1. Introducao

O tema desse artigo tem comparecido dia-apos-dia nas decisdes judiciais referentes
aos crimes fiscais. E a aplicacdo do principio da insignificancia aos crimes fiscais ndo foi
estruturado pela lei mas, sim, tem sido resultado de uma politica judiciaria, fruto de exegese
dos tribunais aplicado ao caso em concreto. A jurisprudéncia interpreta o principio com base
no problema trazido nos autos, buscando alicerce ndo somente na lei, mas na legislagao que
gira ao entorno do tema e no ordenamento juridico como um todo, tracando verdadeira
politica criminal e ultrapassando as limitagdes regulatdrias do proprio legislador. Isso mostra
que as imposi¢des do caso em concreto sao fundamentais para a compreensdo do sentido e
alcance do principio da insignificancia aplicado aos crimes fiscais, ndo sendo possivel a lei

delimitar previamente tais consideragdes.

2. Tipo e tipicidade penal-tributaria

Sabemos que os subdominios do direito penal e tributrio sdo semelhantes na medida
em que trabalham essencialmente com a no¢do de tipo. Tende para uma maior rigidez,
requerendo uma série de formalidades, prescritas em lei, para a constru¢ao do tipo no caso
concreto (subsunc¢do do fato a hipdtese). O tema dos crimes fiscais, por seu turno, estd na
confluéncia entre esses dois ramos do direito, aproveitando na hipotese juridica das categorias
de direito tributario e penal, assim como no consequente das imposi¢des sancionatorias do
direito penal. Por isso mesmo, ndao ha como interpretar os crimes fiscais sem considerar os
principios norteadores desses dois ramos do direito, impondo regras tanto ao legislador quanto

ao aplicador da norma.

Ao legislador, o direito estabelece imposicdo de descrever na lei todos os critérios
que compdem o enunciado dedntico completo da regra matriz. Em outras palavras, ¢
obrigacdo de quem pde a lei tributdria ou penal definir preferencialmente de modo taxativo
(numerus clausus) as condutas reguladas, tanto no fato-antecedente, enunciado que deve ser
suficiente para desencadear o prescritor, quanto no fato-conseqiiente da norma tributdria,

relacdo juridica necessaria uma vez ocorrido o descritor.

Ao aplicador, por sua vez, pela via da tipicidade informadora desses ordenamentos, o
sistema prescreve o comando do dever de encontrar e constituir em linguagem competente —
provas em direito admitidas — todos os critérios que necessariamente compdoem o enunciado

dedntico completo da hipotese para fins de regular a conduta. Nesse sentido, nas matérias em



que a ordem juridica expressamente requer forma tipica de regulagdo, tal como nos crimes
fiscais, veda-se a analogia, incompativel com a taxatividade e determinagdo dos tipos penais

tributarios.

Considerando, no sistema tributério, ser o tributo o nucleo significativo convergente
de todas as demais estruturas normativas, a norma penal também a ele estd vinculada
intrinsicamente, ainda que de modo abstrato tendo em vista as hipoteses de ndo-incidéncia por
quaisquer das razdes admitidas pelo sistema (imunidade, isencdo, etc.). E a ideia da estrutura
normativa da sancdo parte do pressuposto do descumprimento de algum dever tributario
(principal ou instrumentario) e, como regra, atinge justamente aquele individuo destinatério

dessa obrigagdo ou fazer/nao-fazer.

Isto posto, do fato tipico (agdo ou omissdo) - que tem um sujeito certo e determinado
- surge uma relacdo juridica sancionatdria da qual aquele mesmo agente infrator, como regra,
figurard como sujeito passivo e o Estado, por sua vez, assentar-se-4 na posicao de titular do
direito de punir, como consequéncia direta do principio da pessoalidade regente do direito

penal.

Assim como toda norma no ordenamento, o modelo da prescri¢do sancionatoria
também se formard da combinagdo implicacional de um fato antecedente, descritor dos
elementos ou elementares para se constituir fato tipico e antijuridico (crime), com um fato
consequente, prescritor de uma pena, que nesse artigo, serd observada em seu sentido estrito,
provida de suas caracteristicas estritamente penais, exigindo a culpabilidade e a punibilidade,
ambas atuam na fixa¢do da pena. A pena nada mais ¢ que uma relagdo juridica, onde Estado e
infrator se ligam ao objeto-san¢do. Este podera ser provido de carater pecuniario ou ndo, a
depender do que prescreve o preceito secundario da norma penalizadora ou da propria

aplicacdo do direito ao caso concreto pelo judiciario.

De todo modo, fato tipico e relacdo sancionatoria devem manter coeréncia com a
ordem constitucional. Os principios estabelecidos na Carta Maior se dirigem de diferentes
modos tanto ao antecedente quanto ao consequente da referida norma, de modo a conformar
nao s6 os limites da prescricdo, como também os proprios sentidos em direito admitidos de
tais figuras juridicas. Legislador e aplicador estdo submetidos aos ditames normativos desses
principios, de forma a serem perseguidos os valores neles intrinsicamente inseridos em todo
ato de aplicacdo do direito. Por isso mesmo, € preciso sempre — legislador e intérprete

auténtico — ponderar esses preceitos quando da ponéncia da norma. E tal percurso



principioldgico, delimitativo dos conceitos e competéncia, serd agora demoradamente

desenvolvido no tocante a aplicacao do principio da insignificancia aos crimes fiscais.

O conceito de crime, preceito primario da norma penal incriminadora, ¢ constituido
de duas grandes categorias: fato tipico (1) e antijuridico (2). A primeira categoria ¢ composta
de trés elementos: fato material (1), imputabilidade (2) e tipicidade (3). O fato material, por
sua vez, ¢ formado pela combinagdo de conduta — acdo/omissdo e culpa/dolo (1), resultado,
salvo crimes de mera conduta (2) e nexo causal (3). Cabe ressaltar que crime, fato tipico e fato
material sdo, portanto, conceitos diversos, possuindo diferentes abrangéncias ainda que seus
significados sejam interdependentes. O fato material compde o fato tipico e este insere-se no
conceito de crime. Imputabilidade e tipicidade devem ser pensadas também no conceito de
crime de modo que, inexistindo no caso em concreto, nao ha crime e se esta diante de uma

realidade irrelevante em termos penais.

A ilicitude, por sua vez, qualifica o fato tipico, demonstrando a relagdo de
contrariedade entre este e o ordenamento (direito material protegido), assim como ressaltando
as diferentes hipoteses de descriminantes admitidas pelo direito penal (estado de necessidade,
legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito). Nao
havendo ilicitude, mesmo praticada a conduta tipica, o agente ndo ¢ condenado pois o direito
penal nio valora negativamente esta agdo. E o caso da existéncia de uma excludente de
ilicitude (legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento de dever legal e
exercicio regular de direito) no contexto em que se deu a conduta. Dito de outro modo, o fato
tipico aconteceu com todos seus elementos (fato material, imputabilidade e tipicidade), mas o
direito ndo o sancionara haja vista a existéncia de outros fatos, também presentes na situagao

e valorados pelo direito penal, que excluem o carater ilicito dessa agdo ou omissao.

Quando transportados esses pensamentos para os crimes fiscais, tudo se aproveita.
Pensando no fato material, um dos elementos do fato tipico e este do crime, na conduta, tanto
acao (Ex. declarar informagdes falsas) quanto omissdo (Ex. ndo pagar na data aprazada) sao
valoradas e destinam-se a refor¢ar o comando da norma primaria, seja em termos de
obrigacdo principal quanto de deveres instrumentais. Nos crimes fiscais, apenas o dolo
constitui o fato tipico, sendo irrelevante para fins penais a culpa, ainda que esta traga

consequéncias sancionatérias de ordem tributaria (multas, apreensdes, etc).

Quando os elementos dolo ou culpa compdem o fato material (ou critério material)
do tipo, a infragdo tributaria ¢ sancionada pelo direito tributario, e, no caso de dolo, também

figura como crime penal tributario (ou crime contra a ordem tributdria) sem incorrer em bis in



idem. Cada ordem normativa tutela seu bem juridico. Quando sancionadas pelo dominio
tributario, seguem os preceitos do art. 137 do CTN e, quando penalizadas pelo direito penal,
organiza-se de acordo com a Lei 8137/90 e o Cddigo Penal, nos tipos dos artigos 168-A e

337-A.

O resultado para os ilicitos tributarios na grande maioria das vezes diz respeito ao
tributo, isto ¢, significa proteger a arrecadacdo e a lisura dos comportamentos dos
contribuintes, sancionando o nao-recolhimento, as declaracdes falsas ou omissas, dentre
outras condutas. O resultado, portanto, ¢ o prejuizo ao Erario e a pena ¢ a resposta negativa
dado pelo Estado ao sujeito passivo em decorréncia do descumprimento do direito material,

causando dano ao Erario.

Conduta, dolo e resultado andam sempre juntos. E todos os fatos que concorrem para
a eclosdo do evento tipico punivel devem ser considerados fato-causa. Basta que a ag@o ou
omissdo tenha sido o motivo para o resultado. Causa para o Cdodigo penal, em seu artigo 13, ¢
todo antecedente que ndo pode ser suprimido em mente sem afetar o resultado. A relevancia
causal ¢ limitada pelo elemento subjetivo do fato tipico, de modo que s6 pratica a conduta

tipica aquele que agiu com dolo/culpa, inclusive em relagao ao resultado.

Ao tratar do nexo causal entre a conduta e o resultado, cumpre distinguir os ilicitos
referentes a obrigagdes principais — praticados pelo contribuinte ou pelo responsavel tributario
— daquel’outros tangentes aos deveres instrumentais, que tem o seu resultado como
pressuposto. Nestes, uma vez praticada a conduta a lei presume o resultado e, a0 mesmo
tempo, o proprio nexo causal (crime formal). J& quanto as obrigagdes principais, 0 nexo
causal devera ser demonstrado concretamente de modo que a conduta ou omissdo do
contribuinte ou responsavel tributario devera ser a causa para o resultado evasao de tributo
(crime material). Assim, existéncia e exigibilidade do resultado tributo devera estar presente

para que o nexo causal se realize nos crimes de evadir tributo.

Quanto a imputabilidade penal, cabe considera-la como a capacidade do sujeito em
praticar a conduta definida como crime e entender o que estd fazendo. E a aptidio de se
determinar de acordo com esse entendimento. E elemento do fato tipico e define-se no direito
penal pela negativa, segundo as hipoteses de inimputabilidade trazida pelo Cddigo penal em
seus artigos 26 e 27. Em assim sendo, os inimputaveis praticardo o fato material, contudo este
ndo sera tipico e ndo formara crime por existir situacdo legal em que se tira esse elemento
essencial da imputabilidade penal para que determinada ac¢do/omissdo constitua preceito

primario da norma penal incriminadora.



Por 1ultimo, ponto crucial para o tema desse artigo, a tipicidade ¢ a correspondéncia
do fato concreto a hipotese da norma, isto é, a subsungio ou adequagdo tipica entre eles. E o
elemento do fato tipico que colore o fato material, tornando-o relevante em termos penais.
Cumpre lembrar que o direito penal ¢ essencialmente residual, fragmentario e subsidiério, s6
se ocupa das condutas graves que os demais ramos do direito foram insuficientes em sua
reprimenda. Pela aplicagdo do Principio da adequagao social, onde bastam os meios de direito
civil ou tributério, dentre todos os outros, a ordem penal deve se retirar. Assim, a missao do
direito penal ¢ atuar apenas nos casos onde ha realmente necessidade de intervencdo penal,
subdominio do ordenamento que tem por caracteristica ser o mais agressivo € incisivo em
suas consequéncias, afetando uma das garantias do individuo, qual seja, a sua liberdade de ir-
e-vir. A tipicidade €, pois, o elemento do fato tipico componente do crime tornando, no caso,
certa a intervencdo penal e atribuindo ao fato material sua adequacdo tipica como fato
antecedente da norma incriminadora. E preciso saber distinguir, pois, entre tipicidade
(subsungdo), tipo penal/fato tipico (hipotese) e, finalmente, o fato concreto (corpus delicti,

isto ¢, as evidéncias probatorias que evidenciam a realizacao do crime).

Nessa esteira e a titulo de remate, a tipicidade comparece como garantia da Carta

Maior que encerra uma série de limitagdes tanto ao legislador, no momento da criag¢do do tipo

em lei, quanto — e especialmente — ao aplicador do direito, quando positiva a norma tipica no

caso em concreto. Ao positivar a regra juridica, cabe ao legislador promover verdadeira

dessubjetivacdo dos critérios adotados, buscando formulacdes em lei que sejam precisas e

determinadas possibilitando aplicacdo uniforme e coerente da norma posta. Evidente que a

propria natureza ambigua e vaga das palavras prejudica esta tarefa. Contudo, a utilizacdo de

conceitos determinados, previsao objetiva, precisdo nos sentidos adotados, observancia e

manutengdo das acepgdes da palavra ja adotados naquele subdominio do ordenamento, boa

redacdo da lei, uso do bom portugués, interpretacdo sistemadtica; tudo isso contribui para a
melhor dinamica do direito, como bem assevera Alberto Xavier (2001, p. 19):

O principio da determinagdo ou da tipicidade cerrada (o Grundsatz der Bestimmtheit de que

fala Friedrich) exige que os elementos integrantes do tipo sejam de tal modo precisos e

determinados na sua formulagdo legal que o 6rgdo de aplicagdo do direito ndo possa traduzir

critérios subjetivos de apreciagdo na sua aplicagdo concreta. Por outras palavras: exige a

utilizagdo de conceitos determinados, entendendo-se por estes (¢ tendo em vista a

indeterminagdo imanente a todo o conceito) aqueles que ndo afetam a seguranga juridica dos

cidaddos, isto ¢, a sua capacidade de previsdo objetiva dos seus direitos ¢ deveres tributarios.'



Na tipicidade penal (normal), a lei descrevera os elementos objetivos do crime fiscal,
ja descrito acima com relagdo ao fato material (conduta, resultado e nexo causal). Na
tipicidade dita anormal, além dos elementos objetivos do tipo, a lei trard ainda outros
componentes, de cunho subjetivo e/ou normativo, reclamando uma maior margem de
valoracdo do intérprete na aplicagdo da norma ao caso concreto. Abrindo espago para a
discricionariedade regrada, tais elementos podem ser de conotagdo juridica ou mesmo de
ordem estritamente cultural. Comparecem na lei com os termos “indevidamente”, “justa
causa”, “funciondrio publico”, entre outros. A lei extrapola os critérios puramente descritivos
da conduta fatica, exigindo apreciagdo valorativa por interpretacdo de termos juridicos e

extrajuridicos.

Assim, o tipo fundamental dos crimes fiscais contera apenas os elementos
necessarios para individualizac¢do objetiva da conduta, deixando para outro momento ou, num
plano secundario, qualquer tipo de valoracdo de outras circunstidncias que servem para
aumentar ou diminuir a pena ou sdo subsidios da dosagem, tais como as circunstancias dos
crimes legais ou judiciais. Quando houver necessidade de outros elementos, circunstancias,
que envolvem o delito na forma de qualificadoras ou causas de aumento, havera o tipo

derivado.

O tipo penal pode ser constituido por critérios descritivos-faticos, normativos ou
subjetivos. No primeiro caso, sdo componentes objetivos, referindo-se a situacdes
empiricamente verificaveis, sem que haja margem de ponderacao ou de discricionariedade na

interpretacdo por parte do aplicador do direito.

No segundo caso, sdo expressdes normativas, em que o elemento tipico depende de
uma valoracdo que pode ser dada diretamente pela lei (normativo-juridico) ou depende dos
valores a serem atribuidos pelo intérprete (normativo-extra juridico ou normativo-empirico).
Justamente por a lei deixar espago para a discricionariedade e exigir a constru¢ao desse juizo
de valor pelo intérprete, ¢ que se verificard ndo se encontrar na lei a imputagdo objetiva de
forma abstrata. E critério atinente a causalidade natural e o tnico sujeito competente para essa
analise ¢ justamente o juiz, sendo ele a pessoa que atribuird a imputagdo objetiva entre o
agente e a conduta. Nesse ponto, a lei ndo conceitua critérios, apenas conferindo competéncia
para o exegeta auténtico para suprimir ou reduzir conteido que precisa ser preenchido pela

autoridade.

Por fim, o terceiro elemento do tipo ao qual faz jus o legislador estd o subjetivo,

qualificando o delito pelas intengdes particulares do sujeito infrator. A lei estabelece fins



atribuidos a conduta com especificidades proprias. Novamente, a analise desse elemento do
fato material quem dard sera o exegeta auténtico interpretando a conduta sob o seu angulo
subjetivo teleologico. Inexistente o fim especifico previsto na norma, ndo havera crime a ser

sancionado por incompletude do fato tipico.

Essa vasta digressao sobre o fato material, fato tipico, tipicidade e elementos do
crime foi de extrema importancia a titulo introdutério para se pensar sobre o tema da
insignificancia penal na medida em que esta afasta a propria tipicidade da conduta,
desqualificando aquele fato material cuja subsun¢do estaria em perfeita consonancia com o
preceito penal exceto pelo fato do espaco discriciondrio deixado pelo elemento tipicidade
material na norma incriminadora. Assim, € preciso pensar que o principio da insignificancia
mantem correlagao direta e imediata com a tipicidade e ambos devem ser interpretados de
acordo com a propria ratio essendi do direito penal e sua natureza residual, fragmentaria e

subsidiaria.

3. Tipicidade formal e tipicidade material

Cada vez mais, percebe-se que o campo de aplicagdo de uma norma nao se limita a
simples adequagdo formal do caso em concreto aos elementos do tipo. Com a inauguracao da
Ordem Constitucional de 1988, contribuindo com seu carater humanitario e socializante, seus
reflexos no setor penal tem sido imensos € o tema do presente artigo busca traduzir isso em

termos de aplicagdo do direito e de politica judiciaria no campo dos crimes fiscais.

Sendo assim, o capitulo anterior que tragou limites quanto ao tipo e a tipicidade nao
traduz a completude que a matéria enseja. Desse modo, com base nessa linha diretriz da Carta
Maior, o Judicidrio hoje requer mais que adequacao tipica formal dos crimes fiscais e, sim, a
presenca concreta da tipicidade material, como forma de legitimar a propria incidéncia da

norma incriminadora.

Importante notar que a tipicidade formal ndo deixou de estar presente e ser exigida
pela jurisprudéncia, ou seja, a vontade da lei, mediante correta subsuncao dos elementos
objetivos, subjetivos e normativos do fato tipico, sera sempre realizada. Mas isso s6 ndo basta
para a adequacao tipica do crime fiscal. Sera necessario ir além da lei, mas ndo fora dela. Em
verdade, interpretar-se-a o texto legal de acordo com as imposi¢des da propria Constituicao,
regulando as condutas e atribuindo as graves consequéncias de ordem penal na vida do sujeito

infrator, quando diante de situagdes que ensejam também a adequagao tipica material.



Se a tipicidade formal ja foi largamente explicitada no item dois anterior, cumpre,
nesse momento, desenvolver o conceito de tipicidade material. Foi a partir da teoria da
imputagdo objetiva, desenvolvida por Roxin que a tipicidade hoje possui uma dimensdo a
mais a ser estudada pelo intérprete antes mesmo de alcangar o plano subjetivo. Tal doutrina,
acompanhada pela evolugdo da teoria nacional, constitucionalizando o delito e incrementando
essa nova dimensao material ao elemento tipicidade do crime, acrescentou duas consideracdes
a serem feitas pelo intérprete no momento mesmo da aplica¢ao da norma: a necessidade de se
produzir (a) juizo de valora¢do (de desaprovagdo) da conduta e (b) juizo de valoragdo (de
desaprovacdo) do resultado juridico. Tais juizos de desaprovacdo integram a tipicidade

material.

Quanto a conduta, devera adequar-se a tipicidade formal e sera valorada
(desaprovagdo ou ndo pelo sistema) dentro da tipicidade material, de acordo com o seu
potencial de criar um risco proibido relevante (imputacao objetiva de Roxin). A valoragdo da
conduta pelo exegeta ndo ¢ acriteriosa e a discrionariedade mencionada acima possui limites
exatamente no critério formador da imputagdo objetiva, devendo ser feita com base no risco
proibido (ou permitivo) pela lei. A criacdo ou incremento de riscos proibidos relevantes ¢ a

esséncia do juizo de desaprovagdo da conduta e compde a teoria da imputacao objetiva.

Se a conduta, a despeito de ser formalmente tipica, era permitida ou sancionada por
ordens nao-penais, nao hé que se falar em criacao de risco proibido. Conduta permitida, ainda
que sancionada pelo direito tributario (exemplos: puro e simples nao-pagamento de tributo)
ndo gera risco proibido. E, nesses termos, seréd atipica na medida em que lhe falta a criagdo ou
incremento de um risco proibido tipico em direito penal. Assim, em resumo, hoje, s6 ha crime
quando a conduta, além de ser adequada a letra da lei em cada um de seus critérios ali
enumerados (tipicidade formal), cria ou incrementa um risco proibido penal (tipicidade

material).

Na imputagdo do resultado, que se aplica a todos os delitos (materiais, formais, mera
conduta, comissivos ou omissivos, dolosos ou culposos etc.), importa saber duas coisas: (a) se
existe conexao direta entre o agente e o risco criado e (b) se ele estd inserido no ambito de
protecdo da norma. Uma vez constatado o nexo causal entre conduta e resultado (causalidade
natural, mecénica ou causal), importa depois, ainda no dmbito da tipicidade penal, verificar a
presenca da imputagdo objetiva no caso em concreto. Isto €, caberd ao juiz de direito

considerar juizo valorativo de imputagdo do resultado ao seu agente.



O juizo de valoragdo (desvaloragdao ou desaprovacdo) da conduta, como vimos, ¢ a
primeira exigéncia emanada da tipicidade material (ou normativa). Nao ha desaprovacao da
conduta quando o risco proibido criado ¢ insignificante. E tal como a subdivisao aplicada ao
critério imputacdo objetiva, a insignificancia também pode se dar em relagdo a conduta ou ao
resultado. No tocante a primeira, a insignificancia é caracterizada exatamente no ambito do
juizo de desaprovagdo da conduta produzido pelo juiz de direito. E conduta absolutamente

insignificante sera tipica e proibida, mas ndo sera juridicamente desaprovada (desvalorada).

Em face de resultado insignificante, o enquadramento adequado ocorre no ambito
das consequéncias proprias da ofensa, devendo ser concreta, intoleravel, grave, objetivamente
imputavel ao risco criado. Além disso, devera estar no ambito de protecdo da regra, ou seja,
no campo do desvalor do resultado prevista na norma incriminadora. Resultado irrelevante

possui reduzido grau de gravidade e ¢ socialmente admissivel ou toleravel.

Sendo assim, seja diante auséncia de desvaloracdo da conduta seja perante
inexisténcia desaprovacao do resultado, fato ¢ que, em quaisquer desses casos, inocorre
tipicidade material, justamente por irrelevancia penal da conduta e do resultado produzido.
Assim, em casos como este, a aplicagdo da sancdo penal configura indevida
desproporcionalidade, pois o resultado juridico — a lesdo produzida ao bem juridico tutelado —

ha de ser considerado como absolutamente irrelevante.

4. Principio da insignificancia e atipicidade

A questdo que se pde nesse momento serd: quando se estd diante de risco proibido
criado insignificante, especialmente quando se estd diante de um contexto de direito publico
(tributo)? Quando a conduta ou o resultado ndo serdo juridicamente desaprovada ou
desvalorado pela ordem penal a ponto do fato se tornar atipico em termos materiais? Sob

quais critérios devem ser avaliadas as imputacdes objetivas da norma dos crimes fiscais?

Bem, a lei ndo trouxe critérios firmes, enumerados taxativamente. Mas a aplicagdo
do principio da insignificancia tem se dado criteriosamente, a partir de uma interpretacdo da
ordem juridica pelo judiciario, enumerando requisitos originarios da experiéncia dos
Tribunais em um verdadeiro retrato de uma politica judicidria bem construida. H4 que se
considerar que o proprio principio da insignificancia ndo estd positivado na Constituicdo. Ele
também ¢ fruto dessa politica judicidria, cada vez mais alinhada aos ditames maiores do Texto

Magno.



O principio da insignificancia €, pois, causa supra legal excludente de tipicidade

material que, ao atingir esse elemento do crime, exclui o proprio delito.

Para fins de aplicacdo do principio constitucional (implicito) da insignificancia nos

crimes em geral, a jurisprudéncia requer a presenga concreta de quatro requisitos, quais sejam:

1. conduta minimamente ofensiva,

2. auséncia de periculosidade social da acao,

3. reduzido grau de reprovabilidade do comportamento dos autores
4.  lesdo juridica inexpressiva.

Por conduta minimamente ofensiva, deve-se entender tudo aquilo que pouco ofende o
sujeito passivo da norma incriminadora penal ou nao fere a ordem juridica a ponto de ensejar
reprimenda penal. H4 conduta tipica (tipicidade formal), mas a ofensividade ¢ minima, o que
enseja atipicidade material penal. Mais adiante, o termo minimamente sera desenvolvido

quantitativamente no contexto dos crimes fiscais.

Na mesma linha, estd o segundo critério — auséncia de periculosidade social da agdo
— cujo tratamento deve ser observado conforme a teoria do risco proibido criado (imputagdo
objetiva) de Roxin, supra referida. Assim, se o risco criado pela agdo de determinado sujeito
nao possui periculosidade social, logo essa conduta niao tem relevancia penal. Cabe considerar
que o termo periculosidade normalmente se associa a capacidade de determinada pessoa em
cometer uma infrag@o penal, filiando-se a imputabilidade. Dito de outro modo, ¢ conceito que
qualifica a pessoa e nao a agdao. No contexto do principio da insignificancia, a periculosidade
tem sido admitida como qualificadora da a¢do. Mas, combinando as teorias, verifica-se que a
considera¢do da imputagdo objetiva (ao agente), nesse momento, com base no risco proibido
criado (da conduta), vé-se que o modo como a jurisprudéncia patria tem tratado o tema
responde a ambas as teorias. Haja vista que o risco proibido criado, auséncia de
periculosidade social, por essa conduta tipica, minimamente ofensiva, ¢ insignificante, ndo ha

desaprovagdo pelo sistema normativo.

Com relagdo ao reduzido grau de reprovabilidade do comportamento dos autores,
percebe-se que a reprovacao da conduta estd nas proprias caracteristicas enumeradas pelo
legislador na determinagdo de sua tipicidade e imputacdo de consequéncias proporcionais,
cujo objetivo nada mais € do que reprimir e desestimular esse comportamento. A

reprovabilidade estd em relacdo mitua com a tipicidade de modo que a reprovacao referida no



termo supera a propria pena cominada na lei, devendo-se considerar a ratio legis ¢ a
tipicidade material tanto no fato-antecedente como no fato-consequente da norma
incriminadora. A reprovabilidade da conduta é, pois, instrumento de individualizacdo que
evita sancionar fatos tipicos irrelevantes ou insignificantes, através da valorizagdo da conduta

em termos materiais.

E, finalmente, sob o ponto de vista do resultado da conduta no sujeito passivo, cabe
considerar a presenca de inexpressiva lesdo juridica, o que torna inaplicavel a reprimenda
penal. Esse ponto ¢ o que mais gera polémica na aplicagdo da insignificAncia aos crimes
fiscais na medida em que evadir tributo, segundo o ponto de vista de sua fungdo social,
sempre causa lesdo ao Erario e pode inviabilizar, quando produzido em massa, politicas
publicas por falta de receita orcamentéria. Assim, ¢ preciso ponderar uma justa medida na
interpretacdo do conceito de inexpressividade da lesdo. Se a lei nada diz a respeito, a
abrangéncia dada ao termo retratara a propria no¢do de politica judiciaria construida

paulatinamente através de decisdes dos Tribunais.

Sobre o tema, vem a calhar o entendimento de inexpressividade da lesdo juridica aos
crimes fiscais e suas repercussdes no tocante a aplicabilidade do principio da insignificancia.
No Habeas Corpus n. 165.003-SP, o Min. Sebastido Reis Junior ressaltou a importancia de se
considerar os diferentes contextos arrecadatorios envolvido nos crimes fiscais, de modo a ser
salutar considerar na interpretagdo do termo inexpressividade da lesdo juridica o sujeito
passivo envolvido: Eréario Federal, Estadual ou municipal. O que pode ser inexpressivo para
um Ente Politico, pode ndo o ser para o outro. E sendo assim, as consideragdes de politicas
judiciarias conferidas aos crimes fiscais federais ndo podem ser transportadas
automaticamente aos delitos fiscais de outras ordens tributarias — estaduais € municipais —
haja vista que a abrangéncia dos elementos do principio da tipicidade e insignificancia se
alteram. E o julgado:

DIREITO PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO CASO DE CRIMES

RELACIONADOS A TRIBUTOS QUE NAO SEJAM DA COMPETENCIA DA UNIAO.

E inaplicdvel o patamar estabelecido no art. 20 da Lei 10.522/2002, no valor de R$ 10 mil, para se

afastar a tipicidade material, com base no principio da insignificancia, de delitos concernentes a

tributos que ndo sejam da competéncia da Unido. De fato, o STJ, por ocasido do julgamento do REsp

1.112.748-TO, Terceira Secdo, DJe 13/10/2009, submetido a sistematica do art. 543-C do CPC,
consolidou o entendimento de que deve ser aplicado o principio da insignificancia aos crimes
referentes a débitos tributarios que ndo excedam R$ 10 mil, tendo em vista o disposto no art. 20 da Lei

10.522/2002. Contudo, para a aplicagdo desse entendimento aos delitos tributarios concernentes a

tributos que ndo sejam da competéncia da Unido, seria necessaria a existéncia de lei do ente federativo



competente, porque a arrecadacdo da Fazenda Nacional ndo se equipara a dos demais entes
federativos. Ademais, um dos requisitos indispensaveis a aplicagdo do principio da insignificancia ¢ a
inexpressividade da lesdo juridica provocada, que pode se alterar de acordo com o sujeito passivo,
situacdo que reforca a impossibilidade de se aplicar o referido entendimento de forma indiscriminada
a sonegacao dos tributos de competéncia dos diversos entes federativos. Precedente citado: HC
180.993-SP, Quinta Turma, DJe 19/12/201 1.2
Em algumas oportunidades, o STF j& se manifestou no sentido de que ¢ inaplicavel o
principio da insignificancia quando a lesdo produzida pelo agente atingir bem de grande
relevancia para a populacdo. A assertiva apenas desloca o problema de exegese da
inexpressividade da lesdo para bem de grande relevancia para a populagdo. E isso mais uma
vez reforga que as opgdes estao dadas ao judiciario pela lei, cabendo a ele a determinacao no
caso em concreto dos limites desses termos. Nessa linha, o proprio STF salientou a
necessidade de se analisar o caso perante o contexto juridico, examinados os elementos
caracterizadores da insignificancia, na medida em que o valor da coisa lesada/danificada seria
somente um dos pressupostos para escorreita aplicacdo do postulado. Asseverou-se que, em
face da coisa publica atingida, ndo haveria como reconhecer a minima ofensividade da
conduta, tampouco o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento, destacando que as
consequéncias do ato perpetrado transcenderiam a esfera patrimonial. Esse entendimento foi
superado na maioria dos crimes fiscais, exceto ao crime de contrabando, negando-se
aplicabilidade do principio da insignificancia a este justamente por ensejar lesdo “bifronte”,
que atinge nao so6 a atividade arrecadatoria do Estado, mas interesses publicos como a saude e
a atividade industrial. Na hipdtese do contrabando de cigarros, por exemplo, o Supremo
entendeu pela inaplicabilidade da insignificancia tendo em vista ndo ser “o valor material que
se considera na espécie, mas os valores éticos e juridicos que o sistema normativo-penal

resguarda”.’

5. Aplicacgio do principio da insignificincia aos crimes fiscais.

Para considerar a aplicacdo do principio da insignificancia aos crimes fiscais, cabe

apresentar um breve historico legislativo do tema:

A Lei 10.522/02 — que dispds sobre o Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados
de o6rgdos e entidades federais e outras providéncias, com redagdo dada pela Lei n° 11.033, de
2004 — trouxe em seu artigo 20 hipotese de arquivamento, sem baixa de distribuicao, de autos
das execugdes fiscais de débitos cujo valor fosse consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00

(dez mil reais). Segundo o paragrafo 1° da referida Lei, tal arquivamento ndo significava



remissdo ou anistia do débito pois os autos de execugdo seriam reativados quando os valores
dos débitos ultrapassarem esse limite quantitativo indicado. A exting¢ao so se daria, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, quando versarem exclusivamente sobre
honorarios devidos a Fazenda Nacional de valor igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais),

conforme paragrafo 2°, do art. 20 da Lei 10.522/02."

Na época, se entendeu que, por decorréncia da referida lei, até¢ 10.000,00 nao haveria
ofensa a bem juridico. Dito de outro modo, se a lei tributaria destinada a Procuradoria da
Fazenda Nacional dispunha ser infimo o débito fiscal abaixo de R$ 10.000,00 a ponto de
ensejar o trabalho da PGFN, muito mais descabida seria a atua¢do penal com base em débitos
nesse montante. Assim, a jurisprudéncia se utilizou do art. 20 da Lei 10.522/02 para fins de
determinar, criteriosamente ¢ de modo uniforme, o limite quantitativo para a aplicacdo do
principio da insignificancia aos tipos penais fiscais. Nessa linha, se a propria lei tributdria
dispunha que o débito abaixo de R$ 10.000,00 ndo mereceria atenc¢do da procuradoria, caberia
aplicar com base nesse mesmo limite o principio da insignificdncia, entendendo que o débito
igual ou inferior ao valor trazido na lei seria conduta minimamente ofensiva, com auséncia de
periculosidade social da agdo, reduzido grau de reprovabilidade do comportamento dos
autores e lesdo juridica inexpressiva. Incluido pela Lei n° 12.649, de 2012, nessa linha e com
base nesse mesmo limite quantitativo, o art. 20-A da Lei 10.522/02 autorizou a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional a ndo opor embargos nas execugdes contra a Fazenda Nacional,
quando o valor pleiteado pelo exequente for inferior aquele fixado em ato do Ministro da

Fazenda.

Em 2003, o ministro de estado da previdéncia social, no uso da atribuicdo que lhe
confere o art. 87, paragrafo nico, inciso II, da Constitui¢ao Federal, expediu a Portaria MPS
1013/03, disciplinando no contexto previdenciario novo limite quantitativo de R$ 5.000,00
(para débitos previdencidrios em face do INSS):

Art. 5° O art. 4° da Portaria MPAS n°® 4.943, de 4 de janeiro de 1999, passa a vigorar com a seguinte

redagdo:

“Art. 4° A Divida Ativa do INSS de valor até R$ 5.000,00 (cinco mil reais), considerada por devedor,
ndo sera ajuizada, exceto quando, em face do mesmo devedor, existirem outras dividas que somadas

superem esse montante.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo ndo se aplica aos créditos originarios de crime, que serdo

ajuizados independentemente de seu valor."



Na aplicagdo da Lei, o judiciario distinguia a aplicagdo do principio da
insignificancia conforme o contexto tributario em que o crime fiscal se inseria e justificava o
limite mais baixo, ¢ logo maior reprimenda penal, para a previdéncia tendo em vista seu
sistema de fluxo de caixa e dos direitos envolvidos (beneficios previdencidrios). Nessa
politica judiciaria, os Tribunais entendiam que a diferencga de 10.000,00 para 5.000,00 trazida
na lei levava em conta o sujeito passivo da norma incriminadora de modo que os crimes
fiscais no setor previdenciario deveriam receber tratamento mais rigoroso na medida em que a

lesdo juridica ultrapassava a figura do Erario, atingindo todos os beneficiarios de INSS.

Em 2007, com a chegada da Lei 11.457/07 (Super-Receita), ndo haveria mais razao
de diferencar. Nesses termos, o poder judiciario aplicou o principio da lex mitior ou da lei
posterior mais benéfica, igualando o critério quantitativo de R$ 10.000,00 tanto para débitos
tributarios em geral quanto para dividas previdencidrias. Cumpre observar que a Lei
11.457/07 ndo fazia qualquer menc¢do aos crimes fiscais ou, muito menos, a esses limites
valorativos dos crimes fiscais. Os Tribunais, por ado¢do de uma politica judicidria tragada
com base legal e nas imposi¢des do sistema como um todo, aplicou a lei posterior que mais
beneficia o réu, entendendo que o limite de R$ 10.000,00 deveria ser dado a qualquer débito
fiscal, de qualquer natureza, para fins de definicdo quantitativa do principio da insignificancia
aos crimes fiscais. E o que se depreende do julgado abaixo:

Descaminho (caso). Prejuizo (pequeno valor). Lei n® 11.033/04 (aplica¢do). Principio da

insignificancia (adogao).

1. A melhor das compreensdes penais recomenda ndo seja mesmo o ordenamento juridico penal

destinado a questdes pequenas ? coisas quase sem préstimo ou valor.

2. Antes, falou-se, a proposito, do principio da adequagdo social; hoje, fala-se, a proposito, do
principio da insignificancia. Ja foi escrito: "Onde bastem os meios do direito civil ou do direito

publico, o direito penal deve retirar-se."

3. E insignificante, em conformidade com a Lei n° 11.033/04, suposta lesio ao fisco que nio

ultrapassa o valor de 10 mil reais.

4. Habeas corpus deferido.’

Esse entendimento teve efeito retroativo na medida em que a lei penal ndo
retroagira, salvo para beneficiar o réu (art 5°, XL, da CF/88). Isso posto, a eficacia retroativa
maxima implicava ndo somente em extingdo de processos penais em curso por atipicidade,
mas também em desconstrucdo da coisa julgada penal, inocentando réus que ja tinham

inclusive sido condenado.



Como forma de se insurgir contra esse sentimento, o STJ reinterpretou a Lei
10.522/02, entendendo que o dispositivo a ser considerado no limite quantitativo da
insignificancia nos crimes fiscais ndo deveria ser aquele trazido pelo artigo 20, que dispunha
sobre a baixa da distribui¢do com base no valor de R$ 10.000,00, mas o do paragrafo 1° do
artigo 18 que regulava o cancelamento quando a Divida ativa fosse em valor igual ou inferior
a 100,00.° Entendia, pois, que a insignificancia tributaria ndo dizia respeito as hipoteses de
baixa de distribui¢do, mas, sim, de cancelamento do débito propriamente dito. A baixa de
distribui¢do suspendia apenas a cobranca da divida por parte da procuradoria mas ela ainda
estava 14, existente e exigivel do sujeito passivo e, por isso mesmo, ndo era um irrelevante
tributario. Essa fase da politica judiciaria do STJ durou pouco e ndo teve acolhida no
Supremo. Foi com o Recurso Especial Representativo de Controvérsia n. 1.112.748/TO que o
Superior Tribunal de Justica rendeu-se ao entendimento firmado no Supremo Tribunal Federal

aplicando a regra da insignificancia com base no valor de R$ 10.000,00.

Na sequéncia, dispondo sobre a inscricdo de débitos na Divida Ativa da Unido e o
ajuizamento de execugdes fiscais pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a Portaria do
Ministro de Estado da Fazenda n.75/12, inovou em seu Artigo 1°, inciso II, trazendo novo

limite quantitativo de R$ 20.000,00:
Art. 1° Determinar:

I - a ndo inscrigdo na Divida Ativa da Unido de débito de um mesmo devedor com a Fazenda Nacional

de valor consolidado igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais); e II - 0 ndo ajuizamento de execugdes

fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$

20.000,00 (vinte mil reais).

A partir de 2012, portanto, surgiu mais um critério a ser adotado na aplicagdo do
principio da insignificancia aos crimes fiscais. O problema nesse caso foi o fato de que o novo
limite foi trazido por uma Portaria, instrumento normativo secundario, e, com base nisso,
surgiram muitos debates com relagao aos critérios da insignificancia, a ratio essendi da norma
penal-tributaria e ao conceito de tributo, especialmente com relagdao a sua fun¢do social. No
Cddigo Tributario Nacional, por seu turno, inexistia norma que contrariasse a aplicacdo da
aludida Portaria. Pelo contrario, em seu artigo 112, estabelecia a interpretagdo da norma mais

favoravel ao réu no tocante a defini¢do de infragcdes ou cominagdo de penalidades:

Art. 112. A lei tributaria que define infragdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira

mais favoravel ao acusado, em caso de divida quanto:

I - a capitulag@o legal do fato;



II - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensio dos seus efeitos;
IIT - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacao.

Diante disso, o judicidrio se deparou com um grande dilema: o limite da portaria MF
n.75/12 (R$ 20.000,00) prevaleceria sobre o limite da Lei 10.522/02 (R$ 10.000,00)? Nesse
ponto, STF e STJ deram diferentes aplicacdes a matéria, aquele aplicando o limite da portaria

(mais garantista) e este o limite da Lei.

Para o STJ, a partir da edicdo da Lei n. 10.522/2002, incide o principio da
insignificancia nos crimes fiscais quando o valor dos tributos iludidos ndo ultrapassar o
montante de R$ 10.000,00. A previsdo desse limite pela Lei n. 10.522/2002 desautoriza o
Ministro da Fazenda para, por meio de simples portaria, alterar o valor definido como teto
para o arquivamento de execugdo fiscal sem baixa na distribuicdo. Segue julgado que retrata

esse entendimento:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. VALOR DO TRIBUTO ILUDIDO. PARAMETRO DE R$
10.000,00. ELEVACAO DO TETO, POR MEIO DE PORTARIA DO MINISTERIO DA FAZENDA,
PARA R$ 20.000,00. INSTRUMENTO NORMATIVO INDEVIDO. FRAGMENTARIEDADE E
SUBSIDIARIEDADE DO DIREITO PENAL. INAPLICABILIDADE. LEI PENAL MAIS
BENIGNA. NAO INCIDENCIA. RECURSO PROVIDO. 1. Soa imponderavel, contraria a razio e
avessa ao senso comum tese juridica que, apoiada em mera opgao de politica administrativo-fiscal,
movida por interesses estatais conectados a conveniéncia, a economicidade e a eficiéncia
administrativas, acaba por subordinar o exercicio da jurisdi¢do penal a iniciativa da autoridade
fazendaria. Sobrelevam, assim, as conveniéncias administrativo-fiscais do Procurador da Fazenda
Nacional, que, ao promover o arquivamento, sem baixa na distribui¢do, dos autos das execugdes
fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido, de valor consolidado igual ou inferior a R$
10.000,00, impde, mercé da eléstica interpretagdo dada pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, o
que a Policia deve investigar, o que o Ministério Publico deve acusar e, o que € mais grave, o que — e
como — o Judiciario deve julgar. 2. Semelhante esforco interpretativo, a par de materializar, entre os
jurisdicionados, tratamento penal desigual e desproporcional, se considerada a jurisprudéncia
usualmente aplicavel aos autores de crimes contra o patrimdnio, consubstancia, na pratica, sistematica
impunidade de autores de crimes graves, decorrentes de burla ao pagamento de tributos devidos em
virtude de importacdo clandestina de mercadorias, amitide associada a outras ilicitudes graves (como
corrup¢do, ativa e passiva, ¢ prevaricagdo) e que importam em consideravel prejuizo ao erario e,
indiretamente, a coletividade. 3. Sem embargo, o Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar o Recurso
Especial Representativo de Controvérsia n. 1.112.748/TO, rendeu-se ao entendimento firmado no
Supremo Tribunal Federal no sentido de que incide o principio da insignificAncia no crime de

descaminho quando o valor dos tributos iludidos ndo ultrapassar o montante de R$ 10.000,00, de



acordo com o disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/2002. Ressalva pessoal do relator. 4. A partir da Lei
n. 10.522/2002, o Ministro da Fazenda ndo tem mais autorizagdo para, por meio de simples portaria,
alterar o valor definido como teto para o arquivamento de execugéo fiscal sem baixa na distribui¢do. E
a Portaria MF n. 75/2012, que fixa, para aquele fim, o novo valor de R$ 20.000,00 — o qual acentua
ainda mais a absurdidade da incidéncia do principio da insignificincia penal, mormente se
considerados os critérios usualmente invocados pela jurisprudéncia do STF para regular hipoteses de
crimes contra o patrimdnio — ndo retroage para alcancar delitos de descaminho praticados em data
anterior a vigéncia da referida portaria, porquanto ndo ¢ esta equiparada a lei penal, em sentido estrito,
que pudesse, sob tal natureza, reclamar a retroatividade benéfica, conforme disposto no art. 2°
paragrafo tnico, do CPP. 5. Recurso especial provido, para, configurada a contrariedade do acordao
impugnado aos arts. 2°, paragrafo Gnico, e 334, ambos do Cdodigo Penal, cassar o acorddo e a sentenga
absolutdria prolatados na origem e, por conseguinte, determinar o prosseguimento da ag¢do penal

. . 7
movida contra o recorrido.

Em decisdo proferida no final de 2014, o Ministro do STJ Rogerio Schietti Cruz
entendeu que se a Lei n. 10.522/2002 nada previu com relagdo a competéncia para que o
Ministro da Fazenda, por meio de portaria, alterasse o valor fixado como parametro para
arquivamento de execucao fiscal, sem baixa na distribuicdo, deve-se presumir que o aludido
representante do Executivo ndo possui legitimidade e competéncia para tanto, devendo limitar
sua atuagdo a estabelecer o cronograma, determinando as prioridades e as condigdes a serem
obedecidas quando forem remetidos os débitos passiveis de inscricdo em Divida Ativa da
Unido e cobranga judicial pela Procuradoria da Fazenda Nacional. A Lei n. 10.522/2002
transformou o topico do valor fixado como parametro para arquivamento de execugdo fiscal
em matéria legal de modo que sé se altera esse limite por meio de lei, ndo sendo a referida

portaria, portanto, meio normativo valido para esse fim. Leia-se:

DIREITO PENAL. PARAMETRO PARA APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
AO CRIME DE DESCAMINHO.

O valor de R$ 20 mil fixado pela Portaria MF 75/2012 — empregado como critério para o
arquivamento, sem baixa na distribuicdo, das execugdes fiscais de débitos inscritos na Divida Ativa da
Unido — ndo pode ser utilizado como parametro para fins de aplicagdo do principio da insignificancia
aos crimes de descaminho. Inicialmente, importante ressaltar que o entendimento, tanto do STF
quanto do STJ (REsp 1.112.748-TO, julgado sob o rito do art. 543-C do CPC, DJe 13/10/2009), tem
sido o de que incide o principio da insignificancia no crime de descaminho quando o valor dos
tributos iludidos ndo ultrapassar o montante de R$ 10 mil, valor este fixado pela Lei 10.522/2002 para
servir como piso para arquivamento, sem baixa nos autos, de execugoes fiscais. Mais recentemente, o
Ministério da Fazenda editou a Portaria MF 75/2012, a qual elevou o valor de arquivamento para R$
20 mil. Desde entdo, o STF tem, em alguns de seus julgados, empregado o referido patamar para
reconhecer a aplicagdo do principio da insignificdncia ao descaminho, quando o valor dos tributos

iludidos ndo ultrapassar o montante de R$ 20 mil. Ndo obstante esse entendimento, importante



analisar a validade formal da elevagdo do parametro pela Portaria MF 75/2012. Nesse passo, ressalte-
se que, atualmente, com o advento da Lei 10.522/2002, o Ministro da Fazenda possui autonomia tao
somente para estabelecer o cronograma, determinando as prioridades e as condigdes a serem
obedecidas quando forem remetidos os débitos passiveis de inscrigdo em Divida Ativa da Unido e
cobranga judicial pela Procuradoria da Fazenda Nacional. A lei ndo previu a competéncia para que o
Ministro da Fazenda, por meio de portaria, altere o valor fixado como parametro para arquivamento
de execugao fiscal, sem baixa na distribuicdo. Com isso, a alteragdo do valor para arquivamento de
execugdo fiscal s6 pode ser realizada por meio de lei, ndo sendo a referida portaria, portanto, meio
normativo valido para esse fim. Ademais, da leitura da aludida portaria, extrai-se que o valor foi
estabelecido para orientar a acdo em sede executivo-fiscal, com base apenas no custo beneficio da
operagdo; claramente, portanto, como uma op¢do de politica econdmico-fiscal. Em vista disso,
importante ponderar: pode-se aceitar que o Poder Judiciario se veja limitado por pardmetro definido
por autoridade do Poder Executivo, estabelecido unicamente por critérios de eficiéncia,
economicidade, praticidade e as peculiaridades regionais e/ou do débito? Afigura-se inusitada a
compreensdo de que o Ministro da Fazenda, por meio de portaria, ao alterar o patamar de
arquivamento de execugdes fiscais de débitos com a Fazenda Publica, determine o rumo da jurisdigdo
criminal de outro Poder da Republica. Por fim, ndo ha como aplicar os principios da fragmentariedade
e da subsidiariedade do Direito Penal ao caso analisado. O carater fragmentario orienta que o Direito
Penal s6 pode intervir quando se trate de tutelar bens fundamentais e contra ofensas intoleraveis; ja o
carater subsidiario significa que a norma penal exerce uma funcdo meramente suplementar da
protecdo juridica em geral, s6 valendo a imposicdo de suas san¢des quando os demais ramos do
Direito ndo mais se mostrem eficazes na defesa dos bens juridicos. Os referidos principios penais
ganhariam relevo se o atuar do Direito Administrativo eliminasse a lesdo ao erario, e ndo na situagao
ora analisada, em que, por opgdo decorrente da confessada ineficiéncia da Procuradoria da Fazenda
Nacional, queda-se inerte a Administragdo Publica quanto ao seu dever de cobrar judicialmente os

tributos iludidos.”

A indagacdo do magistrado vem a calhar no tema desse artigo: pode-se aceitar que o
Poder Judicidrio se veja limitado por pardmetro definido por autoridade do Poder Executivo,
estabelecido unicamente por critérios de eficiéncia, economicidade, praticidade e as
peculiaridades regionais e/ou do débito? O referido questionamento toca ponto crucial da
questdo da politica judiciaria. E ¢ preciso ponderar que a ado¢do de pardmetro quantitativo
para definir a abrangéncia do principio da insignificancia ndo significa propriamente um
limite para os Tribunais mas, sim, um modo de atingir a aplicagdo uniforme do principio da
insignificancia dos crimes fiscais, conferindo seguranga juridica ali onde a lei nao trouxe.
Evidentemente que sera preciso exigir da cupula do judicidrio uma definicdo se o parametro
sera o da Portaria (R$ 20.000,00) ou da Lei (R$ 10.000,00) e ao se fazer essa consideragao,

necessariamente o Supremo estard optando por um sistema penal, quanto aos crimes fiscais,



menos intervencionista (critério da Portaria) ou mais firme e repreensivo (critério da Lei). E o

fez nos termos da Portaria, conforme julgado abaixo:

Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. DECISAO MONOCRATICA QUE DEU PROVIMENTO AO
RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. SUPRESSAO
DE INSTANCIA. IMPETRACAO NAO CONHECIDA. FLAGRANTE ILEGALIDADE. CRIME
DE DESCAMINHO. VALOR SONEGADO INFERIOR AO FIXADO NO ART. 20 DA LEI
10.522/2002, ATUALIZADO PELAS PORTARIAS 75/2012 E 130/2012 DO MINISTERIO DA
FAZENDA. RETROATIVIDADE DA NORMA MAIS BENEFICA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. PRECEDENTES. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO. I
— No caso sob exame, verifica-se que a decisdo impugnada foi proferida monocraticamente. Desse
modo, o pleito ndo pode ser conhecido, sob pena de indevida supressio de instidncia e de
extravasamento dos limites de competéncia do STF descritos no art. 102 da Constituicdo Federal, o
qual pressupde seja a coacdo praticada por Tribunal Superior. II — A situagdo, neste caso, ¢
absolutamente excepcional, apta a superar tal 6bice, com consequente concessdo da ordem de oficio,
diante de um evidente constrangimento ilegal sofrido pelo paciente. III — Nos termos da jurisprudéncia
deste Tribunal, o principio da insignificincia deve ser aplicado ao delito de descaminho quando o
valor sonegado for inferior ao estabelecido no art. 20 da Lei 10.522/2002, atualizado pelas Portarias
75/2012 e 130/2012 do Ministério da Fazenda, que, por se tratarem de normas mais benéficas ao réu,
devem ser imediatamente aplicadas, consoante o disposto no art. 5°, XL, da Carta Magna. IV — Habeas
corpus ndo conhecido. V — Ordem concedida para restabelecer a sentenca de primeiro grau, que
reconheceu a incidéncia do principio da insignificancia e absolveu sumariamente os ora pacientes,

com fundamento no art. 397, 111, do Cddigo de Processo Penal.’

O referido entendimento do STF nao significa que a aplicacdo dos termos da Portaria
75/2012 se estende acriteriosamente para todo e qualquer contexto de crime fiscal. Viu-se ja
que pode ser afastada no tocante a sonegacdo dos tributos de competéncia de outros entes
federativos que ndo a Unido, conforme precedente citado HC 180.993-SP ¢ HC 165.003-SP,
ambos do STJ. Se a lesdo juridica provocada, ainda que abaixo de R$ 20.000,00, ndo ¢
inexpressividade para aquele Sujeito politico, descabe aplicar o principio da insignificancia

nesse contexto.

Na mesma linha estd a exegese conferida pelo proprio Supremo com relacdo aos
crimes de contrabando, entendendo nesse ponto que, por lesar outros bens juridicos que nao
sO o Erario, descabe aplicar os limites quantitativos supra referidos no crime de contrabando.

E o entendimento:

“Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. CRIME DE CONTRABANDO. ARTIGO 334 DO CODIGO PENAL.
PRINCIPIO DAINSIGNIFICANCIA. MATERIA DE FUNDO COM REPERCUSSAO GERAL



REJEITADA PELO PLENARIO DO STF NO AI N° 747.522. CONTROVERSIA DE INDOLE
INFRACONSTITUCIONAL. PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. OFENSA REFLEXA. 1. O principio da insignificincia, quando
sub judice a controvérsia sobre as condi¢des para sua aplicabilidade, ndo revela repercussdo geral apta
a tornar o apelo extremo admissivel, consoante decidido pelo Plenario Virtual do STF, na analise do
Al 747.522, da Relatoria do Min. Cezar Peluso, DJe 25/9/2009. 2. Os principios da ampla defesa, do
contraditério, do devido processo legal e dos limites da coisa julgada, quando debatidos sob a dtica
infraconstitucional, revelam uma violagao reflexa e obliqua da Constituicdo Federal decorrente da
necessidade de analise de malferimento de dispositivo infraconstitucional, o que torna inadmissivel o
recurso extraordinario. Precedentes: ARE 675.340-AgR, Rel. Min. Carmen Liicia, Primeira Turma,
DJe 17/5/2012, ¢ ARE 741.324-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, DJe
4/9/2013. 3. In casu, o acorddo extraordinariamente recorrido assentou: “PENAL. PROCESSO
PENAL.CONTRABANDO. CIGARROS. INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.

MATERIALIDADE E AUTORIA. PROVA. CONDENACAO. EFEITOS DA CONDENACAO.
INABILITACAO PARA DIRIGIR VEICULOS. Consoante entendimento 'do Supremo Tribunal
Federal e do  Superior Tribunal de Justiga, ndo se aplica 9  principio
da insignificancia ao contrabando de cigarros. Comprovados a materialidade, a autoria eco dolo no
cometimento do delito decontrabando de cigarros, impde-se a condenagdo dos réus as penas previstas
no artigo 334, caput, do Cddigo Penal. Cabivel a imposicdo do efeito da condenacdo referente a
inabilitagdo para dirigir veiculo, pelo tempo de condenagdo, ao réu flagrado no crime
decontrabando mediante o uso de veiculo, € cuja prova demonstra a habitualidade na pratica da

conduta ilicita”. 4. Agravo regimental DESPROVIDO."

Esse entendimento tem sido seguido também pelo Superior Tribunal de Justiga:

DIREITO PENAL. CONTRABANDO DE ARMA DE PRESSAO E IMPOSSIBILIDADE DE
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.

Configura contrabando — e ndo descaminho — importar, a margem da disciplina legal, arma de pressao
por acdo de gas comprimido ou por agdo de mola, ainda que se trate de artefato de calibre inferior a 6
mm, ndo sendo aplicavel, portanto, o principio da insignificAncia, mesmo que o valor do tributo
incidente sobre a mercadoria seja inferior a R$ 10 mil. Na situagio em andlise, ndo se aplica o
entendimento — firmado para os casos de descaminho — de que incide o principio da insignificancia
quando o valor do tributo elidido for inferior a R$ 10 mil (REsp 1.112.748-TO, Terceira Segdo, DJe
13/10/2009). Com efeito, nos casos de contrabando (importagdo ou exportagdo de mercadoria
proibida), em que, para além da sonegacdo de tributos, ha lesdo a moral, higiene, seguranga e saude
publica, ndo ha como excluir a tipicidade material da conduta a vista do valor da evasdo fiscal. No
caso, embora ndo haja proibicdo absoluta de entrada no territorio nacional de arma de pressdo, ha
inequivoca proibicdo relativa, haja vista se tratar de produto que se submete a rigorosa normatiza¢ao
federal de controle de comercializagao e importagdo. De fato, conquanto armas de pressao por agdo de

gas comprimido ou por a¢ao de mola de calibre inferior a 6 mm sejam de uso permitido (art. 17 do



Regulamento para a Fiscalizagdo de Produtos Controlados — R-105, aprovado pelo Decreto
3.665/2000), a sua venda e a sua importacdo sdo controladas. No caso de importagdo, a aquisi¢do da
arma de pressdo esta sujeita a autorizagdo prévia da Diretoria de Fiscalizagdo de Produtos Controlados
do Exército Brasileiro (art. 11, § 2° da Portaria 6/2007 do Ministério da Defesa) e € restrita aos
colecionadores, atiradores e cagadores registrados no Exército (art. 11, § 3° da citada portaria),
submetendo-se, ainda, as normas de importacdo e de desembaraco alfandegéario previstas no
Regulamento para a Fiscalizacdio de Produtos Controlados (R-105), aprovado pelo Decreto
3.665/2000. Nessa linha, por ndo estar a questdo limitada ao campo da tributagdo, destaca-se que a
jurisprudéncia do STJ nega aplicagdo do principio da insignificdncia em sede de importagdo de
produtos que, embora permitidos, submetem-se a proibigdo relativa — como, por exemplo, certos
produtos agricolas, cigarros, gasolina etc. (AgRg no AREsp 520.289-PR, Quinta Turma, DJe
2/9/2014; ¢ AgRg no AREsp 327.927-PR, Quinta Turma, DJe 14/8/2014)."

Finalmente, esse critério da Portaria também tem sido afastado no contexto da
aplicacdo do principio da insignificancia a reiteracdo criminosa. O STF entendeu pela
inaplicabilidade do aludido principio ante a reprovabilidade e ofensividade da conduta do
agente, entendendo que o reconhecimento da insignificAncia ndo poderia levar em conta
apenas a expressao economica da lesdo mas, especialmente, a acentuada periculosidade do
sujeito que faria do crime o seu meio de vida, apostando na impunidade. Nesse contexto, se se
aplicasse o principio, a politica judicidria estaria estimulando esses modos de vida,
contrariando o proprio sistema. Por isso mesmo, mais que a simples aplicacdo da Portaria ao
caso concreto, a reiteragdo enseja um dever do magistrado em avaliar a censurabilidade

concreta da conduta e ndo apenas na importancia econdmica dos bens subtraidos.

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. CONSTITUCIONAL. INFRACAO DO ART. 344, § 1°,
ALINEA D, DO CODIGO PENAL. PRETENSAO DE APLICACAO DO PRINCIPIO
DAINSIGNIFICANCIA: INVIABILIDADE. PRATICA REITERADA DE DESCAMINHO.
PRECEDENTES. 1. A tipicidade penal ndo pode ser percebida como o exercicio de mera adequagao
do fato concreto a norma abstrata. Além da correspondéncia formal, a configuracdo da tipicidade
demandaria uma andlise materialmente valorativa das circunstancias do caso concreto, para se
verificar a ocorréncia de alguma lesdo grave, contundente e penalmente relevante do bem juridico
tutelado. 2. O principio da insignificancia reduz o ambito de proibicao aparente da tipicidade legal e,
por consequéncia, torna atipico o fato na seara penal, apesar de haver lesdo a bem juridicamente
tutelado pela norma penal. 3. Existéncia de outros processos administrativos fiscais instaurados contra
o Paciente em razdo de praticas de descaminho. Elevado grau de reprovabilidade da conduta imputada
evidenciado pela reiteragdo delitiva, o que afasta a aplicacdo do principio da insignificancia no caso.
4. O criminoso contumaz, mesmo que pratique crimes de pequena monta, ndo pode ser tratado pelo
sistema penal como se tivesse praticado condutas irrelevantes, pois crimes considerados infimos,
quando analisados isoladamente, mas relevantes quando em conjunto, seriam transformados pelo

infrator em verdadeiro meio de vida. 5. O principio da insignificancia ndo pode ser acolhido para



resguardar ¢ legitimar constantes condutas desvirtuadas, mas para impedir que desvios de conduta
infimos, isolados, sejam sancionados pelo direito penal, fazendo-se justica no caso concreto.
Comportamentos contrarios a lei penal, mesmo que insignificantes, quando constantes, devido a sua
reprovabilidade, perdem a caracteristica da bagatela e devem se submeter ao direito penal. 6. Ordem
denegada.'”

Esta compreensdo, contudo, ndo tem sido aplicada de modo absoluto, como se

depreende de julgado do Min. Sebastido Reis Junior no contexto do furto:

Nem a reincidéncia nem a reiteragdo criminosa, tampouco a habitualidade delitiva, sdo suficientes, por
si sos e isoladamente, para afastar a aplicagio do denominado principio da insignificancia'’.

Ora, haveria ainda muito espago para se debater aplicacdo analdgica desse

entendimento aos crimes fiscais. Contudo, isso serd analisado em uma préxima oportunidade.

Conclusao

O campo de aplicacado de uma norma ndo se limita a simples adequagao formal do
caso em concreto aos elementos do tipo. Com a inauguragdo da Ordem Constitucional de
1988, contribuindo com seu carater humanitario e socializante, seus reflexos no setor penal
tem sido imensos e o tema do presente artigo busca traduzir isso em termos de aplicacao do
direito e de politica judiciaria no campo dos crimes fiscais. A descri¢do tipica nao traduz a
completude que a matéria enseja e o Judiciario requer hoje mais que adequagdo formal do
caso em concreto aos elementos do crime fiscal mas, sim, a presenga concreta da tipicidade

material, como forma de legitimar a propria incidéncia da norma incriminadora.

O juizo de valoracao (desvaloragdao ou desaprovacao) da conduta e do resultado ¢ a
exigéncia emanada da tipicidade material (ou normativa). Nao ha desaprovacdo da conduta
quando o risco proibido criado ¢ insignificante. E conduta ou resultado absolutamente
insignificante — toleravel ou infimo — serdo tipicos e proibidos, mas nao sera juridicamente
desaprovados (desvalorados). Assim, em casos como este, a aplicacdo da san¢dao penal
configura indevida desproporcionalidade, pois a conduta ou o resultado juridico — a lesdo

produzida ao bem juridico tutelado — deverdo ser considerados como absolutamente

irrelevantes.

Se a lei ndo trouxe critérios firmes, enumerados taxativamente, para aplicacdo
uniforme do principio da insignificancia aos crimes fiscais, coube ao Judiciario atribuir
critérios, a partir de uma interpretacdo da ordem juridica, em um verdadeiro retrato de uma

politica judiciaria bem construida.



Estando na implicitude do Texto Maior, o principio da insignificancia ¢ causa
excludente de tipicidade material que, ao atingir esse elemento do crime, exclui o proprio
delito. A jurisprudéncia requer a presenga concreta de quatros requisitos para sua aplicagao,
quais sejam: conduta minimamente ofensiva, auséncia de periculosidade social da agdo,

reduzido grau de reprovabilidade do comportamento dos autores e lesdo juridica inexpressiva.

No contexto dos crimes fiscais, a ado¢ao de parametro quantitativo para definir a
abrangéncia do principio da insignificancia ndo significa propriamente um limite para os
Tribunais mas, sim, um modo de atingir a aplicacdo uniforme do principio da insignificancia
para esses crimes, conferindo seguranca juridica ali onde a lei ndo trouxe. Evidentemente que
sera preciso exigir da cupula do judicidrio uma defini¢do se o parametro sera o da Portaria MF
n.75/12 (R$ 20.000,00) ou da Lei n. 10.522/2002 (R$ 10.000,00) e, ao optar pela Portaria,
necessariamente o Supremo pontuou a politica judicidria penal nesses delitos como algo que
devera ser menos intervencionista, na linha do carater residual, fragmentario e subsididrio do
direito penal. Tal entendimento, contudo, ndo significa aplicagdo irrestrita desse limite
quantitativo em todos os crimes fiscais. O mesmo Tribunal ja afastou sua aplicabilidade nao
somente nos crimes de contrabando, haja vista atingirem outros bens juridicos, assim como
nos casos de reiteragdo da conduta, inviabilizando que a politica judicidria quanto a

insignificancia estimule o uso do crime como meio de vida.
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