzales. A natureza tributaria do crime de descaminho e a sua real
necessidade de criminalizacao. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/22239>. Acesso em: 3
out. 2012.
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92.438/PR Rel. Ministro Joaquim Barbosa ). 3. Retorno dos autos ao juizo
de origem para a retomada de seu curso. 4. Apelacéo provida.35

O descaminho esta relacionado com o crime de sonegacao fiscal. Acontece
guando h& a entrada ou saida de produtos consentidos no pais sem que 0S mesmos
recolhnam impostos, ou seja, submetidos aos tramites burocraticos necessarios
nessas operacgoes.

Diversamente do contrabando, o crime de descaminho pode ser sanado com
0 precisado pagamento dos impostos pelas mercadorias importadas ou exportadas,
enguanto que no contrabando, ndo existe fianca.

No mesmo intento é de suma importancia diferenciar contrabando,

descaminho e crimes da ordem tributaria, como expressa Cesar Roberto Bitecourt:

Com efeito, com o crime de descaminho deixa-se de recolher todos os
tributos que lhe s&o inerentes, tais como imposto de importacdo e
exportacdo e imposto de produtos industrializados e imposto sobre
circulacdo de mercadorias e servicos. Constata-se no descaminho a
despeito de implicar, direta e simultaneamente, “sonegacao” automatica de
inimeros impostos, € tipificado e classificado como crime contra ordem a
Administracdo Publica, por opcao politico criminal do legislador, e ndo como
crime contra a ordem tributaria, que tecnicamente, ndo constituiria nenhum
disparate se houvesse opc¢éo legislativa em atribuir-lhe essa natureza.®

Tantos nos ilicitos tributarios quanto no crime de descaminho é imprescindivel
a existéncia do dolo como elemento para a concretizagcdo da conduta.

Sem que haja tal elemento ndo ha que se falar na caracterizacdo do delito.
desse modo, se 0 agente ndo tem nocao de que a conduta € criminosa, assim como
ocorre nos delitos de ordem tributaria, ndo se pode invocar o dolo.

Trata-se da existéncia do denominado erro de tipo, circunstancia em que o

agente desconhece a ilicitude do fato.

% BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO ACR - APELACAO CRIMINAL —
672020084014300 Relator(a) QUARTA TURMAe-DJF1 DATA:15/09/2011 PAGINA:298. Acesso em
06 maio de 2013

% BITECOURT, Cezar Roberto Cdédigo Penal Comentado. 6 ed, Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.1267.
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3. A APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS CRIMES DA
ORDEM TRIBUTARIA E CRIME DE DESCAMINHO

3.1 O alcance do principio da insignificancia nos d elitos tributarios e de

descaminho

A aplicacdo do principio da insignificancia nos delitos tem sido motivo de
muita divergéncia dentro do ordenamento juridico diante do seu alcance.

O principio da insignificancia determina que o legislador cuide apenas dos
tipos penas que ocasionem acdes ou omissOes capazes de lesar o bem juridico.
N&o é admissivel a previsao de tipos penais em sentido contrario. Assim sendo, so
se configuram infragbes penais, as condutas penalmente previstas e que afrontem,
verdadeiramente, os valores elencados pelas normas penais.

Para a aplicacdo do principio da insignificancia nos casos concretos cabe a

associacao dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Razdo é a capacidade de coordenacdo hierarquica de todos os
conhecimentos, em vista de principios ou de valores. Decorrente dos
principios da finalidade, da legalidade e do devido processo legal
substantivo, a razoabilidade ou proporcionalidade exige do agente publico
que, ao realizar atos discricionarios, utilize prudéncia, sensatez e bom
senso, evitando condutas absurdas, bizarras e incoerentes. Assim, o
administrador tem apenas liberdade para escolher entre op¢cbes razoaveis.
Atos absurdos s&o absolutamente nulos.*’

O principio da proporcionalidade embora ndo se confunda com o da
razoabilidade se identificam como expressa Alexandre Moreira

a) adequacédo: o ato administrativo deve ser efetivamente capaz de atingir
0s objetivos pretendidos;

b) necessidade: o ato administrativo utilizado deve ser, de todos os meios
existentes, 0 menos restritivo aos direitos individuais;

c) proporcionalidade em sentido estrito: deve haver uma proporcao
adequada entre os meios utilizados e os fins desejados. Proibe ndo s6 o
excesso (exagerada utilizacdo de meios em relacdo ao objetivo almejado),

¥ MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. Principio da proporcionalidade ou da razoabilidade em:
http://www.lfg.com.br/public_html/admin/story.php?mode=edit&sid=20110113103607441. acesso em
01 out. 2012
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mas também a insuficiéncia de protecdo (os meios utilizados estdo aquém
do necessario para alcancar a finalidade do ato).38

A razoabilidade por sua vez € assim entendida por Pedro Lenza:

O postulado da razoabilidade é utilizado na aplicacdo da igualdade, para
exigir uma relacdo de congruéncia entre o critério distintivo e a medida
discriminatdria. O exame da deciséo permite verificar que ha dois elementos
analisados, critério e medida, e uma determinada relacdo de congruéncia
exigida entre eles.*

Quando se questiona o alcance da aplicacdo do principio da insignificancia
nos delitos de ordem tributaria e no de descaminho, o faz considerando a lesdo que
ele ocasiona.

Segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal para a aplicacdo do
principio da insignificancia deve-se considerar alguns requisitos, conforme se

observa da jurisprudéncia que se segue:

A aplicacdo do principio da insignificAncia de modo a tornar a conduta
atipica exige que sejam preenchidos de forma concomitante, os seguintes
requisitos: (I) minima ofensividade da conduta do agente; (lI) nenhuma
periculosidade social da acéo; (lll) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e (V) relativa inexpressividade da leséo juridica

Ndo ha uma unanimidade no sentido da aceitacdo do principio da
insignificancia nos delitos tributarios de descaminho, os tribunais tém reconhecido a
possibilidade.

Esse tem sido o entendimento jurisprudencial

Conforme precedentes do STJ que, julgando a imputacdo de um delito de
descaminho, reconheceu como insignificante uma conduta de omissdo no
pagamento de tributos no valor de R$966,66, o principio da insignificancia
podera ter aplicacao, inclusive, em relacdo a valores que, prima facie, ndo
parecam insignificantes para a maioria da populacdo, dependendo do
desvalor da conduta e do resultado, sempre relacionado com o patriménio da
vitima. Também a Segunda Camara Criminal do extinto Tribunal de Alcada de
Minas Gerais, por unanimidade, reconheceu a insignificancia penal em leséo

*® MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. Principio da proporcionalidade ou da razoabilidade em:
http://www.lfg.com.br/public_html/admin/story.php?mode=edit&sid=20110113103607441. acesso em
01 out. 2012,

% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2009, p.156.
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patrimonial de noventa reais, valor que, a principio, ndo se enquadraria no
conceito de delito bagatelar. E de se reconhecer a aplicagdo do principio da
insignificancia em relagdo a furto de dois cd's, avaliados em R$ 27,80.4%%

Todavia alguns doutrinadores pensam de modo contrario, como expressa
Nucci:

Pode-se aplicar, nesse contexto, o principio da insignificancia., mas em
guantidade infima o ndo pagamento de pequena parcelo do imposto
devido. Importante atentar para as quantidades que devem ser
consideradas pequenas e insignificantes para que se configurem tipicas
infracdes de bagatela. passiveis, conforme o caso de punicdo fiscal e nao
penal.*? (grifos nossos)

Mesmo com a existéncia de entendimentos contrarios nesse sentido, nao se
pode negar a importancia do reconhecimento do principio da insignificancia nesses

delitos.

3.2 ConsideracOes sobre as alteracbes promovidas pe la Portaria n° 75 no
artigo 20 da Lei 10.522 de 2002

Atualmente tem-se usado como parametro para a aplicacdo do principio da
insignificancia tem-se usado o contido no artigo 20 da Lei 10.522 de 2002, os quais
consideram os valores do tributo seja inferior a R$ 20.000,00(vinte mil reais) seja

avaliados insignificantes.

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execuc¢des
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).43

* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL HABEAS CORPUS 98.021 Relator Ministro Rocardo
Lewandowski, primeira turma. Data do julgamento, 22/ 06/2010 publicado em 25/06/2010.

* TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Apelagdo Criminal 1.0696.03.005041-8/001
Relator(a)Des.(a) Alexandre Victor de Carvalho Data de Julgamento11/09/2010.Data da publicacéo
da sumula 22/09/2010. Acesso em 01 out. 2012

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal- Parte Geral e Parte Especial. 4 ed, Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.989.

“3 BRASIL, Lei 10.522 de 2002, Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110522.
htm. Acesso em 23 maio de 2013
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A Portaria n.° 75/2012 do Ministério da Fazenda alterou o mencionado

dispositivo da seguinte forma:

a nao inscricdo na Divida Ativa da Unido de débito de um mesmo devedor
com a Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a
R$ 1.000,00 (mil reais); e Il - o ndo ajuizamento de execugbes fiscais de
débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou
inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

O artigo 1.° inciso |, da concernente Portaria, demarca um novo parametro
fiscal para o ndo ajuizamento da execugdo, nos evento em que o0s valores
envolvidos sejam iguais ou inferiores a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Tal inteligéncia € conduzida para o crime de descaminho, desde que os
valores fraudados encontrem-se apropriados dentro destes parametros. Como
falamos, é muito recente este novo posicionamento da Fazenda Nacional.

Cabem aqui os ensinamentos de Luiz Regis Prado sobre este assunto:

O principio da insignificAncia também incide nos crimes contra a ordem
tributaria. Nesse contexto, em acdo penal instaurada pela suposta pratica
do crime de descaminho (CP, art. 334), em decorréncia do fato de haver o
acusado iludido impostos devidos pela importacdo de mercadorias, 0os quais
totalizariam o montante de R$ 5.118, 60 (cinco mil cento e dezoito reais e
sessenta centavos), O Supremo Tribunal Federal reconheceu o cabimento
do principio da insignificancia. Sustentou, no caso, que a Lei 10.522/2002,
com redacao da pela Lei 11.033/2004 [Art. 20. Serao arquivados, sem baixa
na distribuicdo, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional,
0s autos das execucdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da
unido pela Procuradoria-geral da Fazenda Nacional ou por ele cobrados, de
valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)], leva a
conclusdo de inadmissibilidade ser uma conduta irrelevante no ambito
administrativo e simultaneamente tipica no Direito Penal, que somente deve
atuar quando extremamente necessario para a tutela do bem juridico
protegido, quando falharem os outros meios de protecdo e ndo forem
suficiente as tutelas estabelecidas nos demais ramos do Direito*

Os Tribunais tém pugnado nesse sentido

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE DESCAMINHO (ART. 334 DO CP).
TIPICIDADE.INSIGNIFICANCIA PENAL DA CONDUTA. TRIBUTO DEVIDO
QUE NAO ULTRAPASSA A SOMA DE R$ 3.339,00 (TRES MIL,
TREZENTOS E TRINTA E NOVE REAIS). ATIPICIDADE MATERIAL DA
CONDUTA. OBICE DA SUMULA 691/STF. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.
1. O principio da insignificancia opera como vetor interpretativo do tipo
penal, que tem o objetivo de excluir da abrangéncia do Direito Criminal

“ PRADO, Luiz Regis. Direito penal econdmico. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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condutas provocadoras de infima lesédo ao bem juridico por ele tutelado. Tal
forma de interpretagdo assume contornos de uma valida medida de politica
criminal, visando, para além de uma desnecessaria caracterizacdo, ao
descongestionamento de uma Justica Penal que deve ocupar-se apenas
das infragdes téo lesivas a bens juridicos dessa ou daquela pessoa, quanto
aos interesses societarios em geral. 2. No caso, a relevancia penal é de ser
investigada a partir das coordenadas tracadas pela Lei 10.522/2002 (objeto
de conversdo da Medida Proviséria 2.176-79). Lei que determina o
arquivamento das execucfes fiscais cujo valor consolidado for igual ou
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais). Sendo certo que o0s autos de execugao
serdo reativados somente quando os valores dos débitos inscritos como Divida
Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ultrapassarem
esse valor.”®

Prossegue a jurisprudéncia:

[...] 3. Incidéncia do principio da insignificancia penal, segundo o qual, para
gue haja a incidéncia da norma incriminadora, ndo basta a mera adequacao
formal do fato empirico ao tipo. Necessario que esse fato empirico se
contraponha, em substancia, & conduta normativamente tipificada. E preciso
gue o agente passivo experimente efetivo desfalque em seu patrimdnio, ora
maior, ora menor, ora pequeno, mas sempre um real prejuizo material. Nao,
COmo no caso, a supressao de um tributo cujo reduzido valor pecuniario nem
sequer justifica a obrigatéria cobranca judicial. 4. Entendimento diverso
implicaria a desnecessaria mobilizagdo de u'a maquina custosa, delicada e
ao mesmo tempo complexa como é o aparato de poder em que o Judiciario
consiste. Poder que ndo é de ser acionado para, afinal, ndo ter o que
substancialmente tutelar. 5. Nao ha sentido légico permitir que alguém seja
processado, criminalmente, pela falta de recolhimento de um tributo que
nem sequer se tem a certeza de que sera cobrado no ambito administrativo-
tributario do Estado. Estado julgador que s6 é de lancar mao do direito
penal Bg\ra a tutela de bens juridicos de cuja relevancia ndo se tenha
davida.

Esse entendimento esta embasado no contido nos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade e da pouca lesividade da conduta ao mundo social e juridico,
pois ainda que esse bem seja revestido de carater meta individual, ja que o préprio
Estado ao elaborar a citada lei ndo sente lesado quando os valores sdo menores
gue os ali aludidos.

Muito se discute sobre esses valores, visto que a Portaria n°® 75 de 2012
ampliou os valores de R$10.000,00 (dez mil reais) para R$20.000,00 (vinte mil

> BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Habeas Corpus n.° 104407/DF, Segunda Turma, Rel.
Ministro Ayres Brito, julgado em 15 de fevereiro de 2011.Acesso em 23 maio de 2013
“° BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Habeas Corpus n.° 104407/DF, Segunda Turma, Rel.
Ministro Ayres Brito, julgado em 15 de fevereiro de 2011.Acesso em 23 maio de 2013
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reais). No entanto, ndo hé porque persistirem duvidas, pois a ampliacdo dos valores
se deu considerando a realidade monetaria do pais.

Luiz Flavio Gomes, marco tedrico da pesquisa confirma esse entendimento:

Alterado o quantum correspondente ao ajuizamento da execucao fiscal, ndo
existe nenhuma razéo para ndo se aceitar também a incidéncia do principio
da insignificancia, no ambito dos crimes tributarios, previdenciarios e
descaminho. *’

Ainda que haja divergéncias, tendo em vista a existéncia de implicacbes na
esfera administrativa por meio da execucédo fiscal, em ambito criminal a conduta
deve ser considerada insignificante.

Assim sendo, entendemos que devem ser consideradas insignificantes as

condutas lesivas que se enquadre nos valores acima demonstrados.

*" GOMES, Luiz Flavio. Critérios determinantes do principio da insignificancia. Disponivel em:

<http://www.lfg.com.br/artigo/20041108121843523p_ criterios-determinantes-do-principio-da-
insignificancia.html>. Acesso em 01 out 2012
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da pesquisa a qual pode-se verificar 0 posicionamento sobre as
questdes pertinentes a aplicagdo do principio da insignificancia aos crimes de
descaminho e nos de ordem tributaria.

O principio da insignificancia aplicado nesses moldes vem considerar algumas
condutas cometidas no crime de descaminho de menor potencial lesivo,
considerando o fato de ndo se tratar de crimes patrimoniais. Com isso, muito se tem
discutido qual o alcance da insignificancia e se existe ou ndo um patamar para a
incidéncia.

Embora ndo esteja expresso literalmente na legislacdo, o principio da
insignificancia tem atingindo grande alcance diante da necessidade de fazer uma
analise minuciosa de cada caso, o ilicito cometido e o dano ocasionado, para que
haja proporcionalidade e razoabilidade entre o ato e a medida aplicada.

No que diz respeito a aplicacdo do principio da insignificancia aos delitos de
descaminho e de ordem tributaria, deve se considerar o contido na Portaria n° 75, de
22 de marco de 2012 do Ministério da Fazenda, que dispde sobre a inscricdo de
débitos na Divida Ativa da Unido e o ajuizamento de execucdes fiscais pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que elevou os valores de R$ 10.000,00
(dez mil reais) para R$ 20.000,00 (vinte mil reais) referente ao quantum para que se
tenha a inscrigcao.

Desse modo, todo ilicito de ordem tributaria, ou de descaminho cometido que
estiver dentro desses valores deve ser considerado insignificante.

Grandes controveérsias foram criadas nesse sentido, visto que a elevacdo de
valores de deu em percentuais altos, ou seja, um aumento de 100 por cento. Ainda,
considerando a razdo de existir desses ilicitos, que sdo voltados para a manutencéo
da arrecadacdo de bens para o funcionamento da maquina publica, tais valores
foram questionados.

Mesmo que haja a necessidade de arrecadacédo, deve-se atentar que a
funcdo do Direito Penal deve estar voltado para a manutencdo da ordem social,
tutelando as condutas potencialmente lesivas ao bem juridico tutelado. Em se

tratando de crimes tributarios, o bem a ser protegido € o eréario. Portanto, deve-se
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voltar para condutas que realmente lesem o erario de modo a ocasionar danos
potenciais.

Dessa maneira, o patamar de aplicabilidade do referido principio deve ser o
interesse da Administragdo Publica Tributaria em atender ao seu crédito por meio de
executivo fiscal.

Conclui-se, portanto, que se deve aplicar o principio da insignificancia nos
delitos de ordem tributaria, mesmo o de descaminho, considerando os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, pois cabe a aplicagédo de tais principios, ja que
a propria Fazenda no demonstra interesse em cobrar o referido crédito tributario,
tornado atipicas as condutas que envolvam tributo abaixo do valor descrito na

aludida portaria.
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ANEXO

Portaria MF n°® 75, de 22 de marco de
2012

DOU de 29.3.2012

DispBe sobre a inscricdo de débitos na Divida Ativa da Unido e o ajuizamento de
execucoes fiscais pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Alterada pela Portaria MF n° 130, de 19 de abril de 2012 .

O MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA, no uso da atribuicdo que Ihe confere o
paragrafo dnico, inciso Il, do art. 87 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil e tendo em vista o disposto no art. 5° do Decreto-Lei n® 1.569, de 8 de agosto
de 1977; no paragrafo unico do art. 65 da Lei n°® 7.799, de 10 de julho de 1989 ; no 8
1°do art. 18 da Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002 ; no art. 68 da Lei n® 9.430, de
27 de dezembro de 1996 ; e no art. 54 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991 ,
resolve:

Art. 1° Determinar:

| - a ndo inscricdo na Divida Ativa da Unido de débito de um mesmo devedor com a
Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais); e
Il - 0 ndo ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo
valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

8 1° Os limites estabelecidos no caput ndo se aplicam quando se tratar de débitos
decorrentes de aplicagdo de multa criminal. § 2° Entende-se por valor consolidado o
resultante da atualizacdo do respectivo débito originario, somado aos encargos e
acréscimos legais ou contratuais, vencidos até a data da apuracdo. § 3° O disposto
no inciso | do caput ndo se aplica na hipotese de débitos, de mesma natureza e
relativos ao mesmo devedor, que forem encaminhados em lote, cujo valor total seja
superior ao limite estabelecido.

§ 4° Para alcancar o valor minimo determinado no inciso | do caput, o 6rgao
responsavel pela constituicdo do crédito podera proceder a reunido dos débitos do
devedor na forma do paragrafo anterior.

§ 5° Os orgéos responsaveis pela administragédo, apuracdo e cobranca de créditos
da Fazenda Nacional ndo remeterdo as unidades da Procuradoria-Geral da Fazenda
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Nacional (PGFN) processos relativos aos débitos de que trata o inciso | do caput. §
6° O Procurador da Fazenda Nacional podera, apds despacho motivado nos autos
do processo administrativo, promover o ajuizamento de execucao fiscal de débito
cujo valor consolidado seja igual ou inferior ao previsto no inciso Il do caput, desde
gue exista elemento objetivo que, no caso especifico, ateste elevado potencial de
recuperabilidade do crédito.

8§ 7° O Procurador-Geral da Fazenda Nacional, observados os critérios de eficiéncia,
economicidade, praticidade e as peculiaridades regionais e/ou do deébito, podera
autorizar, mediante ato normativo, as unidades por ele indicadas a promoverem a
inscricdo e o0 ajuizamento de débitos de valores consolidados inferiores aos
estabelecidos nos incisos | e Il do caput.

Art. 2° O Procurador da Fazenda Nacional requerera o arquivamento, sem baixa na
distribuicdo, das execucdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor
consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), desde que nao
conste dos autos garantia, integral ou parcial, util a satisfacdo do crédito.

Art. 3° A adocdo das medidas previstas no art. 1° ndo afasta a incidéncia de
correcdo monetaria, juros de mora e outros encargos legais, ndo obsta a exigéncia
legalmente prevista de prova de quitacdo de débitos perante a Unido e suspende a
prescricdo dos creditos de natureza nao tributaria, de acordo com o disposto no art.
5° do Decreto-Lei n° 1.569, de 8 de agosto de 1977.

Art. 4° Os débitos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB)
deveréo ser agrupados:

| - por espécie de tributo, respectivos acréscimos e multas;
Il - por débitos de outras naturezas, inclusive multas;

Il - no caso do Imposto Territorial Rural (ITR), por débitos relativos ao mesmo
devedor.

Art. 5° Sao elementos minimos para inscricdo de débito na Divida Ativa, sem
prejuizo de outros que possam ser exigidos:

| - o nome do devedor, dos corresponsaveis e, sempre que conhecido, o domicilio ou
residéncia de um e de outros;

Il - o nimero de inscricdo do devedor no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou ho
Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ);

[Il - o valor originério da divida, bem como o termo inicial e a forma de calcular os
juros de mora e demais encargos previstos em lei ou contrato;

IV - a origem, a natureza e o fundamento legal ou contratual da divida;

V - a indicacéo, se for o caso, de estar a divida sujeita a atualizacdo monetaria, bem
como o respectivo fundamento legal e o termo inicial para o calculo;
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VI - 0 processo administrativo ou outro expediente em que tenha sido apurado o
débito;

VII - a comprovacgao da notificagdo para pagamento, nos casos em que exigida,

VIII - o demonstrativo de débito atualizado e individualizado para cada devedor.

Art. 6° O Procurador-Geral da Fazenda Nacional e o Secretario da Receita Federal
do Brasil, em suas respectivas areas de competéncia, expedirdo as instrucdes
complementares ao disposto nesta Portaria, inclusive para autorizar a adocdo de
outras formas de cobranca extrajudicial, que poderdo envolver débitos de qualquer
montante, inscritos ou ndo em Divida Ativa.

Art. 7° Serao cancelados:

| - os deébitos inscritos na Divida Ativa da Unido, quando o valor consolidado
remanescente for igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais);

Il - os saldos de parcelamentos concedidos no ambit o da PGFN ou da RFB,
cujos montantes ndo sejam superiores aos valores minimos estipulados para
recolhimento por meio de documentacéo de arrecadacéao.

Art. 8° Fica revogada a Portaria MF n° 49, de 1° de abril de 2004 .

Art. 9° Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicacéo.

GUIDO MANTEGA

Ministro de Estado da Fazenda

(*) Republicada por ter saido no DOU de 26-3-2012, secdo 1, pag 22, com
incorregao no orlginal.



