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NOTAS INTRODUTORIAS

Na atualidade, devido a crise que paira sobre o mundo e, consequentemente, com a
necessidade de protecdo as economias e mercados nacionais, tornou-se de suma
importancia aprimorar os estudos acerca dos delitos aduaneiros, dentre os quais recebeu
destaque nessa pesquisa, o delito de descaminho.

O presente trabalho apresenta como tema o principio da insignificancia no crime de
descaminho e a experiéncia jurisprudencial brasileira.

A finalidade deste é justamente apontar em quais situacdes e quando sera possivel a
aplicacdo do principio no crime de descaminho, bem como, demonstrar o entendimento
dos Tribunais brasileiros respeito do tema.

O descaminho apos a provacdo da Lei n. 13.008 de 2014passou a ser abordado no art.334,
sendo que anteriormente a reforma implementada por essa lei, eram tratados nesse
dispositivo, tanto o descaminho como o contrabando. Com a recente modificagdo, o
contrabando atualmente é no novo art. 334-A.

Inicialmente, aprouve discorrer acerca da origem do principio da insignificancia bem como
de sua origem historica, de sua dignidade constitucional e definicdo, para entdo tratar de
sua aplicacdo no crime de descaminho e da experiéncia jurisprudencial brasileira a respeito
do tema.

O principio da insignificancia constitui-se em uma ferramenta de grande for¢a do Direito
Penal contemporéaneo, o qual atua na correcdo das falhas decorrentes da aplicacdo das leis
penais ao longo do tempo e funciona como alicerce de sustentacdo do direito penal
democraético.

A Constituicdo Federal Brasileira reconhece esse principio de forma implicita, no art. 1°,
inc. I, art. 3% incs. I, Il e IV, e art. 5° caput, sendo que esse € adequado a estrutura
garantistica do Estado Social e Democratico de Direito e consubstanciado legislativa,
judicial e administrativamente.

Dessa maneira, indiscutivelmente, o Direito Penal deverd entrar em agdo exclusivamente

quando todos os demais meios para a protecdo de um bem juridico se demonstrem



ineficazes, 0 que no caso em questdo, seria ilicito ao Direito Penal intervir antes do Estado
Fiscal, sob pena de afronta aos principios constitucionais do ordenamento juridico penal.
No mais, a tutela penal visa a salvaguarda dos bens juridicos de expressivo valor e, por
isso, deve se atentar aos principios constitucionais que norteiam o Direito Penal defronte os
direitos e garantias individuais do cidaddo, somente atribuindo ao &mbito da sancéo penal
aquelas condutas que de fato lesionam os valores fundamentais para a convivéncia em
sociedade.

A responsabilizacdo penal de condutas ofensivas a ordem tributaria deve ser amparada
constitucionalmente, devido ao fim genuino do Direito Penal no Estado Social e
Democrético de Direito. Os principios bases ou decorrentes do principio da insignificancia
indicam a correspondéncia da pena com a gravidade do crime, rejeitando a incidéncia do
Direito Penal quando a conduta, por sua inexpressividade, ndo chega a ofender os bens
resguardados por ele.

O principio da insignificancia possibilita entdo, a racionalizacdo da protecdo penal dos
bens juridicos, uma vez que a tutela apenas sera racional quando ndo for cabivel sua
atribuicdo a outra area do Direito, isto €, quando outra area fracassa em proteger o bem de
forma eficaz. Também, funciona como uma ferramenta de correcdo do falho processo
legislativo e acaba resolvendo o conflito existente entre o conceito formal e material de
delito.

E assim, quando um fato é realmente insignificante, subentende-se que nao ha tipicidade
material, e consequentemente, ndo existira crime. 1sso colabora sobremaneira para que haja
a reducdo dos niveis de criminalidade, ao aplicar penas a fatos que efetivamente lesionam
de forma grave um bem de alta relevancia.

Sabe-se que o crime de descaminho € caracterizado pela conduta de iludir, o pagamento de
direito ou imposto, pela entrada ou saida de mercadorias no pais, sobre as quais ndo incide
nenhuma proibicdo. Ao se tipificar tal conduta, busca-se proteger em primeiro lugar, o
Erario e em segundo plano, a industria nacional, evitando-se assim, uma concorréncia
desleal.

Por fim, encerramos o trabalho com o objetivo final da pesquisa, ao analisar como a
jurisprudéncia brasileira encara o principio da insignificancia no crime de descaminho.
Destaca-se que 0 parametro para a aplicagdo da insignificancia diz respeito ao valor do

tributo a ser pago, no que se refere ao dano causado ao erario publico, sendo que o



quantum por muito tempo ficou ao arbitrio dos operadores do direito, revelando diversas
alteracdes.

Nesse sentido, foi realizado um estudo cronoldégico dos critérios que direcionam a
aplicacdo da insignificancia nesse crime, nas decisbes do Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunal de Justica e Tribunal Regional Federal da 42 Regié&o.

A finalidade desse trabalho ndo foi encerrar os debates sobre o tema, uma vez que isso
acarretaria varias divisdes, mas sim, trazer um estudo mais detalhado de modo a
proporcionar claro entendimento e sanar as ddvidas que giram em torno do principio da

insignificancia e sua aplicacdo no crime de descaminho.
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CAPITULO |

DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

1.1.  Origem e evolucdo historica

De acordo com a doutrina, ha muitas controvérsias a respeito da origem histdrica do
principio! da insignificancia. A luz do entendimento de Fernando Capez é “originério do
Direito Romano, e de cunho civilista, o principio da insignificancia ou bagatela funda-se
no conhecido brocardo de minimis non curat praetor”?- mediante o qual nio ha
necessidade da aplicacdo de penalidade, quando o direito se depara com uma lesdo
irrisoria, tratando-se de fato ndo punivel. Ou seja, ja no direito romano, o pretor ndo se
encarregava dos delitos ou crimes® de bagatela, em razao do brocardo existente.
Compartilhando da mesma percepgéo, Carlos Vico Mafas assevera que “pode-se afirmar
que o principio ja vigorava no direito romano, pois o pretor, em regra geral, ndo se
ocupava de causas ou delitos insignificantes, seguindo a méaxima contida no brocardo
minimis non curat pretor’.

Em contrapartida, Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes, em razdo dos romanos terem

apresentado um bom desempenho somente no ambito do direito civil, ndo associa a origem

LPrincipio €, por defini¢io, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.
MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado: parte geral. 5. Ed. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 21.
2CAPEZ, Fernando. Principio da insignificancia ou bagatela. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n.2312, 30
out. 2009. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13762>. Acesso em: 15 mar de 2016.

3“0 crime, além de fendmeno social, ¢ um episddio da vida de uma pessoa humana. Nido pode ser dela
destacado e isolado. Nao pode ser reproduzido em laboratdrio, para estudo. Ndo pode ser decomposto em
partes distintas. Nem se apresenta, no mundo da realidade, como puro conceito, de modo sempre idéntico,
estereotipado.” TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos do direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1994,p. 79.

“MANAS, Carlos Vico. O Principio da Insignificancia como Excludente da Tipicidade no Direito Penal. S&o
Paulo: Saraiva, 1994, p. 56.
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desse principio a eles, por ndo terem conhecido o principio da legalidade penal.Sendo
assim, para este autor, o brocardo seria somente uma maxima, a qual ndo houve nenhum
estudo aprofundado®.

Nesse sentido, segundo o doutrinador, o principio da insignificancia encontra sua origem
no pensamento liberal dos jusfilésofos iluministas, estando relacionado umbilicalmente ao
principio da legalidade. Em suas palavras:

“Nao se pode desvincular o principio da insignificancia do principio da legalidade (...). A
insignificancia ndo é excecdo a legalidade, mas principio complementar densificador de
seu contedo material. Onde ndo se valoriza a legalidade, qual sera o papel da
insignificancia? Ao contrario de grande parte da doutrina, menos atenta a esse aspecto,
entendo que o que justifica modernamente o principio da insignificancia e sua aceitacdo no
Direito Penal ndo é seu carater opositor ao direito positivo, qual fosse uma solucéo
extrajuridica para problemas aplicativos daquela modalidade descritiva de direito, mas a
sua natureza intrinseca a normatividade juridica”.

Embora apresente carater extralegal, o principio da insignificancia® ndo é extralegal e
sequer, contrajuridico. Constitui-se em um principio sisttmico, oriundo da propria natureza
fragmentéria do Direito Penal, servindo como um instrumento de coeséo ao sistema penal.
Dessa forma, o autor rejeita entdo, que o principio seja derivado da méxima romana
anteriormente citada.

Do mesmo modo, Guzmam Dalbora também ndo vé que a origem do principio da
insignificancia tenha se dado no direito romano, apesar de utilizar argumentos diversos dos
apresentados por Lopes. Nesse sentido, o autor serve-se de duas logicas: a idéia de que 0s
romanos ndo conheciam a insignificancia e de que os acervos dos principais glosadores

ndo continham esta idéia’.

SLOPES, Mauricio Ant6nio Ribeiro. O principio da insignificancia no direito penal. Sdo Paulo: RT, 2000, p.
41/42.

8Segundo o doutrinador Abel Cornejo o principio da insignificancia “E o que permite ndo processar condutas
socialmente irrelevantes, assegurando ndo sé que a Justica esteja mais desafogada, ou bem menos
assoberbada, sendo permitindo também que fatos nimios ndo se transformem em uma sorte de estigma para
seus autores. Do mesmo modo, abre a porta a uma revalorizacdo do direito constitucional e contribui para
gue se imponham penas a fatos que merecem ser castigados por seu alto contetdo criminal, facilitando a
redugdo dos niveis de impunidade. Aplicando-se este principio a fatos nimios se fortalece a funcdo da
Administracdo da Justiga, porquanto deixa de atender fatos minimos para cumprir seu verdadeiro papel. Nao
¢ um principio de direito processual, sendo de Direito penal”. GOMES, Luiz Flavio. Principio da
insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 2. ed. rev.atul. ampl. Sdo Paulo: RT, 2010, p.52/53.
"DALBORA, José Luiz Guzman. La insignificancia: especificacion y reducion valorativas em elambito de lo
injusto tipico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, ano 4, n. 14, p. 41-81, abr./jun./1996.
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Dalbora afirma que, na verdade, 0os romanos até apresentavam alguma nocdo de
insignificancia, no entanto, tal conhecimento em nada se relaciona com a perspectiva
moderna da mesma, pois aduz que os juristas da época desconheciam a maxima non curat
praetor, chegando a sustentar que o adagio atrela-se mais adequadamente ao pensamento
liberal dos humanistas.

Desta maneira, preleciona: “(...) Parece-nos, com efeito, que o adadgio minima non curat
praetor tem que haver surgido com muita maior probabilidade entre os humanistas que o
que ¢ licito supor a propdsito dos juristas da Recepg¢do.“(...) Desta sorte, que os humanistas
construiram o apotegma minima non curat praetor, que, conforme restou explicado, tem
um sentido eminentemente liberal e refratario a qualquer imposicéo autoritaria, ndo parece
— dentro, por suposto, das possibilidades de uma conjectura — hipoteticamente infundado.”
No entanto, o alemdo Claus Roxin foi o primeiro a detectar e introduzir a formulacédo do
principio da insignificancia no sistema penal. Com o fim da Il Guerra Mundial, em razdo
do elevado indice de desempregados e a escassez de alimentos, dentre outros fatores, uma
crise tomou conta do continente europeu, gerando inUmeras ocorréncias de pequenos
furtos, considerados irrelevantes, os quais foram denominados como “crimes de bagatela”.
Diante desse cenario, com intuito de excluir a tipicidade, e consequentemente, afastar
essas condutas do ambito penal, o jurista aponta entdo, o principio da insignificancia, como
forma auxiliar de interpretacio desses delitos®.

O autor iniciou o estudo do principio impulsionado pelos debates que surgiam em torno do
crime de constrangimento ilegal, ressaltando a necessidade de revisao da finalidade da lei
penal, uma vez que esta deveria levar em consideragcdo somente significativas lesdes ao
bem juridico tutelado. Logica derivada, portanto, da maxima romana non curat praetor.

De acordo com o entendimento de Zaffaroni e Pierangeli, a insignificancia emana do fato
de que a lesdo a um bem juridico exigida pela tipicidade penal impde sempre uma
gravidade, pois nem toda lesdo minima ao bem juridico é capaz de caracterizar a leséo
minima exigida pela tipicidade penal®.

Chega-se a conclusdo, que embora haja controvérsias sobre a origem do termo, foi o jurista

Claus Roxin que trouxe a tona o principio da insignificancia, dando ensejo a uma nova

8SILVA, Fernando Aparecido da. O principio da insignificancia e sua aplicacdo pelos tribunais. Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2624, 7 set. 2010. Disponivel em:https://jus.com.br/artigos/17353/0-
principio-da-insignificancia-e-sua-aplicacao-pelos-tribunais. Acesso em 17 de margo de 2016.

® ZAFFARONI, Eugénio Raul, PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, vol.1,
Parte geral, 6° ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.482.
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forma de verificar o injusto, em obediéncia & maxima romana, a qual retira a necessidade

de punir condutas consideradas irrelevantes em uma dada sociedade.

1.2.  Dignidade Constitucional do Principio da Insignificancia

Com o advento da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, uma crise de paradigmas foi
estabelecida, cuja esséncia se funda na forga normativa da Constituicdo, a qual levando em
consideracao interesses envolvidos, pode ser boa ou ma*°. De fato, a Constituicio Federal é
a primeira demonstracdo da politica criminal, a qual compele a racionaliza¢do dos atos do
poder publico e outrossim, do poder judiciario, 0 que induz a uma compreensao légica e
congruente do sistema penal como um todo.

O principio da insignificancia é uma ferramenta potente do direito penal contemporaneo
que atua no combate aos desvios decorrentes da aplicacdo das leis penais ao longo do
tempo e integra a base que sustenta o direito penal democratico!!. Assim, “atuando como
instrumento de interpretacdo restritiva do tipo penal, com o significado sistematico e
politico-criminal de expressao da regra constitucional do nuliun crimen sine lege, que nada
mais faz do que revelar a natureza subsidiaria e fragmentaria do direito penal'?.

Tal principio estad resguardado implicitamente na Constituicdo Federal, justamente no

artigo 1°, inciso 111*3, artigo 3°, incisos I, I e IV* e artigo 5°, caput’®visto que “ajustado a

10 STRECK, Lénio Luiz. Uma Visdo Hermeneutica do Papel da Constituicdo em Paises Periféricos, In.
Politica Criminal, Estado e Democracia- Homenagem aos 40 anos do curso de Direito e aos 10 anos do curso
de Po6s-Graduagdo em Direito da Unisinos. (Org.: André Luis Callegari). Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2007, p. 129.

1 1dem, p.130.

2 MATIJAS, Vico. Tipicidade e Principio da Insignificancia. Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, para obtencdo do titulo de Mestre em Direito Penal. Sdo Paulo: USP, 1993.

13 «“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a
dignidade da pessoa humana.”

14 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:l - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional;IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

15 «Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes (...)".
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estrutura garantistica do Estado Social e Democrético de Direito, e concretizado
legislativa, judicial e administrativamente™1®.

Dalton Ribeiro assegura: “O principio da insignificancia valoriza o principio da dignidade
da pessoa humana ao conferir um padrdo de atuagdo ética ao direito penal, resultante da
intervencdo da pena criminal no direito de liberdade nos momentos de maxima
gravidade™?’.

O Estado, ao se recorrer ao direito penal para prevenir acdes ou omissdes que afetem de
forma direta ou indireta sua estrutura econémica, deve estar atento ao principio do Estado
Democratico de Direito, principios asseguradores dos direitos humanos e da cidadania e,
especialmente, da dignidade da pessoa humana, preceito estruturador dos direitos
fundamentais e também do principio da insignificancia®®.

O Direito Penal visa resguardar os bens juridicos de relevante valor, por isso, deve
respeitar os principios constitucionais norteadores do ordenamento juridico-penal diante
dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo'®e destinar ao campo da atuagdo penal
somente as condutas que realmente pdem em risco os valores fundamentais da sociedade.
Nesta via, em decorréncia da visdo personalista da Constituicdo, a qual se funda na
dignidade da pessoa humana como preceito maximo, os direitos fundamentais previstos
constitucionalmente ndo podem ser limitados ou restringidos a ndo ser por resguardar outro
de maior ou igual valor.

Dessa forma, todos os demais ramos do direito, por forca, devem ser submetidos a uma
filtragem constitucional. O que significa que, somente o que estiver harmonizado a
dignidade da pessoa humana deve ser aplicado ao caso concreto, sendo que tudo mais que
contraria tal preceito deve ser desprezado, por ser considerado ilegal e inconstitucional.
Encadeando o Direito Penal com o Direito Tributario partindo de uma leitura
constitucional, conforme ensina Uchda de Brito, constata-se que a atribuigdo de relevancia
penal as relagdes obrigacionais tributarias, “desprovido de um estudo sistémico e

teoldgico, ao inves de atenuar os disturbios sociais, acaba por agrava-los, pois além de

16 RIBEIRO, Julio Dalton. Principio da Insignificancia e sua aplicabilidade no delito de contrabando e
descaminho. In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Bimestral, ano 16, n.73, p.55, julho-agosto de
2008.

71dem, p.55.

18 RIBEIRO, Jalio Dalton, Op. cit, p.72.

19 DA SILVA, Ivan Luiz. Principio da insignificancia no direito penal. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 471.
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violar os direitos fundamentais, ndo apresenta resultados positivos prometidos pelo
discurso descriminalizador”?°.

O autor, ainda afirma que criminalizacdo de delitos tributarios, resollveis na via
administrativa ou insignificantes, vai de encontro ao Constitucionalismo, e deve causar
preocupacdo ante a consagracdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, “tdo
duramente alcangados™?!. A responsabilizagdo criminal de condutas atentatdrias a ordem
tributaria deve ter viabilidade constitucional, “a luz da verdadeira missdo do direito penal

no estado Democratico e Social de Direito”%.

1.3. Conceito

Antes de adentrar em qualquer outro tema pertinente ao estudo, nada mais justo do buscar
compreender a definicdo utilizada para traduzir o principio da insignificancia. Nao existe
na legislacdo, até o presente momento, uma conceituacdo expressa que revele o principio
ora analisado, cabendo a doutrina e jurisprudéncia a funcdo de designar os parametros para
o reconhecimento dos fatos irrelevantes?®. Alguns autores afirmam, que trata-se de um
instrumento de interpretacdo e que se correlaciona com alguns principios ja existentes.

Na visdo de Diomar Ackel Filho, o principio ¢ definido como “aquele que permite infirmar
a tipicidade de fatos que, por sua expressividade, constituem acGes de bagatela, desprovida
de reprovabilidade, de modo a ndo merecerem valoracdo da norma penal, exsurgindo, pois,
como irrelevantes”?,

Carlos Vico Mafas assevera que o principio se traduz em uma ferramenta judicial, onde,
condutas embora previstas em um tipo penal, ou seja, tipificadas, seriam desconsideradas
através de uma interpretagdo restritiva, pois ndo lesionavam os bens protegidos pela

legislagdo penal de forma consideravel, do ponto de vista social: “O principio da

20 BRITO, Auriney Uchoa de. Responsabilidade penal tributaria e a missdo do direito penal no Estado
Democratico de Direito. In: Revista dos Tribunais, ano 98, vol.886, p.429, agosto de 2009.

2L |dem, p.430.

22 |dem, ibidem.

23 SILVA, Fernando Aparecido da. O principio da insignificancia e sua aplicacdo pelos tribunais. Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2624, 7 set. 2010. Disponivel em:https://jus.com.br/artigos/17353/0-
principio-da-insignificancia-e-sua-aplicacao-pelos-tribunais. Acesso em: 25 de marco de 2016.

2 ACKEL FILHO, Diomar. O principio da insignificancia no direito penal. Revista de Jurisprudéncia do
Tribunal de Alcada de Sao Paulo. Sdo Paulo: TJSP, 1988, v. 94, p.73, 1988.
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insignificancia, portanto, pode ser definido como instrumento de interpretacdo restritiva,
fundado na concepcio material do tipo penal®, por intermédio do qual é possivel alcancar,
pela via judicial e sem macular a seguranca juridica do pensamento sistematico, a
proposicdo-criminal da necessidade de descriminalizacdo de condutas que, embora
formalmente tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevante os bens juridicos
protegidos pelo direito penal”?.

Levando em consideracdo a opinido de Ivan Luiz da Silva, encontrar a precisdo
terminoldgica é uma tarefa complicada, em razdo do uso reiterado de termos diversos para
representar 0 mesmo objeto. Em decorréncia disso, objetivando evitar uma confuséo
relacionada aos termos utilizados, seria preciso, diferencia-los para obter um melhor
entendimento: “A doutrina e jurisprudéncia tém utilizado os termos Principio da
Insignificancia e criminalidade (ou delito) de bagatela muitas vezes indistintamente, como
se fossem sinbnimos de um mesmo instituto juridico, levando a uma confusdo entre esses
dois fenébmenos do Direito Penal. Em sendo assim, cumpre demonstrarmos o sentido
desses termos para melhor compreensio de sua aplicagdo™?’.

De acordo com Luiz Flavio Gomes, o crime de bagatela € aquela infracdo ou delito que, ao
ser analisado individualmente, resulta em lesdo ou ameaca de lesdo infima socialmente, de
modo que seria injusto e até mesmo desproporcional, a aplicacdo de uma pena juridica
grave em resposta a essa lesdo, como por exemplo, a prisio?®.No entanto, importante
esclarecer, conforme ensina o Professor Fernando Capez que ndo podemos confundir o
delito de bagatela, ou, o delito insignificante, com os crimes de menor potencial ofensivo,
ja que estes sdo definidos e regulados no artigo 61 da Lei n° 9.099/95, portanto, submetem-

se aos JECrim, ndo havendo que se falar no principio da insignificancia nessas situagoes.

% “Tipo é o conjunto dos elementos do fato punivel descrito na lei penal. O tipo exerce uma fungdo
limitadora e individualizadora das condutas humanas penalmente relevantes. E a construcdo que surge da
imaginacdo do legislador, que descreve legalmente as a¢Bes que considera, em tese delitivas, Tipo é um
modelo abstrato que descreve um comportamento proibido. Cada tipo possui caracteristicas e elementos
préprios que os distinguem uns dos outros, tornando-os todos especiais, no sentido de serem inconfundiveis,
inadmitindo-se a adequacdo de uma conduta que ndo lhes correspondaperfeitamente. Cada tipo desempenha
uma funcdo particular, e a auséncia de um tipo ndo pode ser suprida por analogia ou interpretagdo extensiva”.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 92 ed. Sdo Paulo. Saraiva: 2004, v. 1, p.
199.

% MANAS, Carlos Vico. Op. cit., p. 81.

27 DA SILVA, Ivan Luiz. Op. cit., p. 88.

28 GOMES, Luiz Flavio. Crimes tributarios e previdenciarios: até 20 mil, insignificancia. Atualidades do
Direito, 27 de marco de 2012. Disponivel em: http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/2012/03/27/crimes-
tributarios-e-previdenciarios-ate-r20-mil-insignificancia/. Acesso em 28 de marco de 2016.
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Nesse sentido, também ¢ oportuno apreciar o apontamento de outro doutrinador: “O
conceito de “crime de bagatela”, segundo a mais qualificada doutrina teutonica, ndo ¢ um
conceito do direito positivo nem um conceito rigido da dogmatica do direito penal. E
utilizado concentradamente por todas as infracbes penais se hd um pequeno ato
condenavel, uma ilicitude insignificante, uma pequena culpa de “pequena criminalidade”.
Sem embargo, sdo expressdes (conceitos juridicos indeterminados) que servem para
caracterizar uma questdo de politica criminal. Se o equipara, igualmente, ou se 0 associa
conceptualmente, ao “injusto insignificante”?,

Quanto a essa divergéncia em relacdo aos termos utilizados, Ackel Filho ensina: “O
principio da insignificAncia pertine aos delitos de bagatela, permitindo sua consideragdo
pela jurisdicdo penal como fatos atipicos, posto que destituidos de qualquer valoracdo a
merecer tutela e, portanto, irrelevante”.

Posto isso, resta evidente que ndo se deve confundir principio da insignificancia com delito
de bagatela, uma vez que a aplicacdo do principio surge devido a ocorréncia desse tipo de
crime. Como exemplo, cita-se uma jurisprudéncia que faz a diferenciacdo dos termos:
“CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. REJEI(;AO DA DENUNCIA. LEGALIDADE. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. |I. Nao ¢é ilegal a decisao que mantém rejeicdo de
denuncia em crime de descaminho de bens cujos impostos incidentes e devidos sejam
iguais ou inferiores a R$ 1.000,00 (mil reais) - valor de crédito dispensado pela Fazenda
Publica. 1l. Hipotese que caracteriza o delito de bagatela, ensejando, conseqiientemente, a
aplicacdo do principio da insignificancia. I1l. Recurso conhecido e desprovido. (BRASIL,
2000a)”.%°

Assim, extrai-se que hd uma clara diferenca entre esses dois conceitos. Delito de bagatela
trata-se das condutas onde a ac¢éo ou o resultado do ponto de vista social sdo inexpressivos
e, consequentemente, ensejam a aplicacdo do principio da insignificancia, para que em
alguns casos, seja excluida a tipicidade. Contudo, € essencial para o nosso estudo, apontar

quais sdo as espécies de delito bagatelar existentes.

29 CORNEJO, Abel. Teoria de la insignificancia. Buenos Aires:Ad-Hoc, 1997, p.91.

30 Recurso Especial n° 235.151, Quinta Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator: Gilson Dipp, Julgado
em 04/04/2000a. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/ita/abreDocumento.jsp?num_registro=199900947576&dt
_publicacao=08-05-2000&cod_tipo_documento=1 >. Acesso em 28 de maco de 2016.
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1.3.1. Espécies de infracOes bagatelares

Conforme elucidado anteriormente, a insignificancia configura-se como um instrumento de
interpretacdo para afastar do ambito juridico condutas que ndo influenciam
significativamente nas relacdes sociais, as chamadas infragdes bagatelares.

Entretanto, nem todas as infracdes sdo idénticas, havendo dessa maneira, a necessidade de
instituir uma diferenciacdo entre elas. Segundo essa classificacdo, sera demonstrado o
cabimento ou ndo do principio da insignificancia. Nesse sentido, visando clarear o
entendimento, toma-se emprestado o ensino de Luiz Flavio Gomes®, que divide a infracio
bagatelar em propria e impropria:

“A infrac@o bagatelar propria é a que nasce sem nenhuma relevancia penal, porque ndo ha
(um relevante) desvalor da acdo (auséncia de periculosidade na conduta, falta de
reprovabilidade da conduta, minima ofensividade ou idoneidade) ou um relevante o
desvalor do resultado juridico (ndo se trata de ataque grave ou significativo ao bem
juridico, que mereca a incidéncia do Direito penal) ou ambos”®2,

Infracdo bagatelar improépia: é a que nasce relevante para o direito penal (porque ha o
desvalor da conduta, bem como o desvalor do resultado), mas depois se verifica que a
incidéncia de qualquer pena no caso concreto apresenta-se totalmente desnecessaria
(principio da desnecessidade da pena conjugado com o principio da irrelevancia penal do
fato)3.

Sabe-se que a classificacdo apontada pelo jurista foi instituida de acordo com o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, alcangado por meio da solucdo de julgados.

Os critérios utilizados devem ser assimilados com precisdo, vez que em algumas ocasifes

31 Segundo o0 mesmo autor ndo podemos confundir o delito de bagatela proprio e com o direito de bagatela
impréprio, vejamos o seu raciocinio: “Em outras palavras: as circunstancias do fato assim como as condi¢des
pessoais do agente podem induzir ao reconhecimento de uma infragdo bagatelar imprépria cometida por um
autor merecedor do reconhecimento da desnecessidade da pena. Reunidos varios requisitos favoraveis, ndo
h& como deixar de aplicar o principio da irrelevancia penal do fato (dispensando-se a pena, tal como se faz no
perdao judicial). O fundamento juridico para isso reside no art. 59 do CP (visto que 0 juiz, no momento da
aplicacdo da pena, deve aferir sua suficiéncia e, antes de tudo, sua necessidade). Do exposto infere-se:
infracdo bagatelar propria = principio da insignificancia; infracdo bagatelar impropria = principio da
irrelevancia penal do fato. Nao ha como se confundir a infragdo bagatelar prépria (que constitui fato atipico —
falta tipicidade material) com a infragcdo bagatelar imprépria (que nasce relevante para o Direito penal). A
primeira é puramente objetiva. A segunda esta dotada de uma certa subjetivizagdo porque sao relevantes para
ela o autor, seus antecedentes, sua personalidade etc. GOMES, Luiz Flavio. Op., Cit., 2010, p.31.

32 Ibidem, p. 31

33GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., 2010, p.29.
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pode ocorrer o desvalor da conduta, em outras palavras, o desvalor do resultado, ou ainda,
pode ocorrer as duas situagdes no mesmo instante. O autor menciona alguns exemplos que
proporcionam melhor uma compreensao sobre as diferentes situagdes:

“1l. Quem atira um pedaco de papel amassado contra um 0Onibus coletivo realiza uma
conduta objetivamente ndo perigosa ou de periculosidade minima, infima (leia-se: de baixa
idoneidade ofensiva). Logo, falta-lhe o desvalor da acdo. Em outras palavras, ndo se trata
da acdo desvalorada que esta prevista no tipo penal-CP, art. 264. (...) 2. Quem subtrai uma
cebola (ou um palito de fosforo) pratica uma conduta desvalorada (ato de subtrair é
altamente desvalorado), porém, o resultado juridico é absolutamente infimo (falta,
portanto, desvalor do resultado, falta um ataque intoleravel ao bem juridico). Aqui estamos
diante de um caso em que s6 o desvalor do resultado juridico é infimo. Mesmo assim, ndo
h& como deixar de aplicar o principio da insignificancia, apesar do desvalor da acéo. (...) 3.
Num acidente de transito em que o agente atua com culpa levissima e, ademais gera uma
lesdo totalmente insignificante, ndo ha como afastar a incidéncia deste principio’3*,
Constata-se assim, que cada caso deverd ser analisado detalhadamente, ndo havendo
necessidade que tais critérios se acumulem, a fim de que se reconheca a ocorréncia da
infracdo bagatelar propria, bastando que se verifique apenas uma dessas situacoes.

Além disso, cada caso é particular, impondo ao interprete certa atencdo aos pormenores do
fato, como as questdes sociais da vitima, o local de sua ocorréncia, sendo que o que pode
ser insignificante para um individuo, ndo se subentende que sera igual para outro, ou até
mesmo em determinada regiao®>.

Quando verificados os requisitos do delito de bagatela préprio, se aplica o principio da
insignificancia, o que culminara na exclusao da tipicidade penal. De forma mais objetiva,
exclui-se a tipicidade material do fato, dado que no direito contemporaneo ndo basta que
haja o simples enquadramento do fato ao texto do tipo penal, ou seja, ndo basta que haja a
tipicidade formal do fato. Para facilitar essa compreenséo, Luiz Flavio Gomes afirma:
“Cuida-se, como se V&, de um conceito normativo, que exige complemento valorativo do
juiz. O principio da insignificancia tem tudo a ver com a moderna posic¢ao do juiz, que ja
ndo esta bitolado pelos parametros abstratos da lei, sendo pelos interesses em jogo em cada

situagdo concreta. Nesse novo Direito Penal, que & um Direito do caso concreto, a

3 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., 2010, p.16-17.
35 Idem, p.19.
3 |dem, p. 17-18.
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proeminéncia do juiz é indiscutivel. Mas também, a chance de se fazer justica no caso
concreto € muito maior que antes (quando o juiz estava atrelado ao velho silogismo
formalista da premissa maior, premissa menor e conclusao)”.

O autor ainda ressalta que nessa situacdo devem ser analisados somente critérios objetivos,
uma vez que ha o perigo de haver uma certa confusdo de principios e assim, o objetivo de
cada um deles se tornar inttil, se houver qualquer subjetividade na sua interpretagdo: “Em
se tratando de infracdo bagatelar propria (...), impbe-se a aplicacdo do principio da
insignificancia, sem a contaminacdo dos critérios subjetivizantes tipicos do principio da
irrelevancia penal do fato”?’.

Em contrapartida, a infracdo bagatelar também ¢é classificada em impropria. Essa, no
entanto, ja interessa ao Direito, por apresentar certa gravidade, tendo em conta que se
identifica no mesmo instante um desvalor da conduta e do resultado. Porém, ao final
verifica-se que é desproporcional a aplicacdo de qualquer pena. Essa desnecessidade é
justificada por varios motivos, tais como a auséncia de antecedentes criminais, por ter o
autor do fato reparado os danos causados a vitima, sua colaboracdo com a justica, infimo
desvalor da culpabilidade, entre outros.®

Nesse caso, onde existe inicialmente uma conduta tipica e depois essa se mostra sem
gravidade para a aplicacdo de uma pena, ja ndo é cabivel o principio da insignificancia e
sim, o principio da irrelevancia penal do fato. Por isso € importante destacar a delimitacao
da area de atuacdo da insignificancia, para que ndo ocorra a confusdo com a irrelevancia
penal do fato. Segue o ensino do autor:

“A insignificancia correlaciona-se indubitavelmente com o ambito do injusto penal (ou
mais precisamente com o da tipicidade). Afeta, portanto, ou o desvalor da acdo ou o
desvalor do resultado (dai falar-se em principio da insignificancia da conduta e principio
da insignificancia do resultado). Logo, ndo ha espaco, nesse ambito, para a inser¢do de
critérios subjetivos tipicos da reprovacdo da conduta (da culpabilidade) ou mesmo da
necessidade da pena. O direito penal é uma ciéncia. Toda ciéncia é composta de conceitos
(e defini¢bes). Delimita-los e observa-los significa conferir-lhes coeréncia e seguranca.
Toda referéncia que é feita (na esfera do principio da insignificancia) ao desvalor da
culpabilidade (réu com bons antecedentes, motivacdo do crime, personalidade do agente,

etc.) acaba constituindo fonte de confuséo entre o injusto penal e sua reprovacao, leia -se,

37 GOMES, Luiz Flavio, Op. cit., 2010, p.18 ss.
381dem, p.23-24.
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mescla o delito com a pena, a teoria do delito com a teoria da pena, o injusto penal com
culpabilidade. Os principios da insignificancia da conduta ou do resultado coligam-se com
0 injusto penal. O principio da irrelevancia penal do fato tem correspondéncia com a
culpabilidade e, sobretudo, com a necessidade concreta da pena (ou necessidade preventiva
de pena, como diz Roxin). Uma conclusdo: esta confundindo a teoria do delito com a teoria
da pena. Ndo se pode utilizar um critério tipico do principio da irrelevancia penal do fato
(teoria da pena) dentro do principio da insignificancia (que reside na teoria do delito). Esta
é a confusdo que precisa ser desfeita 0 mais pronto possivel, para que o Direito penal ndo
seja aplicado incorretamente (ou mesmo arbitrariamente)”%,

Noutro giro, também € pertinente levar em consideragdo o pensamento de Ivan Luiz da
Silva, que possui um entendimento diverso do proposto por Luiz Flavio Gomes no que diz
respeito a natureza juridica do principio da insignificancia, e consequentemente ao crime
de bagatela préprio. O jurista discorda de todas as teorias que afirmam que o principio tem
somente uma natureza juridica, pois segundo essas, ou seria excludente de tipicidade ou
funcionaria como excludente de antijuricidade. De acordo com ele, no caso concreto, 0
principio pode funcionar tanto como excludente de tipicidade ou de antijuricidade: “No
que concerne a natureza juridico-penal do Principio da Insignificancia, divergimos das
teses j& apresentadas em razdo de essas atribuirem uma Unica natureza juridica, quando se
deve reconhecer sua natureza ubiqua, isto é, dependendo do caso, pode ser excludente de
tipicidade ou de antijuridicidade”*.

Na verdade, a visdo do jurista, que vai contra 0 pensamento de todos 0s outros, trouxe uma
inovacdo em relacdo ao tema. Ele rejeita qualquer teoria que acorrenta o principio somente
a uma natureza juridica e resguarda entdo, sua duplicidade, pois acredita que caso
contrério, haveria o afastamento de algum elemento do crime, ou o desvalor da a¢éo ou do
resultado. Logo, a tipicidade do delito sera afastada quando a insignificancia da acgéo for
predominante, e consequentemente, quando o desvalor do resultado for relevante havera o
afastamento da antijuricidade®.

Apesar de se posicionar dessa forma, ele assume que o entendimento majoritario dos
juristas fundamenta-se em posicionar o principio na esfera da excludente de tipicidade.

Salienta também, ao discorrer sobre a natureza duplice do principio, que a exclusdo da

39 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., 2010, p.34-35.
40 DA SILVA, lvan Luiz. Op. cit., p.170.
“ldem, p.171.
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antijuridicidade ocorrer4d em casos excepcionais, pois é mais frequente a aplicacdo da
insignificancia, onde ¢ verificado o desvalor da agdo: “Dentre as posturas de aplicagdo do
Principio da Insignificancia, esta € a que tem mais adeptos, sendo, certamente, a corrente
majoritaria no Direito Penal patrio. Segundo o entendimento dessa corrente, por forca do
Principio de Insignificancia sdo atipicas aquelas condutas que importam numa afetacéo
insignificante do bem juridico tutelado. Atribui-lhe, portanto, natureza juridica de
excludente de tipicidade penal. (...) Contudo, cumpre salientar que frequentemente o
Principio da Insignificancia atua como excludente de tipicidade, pois a preponderancia do
desvalor da aciio se mostra acentuada entre as condutas penalmente insignificantes™*2.

Haja vista as ideias anteriores esplanadas, verifica-se entdo, que decorrente das diferencas
existentes entre as duas especies de infracGes bagatelares, ndo é possivel aplicar o principio
da insignificancia em ambas. Na infracdo bagatelar prépria, que diz respeito aos delitos
que possuem uma infima ofensividade ou da acdo ou do resultado desde o inicio, ja se
aplica o principio por ndo existir a tipicidade formal. Em contrapartida, na infracdo
bagatelar impropria, ja se aplica o principio da irrelevancia penal do fato, pelo fundamento
de que a aplicacdo de qualquer pena seria desproporcional, uma vez que inicialmente o
delito até pode ser interessante ao Direito Penal, contudo, posteriormente ndo faz sentido a
aplicacdo da sancéo.

Assim, em que pese as divergéncias existentes sobre o assunto, prevalece o
posicionamento de que a natureza juridica do principio tem a ver com a exclusdo da

tipicidade do delito em frente o desvalor da acdo, do resultado, ou de ambos.

1.3.2. Tipicidade formal e tipicidade material

A luz do que descreve Zaffaroni e Pierangeli, o Direito Penal ¢ “um instrumento legal,
logicamente necessario e de natureza predominante descritiva, que tem por funcdo a
individualizagdo de condutas humanas penalmente relevantes”. Entdo, a conduta tipica ¢

aquela “que apresenta a caracteristica especifica de tipicidade™*® e, consequentemente, a

4ldem, p. 163-164; 171.
43 “A tipicidade implica uma conduta antinormativa (contrariedade a norma) e ndo podemos admitir que na
ordem normativa uma norma ordene o0 que outra proibe. Uma ordem normativa, na qual uma norma possa
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conduta atipica € aquela que ndo revela tipicidade. Este fenémeno juridico é chamado de
adequacdo da conduta ao tipo, é dessa forma que se verifica a tipicidade da conduta®.
Exposto isso, pode-se afirmar que no que tange a concepcdo material do tipo, onde nao
existem somente sentidos formais em sua esséncia, verifica-se que a demonstracdo da real
lesividade a bens juridicos (juridicamente protegidos por normas de direito material), por
comportamentos éticos e socialmente reprovaveis, revelam a danosidade social e a
periculosidade social da conduta®, que fazem referéncia ao juizo de atipia material da
conduta.

Para se compreender o principio da insignificancia é preciso fazer a distin¢do da tipicidade
penal em duas partes: a tipicidade penal formal consistente na adequacgéo ou subsuncao do
fato a letra da lei e, a tipicidade material“®, consistente na efetiva gravidade da lesdo ao
bem juridico. O conflito existente no caso concreto, entre a conduta formalmente tipica e a
tipicidade material, evidenciada pela gravidade da ofensa ao bem juridico tutelado “é que
permite inferir se ha ou ndo necessidade de intervencdo penal e, portanto, se € possivel
aplicar o principio da insignificancia™*’.

A tipicidade é considerada uma das informagdes basilares do crime, de maneira que para*®

que um comportamento humano seja conceituado como crime é obrigatério ser tipico.

ordenar o que a outra pode proibir deixa de ser ordem e de ser normativa e torna-se uma “desordem”
arbitraria. As normas juridicas ndo vivem isoladas, mas num entrelagamento em que umas limitam as outras,
e ndo podem ignorar-se mutuamente. Uma ordem normativa ndo é um caos de normas proibitivas
amontoadas em grandes quantidades, ndo é um depdsito de proibi¢des arbitrarias, mas uma ordem de
proibi¢des, uma ordem de normas, um conjunto de normas que guardam entre si uma certa ordem, que lhes
vem dada por seu sentido geral: seu objetivo final, que é evitar a guerra civil (a guerra de todos contra todos).
ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 435.

“lbidem, p.381-383. O juiz verifica a tipicidade relacionando a conduta particular e a concreta com a
especificago tipica, para ver se se enquadra ou nio a ela. E o juizo de tipicidade que deve ser realizado pelo
juiz.

45ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 435.

A tipicidade material tem por fundamento dois juizos distintos: (a) juizo de valoracdo desaprovacédo) da
conduta e (b) juizo de valoragdo (desaprovacdo) do resultado. Quando a conduta é socialmente aceita
(manutencdo de motéis, por exemplo) fica afastada a desaprovacdo da conduta (porque se trata de conduta
que cria risco tolerado, aceito). Quando é o resultado que é socialmente adequado (maus-tratos a animais em
rodeios, pequenas lesdes corporais nas relagfes sexuais, perfuracdo da orelha da crianca, etc.) fica afastado o
requisito da ofensa intoleravel (ndo ha que se falar em desaprovacdo do resultado). Aparentemente nao seria
dificil distinguir a incidéncia do desvalor da acdo e do desvalor do resultado. Na prética, entretanto, isso nem
sempre é tdo simples. Conclusdo: havendo ddvida insuperavel, nada impede que a conduta socialmente
adequada seja desde logo afastada a tipicidade material em razdo do juizo de valoracéo da agcdo. GOMES.
Luiz Flavio. Op. cit., 2010, p.173.

47 GOMES FILHO, Demerval Farias. A Dimensédo do Principio da Insignificancia. In 3.edicdo da Revista
Eletronica da Justica Federal da Se¢do Judicidaria do Distrito Federal. Disponivel em http://
www.mpdf.gov.br/portal/index.php?option=com_content&task=view&id=1654&Itemid=93. Acesso 18 de
abril de 2016.

4 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 125.
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Desse modo, de um lado, tem-se 0 comportamento humano no caso concreto e, de outro, o
crime tipificado na lei penal, e a tipicidade formal é exatamente a correlacdo que possa
existir entre o primeiro e o segundo, sendo ndo havera tipicidade, que é, primeiramente, um
juizo formal de subsuncdo conforme explica Toledo de Assis “decorre da ‘fungdo de
garantia’ do tipo, para que se observe o principio da anterioridade da lei penal”°.

Agora, para se compreender o contetdo material do tipo é necessario analisar o papel
positivo do tipo e ndo 0 negativo, ou seja, o tipo serve para identificar tanto condutas
criminosas, como também, para descriminar fatos atipicos, os quais podem ser
antijuridicos, mas de forma alguma, um injusto penal®, consolidado no desvalor da agdo
mais desvalor do resultado.

Reiterando esse entendimento, Toledo de Assis ensina que “o contetido material conferido
ao tipo, além de funcBGes bem tipicas e inconfundiveis, considera ndo apenas o papel
negativo do injusto, mas também o positivo, a saber: o tipo ndo serve apenas para
identificar condutas criminosas, mas se presta igualmente para descriminar os fatos
atipicos”, de modo que o fato atipico pode ser antijuridico, no entanto, ndo pode ser um
injusto penal®!, do mesmo modo que os crimes abrigados pela tipicidade resultante da
aplicabilidade do principio da insignificancia.

O jurista explica que se o tipo ndo for considerado apenas como modelo orientador ou
diretivo, todavia, como portador de real sentido, a informar a danosidade social, como
também a periculosidade da conduta exposta, a capacidade de decisdo no plano do juizo de
atipicidade é ampliada®?,

De acordo com a visdo de Beling, o tipo apresenta um significado puramente formal,
distintivo, o qual ndo confere um juizo de valor sobre a conduta que ndo indicasse suas
caracteristicas. Entretanto, atualmente, busca-se conceder ao tipo, além do sentido formal,
um sentido material, de jeito que ndo se fala em tipicidade se a conduta ndo for ao mesmo

instante “materialmente lesiva a bens juridicos, ou ética e socialmente reprovavel”®?,

“ldem.

%0 |dem. p.128.

51 Idem.

52 |dem, p.130.

SSTOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 130.
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analise essa que remete ao principio da adequacdo social®* e ao principio da
insignificancia.

Cabe salientar que a exclusao da tipicidade, segundo Toledo, “fun¢ao privativa do juizo de
atipicidade”, ndo pode ser confundida com a exclusao da ilicitude, a qual ¢ a fun¢do do
juizo de ilicitude do fato, ao passo que o papel do tipo também se diverge com o da
ilicitude, pois os dois sdo dogmaticamente diversos e necessdrios a ‘“‘momentos
cognoscitivos diferentes”>®.

No que se refere ao fato insignificante, Luiz Flavio Gomes informa que “em razdo da
exiguidade formal da conduta ou do resultado — que a conduta é formalmente tipica, mas
ndo materialmente. Eis que tipicidade formal jA ndo esgotaria toda a globalidade da
tipicidade penal, que requer a dimensao material (que compreende dois juizos distintos: de

desaprovacéo da conduta e de desaprovagéo do resultado juridico)”®®.

% «A adequagdo social supde a aprovagio social da conduta enquanto o principio da insignificancia somente
uma relativa tolerancia por sua escassa gravidade (...) a teoria da adequagdo social esta prevalentemente
regulada sobre o desvalor da agdo, e o principio da insignificancia sobre o desvalor do resultado”. LOPES,
Mauricio Antdnio Ribeiro. Op. cit. p., 122.

55 LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Op. cit., p. 122.

% GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., 2010, p. 67-68.
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CAPITULO I
DOS PRINCIPIOS INFORMADORES DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO
PENAL

2.1.  Dos principios informadores da insignificAncia no Direito Penal

O principio da insignificancia cabivel nos delitos de minima relevancia vai de encontro
com o entendimento majoritario, consolidado na doutrina e jurisprudéncia, de que num
Estado Democratico de Direito, toda interferéncia penal deve estar atenta aos principios
fundamentais do Direito Penal, observando todos os direitos e garantias fundamentais do
cidaddo®.

Sendo assim, ndo deve o Direito Penal intervir em todas ou quaisquer ofensas aos bens
amparados pelo ordenamento juridico, tdo somente nas lesBes aos bens juridicos
relevantes, visto que essa escala de importancia é determinada pelo legislador, a partir das
circunstancias existentes na sociedade em questdo. Essas irdo designar quais as condutas
aceitas socialmente, limitando assim, o campo de ag&o do Direito Penal.

A combinacdo de todos os principios por si sO, configura-se 0 modo pertinente para se
chegar a atipicidade de todos os fatos irrelevantes, isto &, exercem fungdo
descriminalizadora, a medida que indicam quais as condutas que devem ser punidas
penalmente, indicam também, aquelas que ndo sdo consideradas infracfes penais.

Desta maneira, o principio da insignificancia se relaciona de forma bastante estreita com os
principios a seguir expostos, e por esse motivo, deve ser utilizado de maneira

complementar a estes.

STSILVA, Ivan Luiz da. Principio da insignificancia e os crimes ambientais. Ano 97, vol. 867, janeiro 2008.
Editora Revista dos Tribunais.
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2.1.1. Principio da Lesividade

Sabe-se que todo crime induz lesdo a um bem juridico, tendo em vista que ndo existem
crimes que permanecem apenas na esfera do pensamento, opinido, desejo. O proposito do
principio da lesividade® é exatamente impedir que o Direito Penal se ocupe de lesbes que
ndo possuem a minima importancia, evitando uma possivel aplicacdo, execuc¢éo de pena ou
medida de seguranca. Esse principio concentra-se no bem juridico, tomando como objeto
de estudo a natureza do bem (dimensdo qualitativa) e a proporcdo da lesdo ao bem
(dimens3o quantitativa)®®.

Juarez Cirino dos Santos afirma que, de um lado, no que diz respeito a dimensédo
qualitativa, o principio da lesividade evita a criminalizacdo priméria e secundaria
excludente ou redutora das liberdades constitucionais, as quais devem ser objeto de maior
garantia positiva e menor limitacdo negativa como instrumento de criminalizacdo por parte
do Estado®. Por outro lado, quantitativamente, o principio exclui a criminalizagio primaria
e secundaria de lesdes insignificantes aos bens juridicos. Assim, o autor ensina: “o
principio da lesividade é a expressdo positiva do principio da insignificancia em Direito
Penal: lesdes insignificantes de bens juridicos protegidos, como a integridade ou a satde
corporal, a honra, a liberdade, a propriedade, a sexualidade etc., ndo constituem crime”®?.
Mencionando Claus Roxin, por sua vez, Nilo Batista garante que “s6 pode ser castigado
aquele comportamento que lesione direitos de outras pessoas e que ndo é simplesmente um
comportamento pecaminoso ou imoral; (...) o direito penal s6 pode assegurar a ordem
pacifica externa da sociedade, e além desse limite nem esta legitimado nem é adequado a

educacio moral. A conduta puramente interna, ou puramente individual — seja pecaminosa

8Bitencourt ao se posicionar sobre o referido principio, expde o seu raciocinio da seguinte forma: “Para que
se tipifique um crime, em sentido material, é indispensavel que haja, pelo menos, um perigo concreto, real e
efetivo de dano a um bem juridico penalmente protegido. Somente se justifica a intervencdo estatal em
termos de repressdo penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante, que
represente, no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado. Por essa razdo, sdo inconstitucionais todos
0s chamados crimes de perigo abstrato, pois no &mbito do Direito Penal de um estado Democratico de
Direito, somente se admite a existéncia de infracdo penal quando ha efetivo, real e concreto perigo de lesdo a
um bem juridico determinado. Em outros termos, o legislador deve-se abster de tipificar como crime acfes
incapazes de lesar ou, no minimo, colocar em perigo concreto o bem juridico protegido pela norma penal.
Sem afetar o bem juridico, no minimo colocando-o em risco efetivo néo, hé infragédo penal”. BITENCOURT,
Cezar Roberto. Op. cit., 2004, p. 27-28.

SCIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. cit., p. 25.

60 |dem, p.26.

811 dem.
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imoral, escandalosa ou diferente — falta a lesividade que pode legitimar a intervengédo
penal”®2,

Em harmonia com esse entendimento, ZAFFARONI, BATISTA, ALAGIA e SLOKAR,
evidenciam a esséncia limitadora do principio da lesividade: “(...) nenhum direito pode
legitimar uma intervencéo punitiva quando ndo medeie, pelo menos, um conflito juridico,
entendido como a afetacdo de um bem juridico total ou parcialmente alheio, individual ou
coletivo (...)"%.

Pela concepcao de Nilo Batista, sdo quatro as funcdes precipuas do principio da lesividade:
1) proibir a criminalizacdo de condutas que permanecem somente na esfera do
pensamento, as quais ndo devem influenciar o tipo penal. No entanto, o dolo interessa ao
Direito Penal, quando o autor demonstra vontade em praticar a conduta objetiva proibida, e
também se interessa por intencdes, causas e estados de animo quando sdo interligados a
uma conduta externa.

2) proibir a criminalizacdo de condutas que ndo excedam o dominio do préprio autor,
como somente atos preparatérios de um crime onde a execucdo ndo fora consumada;
proibir a conspiracdo entre duas pessoas ou mais para praticar um crime cuja pratica nao
fora iniciada; impedir a punibilidade do crime impossivel, da auto-lesdo e também dos
usuarios de drogas.

3) proibir a criminalizacdo de simples estados ou condigdes existenciais, ou seja, visa
atribuir eficacia ao direito penal do fato e ndo ao direito penal do autor. Nesse sentido, é
vetada a imputacdo de pena ao homem por sua simples condicdo de existéncia, o que de
acordo com Nilo Batista, acarreta a exclusdo do Direito Penal de medidas de segurancga
somente fundamentadas na periculosidade do autor.

4) proibir a criminalizacdo de condutas apartadas que ndo prejudiquem qualquer bem
juridico, tais como agdes de grupos que sdo objetos de discussdo apenas no ambito da
moralidade®.

E o principio da lesividade que demonstra o valor que o bem juridico representa (indica a

lesividade do crime), devendo ser determinado corretamente, pois € o responsavel em

62 BATISTA, Nilo. Op. cit., p.91.

63 ZAFFARONI, Eugénio Raudl; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; e SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro, Volume 1: Teoria Geral do Direito Penal. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 226.

8 BATISTA, Nilo. Op. cit., p.92-94.
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expor a materializagdo da ofensa, que tem o poder de limitar ou legitimar a intervengéo
penal do Estado®.

No direito brasileiro, o texto constitucional que revela o bem juridico, vale dizer, os
direitos e garantias fundamentais sdo tutelados pelas normas materiais da Constituicdo
Federal. Nilo Batista ressalta, que o bem juridico deriva da concepcéo politica de crime e
sua esséncia abriga inteira dependéncia daquilo que o tipo ou tipos criados possam revelar
sobre os objetivos do legislador: “o bem juridico ndo pode formalmente opor-se a
disciplina constitucional, explicita ou implicitamente, defere ao aspecto da relacdo social
questionada, funcionando a Constitui¢do particularmente como um controle negativo”®.
Acrescenta o autor: “Numa sociedade de classes, os bens juridicos hdo de expressar, de
modo mais ou menos explicito, porém inevitavelmente, os interesses da classe dominante,
e o sentido geral de sua selecdo sera o de garantir a reproducdo das relagdes de dominacao
vigentes, muito especialmente das relagdes econdmicas estruturais™®’.

Portanto, conclui-se que a somente serd legitima a intervencao penal se houver lesividade
ao bem juridico, bem como, a mera interpretacdo literal da norma ndo produz por si s6, a
justica social®®. Entdo, a infracdo penal ndo constituiria somente uma viola¢do da norma
em si. Seria além disso, significaria violacdo do bem juridico, de acordo com uma analise
do resultado e da relevancia da ofensa ao bem juridico tutelado. O principio da lesividade
vedaria, portanto, a cominacéo, a aplicacdo e a execucdo de penas e medidas de seguranca
nos casos de ofensas insignificantes, consumadas ou tentadas, contra bens juridicos

resguardados nos tipos legais de crime.

65 BATISTA, Nilo. Op. cit., p.95.

% |dem, p.96.

7 Nilo Batista também menciona as cinco fungdes do bem juridico: “1?°, axioldgica (indicadora das
valoragdes que presidiram a selecéo do legislador); 22 sistematico-classificatoria (como importante principio
fundamentador da construgdo de um sistema para a ciéncia do direito penal e como o mais prestigiado
critério para o agrupamento de crimes, adotado por nosso codigo penal); 3% exegética (ainda que nédo
circunscrito a ela, ¢ inegavel que o bem juridico, como disse Anibal Bruno, ¢ ‘o elemento central do
preceito’, constituindo-se em importante instrumento metodoldgico na interpretacdo das normas juridico-
penais); 4% dogmaética (em inimeros momentos, o bem juridico se oferece como uma cunha epistemoldgica
para a teoria do crime: pense-se nos conceitos de resultado, tentativa, dano/perigo etc.); 52 critica (a indicagdo
dos bens juridicos permite, para além das generalizagdes legais, verificar as concretas opcdes e finalidades do
legislador, criando, nas palavras de Bustos, oportunidade para ‘a participagdo critica dos cidaddos em sua
fixagdo e revisdo’)”. ldem, p. 96-97.

8 Mediante o principio da lesividade, apenas aquele comportamento que ofenda direitos de outrem e que ndo
consista um comportamento pecaminoso ou imoral podera ser punido; o direito penal s6 pode garantir a
ordem pacifica externa da sociedade e além desse limite ndo esta legitimado e nem é adequado para a
educacdo moral dos cidaddos. “As condutas puramente internas ou individuais, que se caracterizem por ser
escandalosas, imorais, esdrixulas ou pecaminosas, mas que ndo afetem nenhum bem juridico tutelado pelo
Estado, ndo possuem a lesividade necessaria para legitimar a intervengdo penal”. BRUTTI, Roger Spode. Op.
cit., p. 477- 497.
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2.1.2 Principio da Subsidiariedade

Sabe-se que a finalidade precipua do Direito Penal é a protecdo dos bens juridicos. A
propdsito, Francisco de Assis Toledo desenvolveu uma definicdo do que seriam estes: “os
“(...) valores ético-sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social,
e coloca sob sua protecdo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou a lesbes
efetivas (...)"%°.

O autor Cirino dos Santos, elucida que a subsidiariedade presume o desempenho
indispensavel dos meios de protecdo de bens juridicos mais eficazes do instrumental socio-
politico e juridico do Estado’.

Por sua vez, Claus Roxin entende que “ (...) somente se podem punir as lesdes de bens
juridicos e as contravengdes contra fins de assisténcia social, se tal for indispensavel para
uma vida em comum ordenada (...)”"%. Assevera o autor:

“(...) Ndo se pode castigar — por falta de necessidade — quando outras medidas de politica
social, ou mesmo as proprias prestaces voluntarias do delinqliente garantam uma protecao
suficiente dos bens juridicos e, inclusivamente, ainda que se ndo disponham de meios mais
suaves, ha que renunciar — por falta de idoneidade — a pena quando ela seja politica e
criminalmente inoperante, ou mesmo nociva (...)".

Na licdo de Nilo Batista, o principio da subsidiariedade pressupde o principio da
fragmentariedade e, resulta de sua caracteristica de auxilio em casos extremos, devendo ser
aplicado somente quando outra alternativa se mostre ineficaz, ou seja, o Direito Penal
devera intervir quando os demais instrumentos de protecdo dos bens juridicos fracassam.
Também pode-se dizer que, quando se obtém o resultado desejado com o meio mais
brando, pressupde-se que o instrumento mais grave ndo deverd ser utilizado, para ndo
violar os objetivos do proprio direito”®.

Consoante o jurista, a subsidiariedade coloca em jogo a autonomia do Direito Penal, que se
resume em saber se é constitutivo ou sancionador. Em relacdo ao atributo constitutivo, o

Direito Penal resguarda bens e interesses juridicos de forma independente, mesmo que ja

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 16.

0 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. cit., p. 5.
L ROXIN, Claus. Op. cit., p. 28.

2]dem, p. 58.

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p 86-87.
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amparados por outros ramos do direito. Quanto ao carater sancionador, atributo perfilhado
pelo autor, o Direito Penal deve ser analisado de forma objetiva de acordo com a totalidade
do ordenamento juridico.

Essa ultima caracteristica deve orientar o legislador com o intuito de que esse ndo se
recorra sempre ao Direito Penal. Alias, o texto constitucional distingue os casos a serem
obrigatoriamente solucionados pelo legislador penal “naqueles casos essenciais a vida, a
salde e ao bem-estar do povo: chama-se a isso ‘imposi¢do constitucional de tutela
penal’”’4,

As teorias contemporaneas do Estado Minimo, do Direito Penal como ultima ratio e o
abolicionismo penal, defendem que a lei penal deve ser aplicada sendo de forma
subsidiaria”™a outros meios de coer¢do do Estado, de modo que a atividade penal deve ser
residual, centrando-se na necessidade e no tipo de intervencdo, bem como nos efeitos
satisfatorios da tutela pretendida.

Uma das incumbéncias do Direito Penal é preservar as condi¢des imprescindiveis da vida
social, e por consequéncia, cabe ao Direito Penal, através do legislador, selecionar as
condutas que configuram ato ilicito as quais realmente ensejam a sancdo de natureza penal,
sob uma ética teleoldgica e constitucional. Vale dizer, desenvolve um papel valorativo, que
designa a dignidade penal da conduta selecionada’®.

A subsidiariedade do Direito Penal se justifica a medida que se penaliza somente lesdes de
bens juridicos e contravencgdes contra fins de assisténcia social, se forem essenciais para o
bom funcionamento da vida em comum, tendo como preceito que onde o direito civil ou o
direito pablico funcionam, o direito penal ndo deve operar’’.

Nesta feita, a subsidiariedade do direito penal decorre exatamente da sua avaliagdo como
“remédio sancionador extremo”, que deve ser utilizado somente quando outro se manifeste
verdadeiramente ineficaz. A intervencdo penal deve se dar exclusivamente quando

fracassam os demais meios para a tutela do bem juridico. Assim, “ndo ¢ licito ao Estado

""TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 89-90.

™ Ao analisar o delito de descaminho, a interferéncia devida que se ampara ¢ a “administrativo fiscal, que
deve isentar absolutamente o direito penal de se movimentar de forma prematura”. DOTTI, René Ariel,
SCANDELARI, Gustavo Britta. A exigéncia do exaurimento da via administrativa nos crimes de
descaminho. Revista dos Tribunais, Ano 97, vol.877, Nov 2008, p. 401.

S1dem.

" BRUTTI, Roger Spode. O principio da insignificancia e sua aplicabilidade pela policia judiciaria. In.
Revista dos Tribunais. Ano 98, vol. 850, agosto de 2006, p. 481.
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Penal agir antes do Estado Fiscal, sob pena de nega¢do do principio da subsidiariedade
préprio de um Sistema Penal Democratico”’®.

Como a finalidade do Direito Penal no Estado Democratico de Direito deve ser entrar em
acao, como ultima ratio, conforme exposto anteriormente, importa aos agentes de direito
pesquisar possibilidades que possam amparar 0s bens juridicos individuais ou coletivos,
para o escopo de, principalmente, “planejar sua reestruturagdo para que se torne efetiva ao
ponto de dispensar a coercio penal”’®, tal como descreve Aurynei Uchda.

O autor ainda acresce: “A criminalizagdo de condutas meramente administrativas, como
ocorre no direito penal tributario, sem uma pesquisa aprofundada dos conceitos de
“dignidade penal” e “caréncia de tutela penal” levard, peremptoriamente, a uma
progressiva perda da legitimidade punitiva do Estado. Se banalizado, o direito penal
perdera sua credibilidade coercitiva, o0 que levara a neutralizacéo psicolégica de culpa e ao
ressurgimento da vinganga privada”.

Por outra 0tica, a natureza subsidiéria é indispensavel ao Direito Penal, jamais devendo ser
renunciada, sob pena de banalizar seu exercicio para além da competéncia atribuida pela
Constituicao Federal, ao impor a tutela de alguns bens juridicos.

Por tudo isso, Heleno Claudio Fragoso apoia a exclusdo dos crimes bagatelares do
ordenamento juridico penal:

“(...) as lesdes de bens juridicos s6 podem ser submetidas a pena quando isso seja
indispensavel para a ordenada vida em comum. Uma nova politica criminal requer o exame
rigoroso dos casos em que convém impor pena (criminalizacdo), e dos casos em que
convém excluir, em principio, a san¢do penal (descriminalizagdo), suprimindo a infracéo,
ou modificar ou atenuar a sancdo existente (despenalizacdo). Desde logo deve excluir-se
do sistema penal a chamada criminalidade de bagatela e os fatos puniveis que se situam
puramente na ordem moral. A intervencdo punitiva so se legitima para assegurar a ordem
externa. A incriminacgéo soé se justifica quando estd em causa um bem ou valor socialmente

importante (...)""%,

8 DOTTI, René Ariel, SCANDELARI, Gustavo Britta. Op. cit., p.402.

" BRITO, Auriney Uchda de. Op. cit., p. 429.

8 FRAGOSO, Heleno Claddio. LicGes de Direito Penal: Parte Geral. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.
3.
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2.1.3. Principio da Intervencdo Minima

Consoante a licdo de Cézar Roberto Bitencourt: “O principio da interven¢do minima,
também conhecido como ultima ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado,
preconizando que a criminalizacdo de uma conduta sO se legitima se constituir meio
necessario para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de sancdo ou
outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua
criminalizagdo é inadequada e ndo recomendével. Se para o restabelecimento da ordem
juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que devem
ser empregadas e ndo as penais. Por isso, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, isto é,
deve atuar somente quando os demais ramos do Direito revelem-se incapazes de dar a
tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade™®?.

A intervengdo minima®2consiste em um ramo da politica criminal que apoia a restricio ao
maximo da punicdo como resposta aos conflitos existentes na sociedade, levando em conta
as sequelas negativas, em geral, resultantes da interferéncia penal do Estado, que ao invés
de sanar, muitas vezes acaba agravando tais conflitos®.

Por uma concepcao mais ampla, o principio quer expressar a necessidade de intervencédo
do Direito Penal apenas quando os bens constitucionalmente assegurados, isto é, aqueles
bens mais importantes em um ordenamento juridico, sofrem lesdo sobremaneira
abominavel.

Sabe-se que o crime em si difere das chamadas infragdes extra-penais, uma vez que
configura-se em um delito de carater grave o qual expde um alto grau de culpabilidade,
fazendo jus na maioria das vezes a aplicacdo da pena, e por conseguinte, a restricdo da
liberdade ou direitos.

Em virtude desse principio, o delito deve ser de natureza grave e revelar um alto grau de
culpabilidade para receber a puni¢do no ambito do Direito Penal. Segundo a concepcao de

Guilherme Merolli a “pena deve ser reservada para os casos em que constitua o inico meio

8IBITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., 2004, p. 13.

8Conforme o autor: “os legisladores contemporineos abusariam da criminalizacdo e penalizagdo ao
inflacionar de leis os ordenamentos positivos, entrando, pois, em franca contradicdo com o referido
principio”. BITENCOURT, Cezar Roberto. Teoria geral do delito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p
38.

8 MEROLLI, Guilherme. Op. cit., p.309.
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de protecdo suficiente da ordem social frente aos ataques relevantes8. Por isso, 0s casos
em que a conduta, a priori criminosa, ndo acarrete ameaca concreta ou dano a nenhum dos
bens da vida, resguardados pela norma material constitucional, sdo indignos da sancao
penal®.

Por sua vez, Claus Roxin assevera que “(...) onde bastem os meios de direito civil ou
direito publico, o direito penal deve retirar-se (...)"%.

Ainda, Nilo Batista instrui, que o principio da intervencdo minima embora ndo seja
registrado expressamente na Constituicdo Federal e no Codigo Penal, compde a politica
criminal, devendo o legislador estar adstrito a ele, ao passo que é um principio imanente,
compativel e interligado coerentemente com outros principios juridico-penais “dotados de
positividade, e com pressupostos politicos do Estado de direito democratico”®’.

Esse principio, além de ser voltado ao legislador, que deve procurar na realidade dos fatos
o fundamental dever-ser para tornar eficaz a protecdo dos bens e interesses estimados,
também ¢ imposto ao magistrado® que ira aplicar a pena. Sem oposicdo a essa ideia, 0
professor André Luis Callegari produz uma critica ao discurso eloguente que penetra o
principio da interven¢do minima, dizendo que na “nova sociedade” o Estado:

“ampliou sobremaneira sua intervencdo com a proliferagdo de infracdes penais e
administrativas num claro processo de cessdo (redobrar) do principio da intervencdo
minima. O que se chamou de ‘administragdo do Direito Penal’ ou carater meramente
sancionatorio do direito penal, afastando-se de sua funcdo minima de tutela de bens
juridicos, parece uma constante do direito vigente que comeca a consolidar-se,
sancionando meras desobediéncias ou descumprimentos de processos regulamentadores”®.

Para o autor, tal procedimento expansionista agiliza a interferéncia penal as margens

longinquas da ofensa de bens juridicos e formas culposas e omissivas de lesdo, 0 que seria

8 MEROLLLI, Guilherme. Op. cit., p.119.

&ldem, p.120.

8 ROXIN, Claus. Op. cit., p. 28.

87 Nilo Batista também assegura que o principio da intervencdo minima é associado a dois outros principios
do direito penal, sendo eles, a fragmentariedade e a subsidiariedade, visto que este Ultimo desperta discussdes
a respeito da autonomia do direito penal, relativamente a sua natureza constitutiva ou sancionadora.
BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 85.

8 Ademais, conforme o disposto no art. 59 do Codigo Penal, a pena deve ser estritamente necessaria e
suficiente para a reprovagédo do crime, com o proposito de evitar exagero na punicao.

8 CALLEGARI, André Luis, MOTTA, Cristina Reindolff. Estado e Politica Criminal: A expansdo do
Direito Penal como Forma Simbdlica de Controle Social. In. Politica Criminal, Estado e Democracia —
Homenagem aos 40 anos do Curso de Direito e aos 10 anos do Curso de P6s-Graduacdo em Direito da
Unisinos. (Org.:AndréLuis Callegari). Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 2.
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processo indeclinavel diante de um Estado que deve reagir a esperancas contrarias, a
exigéncias de maior intervencdo estatal em varios ramos, de maneira que, associar tal
conjuntura- de alteracdo social progressiva e dissimilar- com o principio da intervengéo
minima é, em tese, um proposito infundado®.

Hodiernamente, compreende-se uma impetuosa expansdo no Direito Penal, como se néo
houvessem outros recursos favoraveis e eficientes®’. Logo, o principio da intervencéo
minima, que deveria ter verdadeira eficacia normativa no contexto do amoldamento
constitucional, € ultrapassado pela criminalizacdo primaria e secundaria.

Zaffaroni e Pierangeli®? declaram que, no contexto da América-Latina, € preciso um
suplemento ao principio da intervencdo minima, a medida que essa vem sendo atingida
pelas consequéncias dos atentados aos direitos humanos, consolidados no
comprometimento do direito ao progresso (injustojushumanista), destacado na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos. Tais consequéncias seriam manifestas na multiplicacdo
das contradicbes e da violéncia social interna, seguidas do genocidio interno e do
desmoronamento do sistema produtivo, obrigando-a a um subdesenvolvimento ainda pior,
como resultado de uma violéncia descomedida®.

Nesta ética, se a interferéncia penal é agressiva, seria irracional e resultaria ainda em mais
violéncia, acarretando entdo, o “injusto jushumanista”, evidenciando seus efeitos
prejudiciais. Por essa razdo, o ordenamento juridico penal deve quedar-se obediente ao
principio da intervencdo minima, espelhado pela nocdo de que o Direito Penal deve
funcionar como mecanismo de protecdo subsidiaria e fragmentaria, descobrindo também
sustento constitucional na proibicdo da violacdo do direito a liberdade.

Portanto, o Direito Penal teria que intervir o minimo possivel na vida social e deveria ser
requisitado apenas quando os demais ramos do direito fracassam, e revelam-se ineficazes
para resguardar os bens estabelecidos como altamente relevantes para o ordenamento

juridico.

OCALLEGARI, André Luis, MOTTA, Cristina Reindolff. Op. cit., p.2-3.

% Idem, p.3.

%2 Transcrevendo as palavras dos autores: “No nosso sistema latino-americano, apresenta-se um argumento
de reforco em favor da minima intervencdo do sistema penal. Toda a América Latina estd sofrendo as
conseqiiéncias de uma agressdo aos Direitos Humanos (quem chamamos de injusto jushumanista, que afeta
0 nosso direito ao desenvolvimento, que se encontra consagrado no art. 22 da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Este injusto jushumanista tem sido reconhecido pela Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), através da jurisprudéncia internacional da Comissdo dos Direitos Humanos, que
declara Ter sido violado o direito ao desenvolvimento em El Salvador e no Haiti”.

93 ZAFFARONI, Eugénio Raul, PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 72-73.
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2.1.4. Principio da Proporcionalidade

Rogério Zeidan visualiza esse principio da seguinte forma: “O principio da
proporcionalidade constitui limite material ao ius puniendi. Faz conexdo entre os fins do
Direito Penal e o fato cometido pelo delinquente, rechacando o estabelecimento de
cominacdo penais (proporcionalidade abstrata) ou a imposicéo de penas (proporcionalidade
concreta) que carecam de toda a relacdo valorativa com tal fato, contemplado na
globalidade de seus aspectos. Sobre essa Gtica, o poder punitivo, ao considerar o fato
delituoso, deve ser proporcional na imputacdo da conduta incriminadora e na aplicacéo da
respectiva sanc¢do. Para tanto, deve-se ter parametros como a danosidade social e 0 grau da
conduta e, sobretudo, a finalidade de tutela correspondente a pena aplicada”®.

Maria Lucia Karam menciona que um Direito Penal mais democratico restringir-se-ia a
penalizacdo de ofensas a direitos fundamentais e somente determinaria sancfes
efetivamente proporcionais ao dano social causado pelas condutas criminalizadas.

A subsidiariedade inerente ao Direito Penal, como ultima forma de tutela proporcionada
pela maquina estatal, tem seu alcance restringido evidentemente, pelo principio da
proporcionalidade, de acordo com o qual os recursos pertinentes devem ser aqueles
rigorosamente necessarios, sendo que o bem sacrificado pode ser mais importante que o
efetivamente tutelado, situacdo em que o sacrificio do bem, por exemplo, a liberdade,
dignidade é inaceitavel.

Nessa acepcdo, Juarez Cirino dos Santos®enfatiza que as penalidades impostas pelo
Direito Penal podem ser inapropriadas e dispensaveis por duas raz6es. A primeira porque,
nas situacbes em que o desvalor do resultado é infimo e a conduta ndo é passivel de
receber punicéo pelo Direito Penal, mas sim, de configurar contravencao penal ou manter-
se na esfera da responsabilidade civil. A segunda, porque se o desvalor do resultado é

extremo, as medidas constritivas ndo devem ser assustadoramente desproporcionais®.

% ZEIDAN, Rogério. lus Puniendi, Estado e Direitos Fundamentais. Aspectos de Legitimacédo e Limites da
Potestade Punitiva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 69.

% Para o autor, o principio da proporcionalidade proibiria 0 emprego de sangdes penais desnecessarias ou
inadequadas.

% CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. cit., p. 26.
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Trata-se de um principio geral de interpretacdo, aplicacdo e execucao da lei penal material.
O autor ressalta que tal principio € composto por trés subprincipios basicos os quais:
adequacAo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito®’.

Assim como o principio da adequacdo, o principio da necessidade tem como objetivo
aprimorar as possibilidades praticas, no sentido de atribuir aos fins os meios realmente
corretos e precisos. A forma com que se aplica os principios pode ser visualizada através
da seguinte indagacdo, segundo preleciona o autor: “a pena criminal ¢ um meio adequado
(entre outros) para realizar o fim de proteger um bem juridico?”e “a pena criminal (meio
adequado, entre outros) €, também, meio necessario (outros meios podem ser adequados,
mas n&o seriam necessarios) para realizar o fim de proteger um bem juridico?”%,

No que diz respeito ao principio da proporcionalidade em sentido estrito, este tem por
finalidade aperfeicoar as possibilidades juridicas no plano da definicdo legal dos crimes
(criminalizagdo priméria) e no plano da aplicacdo e execucdo das penas criminais
(criminalizagdo secundéria), podendo também, ser visualizado por meio da seguinte
indagacdo: “a pena criminal cominada e/ou aplicada (considerada meio adequado e
necessario ao nivel da realidade) é proporcional a natureza e extensdo da lesdo abstrata
e/ou concreta do bem juridico?”%.

Apesar disso, com a descodificacédo e a criacdo de microssistemas legislativos, intensificou
a evidente contradicdo do sistema de politica criminal que traduz-se na
desproporcionalidade e na falta de razoabilidade das san¢bes previstas abstratamente no
Cadigo e nas legislacdes extravagantes. Nesse sentido, a finalidade precipua de incorporar
principios, meios e fins ou “harmonizar os meios e os fins da realidade com os principios
juridicos fundamentais do povo™'® se vé extinta pela vontade das normas penais
produzidas pelos titulares do discurso oficial.

Em suma, tal principio de respeitabilidade implicitamente constitucional, tem o objetivo de
impedir que penas exageradas ou desproporcionais sejam executadas, quer pelo desvalor
da acdo, quer pelo desvalor do resultado!®?, sendo que nesta Gltima situacio as ofensas

irrisérias devem ser desprezadas, frente a falta de tipicidade material.

YCIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. cit., p. 26.
%1dem, p.27.

%1dem.

1%01dem, p.26.

O11bidem, p. 28.
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De acordo com os ensinamentos do autor referido Juarez Cirino dos Santos, o principio da
proporcionalidade é dotado de uma perspectiva abstrata e outra concreta, as quais se
relacionam com o principio da insignificancia, sobretudo a primeira. Dessa forma, a
proporcionalidade abstrata'® destina a que a criminalizagdo primaria (definicio legal de
crimes e penas), deve se restringir a relevantes lesdes aos bens da vida e ndo a infragdes
bagatelares, com o proposito de determinar a aplicacdo de penas com base na natureza e
extensdo do prejuizo social colocado a efeito pelo delito. Assim, inevitavel conduzir a
adequacao de penas em escalas, conforme o bem juridico ofendido e a gravidade da
ofensal®,

Dessa maneira, nas situacdes em que houve lesdo insignificante a um bem juridico, o teor
do injusto seria tdo minusculo ao ponto de ndo existir razdo plausivel para a aplicacdo da
pena, configurando até mesmo certa desproporcionalidade caso se aplique a pena minima a
lesdo. Explica Luiz Flavio Gomes:

“ (...) A pena para as bagatelas, entdo, longe de constituir uma resposta institucional
necessaria, seria na verdade um meio irracional, desproporcional em relacdo aos fatos que
se aplica, que provocaria males inaceitavelmente maiores que aqueles que com a pena
procura se evitar (...)"1%,

De outro modo, o principio da proporcionalidade concreta, permite ponderar as despesas
individuais e sociais da aplicacdo e execucdo das penas criminais (criminalizagdo
secundaria). Em outras palavras, consiste em dizer que o custo/beneficio/pena e as
despesas sociais disso resultantes para o condenado, sua familia e a sociedade devem ser
proporcionais. No entanto, a pena enquanto compensacdo juridica calculada pelo tempo de
liberdade constrita estabelece investimento deficitario da comunidade e, os gastos sociais
da criminalizacdo secundaria intensificam o conflito social representado pelo crime e
dificultam sobremaneira o sofrimento do condenado e de sua familia, principalmente das

classes sociais inferiores®,

102 3o as palavras do autor: “(...) O principio da proporcionalidade abstrata limita a criminalizacdo primaria
as hipoteses de graves violagBes de direitos humanos — ou seja, lesdes insignificantes de bens juridicos sao
excluidas, também, pelo principio da proporcionalidade — e delimita a cominacdo de penas criminais
conforme a natureza e extensdo do dano social produzido pelo crime (...)”. CIRINO DOS SANTOS, Juarez.
Op. cit., p.28.

103 1dem.

104 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit.,2010, p. 77.

105 Cirino dos Santos assevera que as classes sociais inferiores constituem “a clientela preferencial do sistema
de justica criminal, selecionada por estere6tipos, preconceitos, idiossincrasias e outros mecanismos
ideoldgicos dos agentes de controle social, ativados por indicadores sociais negativos de
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O principio da proporcionalidade concreta pode compensar as desigualdades sociais
decorrentes da criminalizacdo secundaria, com o fim de anular ou reduzir a escolha de
sujeitos com fundamento nos parametros sociais de pobreza, desemprego, favelizacdo. O
juiz, no instante da reprovacao do crime e da aplicacdo da pena, se orienta a partir desses
critérios compensatdrios, embora repleto de critérios proprios, subjetivost®®.

Enfim, esse principio exige a medida de justo equilibrio entre a relevancia da sancdo penal
e da relevancia do injusto penal e da culpabilidade do autor'®’, isto é, demanda o principio

da isonomia no dominio do Direito Penal.

2.1.5. Principio da Adequacéo Social

O principio da insignificancia esta diretamente ligado ao principio da adequacio social'%,
segundo o qual a conduta formalmente inserida no tipo seria materialmente atipica, se for o
caso de estar entre comportamentos socialmente permitidos, hipétese em que a acdo
socialmente adequada ja estaria excluida do tipo, por se realizar dentro da moralidade
social.

Esse principio se inclui entre os principios gerais e é ele quem conduz a criacdo e
interpretacdo da lei penal*®. Ele exclui a tipicidade nas situagbes em que a conduta é
praticada num contexto em que a sociedade admite ou ndo recrimina: “sdo agdes
socialmente adequadas — e, portanto, atipicas, ainda que correspondam a descri¢do do tipo

legalwllo'

pobreza,marginalizacdo do mercado de trabalho, moradia em favelas etc”. CIRINO DOS SANTOS, Juarez.
Op. cit., p. 28-29.

106 1 dem.

107 MEROLLLI, Guilherme. Op. cit., p. 379.

108 vale dizer que o principio da adequacéo social, assim como o principio da insignificancia, possuem varias
caracteristicas similares, sendo assim, é de suma importancia observar os ensinamento de Mauricio Ribeiro
Lopes, que estabelece algumas das suas diferencas: “A adequagdo social supde a provagdo social da conduta
enquanto o principio da insignificancia somente uma relativa tolerancia por sua escassa gravidade (...) a
teoria da adequagdo social estad prevalentemente regulada sobre o desvalor da acdo, e o principio da
insignificancia sobre o desvalor do resultado. LOPES, Mauricio Ant6nio Ribeiro. Principio da Insignificancia
no Direito Penal: analise a luz da lei 9.099/95: juizados especiais criminais, lei 9.503/97, cddigo de transito
brasileiro e da jurisprudéncia atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 122.

109 Welzel é o responsavel pela introducéo deste principio no Direito Penal. Segundo ele trata-se de um
principio geral da hermenéutica. TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 131.

110 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. cit., p. 107.
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Determinadas ofensas ndo se enquadram em nenhum tipo legal de lesdo, isto é, ndo se
encaixam no conceito de tipicidade material, devido a sua adequacdo social. Da mesma
forma ocorre com o principio da insignificancia, que engloba a¢des nao tipicas, dado que
se o tipo legal delineia injustos penais, consequentemente, ndo pode compreender acles
socialmente adequadas®*®.

Ao contrério do tipo abstrato de comportamento proibido, a acéo socialmente admitida ndo
se encontra na descricao sistematica de uma série de condutas que causam algum dano ou
que sejam socialmente reprovadas com base em uma ética “a ponto de serem reputadas
intoleraveis pela ordem juridica”!?.

Por outro angulo, note-se que os tipos, em razdo de serem “frutos de um juizo de
reprovacao ético-social” e, a0 mesmo tempo, constituem conceitos abstratos, “¢ impossivel
evitar que suas previsdes legais tenham um alcance maior do que aquele que deveriam ter”,
motivo pelo qual sdo restringidos pelos tipos permissivos''®. Ainda mais, “condutas
socialmente corretas e até socialmente necessarias podem, pelo seu aspecto externo, ser
atraidos para o campo de forca do tipo legal de crime”%4,

Se o tipo expde um comportamento proibido, ndo tem como interpreta-lo como se se
tratasse de conduta licita, correta, socialmente permitida. Ao contrario, ndo se trata de uma
causa de justificagdo a conduta socialmente aceital'®, pois essa esta excluida do tipo, ja que
acontece dentro do pardmetro da normalidade social*'®, sendo assim, a adequacdo social
exclui imediatamente do campo de incidéncia do tipo o comportamento em questdo,
enquadrando-o entre os comportamentos geralmente permitidos (ou materialmente
atipicos)*’.

Ademais, pode suceder que o principio da adequacéo social alcance diversas situagcdes que
as vezes nao se enquadram dentro dos padrdes éticos e morais. Entretanto, quanto a esses

casos esporadicos apenas se exige que se encaixem na forma da conduta socialmente

H1IN3o constituem figuras tipicas “a entrega de pequenos presentes de final de ano a empregados em servigos
publicos de coleta de lixo ou de correios, em face de sua generalizada aprovacdo, ndo constituem corrupcao;
jogos de azar com pequenas perdas ou ganhos ndo sdo puniveis; manifestacdes injuriosas ou difamatérias no
ambito familiar sdo atipicas”. CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. cit., p. 107.

12TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit, p. 127.

113 |dem, p.129.

1dem.

1150 agente ndo precisa se valer de uma causa de justificacdo para obter a impunibilidade do fato, porquanto
este € atipico, isto é, ndo contém desde logo a tipicidade material.

H6TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 131.

"bidem, 132.
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autorizada “ dentro do quadro da liberdade de acdo social”, conforme ensina Toledo,
reportando-se a Welzel'!8,

Para Zaffaroni e Pierangeli, levando em consideracéo a tipicidade conglobante, a teoria da
adequacao social da conduta importa um corretivo de tipicidade legal, pois faz alusdo a
ética social. Os doutrinadores reputam arriscado a situacdo de sair do ambito normativo e
passar ao ambito da ética, principalmente em raz&o da abrangéncia da remissdo que pode
ser permitida®?®.

Nessa perspectiva, frequentemente, haveria remissdes nos tipos penais permeando o campo
da ordem juridica a ética social. Como exemplo: a) os tipos culposos, em que é preciso
recorrer as normas sociais de comportamento para precisar o dever de cuidado; b) as
situacGes em que se estabelece a posicao de garante, onde se recorre as mesmas fontes e, c)
0s tipos dolosos nos quais existem elementos normativos que aduzem as valoracfes ético-
sociais “ (conceito de honestidade- artigo 216, caput, do Cddigo Penal, conceito de
obscenidade- artigos 233 e 234 do Codigo Penal)'?°, Deste modo, os doutrinadores
compreendem a teoria da adequacao social de forma distinta, porquanto, quanto aos
exemplos citados, ndo consideram que:

“Essas comprovacdes autorizem uma ampliacdo tdo generalizada das pontes estendidas da
tipicidade a ética social, nem uma teoria geral tdo ampla, cuja abertura, frequentemente, a
associa ao velho conceito de antijuridicidade material. De outra parte, 0S casos que se
pretendem resolver com recurso a essa teoria (adequacéo social) sdo tantos, e tdo diversos,
que praticamente demonstram que se trata de um conceito pouco claro, que se pretendeu
usar para resolver quase todas as questdes que com certeza ndo se sabia como
solucionar”*?!,

A desaprovacdo da teoria de Welzel ¢ concluida com a seguinte afirmacdo: “a tipicidade
conglobante ndo é — como a teoria da adequacgdo social da conduta — uma concepgédo
corretiva proveniente da ética social material, e sim uma concepco normativa”!??, Se opde
ao pensamento do autor Juarez Cirino dos Santos exposto anteriormente.

N&o obstante, é arriscado atribuir valor a conduta no plano ético-social, desviando-se do

plano normativo, ndo se pode olvidar de semelhante principio geral de hermenéutica, que

H18TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 131

1197 AFFARONI, Eugénio Raul, PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 483.
1201dem.

1211 dem.

21pidem, p.484.
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modera os tipos penais e descreve o ambito “suportavel”'?® de desempenho social,

admitindo, inclusive, a aplicagdo do principio da insignificancia no caso concreto.

2.1.6 Principio da Fragmentariedade

De acordo com a compreensdo de Cirino dos Santos, a fragmentariedade do Direito Penal
deriva da protecédo parcial dos bens juridicos selecionados pela Constituicdo Republicana,
para a protecio penal®?,

O Direito Penal ndo exaure as ilimitadas possibilidades do ilicito — disso decorre sua
fragmentariedade!?. Dentre os imensuraveis fatos ilicitos possiveis, apenas alguns,
precisamente os mais danosos!?®, seriam designados para serem alcancados pelas malhas
do ordenamento penal, conforme elucida Francisco de Assis Toledo!?’.

Nesse sentido, dentre os bens resguardados pela CF, o Direito Penal tutela aqueles bens
juridicos que foram escolhidos de acordo com critérios politicos?®, isto é, ndo so todos os

bens da vida que sdo definidos como essenciais para o direito que recebem protecéo.

123 MEROLLI, Guilherme. Fundamentos Criticos de Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2010, p. 345-347.

124 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: Parte Geral. 22 ed. Curitiba: ICPC; Lumen Juris, 2007, p.
5.

125 Em outras palavras, os principios da fragmentariedade, subsidiariedade e necessidade do direito penal ndo
sdo principios de hermenéutica, como pretende a maioria da doutrina penal moderna, mas sdo tdo somente
principios de orientagdo do legislador, para a elaboracdo das normas. Como ja dissemos ndo compete ao
intérprete deixar de aplicar a norma, porque esta desagrada suas convicgdes politicas. Quanto a suposta
necessidade de examinar-se a necessidade de antecipada media¢do da pena “ja que podera ndo redundar em
qualquer beneficio para a sociedade ou para o proprio autor do delito”, a avaliag@o de tal necessidade também
refoge ao ambito do aplicado do direito. A necessidade da pena para determinada conduta €, também,
avaliacdo exclusiva da legislatura, dentro, do regime democratico e dosistema de separacdo de poderes,
erigido a dogma constitucional. FREITAS, André Guilherme Tavares & MARINHO, Alexandre Araripe.
Direito penal. Teoria do delito. Tomo Il. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006. p.134.

1%6Njilo Batista afirma: “(...) se o fim da pena é fazer justica, toda e qualquer ofensa ao bem juridico deve ser
castigada; se o fim da pena é evitar o crime, cabe indagar da necessidade, da eficiéncia e da oportunidade de
comina-la para tal ou qual ofensa. Constitui-se assim o direito penal como um sistema descontinuo de
ilicitudes, bastando folhear a parte especial do Cddigo Penal para percebé-lo. Supor que a legislacéo e a
interpretagdo tenham como objetivo preencher suas lacunas e garantir-lhe uma totalidade € (...) falso em seus
fundamentos e incorreto enquanto método interpretativo, seja do angulo politicocriminal, seja do angulo
cientifico (...)”. BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 86.

127 TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p. 133.

128 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Op. cit., p.5.
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A luz das instrugbes de Roxin, o Direito Penal - na tentativa de diminuir ao maximo o seu
campo de atuacgdo, se restringe a tutela dos bens juridicos de valores sociais inestimaveis.
A utilizacdo da lei penal em hipoteses em que outros procedimentos de carater extrapenal
sejam suficientes para restaurar a ordem juridica, ndo disporia de legitimacdo, pois
produziria efeitos que contrariam os proprios objetivos do Direito!?°,

Entende-se, com fundamento nos dizeres de Bitencourt, que a fragmentariedade
apresentaria uma construcéo tipoldgica individualizadora de condutas, uma vez que nem
todas as acOes que ofendessem bens juridicos seriam vedadas pelo Direito Penal, como
nem todos os bens juridicos seriam por ele protegidos™*°.

Sendo assim, o tipo portaria um sentido de ilicitude, dotado de conteido material com
funcdo seletiva, ou seja, o tipo traria o discernimento entre as diversas condutas humanas,
daquelas que sdo passiveis de sancdo e, nesse sentido, ndo seria mero apontador de
antijuridicidade®®!.

Logo, a fragmentariedade do Direito Penal, ndo se baseia em clausulas gerais como por
exemplo o Direito Civil, mas atua conforme a Idgica de que certas condutas que afetam os
bens juridicos tutelados pela lei penal (em sentido material) sdo proibidas enquanto as que
ndo sdo descritas na lei penal sdo licitas.

Francisco de Assis Toledo ensina que os bens juridicos amparados na Carta Magna,
essenciais para a vida humana e para a vida social, tais como, a vida, a integridade e salde
corporal, a honra, a liberdade individual, o patriménio, a sexualidade, a familia, a
incolumidade, a administracéo publica e etc.'®; recebem a devida tutela pelo Direito Penal,
no entanto, de forma parcial, por ndo serem protegidos em todas as suas amplitudes e
aspectos.

O respaldo fragmentario, obedecido com rigor, estad diretamente enleado a caracteristica
subsidiaria do Direito Penal, que somente deve ser aplicado como Ultima alternativa
(Gltima ratio), ou seja, quando todos os instrumentos que o Estado possui ao seu dispor

para proteger os bens juridicos tutelados vierem a fracassar'®,

129 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lisboa: Vega.Trad. Ana Paula dos Santos Luis
Natscheradeiz, 1986, p. 60-61.

130 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. rev., ampl. e atual. pelas Leis
9.099/95, 9.268/96 € 9.271/96 do Livro Ligdes de Direito Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p
222.

BITOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit., p.121.

1321dem.

133Existe uma expressdo popular que diz que o Direito Penal é o Gltimo soldado que se pde na batalha.

44



Na opinido do autor, a perspectiva material do tipo contempla duas ordens de valoragéo
existentes no juizo de desvalor ético-social e na carga valorativa abrigada no tipo “que
permite a este ultimo desempenhar importante funcdo seletiva sobre as mais variadas
formas de comportamento humano”!3*, gerando o carater fragmentario do Direito Penal.
Em sintese, para o jurista, o tipo legal, juntamente com a “func¢io de garantia”*® tem a
finalidade de selecionar, definindo o que é considerado crime e o que ndo é. Dessa
maneira, permite-se realizar um juizo de tipicidade e outro de atipicidade.

Conforme relata Nilo Batista, o Direito Penal configura-se em um complexo intermitente
de ilicitude, em que néo se desfaz da analogia nem do preenchimento de lacunas, pelo
contrario, a fragmentariedade traz a nuance de onicompreensdo da assisténcia penal,
determinando necessariamente, a distin¢do dos bens juridicos e das maneiras com que se

possa danifica-los3®.

2.1.7 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da Dignidade da Pessoa Humana, também chamado de principio da
humanidade, é um dos alicerces do Estado Democréatico de Direito e encontra respaldo no
artigo 1°, inciso I11, da Constituicdo Federal. Esse principio orienta a politica criminal com
a finalidade precipua de evitar a violacdo de direitos humanos com a aplicacdo e execuc¢do
de sancgoes.

Cezar Roberto Bitencourt observando a magnitude do principio para o Direito Penal,
defende que o poder punitivo do Estado ndo pode aplicar san¢Ges que ofendam a dignidade
da pessoa humana ou que ferem a integridade fisica ou psicoldgica dos condenados®®’.
Oriunda do principio republicano e da Constituicdo, a dignidade da pessoa humana

constitui-se em um principio geral de racionalidade®®, o qual impde vinculagéo entitativa

134 TOLEDO, Francisco de Assis. Op.cit. p.127.

135 |1 dem.

13 BATISTA, Nilo. Op. cit., p. 86.

187 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., 1997, p 41.

138 PRADO, Luiz Regis. Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral — Volume 1. 3* Ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 154.
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entre o crime e sua consequéncia juridica®®, acarretando a proibicdo de penas cruéis', de
banimento, de trabalho forgado, perpétua e pena de morte, ou seja, qualquer pena que
ignore a condicdo do homem como ser humano, conforme dispGe o artigo 5°, inciso
XLVII, da Constituicdo Federal brasileira:.

Esse principio estabelece a inconstitucionalidade das penas que produzem restrigdes fisicas
permanentes. E devido a sua existéncia que figura-se uma responsabilidade social relativa
a pessoa do condenado, onde ha uma livre coordenacdo de auxilio e assisténcia voltadas a
sua recuperacao e reinsercao na sociedade.

Em razdo disso, ao verificar as raizes historicas do principio da dignidade humana, Nilo
Batista ressalta que o principio agiria como uma espécie de moldura, apontando uma nova
racionalidade por ocasido da aplicacdo da pena:

“(...) o principio da humanidade que postula da pena uma racionalidade e uma
proporcionalidade que anteriormente ndo se viam, estd vinculado ao mesmo processo
historico de que se originaram os principios da legalidade, da intervencdo minima e até
Mesmo - sob o prisma da danosidade social* — o principio da lesividade (...)*?,

Ou seja, a dignidade da pessoa humana importa tanto na racionalidade e proporcionalidade
da pena, como também na intervencdo minima e no principio da lesividade, alvejando o
reconhecimento do réu como pessoa humana e, consequentemente, a livre desenvoltura da
sua personalidade.

Da mesma forma, entrepfe-se na “cominagdo, na aplica¢do ¢ na execugao da pena, e neste
ultimo terreno tem hoje, face a posicdo dominante da pena privativa de liberdade, um
campo de intervengdo especialmente importante”43,

A racionalidade da pena exige que ela seja plenamente compativel com o ser humano,
jamais podendo configurar-se em um rito expiatério ou em uma penalidade puramente
negativa, constituindo um fim em si mesma.

Nesse sentido, por construir seu alicerce na dignidade da pessoa humana, o Estado

Democratico de Direito compreende uma dimensao antropocéntrica. Essa dimensédo proibe

139 ZAFFARONI, Eugénio Raul, PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p.154.

140 N&o obstante a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) e de outros acordos internacionais, é
evidente que ha violagdes assombrosas aos direitos humanos, porém “hoje o poder tem de cometé-las mais
abertamente, pois ja ndo ha ide6logos sérios que se atrevam a sustentar um “direito natural” que as implique,
sem envergonhar-se. E absurdo pensar que uma lei ou limite legal detenha, por efeito méagico, o poder. Mas
muito mais absurdo seria negar que esse limite serviu e serve para desmascara-lo”. Idem, p. 60-61.

1411dem.

42BATISTA, Nilo. Op. cit., p.98-99.

143 |dem, p.100.
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a edicdo de leis que produzem efeitos simbolicos e desproporcionais, que visam coibir a
pratica de crimes que possam utilizar um condenado e a respectiva pena como exemplo a
sociedade. Por esse motivo, trata-se de uma funcdo simbdlica a criminalizacdo de condutas
excessivas, a qual penaliza o agente na qualidade de “bode expiatério”, violando
profundamente sua dignidade pessoal.

Deste modo, em um Estado Democratico e Social de Direito, em razdo do sistema de
direitos fundamentais efetivos, a incumbéncia do Direito Penal é a protecdo subsidiaria de
bens juridicos a fim da convivéncia social pacifica'**, favorecendo a dignidade da pessoa
humana, caso contrério, transformar-se-ia em mero exercicio arbitrario de poder.

Portanto, o Direito Penal de um Estado Democréatico de Direito, alicergado na submissdo a
dignidade da pessoa humana, transcenderia os limites dogmatico-formais subjetivos e
adentrar-se-ia no conceito objetivo substancial da lei penal, impondo os moldes

interpretativos pelos quais se valeria todo o Direito Penal.

144 BRITO, Auriney Uchoda. Op. cit, p. 434.
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CAPITULO 11l
OS CRIMES TIPIFICADOS NO ARTIGO 334 DO CODIGO PENAL
(CONTRABANDO E DESCAMINHO)

3.1. Historico dos crimes de contrabando e descaminho

Em um ambito global, a partir do instante em que a histéria se refere a organizacdo das
primeiras civilizagdes!*, a simples operagdo ou transporte de mercadorias sem a realizacéo
do pagamento tarifas alfandegarias!*®foram determinantes para a evolucio da historia por
meio de duas condutas vedadas: o contrabando e o descaminho.

Embora somente a conduta do descaminho tenha importancia para o presente trabalho e
categoricamente apresente esséncia distinta do contrabando, de uma Otica historica néo €
possivel distingui-los. Consequentemente, analisar a historia do descaminho é, de alguma
maneira, estudar também o contrabando, apesar de ambos estarem associados ao ato de
exportar e importar, o descaminho refere-se a fraude fiscal e o contrabando ao transporte
de mercadorias proibidas, entdo, ndo sendo possivel realizar essa distingdo em tempos
remotos, era assim utilizada. Possivelmente, por esse motivo, ainda exista certa confusado
entre 0 descaminho e a terminologia do contrabando. Essa intima relacdo entre as
terminologias perdura até os dias atuais, sendo comum o descaminho ser chamado de
contrabando e vice-versa.

A palavra contrabando tem sua origem no latim, contra e bandum, que provém da
antiguidade e, de acordo com Luiz Régis Prado “consistia na conduta de atravessar os
limites territoriais estabelecidos, com mercadorias, sem 0 devido pagamento de taxas

cobradas a época”¥’.

145 Importante ressaltar, que existe registro na regido da mesopotamia, de elementares praticas alfandegaria,
isto é, marcas de selos que eram produzidos de a e sinais de corda ou até mesmo sacas do lado inverso dos
embrulhos de mercadorias. Provenientes da regido do Vale do Indo, mais precisamente da cidade de Harappa,
demonstram que as referidas identificagdes eram utilizadas como métodos de mercancia, confirmando assim,
a pratica de um comercio maritimo. BARBOSA, Jairo José. Direito Aduaneiro: Origens da navegacao, da
aduana e da alfandega: suas respectivas evolugdes intertemporais no curso da historia mundial e do Brasil. 12
ed. Curitiba: Livraria Juridica, 2009, p. 56-58.

146 CARLUCI, José Lence. Uma introducéo ao direito aduaneiro. 12 ed. Sdo Paulo: Aduaneiras, 1997, p. 232.

“PRADO, Luiz Régis. Direito Penal Econdmico. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais: 2004, p.529.
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Utilizando-se dos ensinamentos de Nelson Hungria, o vocabulo contrabando “vem de
contra (oposi¢do) e bando (edito, ordenanca, decreto) e, em sentido amplissimo, quer dizer
todo comeércio que se faz contra as leis”. Ou seja, constitui-se no comércio realizado
infringindo uma lei®,

Os delitos aduaneiros possuem como peculiaridade a transversalidade em relagcdo aos
meios de comércio de mercadorias, especificamente, quando os agentes estdo em diversas
fronteiras estatais, evidenciando esses delitos em diferentes culturas e periodos.

Assim sendo, Magalhaes Noronha ressalta a existéncia de indicios desses delitos
aduaneiros em Roma e na ldade Média'*°. Ha outros autores também que relatam vestigios
dos delitos dentre os romanos, como por exemplo, Cezar Roberto Bitencourt'®, Também
Heleno Claudio Fragoso destacou as penalidades aplicadas a quem desrespeitasse 0
monopolio do sal, sobretudo, acerca das severas punicdes aplicadas na Idade Média aos
fraudadores™*. PunigBes igualmente rigorosas eram aplicadas a quem cometesse outros
tipos de contrabando, como por exemplo de tabaco, trigo, peles e exportacdo ilegal de
moedas, sendo que a pena se agravava ainda mais, caso o delito fosse praticado por
quadrilhas ou por reincidentes na mesma conduta'®2,

Com o passar do tempo, a partir do progresso nas técnicas de navegacao e, posteriormente,
com o crescimento do comercio maritimo, 0s impostos e taxas sobre as mercadorias
passaram a exercer uma funcao relevante no orcamento dos Estados!®3, esclarecendo dessa
forma, a inevitabilidade do Estado em atribuir maiores cuidados ao dominio das atividades
de importar e exportar, uma vez que essas exercem influéncia direta na economia de um
pais.

Neste contexto, houve entéo, a preméncia de normatizar o ato de importar e exportar. O

Cadigo do Império Romano em seu artigo 177 previa:

148 HUNGRIA, Nélson., apud CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial. 7. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009.p.443.

149 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 323.

150 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte especial: Crimes contra a Administracdo
Publica. 62 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 306.

151 Aplicava-se penas de mutilagdo e até mesmo pena de morte a quem cometesse esse tipo de crime.

152 FRAGOSO, Claudio Heleno. Licoes de Direito Penal. 4° Vol., 22 ed. Sdo Paulo: Editor José Bushatsky,
1965, p.1170-1171.

153 No decorrer da historia, os impostos passaram a exercer importante fungéo na evolugdo das estruturas
politico-sociais, divergindo conforme os valores que cada sociedade assumia ao longo do tempo. Por
exemplo, em Roma, até mesmo a urina era tributada por Vespasiano. RABACAL, Pedro. As Vidas de 30
Césares. Queluz de Baixo: Marcador Editora, 2013, p. 102 ss.
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“Importar ou exportar géneros ou mercadorias proibidas; ou nao pagar os direitos dos que
sdo permitidos, na sua importacdo ou exportacdo. Pena: perda das mercadorias ou géneros
e multa igual a metade do valor deles”.

No Brasil, essa realidade néo foi diferente na época da colonizacdo portuguesa, sendo que
0s crimes aduaneiros constituiram um dos grandes problemas a serem combatidos pelo
governo de Portugal, uma vez que se tratava de terras novas e era desconhecido o que se
podia extrair dessa nova fonte de riquezas, até mesmo porque os proprios fatores naturais
contribuiam para essa circunstancia, conforme explica Jairo José Barbosa:

“As facilidades de navegacdo proporcionadas por um litoral com mais de 8.000
quildmetros, fez do momento a partir do qual Pedro Alvares Cabral ancorou sua esquadra
no dia 22 de abril de 1500, na localidade de Santa Cruz de Cabralia no sul da Bahia, 0
ponto marcante do inicio de uma intensa navegacao de cabotagem na orla da entdo llha de
Vera Cruz, depois Terra de Santa Cruz e, finalmente, Brasil, impulsionada cada vez mais
na medida em que novos grupos de pessoas chegavam”>,

As mercadorias que eram contrabandeadas com uma maior frequéncia eram ouro, metais e
pedras preciosas, 0s quais eram transportados até chegarem em Buenos Aires e a partir
dali, prosseguiam pra Europa sem que os impostos fossem pagos a Corte Portuguesa®®®.
Embora o governo portugués empregasse diversos meios de repreensdao aos delitos
aduaneiros, esses passaram a dominar o comércio marinho na col6nia. Nesta feita, os
primeiros relatos de regulamentacdo alfandegaria no Brasil datam do periodo
compreendido entre 1534 e 1540, onde houve a edificacdo de uma casa alfandegaria com o
fim de arrecadacéo de rendas®®®.

Nesse periodo, em que o Brasil era colonia de Portugal, toda a base juridico-social
existente foi retirada de Portugal sem nenhuma adequacdo a realidade brasileira, havia a
previsdo do contrabando nas OrdenagbOes Afonsinas e esse entdo, era assimilado. As
mercadorias as quais eram proibidas de entrar ou sair sem a autorizacdo do reieram apenas
planeadas, ndo havendo, assim, respeito a reserva legal. Igualmente se sucedeu com as

Ordenacdes Manuelinas, em 1521, e com as Ordenacdes Filipinas, em 1603, sendo que

15 BARBOSA, Jairo José. Direito Aduaneiro: Origens da navegacdo, da aduana e da alfandega: suas
respectivas evolugOes intertemporais no curso da histéria mundial e do Brasil. 12 ed. Curitiba: Livraria
Juridica, 2009, p.83.

1% GOMES, Laurentino. 1808. 62 ed. Lisboa: Publicages Don Quixote, 2007, p. 113

1561 dem.
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essas Ultimas que formaram o Codigo Penal Brasileiro, por organizar-se em uma parte
Geral e outra Especial™’.

Mais tarde, no ano de 1822, com a proclamacdo da Independéncia por D. Pedro I, foi
publicado o Cadigo Criminal do Impeério do Brazil de 1830, com a previsdo no artigo 177,

dos crimes de contrabando e descaminho, a saber:

“Contrabando- Art. 177. Importar, ou exportar géneros, ou mercadorias
prohibidas; ou ndo pagar os direitos dos que sdo permitidos, na sua
importacédo, ou exportacgéo.

Penas — perda das mercadorias ou géneros e de multa igual & metade do
valor deles”.

(igual ao original) (Brasil, 1830)%,

O Cddigo Penal Brasileiro de 1890, por seu lado, dispunha:

“Contrabando- Art. 265. Importar ou exportar géneros ou mercadorias
proibidas; evitar, no todo ou em parte, 0 pagamento dos direitos e impostos
estabelecidos sobre a entrada, saida e consumo de mercadorias, e por
qualquer modo iludir ou defraudar esse pagamento.

Pena — de prisdo celular por um a quatro anos, além das fiscais”*°. (igual a
original) (BRASIL, 1890, s.p.)

Destaca-se que nesse artigo houve uma modificacdo referente ao tratamento desses crimes,
tornando-o mais rigoroso, aplicando a pena de prisdo ao invés da pena de multa, como se
verifica acima.

Em contrapartida, o Codigo Penal Portugués de 1886 dispunha, de maneira diversa, mas
equivalente, as duas condutas, o contrabando e o descaminho.

Assim sendo, o Direito Penal Brasileiro, dentre o rol de condutas que considerou como
ilicitas, se preocupou também com aquelas equivalentes na exportacdo e importacdo de
mercadorias desautorizadas, igualmente com a fraude, parcial ou total, ao pagamento de

impostos obrigatdrios.

157 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Contrabando: Uma revisdo de seus fundamentos teéricos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000, p.25.

18PRADO, Luiz Régis. Op. cit., 2004, p.354.

159 1dem.
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No entanto, no ano de 1940, com o advento do Codigo Penal Brasileiro, que houve a
distingdo entre contrabando e descaminho, conforme descreve Carlos Eduardo Japiassi*®,

apesar de as duas condutas ainda serem tratadas no mesmo tipo penal.

3.2.  Desenvolvimento da legislacédo dos crimes fiscais em Portugal

Suzana Aires de Sousa, aponta que as condutas fiscais proibitivas em Portugal, surgiram
no século XIX, a partir da Lei n. 12/1844124%! O Codigo Penal Portugués de 1852
trouxe, inicialmente, a tipificacdo das condutas de importar e exportar. No capitulo XI,
constava o titulo “Do monopo6lio e do contrabando” e era composto pelos artigos 275° a
281°, eram descritas as condutas do descaminho, do contrabando e também as condutas

equiparadas a essas. Ocupavam, nessa ordem, os artigos 279° e 280°, transcritos abaixo:

“Art. 279°. Aquelle, que importar, ou exportar mercadorias, generos, ou
quaesquer objectos de giie a Lei prohibir a importacdo, ou exportacdo, sera
punido com multa, conforme a sua renda, de um mez a tresannos. § Unico.
O que prestar ajuda a este crime, occultando as mercadorias, géneros, e
objectosprohibidos, ou de qualquer outro modo, ou que nellescommerciar,

seria punido com a mesma pena ate dois annos”.

“Art. 280° Aquelle, que importar, ou exportar quaesquer mercadorias,
géneros, ou outros objectos, sem giictenha pago os direitos estabelecidos
pela Lei para essa importagdo ou exportacdo; e bem assim aquelle, que,

sendo sabedor de que os direitos ndo foram pagos, commerciar nas mesmas

160 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Op. cit., p.47.

161 «“A autonomia em face do direito comum das condutas violadoras de disposi¢des fiscais tem, no direito
portugués, pouco mais de século e meio. Reconhece-se na Lei n.°12, de 13 de Dezembro de 1844, publicada
no DG, n.° 295, um marco fundamental da afirmacdo do principio da especialidade das sanges fiscais.
Embora este diploma tenha por objectivo principal a criagdo de um imposto sobre a transmissdo de
propriedade, por titulo de doacdo, nomeagdo, legado sucessdo testamentaria, ou legitima, universal, ou
singular, ou por outro qualquer titulo gratuito, estabelece nos artigos 18.° a 20.°, as sancOes para 0S
comportamentos que tém por finalidade prejudicar os interesses da Fazenda Nacional, punida com pena de
multa”. SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais — Analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador. Coimbra: Editora Coimbra, 2006, p. 51-52.
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mercadorias, géneros, ou objectos, serd punido com a pena de multa,

conforme a sua renda, de um mez a um anno”.

Ressalta-se que nos dois artigos aplicava-se a pena de multa cumulada com a perda das
mercadorias para a Fazenda Publica, de acordo com o artigo 281°1%2 do Cédigo Portugués
de 1852.

Mais tarde, com a entrada em vigor do Cddigo Penal de 1886, os crimes de contrabando e
descaminho foram mantidos nos mesmos artigos do diploma anterior, porém com algumas

alteracdes substanciais, como se verifica adiante:

“Art. 279° Contrabando é a importacdo ou a exportacdo fraudulenta de

mercadorias, cuja entrada ou saida seja absolutamente proibida”.

“Art. 280° Descaminho é todo e qualquer acto fraudulento que tenha por
fim evitar no todo ou em parte o pagamento dos direitos e impostos

estabelecidos sobre a entrada, saida ou consumo das mercadorias”.

O novo diploma se restringiu apenas em apontar a distingdes existentes entre os dois
delitos, atribuindo a responsabilidade de aplicacdo da pena a legislacdo especial, como
salienta o artigo 281° do Codigo em estudo.

Posteriormente, com a implantacdo do Decreto-Lei n° 2/1894, houve a homologacao do
primeiro Contencioso Aduaneiro, o qual se ocupou em resguardar a relacdo fiscal
aduaneira, cuidando da criminalizagdo do descaminho no artigo 8°. Esse dispositivo previa
uma pena de multa correspondente a um valor cinco vezes maior que o valor dos impostos
e pena de prisdo de até um ano, para 0s casos mais extremos*63,

Sendo assim, constata-se que os crimes de contrabando e descaminho passaram de uma
tipificacdo penal convencional a tipificacdo por legislacéo especial.

E entdo, no século XX, houve a aprovacdo de outro Contencioso Aduaneiro, em 1941, por

meio do Decreto-Lei n.° 31.664/1941, o qual deu uma significante aten¢do ao conceito de

162 Dispunha o referido Art. 281.° *(...) ficando sempre perdidos a favor da fazenda ptblica”.
163SOUSA, Susana Aires de. Op. cit., p.53-54.
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alfandegas, como também realcou a divergéncia relativa as responsabilidades fiscais no
ambito civil e criminal®®,

Germano Marques da Silva e Isabel Marques da Silva apontam que o Contencioso
Aduaneiro constituia “a primeira codificagdo do direito aduaneiro punitivo”, o que
fortalece ainda mais, a concepgdo dos juristas sobre as distin¢bes existentes entre delitos
fiscais aduaneiros e delitos fiscais ndo aduaneiros®®,

Argumentando a tolerancia que permeava os julgamentos dos crimes fiscais em geral, 0
Contencioso introduziu algumas modificacbes referentes ao contrabando e descaminho,
tratando ambos como crimes especiais na sec¢ao dos crimes fiscais.

Desse modo, o contrabando era abordado nos artigos 35° a 40°, cuja penalidade era multa
de seis a doze vezes o valor do imposto ou direito devido, ou caso fosse absolutamente
vedada a exportacdo ou importacdo da mercadoria, a multa seria sobre o valor dessa. Havia
também a previsdo da pena de perdimento®®®, tanto das mercadorias contrabandeadas,
como também, dos meios de transporte empregados para realizar o delito.

Ja em relacdo ao crime de descaminho, o referido Contencioso abordava o assunto nos
artigos 41°a048°, aplicando um entendimento semelhante ao do contrabando, entretanto,
empregando penalidade menos severa.

O artigo 40°%%7 da Lei de 1941 expds um conceito de contrabandista habitual, sobre o qual
era aplicada “pena de desterro”'®®, de seis meses a dois anos, em local fixado pelo
Govérno”. Outro ponto que chamou a atencdo, foi a atribuicdo de responsabilidade das
pessoas coletivas pelo descaminho, que o paragrafo unico do artigo 48° trouxe.
Evidentemente, percebe-se que o Contencioso Aduaneiro constituiu um avango e inovagao
na legislagdo da época, abordando ndo somente conceitos primordiais ao direito fiscal,
como também abrangendo principios relevantes de Direito Penal e a teoria geral da

infracdo criminal®®,

1641 bidem, p.54-55.

185SILVA, Germano Marques da. Direito penal tributario — sobre as responsabilidades das sociedades e dos
seus administradores conexas com o crime tributario. Lisboa: Universidade Catélica de Lisboa Editora, 2009,
p. 67-68.

186 O artigo 38 disponibilizava um rol de hipoteses em que cabia a substituicdo da pena de perdimento.

167 “Art. 40.° Poderd ser declarado contrabandista habitual o reincidente que, tendo sofrido quatro
condenagdes por contrabando, voltar a ser condenado pelo mesmo delito, desde que estes delitos hajam sido
cometidos dentro de cinco anos e as penas de multa aplicadas nao sejam inferiores, no total, a 20.000$”.
168Sjgnifica a expatriagdo, voluntaria ou forcada de um individuo.

169 SOUSA, Susana Aires de. Op., cit., p. 53-54.
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A propo6sito, cumpre salientar que nessa altura, no Brasil, 0 Codigo Penal de 1940 havia
entrado em vigor. Assim, o artigo 334 trouxe as figuras do contrabando e o descaminho,
sendo que ambas foram abordadas no mesmo tipo penal, como ja mencionado, figurando
no rol dos crimes praticados por particular contra a Administracdo Pudblica, aplicando
penalidade de detencéo de dois a quatro anos, como se constata atualmente, relativamente
ao descaminho.

Importante aludir que em Portugal, as estatisticas de ocorréncia desse tipo de crime sdo
baixissimas, ndo somente relacionado a politica de integracdo dos paises europeus, mas
também muito tem a ver com o progresso da legislacdo no &mbito desses crimes fiscais
aduaneiros.

Nesse interim, destaca-se que em meados dos anos 80, ocorreram diversas mudancas no
tocante aos crimes aduaneiros, que inicialmente, foram divididos em crimes aduaneiros e
contraordenagdes aduaneiras, pelo Decreto-Lei n.° 187/1983. Nesse mesmo ano, certifica-
se que o pagamento fiscal aduaneiro foi depreciado como bem juridico, deixando de
receber protecéo penal pelo legislador, passando a figurar como bagatela penal™.
Posteriormente, com o surgimento do Decreto-Lei n.° 424/1986, o delito de descaminho, o
qual era disposto no artigo 12° do Decreto de 1983, foi descriminalizado, passando a ser
considerado como contraordenagdo, segundo o artigo 35° do novo Decreto!’*. Busca-se
com isto, a total descriminalizacdo do descaminho, pois conforme assevera Germano
Marques da Silva, o interesse sobre esse crime é praticamente inexistente, devendo tal
conduta ser tratada por outros ramos do direito e ndo pelo Direito Penal.

No ano de 1989, com a aprovacdo do Regime Juridico das InfracBGes Fiscais Aduaneiras,
por meio do Decreto-Lei n.° 376-A/1989, foram tratados novos conceitos aduaneiros
adaptados a realidade social'’2, uma vez que haveria o estabelecimento do mercado interno
entre os paises europeus, inexistindo fronteiras e funcionando como espago econémico

comum?!”, Ou seja, a lei passa a receber outra perspectiva territorial, orientada pela nova

0SILVA, Germano Marques da. Direito penal tributario — sobre as responsabilidades das sociedades e dos
seus administradores conexas com o crime tributério. Lisboa: Universidade Catolica de Lisboa Editora, 2009,
p. 79.

"1 FERREIRA. Carlos Manuel. O crime aduaneiro de contrabando de circulagdo. Coimbra: Monografia
apresentada ao IDPEE, 2008, p. 12-13.

12]dem, 13-15.

173 Exposicédo de motivos do Decreto-Lei n.° 376-A/1989.
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situacdo do espago comunitario, evidenciando a existéncia de um mercado comum entre 0s
Estados- membros®’.

Nesse sentido, Germano Marques da Silva, aponta que a Resolu¢do do Conselho de
Ministros n.°119/97, de 14 de julho, também denominada como Bases Gerais da Reforma
Fiscal da Transicdo para o século XXI, fora responsavel pelas novas instru¢des do direito
fiscal aduaneiro em Portugal:

“O direito sancionatorio fiscal deve orientar-se no sentido da criacdo de um conjunto de
principios comuns ao Direito Tributario comum e ao Direito Aduaneiro, especialmente no
que respeito actuacdo em nome de outrem, responsabilidade das pessoas colectivas ou
entes fiscalmente equiparados e responsabilidades subsidiarias; Devem igualmente ser
revistos e harmonizados os tipos e dosimetria das san¢des aplicaveis as infraccoes fiscais e
aduaneiras, quer sejam crimes, quer meras contraordenacdes; Impde-se também a plena
utilizacdo dos mecanismos informaticos disponiveis, ou a criar (designadamente o
cruzamento da informacdo da deteccdo das situagdes de incumprimento e o registro dos
processos e infractores) no combate a fraude e evasao fiscais aduaneiras e nao aduaneiras;
A investigacdo dos crimes aduaneiros deve passar por uma fase prévia de investigacdo em
que a administracdo aduaneira goze dos mesmos poderes dos 6rgao de policia criminal, a
semelhanca do que se passa para a investigacdo dos crimes fiscais; Deve ser simplificado,
racionalizado e coordenado, sem prejuizo das garantias dos argliidos, o processo de
aplicacdo dos crimes e contraordenacdes fiscais, aduaneiras ou ndo aduaneiras; Devem
distinguir-se as entidades que intervém na fase de acusacdo daquelas que intervém na fase
da decisdo™™.

Por fim, no ano de 2001, houve a aprovacdo da Lei n.° 15/2001 em Portugal, nomeada
como Regime Geral das Infragdes Tributarias, sendo tratados no mesmo diploma legal
tanto o descaminho (agora considerado como contraordenacdo- artigo 108°) como o crime
de contrabando (artigos 92° até o 102°). Essa legislacdo fora recepcionada pela

Constituicdo Portuguesa e fora instituida harmonicamente com o projeto de livre

17 Importante frisar que Portugal desde 1993, passou por uma adaptacdo baseado numa pauta de mercado
comum, periodo em que se observam varias medidas politicas neste sentido. TEIXEIRA, Carlos; GASPAR,
Sofia. Comentarios das leis penais extravagantes. In: ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Lishoa:
Universidade Catdlica, 2011, p. 425.

15 SILVA, Germano Marques da. Op. cit., p. 38-39.
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circulagdo de bens e servigos estabelecido e consolidado pela UE’®, estando em voga até o
presente momento. Dessa maneira, instalou-se um novo padrdo em relacdo aos crimes
aduaneiros, no tocante ao contrabando e descaminho, em razdo do espago comunitario
implantado.

Destarte, de modo diverso do estabelecido no ordenamento juridico brasileiro, em
Portugal, o descaminho é abordado pela legislacdo especial, sendo delineado pelo artigo
108° da Lei n°15/2001, exposto abaixo:

Artigo 108.° Descaminho

1 - Os factos descritos nos artigos 92.°, 93.° e 95.° da presente lei que néo
constituam crime em razdo do valor da prestacdo tributaria ou da
mercadoria objecto da infrac¢do, ou, independentemente destes valores,
sempre que forem praticados a titulo de negligéncia, sdo puniveis com
coima de (euro) 250 a (euro) 165000. (Redaccgéo da Lei n° 64-B/2011, de 30
de Dezembro)

2 - Os meios de transporte utilizados na pratica da contra-ordenacédo
prevista no numero anterior serdo declarados perdidos a favor da Fazenda
Nacional quando a mercadoria objecto da infraccdo consistir na parte de
maior valor relativamente a restante mercadoria transportada e desde que
esse valor exceda (euro) 3750, valendo, também nesses casos, as excepcoes
consagradas nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 19.°

3 - A mesma coima é aplicavel: a) Quando for violada a disciplina legal
dos regimes aduaneiros; (Redaccdo da Lei n° 64-B/2011, de 30 de
Dezembro) b) Quando tenha havido desvio do fim pressuposto no regime
aduaneiro aplicado a mercadoria; ¢) Quando forem utilizadas ou
modificadas ilicitamente mercadorias em regime de domiciliacdo antes do
desembaraco aduaneiro ou as armazenar em locais diversos daqueles para
0s quais foi autorizada a descarga, de modo a impedir ou dificultar a accéo
aduaneira, sem prejuizo da suspensdo do regime prevista nas leis
aduaneiras; d) Quando, através de diversos formularios de despacho, se

proceder a importacdo de componentes separados de um determinado

176 A\ partir da aprovacéo do Tratado de Roma, em 1957, revelou-se a ideia de mercado comum, a qual
significava a extincdo das barreiras alfandegarias entre os Estados-Membros.
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artefacto que, ap6s montagem no Pais, formem um produto novo, desde que
efectuado com a finalidade de iludir apercepcdo da prestacdo tributaria
devida pela importacdo do artefacto acabado ou se destine a subtrair o
importador aos efeitos das normas sobre contingentacao de mercadorias.

4 -Revogado pelo art® 9° da Lei n® 22-A/2007, de 29 de Junho

5 - A mesma coima € aplicavel a infraccbes praticadas no ambito dos
regimes especiais de admissdo ou importacdo, com quaisquer isencdes, de
bens destinados a fins sociais, culturais ou filantropicos, quando forem
afectos ou cedidos a terceiros, ao comércio ou a outros fins, em violagdo do
respectivo regime.

6* - A mesma coima é, ainda, aplicavel a quem, a entrada ou saida do
territério nacional, violar o dever legal de declaracdo de montante de
dinheiro liquido, como tal definido na legislacdo comunitéria e nacional,
igual ou superior a (euro) 10000, transportado por si e por viagem.
(*Redaccao da Lei 53-A/2006, de 29 de Dezembro)

7* - Considera-se que esse dever ndo foi cumprido quando a informacéo
constante do formulario ndo esteja correcta ou esteja incompleta, salvo
quando os elementos incorrectos ou em falta possam ser supridos ou
mandados suprir ao declarante, no acto de controlo, e as inexactiddes ou
omissfes ndo sejam culposas. (*n° aditado pela Lei 53-A/2006, de 29 de
Dezembro)

8 - A tentativa é punivel.

O artigo em estudo faz mengdo a outros trés dispositivos (arts. 92°, 93° e 95°), os quais
tratam respectivamente das figuras do contrabando, contrabando de circulacdo e fraude no

transporte de mercadorias, como verifica-se a seguir:

Artigo 92.° Contrabando

1 - Quem, por qualquer meio:

a) Importar ou exportar ou, por qualquer modo, introduzir ou retirar
mercadorias do territorio nacional sem as apresentar as estancias aduaneiras

ou recintos directamente fiscalizados pela autoridade aduaneira para
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cumprimento das formalidades de despacho ou para pagamento da
prestacdo tributaria aduaneira legalmente devida;

b) Ocultar ou subtrair quaisquer mercadorias a ac¢do da administracdo
aduaneira no interior das estancias aduaneiras ou recintos directamente
fiscalizados pela administracdo aduaneira;

c) Retirar do territério nacional objectos de consideravel interesse historico
ou artistico sem as autorizacGes impostas por lei;

d) Obtiver, mediante falsas declaracdes ou qualquer outro meio fraudulento,
0 despacho aduaneiro de quaisquer mercadorias ou um beneficio ou
vantagem fiscal; € punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de
multa até 360 dias, se o valor da prestacao tributaria em falta for superior a
(euro) 15 000 ou, ndo havendo lugar a prestacdo tributaria, a mercadoria
objecto da infracgéo for de valor aduaneiro superior a (euro) 50 000, se pena
mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposi¢éo legal. (Redaccao da
Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro)

2 - A tentativa é punivel.

Artigo 93.° Contrabando de circulagdo

1 - Quem, por qualquer meio, colocar ou detiver em circulacéo, no interior
do territdrio nacional, mercadorias em violacéo das leis aduaneiras relativas
a circulacéo interna ou comunitaria de mercadorias, sem 0 processamento
das competentes guias ou outros documentos legalmente exigiveis ou sem a
aplicacdo de selos, marcas ou outros sinais legalmente prescritos, é punido
com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa até 360 dias, se o valor
da prestagdo tributéria em falta for superior a (euro) 15 000 ou, ndo havendo
lugar a prestacdotributaria, a mercadoria objecto da infraccdo for de valor
aduaneiro superior a (euro) 50 000. (Redaccdo da Lei n.° 67-A/2007, de 31
de Dezembro)

2 - A tentativa é punivel.

Artigo 95.° - Fraude no transporte de mercadorias em regime suspensivo

1 - Quem, no decurso do transporte de mercadorias expedidas em regime
suspensivo:

a) Subtrair ou substituir mercadorias transportadas em tal regime;
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b) Alterar ou tornar ineficazes os meios de selagem, de seguranca ou de
identificagdo aduaneira, com o fim de subtrair ou de substituir mercadorias;

¢) Né&o observar os itinerarios fixados, com o fim de se furtar a fiscalizacao;

d) Néo apresentar as mercadorias nas estancias aduaneiras de destino; é
punido com pena de priséo até 3 anos ou com pena de multa até 360 dias, se
o valor da prestaco tributaria em falta for superior a (euro) 15 000 ou, ndo
havendo lugar a prestacdo tributaria, a mercadoria objecto da infraccéo for
de valor aduaneiro superior a (euro) 50 000.

2 - A tentativa é punivel.

Da interpretacdo dos artigos, depreende-se que a importacdo ou exportacdo de mercadorias
sem 0 pagamento do tributo devido constitui crime ou ilicito de contra- ordenacéo,
conforme a quantia devida e ndo paga. Em um estudo mais abrangente, o legislador
portugués preferiu pelo critério quantitativo para distinguir o contrabando (crime) do
descaminho (contra- ordenacdo), criando valores determinados para a caracterizacdo dos

delitos, desviando-se de dispositivos amplos e confusos.

3.2.1. Diferencas entre contrabando e descaminho

Foi somente com a aprovacdo da Lei n. 13.008 de 2014, que as duas figuras vieram a ser
tratadas em tipos penais diversos, sendo que tal lei trouxe alteracGes tanto nas disposigdes
do crime de contrabando, quanto nas disposi¢des do crime de descaminho. O antigo artigo
334, do Cddigo Penal, trazia as duas condutas em um dnico tipo penal, como ja salientado.
Com a modificacdo implementada pela nova lei, 0 novo artigo 334 estabelece condutas
referentes tdo somente & pratica do descaminho, e houve a criagdo do artigo 334-A, que
estabelece as condutas relativas somente ao contrabando. N&o houve qualquer alteracdo
relativa as chamadas condutas equiparadas ao crime de descaminho, elas se mantém na
nova redacgéo do artigo 334.

Antes, havia a mesma pena para as duas condutas, reclusdo de 01 a 04 anos. Com a nova
lei, mantem-se a pena para o crime de descaminho, entretanto, houve um aumento na pena

do crime de contrabando, do artigo 334-A, que passa a ser excluséo de 02 a 05 anos.
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Também, as condutas equiparadas ao contrabando, conhecidas como ‘“contrabando por
assimila¢do” serdo apenadas de forma igual ao contrabando, reclusdo de 02 a 05 anos.
Houve apenas a criagdo de novas condutas nesse rol.

Nesse sentido, pode-se afirmar que ndo ocorreram expressivas alteracbes no crime de
contrabando, pois se trata de uma norma geral, com o ntcleo do tipo na conduta “importar
ou exportar mercadoria proibida”, na qual ndo ha mengdo de forma especifica de quais S&o0
as tais “mercadorias proibidas”, devendo buscar esse conceito na norma especial.

As duas figuras tipicas em questao estdo dispostas no arts. 334 e 334-A, situadas no Titulo
XI (“Dos Crimes contra a Administragdo Publica”), Capitulo II (“Dos crimes praticados
por particular contra a Administra¢ao em geral”) do Cddigo Penal Brasileiro, que dispbe o

seguinte:

“Descaminho

Art. 334. lludir, no todo ou em parte, 0 pagamento de direito ou imposto
devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

8 10 Incorre na mesma pena quem:

| — pratica navegacao de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei;

Il — pratica fato assimilado, em lei especial, a descaminho;

Il — vende, expde a venda, mantém em deposito ou, de qualquer forma,
utiliza em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial
ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira que introduziu
clandestinamente no Pais ou importou fraudulentamente ou que sabe ser
produto de introducdo clandestina no territorio nacional ou de importacéo
fraudulenta por parte de outrem;

IV — adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no exercicio
de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentagédo legal ou acompanhada de documentos

que sabe serem falsos.
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8 20 Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo,
qualquer forma de comeércio irregular ou clandestino de mercadorias
estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.

8 30 A pena aplica-se em dobro se o crime de descaminho é praticado em
transporte aéreo, maritimo ou fluvial”.

“Contrabando

Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida:

Pena — reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

§ 10 Incorre na mesma pena quem:

| — pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando;

Il — importa ou exporta clandestinamente mercadoria que dependa de
registro, analise ou autorizacdo de 6rgédo publico competente;

1l — reinsere no territorio nacional mercadoria brasileira destinada a
exportacao;

IV — vende, expBe a venda, mantém em depdsito ou, de qualquer forma,
utiliza em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial
ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira;

V — adquire, recebe ou oculta, em proveito prdprio ou alheio, no exercicio
de atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira.
8 20 Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo,
qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de mercadorias
estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.

8 30 A pena aplica-se em dobro se o crime de contrabando é praticado em

transporte aéreo, maritimo ou fluvial”.

Com frequéncia, pode-se notar em veiculos de comunicacdo, jornais, revistas, grandes

confusdes com relacdo aos dois crimes, por pensarem serem semelhantes, o que ndo é

verdade. O desenvolvimento histérico a seguir, permite desvendar a confusdo existente,

demonstrando a diferenca entre ambos:

Numa primeira acepgéo, como expresso anteriormente, contrabando significava um ato de

comeércio praticado infringindo disposi¢cdo em lei. Configurava a conduta de ultrapassar

limites territoriais determinados, com mercadorias sem 0 pagamento de impostos devidos

62



na época. Com a instalacdo dos monopolios estatais, na fabricacdo e no comércio de
determinados produtos, o contrabando passou a significar a fabricagéo, importagao e venda
de tais produtos. No entanto, conforme o Estado foi intervindo na economia dos povos, por
conveniéncia e seguranga, passou também a proibir de forma absoluta a importacdo ou
exportacdo de certos produtos ou a taxar consideravelmente a fabricagdo de outros, e
assim, a infringéncia a essas normas passou a ser chamada contrabando?’’.

Ja em uma acepcdo moderna, o contrabando seria importar ou exportar mercadoria
proibida por lei. Nota-se assim, que a questdo aqui ndo € sobre a origem da mercadoria ou
se 0 sujeito ativo pagou qualquer tributo, a mera permanéncia da mercadoria no territério
nacional por si so, configura violacéo a lei.

O descaminho, por sua vez, refere-se a entrada ou saida de mercadoria no territorio
nacional, que é considerada legal e permitida. Em outras palavras, diz respeito a
importagcdo e exportacdo. Contudo, nesse caso, 0 sujeito da importacdo ou exportacdo
engana o pagamento do tributo devido.

A proposito, Luiz Régis Prado ensina a diferenca entre os dois delitos:

“Num enfoque moderno, contrabando passou a denotar importacdo e exportagdo de
mercadoria proibida por lei, enquanto que descaminho significa a fraude ao pagamento de
tributos aduaneiros. Diferenciam-se, pois, porque enquanto este constitui um crime de
natureza tributaria, clarificando uma relacéo fisco-contribuinte, o contrabando expressa a
importacdo e exportacdo de mercadoria proibida, ndo se inserindo portanto, no ambito dos
delitos de natureza tributaria”®,

Dando seguimento a licdo, o autor também propde uma diferenciacdo dos crimes de
contrabando e descaminho em relagcdo ao bem juridico tutelado. Nesse sentido, conforme
seu entendimento, no crime de descaminho visa-se resguardar o respeito & Administracdo
Publica, o interesse econdmico-estatal, o produto nacional (agropecuario, manufaturado ou
industrial) e a economia do pais; enquanto, no crime de contrabando, da mesma forma, séo
tutelados o respeito a Administracdo Publica e o0 interesse econdmico-estatal,
resguardando-se, ainda, a protecéo a salide, a seguranca publica e a moralidade publical’.

Nelson Hungria, em seu saber, reafirma a diferenciacdo entre essas duas figuras:

PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial, art.250 a 359H. 7. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, vol.3, p. 581.

1%8dem, p. 582.

PRADO, Luiz Régis. Curso de Direito Penal Brasileiro — Parte Geral, Volume | e V. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 709.
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“Contrabando é, restritamente, a importacdo ou exportacdo de
mercadorias cuja entrada no pais ou saida dele, é absoluta ou
relativamente proibida, enquanto descaminho é toda fraude
empregada para iludir, total ou parcialmente, o pagamento de

impostos de importacio, exportacdo ou consumo” &,

Cezar Roberto Bitencourt salienta que ha diferencas inclusive entre as violacdes
produzidas e as proprias palavras nio facilitam para que haja confusdo das duas figuras. A
medida que o crime de contrabando atenta contra a “moral, saide, higiene, seguranga
publica”, o crime de descaminho lesiona obrigagdes aduaneiras, isto ¢, tributos
aduaneiros*®?,

Em contrapartida, Guilherme de Souza Nucci apresenta uma classificacdo de contrabando
préprio e contrabando imprdprio*®?, divergindo do entendimento dos demais juristas.

3.2.2. O bem juridico tutelado no crime de descaminho

A fim de compreender o descaminho como delito tributario, inicialmente, é fundamental
identificar o bem juridico tutelado pelo tipo. Existem diversos entendimentos quanto a este,
que pode ser a Administracdo Publica, o erario, o interesse econdmico-estatal, a protecdo
dos interesses do erario publico, que é lesado pela evasdo de renda com a pratica do
descaminho, a economia publica, a fé puablica, a livre concorréncia, a coletividade, a

soberania nacional, a regularidade nas importacGes e exportacdes, a eficacia das politicas

180HUNGRIA, Nélson. Apud, CAPEZ, Fernando. Op. cit., p.443.

181 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2007 e
2012.v. 5, p. 227.

182 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, 72 edigdo, Revista dos Tribunais, p. 1098. O autor
classifica as condutas em contrabando proprio e contrabando improprio. A conduta que caracteriza o
contrabando: a) importar significa trazer algo de fora do pais para dentro de suas fronteiras; b) exportar quer
dizer levar algo para fora do pais. O objeto é a mercadoria proibida. E o contrabando proprio. Para configurar
0 descaminho, a conduta praticada é iludir (enganar ou frustrar) cujo objeto é o pagamento de direito ou
imposto. Trata-se do denominado contrabando impréprio.
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governamentais na defesa do desenvolvimento das inddstrias nacional, a economia do pais,
entre outros’83,

O objetivo principal do Estado ao proibir a entrada e a saida de mercadorias é a protecao
da ordem publica. Sdo medidas de carater politico-econdmico e financeiro (protecionismo,
defesa de monopdlios do Estado, guerra aduaneira, retengdo de metais preciosos, obras de
arte ou antiguidades) e, também de providéncias que visem a defesa da satde, a moralidade
publica e a defesa do Estado, como discorre Nelson Hungria®®.

Nesta via, em conformidade com esse entendimento, sobreleva-se também as instrucdes de
Julio Dalton Ribeiro:

“Pela tipificacdo do descaminho sdo tutelados o prestigio da Administragdo Publica, o
interesse econdmico-estatal, o produto nacional (agropecudrio, manufaturado ou industrial)
e a economia do pais. (...) O Estado, ao proibir a entrada ou saida de mercadorias, fa-lo por
relevante motivo de ordem publica: ou é medida de politica econdbmica ou financeira
(protecionismo, defesa de monopdlios do Estado, guerra aduaneira, retencdo de metais
preciosos, obras de artes ou antiguidades) ou € providéncia de utilidade geral, visando a
defesa da saude ou moralidade publica, ou a seguranca do Estado ou dos individuos”.
Dessa maneira, cumpre enfatizar que o descaminho (e também o contrabando) afronta a
funcéo fiscal do tributo e prejudica a atividade extrafiscal’®® do Estado, principalmente em
relacdo ao protecionismo de produtos industrializados nacionais e ao estabelecimento de
reservas de mercado.

René Ariel Dotti acentua que o tipo penal que reprime o descaminho destina-se
principalmente, a desencorajar a sonegacdo dos tributos devidos nas operagdes de
importacio e exportacdo de bens*e®.

Consoante a ideia de Luiz Régis Prado, o bem juridico tutelado no crime de descaminho, é
a “politica socioecondmica do Estado, como receita estatal, para obtencao dos recursos

necessarios a realizacio de suas atividades™®’,

18DOTTI, René Ariel, SCANDELARI, Gustavo Britta. A exigéncia do exaurimento da via administrativa
nos crimes de descaminho. Revista dos Tribunais, ano 97, vol. 877, nov. 2008, p.402.

184 HUNGRIA, Nelson, apud, RIBEIRO, Julio Dalton, Principio da insignificancia e sua aplicabilidade no
delito de contrabando e descaminho. In. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Bimestral, ano 16, n° 73,
julho-agosto de 2008.p.60.

185 Quando um tributo tem como a caracteristica a extrafiscalidade, significa dizer que ndo tem como funcéo
apenas rechear os cofres publicos, mas também permitir a interferéncia do Estado no dominio econémico,
vale dizer, incentivar as importagcfes quando a carga tributaria é baixa ou impedi-la quando essa for
exorbitante.

18 DOTTI, René Ariel, SCANDELARI, Gustavo Britta. Op. cit., p. 402.
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Compartilhando do entendimento dos espanhoOis Miguel Bajo Fernandez e Silvina
Bacigalupo, o bem juridico protegido no descaminho seria o eréario, apesar de
compreenderem que de forma indireta visa resguardar também a politica estatal de
recolhimento e de reserva de recursos publicos!®. Rodrigo Sanchez Rios também apoia
esse entendimento, percebendo 0 erario como bem juridico imediato e “o valor
constitucional da solidariedade de todos os cidaddos na contribuicdo da manutencdo dos
gastos pablicos” como bem juridico mediato™®°.

Com ponto de vista diverso, Susana Aires de Sousa, considera nesse caso, como bem
juridico o conjunto das receitas fiscais de que o Estado é o titular'®. Por sua vez, Manoel
Pedro Pimentel, vé que o bem juridico ¢ “a defesa dos interesses do Estado, ligados a
politica de arrecadacdo dos tributos devidos e a respectiva fiscalizacdo da sua
execucdo” oL,

Noutro giro, de acordo com a perspectiva de Manuel da Costa Andrade, a questéo deve ser
tratada em dois blocos: I) adiante da indole supraindividual: “caracterizam-se
materialmente pela sua relevancia directa para o sistema econdémico cuja sobrevivéncia,
funcionamento ou implementacdo se pretende assegurar”, II) sob o angulo da genética: “os
bens juridicos do Direito Penal Econémico sdo em grande medida um produto histérico do
intervencionismo do Estado moderno na vida econdmica”%,

Em harmonia com Augusto Silva Dias, o bem juridico “(...) é constituido pelas receitas
fiscais no seu conjunto e a base normativa, cuja violacdo integra o desvalor da accéo, €
constituida pelos deveres de colaboragdo que municiam tecnicamente o dever geral de
pagar imposto, dever fundamental de cidadania que, relacionando a conduta tipica com as
receitas fiscais e as respectivas finalidades, Ihe confere ressonancia e desvalor ético-social

()%,

187 PRADO, Luiz Régis. Op. cit., 2004, p. 408.

188 BAJO FERNANDEZ, Miguel, BACIGALUPO, Silvina. Delitos tributarios y previsionales. Buenos Aires:
Hammurabi, 2001, p. 55.

189 RIOS, Rodrigo Sanchez. Das causas de extingdo da punibilidade nos delitos econémicos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 50.

19 SOUSA, Susana Aires de. Os crimes fiscais: Anélise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do
discurso criminalizador. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 299.

191 PIMENTEL, Manoel Pedro. Introducdo ao estudo do direito penal tributario. In: Ciéncia Penal, S&o Paulo,
n.2.1974, p. 37.

192ANDRADE, MANUEL DA COSTA. Direito penal econémico e europeu: textos doutrinarios. Coimbra:
Ed. Coimbra, 1998. v. 1, p. 402-403.

198 DIAS, Augusto Silva. O novo direito penal fiscal ndo aduaneiro (Dec.-lei 20-A/90, de 15 de Janeiro)
consideracBes dogmaticas e politico-criminais. Fisco, n. 22, jul. 1990, p. 264.
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Rui Stoco, em seu saber, reconhece que o bem juridico ¢ “os interesses estatais ligados a
arrecadacdo dos tributos devidos & Fazenda Puablica, visando & boa execucdo da politica
tributaria do Estado”%4,

Depois de aprofundar em tais ponderacdes, a idéia que julga-se mais pertinente é a de
Claudio Costa, o qual constata que o bem juridico tutelado é tdo somente, a arrecadacao
tributéria, uma vez que: 1) a Fazenda ndo tem interesse pela cobranca de tributos de valor
irrisorio; 1) uma vez que se realiza 0 pagamento do devido tributo, ocorre a extingdo da
punibilidade do agente!®®.

Depreende-se desse raciocinio, o qual denota um carater mais patrimonial, que o erario ndo
€ 0 bem juridico tutelado, mas sobretudo, o sujeito passivo.

De fato, o bem juridico do delito em questdo é complexo, e com intuito de que a
condenacdo pelo descaminho seja possivel, diga-se juridicamente viavel, subentende-se a
existéncia do elemento subjetivo do tributo, a luz do artigo 3° do Codigo Tributario
brasileiro!®, e dessa forma, a acdo penal somente sera valida se houver a constituicdo
definitiva do credito tributario. Ou seja, s6 haverd lesdo ao bem juridico apds o
esgotamento das vias administrativas, quando o Estado reconhece a divida.

Assim, serdo pressupostos para a acdo penal a representacdo fiscal e o langamento
definitivo do débito tributario, fases as quais ndo ha mais discussdo acerca do valor e este

sera exigivel; caso contrario, é incabivel falar do delito de descaminho.

3.2.3. Breve curiosidade: contribuicdo do contrabando e descaminho
para o surgimento do Direito Penal Econdmico

Importante salientar, seguindo a logica do pensamento, que 0s crimes de contrabando e
descaminho, presentes no arts. 334 e 334-A do Codigo Penal, foram essenciais para o
surgimento do Direito Penal Econémico, devido a necessidade de intervengdo penal no

setor da economia.

19 STOCO, Rui. Sonegacéo fiscal e os crimes contra a Ordem Tributéria. In: Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, n. 675, p. 335-353, jan. 1992, p. 335.

195 COSTA, Claudio. Crimes de sonegacdo fiscal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 37-38.

19 Reza o artigo 3° do Caédigo Tributario do Brasil: “Tributo é toda prestagio pecunidria compulsoria, em
moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.
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Tao somente se iniciou os discursos a respeito de ““ ordem econdmica” apés 0 momento em
que o Estado iniciou a intervir na economia, tomando uma postura menos liberal e mais
intervencionista. Assim, surgiu um novo bem juridico a ser protegido.

Sendo assim, define-se 0 Direito Penal Econdmico como um campo do direito penal que
cuida das infracbes contra a ordem econémica, isto é, uma area do direito penal que impde
sangfes a determinados comportamentos que influenciam sensivelmente as relagdes
econémicas afetando bens juridicos penais, indo além das barreiras do mero ilicito
administrativo-econémico.

Também, segundo Manoel Pedro Pimentel, conceitua-se o Direito Penal Econémico como
“ 0 conjunto de normas que tem por objeto sancionar, com as penas que lhe sdo proprias,
as condutas que, no ambito das relacBes econdmicas, ofendam ou ponham em perigo bens

ou interesses juridicamente relevantes™®’. Ainda, o autor descreve que:

“O Direito penal econdmico ¢ um sistema de normas que defende a
politica econbmica do Estado, permitindo que esta encontre 0s
meios para a sua realizacdo. Sdo, portanto, a seguranca e a
regularidade da realizacdo dessa politica que constituem
precipuamente o objeto do Direito penal econémico. Além do
patriménio de indefinido numero de pessoas, sdo também objeto da
protecdo legal o patriméniopublico, o comércio em geral, a troca de

moedas, a fé publica, e a administra¢do publica, em certo sentido”.

3.2.4. Estrutura do tipo penal de descaminho

Sabe-se que o crime de descaminho pode ser considerado tanto um crime contra a
Administracdo Publica, como é consagrado pelo Codigo Penal, quanto um crime contra a
ordem tributaria, em razao do seu contetdo visivelmente tributario e por afetar diretamente

0 erario publico, embora ndo tenha sido enquadrado especificamente na Lei

197 PIMENTEL. Manoel Pedro. Direito Penal Econdmico. 1.Ed. RT. Sdo Paulo. 1973. p. 21.
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8.137/1990%8 Tal ponto sera mencionado adiante, a respeito da natureza juridica do
descaminho.

Nesse delito, a entrada, a saida ou consumo de mercadoria, é licita no pais. O que ocorre é
a fraude no pagamento dos tributos devidos. De acordo com o posicionamento do STF,
para se configurar o crime de descaminho, é necessario apenas a entrada da mercadoria
irregular no pais sem o pagamento dos impostos alfandegéarios. Ou seja, para 0 Supremo o
emprego da fraude para dissimular o pagamento é dispensavel.

Sob esse mesmo enfoque, Cézar Roberto Bitencourt realizou uma anélise do tipo do delito
em questdo, ja adiantando sua correlagdo com o principio da insignificancia®®®:

“A simples introducdo no territério nacional de mercadorias estrangeira sem pagamento
dos direitos alfandegarios, independente de qualquer préatica ardilosa visando iludir a
fiscalizacdo, tipifica o crime de descaminho. Tratando-se, entretanto, de mercadorias de
valor de pouca expressdo econdmica, a infracdo ndo se caracteriza, ante o principio da
insignificancia que afasta a tipicidade”.

Rogério Sanches Cunha também se posiciona no sentido de que a simples omissdao na
declaracdo de mercadorias ja é o suficiente para caracterizar o delito®®.

Em contrapartida, o professor Fernando Capez apresenta um posicionamento contrario a
essa idéia, afirmando que “como o verbo nuicleo da acéo € iludir que tem como significado
mascarar, burlar e ndo elidir, cujo significado é suprimir, aquele que age de forma
omissiva, sem se dirigir espontaneamente a autoridade alfandegaria para declarar o excesso
de cota, ndo pratica o crime de descaminho”?®’, Em tese, a consumacio desse delito se
realiza com a entrada da mercadoria no territorio brasileiro. Entende-se por territorio
brasileiro o solo patrio, 0 mar territorial e o espaco aéreo. Se a mercadoria ultrapassa zona
priméaria, o crime de descaminho estard consumado. A zona priméria é o local onde a
fiscalizacdo aduaneira é efetuada, até aqui ainda é possivel a regularizagdo tributaria,
contudo, se o pagamento do tributo ndo for feito até essa etapa, considera-se que o0 agente
iludiu 0 pagamento as autoridades fiscalizatorias, havendo dessa forma, a consumagéo.
Outrossim, ha doutrinadores que afirmam que a consumagdo do delito em andlise se da

com “a liberagdao das mercadorias, sem o pagamento dos impostos ou direitos relativos a

19 Tal lei define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagdes de consumo.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Codigo Penal Comentado. Editora Saraiva, 2000, p. 484.

200 CUNHA, Rogério Sanches. Direito penal: parte especial. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2008,
v. 3, p. 411

201 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p.519.
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elas™®?, Porém, por constituir um crime tributario, o momento da consumagdo do
descaminho deve se orientar por meio da sumula vinculante n. 24 do Supremo Tribunal
Federal, no sentido que considera-se efetivamente consumado o descaminho, apds o
lancamento definitivo do tributo.

Ainda, o descaminho é classificado como crime comum, ou seja, aquele que pode ser
praticado por qualquer pessoa; também como crime formal, o qual ndo necessita de um
resultado naturalistico (ocorréncia de um dano real para a Administracdo Publica) para que
reste configurado®®®,

Ha quem defenda que trata-se de um crime permanente?®, todavia, ndo se pode confundir
crime permanente com crime de efeito permanente. Se o crime é consumado na entrada ou
saida da mercadoria sem que o pagamento tenha sido realizado, se trata de um crime
instantaneo, o qual sera de efeito permanente por lesar o erario publico, também os setores
do comércio e da industria nacional.

Outra questdo, bastante controversa, é se o descaminho constitui crime formal ou material.
A diferenca fundamental entre essas duas modalidades de delito se traduz na possibilidade
de adiamento entre a acdo, o verbo e o resultado consequente dessa acdo. Ou seja, a
diferenca esta na possibilidade ou ndo de desprender o resultado com o desenvolvimento
da conduta.

Partindo desse ponto de vista, depreende-se que nos crimes formais ndo € possivel separar
a conduta do resultado, sendo inadmissivel a tentativa nesses casos. Diferentemente dos
crimes materiais, nos quais é possivel separar o resultado da conduta, sendo ligados pelo
nexo causal.

Como serd mencionado adiante, o crime de descaminho é passivel de tentativa. Nesse
sentido, é irrefutavel que esse é enquadrado como crime material. Figueiredo Dias e Costa
Andrade, em harmonia com esse entendimento, afirmam que o crime contra a ordem
tributaria é tipificado com base no desvalor do resultado da conduta criminosa, mostrando-
se como crime material ou de resultado e a sua consumacédo exige a inflicdo de dano

patrimonial ao fisco, mediante a supress&o ou reduco de credito tributario devido?®,

2021dem, p. 600.

203 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 1098.

204 TRF da 12.R, HC 70367 MG. Dés. Relator Tourinho Neto. D. J. 19.12.2005.

205 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de, COSTA ANDRADE, Manuel da. O Crime de fraude fiscal no novo
direito penal tributario portugués: consideracdes sobre a factualidade tipica e o concurso de infragdes.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p.418.
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O descaminho ndo dispensa o encerramento do processo administrativo como requisito de
tipicidade, conforme a Lei n. 8.137 de 1990, mencionada anteriormente. Frisa-se: as vias
administrativas devem ser esgotadas para que Se possa ingressar com a agdo penal, caso
contrario, incabivel falar da pratica do descaminho ainda.

Qualquer pessoa pode ser sujeito ativo do descaminho, inclusive o funcionario publico.
N&o obstante, quando esse possui o0 dever funcional de reprimir o contrabando ou o
descaminho e facilita-o, incorrera no delito tipificado no artigo 318 do Cddigo Penal
Brasileiro (facilitacdo do contrabando ou descaminho). O Estado € o sujeito passivo desse
crime, porquanto ha leséo ao erario publico.

Quanto ao tipo subjetivo, o dolo, denota que o agente pratica a conduta por livre e
consciente vontade de iludir no todo ou em parte, o pagamento de direito ou tributo devido
pela entrada, saida ou pelo consumo de mercadoria®®.

Além disso, cumpre evidenciar que para a incidéncia do descaminho o dolo deve ser
demonstrado, ndo basta um dolo presumido. Para que haja consumacdo desse delito é
necessario o tipo subjetivo dolo. E o posicionamento dos Tribunais brasileiros vai de
encontro a essa acepg¢do, como se comprova com a ementa do Superior Tribunal de Justica:
“PENAL. RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. CONFIGURACAO. TIPO
SUBJETIVO. ONUS PROBANDI.

I - O delito de descaminho, no tipo subjetivo, exige o dolo de iludir o pagamento do tributo
devido, ndo podendo tal situacdo ser desprezada, confundindo-a com matéria de interesse
extra-penal ou, o0 que seria pior, aceitando eventual responsabilidade objetiva
(Precendentes).

Il - Ainda que, na maioria das vezes, conforme diccdo da doutrina, o dolo venha a ser
demonstrado com o auxilio do raciocinio, tal ndo se confunde com mera presuncdo que
possa excepcionar o disposto no art. 156 do CPP”2%’.

Portanto, restam esclarecidas as formas para consumacdo do descaminho, bem como o
dever de demonstracdo do dolo e quanto ao verbo “iludir”. Cumpre entdo, pronunciar a
respeito da tentativa nesse delito, a qual ndo se apresenta como problematica. O
posicionamento, tanto da doutrina, quanto da jurisprudéncia, € no sentido de que é sim

possivel a tentativa no crime de descaminho, desde que haja a fragmentacdo do iter

206 CAPEZ, Fernando. Op. cit., p.520.
207 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 259.504 - RN (2000/0049066-0). Relator:
Ministro Felix Fischer. Quinta Turma. Data de julgamento: 19/02/2002.
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criminis e por circunstancias alheias ao desejo do agente, o qual aplicou todos 0s meios

devidos & consumacao, e mesmo assim ndo conseguiu iludir as autoridades.

3.2.5 Da natureza Juridica do Descaminho

Para o direito brasileiro, o ato de fraudar o pagamento de tributos aduaneiros aquando da
exportacdo ou importacdo de produtos, configura-se ato ilicito, como se percebe no
desenvolvimento do trabalho. Dessa forma, tal conduta possui enquadramento no Direito
Penal, sendo classificada como crime contra a administracdo puablica. Apesar disso,
existem posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais em sentido diverso, os quais
atribuem ao descaminho carater fiscal, que significa dizer que, de forma igual aos crimes
contra a ordem tributaria, a ofensa se configura na abstencdo do pagamentodos tributos
devidos.

Aqui, leva-se em consideragdo que o0 descaminho apresenta um aspecto
predominantemente tributario, devido a falta recolhimento. Quando ocorre a omissdo de
pagamento de tributos, na importacdo e exportacdo, em virtude da falsificacdo de
documentos, por exemplo, se tratara de sonegacao fiscal, uma vez que ocorre evasao de
rendas decorrente de operacédo fraudulenta.

Colaborando com a opinido de Fernando Capez, considera-se que o descaminho constitui
uma espécie de crime contra a ordem tributéria, de acordo com o conceito abrigado no
artigo 1° da Lei 8.137/90%%, ja mencionada anteriormente, e nesse sentido, é inviavel
aplicar um tratamento diferenciado a condutas tdo semelhantes, caso contrario, ofende-se o

principio constitucional da proporcionalidade?®®.

208 Reza o art. 1° da Lei 8.137/1990: “Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo,
ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:

I - 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,

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

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

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda
de mercadoria ou prestacéo de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislacéo.
Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa”.

209 CAPEZ, Fernando. Op. cit., p. 595.
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Retomando a questdo do bem juridico, Pedro Decomain assegura que a ordem tributéria é
0 bem juridico do descaminho, a qual almeja a protecdo do erario publico, dado que é o
Estado quem é lesado na falta do pagamento dos tributos incidentes na exportacdo e
importacdo.O autor também chama a atencao para que nao haja confusao entre descaminho
e sonegacéo fiscal, diferenca essa mencionada acima?*°.

Consoante o julgamento de Pagliaro, o descaminho é substancialmente um ilicito de
natureza fiscal, que agride apenas o erario plblico?!!,

Igualmente, José Paulo Baltazar Junior, compreende que o descaminho é um tipo peculiar
de crimes contra a ordem tributéria, que possui como objeto tributos externos. Ainda,
esclarece que embora se situe no Codigo Penal, na parte dos crimes contra a administracdo
publica, o descaminho ofende a ordem tributaria, ja que se realiza pelo engano no
pagamento do direito ou tributo devido pela entrada, saida ou consumo de mercadoria-
constituindo uma infracio penal tributaria aduaneira®',

Assemelhando o contelido dos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/90213 e o artigo 334 do Cdédigo
Penal, depreende-se que o bem juridico amparado € 0 mesmo, mesmo que se considere a
ordem tributéria, a arrecadacao fiscal ou a solidariedade tributéria®*4.

A proposito, é mister sobressaltar que existe um grande nimero de juristas que se opde a
atribuicdo de natureza fiscal ao delito de descaminho e como justificativa, argumentam que
o0 bem juridico resguardado nesse delito é pluriofensivo, uma vez que protege varios bens
juridicos, tais como: a livre concorréncia, a industria nacional, embora seja interesse do

Fisco apoderar-se apenas de um bem juridico.

210 DECOMAIN, Pedro Roberto. Crimes contra a ordem tributaria — 4. ed. - Belo Horizonte: Férum Editora,
2008, p. 635 ss.

211 PAGLIARO, Antonio; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p.210.

212 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010. p. 197.

213Dispde o Art. 2° da Lei 8.137/90: “Constitui crime da mesma natureza:

| - fazer declaracdo 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 contribui¢do social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigacéo e que deveria recolher aos cofres publicos;

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

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

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

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ¢ multa”.

24 GROCH, Ludmila de Vasconcelos Leite. O descaminho como crime tributario: consequéncias da
equiparacdo. IN: VILARDI, Celso Sanchez; PEREIRA, Flavia Rahal Bresser; DIAS NETO, Theodomiro
(Coord.). Direito Penal Econémico: crimes financeiros e correlatos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 290-292.
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Todavia, ao examinar o fato, de que com a ocorréncia do crime, o Estado naorecolhera os
tributos que incidem na exportacdo e importacdo, verifica-se que o resultado obtido é o
mesmo que ocorre nos crimes contra a ordem tributaria, previstos no artigo 1° da Lei
8.137/90, supracitado.

Por conseguinte, 0 aumento ou diminui¢cdo dos impostos de importacdo ou exportacao,
objetivando preservar a industria nacional, ndo consiste em uma justificativa plausivel para
distinguir o descaminho dos outros crimes tributarios?®.

Assim, embora o descaminho esteja tipificado no Cddigo Penal, especificamente nos
crimes contra a administragdo publica, tal argumento é deficiente ao ponto de concluir que
esse crime deve ser tratado de forma distinta dos demais crimes contra a ordem tributéria.
Além do mais, Cezar Roberto Bitencourt acrescenta que o descaminho pressupbe a
sonegacdo automatica involuntaria de varios impostos, como por exemplo, o imposto de
importacdo e exportacdo, o imposto sobre produtos industrializados e o imposto sobre a
circulacdo de mercadorias, apesar de ser tipificado e classificado como crime contra a
administracdo publica e ndo como crime contra a ordem tributéria, por critério politico-
criminal do legislador, o que ndo configuraria em prejuizo caso contrario fosse?®.

E nesse sentido, conclui-se que o descaminho deve ser tratado de forma equiparada aos
demais crimes fiscais, sendo possivel valer-se das mesmas regras, como a extin¢do da
punibilidade através do pagamento do tributo devido e a necessidade de esgotamento da
via administrativa para o inicio da aco penal, segundo ensina a autora Ludmila Groch?*’.
Dessa forma, o descaminho e os delitos previstos na Lei 8.137/1990 apresentam
caracteristicas semelhantes, como o bem juridico protegido, que séo os cofres publicos e as
demais formas de recolhimento, o0 sujeito passivo e, na maioria dos casos, o fato de a
fraude ser o meio de realizacdo?®. As condutas cometidas no descaminho nio se
diferenciam das condutas mencionadas no artigo 1° da Lei 8.137/1990, sendo pelo fato de

que em relacdo a essas Gltimas € atribuida uma pena mais severa?*®,

2151dem, p. 287.

216 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 5:Parte Especial: dos crimes contra a
administracdo publica, dos crimes praticados por prefeitos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 251.

217 GROCH, Ludmila de Vasconcelos Leite. Op. cit., p. 296.

218 BARROS, Adriana Pazini de. Natureza juridica do crime de descaminho. Boletim IBCCRIM — Ano 16 —
n° 187 — junho — 2008. p. 8.

219 ROSENTHAL, Sérgio. A extincio da punibilidade pelo pagamento do tributo no descaminho. Sdo Paulo:
Companhia Editora Nacional, 1999. p. 21.
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Portanto, resta evidente que o descaminho constitui uma espécie de crime tributario, nao

existindo razdes para que haja tratamento diferenciado entre as duas figuras?%.

3.2.6 Convivéncia do artigo 334 do Codigo Penal e a Lei 8.137/1990

Quando houve a publicacdo da Lei 8.137/1990, surgiram questionamentos acerca do
descaminho, se esse havia sido revogado, uma vez que o comportamento tipificado no
artigo 334 do Codigo Penal “iludir (...) o pagamento de direito ou impostos (...)” ndo
estava disposto de forma especifica, mas veio previsto de forma geral na lei. Na prética, as
condutas ndo possuem diferenca, sendo que esta é a justificativa dos autores que atribuem
o carater fiscal ao descaminho, como ja visto, e 0 ndo pagamento dos tributos devidos
constitui ilicito tributario.

Para José Paulo Baltazar, o descaminho constitui um delito tributario aduaneiro e, desse
modo, é diferente dos demais crimes tributarios, regulados pela referida lei,em razdo da
aplicacdo do principio da especialidade, pois conforme o artigo 334 do Codigo Penal, o
tributo é devido apenas por efeito da importacdo e exportacdo, e ja na lei, o tributo é
devido por qualquer outra causa®?!.

Também ¢é pertinente ressaltar, o pensamento de Roque Antonio Carraza, o qual traz a
ideia de que a aplicacdo do principio da especialidade, que resumidamente, determina que
uma lei especial ndo revoga, ndo é revogada por uma lei de carater geral, mas sim a ela tem
preferéncia o artigo 334 do Caodigo Penal, isto é, esse artigo se sobressai em relacdo ao
artigo 1° da Lei 8.137/1990 e, entéo, o descaminho absorve o crime de sonegagéo fiscal na
integra??,

Ademais, o autor considera somente ser possivel atingir o descaminho por meio da
sonegacdao fiscal, sendo que na situacdo mencionada existe apenas um conflito aparente de

normas, ndo devendo ser confundido com concurso de crimes.

220 BARROS, Adriana Pazini de. Op. cit., p. 8.

221 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Op., cit., p. 209.

22 CARRAZA, Roque Antonio. Da impossibilidade juridica de concurso material ou formal imperfeito entre
os crimes de descaminho (art. 334, segunda parte, do Codigo Penal Brasileiro) e de sonegacao fiscal (art. 1°, |
al, da Lei n.° 8.137- 90) — Questdes conexas. IN: COSTA, José de Faria & SILVA, Marco Antonio Marques
da (Coord.). Direito Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais — Visdo Luso-Brasileira. Sao
Paulo: QuartierLatin, 2006. p. 236-239.
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No ponto de vista de Hugo de Brito Machado, o crime de descaminho ndo passa de um
modo especifico de ocultar 0 pagamento do tributo, 0 que acaba gerando um conflito
aparente de normas.Para ele, o artigo 1° da Lei 8.137/1990 seria a norma geral e o artigo
334 do Codigo Penal seria a norma especial, porquanto contém os elementos “importagao”
e “exportagdo”, os quais chamam a incidéncia??.

Entretanto, conforme a visdo de Fernando Capez, o descaminho representa um tipo
especial de crime contra a ordem tributaria, emoldurando-se precisamente no conceito do
artigo 1° da Lei 8.137/1990, e dessa forma, é inadmissivel atribuir tratamento diverso para
condutas bastante similares, como ja pronunciado, a fim de que haja respeito ao principio
constitucional da proporcionalidade??,

Apesar disso, a doutrina e a jurisprudéncia, salvo algumas excec¢des, costumavam
desassociar o descaminho dos outros crimes tributarios, com base na justificativa de se
tratar de um crime pluriofensivo, em razdo de resguardar varios bens juridicos e ser
interesse do Fisco a arrecadagdo de apenas um desses bens resguardados (livre
concorréncia, a balanca comercial, a indUstria nacional)??®, como ja mencionado.

Ja no crime de sonegacdo fiscal, tem-se como bem juridico a integridade do eréario, a
arrecadacdo ou a ordem tributaria compreendida como o interesse do Estado em recolher
o0s tributos para a obtencdo de seus objetivos. Assim sendo, recebe protecdo de forma
complementar a Administracdo Publica, a fé publica, o trabalho e a livre concorréncia,
como se verifica no artigo 170, inciso 1V, da Constituicdo Federal do Brasil??®.

A vista disso, o autor Luiz Renato Pacheco percebe que o texto dos paragrafos 1° e 2° do
antigo artigo 334 do Cddigo Penal, é oriundo da Lei 4.729/65, a qual tratava dos crimes de
sonegacéo fiscal antes da edigéo da lei 8.137/1990, fato que demonstra o carater fiscal do
descaminho. A lei 4.729/65 acrescentou algumas figuras ao descaminho assim como,
implementou os delitos de sonegacdo fiscal no ordenamento juridico brasileiro, mas na
verdade, seu objetivo foi evitar a falta ou reducdo no arrecadamento de tributos (prevencéo

geral)??’.

2ZZ3MACHADO, Hugo de Brito. Direito tributario aplicado. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 299-303.

224 CAPEZ, Fernando. Op. cit., 2009,p. 595.

225 OLIVEIRA, Luiz Renato Pacheco Chaves de. Reflexdes sobre os crimes tributarios. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. vol. 86. p. 201. Set / 2010. p. 213.

226 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Op. cit., p. 445.

227 OLIVEIRA, Luiz Renato Pacheco Chaves de. Op. cit., p. 213.
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Nesse sentido, como ndo existia tipificacdo geral dos crimes contra a ordem tributaria a
época da promulgacdo do Codigo Penal de 1940, sendo que apenas o artigo 334 tratava do
contrabando e descaminho em um mesmo tipo penal, verifica-se quenaquela época, as
condutas ofensoras da ordem tributaria ou eram enquadradas como crimes contra a
administragdo publica ou como estelionatério ou falsidade.Foi somente com a edicdo da
Lei 4.729/65 e posteriormente, com a Lei 8.1377/90, que os crimes contra a ordem
tributaria passaram a ser regulados por uma legislacdo penal especifica, embora ainda
assim o legislador preferiu manter a tipificacdo do descaminho no artigo 334 do Codigo
Penal.

Ressalta-se que a pena do descaminho, ja mencionada nesse trabalho, é de um a quatro
anos, enquanto a pena dos crimes contra a ordem tributaria presentes na Lei 8.137/90 é de
dois a cinco anos e multa, sendo esta a Unica diferenca existente no tratamento desses
delitos. Nota-se entdo, que a pena dos delitos crimes contra a ordem tributaria é maior que
a pena do descaminho. Logo, como a pena dos crimes presentes na lei € maior, pode-se
subentender que sdo mais graves que o crime de descaminho. Porém, ndo constituem
condutas iguais? Alias, em razdo do principio da protecdo da industria nacional deveria ser
justamente ao contrario, a conduta do descaminho teria de ser mais grave.

Nessa logica, resta assim, demonstrado de forma indubitdvel que ndo devem existir
diferengas no tratamento tanto do descaminho quanto dos crimes contra a ordem
228

tributariac=®, por resguardarem o mesmo bem juridico e ainda, constituirem tipos penais

semelhantes.

228 O tratamento deve ser igual inclusive quanto as prerrogativas ligadas aos crimes previstos na Lei
8.137/90.
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CAPITULO IV
APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE
DESCAMINHO

4.1. Da Conveniéncia na sua aplicacéo

Sem sombra de davidas, o principio da insignificancia foi recepcionado harmoniosamente
pela doutrina e jurisprudéncia, como principio fundamental orientador do Direito Penal.
Dessa maneira se estabeleceu, dado que o Direito Penal atual somente deve se preocupar
com comportamentos que impliqguem em ofensa relevante a um bem juridico protegido
pela lei penal, pois, como ja explicitado neste, é dotado de um carater fragmentério e
subsidiario??®, devendo deste modo, ocupar-se do essencial para a tutela do bem juridico e
abster-se de bagatelas.

De acordo com esse raciocinio, Alexandre Moreira esclarece:

Dessa forma, o quesito da fragmentariedade se apresenta ainda mais importante no Direito
Penal: uma restricdo tdo radical da liberdade humana, bem juridico de indiscutivel valor,
somente é cabivel quando for efetivamente necessdria para resguardar outros bens
juridicos, de igual ou maior relevancia, como a propria liberdade, a vida e a propriedade.
No entanto, até mesmo esses bens juridicos de grande valia ndo devem ser alvo da protecédo
penal se a lesdo causada a esses for insignificante, como se verifica no exemplo tradicional
do furto de uma maca em um supermercado, onde a aplicacdo da pena e até mesmo do
processo, demostra uma gritante injustica a qual afronta as mais simples nogdes humanas
de proporcionalidade entre a conduta e a penalidade®*°.

Evidentemente, € necessario que haja devidos cuidados na aplicacdo pratica desse
principio, para que ndo se constitua um estimulo a realizagdo de delitos. Isto posto, de

229 No crime de descaminho, quando o pagamento do tributo é realizado, o fato ja foi resolvido, aplicar,
apesar disto, asangdo penal, “seria medida sem fung¢éio alguma”, a ignorar o principio da subsidiariedade no
direito penal, vez que a extingdo do crédito com o pagamento do tributo ndo implica lesdo ao erario, que é o
principal bem juridico tutelado pela norma. Se o contribuinte ndo recolhe o tributo legalmente constituido,
apo6s o transito em julgado da decisdo condenat6ria administrativa, ai tem lugar a atuacdo do sistema penal,
subsidiariamente ao Fisco. DOTTI, René Ariel, SCANDELARI, Gustavo Britta. Op. cit., p. 401.

230 MOREIRA, Alexandre Magno Fernandes. A subsidiariedade como baliza para a insignificancia. Direito
Net, Sdo Paulo. Disponivel em: <http://www.direito.net.com.br/br/artigos/x/19/05/1905/index.shtml>.
Acesso em: 8 de maio de 2016.
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forma geral, a jurisprudéncia brasileira, assume uma posigédo absolutamente coerente de em
cada caso particular.

Especificamente, no contexto do crime de descaminho??, foco do presente estudo, apesar
da qualificacdo penal do crime ndo avivar a rejeicdo social a fim de motivar a disposi¢édo
em pretender a efetiva protecdo penal, um fato é posto em observancia: o valor minimo
exigido para que se conduza a uma execugéo fiscal.

Entdo, a objetividade juridica do delito traduz-se na tutela do Estado em relacdo ao
pagamento dos impostos originados na entrada ou na saida de mercadorias do pais. Assim
afirma Julio Fabrinni Mirabete: “o objeto juridico do crime ¢ o erario publico, prejudicado
pela evasio de renda que resulta do descaminho”?%,

Vale ressaltar, as instrucbes de Cesare Beccaria, que a propoésito torna evidente o
desentusiasmo da sociedade sobre esses delitos:

“O contrabando ¢ um crime real, que produz ofensa ao soberano e a nacdo, porém cujo
castigo ndo deveria ser infamante, pois a opinido publica ndo liga qualquer infamia a esse
tipo de crime. (...) € que o0s crimes que 0s homens ndo tém como nocivos aos Seus
interesses ndo afetam o suficiente para provocar a indignacdo do povo. Assim é o
contrabando”?%,

Entdo, o principio da insignificancia, de modo geral, é admitido no crime de descaminho,
funcionando também como fundamento para indagar a natureza juridica do delito. O
posicionamento amparado é no sentido de que, se 0 autor executa a conduta tipica, mas nao
lesiona de forma relevante o bem juridico tutelado, ndo ocorre a reprovacdo devido para se
adentrar na esfera na tipicidade material.

Porém, antes de adentrar na acirrada problematica de sua aplicacdo ao crime de
descaminho, € de suma importancia discorrer acerca da atual fase da pratica desse delito no

Brasil.

4.2. A prética do descaminho no Brasil

231 O descaminho deve ser restringido a um nicleo essencial, visando a realizacdo efetiva da missdo do
direito penal, consistente na tutela dos bens juridicos mais essenciais, decorrente de uma atuacao subsidiaria,
como ultima ratio. RIBEIRO, Julio Dalton. Op. cit., p. 72.

2Z2MIRABETE, Julio Fabrini, Manual de Direito Penal, Parte Especial, v. 3, Atlas, 3 ed., 1987, p. 352.

233 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 73.
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A conduta tipificada no artigo 334 do Cddigo Penal, por muitas vezes, foi alvo de
reprovacao pelos demais ordenamentos juridicos, uma vez que desde os tempos do
descobrimento do Brasil se constata uma certa preocupacao relacionada a essa.

Nesta via, Maria Dometina Lima de Carvalho destaca:

“Desde a nossa formagédo econdmica, 0 saque dos recursos naturais, a sabotagem aos meios
de producéo, a consciéncia nacional, longe de repudia-las, mostra-se indiferente e, algumas
vezes, até receptiva as ofensas dirigidas contra as normas reguladoras do comércio com o
exterior. As nossas fronteiras, por seu turno, extensas e acidentadas, oferecem, ao tempo
em que dificultam o policiamento, esconderijos e passagens ideais para 0s empresarios e
executores dos crimes em questdo. O Brasil-Coldnia assistiu ao saque do pau-brasil e
depois do ouro; hoje sdo visados, além de minérios, produtos agricolas, especificamente o
café, burlando-se, ainda, quase impunemente, as medidas de protecdo a industria
nacional”?%,

No momento atual, o lugar em que a pratica do descaminho tem ocorrido com maior
frequéncia no Brasil, é na fronteira com o Paraguai, devido ao ultrapassado procedimento
de fiscalizagéo na alfandega.

Nesta circunstancia, € oportuno aduzir que, por muitos anos os principais autores do
descaminho eram pessoas de classes desfavorecidas, os chamados “sacoleiros”, que em
favor de seu sustento, adquiriam mercadorias no Paraguai para uma posterior revenda no
Brasil.

Contudo, por meio de uma pesquisa executada pela Receita Federal no ano de 2004, em
Foz do lguacu, no Parana, cidade que permite acesso a fronteira, descobriu-se uma
modificagdo essencial no modo de operar esse procedimento. De fato, o crime organizado
vem penetrando no controle do descaminho na fronteira entre o Brasil e o Paraguai.

Nesse sentido, interessante mencionar a noticia que em 2004, o Jornal Folha de S&o Paulo
trouxe como destaque:

“Um dos indicativos dessa mudanga do perfil do contrabando sacoleiro, feito por
desempregados ou para complementar renda, para o crime organizado foi verificado pelo
tipo de produto apreendido. Em relacdo a 2003, as apreensdes de itens de informatica

cresceram 108%. De eletronicos, 119%. A de brinquedos caiu 7%. O aumento na

234 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Crimes de Contrabando e Descaminho.2? ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1988, p. 6.
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apreensdao de drogas e muni¢do em 6nibus de sacoleiros é outro sinal. SO na operacdo
Cataratas, iniciada neste més, foram apreendidos 950 quilos de maconha até a ultima sexta-
feira. As apreensdes de maconha eram raras ha cinco anos. Os 6nibus trazem também
ddlares em espécie do Paraguai. Na ultima semana foram apreendidos US$ 70 mil em um
posto da Receita. Mas a organizac¢do dos sacoleiros nos onibus, a formacdo de comboios
para impedir a fiscalizagdo e a reagéo violenta, como no dia 20, quando cinco onibus foram
incendiados e um comboio de 280 énibus escapou do posto da Receita em Medianeira (650
km a oeste de Curitiba), sdo dados "mais concretos" da a¢iio do crime organizado”?%®.
Enfim, € claramente perceptivel que tais acontecimentos em Foz do lIguagu sao
preocupantes no tocante ao crime em estudo e, até o presente momento, irresoliveis. Neste
ponto, Bianca Mazur esclarece:“(...) tendo em vista que a prépria cidade tem como uma
das principais fontes de subsisténcia essa espécie de criminalidade, eis que nas divisas dai
provenientes estd ancorada boa parte de sua economia - notadamente a ocupacdo de boa
parte dos hotéis, utilizacdo de taxis e vans que transportam as pessoas, comércio de
alimentos e, principalmente, o fato de que se estima que ha, na atualidade, cerca de sete mil
brasileiros que residem em Foz do Iguagu exercendo atividades laborativas no comércio de
Ciudad Del Este, que ¢ aquecido pelos sacoleiros e “laranjas”.

Diante disso, compreende-se que o0 descaminho esta contraditoriamente entremeado no dia
a dia da fronteira Brasil-Paraguai, cometido tanto por quadrilhas comandadas pelo crime
organizado, fato que impde uma severa fiscalizacdo e real aplicacdo da lei penal, como
também, por pessoas de bem, que movidas pelo desemprego se recorrem a esse meio para
gerar o proprio sustento.

Entdo, a partir dessas praticas criminosas, percebe-se que tais condutas causam prejuizo de
imediato ao erario publico, surtindo reflexos na estrutura econémico-social do pais,
reduzindo o recolhimento de verbas destinadas ao investimento em diversos setores, tais
como saude, educacdo, prejudicando também, a industria nacional e a criacdo de novos
empregos.

Exposto isso, encarrega-se adiante, a analise dos elementos descriminalizantes da conduta

gue de maneira formal se adequa ao tipo penal do crime de descaminho, e no entanto, ndo

Z5MAZUR, Bianca de Freitas. Os tipos de contrabando e descaminho como capitulo do direito penal.
Andlise de seus aspectos, elementos e caracteristicas. Curitiba: Dissertagdo apresentada a Universidade
Federal do Parana, 2005, p. 81.
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sera objeto de repressdo no ambito penal, e os demais pardmetros afixados para determinar

tais elementos.

4.3. Aplicacdo da insignificancia e o critério da execucao fiscal

Muitos tribunais brasileiros, ainda que ndo apliquem de forma expressa o principio da
insignificancia, admitem a irrelevancia penal de determinados casos. Ndo muito raro, é
possivel deparar-se com sentencas absolutérias fundamentadas na politica criminal e ndo
em obediéncia aos critérios da insignificancia.

Sobretudo, no que diz respeito a aplicacdo do principio no delito de descaminho, os
tribunais apresentam um entendimento solidificado no seguinte requisito: pelo fato da
conduta ser admitida socialmente, algumas vezes, principalmente em decorréncia dos altos
indices de desemprego no Brasil, ndo acarretara lesdo relevante no bem juridico tutelado,
gue nesse caso € o erario, sendo assim, o valor do tributo iludido sera considerado irrisério.
Em razdo de ndo haver um pardmetro minimo fixado tanto pela legislacdo, quanto pela
jurisprudéncia, a fim de determinar o quantum condiz esse valor irrisério, pega-se
emprestado por analogia o valor definido pelo legislador como o minimo para a Fazenda
Publica ajuizar uma execucdo fiscal.

Nesta ocasido, o critério fundamental que direciona o reconhecimento da insignificancia na
esfera do direito penal tributario ou até no crime de descaminho (como também no dmbito
das contribuicdes sociais, isto €, nos crimes previdenciarios) se concentra no valor minimo
necessario para que se conduza ao ajuizamento da execucéo fiscal?3®.

Nesta via, até o ano de 2005, a jurisprudéncia brasileira adotava um determinado critério e
a partir dai, sobreveio diversas alteracdes, que ainda hoje geram entendimentos divergentes
entre os tribunais, como sera exposto adiante. O parametro com base no valor afixado para
0 ajuizamento da execucdo fiscal é legitimo conforme a justificativa de que se o valor ndo
importa ao fisco, e, como resultado, ndo importard também ajuizar a execucgdo fiscal, e

assim, ndo havera entdo, o menor sentido a aplicacdo de uma sangéo penal®’,

236 STJ, REsp 573.398, rel. Min. Felix Fischer, Dj. 02.09.04.
237 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., 2010, p. 118.
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Desse modo, cabe analisar, a fim de evitar determinadas ddvidas e confusdes, o parametro
legitimo para aplicacdo do principio da insignificancia nos crimes tributarios como o
descaminho, o qual ndo é um critério geral ou cabivel em todo o direito penal, aproveitavel
aos demais crimes. O descaminho, por ser um crime tributario bastante particular, demanda
uma solucéo especifica.

Diante disso, houve varios posicionamentos tanto da legislacdo, quanto dos tribunais, ao
longo dos anos, sendo que a questdo ainda hoje ndo é compreendida de forma unanime no
ordenamento juridico brasileiro, conforme se verifica ao longo do estudo da experiéncia

jurisprudencial no Brasil.
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CAPITULO V
A EXPERIENCIA JURISPRUDENCIAL BRASILEIRA

5.1. Evolucédo do entendimento jursiprudencialsobre a aplicacdo do principio da

insignificancia no descaminho

A aplicagdo do principio da insignificancia tanto ao crime de descaminho como também ao
crime de contrabando, sofreu diversas alteragdes em relacdo ao entendimento
jurisprudencial, sendo alvo de notavel progresso ao longo dos anos. Em um certo periodo,
eram utilizados como critério somente aspectos objetivos, como o valor, e em outro, servia
como parametro, somente aspectos subjetivos, como a reincidéncia da acéo.

Constata-se que nos anos anteriores a 1997, ndo existiam critérios estabelecidos para a
aplicacdo do principio ao antigo artigo 334 do Cadigo Penal, estando disponiveis apenas
julgados com suporte no salario minimo vigente a época e também no limite maximo

estabelecido para isencéo fiscal posto ao retorno de viagens ao exterior?3823°,

2% O julgado seguinte expressa a inaplicabilidade do principio da insignificancia quando o valor das
mercadorias apreendidas ultrapassa o valor estabelecido de um salario minimo, parametro estabelecido a
época: “EMENTA: PENAL. DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. NAO HA COMO SE APLICAR O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
QUANDO O VALOR DAS MERCADORIAS APREENDIDAS SUPERA, EM MUITO, UM SALARIO
MINIMO, ALEM DE O COMPORTAMENTO DO REU REVELAR HABITUALIDADE NA PRATICA
DO DELITO”. (BRASIL, 1995). Apelagdo Criminal n® 94.04.17502-1, Primeira Turma, Tribunal Regional
Federal (4. Regido), Relator: Ivo Tolomini, Julgado em 14/02/1995. Disponivel em:
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacao.php?doc=TRF400026215. Acesso em 01 de junho de 2016.

2% 0 julgado adiante dispde acerca da inaplicabilidade da insignificancia quando o valor sonegado excede o
limite estabelecido para isen¢do fiscal: “EMENTA: PROCESSO PENAL. RSE. REJEICAO DA
DENUNCIA. PRINCIPIO DA ISONOMIA. QUOTA DE ISENCAO. PARAMETRO UNICO. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. EXCESSO EM VALOR IRRISORIO, CRIME DE BAGATELA. REJEICAO DA
DENUNCIA. 1. Para a tipificagio do descaminho utiliza-se, por incidéncia do principio da isonomia, um
parametro Unico, qual seja, o limite de isencdo fiscal fixado em U$ 500,00 (quinhentos délares), previsto
inicialmente para viagens aéreas e maritimas, na forma da INT-23, pois o fato do agente viajar por via
terrestre, lacustre ou fluvial ndo constitui fator determinante para qualificar a quota de isencéo. 2. Aplica-se o
principio da insignificancia quando a quota de isencdo para importagdo de mercadorias é excedida em valor
irrisério para ter relevancia penal. 3. Caracterizado o delito de bagatela e a conseqliente atipicidade da
conduta, mantém-se a decisdo que rejeitou a denuncia”. (BRASIL, 1997a). Recurso em Sentido Estrito n°
97.04.28348-2, Primeira Turma, Tribunal Regional Federal (4. Regido), Relator: Gilson LangaroDipp,
Julgado em 16/09/1997a. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacao.php?doc=TRF400055541>. Acesso em: 01 de junho de
2016.
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Apo6s esse periodo nos tribunais brasileiros, importante se faz analisar o brilhante
raciocinio de Luiz Flavio Gomes, fez um breve relato histérico acerca da evolucdo
jurisprudencial no periodo de 1997 a 2001, com base no artigo 1° da Lei 9.469 de 199724,
onde afirma que a jurisprudéncia utilizou como critério a soma dos tributos devidos e nédo
pagos, somando-se até mesmo as multas, devendo totalizar até o valor de R$ 1.000,00 (mil
reais). Dessa maneira, ndo obtendo essa soma, o0 principio deveria ser aplicado, sendo que
essa era a quantia minima estabelecida para a Fazenda Publica ajuizar execucdes fiscais,
constituindo entdo, a primeira regra empregada nas decisdes. Ainda, ndo tinham sido
apontados os critérios objetivos do crime ou subjetivos do agente?*!. Expde-se abaixo um
julgado do referido periodo:

“EMENTA: CRIMINAL. DESCAMINHO E CONTRABANDO. DENUNCIA
REJEITADA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. 1. O crime tem que ser previsto em
lei. O temperamento sera de sua aplicacdo ao caso concreto, havendo hip6teses em que o
desinteresse estatal a arrecadacdo constituira indicador evidente de que a conduta ndo
apresenta a danosidade inerente a justificativa da incriminacdo. 2. Se a quantia de R$
1.000,00 é o limite que o erario considera como dispensavel da acdo estatal para realizacao
do crédito fiscal, com mais razdo devera ser o limite que se presumird como dano sociavel
reprimivel, importando a tutela realizada pela norma penal. Abaixo desse valor, dano
inexiste e, portanto, se impora a descriminalizacdo da espécie. 3. O contrabando de
pequena quantidade de caixas de cigarros também ndo acarreta grave prejuizo a economia
da sociedade. 4. Manutencdo da decisdo que rejeitou denuncia por descaminho e por
contrabando, com base no principio da insignificancia. 5. Apelagdo improvida”. (BRASIL,
1999h.)%42,

O antigo artigo 1° da Lei 9.469 de 1997 previa:

240 Dispunha o art. 1° da lei 9.469/97: “O Advogado-Geral da Unido e os dirigentes maximos das autarquias,
das fundacOes e das empresas publicas federais poderdo autorizar a realizacdo de acordos ou transagdes, em
juizo, para terminar o litigio, nas causas de valor até R$50.000,00 (cinglienta mil reais), a ndo-propositura de
acles e a ndo-interposicdo de recursos, assim como requerimento de extingdo das agBes em curso ou de
desisténcia dos respectivos recursos judiciais, para cobranga de créditos, atualizados, de valor igual ou
inferior a R$1.000,00 (mil reais), em que interessadas essas entidades na qualidade de autoras, rés, assistentes
ou opoentes, nas condi¢cdes aqui estabelecidas”.

241 GOMES, Luiz Flavio. Crimes tributarios e previdenciarios: até 20 mil, insignificancia. Atualidades do
Direito, 27 de marco de 2012. Disponivel em: http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/2012/03/27/crimes-
tributarios-e-previdenciarios-ate-r20-mil-insignificancia/, p. 108, acesso em: 01 de junho de 2016.

242 Apelagdo Criminal n® 97.04.67743-0, Turma de Férias, Tribunal Regional Federal (4. Regido), Relator:
Fabio Bittencourt da Rosa, Julgado em 27/01/1999b. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacao.php?doc=TRF400067713>. Acesso em: 01 de junho de
2016.
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“Art. 1° O Advogado-Geral da Unido e os dirigentes maximos das autarquias, das
fundaces e das empresas publicas federais poderdo autorizar a realizacdo de acordos ou
transacdes, em juizo, para terminar o litigio, nas causas de valor até R$50.000,00
(cinglienta mil reais), a ndo-propositura de acbes e a nao-interposicao de recursos, assim
como requerimento de extincdo das agdes em curso ou de desisténcia dos respectivos
recursos judiciais, para cobranca de créditos, atualizados, de valor igual ou inferior a
R$1.000,00 (mil reais), em que interessadas essas entidades na qualidade de autoras, rés,
assistentes ou opoentes, nas condi¢des aqui estabelecidas”.

Contudo, com o advento da lei 10.522 de 2002, ocorreu uma modificagdo no parametro
estabelecido, vindo a ser considerado pelos julgadores a quantia de R$ 2.500,00 (dois mil e
quinhentos reais). De acordo com Luiz Flavio Gomes, esse valor foi utilizado como padrao
nos anos de 2002, 2003 e no inicio de 200424,

Em outras palavras, explica-se que anteriormente, sob a égide da Lei 10.522 de 2002, os
tribunais brasileiros em geral, utilizavam-se desse valor estabelecido como referéncia para
determinar a quantia que seria considerada como irrelevante no tocante aos tributos nao
arrecadados, oriundos da importacéo ilegal de mercadorias.

Deste modo, todos os processos cujo valor do tributo cobrado fosse de até R$ 2.500,00
(dois mil e quinhentos reais) eram, obrigatoriamente, arquivados®**. 1sso porque n&o

interessava a Unido resgatar tal quantia, uma vez que a movimentacao dos 6rgdos judiciais

243 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., 2010, p. 109.

244 Confirmando o entendimento, seguem as antigas decisdes proferidas pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido: “Pacificou-se a jurisprudéncia desta Primeira Turma no sentido de que somente deve ser aplicado o
principio da insignificancia, nos casos de descaminho de mercadorias, quando o comprometimento que
resulta ao erério publico pela falta de pagamento dos devidos ndo exceder a R$ 2.500,00 (MP 1.973-63, de
29-6- 2000).

“DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA JURIDICA. O principio da insignificincia juridica
é aquele que permite infirmar a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade, constituem acfes de
bagatela, despidas de reprovabilidade, de modo a ndo merecerem valoracdo da norma penal, exsurgindo,
pois, como irrelevantes. A tais agdes falta juizo de censura penal. Nos casos dos crimes de contrabando e
descaminho — art. 334, do Cddigo Penal -, quando pequena a quantidade de mercadorias apreendidas e
pequeno o seu valor, esta Turma os tém considerado como delitos de bagatela. Assim o faz em analogia a
jurisdicdo civel, considerando que o Fisco tem adotado o montante de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos
reais) como parametro minimo a ensejar a persecucdo em juizo dos valores a ele devidos. Se,
manifestamente, o erario admite que ndo ha interesse em cobrar judicialmente valores devidos até R$
2.500,00 (art. 20 da Medida Proviséria n.° 1973-67, publicada no DOU de 27.10.2000) é porque
efetivamente a existéncia de débitos proximos deste patamar ndo chega a comprometer o bem juridico
tutelado" (TRF 42 Regido — Apelacdo Criminal n. 2000.04.01.116511-0 / PR. Relator: Juiz Dards, j.
15.2.2001, v.u., Secdo 2, de 25.4.2001).
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para receber, custaria valor superior ao da prépria divida, ndo provocando entdo, interesse
no Estado em perseguir criminalmente o agente da conduta.

Nesse sentido, as condutas tipificadas como descaminho com o valor abaixo do
estabelecido no artigo 20 dessa lei, eram consideradas insignificantes para o Direito Penal,
ja que este ndo deve dar importancia a comportamentos 0s quais ao menos oferecem
preocupacao a principal interessada, isto €, a Administracdo Publica, conforme demonstra
a jurisprudéncia abaixo:

“EMENTA: PENAL. DESCAMINHO. ART. 334, CAPUT, DO CP. CALCULO DO
MONTANTE DOS TRIBUTOS INFORMADO PELA RECEITA FEDERAL.
IDONEIDADE. DESNECESSIDADE DE PERICIA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. 1. Quem introduz em territério patrio
mercadoria de procedéncia estrangeira sem o recolhimento dos impostos incidentes pratica
o delito capitulado no art. 334, caput, segunda figura, do Cddigo Penal. 2. O célculo do
montante dos tributos devidos pode ser realizado pela Receita Federal, sem a necessidade
de laudo mercealdgico ou de pericia, quando se tratar de mercadorias cuja base de calculo
e aliquotas sejam perfeitamente conhecidas e ndo haja duvida quanto a quantidade
efetivamente apreendida. 3. Inaplicéavel, in casu, o principio da insignificancia, vez que o
valor dos tributos devidos ultrapassa a quantia de R$ 2.500,00 (art. 20 da MP 2176-
79/2001, convertida na Lei n® 10.522/02), limite tolerado por esta Corte para fins de
aplicacdo do principio da singeleza”. (BRASIL, 2003)%*°.

Constava no referido artigo 20246 o procedimento de arquivamento de execugdes fiscais,
sendo que era para aquelas cujo valor fosse igual ou inferior a R$2.500,00 (dois mil e
quinhentos reais) haveria a obrigatoriedade de arquivamento.

Nesse interim, afirmou Luiz Flavio Gomes:

“Ora, o raciocinio seguido pelos juizes é simples: o Governo entende que néo vale a pena

executar débitos de até R$ 2.500,00 porque ndo compensa para 0 erario publico; com

25 Apelagdo Criminal n° 2001.71.04.003552-6, Oitava Turma, Tribunal Regional Federal (4. Regido),
Relator: Paulo  Afonso Brum  Vaz, Julgado em  29/10/2003. Disponivel — em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacao.php?doc=TRF400091386>. Acesso em: 03 de junho de
2016.

24 Dispunha o Artigo 20: “Serdo arquivados, sem baixa na distribuigdo, 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$ 2.500,00”.
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maior razdo entdo esses débitos ndo podem ter relevancia penal. O que € insignificante
para fins fiscais, ndo pode ser relevante para fins penais”?*’, reafirmando a ideia de que o
que ndo é relevante ao principal interessado que é a Administracdo Publica, também néo
seré para o Direito Penal?®,

E entdo, o STJ passou a proferir decisdes condizentes com a alteragdo, fundamentando
conforme o novo parametro estabelecido:

“HABEAS CORPUS. DESCAMINHO (ART. 334, CAPUT, SEGUNDA FIGURA, DO
CODIGO PENAL). PRINCIPIO DA BAGATELA OU DA INSIGNIFICANCIA.
APLICACAO, IN CASU. "I — Essa Eg. Corte havia consolidado entendimento no sentido
de aplicar o principio da insignificancia para possibilitar o trancamento da acdo penal no
crime de descaminho de bens, cujos impostos incidentes e devidos fossem iguais ou
inferiores a R$ 1.000,00, valor considerado pelos arts. 1.° da Lei n.° 9.469/97 e 20 da MP
1.542-28/97 como de desinteresse do erario em execucdo fiscal. Precedentes. Il — Nada
obstante, com a entrada em vigor da Lei 10.522, de 19 de julho de 2002, o legislador
posicionou-se no sentido de certificar a insignificancia de créditos de valor igual ou
inferior a R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais). Precedentes. 111 — In casu, o tributo
devido pelo paciente foi avaliado em R$ 1.372,27, montante inferior ao determinado pela
lei e pela jurisprudéncia como lesivo aos cofres publicos, fato a possibilitar a incidéncia do
principio da insignificancia. Isso porque, a conduta imputada na pe¢a acusatdria nao
chegou a lesar o bem juridico tutelado, qual seja, a Administracdo Pablica em seu interesse

fiscal. IV — Acordao a quo que deve ser cassado, restabelecendo-se a decisdao que nao

247 GOMES, Luiz Flavio. Descaminho e principio da insignificancia: leito de procusto de R$ 100,00 ou R$
10.000,00?  Disponivel — em: http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1433467/descaminho-e-principio-da-
insignificancia-leito-de-procusto-de-r-100-00-ou-r-10000-00. Acesso em 03 de junho de 2016.

248 Em harmonia com essa acep¢do, hd o apontamento de Gongalves Neto: “A solugdo, para que tal
incongruéncia deixe de existir s6 pode ser a aplicacdo do principio em estudo, pois 0 Estado, ao deixar de
exercer seu direito de buscar valores relacionados com a tributacdo, até certa quantia, renunciou,
implicitamente, ao seu direito de utilizar a maquina estatal para a concretizagdo do jus puniendi, quando se
tratar daquela quantia limitada pela lei. Apesar do principio da insignificAncia penal ndo ser expressamente
previsto em nosso direito positivo, ele pode ser perfeitamente aplicado se baseado no principio da
razoabilidade (ou proporcionalidade). GONCALVES NETO, Laerte Vieira. O crime de descaminho e o
principio da insignificancia. Boletim dos Procuradores da Republica. Disponivel em:
<http://www.anpr.org.br/boletim/boletim29/crime.htm>. Acesso em 03 de junho de 2016.
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recebeu a dendincia, ante a aplicagdo do principio da insignificancia penal." Habeas Corpus
concedido”. (BRASIL, 2004c)**°.

Né&o obstante, no ano de 2003 houve uma inovacao sobre o assunto, a partir de uma deciséo
do Desembargador Luiz Fernando Wowk Penteado, onde ele ressalta a necessidade de
reconhecer os elementos subjetivos do agente, 0 que no caso concreto, refere-se a
reincidéncia em um crime da mesma natureza:

“EMENTA: PENAL. DESCAMINHO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
REITERACAO DA CONDUTA. 1. O reconhecimento do ilicito de bagatela, no crime de
descaminho, pressupde ndo sé a andlise do valor do tributo incidente sobre as mercadorias
apreendidas, mas de aspectos subjetivos do agente. 2. Ndo se mostra compativel com o
principio da insignificancia a verificacdo de que o acusado possui antecedentes em crimes
da mesma natureza, denotando grau de profissionalismo e habitualidade na conduta
delituosa. 3. Recurso em sentido estrito provido”. (BRASIL, 2003b)>*°.

Ademais, no dia 01 de abril de 2004, entrou em vigor a Portaria 49, do Ministério da
Fazenda e entdo, surgiram novas discussdes a respeito dos valores que funcionariam como
padrdo para decisfes posteriores. Tal valor foi expresso no artigo 1°, inciso Il, da Portaria,
sendo que o Ministro da Fazenda autorizava “o ndo ajuizamento das execugodes fiscais de
débitos com a Fazenda Nacional de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00
(dez mil reais)”.

Até o ano de 2004, ainda ndo existia nenhum julgado na esfera dos tribunais recursais,
quando no dia 21 de dezembro de 2004, foi entdo promulgada a lei 11.033 de 2004, a qual

acentuou em seu artigo 20%!, a obrigagdo de arquivar execucdes fiscais de débitos?®? com

249 Habeas Corpus n° 34.281, Quinta Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator: José Arnaldo da Fonseca,
Julgado em 08/06/2004c. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=1274846&sReg=2004003
53448&sData=20040809&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 03de junho de 2016.

250 Recurso em Sentido Estrito n® 2003.71.05.001323-8, Oitava Turma, Tribunal Regional Federal (4.
Regido), Relator: Luiz Fernando Wowk Penteado, Julgado em 02/07/2003b. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacao.php?doc=TRF400097405>. Acesso em: 04de junho de
2016.

21 Dispde o artigo 20 da Lei 11.033 de 2004: “Serdo arquivados, sem baixa na distribui¢io, 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)”.
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valor igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)?®3. Assim sendo, somente seriam
ajuizadas execuc0es fiscais de valor superior a referida quantia.

O autor Luiz Flavio Gomes, mais uma vez, foi um dos primeiros juristas a se posicionar
em relacdo a referida alteracdo, trazendo a pertinente idéia do ndo ajuizamento de agdes
penais pelos 6rgdos competentes:

“Ora, se esse ultimo valor ndo € relevante para fins fiscais, com muito maior razao nao sera
para fins penais. Débitos fiscais com a Fazenda Publica da Unido até R$ 10.000,00, em
suma, devem ser considerados penalmente irrelevantes. Se sequer € 0 caso de execucao
fiscal, com maior razdo nio deve ter incidéncia o Direito penal”?>,

Corroborando o entendimento, o STJ entdo acolheu o novo padrdo, embora ainda nao
houvesse decisfes incontestaveis sobre o tema:

“RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. INSIGNIFICANCIA. ART. 20 DA LEI
10522/02, COM ALTERACAO DA LEI N.° 11.033/04. Segundo a melhor orientacio
desta Corte, a divida sobrevinda do descaminho, cujo valor encontra-se no limite estatuido
pelo art. 20, da Lei 10.522/02, com alteracdo da Lei 11.033/04, impede a conducdo da acéo
penal, porquanto compreende a falta de lesividade aos cofres pdblicos em ordem a
deflagrar a persecutio criminis. Recurso ndo conhecido”. (BRASIL, 2005a)>°,

Nesse periodo, ndo surgiram decisdes acerca do tema no STF, evidenciando o0 escasso ou
quase inexistente, litigio sobre a incidéncia do principio da insignificancia incidente nos
crimes de contrabando e descaminho.

De fato, no ambito do STF s6 havia sido determinado os quatro requisitos estabelecidos
para aplicacdo da insignificancia no HC n. 84412, ja mencionados no inicio do estudo: a)
minima ofensividade da conduta do agente, b) nenhuma periculosidade social da acéo, c)

252 Tais débitos dizem respeito ao valor dos tributos devidos sobre mercadorias obtidas de forma ilegal. Ou
seja, 0 valor R$10.000,00 é referente ndo ao valor da mercadoria, mas ao valor dos tributos incidentes sobre
ela.

258 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., 2010, p. 109.

Z%¥GOMES, Luiz Flavio. O principio da insignificancia no ambito federal: débitos até R$ 10.000,00. Porto
Alegre: Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, v. 5, n.30, fev/mar. 2005, p. 14.

Z5Recurso Especial n° 675.989, Quinta Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator: José Arnaldo da

Fonseca, Julgado em 03/02/2005a. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=1629378&sReg=2004011
79901&sData=20050321&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 04 de junho de 2016.
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baixissimo grau de reprovabilidade da conduta e d) a inexpressividade da lesdo juridica
provocada.

Apesar do advento da lei 11.033/2004 e dos posicionamentos, mesmo que escassos dos
tribunais superiores acerca da referida quantia para o ajuizamento da execucdo fiscal, o
TRF da 42 Regido ainda resistiu ao reconhecimento do valor de R$10.000,00 (dez mil
reais) para a incidéncia do principio, por compreender que o antigo valor de R$ 2.500,00
(dois mil e quinhentos reais) era a quantia que deveria prevalecer para o crime de
descaminho.

Em um julgado, o entdo ministro Tadaaqui Hirose, atuando como relator, afirmou que o
valor mencionado no artigo 20 da Lei 10.522, era satisfatdria para a aplicacdo do principio
da insignificancia, haja vista que grande parte dos casos de ocorréncia do descaminho se
relacionava a itens de pequeno valor. Embora o ministro considerasse a quantia no caso em
questdo ser inferior aquela que reconhecia ser plausivel, ndo aplicou o principio da
insignificancia devido ao fato do acusado ser reincidente, a fim de evitar e ndo estimular a
prética de outras condutas semelhantes?®.

Apesar do Superior Tribunal de Justica ter sido favoravel a modificacdo implementada pela
lei 11.033 de 2004, mesmo separadamente, tal posicionamento ndo permaneceu por muito
tempo. Nesse sentido, houve uma retaliacdo por parte do Ministro Félix Fischer, conforme
menciona Luiz Flavio Gomes, se opondo a aplicacdo do beneficio da insignificancia com
base na quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

No julgamento do REsp de nimero 685.135-PR, no dia 15 de margo de 2005, 0 ministro
reputou ser coadunavel para a aplicacdo da insignificancia somente o valor de R$ 100,00

(cem reais), trazendo assim, uma inovacao referente ao tema. O julgador orientou sua

Z6<“EMENTA: PENAL. PROCESSO PENAL. ART. 334, CAPUT, DO CP. DESCAMINHO.
MERCADORIAS DE PEQUENO VALOR. LEI N° 10.522/2002. NOVA REDACAO DO ART. 20.
AUTONOMIA ENTRE ESFERA PENAL E FISCAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. REITERACAO DA CONDUTA. 1. A nova redacdo do art. 20 da Lei n°
10.522/2002, conferida pela Lei n°® 11.033, de 21.12.2004, elevando o valor de R$ 2.500,00 (dois mil e
quinhentos reais) para R$ 10.000,00 (dez mil reais) ndo tem aplicacdo imediata para fins penais em razdo da
autonomia existente entre a esfera penal e a esfera fiscal. 2. No crime de descaminho a quantia de R$
2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) revela-se suficiente para caracterizar a insignificancia penal, por tratar-
se de um delito que envolve mercadorias de pequeno valor, sob pena de incentivo a pratica da infracdo. 3.
Ainda que o montante dos tributos devidos seja inferior a R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), existindo
elementos que indiquem a reiteracdo da conduta delituosa ndo se aplica o principio destipificante”. (BRASIL,
2005b). Apelagdo Criminal n® 2001.70.02.002502-1, Sétima Turma, Tribunal Regional Federal (4. Regido),
Relator: Tadaaqui Hirose, Julgado em 12/04/2005b. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacao.php?doc=TRF400106205>. Acesso em 04 junho de 2016.
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decisdo com base no artigol8, § 1° da Lei 10.522 de 2002%', pois esse dispositivo
determinava o cancelamento de créditos fiscais inferiores a essa quantia, ndo sendo
favoravel, portanto, a quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Para Luiz Flavio Gomes, o Ministro acabou trazendo a tona o chamado “leito de
procusto”?®®, Esse posicionamento, de acordo com o jurista, seria impertinente e sem
fundamento, pois o crédito tributario quando cancelado, desapareceria por si sd, sendo
incapaz de gerar efeitos e, tampouco, dar causa a uma acéo penal.

Porém, a jurisprudéncia brasileira se valeu desse entendimento até o ano de 2007%°.
Adiante, se verifica o julgamento que deu origem a essa concepcao:

“PENAL. RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. DEBITO FISCAL. ARTIGO 20,
CAPUT, DA LEI N° 10.522/2002. PATAMAR ESTABELECIDO PARA O
AJUIZAMENTO DA ACAO DE EXECUCAO DA DIVIDA ATIVA 0OU
ARQUIVAMENTO SEM BAIXA NA DISTRIBUIQAO. ART. 18, § 1° DA LEI N°
10.522/2002. CANCELAMENTO DO CREDITO FISCAL. MATERIA PENALMENTE
IRRELEVANTE. I - A lesividade da conduta, no delito de descaminho, deve ser tomada
em relacdo ao valor do tributo incidente sobre as mercadorias apreendidas. 1l - O art. 20,

caput, da Lei n® 10.522/2002 se refere ao ajuizamento da acdo de execucdo ou

257 Dispde o art. 18: “Ficam dispensados a constituicdo de créditos da Fazenda Nacional, a inscricdo como
Divida Ativa da Unido, o ajuizamento da respectiva execugdo fiscal, bem assim cancelados o langcamento e a
inscricdo, relativamente:

8 1o Ficam cancelados os débitos inscritos em Divida Ativa da Unido, de valor consolidado igual ou inferior
a R$ 100,00 (cem reais)”.

2%8Djitado da mitologia grega, com o seguinte enunciado: “aceitava hospede em seu leito, com uma condigio:
se fosse menor que sua cama espichava-lhe os pés, se fosse maior cortava-lhe a perna”. O personagem
Procusto, da historia do herdi Teseu, foi um ladrdo que assolou a Grécia Antiga. O
sadico Damastes ou Polipémon, como também era chamado Procusto, hospedava viajantes em sua casa,
situada na serra de Eléusis entre Trezena e Atenas, local onde articulava singular procedimento com seus
hospedes: deitava-os em uma cama de ferro que dispunha serrando os pés daqueles que excedessem o
tamanho do leito bem como distendendo violentamente as pernas dos que ndo preenchessem todo o
comprimento da cama. Todos acabavam vitimas. A metafora via hermenéutica filosofica foi trabalhada por
Ricardo Menna Barreto.O personagem Procusto, embora impregnado pelo simbolismo das histérias
mitolégicas, guarda rela¢do direta com a discricionariedade na tomada de deciséo judicial. O gesto simbdlico
de serrar ou estirar o hospede de acordo com o tamanho da cama representa nada mais do que o
protagonismo individualista — solipsismo — em desconformidade com a autonomia do Direito, como sempre
diz LenioStreck. Pode ser a materializagdo do jeitinho, do egoismo, da intolerancia e da intransigéncia da
maioria dos julgadores diante das opiniGes e posicionamentos alheios, fazendo prevalecer o modelo
“atitudinal” de decisdo, ou seja, em que o “juridico” e o “estratégico” sdo subvertidos em nome da “vontade”
do juiz. Como resultado desta tirania intelectual, o “leito de Procusto” nas decisdes judiciais pode ser
expresso como a “sindrome de Procusto”, consequéncia, principalmente do chamado solipsismo judicial
movido pelo “jeitinho hermenéutico”. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/quando-o-juiz-pensa-
esse-cara-sou-eu-e-se-vale-do-jeitinho-de-procusto-por-alexandre-morais-da-rosa-e-gisele-tobler/, acesso em
05 de junho de 2016.

2% GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., 1995, p. 109-110.
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arquivamento sem baixa na distribui¢cdo, ndo ocorrendo, pois, a extingdo do credito, dai
ndo se pode invocar tal dispositivo normativo para regular o valor do débito caracterizador
de matéria penalmente irrelevante. 11l — In casu,0 valor do tributo incidente sobre as
mercadorias apreendidas € superior ao patamar estabelecido no dispositivo legal que
determina a extingdo dos créditos fiscais (art. 18, 8§ 1°, da Lei n° 10.522/2002), logo, nédo se
trata de hipotese de desinteresse penal especifico. Recurso provido”. (BRASIL, 2005¢)2%°.
Apesar do STJ prosseguir com o entendimento baseado no art. 18 da referida lei, 0 mesmo
ndo sucedeu com os outros tribunais, os quais ignoraram o julgado. Um deles foi 0 TRF da
42 Regido, que até o fim de 2006 ainda considerava o valor de R$ 2.500,00 (dois mil e
quinhentos reais) para a aplicacdo do principio.

No entanto, em meados de 2007, novamente surgiram divergéncias em relacdo ao valor,
sendo que alguns Ministros entraram em acordo com a posicdo do STJ considerando
apenas a quantia de R$ 100,00 (cem reais) e outros, mantiveram o entendimento anterior.
Essas contradigdes ocorriam inclusive dentro da mesma turma conforme se constata nas
seguintes decisdes:

“EMENTA: PENAL. DESCAMINHO. REJEICAO DA DENUNCIA. REQUISITO
OBJETIVO ATENDIDO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. ANTECEDENTES NA
CONDUTA. APLICABILIDADE. 1. De acordo com a orientacdo adotada pela 42 Secéo
desta Corte, aplica-se o principio da insignificancia quando o valor do tributo iludido ndo
exceder a R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais). 2.Para o reconhecimento do crime de
bagatela, deve se considerar tdo-somente o valor da afetacdo ao bem juridico tutelado pela
norma incriminadora, apresentando-se irrelevantes circunstancias de carater
eminentemente subjetivo, especialmente aquelas relacionadas a vida pregressa e ao
comportamento social do agente. Precedentes do STF, STJ e 4* Secdo do TRF4R”.
(BRASIL, 2007)26%,

“EMENTA: PENAL. ART. 334 DO CP. CONTRABANDO. REJEI(;AO DA
DENUNCIA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. 1. Quando o dano resultante da

260 Recurso Especial n° 685.135, Quinta Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator: Felix Fischer, Julgado
em 15/03/2005c. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=1674889&sReg=2004006
35817&sData=20050502&sTipo=5&formato=PDF >. Acesso em 05 de junho de 2016.

%1 Recurso em Sentido Estrito n® 2007.71.17.000745-4, Oitava Turma, Tribunal Regional Federal (4.
Regido), Relator: Paulo Afonso Brum Vaz, Julgado em 27/06/2007. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacao.php?doc=TRF401556244>. Acesso em 05 de junho de
2016.
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infracdo ndo causa impacto no objeto material do tipo penal, em razdo da pequena
quantidade de produtos apreendidos e seu diminuto valor, o contrabando também pode ser
considerado delito de bagatela, porquanto deve ser dado tratamento uniforme a quem
introduz mercadoria proibida de pequena importancia e aquele que interna bem sonegando
tributos de pouca expressividade, uma vez que se trata de 66 infragdes similares, de modo
a tornar-se indcua, nesse ponto, a distingdo entre as duas espécies delitivas. Precedentes. 2.
In casu, considerando o quantum dos tributos sonegados (R$ 63,85) e o limite instituido no
art. 18 § 1° da Lei 10.522/2002 mostra-se aplicavel o referido instituto”. (BRASIL,
2007a)%52,

Quanto ao STF, apesar de ndo ter feito tantos discursos sobre o tema, trouxe no ano de
2007, apenas uma decisdo proferida pelo Relator Ministro Menezes Brito, a qual
desassocia da aplicacdo do principio qualquer preceito ligado a conduta do réu (critério
subjetivo). Assim, afirma que o fato do réu ser reincidente no delito, ndo é uma
justificativa plausivel para impedir a aplicacéo da insignificancia?®,

Da mesma forma, o TRF manteve o posicionamento, também rejeitando qualquer preceito
relacionado a conduta do réu, afirmando que embora haja uma certa negatividade na

reincidéncia do comportamento, isso ndo obsta a aplicagdo do principio?4.

262 Recurso em Sentido Estrito n® 2007.71.17.000754-5, Oitava Turma, Tribunal Regional Federal (4.
Regido), Relator; Elcio Pinheiro de Castro, Julgado em 28/06/2007a. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacao.php?doc=TRF401556246>. Acesso em 05 de junho de
2016..

263 “EMENTA: Recurso extraordinario em matéria criminal. Auséncia de prequestionamento. Principio da
insignificancia. Habeas corpus de oficio. 1. Ndo se admite o recurso extraordinario quando a questdo
constitucional cuja ofensa se alega ndo foi expressamente debatida no Tribunal de origem. Incidéncia das
SGmulas n° 282 e 356/STF. 2. Nos termos da jurisprudéncia da Corte Suprema, o principio da insignificancia
é reconhecido, sendo capaz de tornar atipico o fato denunciado, ndo sendo adequado considerar
circunstancias alheias as do delito para afasta-lo. 3. No cenario dos autos, ndo parece razoavel concluir, com
base em dois episddios, que o réu faca da pratica do descaminho o seu modo de vida. 4. Habeas corpus
concedido de oficio para cassar o titulo judicial condenat6rio formado contra o réu”. (BRASIL, 2007b).
Recurso Especial n® 550.761, Primeira Turma, Supremo Tribunal Federal, Relator: Menezes Brito, Julgado
em 27/11/2007b. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000004437 &base=base Acordaos>.
Acesso em 05 de junho de 2016.

%4 “EMENTA: PENAL. DESCAMINHO. TIPICIDADE. IMPLEMENTACAO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA - INAPLICABILIDADE. 1. Em delitos de descaminho, aplica-se o principio da
insignificancia quando os tributos iludidos ndo excedem a cifra de R$ 2.500,00 (dois mil quinhentos reais),
insita na faixa de valores em relagdo aos quais o Estado manifesta desinteresse na promocdo de sua
realizacdo por cobranca em via judicial. 2. A incidéncia do principio da insignificancia é aferida apenas em
funcdo de aspectos objetivos, relativos a infracdo cometida, e ndo em fungdo de circunstancias subjetivas, as
quais ndo obstam a sua aplicag&o. 3. Precedente TRF4R (ERCCR 2006.70.05.002967-1/PR, Quarta Se¢do0)”.
(BRASIL, 2007c ). Recurso em Sentido Estrito n® 2007.70.02.002762-7, Sétima Turma, Tribunal Regional
Federal (4. Regido), Relator: Amaury Chaves de Athayde, Julgado em 18/12/2007c. Disponivel em:
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Posteriormente, A Ministra Carmen Lucia do Supremo Tribunal Federal, no HC 92.740,
onde atuou como relatora, admitiu o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Sobretudo, essa
aceitacdo fora de maneira implicita, ndo existindo qualquer mencao a respeito na decisao
proferida e, por consequéncia, ndo houve adeptos.

Ja no ano de 2008, o Ministro Joaquim Barbosa, atuando como relator em outra decisao,
compreendeu que, devido ao artigo 21 da Lei 11.033 de 2004, a quantia a ser observada
como paréametro também seria R$ 10.000,00 (dez mil reais). Segue a decisdo:

“EMENTA: HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. MONTANTE DOS IMPOSTOS NAO
PAGOS. DISPENSA LEGAL DE COBRANCA EM AUTOS DE EXECUQAO FISCAL.
LEI N° 10.522/02, ART. 20. IRRELEVANCIA ADMINISTRATIVA DA CONDUTA.
INOBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS QUE REGEM O DIREITO PENAL. AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA. ORDEM CONCEDIDA. 1. De acordo com o artigo 20 da Lei n°
10.522/02, na redacdo dada pela Lei n° 11.033/04, os autos das execucOes fiscais de
débitos inferiores a dez mil reais serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, em ato administrativo vinculado, regido
pelo principio da legalidade. 2. O montante de impostos supostamente devido pelo paciente
é inferior ao minimo legalmente estabelecido para a execucdo fiscal, ndo constando da
denuncia a referéncia a outros débitos em seu desfavor, em possivel continuidade delitiva.
3. Auséncia, na hip6tese, de justa causa para a acdo penal, pois uma conduta
administrativamente irrelevante ndo pode ter relevancia criminal. Principios da
subsidiariedade, da fragmentariedade, da necessidade e da intervengdo minima que regem
0 Direito Penal. Inexisténcia de lesdo ao bem juridico penalmente tutelado. 4. O
afastamento, pelo oOrgdo fracionario do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, da
incidéncia de norma prevista em lei federal aplicavel a hipétese concreta, com base no art.
37 da Constituicdo da Republica, viola a clausula de reserva de plenario. Sumula
Vinculante n° 10 do Supremo Tribunal Federal. 5. Ordem concedida, para determinar o
trancamento da acéo penal”. (BRASIL. 2008a)%°.

<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacao.php?doc=TRF401661828>. Acesso em 05de junho de
2013.

265 Habeas Corpus n° 92.438, Segunda Turma, Supremo Tribunal Federal, Relator: Joaquim Barbosa, Julgado
em 19/08/2008a. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000086680&base=base Acordaos>.
Acesso em 06 de junho de 2016.
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Sucedeu entdo, nos julgamentos subsequentes, a nivel do STF, como também de outros
tribunais, exceto em um deles, uma certa harmonizacdo em relacdo a forma de se
compreender o principio da insignificancia, afastando-se do parametro obsoleto utilizado
anteriormente e adequando-se a nova realidade, admitindo-se a quantia de R$ 10.000,00
(dez mil reais) como referéncia a aplicagdo do beneficio, diminuindo dessa forma, as
controversas sobre o tema. Isso se torna evidente, com a deciséo a seguir:

HABEAS CORPUS PREVENTIVO. DESCAMINHO. ATIPICIDADE MATERIAL.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSTO
ILUDIDO (R$ 4.410,00) INFERIOR AO VALOR ESTABELECIDO PELA LEI
11.033/04 PARA EXECUC}AO FISCAL (R$ 10.000,00). CONDUTA IRRELEVANTE
AO DIREITO ADMINISTRATIVO, QUE NAO PODE SER ALCANCADA PELO
DIREITO PENAL. PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE. NOVO ENTENDIMENTO
DO STF. PARECER DO MPF PELA DENEGAQAO DA ORDEM. ORDEM
CONCEDIDA, POREM, PARA DETERMINAR O TRANCAMENTO DA AC;AO
PENAL POR FALTA DE JUSTA CAUSA. 1. De acordo com o entendimento
recentemente firmado pelo STF, aplica-se o principio da insignificancia a conduta prevista
no art. 334, caput, do CPB (descaminho), caso a ilusdo de impostos seja igual ou inferior
ao valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), estabelecido pelo art. 20, caput, da Lei
10.522/2002, alterado pela Lei 11.033/2004, para a baixa na distribuicdo e arquivamento
de execucdo fiscal pela Fazenda Publica. HC 92.438/PR, Rel. Min. JOAQUIM
BARBOSA, DJU 29.08.08, HC 95.749/PR, Rel. Min. EROS GRAU, DJU 07-11-2008 e
RE 536.486/RS, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJU 19-09-2008. 2. Segundo o
posicionamento externado pela Corte Suprema, cuidando-se de crime que tutela o interesse
moral e patrimonial da Administracdo Publica, a conduta por ela considerada irrelevante
ndo deve ser abarcada pelo Direito Penal, que se rege pelos principios da subsidiariedade,
intervencdo minima e fragmentariedade. 3. Parecer do MPF pela denegacdo da ordem. 68
4. Ordem concedida, para determinar o trancamento da Acéo Penal. (BRASIL, 2008b,

grifo nosso).?6

266 Habeas Corpus n° 116.293, Quinta Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator: Napoledo Nunes Maia
Filho, Julgado em 18/12/2008b. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=4666784&sReg=2008021
05994 &sData=20090309&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em 06 de junho de 2016.
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Apesar de varios Ministros terem se aderido ao novo entendimento e também outros
tribunais, o Ministro Felix Fischer manteve-se inerte em sua opinido. E conforme afirma
Luiz Flavio Gomes, tal entendimento deixou de ser utilizado como fundamento para novos
julgamentos:

Em decorréncia desses julgados do STF, o “leito de Procusto” do Min. Felix Fischer
iniciou a desmoronar-se pois, ele quase isoladamente, continuou a admitir sé o valor de R$
100,00, mantendo ainda aquela concepcdo obsoleta, abstendo-se de atualizar seu
entendimento?®’.

Dessa forma, verifica-se que o entendimento do Ministro que defende o reconhecimento do
principio somente quando o valor total do crédito tributario ndo ultrapasse R$ 100,00 (cem
reais), se tornou, evidentemente, defasado e passou a ter cada vez mais menos seguidores.
Apds uma revisao de sua teoria, de que ocorreria 0 cancelamento dos créditos fiscais para
esse valor, constatou-se que essa era equivocada e ndo havia qualquer embasamento legal
que a mantivesse. Se apenas fosse alcancada essa quantia na esfera administrativa, haveria
a extincdo do débito instantaneamente, sendo, portanto, uma questdo de Idgica. Isso ndo
quer dizer que a quantia é insignificante, pelo contrario, em determinados julgados de
furto, por exemplo, ndo foi concedido o beneficio da insignificancia, mas por ndo existir
uma justificativa pertinente.

Por fim, em 2009, a fim de uniformizar as posi¢oes jurisprudenciais e impedir demasiados
recursos interpostos ao STF devido a polémica em torno do tema, foi logo o Ministro Felix
Fleischer que resolveu entdo por fim a questdo no STJ, admitindo a aplicacdo do principio

para as condutas que no ultrapassassem o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais)?68.

27 Trecho do REsp 992.758-PR, j. 16.12.2008: “(...) Como se V&, na atualidade, o que vale é o valor de R$
10.000 para efeito da incidéncia do principio da insignificancia. O “leito de Procusto” do Min. Felix Fischer
esta (corretamente) deixando de ser referéncia nessa matéria. A jurisprudéncia atual, sabiamente, esta
seguindo o critério da lei: se até R$ 10.000,00 o crédito tributario ndo justifica a execucdo fiscal, com mais
razdo nao pode ter incidéncia o Direito Penal, porque dos fatos minimos (dos delitos de bagatela) ndo deve
cuidar o juiz de “mininis, non curat praetor”.

268 Esse ¢ o teor da decisio que pds fim a polémica no STJ: “RECURSO ESPECIAL REPETITIVO
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ART. 105, 1ll, A E C DA CF/88. PENAL. ART. 334, § 1°,
ALINEAS C E D, DO CODIGO PENAL. DESCAMINHO. TIPICIDADE. APLICAGAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. | - Segundo jurisprudéncia firmada no &mbito do Pretério Excelso - 12 e 22 Turmas
- incide o principio da insignificancia aos débitos tributarios que ndo ultrapassem o limite de R$ 10.000,00
(dez mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n® 10.522/02. 1l - Muito embora esta ndo seja a orientacdo
majoritaria desta Corte (vide REsp 966077/GO, 32 Secdo, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 20/08/2009), mas
em prol da otimizac8o do sistema, e buscando evitar uma sucessiva interposicdo de recursos ao c. Supremo
Tribunal Federal, em sintonia com o0s objetivos da Lei n® 11.672/08, é de ser seguido, na matéria, o escolio
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N&o bastasse toda a problemaética envolvendo o assunto, O Ministério da Fazenda expede
uma nova portaria, atualizando a quantia base para o ajuizamento de execugdes fiscais,
aumento o limite exatamente para o dobro da quantia anterior?®°.

Posteriormente a essa modificacdo, os julgamentos do TRF da 42 Regido iniciaram a se
posicionar de acordo com a recente portaria.O novo quantum foi admitido e 0s novos casos
sujeitos a sua jurisdicdo passaram a ser julgados de acordo com o valor mencionado. O
embasamento utilizado fundava-se na desnecessidade de atuacdo do Direito Penal em
casos nem a Fazenda Publica se preocupava. O tribunal levava em consideracdo apenas
dois impostos a fim de se chegar a importancia final dos créditos fiscais: o0 imposto sobre
importacdo (1) e o imposto sobre produtos industrializados (IP1). Para a aplicacdo da
insignificancia, ndo se separava os crimes do artigo 344, do Cddigo Penal, também sendo
aplicada ao contrabando:

“EMENTA: PENAL. CONTRABANDO. CIGARRO. ARTIGO 334, CAPUT DO
CODIGO PENAL. APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
PIS/COFINS. Firmou-se na jurisprudéncia a aplicacdo do principio da insignificancia ao
crime de descaminho, nos termos do entendimento do Supremo Tribunal Federal, segundo
o qual é inadmissivel que a conduta seja irrelevante para a Administracdo Fazendaria e ndo
0 seja para o Direito Penal. O pardmetro utilizado para a aferigdo da tipicidade material da
conduta, no valor de R$ 10.000,00, tinha por base o art. 20 da Lei n° 10.522/2002 e a
Portaria n°® 49 do Ministério da Fazenda, de 1°/04/2004, e foi modificado pela Portaria n°
75 do Ministério da Fazenda, de 26/03/2012, que alterou para R$ 20.000,00 o valor para
arquivamento das execucdes fiscais, patamar que deve ser observado para os fins penais,
nos termos da referida orientacdo jurisprudencial. O montante dos impostos suprimidos
deve considerar o Imposto de Importacdo e o IPI, sem o computo do PIS, COFINS e

multas. Precedentes. A Secdo Criminal deste Tribunal ja decidiu pela nédo diferenciacéo das

jurisprudencial da Suprema Corte. Recurso especial desprovido”. (BRASIL, 2009a). Recurso Especial n°
1.112.748, Terceira Secdo, Superior Tribunal de Justica, Relator: Felix Fischer, Julgado em 09/09/2009a.
Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=6250840&sReg=20090056
6326&sData=20091013&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em 06 de junho de 2016.

269 Por meio do artigo 1°, inciso Il, da Portaria de nimero 75, a quantia base para se ajuizar uma execucdo
fiscal foi modificada pelo Ministério da Fazenda, estabelecendo somente o ingresso de execugles superiores
ao valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

98



figuras do art. 334 do Cdédigo Penal para fins de aplicagdo do principio da insignificancia
nesse caso, em virtude da inexisténcia de diferenca entre as lesdes aos bens juridicos
tutelados. Precedentes”. (BRASIL, 2012¢ )™,

Até entdo, a utilizacdo do valor determinado pela Portaria n° 75 ainda limita-se ao plano do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Apesar de ja haver passado um significativo lapso
temporal, 0 mesmo entendimento até o presente, ndo fora aceito pelo STJ, apesar de haver
possibilidades de ser acolhido, embora um pouco ténue nos outros setenta tribunais
recursais.

H& um tempo, o Ministro do STF Ricardo Lewandowski afirmou que o artigo 20 da lei
10.522/2002 foi atualizado pelas Portarias numero 75 e numero 130 do Ministério da
Fazenda, concordando automaticamente com o aumento do valor base. Ndo obstante os
julgamentos posteriores ndo seguirem 0 mesmo raciocinio, tal decisdo trouxe a tona
discussdes sobre a alternativa de se adotar um novo pensamento no &mbito do Supremo?’.

Por isso mesmo, Luiz Flavio Gomes ndo acredita que haja nenhum entrave para a adogao
dessa nova compreensdo, conforme suas palavras:

“Alterado o quantum correspondente ao ajuizamento da execucdo fiscal, ndo existe
nenhuma razdo para ndo se modificar também a incidéncia do principio da insignificancia,

no Ambito dos crimes tributérios, previdenciarios e do descaminho”?"2,

270 Apelagdo Criminal n° 0002281-08-2009-404.7002, Sétima Turma, Tribunal Regional Federal (4. Regio),
Relator: Luiz Carlos Canalli, Julgado em 31/05/2012e. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacao.php?doc=TRF402598281>. Acesso em: 30 jul. 2013.

211 “Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE CONTRABANDO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICACAO. IMPOSSIBILIDADE. REITERACAO DELITIVA. ORDEM
DENEGADA. | — Nos termos da jurisprudéncia deste Tribunal, 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, com as atualizagGes feitas pelas Portarias 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda. Il — No
caso sob exame, o paciente detinha a posse, sem a documentacéo legal necessaria, de 22.500 (vinte e dois mil
e quinhentos) magos de cigarro de origem estrangeira, que, como se sabe, é tipica mercadoria trazida do
exterior, sistematicamente, em pequenas quantidades, para abastecer um intenso comércio clandestino,
extremamente nocivo para o Pais, seja do ponto de vista tributario, seja do ponto de vista da satde publica.
111 — Os autos ddo conta da reiteracdo delitiva, o que impede a aplicacdo do principio da insignificancia em
favor do paciente em razdo do alto grau de reprovabilidade do seu comportamento. IV - Ordem denegada”.
(BRASIL, 2013j). Habeas Corpus n° 118.000, Segunda Turma, Supremo Tribunal Federal, Relator: Ricardo
Lewandowski, Julgado em 03/09/2013j. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000214891&base=base Acordaos>.
Acesso em 06 de junho de 2016.

22GOMES, Luiz Flavio. Crimes tributarios e previdenciarios: até 20 mil, insignificancia. Atualidades do
Direito, 27 de marco de 2012. Disponivel em: http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/2012/03/27/crimes-
tributarios-e-previdenciarios-ate-r20-mil-insignificancia/. Acesso em 06 de junho de 2016.
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Em relacdo a expectativa de contemplar critérios subjetivos, questdo que ja deu origem a
diversas opinides, confirma-se que na decisdo julgada em 04 de outubro de 2012, pelo STJ,
tendo como relator o Ministro Marco Aurélio Belizze, ndo foi admitida a aplicacdo do
principio da insignificancia, mesmo sendo os débitos fiscais inferiores a R$ 10.000,00 (dez
mil reais), j& que entendiam que a existéncia de procedimentos fiscais anteriores
demonstrava uma reiteracao delitiva, gerando desaprovacdo da conduta dos acusados:
“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. TIPICIDADE.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. REITERACAO DELITIVA.
INAPLICABILIDADE. DECISAO MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS. 1. A Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
REsp n. 1.112.748/TO, firmou o entendimento no sentido de ser aplicavel ao crime de
descaminho o principio da insignificancia quando o valor do tributo iludido for inferior a
R$ 10.000,00 (dez mil reais). 2. Quando a contumécia delitiva é patente, ndo ha como
deixar de reconhecer o elevado grau de reprovabilidade do comportamento dos acusados,
bem como a efetiva periculosidade ao bem juridico que se almeja proteger, impedindo,
assim, a aplicacdo do principio da insignificancia, notadamente em razdo da informacéo
acerca da existéncia de outros processos administrativos fiscais, instaurados contra 0s
agravantes, também pelo delito de descaminho. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento. (BRASIL, 2012f)?73,

Nesse sentido, embora o STJ tenha inovado seu entendimento e o STF acompanhado sua
posicao, as decisdes do TRF da 42 Regido insistiam em ndo contemplar critérios subjetivos,
como por exemplo a reincidéncia ou antecedentes criminais.

Logo apds o julgamento do HC de numero 115514 pelo STF, o Ministro Lewandowski
impediu a aplicacdo da insignificancia devido a reincidéncia delitiva, e a partir de entdo, o
TRF da4? Regido passou a acolher tal raciocinio. Porém, é necessario ressaltar que é com
muita atencdo que se deve ponderar a reincidéncia, ndo ignorando 0s casos em que

transcorreu muito tempo apos a pratica do delito, ou em que a aplicacdo do principio

23 Agravo Regimental n° 1.333.182, Quinta Turma, Superior Tribunal de Justica, Relator: Marco Aurélio
Bellizze, Julgado em 04/10/2012f. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=24944536&sReg=201201
455870&sData=20121011&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em 06 de junho de 2016.
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ocorreu devido o valor do imposto sonegado ser muito baixo ou ainda, em que ndo existe
aplicacdo de penalidade em registro anterior?’.

E curioso que no século 21, os julgamentos relativos aos crimes do art. 334 do Cddigo
Penal aumentaram de uma forma significativa, sendo que dentre os tribunais referidos, o
que apresenta um maior nimero de decisbes sobre os delitos é o TRF da 4% Regido, se
tratando de uma 6tima fonte de estudos sobre o assunto.

Apesar do antigo artigo 334 do Cddigo Penal tratar de dois delitos distintos, somente o
delito de descaminho é o foco do presente trabalho, ndo se fazendo importante para o
mesmo, o tratamento jurisprudencial dado a aplicacdo da insignificancia ao crime de
contrabando, para o qual também ndo havia um entendimento pacifico. Qui¢a, o estudo

sobre esse delito se realize em outra oportunidade.

274 EMENTA: PENAL. ART. 334 DO CP. IMPORTAGCAO ILEGAL DE MERCADORIAS
ESTRANGEIRAS. DESCAMINHO. PORTARIA N° 75 DO MINISTERIO DA FAZENDA. VALOR
CONSOLIDADO. COMPUTO DO PIS, COFINS E MULTAS. NAO INCIDENCIA. HABITUALIDADE
DELITIVA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRITERIOS. ATIPICIDADE. CONFIGURACAO.
ART. 273, § 1°-B, INCISO I. IMPORTA(;AO CLANDESTINA DE MEDICAMENTOS. AUTORIA.
INSUFICIENCIA DE PROVAS. IN DUBIO PRO REO. ABSOLVICAO. 1. Consoante entendimento do
Supremo Tribunal Federal, do STJ e desta Corte, s6 ha justa causa para processar e julgar acusado pela
pratica d e descaminho quando o total dos impostos sonegados for superior a parametro legalmente instituido
na esfera administrativa. 2. Em 26.03.2012, foi publicada a Portaria n°® 75 do Ministério da Fazenda,
alterando o patamar inscrito no artigo 20 da Lei 10.522/2002 para R$ 20.000,00 (vinte mil reais). 3. A
Portaria n® 75/2012 do Ministério da Fazenda deve ser utilizada no caso concreto, em observancia ao
principio da retroatividade da lei penal mais benéfica (art. 5°, inciso XL, da Magna Carta e art. 2°, pardgrafo
Unico do Codigo Penal). 4. As multas e as contribui¢cdes sociais destinadas ao PIS e COFINS ndo podem ser
computadas no calculo do valor consolidado, porquanto nos casos de descaminho ha perdimento das
mercadorias (art. 2°, inciso 111, da Lei 10.865/03). 5. Quando se esta diante da pratica do descaminho (art. 334
do CP) o interesse do fisco em promover o ajuizamento das execucdes fiscais fica prejudicado. 6. Se o valor
dos tributos, em tese, incidentes sobre as mercadorias encontradas na posse do agente, resulta abaixo do
limite que interessa ao Fisco, impde-se considerar materialmente atipica a conduta na seara penal. 7. O
preceito bagatelar é definido pela juncdo de quatro requisitos imprescindiveis: a minima ofensividade da
conduta, a inexisténcia de periculosidade social do ato, o reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento e a inexpressividade da lesdo provocada. 8. A reiteracdo da conduta, assim considerada a
existéncia de processos anteriores relativos a0 mesmo delito, indicando habitualidade criminosa, afasta a
incidéncia do principio da insignificancia. 9. Nédo resta configurada a reiteragdo habitual quando o acusado
ndo subverte a aplicacdo jurisdicional do principio da insignificancia, tanto pelo baixissimo valor dos tributos
guanto pelo longo periodo sem registros de delitos semelhantes. 10. Atipicidade do delito de descaminho por
aplicacéo do preceito bagatelar. 11. Ndo havendo provas concretas, reais e irrefutdveis da autoria delitiva do
crime insculpido no art. 273, § 1°-B, do CP, limitando-se as demonstra¢fes a 72 meras possibilidades, impde-
se a absolvicdo do acusado, em face do principio in dubio pro reo. (BRASIL, 2013k). Apelagdo Criminal n°
5000300-52.2011.404.7206, Setima Turma, Tribunal Regional Federal (4. Regido), Relator: Salise Monteiro
Sanchotene, Julgado em 13/05/2013k. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacao.php?doc=TRF403993604>. Acesso em 07 de junho de
2016.
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Noutro giro, nitidamente, o conhecimento é algo que esta sempre em movimento e ndo
resta de maneira nenhuma inerte no tempo. Nesta feita, verificou-se entdo, que ao longo
dos anos houve diversas controversas a respeito da aplicacdo da insignificancia no crime
de descaminho, chegando ao ponto de existir até entendimentos distintos dentro do mesmo
tribunal. Tal fato evidencia exatamente a discrepancia existente entre os tribunais
brasileiros e a ineficacia da legislagdo em por fim ao assunto, trazendo a tona a gritante
falha do ordenamento juridico-brasileiro.

No entanto, atualmente, pelo fato de ainda ndo terem sido encerradas por completo as
controversas sobre a questdo, perpetuando a problematica no sistema juridico, a aplicacdo
da insignificncia no crime de descaminho, em sintese, vem sendo da forma demonstrada a
sequir.

O Superior Tribunal de Justica entende que o parametro para a aplicacdo do principio € a
quantia de R$10.000,00 (dez mil reais), conforme o artigo 20 da lei 11.033 de 2004. Logo,
as atualizacGes promovidas pela portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda néo
influenciam no valor. Segue a posicdo da Quinta e da Sexta Turmas do STJ sobre o tema:

“Q principio da insignificancia nao é aplicavel ao crime de descaminho quando o valor do
tributo iludido for superior a R$ 10 mil, ainda que a Portaria 75/2012 do Ministério da
Fazenda tenha estabelecido o valor de R$ 20 mil como parédmetro para o0 ndo ajuizamento
de execuc0es fiscais pela Procuradoria da Fazenda Nacional. Com efeito, a Sexta Turma
do STJ entende que o parametro para a aplicacdo do principio da insignificancia ao delito
de descaminho ndo estd necessariamente atrelado aos critérios fixados nas normas
tributérias para o ajuizamento da execucdo fiscal — regido pelos critérios de eficiéncia,
economicidade e praticidade, e ndo sujeito a um patamar legal absoluto —, mas decorre de
construcdo jurisprudencial erigida a partir de medida de politica criminal, em face do grau
de lesdo a ordem tributaria que atribua relevancia penal a conduta, dada a natureza
fragmentaria do Direito Penal”. Precedentes citados: AgRg no AREsp 242.049-PR, Quinta
Turma, DJe 13/12/2013; AgRg no REsp 1.384.797-RS, Quinta Turma, DJe 29/11/2013;
AgRg no AREsp 321.051-PR, Sexta Turma, DJe 6/12/2013; REsp 1.334.500-PR, Sexta
Turma, julgado em 26/11/2013. AgRg no REsp 1.402.207-PR, Rel. Min. Assusete
Magalhées, Sexta Turma, julgado em 04/02/2014.

“O principio da insignificancia ndo é aplicavel ao crime de descaminho quando o valor do

tributo iludido for superior a R$ 10 mil, ainda que a Portaria 75/2012 do Ministério da
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Fazenda tenha estabelecido o valor de R$ 20 mil como pardmetro para o ndo ajuizamento
de execuc0es fiscais pela Procuradoria da Fazenda Nacional. Por um lado, o valor de R$
10 mil fixado pelo art. 20 da Lei 10.522/2002 n3o foi alterado. E que portaria emanada do
Poder Executivo ndo tem forga normativa capaz de revogar ou modificar lei em sentido
estrito, conforme dispde o art. 2° da Lei 4.657/1942. Por outro lado, o patamar utilizado
para a incidéncia do principio da insignificancia é jurisprudencial e ndo legal, ou seja, ndo
foi a Lei 10.522/2002 que definiu ser insignificante, na seara penal, o descaminho de
valores de até R$ 10 mil; foram os julgados dos Tribunais Superiores que definiram a
utilizacdo do referido pardmetro, que, por acaso, esta expresso em lei. Ndo é correto,
portanto, fazer uma vinculacdo de forma absoluta, de modo que toda vez que for
modificado o patamar para ajuizamento de execucdo fiscal estaria alterado o valor
considerado bagatelar. Além disso, a Portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda ndo proibe
de modo absoluto a cobranca de créditos inferiores a R$ 20 mil, mas o permite desde que
atestado o elevado potencial de recuperabilidade do crédito ou quando se mostre —
observados os critérios de eficiéncia, economicidade, praticidade e as peculiaridades
regionais e/ou do débito — conveniente a cobranca. Desse modo, ao novo valor
apresentado, agregam-se outros requisitos de cunho eminentemente subjetivo. Note-se
ainda que, pela forma como redigidas as disposi¢des da Portaria 75/2012 do Ministério da
Fazenda, fica patente o intuito de se aperfeicoar a utilizacdo da maquina publica, visando
autorizar 0 ndo ajuizamento de execuc¢do cujo gasto pode ser, naquele momento, maior que
o crédito a ser recuperado. Inviavel, pois, falar em valor irrisério, mas sim em estratégia de
cobranca. Por fim, embora relevante a missdo do principio da insignificancia na seara
penal, por se tratar de critério jurisprudencial e doutrinario que incide de forma tdo dréstica
sobre a prépria tipicidade penal — ou seja, sobre a lei —, deve-se ter criterioso cuidado na
sua aplicagdo, sob pena de se chegar ao extremo de desproteger por completo bens
juridicamente tutelados pelo direito penal”. AgRg no REsp 1.406.356-PR, Min. Marco
Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julgado em 06/02/2014.

N&o obstante, esse posiconamento do Superior Tribunal de Justica contraria o
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, o qual admitiu a atualizagéo
realizada pela portaria mencionada, levando assim, em consideracdo o valor de R$

20.000,00 (vinte mil reais) como padrdopara a aplicacdo do principio. Extrai-se tal
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concepgdo do HC120.617/PR, do qual foi relatora a Ministra Rosa Weber, no dia 04 de
fevereiro de 201427,

Também, em um julgamento recente de outro HC, numero 120.096/PR, do dia 11 de
fevereiro de 2014, o Ministro Relator Luis Roberto Barroso (Primeira Turma do STF),
reafirma o entendimento ao declarar que:

“A atualizacéo, 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 importacao irregular de mercadorias” e que “eventual desconforto com a via
utilizada pelo Estado-Administracdo para regular a sua atuacao fiscal ndo é razdo para a
exacerbacdo do poder punitivo”.

Dessa forma, resta evidente que o STF utiliza como pardmetro para a aplicacdo da
insignificancia no delito de descaminho o quantum de R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
baseado na atualizacdo imposta pelas portarias 75 e 30 de 2012, do Ministério da Fazenda,
estando em harmonia com o entendimento do Tribunal Regional Federal da4? Regi&o.
Nesse sentido, conclui-se que somente o STJndo considerou a atualizacdo trazida pelas
portarias mencionadas, pois € defensor obstinado de um principio central tanto para o
Direito Penal quanto para o Direito Tributario: a legalidade. Outrossim, no quadro de
hierarquia entre as normas, a lei (no caso a lei 10.522 de 2002, alterada pela Lei 11.033 de
2004), é evidentemente, superior as portarias, as quais ndo podem alterar a ordem da
“piramide normativa”, contrariando conteudo de lei.

Né&o obstante, deve-se lembrar que a intervencdo minima constitui-se em um dos principios
basilares do Direito Penal?’®. A intervencdo minima ou ultima ratio, direciona e restringe o

poder punitivo estatal, sustentando que a criminalizacdo de um comportamento somente se

25 “HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. DESCAMINHO. VALOR INFERIOR AO ESTIPULADO
PELO ART. 20 DA LEI 10.522/2002. PORTARIAS 75 E 130/2012 DO MINISTERIO DA FAZENDA.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. A pertinéncia do principio da insignificAncia deve ser avaliada considerando-se todos os aspectos
relevantes da conduta imputada.

2. Para crimes de descaminho, considera-se, para a avaliagdo da insignificancia, o patamar de R$ 20.000,00,
previsto no art. 20 da Lei n.° 10.522/2002, atualizado pelas Portarias 75 e 130/2012 do Ministério da
Fazenda. Precedentes.

3. Na espécie, aplica-se o principio da insignificancia, pois o descaminho envolveu elisdo de tributos federais
que perfazem quantia inferior ao previsto no referido diploma legal.

4. Ordem concedida.”

276 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., 2004, p. 79.
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torna legitima se realmentehouver necessidade?’’, a fim de evitar lesdesem bens juridicos
relevantes.

Além do mais, conforme j& abordado ao longo desse trabalho, quando outras formas de
punicdo ou outras modalidades de controle social se demonstrarem eficientespara a
protecdo do bem juridico, sua criminalizacdo seria desapropriada e impertinente.Assim, se
as alternativas civis ou administrativas forem eficazes a restauracdo da ordem juridica
transgredida, ndo sera necessario se valer das alternativas penais.

Por isso, o Direito Penal somente entrara em acdo quando todas as outras medidas e 0s
demais ramos do Direito se revelarem insuficentes para oferecer a devida protecdoaos bens
indispensaveis para a vida do individuo e da sociedade.

Dessa forma, se o préprio Estado reconhece que débitos fiscais, na esfera federal, que
ndo ultrapassam o quantum de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ndo deverdo ser executados
na area tributaria, consequentemente, realizar a persecucdopenal do crime de descaminho
é desnecessario, se na esfera fiscal e administrativando existe interesse do Estado em
resgatar os valores desviados.

Nesse sentido, observa-se assim, a existéncia de normas no ordenamento juridico
brasileiro, em que o Estado se abstém de coibir determinados comportamentos por causa
de seu valor, considerando-os irrelevantes. A vista disso, se tornou de conhecimento geral
que o delito de descaminho por muitas vezes ser referente a quantias irrelevantes, alcangou
tamanha extensdo, ao ponto de tornar-se ineficaz o seu combate nas fronteiras com outros
paises.

Como milhares de familias tiram o seu sustento proveniente dessa pratica, fundamenta-se a
aplicacdo do principio da insignificAncia juntamente com o contexto social e econémico,
nas situacbes em que ndo ha o recolhimento dos tributos até o valor reconhecido pelo
Estado como irrelevante, levando em consideragdo a Portaria n. 75 do Ministério da
Fazenda, com o intuito de néo elevar as taxas de desemprego e criminalidade no Brasil,
notoriamente, nas cidades fronteirigas.

Ademais, nota-se que atualmente, a criminalizagdo do descaminho implica em um alto
desembolso para os cofres puablicos, especialmente no que diz respeito as diligéncias
processuais, manutencao processual e execucdo da pena, sendo legitimada somente fronte

a um bem ou interesse social de fato fundamental, ndo sendo estendida a fatos de ordem
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moral ou casos que embora ilicitos, ndo se fazem relevantes ao ponto de algcarem a
reprovacao social.

Logo, deve-se reconhecer a grande valia do principio da insignificancia para o
ordenamento juridico, o qual foi introduzido justamente com o objetivo de solucionar
casos efetivamente irrelevantes, desimportantes para a esfera juridica, onde a vitima sofreu
um prejuizo minimo ou quase nulo.

De fato, ao longo deste trabalho restou demonstrada a existéncia de um conflito préatico
enfrentado pela jurisprudéncia brasileira na atualidade, havendo posices divergentes
entre os mais elevados tribunais recursais brasileiros, o que revela a urgente necessidade
de uma uniformizacgdo jurisprudencial. Tal episddio, inegavelmente, deriva da lentiddo
do legislador em atualizar a Lei 10.522/2002, o que impulsionou o Ministério da Fazenda
a editar as portarias referentes ao assunto.

Portanto, conclui-se que a posi¢do do Supremo Tribunal Federal € a mais pertinente, uma
vez que este aclama o principio da intervencdo minima do Direito Penal e nesse sentido,
futuramente, espera-se que o Superior Tribunal de Justica se adapte e assim, o

entendimento sobre o tema seja unificado.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desse trabalho, é possivel compreender que desde os tempos remotos ja existia a
pratica de condutas relacionadas ao contrabando e descaminho. Na época da colonizacao,
inicialmente, aplicava-se a legislacdo portuguesa no territorio brasileiro, posteriormente,
com a evolucgdo da sociedade, outras normas foram surgindo, até chegar entdo, a criacéo do
Caodigo Penal de 1940, o qual abrigava as duas figuras tipicas em um Unico dispositivo, art.
334.

Entretanto, foi somente com a alteracdo implementada pela Lei n. 13.008 de 2014, que as
duas condutas passaram a receber tratamento em dispositivos distintos (Art. 334 e 334-A),
como ja salientado. E assim, se alguém realiza a pratica das condutas descritas no
enunciado dos artigos, cometerd uma acdo formalmente tipica e, por conseguinte, ilicita.
Sucede que o legislador, ao preparar a defini¢do do tipo penal, com o objetivo de englobar
0 maior numero de casos possiveis, acaba por abracar condutas que ndo lhe importam.
Dessa forma, um comportamento indiferente para o Direito Penal, ao se enquadrar na
descricdo do tipo penal, porventura, seria tratado de forma idéntica a outro comportamento
que provoca significante repercussdo ao bem juridico resguardado.

Nessa circunstancia, com o intuito de resolver esse obstaculo, objetivando a imposicao de
uma sanc¢do equivalente a lesdo causada, em respeito ao principio da proporcionalidade e a
outros relacionados, revela-se o principio da insignificancia, o qual destina-se a afastar a
tipicidade de comportamentos irrelevantes ao Direito Penal, por ndo serem capazes de
provocar lesdo expressiva ao bem juridico preservado.

Sendo assim, restou esclarecido que a insignificancia se constitui em um mecanismo
juridico que procura realizar uma profunda analise, distante de uma mera apuracdo da
tipicidade formal, visando constatar se realmente ocorreu a tipicidade no plano material.
Enfim, embora algumas condutas se encaixem precisamente ao tipo penal, se essas nao
causem leséo relevante ao bem juridico tutelado, podera nao existir nenhum crime.

Diante desse cenario, a jurisprudéncia brasileira admite a aplicacdo do principio da
insignificancia a condutas compativeis com esse quadro, diante do cumprimento de quatro

requisitos, conforme exposto pelo STF: a) minima ofensividade da conduta do agente, b) a
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nenhuma periculosidade social da acdo, ¢) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Um dos fatores a ser analisado é o valor do objeto danificado ou da lesdo causada, que
trata-se de uma das ramificacfes da minima ofensividade da conduta do agente. Apesar do
salario minimo constituir um dos pardmetros, esse entendimento entre os Tribunais ndo é
unanime, ainda que o valor em algumas situacdes seja infimo, o principio ndo podera ser
reconhecido caso o valor abale as condicdes financeiras da vitima.

Deste modo, ensina Cezar Roberto Bitencourt:

“A irrelevancia ou insignificancia de determinada conduta deve ser aferida ndo apenas em
relacdo a importancia do bem juridicamente atingido, mas especialmente em relacdo ao
grau de sua intensidade, isto &, pela extensdo da lesdo produzida”?®,

A avaliacdo de critérios subjetivos para apartar a aplicacdo do principio da insignificancia
ja recebeu diversas criticas, contudo, atualmente, se o acusado for reincidente ou ja possuir
antecedentes criminais, o0 posicionamento que prevalece tanto no STJ, quanto no STF, é o
da ndo aplicacao do principio. Como explicacdo, reconhecem a reincidéncia criminal, pois
tais condutas criminosas devem ser impedidas por serem opostas ao objetivo do principio,
provocando um alto grau de reprovabilidade da conduta. O TRF da 42 Regido, igualmente,
reconhece a reincidéncia criminal como pardmetro de analise, porém ndo deixa de
reconhecer a insignificancia se ja houver passado tempo razoavel apés a pratica do ultimo
fato ou se ja houve aplicacdo do principio anteriormente e a soma dos impostos ndo obteve
um valor consideravel.

A incidéncia do principio da insignificAncia ao crime de descaminho, envolve algumas
peculiaridades em comparagdo aos outros delitos. A quantia estipulada como referencial se
revela, juntamente com os crimes tributarios, como a mais benéfica ao réu. Houve muitas
discussOes a respeito de qual valor seria mais adequado a realidade do crime, chegando-se
a diversos entendimentos.

O STJ defende que o valor a ser reconhecido para a aplicagdo do principio é até
R$10.000,00 (dez mil reais), enquanto o STF e o TRFda 4% Regido admitem a aplicacéo
quando o valor ndo ultrapasse R$ 20.000,00 (vinte mil reais), adotando a Portaria n° 75, do

Ministério da Fazenda como embasamento das decisoes.

ZIBBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 1. 102 ed. Ed. Saraiva: 2006,
pp. 26-27.

108



Em suma, para a incidéncia ou ndo do principio da insignificancia, devem ser considerados
0s quatro requisitos aludidos pelo STF. Foi através desses critérios que a jurisprudéncia
adotou outros parametros. Dessa forma, para a aplicacdo do principio, a soma dos tributos
iludidos ndo pode exceder o valor adotado pelo 6rgédo julgador, sendo que no caso de

reiteracdo delitiva, a aplicacdo do beneficio serd invivel, portanto.
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