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Navegava Alexandre em uma poderosa armada, pelo Mar
Erithreu a conquistar a india; e como fosse trazido a sua
presenca um pirata, que por ali andava roubando os
pescadores, repreendeu-o muito Alexandre de andar em
tdo mau oficio; porem, ele que ndo era medroso nem lerdo,
respondeu assim: Basta, senhor, porque eu que roubo em
uma barca sou ladrdo, e vOs que roubais em uma armada,
sois imperador? E assim é. O roubar pouco € culpa, 0
roubar muito € grandeza: o roubar com pouco poder faz os
piratas, o roubar com muito, os Alexandres.

Pe. Antbnio Vieira



RESUMO

Aplicabilidade do Principio da Insignificancia no crime de descaminho com base na Lei n°
10.522/02. O Direito Penal legitima a aplicacdo da pena através de sua finalidade, qual seja, a
protecdo de bens juridicos tidos como dignos de protecdo mais efetiva no Ordenamento
Juridico. Com isso, s6 se justifica a aplicacdo da pena quando da violagdo efetiva de
determinado bem juridico-penal. E dai decorre a ideia doutrindria de que as condutas que,
embora, formalmente tipicas, ndo violam significativamente o bem juridico, devem ser
excluidas do ambito do Direito Penal, tendo por base os principios que fundamentam o Estado
Democrético de Direito, apregoado na Constituicdo Federal. No crime de descaminho o
Principio da Insignificancia vem sendo aplicado na jurisprudéncia com base na Lei n°
10.522/02. Entretanto existe uma discussdo, tanto na jurisprudéncia como na doutrina, se 0
Principio da Insignificancia deve ser aplicado ao descaminho com base na citada lei, e em
sendo, que valor deve servir como parametro, se o de R$ 10.000,00 (dez mil reais) previsto no
artigo 20 da citada lei, ou o de R$ 100,00 (cem reais) previsto no artigo 18, §1°, do mesmo
diploma legal. Partindo-se da analise dos conceitos, assim como das correntes de pensamento
envolvidas na questdo, almeja-se estimular o debate de profissionais do Direito a respeito do
presente tema.

Palavras- chave: Principio da Insignificancia; Descaminho; Lei n® 10.522/02.



ABSTRACT

Applicability of the Principle of insignificance in the crime of embezzlement based on Law
10.522/02. Criminal law legitimizes the application of the penalty regards its purpose, namely
the protection of property considered worthy of legal assets more effective in the legal system.
Therefore it only justifies the application of the penalty when the effective violation of
specific criminal legal assets. This implies the doctrinal idea that the conducts which although
formally typical, do not violate the legal assets significantly, should be excluded from the
scope of criminal law, based on the principles the democratic state, espoused in the Federal
Constitution. In the crime of embezzlement the principle of insignificance has been applied in
the case law on the basis of Law 10.552/02. However, there is a discussion, both in doctrine
and in jurisprudence, if the principle should be applied to the embezzlement practice based on
the afore mentioned law and that the value should may serve as useful parameter, if R$
10,000.00 (ten thousand Reais) as foreseen in Article 20 of the afore mentioned law, or R$
100.00 (one hundred Reais) foreseen in Article 18, line i, from the same Legal Diploma.
Based on the analysis of concepts, as well as different schools of thoughts involved in thei
ssue., we aim to stimulate discussion of legal professionals on this theme.

Keywords: Principle of insignificance; Embezzlement; Law 10.522/02.
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INTRODUCAO

O Principio da Insignificancia na atualidade figura como objeto de diversos trabalhos
académicos no campo do Direito, pela razdo de servir como tema de varias divergéncias no
campo da doutrina e da jurisprudéncia patria em torno de sua aplicagdo em diversos tipos
penais.

A dogmatica juridica em geral ndo prevé parametros a serem tomados como referéncia
na aplicagdo do citado principio de direito penal, fato este que ocasiona inimeras decisdes
contraditérias tratando do mesmo assunto, situacdo que chega a violar o Principio da
Seguranca Juridica, tdo caro em um Estado Democratico de Direito.

Tendo por base este quadro de dividas e incertezas, no que tange a aplicacdo do
Principio da Insignificancia Penal, nos chama atencdo especificamente a sua aplicagdo no
crime de descaminho, previsto na segunda parte do artigo 334 do Codigo Penal Brasileiro,
que prevé pena de reclusdo de um a quatro anos, ao agente que praticar a conduta de iludir no
todo ou em parte o pagamento de tributo ou direito devido pela entrada, saida ou consumo de
mercadorias do pais.

Vé-se que o citado crime ndo se trata apenas de sonegacdo fiscal sui generis, em que
hd a violacdo do erario publico basicamente, mas sim de violagdo também a soberania
nacional, tendo em vista que se relaciona com as fronteiras do pais.

Em torno da aplicacdo do Principio da Insignificancia ao crime de descaminho existem
divergéncias tanto na doutrina como na jurisprudéncia, acerca de que valor deve ser tomado
como parametro para a aplicacao no caso concreto.

Pela razdo acima citada, surgiram varias correntes de pensamento com o objetivo de
determinar o valor a ser tomado como referéncia, baseando-se duas delas em artigos
diferentes da Lei n° 10.522/02, que dispde sobre o cadastro informativo dos créditos nédo
quitados de dérgdos e entidades federais. Ocorre que a divergéncia existente na jurisprudéncia
gira em torno de valores muito discrepantes, quais sejam R$ 100,00 (cem reais) ou R$
10.000,00 (dez mil reais), fato que causa estranheza.

Portanto julgamos necessaria a analise do presente tema, partindo-se dos conceitos
basicos de bem juridico-penal assim como do Principio da Insignificancia Penal, para por
ultimo discorrer e analisar as correntes de pensamento existentes, e assim contribuir para o

debate em torno do assunto, quica o surgimento de novas soluces.



CAPITULO 1 BEM JURIDICO-PENAL

1.1 Antecedentes histéricos

O Estado Democréatico de Direito através do Ordenamento Juridico como um todo,
tutela diversos bens juridicos por meio da previsdo de san¢des as condutas que violarem tais
bens, objetivando a viabilizacdo da vida em sociedade.

Entretanto, ndo existem apenas san¢des juridicas para a protecdo de bens tidos como
valiosos pela sociedade, a exemplo podemos citar as san¢des de natureza moral e religiosa,
que sdo impostas pela coletividade aos individuos violadores de tais valores da sociedade,
através da censura e da critica, objetivando provocar no individuo violador o arrependimento
e a obediéncia ao preceito violado." Conforme ensina Ricardo de Brito Freitas, acerca das
sangOes desprovidas de carater juridico:

As san¢des ndo-juridicas, ao contrario do que possa parecer a primeira vista,
desempenham um importante papel na regulacéo das condutas individuais, chegando
sua aplicacdo em algumas situagdes, raras decerto, apresentar maior eficacia na
funcéo de controle social do que as préprias sancdes juridicas.’

Parafraseando Ricardo de Brito Freitas, as sanc¢@es juridicas caracterizam-se pela sua
organizacao e predeterminacdo. A organizacdo advém de sua criacdo, que é realizada pelo
Estado em sua maioria, e ndo difusamente da sociedade. Predeterminadas, porque séo
anteriores aos fatos em que incidem, de forma que, enunciando a hipétese e a tese, ou seja,
preceito e consequéncia. Mas, ainda segundo o citado autor, a maior caracteristica das san¢des
juridicas € sua coercitividade, que enseja sua imposicdo forcada, coativa em face dos
individuos, 0 que traz maior seguranca e rigor nos efeitos pretendidos. E assim, a torna mais
eficaz do que as san¢des néo-juridicas.’

Os diversos ramos do Direito de acordo com seu objeto visam a protecdo de bens
juridicos. Diferenciando-se em cada esfera do Direito, a natureza de tais san¢Ges, que podem
variar entre a privagédo de patrimonio até a privagdo de liberdade. Dai, diante do fato de alguns
bens juridicos serem dotados de uma maior importancia para a vida em sociedade, em face do

carater de fundamentalidade para o ser humano, decorre, a necessidade do Estado propiciar a

! FREITAS, Ricardo de Brito A. P. O Direito Penal Militar e a Utilizacdo do Principio da Insignificancia
pelo Ministério Publico. Revista da Esmape, Recife: Esmape, ano 1, n° 2, p. 161/176, nov./1996, p. 163.

2 |dem. Ibidem, p. 163.

® Idem. Ibidem, p. 163-164.
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estes bens uma protecdo mais rigorosa, que sé é possivel através de sua face mais violenta, o
Direito Penal, tendo em vista a gravidade de suas san¢des para o individuo.

Desse modo, a protecdo de bens juridicos serve de justificacdo para o ius puniendi do
Estado, imposto através do Direito Penal. A respeito da origem e legitimacdo do direito de

punir do Estado, Cesare Beccaria preceitua com propriedade:

Fatigados de sé viver em meio a temores e de encontrar inimigos em toda parte,
cansados de uma liberdade cuja incerteza de conserva-la tornava indtil, sacrificaram
uma parte dela para usufruir do restante com seguranga. A soma dessas partes de
liberdade, assim sacrificadas ao bem geral, constitui a soberania da nacdo; e aquele
que foi encarregado pelas leis como depositario dessas liberdades e dos trabalhos da
administracdo foi proclamado o soberano do povo. Ndo era suficiente, contudo, a
formacdo desse deposito; era necessario protegé-lo contra as usurpagdes de cada
particular, pois a tendéncia do homem é tdo forte para o despotismo, que ele
procura, incessantemente, ndo s6 retirar da massa comum a sua liberdade, como
também usurpar a dos outros. [...] A reunido de todas essas pequenas parcelas de
liberdade constitui o fundamento do direito de punir. Todo o exercicio do poder que
deste fundamento se afastar constitui abuso e ndo justi¢a; € um poder de fato e ndo
de direito; constitui usurpacéo e jamais um poder legitimo.*

A aplicacdo da pena é legitimada e tem como limite a protecdo dos citados bens
juridicos. No dizer de Claudio Branddo, “O Direito Penal ganha legitimidade quando se
reveste da funcdo de proteger bens juridicos, por isso é unissono na doutrina afirmar-se que
tutelar os bens juridicos é a misséo do Direito Penal”.

No mesmo sentido, afirma Hans Welzel que, “E missdo do Direito Penal amparar os

valores elementares da vida da comunidade”. ® Pontuando o mesmo autor, ainda, que:

Este ramo do direito persegue, primeiramente, amparar determinados bens da vida
da comunidade, tais como a existéncia do Estado, a vida, a saude, a liberdade, a
propriedade e outros (os chamados bens juridicos), determinando para sua leséo
consequéncias juridicas (o desvalor do resultado). Essa tutela dos bens juridicos
consegue-se proibindo e castigando as a¢es que visem castiga-los, isto é, evitando
ou tratando de evitar o descrédito do resultado com a punicdo do desvalor do ato.
[...] A missdo central do Direito Penal reside, entdo, em assegurar a valia inviolavel
desses valores, mediante a ameagca e aplicacdo de pena para as a¢des que se apartam
de modo realmente ostensivo desses valores fundamentais no atuar humano.’

Vale salientar, que por trds da protecdo de bens juridicos em casos individuais, o
Direito Penal estende seu manto de protecéo a toda coletividade dos bens juridicos, tendo em

vista, que ao punir as violagbes dos bens individuais previne a violagdo dos outros bens

* BECCARIA, Cesare. GUIMARAES, Torrieri (tradugio). Dos Delitos e das Penas: colegéo obra prima de cada
autor. S&o Paulo: Martin Claret, 2006, p. 19-20.

® BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 7.

® WELZEL, Hans. Direito Penal. REZENDE, Afonso Celso (traduc&o). Campinas: Romana, 2003, p. 27.

" Idem. Ibidem, p. 28-29.
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juridicos em face do carater preventivo da pena, através da ameaca de aplicacdo quando da
violacdo de qualquer outro bem juridico, lancando um sentimento exemplar aos potenciais
delinquentes da sociedade.® Assim, através da protecdo de bens juridicos, o Direito Penal
alcanca sua maior finalidade, que ¢ “a fun¢do politica de garantir a integridade da sociedade
organizada em forma de Estado”.’

Quanto ao conceito de bem juridico, a doutrina d& noticia de sua formula¢&o no ano de
1834, por Birnbaum, justamente em oposicdo a tese defendida pelos iluministas de que o
delito constituiria uma lesdo de direito subjetivo. Por sua vez, a tese de que o delito
constituiria uma lesdo de direito subjetivo foi idealizada por Feuerbach, partindo do contrato
social, e afastando a idéia de que o delito constituiria uma mera violacdo de dever, sancionada
criminalmente.*®

De acordo com Feuerbach, o delito significava uma violacdo do direito individual do
individuo ao invés de uma violacdo de dever para com o Estado, uma vez que a vitima do
delito perderia parcela de sua liberdade, e assim estaria em desigualdade com o autor, que
através de sua acdo delituosa causou a quebra da igualdade de direitos, de forma que a vitima
ja ndo pode exercer sua total liberdade. Pressupde-se desta forma uma igualdade de direitos
entre os individuos, de maneira que o delito se limita a um principio material, qual seja a
preservacdo da liberdade individual, independentemente do arbitrio do Estado. E forgoso
concluir que o conceito do delito como violacdo de direito subjetivo, imp&e uma delimitacao
ao poder de incriminacdo do Estado, visto que ndo poderia ser incriminada qualquer conduta e
sim aquelas que realmente violarem a liberdade individual, ou seja, a ocorréncia do dano
social.*

Vale salientar que o sentido material que hoje se emprega ao conceito de bem juridico,
necessario para a incriminacdo, nao foi suscitado por Birnbaum. O citado autor quando do
desenvolvimento do conceito de bem juridico tinha o objetivo de adequar a teoria juridica do
delito a dogmatica penal da época, que conflitava com a tese de direito subjetivo, no tocante
aos crimes contra a religido e contra o Estado. Com a introducdo da idéia do delito como
violacdo de bem juridico, tornou-se justificavel a incriminacdo de condutas contra a religido e
contra o Estado. Entretanto, a concepcdo do delito como violagdo do bem juridico se perdeu a

vinculagdo maior da incriminacao, ou seja, o pressuposto de legitimidade do Direito Penal, o

® FREITAS, Ricardo de Brito A. P. O Direito Penal Militar e a utilizagdo do Principio da Insignificancia
pelo Ministério Publico. Revista da Esmape, Recife: Esmape, ano 1, n° 2, p. 161/176, nov./1996, p. 165.

® Idem. Ibidem, p. 165.

O TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 182-183.

1 |dem. Ibidem, p. 183.
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qual era mais forte na idéia de direito subjetivo proposto por Feuerbach. A Histdria nos
mostra que 0s regimes autoritarios sempre se posicionaram contrariamente a idéia do delito
como violacdo do bem juridico, por ser contrario aos seus fins politicos, entretanto, ndo fica
claro que esta tese os atrapalhe neste fim. O conceito de bem juridico, s6 deve servir a
verdadeira teoria democrética do delito, & maneira que sirva como seus fins limitativos e ndo
aos propositos incriminadores.*?

Doutrina afora se destacam quatro correntes de pensamento que tratam a respeito do
conceito de bem juridico, quais sejam, positivista, neokantiana, ontoldgica e funcionalista.
Tais vertentes de pensamento buscam estabelecer de forma sintética as diretrizes do
entendimento juridico acerca do contetdo do injusto e as finalidades da norma, o que de certa
forma leva a uma indevida confusdo com o proprio conceito de bem juridico. Embora se
caracterizem por determinada orientacdo, todas as quatro correntes de pensamento, estdo
impregnadas de interesses ocultos, que ndo correspondem no fundo ao programa inicialmente
adotado pelas mesmas.™

Na visdo positivista a no¢do de bem juridico varia, a depender da vertente de
pensamento adotada para tal fim. O positivismo se subdivide em duas correntes de
pensamento distintas, quais sejam o positivismo juridico e o positivismo sociol6gico. Em
ambas é preciso considerar a postura principal da corrente positivista, de que toda norma
incriminadora deve possuir um antecedente causal. No positivismo juridico o antecedente
causal pode ser ilustrado pela vontade do Estado ou da autoridade, ja& no positivismo
sociolégico o antecedente causal é o costume ou condicdes de vida.**

Para o positivismo juridico apenas a lei revela os objetos juridicos, por ser a
manifestacdo da vontade do Estado. Reduzindo-se o bem juridico, dessa forma, a um
elemento da norma, que tanto pode ser sua finalidade ou a razdo do sistema. O positivismo
sociolégico por sua vez, ndo Vvé apenas a lei como fonte do direito, mas sim
fundamentalmente nos costumes, que sintetiza a vontade geral. O positivismo concebe o bem
juridico como interesse juridicamente protegido, no qual o interesse € resultado de pretensdes
individuais que compdem a vida social. Dai dependendo da importancia das pretensdes
individuais, estas serdo amparadas pelas normas de Direito.™

Diferentemente do positivismo, no neokantismo, a nogdo de pretensdes individuais

cede lugar a situacOes preferenciais. O neokantismo troca a idéia de sujeito, presente no

2 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 184-185.
3 |dem. Ibidem, p. 181.
% |dem. Ibidem, p. 187.
5 |dem. Ibidem, p. 187.
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positivismo, pela idéia de totalidade, derivada de puro juizo normativo, de aparéncia neutra,
mas de cunho autoritario, que obtém sua legitimidade da substituicdo da nogdo material de
bem pela de valor, ndo valor individual e sim de hipotético valor cultural, que tem origem e se
situa nos preceitos das normas juridicas. De maneira que a totalidade dos valores culturais e
sua interligacdo sdo determinantes da vida humana.'®

Percebe-se que fundamentalmente o neokantismo se assemelha aos propdsitos do
positivismo, tendo em vista que ao definir o bem juridico como derivado da elaboracdo da
norma juridica, o trata também como mero pressuposto formal para a incriminagdo. Tratando
as duas correntes apenas de dados existentes no ordenamento juridico, sem que haja
questionamentos.*’

A visdo ontoldgica por sua vez é encabecada por Welzel, que da mesma forma do
neokantismo continua definindo o bem juridico como objeto de prote¢do da norma, entretanto
da preferéncia aos valores ético-sociais em detrimento daquele. Para chegar a essa conclus&o,
Welzel, nega que uma proibi¢do ou um comando seja necessariamente derivado de um poder
externo, quer seja do Estado, de habitos repetidos ou mesmo divino.

Segundo 0 mesmo autor, 0s comandos e as proibicdes tém origem num axiomatico
dever incondicional transcendente, ao estilo do imperativo categdrico de Kant, mas vinculado
ao sentido que se deve dar a acdo humana. O citado sentido, pelo qual se manifesta o
imperativo é incorporado a consciéncia de cada um como projeto sensivel, ou modelo de
acao. O projeto ndo € um elemento da acdo, e sim um repositorio de dados acerca do conteido
do dever, pelos quais 0 homem busca esclarecer o sentido de sua existéncia ho mundo e
interpretar as consequéncias de sua conduta, tendo valores como orientacdo. Desse modo, a
questio do dever ndo se dissocia da pessoa, a qual é responséavel pelo seu descumprimento.™

Entretanto, embora toda pessoa responsavel se veja integrada a condicéo de existéncia
desses valores, ndo sdo estes decorrentes de um ato voluntdrio do homem, mas sim
condicionados a realidade do ser, sem as quais seria impossivel pensar em um projeto social,
quais sejam, a falibilidade fisica do homem, sua diferenca social e sua sociabilidade.?

Sendo, pois, imanente a consciéncia de cada pessoa o dever de obediéncia a valores
ético-sociais, ha uma confusdo entre a protegdo juridica e a moral, revelando-se desnecessaria

a identificacdo do objeto material da protegéo, tidos por bens juridicos. Nota-se que a teoria

8 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 189.
7 |dem. Ibidem, p. 189.

'8 |dem. Ibidem, p. 191.

9 |dem. Ibidem, p. 191-192.

20 |dem. Ibidem, p. 192.
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welzeliana é dotada de um enorme subjetivismo visto a dificil identificacdo dos valores ético-
sociais, se mostrando a visdo ontolégica do bem juridico totalmente manipuldvel no sentido
da incriminacdo de condutas pelo Estado, podendo ser o Direito Penal usado para fins
nefastos.?*

Diferentemente das correntes de pensamento anteriores, o funcionalismo, sob a égide
de um Estado minimo, em que varias fungdes estatais foram privatizadas, prop6e a definicéo
de bem juridico com base, fundamentalmente, em que a finalidade do Direito Penal € a
estabilidade de suas proprias normas, como instrumento adequado para a manutencdo do
sistema. No trato de bem juridico existem diversos modelos funcionais, que podem ser
divididos em trés grupos, quais sejam, estrutural, funcional préprio e funcional impréprio.?

Ao grupo estrutural se perfilha entendimentos que colocam a norma penal como
instrumento de controle social, que ao mesmo tempo protege e legitima o autocontrole do
poder politico. A citada legitimidade se condiciona & manutencdo de um estado de
estabilidade, que tanto pode corresponder aos fundamentos da convivéncia, como apenas a
organizacdo do sistema. Dessa maneira, como a norma penal serve como instrumento de
controle social, deve ser informado a todos de suas imposicoes e proibi¢cbes, que devem ser
aceitas e respeitadas pela sociedade, com o fim de impedir as perturbacfes do sistema.
Entretanto, ocorridas viola¢cdes do sistema (input), é necessario a producdo de reacdo do
mesmo (output), que se manifesta através da imposicao de san¢do para o sujeito violador, sob
a legitimidade de estar embasada dogmaticamente. Consequentemente fica garantido a
reproducdo do sistema, a sua estabilidade, e no campo social a convivéncia. Mufioz Conde
pode ser citado como representante do modelo funcional estrutural.?®

Ao modelo funcional préprio se destaca as idéias propostas por Jakobs, que parte do
ponto de que a norma penal apenas objetiva proteger a expectativa de uma conduta correta.
Entendendo-se a conduta correta por aquela que ndo implica em uma frustracdo de
expectativas. O citado autor ndo descarta expressamente a teoria do bem juridico, embora faca
algumas concessfes quanto a supremacia desta sobre a teoria da danosidade social, 0 mesmo
procura diferenciar sua conceituacdo. Ao invés de considerar o bem juridico como sendo
interesses ou pressupostos existenciais, equipara-o a validade fatica das normas, das quais se
espera a protecao de tais bens, das fungdes e da paz juridica. Com isso, ao conceituar o bem
juridico como a validade fatica das normas, ndo o diferencia dos proprios fins de protecdo.

2l TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 193-194.
22 |dem. Ibidem, p. 194-195.
2 |dem. Ibidem, p. 195.
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Dentro do mesmo modelo representado por Jakobs, a cerca da teoria do bem juridico, mais
radical se mostra o posicionamento adotado por Amelung, para o qual a citagda teoria €
totalmente inGtil, devendo ser substituida pela definicdo de danosidade social.**

A teoria proposta por Roxin se encaixa ao modelo funcional impréprio, que argumenta
partindo da idéia de politica criminal no sentido de restaurar o conceito de bem juridico, com
fundamento nos preceitos constitucionais, e com o fim de restringir a criminalizagcdo de
condutas pelo Estado, ou seja seu ius puniendi. Apesar de o citado autor concluir que o bem
juridico serve para a manutencao do sistema, da margem ao entendimento de que a sua nogao
nédo pode ser dissociada do pressuposto de liberdade que circunda a pessoa humana, isso com
base em uma interpretacdo de cunho iluminista.?®

De tudo que foi dito até agora, percebe-se que a discussdo sobre o bem juridico, se poe
como tema central do problema penal, sendo pressuposto limitador, na formacéo do ilicito
penal. A respeito da importancia do conceito de bem juridico é forgoso colacionar a
esclarecedora passagem:

No Projeto Alternativo, da Alemanha Federal, chegou-se a incluir um paragrafo
estabelecendo, para ndo deixar dividas, que “as penas ¢ medidas se destinam a
protecao de bens juridicos” (§2.°, 1.°). Nao é sem razdo que uma preocupacao dessa
natureza tenha surgido precisamente na Alemanha, onde a “escola de Kiel”, para
redefinir o delito como uma vazia “infragéo de dever”, ao gosto do Estado totalitario
de entdo, teve que primeiro procurar remover de sua frente o sério obstaculo,
enraizado no liberalismo contratualista, representado pela idéia do “bem juridico”,
que se mantinha dominante a cerca de um século. Ndo o conseguiu, porém. A
tentativa de deslocar a tbnica da prote¢do de bens juridicos, fundamento de um
direito penal de cunho liberal democratico, para um direito penal do animo ou da
vontade, porta aberta para o desconhecido, para abusos de toda ordem, se ndo restou
totalmente estéril, conforme ressalta Maurach, pode-se considerar de pouco alcance,
em nossos dias, por ndo encontrar eco entre a maioria dos penalistas.?

Da passagem acima, se observa que o delito visto como violagcdo de um bem juridico
figurou como um empecilho juridico para os objetivos perseguidos pelo Estado totalitario,
que a época imperava na Alemanha. A criagdo doutrinaria de “bem juridico” demonstra,
historicamente, portanto, um avango dos sistemas politicos no sentido da democracia, tendo
em vista que sua idéia diminui a margem de incriminacdo desordenada pelo Estado,

propiciando assim um maior controle por parte da sociedade.

* TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 196.

% |dem. Ibidem, p. 196-197.

% TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal: de acordo com a Lei n. 7.209, de 11-7-
1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed., S8o Paulo: Saraiva, 1994, p. 18.



16

1.2 Conceito

Vencida a alusdo historica, € importante a mencdo de alguns conceitos de bens

juridicos existentes na doutrina. Welzel define bem juridico da seguinte forma:

Bem juridico é um bem vital ou individual que, devido ao seu significado social, é
juridicamente protegido. Pode ele apresentar-se, de acordo com o substrato, de
diferentes formas, a saber: objeto psicofisico ou objeto espiritual-ideal (exemplo
daquele, a vida; deste, a honra), ou uma situacdo real (respeito pela inviolabilidade
do domicilio), ou uma ligacédo vital (casamento ou parentesco), ou relacdo juridica
(propriedade, direito de caca), ou ainda um comportamento de terceiro (lealdade dos
funcionérios publicos, protegida contra a corrupcdo). Bem juridico é, pois, toda
situacdo social desejada que o direito quer garantir contra lesdes.”’

Ja Francisco de Assis Toledo adaptando o conceito de Welzel, define bem juridico da
seguinte maneira, “bens juridicos sdo valores éticos-sociais que o direito seleciona, com 0
objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para que ndo sejam expostos a
perigo de ataque ou a lesdes efetivas”.?® Percebe-se que no dito conceito o autor preferiu o uso
da palavra “valores éticos sociais” ao invés de “situacdo social desejada”, utilizada por
Welzel.

Para Urs Kindhduser, a protecdo de bens juridicos ¢ a missdo do Direito Penal, os
quais se definem como “caracteristicas de pessoas, coisas ou instituicdes, que sdo objetos de
posicoes juridicas”.?

J& para Claudio Branddo “bem juridico deve ser definido como o valor tutelado pela
norma penal, funcionando como um pressuposto imprescindivel para a existéncia da
sociedade”.®

Roxin define bem juridico como “dados da realidade ou determinados objetivos, Uteis
ao funcionamento do sistema, ou ao individuo, e ao seu livre desenvolvimento nos limites de
um sistema global, estruturado sobre a base de representacéo desses fins”.%*

Portanto, bem juridico penal é um valor imprescindivel para a vida em sociedade,
protegido pelo Direito Penal, que serve como delimitacdo ao poder de incriminagdo do

Estado.

2 WELZEL, Hans apud TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal: de acordo com a
Lein. 7.209, de 11-7-1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 16.

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal: de acordo com a Lei n. 7.209, de 11-7-
1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 16.

» KINDHAUSER, Urs apud BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 9.

% BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 10.

31 ROXIN, Claus apud TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
197.
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Passadas essas consideracdes ligeiras acerca de bem juridico-penal, que s&o suficientes
para o objeto do presente trabalho, passa-se agora a abordagem do ponto central do problema,

qual seja, o Principio da Insignificancia Penal.
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CAPITULO 2 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA PENAL

2.1 Breve digressdo historica e conceito

A origem do principio da insignificAncia ndo é ponto pacifico na doutrina. Existem
autores, nesse sentido José Ricardo Fernandes,® que defende que dito principio tem origem
no direito romano, conforme o conteddo da maxima do brocardo minima non curat pretor, o
qual significava de grosso modo, que ao pretor ndo cabia a analise de casos que envolvessem
delitos de bagatela, entendendo-se que nesses casos deveriam ser buscadas outras formas de
solucdo que nio a pretoriana.*®

O desenvolvimento do principio da insignificancia se deu apartir do término da
primeira guerra mundial, com mais vigor no pds segunda grande guerra, quando a populacdo
européia passava por momento de grande dificuldade financeira, em especial a Alemanha, que
tentava se reerguer no cenario mundial. Nesse momento histérico se proliferavam crimes de
pequena monta, chamados crimes de bagatela, ante a situacdo de miserabilidade da populacéo.
E essa conjectura deu ensejo a judicializagdo do principio da insignificancia, tendo este
caréater predominantemente econdmico, patrimonial.®*

Contudo, apenas em 1964 é que o alemdo Claus Roxin, de maneira consideravel,
realizou a construcdo intelecto-cognitivo do principio da insignificancia.

Vale salientar que Mauricio Anténio Ribeiro Lopes,® discorda que a origem do
principio da insignificancia tenha se dado no direito romano, sob o argumento de que o
referido direito era voltado primordialmente para o direito privado e ndo no direito publico,
significando que a maxima do brocardo latino minima non curat pretor servia apenas para
justificar a auséncia de providéncias no ambito do direito publico.

O citado autor argumenta ainda, que a origem do principio da insignificancia esta
necessariamente atrelada ao surgimento do principio da legalidade penal, motivo pelo qual
ndo vé dita possibilidade no direito romano, tendo em vista que os mesmos ndo tinham idéia

do principio da legalidade. O principio da insignificancia tem origem na derivacdo do

%2 FERNANDES, José Ricardo. Subsidios para a Aplicacdo do Principio da Insignificancia. Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM. Disponivel em
http://www.ibcccrim.org.br/site/artigos/_imprime.php?jur_id=9613. Acesso em: 24/09/2010, p. 01.

% LLOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Insignificancia no Direito Penal: anélise & luz das leis
9.099/95 (juizados especiais criminais), 9.503/97 (cédigo de transito brasileiro) e da jurisprudéncia atual: série
principios fundamentais do direito penal moderno. 2. ed., Sdo Paulo: RT, 2000, v. 2, p. 41.

% FERNANDES, José Ricardo. Op. cit., p. 01.

% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., p. 41-42.


http://www.ibcccrim.org.br/site/artigos/_imprime.php?jur%1f_id=9613
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principio da legalidade expressado no brocardo latino nullum crimen nulla poena sine iuria,
que significa que ndo ha crime nem pena sem dano, ou seja, dano capaz de violar o bem
juridico objeto da protecdo da norma penal. Para 0 mesmo, o desenvolvimento do principio da
legalidade tem inicio apartir das idéias oriundas do iluminismo, que defendia a limitacdo do
poder do Estado mediante a garantia de uma faixa de acdo aos cidaddos, no combate ao
absolutismo monéarquico. Sendo a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo em 1789 a mais contundente expressdo do principio da legalidade, declaracdo esta
que em seu art. 5° prega que a lei ndo proibe sendo as a¢cdes nocivas a sociedade, disposicao
que vem a contemplar o principio da insignificancia, tendo em vista, que deixa claro o carater
minimo do direito penal e o desprezo as acées insignificantes.*

Concluido esse breve histérico acerca do principio da insignificancia, o presente
trabalho agora iré se deter a definicdo do seu conceito.

O principio da insignificancia ndo se encontra previsto na dogmatica juridica, podendo
apenas ser extraido da interpretacdo sisttmica do ordenamento juridico, sendo a sua
conceituacdo definida pela doutrina e jurisprudéncia. Por essa razdo, 0s opositores ao uso do
referido principio argumentam que a indeterminacdo do seu conceito pela legislacdo gera
inseguranca juridica, uma vez que sua aplicacdo ao caso concreto dependera da idéia pessoal
de justica do operador do direito, baseado em conceituacdo particular e empirica acerca do
contetido do principio da insignificancia.*’

O principio objeto desse trabalho nas palavras esclarecedoras de Mauricio Anténio
Ribeiro Lopes® “E de criacdo exclusivamente doutrinéria e pretoriana, o que se faz justificar
estas como auténticas fontes do direito. Por outro lado, mercé da tonica conservadorista do
direito, afeta seu grau de recepcionalidade no mundo juridico”.

Entretanto, € sabido que o direito ndo estd apenas circunscrito ao texto da lei,
existindo, portanto, principios juridicos denominados implicitos, inferidos ante ao seu estado
latente no ordenamento juridico.

A doutrina e a jurisprudéncia vém cumprindo paulatinamente com a sua ardua misséo,
tendo fixado critérios razodveis para a conceituacdo e reconhecimento das condutas

formalmente tipicas que se amoldam ao principio da insignificancia, com fundamento na

% LLOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Insignificancia no Direito Penal: anélise & luz das leis
9.099/95 (juizados especiais criminais), 9.503/97 (cdédigo de transito brasileiro) e da jurisprudéncia atual: série
principios fundamentais do direito penal moderno. 2. ed., Sdo Paulo: RT, 2000, v. 2, p. 46.

¥ SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os Crimes Ambientais:
colegdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 6.

% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Op. cit., p. 49.
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natureza fragmentéaria e subsidiaria do direito penal.*® Sendo veja-se alguns conceitos
apresentados pela doutrina e jurisprudéncia.
O nobre autor Francisco de Assis Toledo ndo conceitua o Principio da Insignificancia,

mas fornece elementos necessarios para sua definicao, ao esclarecer que:

Note-se que a gradacdo qualitativa e quantitativa do injusto, referida inicialmente,
permite que o fato penalmente insignificante seja excluido da tipicidade penal, mas
possa receber tratamento adequado — se necessario — como ilicito civil,
admini%rativo., quando assim o exigirem preceitos legais ou regulamentares extra
penais.

Nota-se que o autor citado acima, deixa transparecer a importancia da valoracéo
qualitativa e quantitativa da conduta a embasar a aplicacdo do Principio da Insignificancia,
assim como, o efeito da aplicacdo do referido principio, qual seja, a exclusdo da tipicidade
penal.

Ivan Luiz da Silva, baseando-se nos critérios erigidos por Francisco de Assis Toledo,

assim dispoe:

Do entendimento apresentado podemos inferir que o principio da insignificancia é o
principio penal que norteia a comparagao entre o valor consagrado no tipo penal e 0
desvalor social da conduta do agente, aferindo, assim, qualitativa e
quantitativamente a lesividade desse fato para constatar-se a presen¢a do grau
minimo necessério a concrecdo do tipo penal; se nesse cotejo axioldgico verificar-se
que o valor do ato ou do resultado é insignificante em relagcdo ao desvalor exigido
pelo tipo penal, entdo esse fato deverd ser excluido da incidéncia penal, j& que é
desprovido de reprovabilidade penal.**

Vé-se que o referido autor na sua conceituacdo, deixa evidente o carater qualitativo e
quantitativo do principio da insignificancia, quando da andlise da conduta tipica descrita no
tipo penal, a fim de verificar se dita conduta foi realmente capaz de violar o bem juridico
protegido pelo direito penal ou se trata de conduta insignificante.

Para o nobre autor Diomar Ackel Filho:

O principio da insignificancia pode ser conceituado como aquele que permite
infirmar a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade, constituem ac6es de
bagatela, desprovida de reprovabilidade, de modo a ndo merecerem valoragdo da

¥ MANAS, Carlos Vico apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os
Crimes Ambientais: colecdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 7.

* TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal: de acordo com a Lei n. 7.209, de 11-7-
1984 e com a Constituicdo Federal de 1988. 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 134.

* SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os Crimes Ambientais:
colegdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 7.
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norma penal, exsurgindo, pois, como irrelevantes. A tais acdes, falta o juizo de
censura penal.*?

No conceito disposto acima, fica claro que so é necesséria a intervencdo penal em
casos que fica evidenciado a reprovabilidade da conduta tipica, de forma que, sem a
caracterizacdo da mesma restara configurada a irrelevancia da respectiva conduta.

José Ricardo Fernandes por sua vez, de forma sucinta e esclarecedora, afere que o
principio da insignificancia “Pode ser definido como um conceito implicito — ndo aparente na
norma — que afasta a tipicidade de determinada conduta — por ser considerada penalmente

55 43

irrelevante — no caso concreto, € que vem em beneficio do individuo”.

Por seu turno, Vico Mands, em obra de destaque na doutrina patria, preceitua que:

O principio da insignificancia, portanto, pode ser definido como instrumento de
interpretagdo restritiva, fundado na concep¢do material do tipo penal, por
intermédio do qual é possivel alcangar, pela via judicial e sem macular a seguranca
juridica do pensamento sistematico, a proposi¢do politico-criminal da necessidade
de descriminalizagdo de condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de
forma socialmente relevante os bens juridicos protegidos pelo direito penal.*

J& neste conceito, o festejado autor, em obra pioneira no direito patrio acerca do
principio da insignificancia, tem a preocupacdo de afirmar que a interpretacdo restritiva
efetivada pelo referido principio em face do tipo penal, ndo viola a seguranca juridica, tendo
em vista, que atinge apenas condutas formalmente tipicas, incapazes de violar os bens
juridicos objeto da norma penal.

Afora a doutrina, a jurisprudéncia também retne esforcos para conceituar o principio
da insignificancia, a nosso ver com éxito, conforme podemos aferir da decisdo colacionada

abaixo:

O principio da insignificAncia pode ser conceituado como aquele que permite
desconsiderara-se a tipicidade de fatos que, por sua inexpressividade, constituem
acGes de bagatelas, afastadas do campo da reprovabilidade, a ponto de néo
merecerem maior significado aos termos da norma penal, emergindo, pois, a
completa falta de juizo de reprovacéo penal.*®

*2 ACKEL FILHO, Diomar apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e
os Crimes Ambientais: colecdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 8.

** FERNANDES, José Ricardo. Subsidios para a Aplicacdo do Principio da InsignificAncia. Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM. Disponivel em
http://www.ibcccrim.org.br/site/artigos/_imprime.php?jur_id=9613. Acesso em: 24/09/2010, p. 02.

* MANAS, Carlos Vico apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os
Crimes Ambientais: cole¢do pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 7.

** BRASIL. Tribunal de Algada Criminal-SP. Apelag&o n° 1.044.889/5, Rel. Breno Guimarées, julgado em
24/09/1997, DJE 15/10/1997.


http://www.ibcccrim.org.br/site/artigos/_imprime.php?jur%1f_id=9613
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Tomando por base 0s conceitos citados acima, temos que o principio da
insignificancia é um excludente de tipicidade implicito no ordenamento juridico penal, que
através da analise da tipicidade material no caso concreto, visa excluir do campo de atuagédo
do direito penal as condutas que ndo apresentam reprovabilidade, em razdo de ndo atingir o
bem juridico tutelado pela norma penal.

Ultrapassada a conceituacdo do principio sub examine, iremos nos deter acerca de sua

caracterizacdo como principio de direito penal, matéria esta objeto do proximo topico.

2.2 Caracterizacao da insignificancia como principio de Direito Penal

A importancia que vem sendo dada a analise dos principios demonstra uma mudanca
de paradigma no direito constitucional, tendo em vista, que supera o Estado de Direito
baseado apenas na producdo de normas pelo Poder Legislativo, de carater positivista, para
criar um direito de cunho principioldgico, ou seja, com base em principios, que objetivam
com a positivacdo de valores encontrados na sociedade, estreitar a distancia entre a norma e a
justica.*

O termo principio tem significado equivoco, visto que dependendo de sua aplicacdo
pode indicar acepcdes diferentes. Pode-se observar tal afirmacdo nas seguintes frases: no
principio éramos ndémades; vocé é uma pessoa sem principios. Dessa forma, a palavra
principio pode significar comeco, inicio ou até valores morais. O presente trabalho adotara a

brilhante defini¢do de principio feita por Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes:

Principio é, por defini¢cdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele; disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harménico.’

No ordenamento juridico os principios servem de base para as demais normas,
implementando assim, uma fei¢do sistémica ao todo, suprimindo possiveis lacunas existentes,
e representando um norte para o intérprete que busca o sentido e o alcance das leis, formando

0 nucleo basilar daquele sistema.

*¢ AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 89.

*" LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Principio da Insignificancia no Direito Penal: analise & luz das leis
9.099/95 (juizados especiais criminais), 9.503/97 (cédigo de transito brasileiro) e da jurisprudéncia atual: série
principios fundamentais do direito penal moderno. 2. ed., Sao Paulo: RT, 2000, v. 2, p. 33.
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Os principios possuem um alto grau de abstracdo, e por essa razdo podem ser
aplicados a uma maior diversidade de casos. Podemos tomar como exemplo o principio da
legalidade, que se aplica ao direito penal, tributario, processual, etc. Tendo em vista sua
abstracdo, qualquer principio pode ter seu conteudo aumentado ou diminuido, em razéo de
uma interpretacéo restritiva ou extensiva, importando na perfeita adequacao as modificacGes
sociais.*®

O desrespeito a um principio é muito mais grave do que a violagdo a uma regra, Vvisto
que ndo representa o descumprimento de um simples mandamento especifico e sim a ofensa a
todo o ordenamento juridico.*®

Os principios constitucionais se dividem em principios politico-constitucionais e
juridico-constitucionais. Aqueles sdo os que definem as estruturas politicas do Estado, a
exemplo da forma de governo e forma de estado, enquanto estes formam a base do
ordenamento juridico, determinando sua interpretacéo e natureza sistémica.>

Norma juridica é o género do qual os principios e as regras fazem parte, desse modo,
0S mesmos sdo espécies de normas juridicas. Mas nesse tocante € preciso tracar a diferenca
entre principios e regras. As regras ndo possuem elevado teor de abstracdo, sendo previamente
destinadas pelo legislador para casos especificos, enquanto os principios tém um alto grau de
abstracdo e definem valores genéricos, podendo ser aplicados a uma maior diversidade de
casos. Sobre a distin¢do entre principios e regras vale colacionar o entendimento do autor

pernambucano Walber de Moura Agra ao definir as caracteristicas de um e de outro:

Caracteristicas dos principios: a) ttm uma funcdo hermenéutica, sinalizando como
as regras constitucionais devem ser aplicadas; b) ensejam um vinculo de ligacao
com as diversas normas do ordenamento juridico, proporcionando uma fei¢do de
conjunto ao todo constitucional; ¢) funcionam no processo integrativo, colmatando
as lacunas no caso concreto; d) possuem natureza politico-juridica; ) permitem
maior adequacdo com a realidade social, que sofre constantes alteracGes.
Caracteristicas das regras: a) tém um uso especifico e determinado; b)ndo dispdem
de funcdo hermenéutica; c) sua natureza juridica é predominante; d) ndo exercem
fungdo na estrutura sistémica da constituicdo; e) ndo permitem contato com a
realidade social >

Vencidas as consideracGes iniciais acerca de principio, cabe agora apontar a

denominacdo e categorizacgdo da insignificancia penal como principio juridico.

*8 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 90.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. S&o Paulo: RT, 1998, p. 230.

%0 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p.
97.

1 AGRA, Walber de Moura. Op. cit, p. 91-92.
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Nesse interim, é de bom alvitre dizer que tanto a doutrina como a jurisprudéncia séo
categoricas ao reconhecerem a insignificancia como principio juridico de direito penal.
Excetuando-se nesse sentido a doutrina européia, que ndo considera a insignificancia penal
como principio juridico, e sim o relaciona com o principio da oportunidade no processo
penal.>

Comungamos da corrente doutrinaria que reconhece a insignificancia penal como
verdadeiro principio de Direito Penal, derivado da concepgéo utilitarista do moderno Direito
Penal, que impde para a aplicacdo de uma pena criminal ao agente a concreta ofensa ao bem
juridico tutelado pela norma penal.*

Desse modo, o Principio da Insignificancia surge diante da necessidade do
preenchimento de conteddo material na estrutura do tipo penal, capaz de revelar a utilidade e
a justica de imposicdo da pena criminal ao agente de fato tido como crime. A imposicdo da
pena ndo mais se justifica apenas pela acomodacgéo formal da conduta ao tipo penal, e sim a
concreta ofensa ao bem juridico protegido, ou seja, além do preenchimento formal o material,
que somados justificam a aplicacdo da pena diante de sua utilidade e justica.

A natureza principiologica da insignificancia é brilhantemente demonstrada por

Antbnio Ribeiro Lopes:

[...] o principio da insignificancia é principio também porque determina, inspirado
nos valores maiores do Estado Democratico — protecdo da vida e liberdade humanas
— a validade da lei penal diante de seus métodos de aplica¢do ordinérios, como que
exigindo uma extraordinariedade fatica para a incidéncia da lei penal em sentido
concreto, qual seja, um significado juridicamente relevante para legitima-la.

[...] Congquanto muitos se oponham ao reconhecimento da insignificancia e a
producdo de seus efeitos no Direito Penal, no campo principiol6gico, a0 menos, o
apego a construgdo de um sistema penal fundado nas concepgdes de um Estado
Democratico de Direito Material, assentado na triplice condi¢do de sua validade, faz
considera-la como auténtico principio.

Embora a doutrina e a jurisprudéncia patrias, denomine e categorize a insignificancia
penal como principio juridico, cabe demonstrar se realmente a mesma cumpre com a estrutura
das normas juridicas em geral e, em sendo, se é da espécie principio juridico.

Entende-se por normas juridicas, comandos imperativos que impdem o dever-ser, logo
que verificada a situacdo fatica descrita em seu enunciado. A estrutura logica das normas
juridicas é formada por trés caracteres, quais sejam, a previsao abstrata de um comportamento

(hipotese), comando imperativo (mandamento) e consequéncia juridica (sanc¢ao). Desse modo,

52 SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os Crimes Ambientais:
colegdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 10.
53 |dem. Ibidem, p. 10.
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para que um anunciado qualquer seja considerado norma juridica, € necessario que cumpra
com a estrutura légica citada e determine o dever-ser na solucio dos casos concretos.> Vale
salientar, que as normas juridicas ndo implicam necessariamente comandos, podendo
significar também permissdes e atribuicdes de poder ou competéncia.

Existe outra forma de se verificar se um anunciado é do género norma juridica, que é
através da aplicacdo do procedimento apresentado por Lourival Vilanova, que consiste em
verificar se a reenunciacdo de determinado enunciado é possivel diante da aplicacdo da
seguinte formula de linguagem logica: “Se se da um fato F qualquer, entdo o sujeito S, deve
fazer ou deve omitir ou pode fazer ou omitir conduta C ante outro sujeito $”.>

Em face do procedimento apresentado acima, cabe agora aplica-lo ao Principio da
Insignificancia aferido no enunciado nullum crimen sine injuria, a fim de verificar se dito
principio caracteriza-se como norma juridica.

Diante da aplicagdo do procedimento criado pelo nobre autor acima referido ao
Principio da Insignificancia, vé-se sua reenunciacdo da seguinte maneira: se se da um fato FlI
(acdo tipica penalmente insignificante) qualquer, entdo o sujeito SJ (Estado Juiz) deve omitir
a conduta CP (aplicacdo de pena criminal) ante o sujeito SX (infrator).

Desse modo, percebe-se com a reenuncia¢do do Principio da Insignificancia, que o
mesmo possui 0 pressuposto e a consequéncia. O pressuposto seria a ocorréncia de conduta
formalmente tipica que atinge o bem juridico infimamente, ou seja, conduta penalmente
insignificante, e a consequéncia, se reflete na imposicdo da no aplicacdo da pena criminal.”’

Conforme demonstrado acima, fica patente que o Principio da Insignificancia
caracteriza-se como norma juridica. Cabe agora demonstrar se é da espécie principio juridico.

Sdo diversos os critérios erigidos pela doutrina visando a caracterizacdo de uma norma
juridica como principio juridico, dentre os quais se destaca o critério erigido por Robert
Alexy, denominado de “relagdo de precedéncia condicionada”.>®

No dito procedimento, o citado autor se utiliza da colisdo de principios como meio
para identifica-los. A colisdo se verifica quando dois principios determinam solucdes
divergentes para determinado caso concreto, diante do que, deve ser sopesado qual dos

principios deve prevalecer sobre o0 outro, tendo-se em consideracdo os interesse envolvidos e

> SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da InsignificAncia e os Crimes Ambientais:
colecdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 12.

% VILANOVA, Lourival apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e
os Crimes Ambientais: cole¢do pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 12.

% |dem. Ibidem, p. 12.

" SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit, p. 12-13.

8 ALEXY, Robert apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os
Crimes Ambientais: cole¢do pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 13.
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0 bem juridico mais relevante no caso sub examine. Nao significando que o principio que
restou prevalecido serd excluido do Ordenamento Juridico, e sim o seu afastamento apenas
diante do determinado caso concreto.

A formula (P1PP2)C é a representacdo da relacdo de precedéncia, de maneira que: P1
e P2 significam os principios em contraposicdo, os quais devem apontar necessariamente para
uma solucdo conflitante no caso concreto, j& P representa a relacéo de precedéncia, e C traduz
as condicdes que levaram um dos principios a prevalecer sobre o outro.*

A respeito do tema vale colacionar a esclarecedora licdo de Ivan Luiz da Silva:

Assim, na frequente colisdo entre o Principio da Insignificancia (P1) e o Principio da
Legalidade (P2), quando as condigdes faticas demonstrarem a auséncia de leséo ao
bem juridico atacado, a relacdo de precedéncia apresentara a seguinte solugdo:
(P1PP2)C. Caso haja grave lesdo ao bem tutelado, a solucéo sera inversa.®

Tome-se como exemplo o furto de uma cebola de um grande supermercado, a fim de
se demonstrar a natureza principioldgica do Principio da Insignificancia.

No citado caso, percebe-se o conflito entre o Principio da Insignificancia (PI), que em
razdo da protecdo da liberdade individual, determina a exclusdo da conduta do ambito penal
ante a sua insignificancia, e o Principio da Legalidade (PL), que em razdo da segurancga
juridica impde a aplicacdo de uma pena, por se encaixar ao tipo penal, e as condicGes faticas,
representadas por C, as quais demonstram a auséncia de lesdo ao bem juridico tutelado.®

Para se chegar a solucdo do presente caso € necessario utilizar-se da ponderacdo de
interesses conflitantes envolvidos, os quais sdo a liberdade individual e o patriménio, e desse
modo, concluir qual dos principios deve prevalecer no caso concreto.

Diante do fato de que a conduta ndo foi capaz de lesionar materialmente o bem
juridico objeto da tutela penal, impende reconhecer que a liberdade tem uma forga maior do
que o direito a propriedade, motivo pelo qual deve prevalecer no caso concreto tomado como
exemplo. Dessa forma, a relacdo de precedéncia ficara representada da seguinte forma:
(PIPPL)C.

Entretanto, se as condigdes faticas demonstrarem que a conduta lesionou o bem
juridico protegido pela norma penal, deve-se concluir pela prevaléncia do direito de
propriedade sobre a liberdade individual. Desse modo, a relacdo de precedéncia sera firmada

caso a caso, dependendo dos principios contrapostos.

% SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os Crimes Ambientais:
colegdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 14.

% |dem. Ibidem, p. 14.

51 |dem. Ibidem, p. 14.
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Portanto, conclui-se que a o Principio da Insignificancia é da espécie principio
juridico, tendo em vista, que para a sua aplicagdo deve ser ponderado os interesses postos em
conflito no caso concreto, e a sua ndo prevaléncia ndo implica sua exclusdo do Ordenamento
Juridico, a exemplo dos principios do Direito.

Por derradeiro, no presente item, impende tecer algumas considera¢bes acerca do
reconhecimento constitucional do Principio da Insignificancia.

O Principio da Insignificancia ndo é previsto explicitamente na legislacdo brasileira,
razdo pela qual recebe criticas, sob o argumento de violacdo do Principio da Legalidade. Tal
argumento nao deve prosperar, visto que é sabido que as leis ndo exaurem todo o Direito.

Sobre o tema discorre Vico Manis, “A norma escrita, como € sabido, ndo contém todo
o Direito. Por esse motivo, no campo penal, a construcdo teorica de principio como o da
insignificancia nao fere o mandamento constitucional da legalidade ou reserva legal”.62

A ordem juridica ndo € composta apenas de normas explicitas, mas também de normas
implicitas, que defluem dos principios basilares da mesma ordem, cabendo ao intérprete
guando da interpretacdo e concretizacao, perceber o estado de laténcia das referidas normas.

O reconhecimento dos principios implicitos é conferido pela Constituicdo Federal em
seu art. 5°, § 2° que dispde que, “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

5 63

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Na mesma linha de pensamento, Rui Espindola baseado em Canotilho, preleciona:

Nessa linha, Canotilho aceita a tese de um Direito Constitucional ndo escrito, que
fundamenta, em U(ltima instancia, as idéias subjacentes no acima afirmado. No
entanto, esse direito ndo escrito é encarado apenas como func¢do de complementacéo,
integracdo e desenvolvimento das normas constitucionais escritas. Assim, muitos
principios constitucionais ndo escritos, sdo produtos da atividade integradora do
Direito Constitucional, fruto da colmatagdo de lacunas, pois ele endente que a
integragdo constitui-se numa explicitacdo de normas implicitas; ou ainda, da
complementacdo de varias disposi¢des e idéias consagradas no texto, que permitem
entrever principios constitucionais néo escritos.®

Apreende-se da licdo doutrinaria colacionada acima, que os principios implicitos séo

necessariamente decorrentes dos explicitos, e servem apenas para complementar, integrar e

2 MANAS, Carlos Vico apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os
Crimes Ambientais: cole¢do pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 17.

63 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.

% ESPINDOLA, Ruy Samuel apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da
Insignificancia e os Crimes Ambientais: colecdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
18.
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desenvolver estes Ultimos, sendo inviavel a criagdo de principios ndo escritos desprendidos do
sentido das normas escritas.

Nos diversos ramos do Direito existem principios que ndo sdo expressamente previstos
pela Carta Magna, situacdo esta que ndo € diferente no Direito Penal, como se observa do

magistério de Mauricio Ant6nio Ribeiro Lopes:

[...] h& inGmeros principios em matéria penal que ndo estdo expressos na
Constituicdo, mas que defluem do sentido de suas outras regras e principios.
Notadamente por forca do regime democratico que entre nés — mas também
praticamente em todas as constituicbes modernas — se acha descrito e formalmente
garantido defluem ndo apenas direitos e garantias, mas também principios que as
embasam, ainda que nio estejam expressamente previstos.®

Vale salientar, que os principios penais constitucionais implicitos sdo protegidos
também pela clausula de reserva esculpida no art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil, de maneira que sdo percebidos atraveés do procedimento de
interpretacdo/concretizacdo usado para descobrir as normas ndo escritas que preenchem
lacunas, e assim, solucionar determinados casos concretos.®

E forcoso lembrar que ndo existe uma hierarquia entre os principios constitucionais, de
maneira que os implicitos tém o mesmo valor dos explicitos, sendo todos detentores da
mesma forca normativa, ocorrendo a prevaléncia de uns sobre os outros de acordo com as
condigdes de determinado caso concreto.

O Principio da Insignificancia tem sua sistematizacdo proveniente de implicacdes de
politica criminal que ddo ensejo a uma construcdo tedrico-dogmatica, responsavel por revela-
lo da ordem constitucional ndo escrita, com o fim de sanar injusticas decorrentes da
desproporcéo entre a conduta formalmente tipica e a pena aplicada.®’

Desse modo, vé-se que ha um esforco do Direito Penal para se adequar a Ordem
Constitucional vigente, de cunho primordialmente garantista.

Quanto a revelacdo do Principio da Insignificancia da Ordem Constitucional ensina

Ivan Luiz da Silva com maestria;

Em nosso parecer, o Principio da Insignificincia pode ser revelado pela
complementariedade entre o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o

% LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro apud SILVA, lvan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da
Insignificancia e os Crimes Ambientais: colecdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
19.
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Principio da Legalidade Penal, quando na interpretacdo deste Gltimo busca-se uma
justificagdo e proporcionalidade para a intervencao punitiva estatal.®®

No mesmo sentido é o posicionamento adotado por Mauricio Anténio Ribeiro Lopes,
ao atribuir a derivacdo de diversos principios penais do Principio Constitucional da Dignidade

da Pessoa Humana, entre eles o Principio da Insignificancia, in verbis:

Outros principios expressos e ndo-expressos podem ser também apontados como
natural decorréncia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana de facil
reconhecimento se aplicadas as técnicas de hermenéutica apropriadas, assim: o
Principio da Insignificancia, o Principio da Lesividade, o Principio da Intervengdo
Minima [...].%

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é um dos fundamentos do Estado
Democrético de Direito, conforme reza o art. 1°, 111, da Constituicio Federal Brasileira.”® O
referido principio, norteia todo Ordenamento Juridico, significando uma verdadeira garantia
constitucional ao ser humano em contraposic¢ao ao poder de punir do Estado.

Desse modo, na busca de justificar e determinar a proporcionalidade da pena aplicada,
surge o Principio da Insignificancia da contraposi¢do entre o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e o Principio da Legalidade, que em defesa da liberdade e da igualdade que é
protegida pela Constituicdo Federal, determina a exclusdo das condutas penalmente
insignificantes do ambito do Direito Penal.”

Portanto, data vénia, ndo merece guarida o argumento de que o Principio da
Insignificancia ndo € reconhecido pelo Ordenamento Juridico brasileiro em face de ndo ser
previsto expressamente. Conforme visto anteriormente, o principio em estudo provém da
conjugacdo de principios constitucionais, sendo permitida a sua construcdo através da
clausula constitucional de reserva. Assim, dito principio brota do proprio Ordenamento

Juridico, como se vé apartir do estudo de seus fundamentos, tema objeto do préximo item.

% SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da InsignificAncia e os Crimes Ambientais:
colegdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 21.
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2.3 Fundamentos do Principio da Insignificancia

Como anteriormente citado, o Direito Penal, assim como todos os ramos do Direito,
tem suas normas dispostas de acordo com os valores protegidos pelo sistema constitucional,
de modo que qualquer disposicio em contrdrio estd fadada a declaracdo de
inconstitucionalidade.

Com o Principio da Insignificancia ndo ocorre diferente, estando este fundamentado
em principios constitucionais, cujos valores protegidos sdo efetivados quando da interpretacédo

restritiva do tipo penal diante do caso concreto.

2.3.1 Da Hermenéutica Penal: razoabilidade, subsuncéo e interpretacédo dinamica

Sendo o Direito uma ciéncia social, ndo pode a sua interpretacdo ser de modo
exegético, inflexivel, tendo em vista, que sua aplicagdo é dirigida a condutas humanas
diversas, as quais devem ser analisadas levando-se em consideracdo as particularidades de
cada caso concreto, de modo que, cada caso é um caso. Dessa forma, se as normas se
pautarem em critérios absolutos, que ndo permitam flexibilizacdo, o Direito tendera a
distanciar-se da realidade humana.”

E vélido pontuar que é necessario que o Direito se adéque a realidade concreta,
possibilidade esta que é conferida através da logica da razoabilidade que permite
flexibilizagdo das normas diante do caso concreto, objetivando a realizacio da justica.”

A respeito do tema, vale colacionar a licdo de Diomar Ackel Filho, ao dispor que:

No caso da insignificancia é justamente o que ocorre. A interpretacdo, com base em
critérios de razoabilidade, desconsidera um determinado fato como obra criminosa,
valorando-o como insignificante e, portanto, destituido de reprovabilidade, de modo
a obstar que possa se subsumir num standart de tipicidade da lei penal.”

2 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da InsignificAncia no Direito Penal: anélise a luz das leis
9.099/95 (juizados especiais criminais), 9.503/97 (codigo de transito brasileiro) e da jurisprudéncia atual: série
principios fundamentais do direito penal moderno. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000, v. 2, p. 61.

®|dem. Ibidem, p. 62.
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Desse modo, é forgoso concluir que a logica dedutiva formal, ndo € bastante para a
aplicacdo do Direito, pela razdo de que este deve ser flexivel, sob pena do cometimento de
injusticas, em face das especificacBes de cada caso concreto.

Quanto a subsuncéo, Mauricio Antonio Ribeiro Lopes preceitua que:

Karl Engish mostra que a subsuncéo de um fato & norma néo pode se resumir numa
simples sobreposi¢do de um conceito a um caso individual, sendo isso um absurdo
I6gico. A subsuncdo de um fato a um conceito normativo &, antes de mais nada, uma
relagdo que se estabelece, a partir de se considerar o fato como um conceito também.
Sé através da elaboracdo do fato como conceito, bem como da elaboracéo da lei
COmo um conceito, é que se pode considerar a subsungo.”

Desse modo, o Principio da Insignificancia ao exigir como condi¢do para a sua
aplicacdo, que a conduta se mostre incapaz de lesionar o bem juridico tutelado, acaba por
conceituar o fato, imprimindo “um minimo ético-juridico de relevancia social para que possa
ser objeto da sanc¢do penal”.”

Para que haja a subsunc¢do do fato a norma penal é preciso a ocorréncia da tipicidade,
mas ndo apenas da tipicidade puramente formal, e sim também da material, a qual é objeto
determinante para aplicacdo ou ndo do Principio da Insignificancia. Assim, a subsuncao nédo
deve ser de modo automatico, baseada apenas na exegese habitual, mas pelo contrario, na
“exegese criativa e dinamica do Direito Penal, demonstrada pela verdade de que o crime s6 existe
diante da confirmagdo de uma escala comparativa de valores entre aqueles abstratamente

formados pela descrico tipica e aqueles concretamente verificados diante do fato material”.””

2.3.2 Do Principio da Igualdade

Para relacionar o Principio da Insignificancia com o Principio da lgualdade, basta
encarar a problematica da posi¢do do juiz em face do processamento de uma conduta tida
como insignificante.

Primeiramente, o legislador através da lei, seleciona as condutas mais ofensivas aos

bens protegidos pelo Ordenamento Juridico, e a estas impde a aplicacdo da maior reprimenda

> LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Insignificancia no Direito Penal: anélise & luz das leis
9.099/95 (juizados especiais criminais), 9.503/97 (cddigo de transito brasileiro) e da jurisprudéncia atual: série
principios fundamentais do direito penal moderno. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000, v. 2, p. 63-64.
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do Estado: a pena criminal. Praticada a conduta prevista no tipo penal, tem lugar a efetivagdo
da previsdo legal, com o objetivo de defender a ordem social.”

Entdo, diante da situacdo idealizada acima, o julgador se vé& em uma sinuca de bico, ao
perceber que a aplicacdo da pena criminal, mesmo em seu menor grau supera a
reprovabilidade exigida para o caso. Surge assim para o juiz a davida, se aplica a letra da lei
exegeticamente, em desacordo com 0s preceitos modernos de justica do Estado Democratico
de Direito; ou se pautado nos valores referidos, exclui a conduta do &mbito do Direito penal,
por reconhecer a impropriedade de seus meios para o caso.”

O autor Mauricio Anténio Ribeiro Lopes, conclui magistralmente da seguinte forma:

Na exata medida que se abre ao Juiz esse vértice de possibilidades, surge ao
individuo o risco de ser tratado desigualmente pelo Poder Judiciario, qual fosse a
aplicacdo de uma sancéo penal objeto de raciocinios e procedimentos discricionarios
do julgador. Como a possibilidade de exclusdo da responsabilidade se apresenta
como solucéo francamente mais favoravel ao individuo, surge a necessidade de se
criar um mecanismo de incidéncia desse raciocinio as demais condutas analogas no
fato ou no espirito.*

O mecanismo citado acima se trata do Principio da Insignificancia, que de acordo com
os principios do moderno Estado Democratico de Direito, exclui dos limites do Direito Penal
as condutas penalmente insignificantes, irradiando o Principio da Igualdade no Direito
Penal &

Vale salientar, que o Principio da Igualdade compreende duas dimensdes, quais sejam,
a formal e a material. A formal se resume na afirmagdo de que “todos sdo iguais perante a lei
sem distingdo de qualquer natureza”, prevista no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal. Ja a
material, trata-se de uma concepcao mais recente do referido principio, a qual se resume na
afirmacdo “tratar os desiguais desigualmente, na medida de sua desigualdade”. A dimensdo
material permite diminuir as injusticas, tendo em vista, que “ha o risco de a igualdade perante
a lei apenas confirmar a desigualdade perante a vida [...]”.%?

No Direito Penal, o Principio da Igualdade se aplica em trés momentos diferentes, sdo
eles: fase cognitiva, fase aplicatoria e fase executoria. Na fase de cognigdo impera a dimensao

formal do Principio da Igualdade, tendo em vista, que compreende a adequacéo da conduta ao

® LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Insignificancia no Direito Penal: anélise a luz das leis
9.099/95 (juizados especiais criminais), 9.503/97 (cédigo de transito brasileiro) e da jurisprudéncia atual: série
principios fundamentais do direito penal moderno. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000, v. 2, p. 56.

™ Idem. Ibidem, p. 56.

8 |dem. Ibidem, p. 56.

8 |dem. Ibidem, p. 56-57.

8 |dem. Ibidem, p. 57.
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tipo penal, motivo pelo qual deve ser igualitaria a sua afericdo em todos os casos. Na fase
aplicatoria, diferentemente, deve ser aplicada a dimensdo material do referido principio, tendo
por base, que a aplicacdo da lei penal deve se adequar a individualizacdo da pena. E por fim,
na fase executdria, deve também ser superada a dimensdo formal do Principio da Igualdade, a
fim de que mais uma vez haja a preponderancia do carater individualizador da pena em
respeito ao Principio da Igualdade.®®

Portanto, “diante de condutas tipicas realizadas com grau desigual de lesividade, 0
interprete penal deve atribuir um sentido material ao Principio da Igualdade para dar um

. N . - L. . . 4
tratamento desigual as situagdes faticas des1gua1s”.8

2.3.3 Principio da Liberdade

O Principio da Liberdade também tem previsdo constitucional no art. 5° caput,
constituindo um dos postulados basilares do Estado Democratico de Direito. No momento em
que a Constituigcdo prevé que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo
em virtude de lei”, fica patente a adog@o da liberdade como regra em contraposicéo a excegéo,
que é a néo liberdade.®

E sabido que o Direito Penal quando da aplicacdo da pena, restringe frontalmente a
liberdade do individuo, mais precisamente na liberdade de locomocéo. Por essa razdo, deve
haver uma maior atencdo quando da aplicacdo da pena criminal, para que ndo ocorra a
violacdo do Principio da Liberdade.

Nesse contexto, o Principio da Insignificancia contempla perfeitamente o Principio da
Liberdade, quando diante de casos penalmente insignificantes, permite a exclusdo deste do
ambito do Direito Penal, tendo em vista a excepcionalidade deste ramo do Direito.

N&o é diferente a posi¢do adotada pela melhor doutrina:

Sendo, pois, a liberdade um dos principios basilares do Estado de Direito
Democratico e da sociedade brasileira (por forca do predmbulo e do art. 3° da
Constituicao), o Principio da InsignificAncia atende & necessidade de se reduzir a
incidéncia de medidas constritivas sobre a liberdade individual, j& em que muitas

8 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da InsignificAncia no Direito Penal: anélise a luz das leis
9.099/95 (juizados especiais criminais), 9.503/97 (codigo de transito brasileiro) e da jurisprudéncia atual: série
principios fundamentais do direito penal moderno. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000, v. 2, p. 57-58.

8 SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os Crimes Ambientais:
colegdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 25.

% QUEIROZ, Paulo de Souza apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da
Insignificancia e os Crimes Ambientais: colecdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
27.
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vezes a pena, mormente a de prisdo, mostra-se desproporcionalmente mais
prejudicial que o delito cometido.®

Resta patente, pois, que o Principio da InsignificAncia € um instrumento que permite
ao Direito Penal consagrar a liberdade como regra, e ndo como excecdo, a luz do que reza o

sistema constitucional.

2.3.4 Principio da Fragmentariedade

O Ordenamento Juridico em geral protege diversos bens juridicos, entretanto, o
Direito Penal apenas protege uma parcela daqueles bens juridicos, aos quais sdo reputados
uma maior importancia, e por essa razao é necessario uma protecao mais rigida. Apartir disso

decorre seu carater fragmentario, conforme pondera Cezar Roberto Bitencourt:

Nem todas as agdes que lesionam bens juridicos sdo proibidas pelo Direito Penal,
como nem todos 0s bens juridicos sdo por ele protegidos. O Direito Penal limita-se a
castigar as a¢des mais graves praticadas contra os bens juridicos mais importantes,
decorrendo dai seu carater fragmentario, uma vez que se ocupa de uma parte dos
bens juridicos protegidos pela ordem juridica.®’

Vé-se, pois, que segundo o Principio da Fragmentariedade, o Direito Penal “[...]

defende o bem juridico somente contra ataques de especial gravidade [...]” %

, N0 que serve de
fundamento ao Principio da Insignificancia, a maneira que contempla a analise da tipicidade
material.

Do Principio da Fragmentariedade deriva a subsidiariedade do Direito Penal,
significando que o mesmo so deve ser aplicado quando outros ramos do Direito, a exemplo do
Direito Civil e do direito Administrativo, ndo foram capazes de proteger o bem juridico.
Seguindo o raciocinio, o Direito Penal tem que ser visto como ultima opc¢éo, tendo em vista, a
gravidade da pena criminal.

Na mesma linha de entendimento, pontua Ivan Luiz da Silva, “em razdo da natureza
subsidiaria do Direito Penal entende-se que a sancdo penal, sendo a intervencédo estatal mais

grave, é ultima ratio extrema, ou seja, deve ser empregada apenas em ultimo caso”.®

8 SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os Crimes Ambientais:
colegdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 28.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 8. ed. So Paulo: Saraiva, 2003, v.
1,p. 12.

% |dem. Ibidem, p. 13.

8 SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit, p. 32.
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2.3.5 Principio da Proporcionalidade

Entre o fato delituoso e a pena criminal a ser imposta deve haver uma proporcao justa,
de modo que a pena imputada ndo pode ser de gravidade maior do que a conduta praticada,
conforme defende o Principio da Proporcionalidade. Como ja referimos anteriormente, ha
casos em que a imposicdo de uma pena, mesmo no minimo possivel, seria mais grave do que
a violacdo do bem juridico protegido.

Desse modo, quando o bem juridico tutelado ndo chega a ser lesionado em face da
insignificancia da conduta, mostra-se excessiva a aplicacdo de uma pena criminal, pela razéo
de sua agressividade gerar uma desproporcdo entre o fato e a pena. E dai, é atraves da
aplicacdo do Principio da Insignificancia que o Principio da Proporcionalidade é considerado
diante do caso concreto.

A respeito da relacdo existente entre o Principio da Proporcionalidade e o Principio da

Insignificancia, prescreve com clareza Ivan Luiz da Silva:

Em sede da teoria da insignificincia em matéria penal, o Principio da
Proporcionalidade serve de fundamento ao Principio da Insignificancia, ja que este o
realiza concretamente quando incide sobre as condutas penalmente insignificantes
para exclui-las do ambito do Direito Penal em razdo de haver desproporcionalidade
entre o fato praticado e a resposta penal a essa pratica.*”

Observa-se, pois, que quando a aplicacdo da pena se mostrar desproporcional a
conduta penalmente insignificante, impde-se o Principio da Proporcionalidade, o qual é

materializado pelo Principio da Insignificancia.
2.4 O Principio da Insignificancia e seu contetdo juridico

A construcdo intelectual da insignificAncia como Principio de Direito Penal foi
realizada pelo autor alemdo Claus Roxin, em sua obra Politica Criminal e Sistema Juridico-
Penal. Na citada obra, o autor defende o carater principiolégico da insignificancia penal, além
de atribuir-lhe a funcdo de excluir do Direito Penal crimes que por sua insignificancia ndo
chegam a lesionar o bem juridico tutelado.**

Embora a criagdo do Principio da Insignificancia seja atribuida a Claus Roxin, tem-se

que em 1903 Franz Von Liszt ja falava sobre a necessidade de restaurar a maxima minima

% SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os Crimes Ambientais:
colegdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 35.
%% |dem. Ibidem, p. 37.
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non curat praetor como norma, para barrar o crescimento desordenado do Direito Penal.%
Partindo dai, “Roxin prop6s uma solugdo mediante um recurso a interpretagdo restritiva dos
tipos penais. Formulou entdo, no ano de 1964, o Principio da Insignificancia (das
Geringfligigkeitssprinzip), como principio de validez geral para a determinagdo do injusto”.”

Vale colacionar a respeito do contetdo juridico do Principio da Insignificancia, o

magistério de Ivan Luiz da Silva baseado em Claus Roxin:

O conteudo do Principio da Insignificancia, nos termos apresentados por Roxin,
insere-se perfeitamente entre aquelas funcbes tradicionalmente exercidas pelos
principios juridicos na ordem juridica, a saber: fundamentadora, interpretativa e
supletiva. In casu, o principio em tela exerce precisamente a funcéo interpretativa,
que consiste na capacidade de atuar como vetor interpretativo no ato de
compreensdo das demais normas juridicas — regras juridicas do Cddigo Penal e
legislacio extravagante — quando da solugdo de casos concretos.™

Vé-se, pois, que o conteudo juridico do Principio da InsignificAncia decorre da sua
funcdo interpretativa do tipo penal, que por meio da consideracdo da tipicidade material,
permite restringir a aplicacdo abstrata da lei penal, e assim, realizar a justica no caso concreto.

Vale salientar, que a aplicacdo do Principio da Insignificancia no caso concreto,
baseada na equidade e razoabilidade, ndo significa a negacdo da lei penal, mas sim a sua
correta aplicacdo, tendo em vista, que se aplicada a letra fria da lei, em sua total abstracéo,
concerteza ird causar injusticas.

No mesmo sentido é o entendimento de Diomar Ackel Filho, ao dispor que:

O Principio da Insignificancia se ajusta a equidade e correta interpretacdo do Direito.
Por aquela, acolhe-se um sentimento de justica, inspirado nos valores vigentes em
uma sociedade, liberando-se o0 agente, cuja agdo, por sua inexpressividade, ndo
chega a atentar contra os valores tutelados pelo Direito Penal. Por esta, se exige uma
hermenéutica mais condizente do Direito, que se ndo pode ater a critérios inflexiveis
de exegese, sob pena de se desvirtuar o sentido da prdépria norma e conduzir a graves
injusticas.*

Desse modo, revela-se o Principio da InsignificAncia como instrumento restritivo da
interpretacdo do tipo penal, visto que, diante de condutas formalmente tipicas, mas que nédo

chegam a lesionar o bem juridico objeto da norma interpreta restritivamente 0 mandamento

% SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da InsignificAncia e os Crimes Ambientais:
colecéo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 37.

% LLOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da Insignificancia no Direito Penal: anélise & luz das leis
9.099/95 (juizados especiais criminais), 9.503/97 (cdédigo de transito brasileiro) e da jurisprudéncia atual: série
principios fundamentais do direito penal moderno. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2000, v. 2, p. 87.

% SILVA, Ivan Luiz da. Op. cit, p. 38-39.

% ACKEL FILHO, Diomar apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e
os Crimes Ambientais: cole¢do pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 39.
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abstrato desta, por meio da andlise da tipicidade material, visando coibir a aplica¢do da pena,
pela sua maior gravidade em comparagdo com a inexpressividade da conduta.

Sobre o contetdo juridico do Principio da Insignificancia preleciona Luiz Gustavo de
Carvalho e outros que, “[...] o Principio da Insignificancia, que é forma de interpretacao
restritiva das normas incriminadoras, pois, sendo a liberdade a regra, a excegdo deve ser
interpretada restritivamente, conforme singela acep¢io de hermenéutica juridica”.®®

Portanto, conclui-se que o conteudo juridico do Principio da Insignificancia reflete-se
na sua funcdo hermenéutica, apartir da incluséo da concepcéo da tipicidade material do delito,
além da meramente formal, servindo ao Direito Penal “para justificar a utilidade e a justica da

imposicdo da pena”.”’

2.5 Natureza Juridico-Penal

A natureza juridica do Principio da Insignificancia ndo é ponto pacifico na doutrina
patria, assim como, na jurisprudéncia. Sobre a sua localizacao na teoria do delito, existem trés
correntes de pensamento distintas, que defendem dito principio como sendo: excludente de
tipicidade; excludente de antijuridicidade; excludente de culpabilidade. Correntes estas as

quais serdo objeto dos proximos sub-itens.

2.5.1 Excludente de tipicidade

A corrente que caracteriza o Principio da Insignificancia como excludente de
tipicidade € majoritaria no Direito patrio. Segundo esta corrente doutrinéria, as condutas
penalmente insignificantes, sdo atipicas, por preencherem apenas a tipicidade formal e ndo a
material, em face da lesdo insignificante que causam ao bem juridico tutelado.

O doutrinador Claudio Branddo é seguinatario da referida corrente, defendendo que o
Principio da Insignificancia é excludente de tipicidade, como se percebe de sua licdo, com

peculiar clareza:

O método de andlise do tipo penal envolve trés planos: o plano valorativo, o plano
da linguagem e o plano da realidade. No plano valorativo estuda-se o tipo com
referéncia ao bem juridico; este plano tem bastante relevancia porque, se a conduta,

% CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Et al. Justa Causa Penal Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 77.

% SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os Crimes Ambientais:
colegdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 42.
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a primeira vista tipica, nao violar o bem juridico, tem a sua tipicidade excluida pelo
Principio da Insignificancia.”

Sobre outros autores adeptos dessa corrente doutrinaria, mostra-se importante as

palavras de lvan Luiz da Silva:

Nesse sentido é o entendimento dos juristas que pioneiramente trataram sobre a
matéria no Brasil, a saber, sucessivamente: Assis Toledo, Diomar Ackel e Odone
Sanguiné, que prelecionam que o Principio da Insignificancia permite excluir a
tipicidade da conduta penalmente insignificante alcancada pela abrangéncia abstrata
do tipo penal, porquanto desprovidas de reprovabilidade penal.*

Né&o € diferente o entendimento adotado por Carlos Vico Mands, em sua obra pioneira
na doutrina patria, de 1994, a respeito especificamente do Principio da Insignificancia como

excludente de tipicidade no Direito Penal, na qual dispde:

Para dar validade sistemética a irrefutavel conclusdo politico-criminal de que o
Direito Penal sd deve ir até onde seja necessario para a prote¢do do bem juridico,
ndo se ocupando de bagatelas, é preciso considerar materialmente atipicas as
condutas lesivas de inequivoca insignificancia para a vida em sociedade.'®

O autor acima citado defende que para que a disposicdo geral e abstrata do tipo penal
ndo abranja as condutas penalmente insignificantes, € necessario lhe atribuir o carater

material. Sendo necessario para a configuracdo da tipicidade além do carater formal o

material, ou seja, devera a conduta lesionar o bem juridico materialmente.*™

Por seu turno, Lycurgo Santos também comunga do pensamento defendido por esta

corrente, como se pode notar da seguinte passagem:

A importancia desse juizo é inequivoca. Verificando que o bem juridico ndo foi
atingido de forma relevante, levando-se em consideracdo o comportamento do
agente e, eventualmente, o resultado naturalistico produzido, devera o magistrado
afastar a tipicidade penal, malgrado haver o agente executado os elementos
integrantes do tipo penal.'%

% BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 58.

% SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da InsignificAncia e os Crimes Ambientais:
colecdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 48.

100 MANAS, Carlos Vico apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e
os Crimes Ambientais: cole¢do pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 49.

191 1 dem. Ibidem, p. 49.

102 SANTOS, Lycurgo de Castro apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da
Insignificancia e os Crimes Ambientais: colecdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
49.
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Para o referido autor, o intérprete ao se deparar com uma conduta formalmente tipica,

deve em primeiro lugar, avaliar se 0 bem juridico foi materialmente lesionado, para depois

continuar com a analise da tipicidade.*®

Por sua vez, Eugenio Raul Zaffaroni defende que a tipicidade penal ndo se reduze a
tipicidade legal, ou seja, tipicidade formal, sendo necessério o preenchimento da tipicidade
conglobante, que é a anélise da conduta levando em consideracao o todo do sistema penal, em
seu sentido teleoldgico.'® E portanto, a tipicidade conglobante, o corretivo da tipicidade
legal, de maneira que se o Direito Penal protege bens juridicos, é necessario que tais bens
juridicos sejam lesionados para que a conduta seja penalmente tipica. Nas palavras
exemplificativas do proprio Zaffaroni:

A conduta de quem estaciona seu veiculo tdo proximo a nosso automdvel, a ponto
de nos impedir a saida, ndo configura uma privacdo de liberdade; nem os presentes
de uso, como as propinas aos servidores publicos por ocasido do Natal, configuram
uma lesdo a imagem publica da administragdo, configuradora da tipicidade do art.
317 do CP; nem arrancar um fio de cabelo, por mais que possa ser considerado
ofensa a integridade corporal (art. 129 do CP), resulta numa afetacdo do bem
juridico tipico de lesdes; nem a subtracdo de um palito de fosforo da caixa que
encontramos no escritorio do vizinho configura um furto, ainda que se trata de uma
coisa mével totalmente alheia.*®

Do mesmo modo, Julio Virgilini, se posiciona também na defesa da natureza juridica
do Principio da Insignificancia como excludente de tipicidade, fundamentando seu
posicionamento na seguridade social, tendo em vista, que quando o bem juridico ndo é
materialmente lesionado, a reacdo através da pena criminal ¢ injusta, violando-a.*®

Majoritariamente a jurisprudéncia tem julgado nesse sentido, sendo veja-se:

PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO DE UM FRASCO DE PERFUME E DE UM
OCULOS DE SOMBRA AVALIADOS EM R$ 100,00 (CEM REAIS). PRINCIPIO
DA  INSIGNIFICANCIA.  APLICABILIDADE. IRRELEVANCIA DA
REINCIDENCIA. ATIPICIDADE DA CONDUTA. PREJUDICADAS AS
ALEGAQOES DE FALTA DE PROVAS DA MATERIALIDADE DELITIVA E
DE AUSENCIA DE INDICIOS DE AUTORIA. ORDEM CONCEDIDA. 1. O
Direito Penal ndo deve importar-se com bagatelas, que ndo causam tensdo a
sociedade. O principio da insignificancia vem sendo largamente aplicado, em
especial por ser o Direito Penal fragmentario. (Precedentes). 2. O principio da

108 SANTOS, Lycurgo de Castro apud SILVA, lIvan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da
Insignificancia e os Crimes Ambientais: cole¢do pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
49,

104 CARVALHO, Allison de Jesus Cavalcanti de., et al. Temas de Direito Penal. Coor. lldefonso Pereira Neto.
Recife: Comunigraf, 2003, p. 33.

105 Z AFFARONI, Eugenio Radl apud CARVALHO, Allison de Jesus Cavalcanti de., et al. Temas de Direito
Penal. Coor. lldefonso Pereira Neto. Recife: Comunigraf, 2003, p. 34.

106 \/IRGOLINI, Julio E. S apud SILVA, lvan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e
os Crimes Ambientais: colecdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 50
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insignificancia exclui a tipicidade, de tal sorte que aspectos subjetivos, o que inclui a
reincidéncia, sdo irrelevantes para a aplicagdo ou nao do standard. Uma vez excluido
o fato tipico, ndo ha crime, de maneira que carece de utilidade a analise dos atributos
pessoais do agente, sob pena de se criar um direito penal do autor e ndo dos fatos. 3.
Reconhecida a auséncia de justa causa para a acdo penal, em razdo da atipicidade da
conduta, esta prejudicada a tese de auséncia de prova da materialidade delitiva e de
indicios de autoria. 4.Concedida a ordem para trancar a acdo penal ajuizada contra o
paciente.'”’

2.5.2 Excludente de antijuridicidade

A corrente que considera o Principio da Insignificancia como excludente de
antijuridicidade ndo tem tantos seguidores como a de excludente de tipicidade anteriormente
referida, se situando a presente corrente entre a majoritaria, representada pela excludente de
tipicidade e, a minoritaria, que se trata da que considera como excludente de culpabilidade.

Alberto Silva Franco defende ser o Principio da Insignificancia excludente de
antijuridicidade, alegando que, vivemos em um Estado de Direito, que estd pautado na
moderacdo e juridicidade do poder, atribuindo um sentido material aos direitos da liberdade
pessoal e politica dos cidaddos, sentido este do qual decorre que a persecucdo penal s se
justifica quando o bem juridico tutelado é lesionado de forma relevante.'%

No mesmo sentido é o posicionamento de Carlos Frederico Pereira, como se
depreende ao defender que, “a insignificancia no tipo indicidrio se manifesta, como visto de
regra na antijuridicidade material, pois € esta que contém o bem juridico e exige a sua lesdo e
acima de tudo, que seja significante, sem o0 que ndo se poderd conceber a existéncia de
crime”. 1%

O autor chileno Guzman Dalbora, preleciona que para definir se o bem juridico foi
lesionado de forma insignificante, é necessaria a consideracdo da teoria da antijuridicidade,
tendo em vista, a natureza descritiva do tipo penal, sendo desnecessario condicionamentos
valorativos.™°

Eugenio Raul Zaffaroni, autor citado anteriormente por defender que o Principio da

Insignificancia tem natureza juridica de excludente de tipicidade, chega a admitir a

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 126.176/RS. Rel. Ministro Celso Limongi
(Desembargador convocado do TJ/SP). Sexta Turma, julgado em 20/08/2009, DJE 08/09/2009.

18 ERANCO, Alberto Silva apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia
e 0s Crimes Ambientais: colecdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 51.

199 PEREIRA, Carlos Frederico apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da
Insignificancia e os Crimes Ambientais: colecdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
51.

19 DALBORA, Guzman apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e
os Crimes Ambientais: cole¢do pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 51.
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possibilidade da consideragdo da natureza juridica do referido principio como excludente de
antijuridicidade, ao dispor que, “pode ser entendido como uma apelacdo a antijuridicidade
material e, em realidade, tem surgido vinculado de certa forma a mesma”. !t

Ja Abel Cornejo, suscita que existe uma forte relacdo entre o fato penalmente
insignificante e a antijuridicidade, argumentando que quando o fato materialmente
antijuridico é considerado penalmente insignificante, Ihe falta a antijuridicidade material. Nas

palavras do referido autor:

Logo que tipificar formalmente uma conduta — porquanto se trata de um dever
inafastavel — o julgador deve realizar um juizo axiolégico, e estimar se o proceder
que levou a cabo o autor é antijuridico, e s6 entdo podera examinar se efetivamente
se trata de um fato relevante que mereca que se dinamize a jurisdicdo atrds de seu
julgamento; ou em seu caso considere que se trata de um fato irrelevante, cuja
gravidade ndo resulta suficiente para lesionar ou afetar um bem juridico.*?

A jurisprudéncia possui julgados no sentido da corrente de pensamento em questdo,
mesmo que minoritariamente, que aponta ser a natureza juridica do Principio da

Insignificancia excludente de antijuridicidade, a exemplo da decisdo colacionada abaixo:

Dentre as lesGes inofensivas, as quais ndo se debita antijuridicidade, estd a
criminalidade de bagatela. Nesse sentido a jurisprudéncia tem reconhecido a
necessidade de lesividade do ilicito penal, quer em delitos patrimoniais, quer em
delitos de outra espécie. Tal posicionamento significa um induvidoso reforgo a
consideracdo de que ndo basta que a agdo se ajuste formalmente ao tipo, devendo
ainda causar lesdo significante para caracterizar o crime.**®

2.5.3 Excludente de culpabilidade

A presente corrente doutrinaria defende que a natureza juridica do Principio da
Insignificancia é de excludente de culpabilidade, sendo esta a corrente que reine a menor
quantidade de seguidores.

A respeito desta linha de pensamento, Abel Cornejo a considera como sendo dotada de
maior plausibilidade que a de excludente de antijuridicidade, tendo em vista, que sua

fundamentacdo € voltada em torno da justificacdo ética da aplicacdo da pena e a ingeréncia do

11 ZAFFARONI, Eugenio Radl apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da
Insignificancia e os Crimes Ambientais: colecdo pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
52.

112 CORNEJO, Abel apud SILVA, lvan Luiz da. Principio da Insignificancia e os Crimes Ambientais:
colegdo pensamento critico. PRADO, Geraldo (coor). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 52.

13 BRASIL. Tribunal de Alcada Criminal-SP. Apelagdo n° 783.371/4, Rel. Ary Casagrande, julgado em
16/05/1994. DJE 10/06/1994.
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Estado, estando a cargo do juiz decidir diante do caso concreto sobre a aplicacdo do Principio
da Insignificancia.**

Calha trazer o entendimento do autor citado acima, in verbis:

A delimitacdo do ambito de aplicacdo da eximente queda, entdo, em razdo do juiz,
da mesma maneira que ocorre com qualquer outro instituto de Direito Penal. Para
delimitar o Ambito de aplicacdo da insignificancia, o juiz deve ponderar o conjunto
de circunstancias que rodeiam a acéo, a fim de estabelecer se a finalidade abarca a
produgétl)lsde perigos ou lesdes relevantes para o bem juridico ou s6 afetacdes
infimas.

Exime-se 0 agente da pena, ao considerar a desproporcao entre o fato penalmente
insignificante e a pena prevista no tipo, em razdo de faltar justificacdo ética a pena.

Finda a explanacdo acerca do Principio da Insignificancia, torna-se imprescindivel
para 0 objetivo perseguido no presente trabalho, a abordagem da aplicacdo do mesmo

principio no crime de descaminho especificamente, tema do proximo capitulo.

14 CORNEJO, Abel apud SILVA, Ivan Luiz da. PRADO, Geraldo (coor). Principio da Insignificancia e os
Crimes Ambientais: cole¢do pensamento critico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 53.
15 | dem. Ibidem, p. 53-54.
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CAPITULO 3 APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO
CRIME DE DESCAMINHO

3.1 Do crime de descaminho: consideracdes iniciais

A legislacéo brasileira dispde sobre os crimes de contrabando e descaminho desde o
Caodigo Criminal do Império de 1830, em seu artigo 177, segunda parte, no Titulo VI (Dos
crimes contra o thesouro publico e propriedade publica), capitulo Il (Contrabando). Ja o

Caodigo de 1890, preveu os citados crimes no artigo 265, Livro Il, Titulo VII (Dos crimes

contra a Fazenda Publica), Capitulo Unico (Do contrabando).**°

No Cddigo Penal de 1940 vigente, o legislador patrio preferiu seguir o mesmo modelo
das codificaces anteriores, prevendo em um Unico tipo penal os crimes de contrabando e
descaminho, o que segundo a doutrina especializada acaba por ignorar o desvalor da acéo,
uma vez que trata coisas diferentes como se tivessem o mesmo significado.'*” O crime de
descaminho tem previsdo legal na 22 parte do artigo 334 do Cdédigo Penal Brasileiro,

conforme vé-se em seguida:

Contrabando ou descaminho

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

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

§1° Incorre na mesma pena quem:

a) pratica navegacdo de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei;

b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou descaminho;

c) vende, expde a venda, mantém em depoésito 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
territério nacional ou de importacdo fraudulenta por parte de outrem;

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentacéo legal, ou acompanhada de documentos que sabe
serem falsos.

§2° 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.

83° A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou descaminho é
praticado em transporte aéreo.'*®

116 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial. 6. ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, v. 3, p. 533.

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, v.
5, p. 250.

118 BRASIL. Cédigo Penal. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em 17 de outubro de 2011.
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Francesco Carrara ao se manifestar sobre o crime de contrabando o conceituou em
préprio e improprio. Sendo proprio o “consistente en especular con mercancias sometidas al
monopolio del reino”, ¢ o improprio “que consiste en introducir al Estado o a uma ciudad
mercancias de libre circulacion, pero sustrayéndolas al pago de los impuestos™.**® Vé-se da
conceituacdo proposta pelo autor da Escola Classica, que o contrabando improprio trata-se
modernamente do crime de descaminho.

O crime de contrabando implica na conduta de importar ou exportar mercadoria
proibida por lei, j& o descaminho importa em fraudar o pagamento do tributo devido pela
entrada, saida e consumo de mercadoria. A diferenca entre os dois crimes reside no fato de
gue no crime de contrabando trata-se de mercadoria proibida, ja no crime de descaminho a
mercadoria é permitida sendo apenas iludido o pagamento do tributo devido. O descaminho
desta forma constitui um crime de natureza tributéria @ maneira que caracteriza a relacao
fisco-contribuinte, enquanto o crime de contrabando expressa um fato ilicito pela importacao
ou exportacdo de mercadoria proibida, e ndo de fato gerador de tributos como ocorre no
descaminho.*?

Ultrapassada a diferenciacdo entre contrabando e descaminho, focar-se-a apartir deste
ponto no crime de descaminho, tendo em vista ser este objeto de estudo do presente trabalho.

3.1.1 Bem juridico tutelado

No plano geral o bem juridico tutelado pelo crime de descaminho é a Administracdo
Publica, conforme todos 0s outros tipos penais previstos no Titulo XI da parte Especial do
Cddigo Penal. Especificamente o bem juridico protegido sdo os “interesses do erario publico,
diretamente atingido pela evasédo de renda resultante dessas operagOes clandestinas ou

fraudulentas.”*?

No que diz respeito ainda ao bem juridico tutelado pelo crime de descaminho, vale

colacionar a eminente licdo doutrinaria de Luiz Regis Prado:

19 CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal: parte especial. 5. ed. Bogota: Temis, 1996, §3911,
v. 7, p. 500.

120 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial. 6. ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, v.3, p. 533.

121 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, v.
5, p. 250-251.
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No que tange ao delito de descaminho, o bem tutelado, além do prestigio da
Administracao Publica, é o interesse econdmico-estatal. Busca-se proteger o produto
nacional (agropecuario, manufaturado ou industrial) e a economia do pais, quer na
elevacdo do imposto de exportacdo, para fomentar o abastecimento interno, quer na
sua sensivel diminuicdo ou isencdo, para estimular o ingresso de divisa estrangeira
no Pais. O mesmo ocorre no tocante ao imposto de importacdo, cuja elevacdo ou
isencdo tém por escopo ora proteger o produtor nacional, ora proteger a propria
nacao dlez12 especulacdo por este engendrada e, ainda, suprir necessidades vitais do
Estado.

Vale salientar que, embora exista um interesse fiscal no crime de descaminho, ele se
diferencia dos demais crimes contra a ordem tributaria, no que tange ao bem juridico
protegido. Enquanto os crimes contra a ordem tributaria sdo tipificados visando
preponderantemente a arrecadacdo de renda para a realizacdo das finalidades publicas, o
crime de descaminho ultrapassa esse limite, sendo visto antes de tudo como ofensa a
soberania nacional e consequentemente a seguranca nacional, a maneira que envolve de certa

maneira os limites fronteiricos do Pais.

3.1.2 Sujeitos do crime

Quanto aos sujeitos o crime de descaminho é de classificagdo comum, visto que o
sujeito ativo pode ser qualquer pessoa. E comum no presente crime a presenca do concurso de
pessoas, fato que dependendo das elementares pode caracterizar o crime de quadrilha ou
bando, previsto no artigo 288 do Codigo Penal Brasileiro. Quanto ao concurso de pessoas é

importante citar as palavras esclarecedoras de Cézar Roberto Bitencourt:

O fato de, eventualmente, concorrerem mais de trés pessoas, na pratica desse crime
(como de qualquer outro), ao contrario da atual “mania nacional”, ndo configura, por
si s6, o crime de quadrilha ou bando, especialmente quando for praticado por
representantes legais de pessoas juridicas, que, normalmente, sdo administradas por
pessoas em nlmero superior a trés.*?

No tocante ao concurso de funcionario publico no citado crime, existe uma
peculiaridade. Se o funcionario publico exercer fungdo fiscalizadora aduaneira, tera sua
conduta tipificada como crime de facilitacdo de contrabando ou descaminho, previsto no
artigo 318 do Cddigo Penal patrio. Diferentemente, se o funcionario publico ndo exercer

funcdo fiscalizadora aduaneira, responderd pelo crime de descaminho na condicdo de

122 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, v. 3, p. 533.

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, v.
5, p. 251.
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participe ou co-autor. Essa diferenciagdo ocorre em razdo da violagdo ou ndo do dever
funcional especifico do funcionario publico, tendo em vista que, se exercer fungédo
fiscalizadora aduaneira tem o dever de impedi-lo.***

O sujeito passivo do crime de descaminho “¢é o Estado, representado pela Unido, os
Estados-membros, Distrito Federal ou Municipios, e especialmente o erario publico e a

Receita Federal, que sdo fraudados em sua integridade orcamentario-fiscal.” *°

3.1.3 Tipicidade objetiva e subjetiva

O nucleo do tipo de descaminho esta transcrito no verbo iludir, que indica a ideia de
enganar, mascarar a realidade, dissimular, e ainda, sequndo Luiz Regis Prado, “fraudar”.*?®
Dessa forma, a conduta tipificada no crime de descaminho consiste em enganar a fiscalizacéo
aduaneira, com o fim de n&o pagar o tributo devido pela importacdo, exportagdo ou consumo
de mercadoria.

Vale ressaltar que, o doutrinador Cézar Roberto Bitencourt, com base no principio da
tipicidade estrita, se posiciona contrariamente ao uso da expressdo “fraudar” ou “fraudulenta”
para demonstrar a tipicidade objetiva no crime de descaminho, tendo em vista, que o
legislador ao usar a palavra fraude e fraudulenta em outros tipos penais quis demonstrar a
idéia de ardil ou artificio, ao contrario do que fez no crime em comento, com o uso da palavra

“iludir”. Para demonstrar melhor a critica do citado autor, vale transcrever suas palavras, in

verbis:

Temos certa resisténcia interpretativa em admitir — em respeito ao principio da
tipicidade estrita — a expressdo “fraude” ou “fraudulenta” na defini¢do no crime de
descaminho, porque o legislador brasileiro é claro, quando quer, usando literalmente
a expressdo fraude ou fraudulenta (artificio, ardil ou qualquer outro meio
fraudulento), ao contrario do que faz na tipificacdo do descaminho, referindo-se
somente a “iludir” o pagamento. Ha, inegavelmente, grande diferenca, pelo menos,
em termos de gravidade do meio empregado, nessa hipotese, que se satisfaz, por
exemplo, com a simples omisséo, que, convenhamos, tecnicamente, ndo se confunde
com “fraude” alguma.*?’

Insta esclarecer que a causalidade objetiva no delito de descaminho se revela no

objetivo de ndo pagar o tributo devido pela entrada, saida ou consumo de mercadoria no pais,

124 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, v.
5, p. 251.

125 | dem. Ibidem, p. 251.

126 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, v. 3, p. 535.

127 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 252.
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razdo pela qual fica evidenciado que o citado crime é comissivo por omissao, tendo em vista,
que o fato voluntério de ndo pagar o tributo devido é antecedido da conduta dolosa de iludir o
pagamento.*?

Para exemplificar a questdo que o crime de descaminho poder ser praticado tanto na
forma comissiva quanto omissiva, vale colacionar as palavras de Cézar Roberto Bitencourt,

respectivamente:

Na primeira hipotese, exemplificando, o agente procura demonstrar que determinada
mercadoria é outra e ndo aquela, e que tem outras propriedades que ndo as
verdadeiras para incidir carga tributaria menor.; na segunda, omissiva, 0 agente
indagado pelo agente alfandegario, se traz consigo objeto ou mercadoria tributavel,
finge que ndo entendeu, deixa de responder ou simplesmente ndo toma a iniciativa
de expor sua mercadoria tributavel. Tanto em um caso como no outro, a inten¢éo de
iludir é evidente. H4, pois, configuracdo nitida do propdsito de ndo efetuar o
pagamento do tributo alfandegério.*”®

Percebe-se da simples leitura da 22 parte do artigo 334 do Cddigo Penal, que 0 ndo
pagamento do tributo no caso de descaminho pode ser total ou parcial, o que evidencia-se da
expressao “no todo ou em parte”. Sendo que tanto a ilusdo total ou parcial do pagamento
configura igualmente o crime em estudo, diferenciando-se apenas no momento da fixagéo da
pena, de modo que a ilusdo parcial € em tese menos reprovavel que a ilusdo total do
pagamento do tributo devido.*®

O tipo subjetivo no crime de descaminho é constituido pelo dolo, consistente na
vontade livre e consciente de iludir o pagamente do tributo devido, total ou parcialmente, pela
entrada, saida ou consumo de mercadoria. N&0 € necessario a manifestacdo de nenhum
elemento subjetivo especial para a caracterizacdo do descaminho, de modo que, € irrelevante a
presenca ou auséncia de alguma motivacdo especial. Diferentemente do que ocorre com as
formas equiparadas previstas nas alineas ¢ e d do 81° do artigo 334, que exigem elemento
subjetivo especial para suas caracterizagdes, consistentes “‘em proveito proprio ou alheio” e “o

conhecimento”, do sujeito ativo acerca da introducdo clandestina ou falsidade documental.**

128 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial. 6. ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, v. 3, p. 535.

129 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, v.
5, p. 252.

30| dem, Ibidem, p. 252-253.

31 | dem, Ibidem, p. 265.
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3.1.4 Consumagao, tentativa e classificacdo doutrinéria

A consumacdo no crime em comento se perfaz de duas maneiras diferentes, a
primeira, via aduana, se da com a liberagdo da mercadoria sem o pagamento do tributo
devido, ja a segunda se d& quando a entrada ou saida da mercadoria passa por local distinto da
aduana, caso em que a consumagcao ocorre com a entrada ou saida da mercadoria no territorio
nacional. Pode acontecer também, o caso em que mercadoria apreendida na aduana é
posteriormente liberada, em razdo de recurso ardiloso utilizado pelo sujeito ativo do crime,
com o objetivo de iludir os fiscais, situacdo em que a consumacao ocorrerd com a retomada da
posse da mercadoria pelo criminoso.**

A tentativa no crime de descaminho é perfeitamente admissivel, tendo em vista ser o
iter criminis fracionavel.*** Pode-se imaginar a tentativa na situacdo em que o fiscal aduaneiro
ao verificar a mercadoria em questéo, percebe que 0 sujeito ativo mascarou a verdade a fim de
libera-la sem o pagamento do tributo devido, e o crime ndo se consuma por razdes alheias a
vontade do agente.

Ainda no tocante a possibilidade do reconhecimento da tentativa no crime de

descaminho, vale colacionar a licdo do notavel doutrinador Cézar Roberto Bitencourt:

No entanto, ndo nos parece possivel reconhecer a tentativa de contrabando ou
descaminho quando a mercadoria é apreendida na aduana, mesmo antes de transpor
as barreiras alfandegérias. Pode-se-4 estar, inclusive, diante de um crime impossivel,
dependendo das circunstancias, ou, ainda, de meros atos preparatorios. Acreditamos
que colgl‘isco e multa, no plano administrativo, resolvem satisfatoriamente a infracéo
fiscal.

Desse modo, percebe-se que o citado autor admite teoricamente a possibilidade do
reconhecimento da tentativa no crime de descaminho, entretanto ndo acredita ser possivel a
tentativa quando a mercadoria € apreendida na aduana.

No que diz respeito a classificacdo doutrinaria, o crime de descaminho classifica-se
como comum, formal, de forma livre, instantdneo de efeitos permanentes, unisubjetivo e
plurissubsistente. Comum, porque pode ser praticado por qualquer pessoa, ndo se exigindo
qualidade especial do sujeito ativo. Formal, porque nao exige resultado naturalistico para sua

consumacao, que seria o dano afetivo causado a Administracdo Publica. De forma livre,

132 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, v.
5, p. 266.

13 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial. 6. ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, v. 3, p. 536.

134 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 266.
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porque pode ser realizado por qualquer meio ou forma idealizado pelo agente, ou seja, ndo
exige meio de realizacdo especifico. Instantdneo de efeitos permanentes, porque ndo se
prolonga no tempo sua fase executoria, no entanto de efeitos permanentes em razdo da
ilegalidade permanente das mercadorias provenientes de tal crime. Unisubjetivo, porque pode
ser praticado por uma sé pessoa, nao se exigindo a pluralidade de sujeitos. Plurissubsistente,

porque admite o fracionamento do iter criminis, sendo em consequéncia admitida a tentativa.
3.1.5 Extincéo da punibilidade pelo pagamento

A extin¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo, no crime de descaminho, néo é
ponto pacifico na jurisprudéncia patria. A discussdo em torno do tema teve inicio apartir da
entrada em vigor da Lei n°® 4.729/65, que em seu artigo 2° previa a extin¢do da punibilidade
nos crimes previstos pela mesma, quando o agente promovesse 0 pagamento do tributo
devido, antes de ter inicio na esfera administrativa a a¢éo fiscal propria. No entanto, a citada
disposicdo legal, na pratica, inviabilizava o pagamento do tributo devido, tendo em vista que o
pagamento deveria conhecidir com a descoberta da sonegacéo fiscal.**

O Decreto-lei n® 157/1967 em seu artigo 18, 82°, imp6s mudancas no citado quadro,
ao dispor que extinguia-se a punibilidade, nas imputagdes diversas da Lei n® 4.729/65, quando
0 agente efetuasse o pagamento dos tributos devidos antes de iniciada a acdo penal, ou seja,
antes do recebimento da dentincia.**

A disposicdo contida no Decreto-lei n°® 157/1967, ocasionou dissidio jurisprudencial
acerca da inclusdo ou ndo do descaminho no favor legal citado, razéo pela qual o Supremo
Tribunal Federal editou simula, dispondo que se aplicava a extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo devido antes do inicio da acdo penal ao crime de descaminho, ante a
permissao legal contida no artigo 18, §2°, do Decreto-lei n° 157/1967.%

Posteriormente entrou em vigor a Lei n° 6.910/1981, que impedia a aplicacdo da
extincdo da punibilidade contida no Decreto-lei n® 157/1967 ao crime de descaminho,

imposicdo esta que se vé melhor nas palavras magistrais de Cézar Roberto Bitencourt:

O legislador brasileiro, no entanto, sempre avido e diligente na busca de meios
eficazes de “rechear as Arcas do Tesouro” — para usar uma expressdo de Basileu

135 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, v.
5, p. 261.

136 | dem, Ibidem, p. 261.

137 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial. 6. ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, v. 3, p. 541.
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Garcia -, ndo concebendo o “pagamento do tributo de descaminho” como fonte
prospera de arrecadagdo, proibiu, através da Lei n. 6.910/81, que o pagamento do
tributo extinga a punibilidade do crime de contrabando ou descaminho, nos termos
previstos pela Lei n. 4.729 e Decreto-lei n® 157/67, impedindo a aplicacdo da simula
560 do STF antes citada.'*®

Em seguida a Lei n°® 8.137/1990 em seu artigo 14, voltou a permitir a aplicacdo da
extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo antes do recebimento da dendncia no
crime de descaminho. Entretanto a citada lei foi revogada pela Lei n® 8.383/91 em seu artigo
98.139

Finalmente no ano de 1995 entrou em vigor a Lei n® 9.249, que em seu artigo 34
possibilitou novamente a aplicacdo da extin¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo

efetuado antes do recebimento da denlncia, in verbis:

Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover 0
pagamento do tributo ou contribuicdo social, inclusive acessérios, antes do
recebimento da dentncia.'*

Apartir dessa ultima mudanca legislativa surgiu novamente a discussdo se deveria
aplicar-se o disposto na citada lei de 1995 ao crime de descaminho, ja que a mesma citava
expressamente os dispositivos legais que deveria ser aplicada, nos quais ndo se incluia o
Caodigo Penal. Dita legislacdo € amplamente criticada, com base no principio da isonomia,
que se impde através da maxima ubi aedem ratio, ibi aedem legis dispositio, que significa
dizer que onde existe a mesma razdo fundamental, prevalece a mesma regra de Direito.'**

N&o se pode esquecer também a respeito do assunto a analogia in bonam partem,
tendo em vista ser o crime de descaminho notadamente de natureza tributaria. Na
jurisprudéncia atual vé-se como posi¢do majoritéria, a corrente que defende a aplicacdo da
extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo devido, antes do recebimento da
dendncia, no crime de descaminho. Conforme se depreende dos trés julgados colacionados

abaixo, sucessivamente:

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, v.
5, p. 262.

39 1dem, Ibidem, p. 262.

140 BRASIL. Lei n° 9.249 de 26 de dezembro de 1995. Altera a legislacdo do imposto de renda das pessoas
juridicas, bem como da contribuicdo social sobre o lucro liquido, e da outras providéncias. Brasilia, 26 de
dezembro de 1995. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9249.htm. Acesso em: 21 de
outubro de 2011.

141 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial. 6. ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, v. 3, p. 541.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9249.htm

51

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ESTELIONATO. TRANCAMENTO
DE ACAO PENAL EM CURSO. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
RESSARCIMENTO DO DANO ANTES DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. O trancamento da acdo penal pela via de habeas corpus justifica-se somente
quando verificadas, de plano, a atipicidade da conduta, a extin¢do da punibilidade ou
a auséncia de indicios de autoria e prova da materialidade.

2. Embora a acusacdo se amolde, em tese, a descricdo contida no art.

171 do CP, ndo se justifica a continuidade da acdo penal, pois além de afastado o
dolo, ndo subsiste a tipicidade material, sem se olvidar, ainda, da jurisprudéncia do
STF, relativa ao crime de descaminho, a qual vem reconhecendo a incidéncia do art.
20 da Lei 10.522/02. Peculiaridade do caso.

3. A diversidade de espécie tributaria é irrelevante para o reconhecimento da
extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo, desde que realizado antes de
recebida a dendncia.

4. Ordem concedida para trancar a agdo penal n° 2007.045.000317-9.14

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE.

PAGAMENTO DO TRIBUTO ANTES DO OFERECIMENTO DA DENUNCIA.
APLICA(;AO DO ART. 34 DA LEI N.°9.249/95. UBI EADEM RATIO IBI IDEM
IUS.

1. N&o ha razdo logica para se tratar o crime de descaminho de maneira distinta
daquela dispensada aos crimes tributarios em geral.

2. Diante do pagamento do tributo, antes do recebimento da denuncia, de rigor o
reconhecimento da extingdo da punibilidade.

3. Ordem concedida.**?

PENAL. HABEAS CORPUS. DESCAMINHO (ART. 334, § 1°, ALINEAS “C” E
“D”, DO CODIGO PENAL). PAGAMENTO DO TRIBUTO. CAUSA
EXTINTIVA DA PUNIBILIDADE. ABRANGENCIA PELA LEI N° 9.249/95.
NORMA PENAL FAVORAVEL AO REU. APLICAGAO RETROATIVA. CRIME
DE NATUREZA TRIBUTARIA. 1. Os tipos de descaminho previstos no art. 334, §
1°, alineas “c” e “d”, do Coédigo Penal tém redagdo definida pela Lei n°® 4.729/65. 2.
A revogagdo do art. 2° da Lei n° 4.729/65 pela Lei n® 8.383/91 é irrelevante para o
deslinde da controvérsia, porquanto, na parte em que definidas as figuras delitivas
do art. 334, § 1° do Cddigo Penal, a Lei n°® 4.729/65 continua em pleno vigor. 3.
Deveras, a Lei n® 9.249/95, ao dispor que 0 pagamento dos tributos antes do
recebimento da dendncia extingue a punibilidade dos crimes previstos na Lei n°
4.729/65, acabou por abranger os tipos penais descritos no art. 334, § 1°, do Codigo
Penal, dentre eles aquelas figuras imputadas ao paciente — alineas “c” e “d” do § 1°.
4. A Lei n° 9.249/95 se aplica aos crimes descritos na Lei n° 4.729/65 e, a fortiori, ao
descaminho previsto no art. 334, § 1°, alineas “c” e “d”, do Cddigo Penal, figura
tipica cuja redacdo é definida, justamente, pela Lei n° 4.729/65. 5. Com efeito, in
casu, quando do pagamento efetuado a causa de extingdo da punibilidade prevista no
art. 2° da Lei n® 4.729/65 ndo estava em vigor, por ter sido revogada pela Lei n°
6.910/80, sendo certo que, com o advento da Lei n® 9.249/95, a hip6tese extintiva da
punibilidade foi novamente positivada. 6. A norma penal mais favoravel aplica-se
retroativamente, na forma do art. 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal. 7. O crime
de descaminho, mercé de tutelar o erario publico e a atividade arrecadatéria do
Estado, tem nitida natureza tributaria. 8. O caso sub judice enseja a mera aplicagao
da legislacdo em vigor e das regras de direito intertemporal, por isso que dispensavel

142 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 85.524/RJ. Relator: Min. Arnaldo Esteves Lima,
14 de maio de 2009. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 21 de outubro de
2011.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 48.805/SP. Relatora: Min. Maria Thereza de Assis
Moura, 26 de junho de 2007. Disponivel em: http://www.st].jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 21 de
outubro de 2011.
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incursionar na seara da analogia in bonam partem. 9. Ordem CONCEDIDA.'*

Portanto, é permitida a aplicacdo analdgica do artigo 34 da Lei n°® 9.249/95 ao crime de
descaminho, tendo em vista, este tratar-se em sua esséncia de crime de sonegacao fiscal lato
sensu, motivo pelo qual ndo deve ser dispensado tratamento diferenciado dos demais crimes

contra a ordem tributéria.

3.1.6 Pena e acgdo penal

A pena prevista para o crime de contrabando ou descaminho disposto no caput e 81°
do artigo 334 é de um a quatro anos de reclusdo, podendo a mesma ser aplicada em dobro se 0
crime for praticado por meio de transporte aéreo, conforme §3° do mesmo artigo.

Vale salientar, que nas hipoOteses previstas no caput e 81° do artigo 334, cabe a
suspensdo condicional do processo, tendo em vista a pena minima ndo ultrapassar um ano,
com base no artigo 89, da Lei n®9.099 de 26 de setembro de 1995.

A competéncia para o julgamento do crime de contrabando ou descaminho é da Justica
Federal, em razdo dos tributos a serem recolhidos pertencer a Unido, e ainda diante do fato de
que a ocorréncia de tais crimes ocorrerem em sua maioria nas regides alfandegarias, onde se
encontram policiais federais. A respeito da competéncia no crime de contrabando ou
descaminho o Superior Tribunal de Justica editou a sumula de n°® 151, in verbis, “a
competéncia para 0 processo e julgamento por crime de contrabando ou descaminho define-se

pela prevencdo do juizo federal do lugar da apreenséo dos bens.” **

3.2 Evolucédo na jurisprudéncia patria

A aplicacdo do Principio da Insignificancia, no crime de descaminho, teve inicio na

jurisprudéncia patria com a entrada em vigor da Lei n® 9.467/1997, a qual dispensava a

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 85.942/SP. Relator: Min. Luiz Fux, 24 de maio de
2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?sl=extin%E 7%E30+da+punibilidade+pelo
+pagamento+descaminho&base=baseAcordaos. Acesso em: 21 de outubro de 2011.

145 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 151. Terceira secdo. 14 de fevereiro de 1996. Disponivel
em: http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livre=%40docn&&b=SUMU&p=true&t=&1=10&i=321.
Acesso em 25 de outubro de 2011.
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Fazenda Publica de executar os créditos tributarios que ndo ultrapassasem o valor de R$
1.000,00 (um mil reais).**

Por esta razdo, os tribunais entenderam que quando o valor do tributo devido pela
pratica do crime de descaminho, ndo ultrapassar o valor definido pelo fisco para o nédo
ajuizamento de execucdo fiscal, deve ser aplicado o Principio da Insignificancia, por ser
penalmente irrelevante o fato, tendo em vista, que se o fisco ndo se importa com a cobranga
do citado valor ndo é justificavel a aplicacdo do Direito Penal, ja que este é a ultima ratio.**’

Posteriormente, entrou em vigor a Lei n° 10.522/2002, que no caput do seu artigo 20
alterou o valor de R$ 1.000,00 (um mil reais) para R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais),
referente ao valor das execu¢des em que a Fazenda Publica estava dispensada de ajuizar as
respectivas execucdes fiscais. Fato este que ndo alterou o entendimento da jurisprudéncia, que
continuou usando a mesma ldgica, adequando apenas o valor em razdo da nova previsdo
legislativa.'*®

Ocorre que as mudancas legislativas em torno do tema ndo acabaram por ai, tendo a
Lei n° 11.033/2004 alterado o artigo 20 da Lei n°® 10.522/2002, na qual passou a constar o
valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) como limite para o ajuizamento de execugéo fiscal pela

Fazenda Publica, conforme se observa, in verbis:

Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante requerimento do Procurador
da Fazenda Nacional, os autos das execucles 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).**

Tal mudanca legislativa causou discussdo na doutrina e jurisprudéncia, sob o
argumento de que o novo valor elencado seria muito elevado, o que causaria na pratica a
descriminalizacdo do crime de descaminho, tendo em vista, que tornaria in6cua a previsao
legal do citado crime.

Dita discussao chegou ao Superior Tribunal de Justica, por via do Recurso Especial n°
685.135/PR, no qual foi relator o Min. Félix Fischer, que ao julgar o citado recurso decidiu
pela aplicagdo do artigo 18, 81°, da Lei n°® 10.522/2002 ao invés do artigo 20 da mesma lei, o

14 CABELLO, Marcos Eduardo. Aplicacdo do principio da insignificancia no delito de descaminho. O novo
entendimento surgindo no STJ. Jus navigandi, Teresina, ano 10, n. 892, p. 1/2, 12 de dezembro de 2005.
Disponivel em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/7680. Acesso em: 24 de maio de 2011, p. 1.

¥7 | dem, Ibidem, p. 1.

%8 | dem, Ibidem, p. 1.

19 BRASIL. Lei n° 10.522 de 19 de julho de 2002. Dispde sobre o Cadastro Informativo dos créditos n&o
quitados de érgaos e entidades federais e da outras providéncias. Brasilia, 19 de julho de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10522.htm. Acesso em: 25 de outubro de 2011.
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qual dispde que “ficam cancelados os débitos inscritos em divida ativa da Unido, de valor
consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais).”**® Conforme se vé da ementa

colacionada a seguir:

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 OU
ARQUIVAMENTO SEM BAIXA NA DISTRIBUICAO. 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 relagéo ao
valor do tributo incidente sobre as mercadorias apreendidas. Il - O art. 20, caput, da
Lei n° 10.522/2002 se refere ao ajuizamento da acdo de execucdo ou
arquivamento sem baixa na distribuicdo, ndo ocorrendo, pois, a extin¢cdo do
crédito, dai ndo se poder invocar tal dispositivo normativo para regular o valor do
débito caracterizador de matéria penalmente irrelevante. Il — In casu, o valor do
tributo incidente sobre as mercadorias apreendidas € superior ao patamar
estabelecido no dispositivo legal que determina a extingéo dos créditos fiscais (art.
18, § 1°, da Lei n° 10.522/2002), logo, ndo se trata de hipdtese de desinteresse penal
especifico. Recurso provido.'*!

A citada decisdo mudou o entendimento até entdo prevalente na jurisprudéncia patria,
acerca da aplicacdo do Principio da Insignificancia no crime de descaminho, visto que mudou
0 par@metro do valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para R$ 100,00 (cem reais), conforme a
adogdo do artigo 18, 81° ao invés do artigo 20 da Lei n° 10.522/02.

Em seu voto condutor, o Min. Feélix Fischer ponderou usando o mesmo raciocinio
firmado no Recurso Especial de n°® 669.080/RS, no qual atuou também como relator, e foi
firmado o entendimento que apenas a extingdo do crédito tributario serve para aplicacdo do
Principio da Insignificancia no crime de apropriacdo indébita, assim sendo, com base na
equiparacdo feita pela Lei n° 11.457/07, onde se da aos débitos decorrentes de contribuicdes
previdenciarias 0 mesmo tratamento dispensado aos creditos tributarios ao considera-los
como divida ativa da Uni&o, por esse motivo o entendimento ndo podia ser diferente no crime
de descaminho. O citado ministro argumentou no sentido de que o preceito contido no caput
do artigo 20 da Lei n® 10.522/02, ndo significava a extingdo do crédito tributario, tendo em
vista que implicava na desisténcia sem baixa na distribuicdo, podendo a Fazenda Publica

retomar a execucgdo de tais débitos quando alcancassem o valor de dez mil reais. Ja no caso do

10 BRASIL. Lei n° 10.522 de 19 de julho de 2002. Dispde sobre o Cadastro Informativo dos créditos n&o
quitados de érgaos e entidades federais e da outras providéncias. Brasilia, 19 de julho de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10522.htm. Acesso em: 25 de outubro de 2011.

151 BRASIL. Recurso Especial n° 685.135/PR. Relator: Min. Félix Fischer, 15 de margo de 2005. Quinta
Turma. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=534218&sReg=200400635817&sData=20
050502&formato=PDF. Acesso em: 25 de outubro de 2011.
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81° do artigo 18 da mesma lei é previsto o cancelamento do débito, ndo sendo o mesmo
sequer inscrito em divida ativa, significando a sua consequente extingao, por este motivo deve
este dispositivo servir como parametro para a aplicacdo do Principio da Insignificancia ao
crime de descaminho ao invés do contido no artigo 20.%%

O entendimento do Min. Félix Fischer, acima explanado, se tornou pacifico na quinta
turma do Superior Tribunal de Justica, turma esta a qual o mesmo integra. No entanto, a sexta
turma do mesmo tribunal, contrariamente, aplicava o Principio da Insignificancia ao crime de
descaminho com base no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), previsto no artigo 20 da Lei
n® 10.522/02.

J& o Supremo Tribunal Federal, em ambas as turmas, aplica o principio em comento ao
crime de descaminho pautado no artigo 20 da mesma lei acima mencionada, da mesma forma
defendida pela sexta turma do Superior Tribunal de Justica. Essa disparidade, no tocante a
aplicacdo do Principio da Insignificancia ao crime de descaminho, fez surgir a necessidade de
uniformizacéo da jurisprudéncia em torno do assunto, que se materializou através do Recurso
Especial n°® 1.112.748/TO, sendo este repetitivo representativo de controvérsia, conforme
previsdo do artigo 543-C do Codigo de Processo Civil, tendo este restado ementado da

seguinte forma:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ART. 105, Ill, A E C DA CF/88. PENAL. ART. 334, § 1°,
ALINEAS C E D, DO CODIGO PENAL. DESCAMINHO. TIPICIDADE.
APLICACAO 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. Il -
Muito embora esta ndo seja a orientacdo majoritaria desta Corte (vide EREsp
966077/GO, 32 Secdo, Rel. Min. Laurita VVaz, DJe de 20/08/2009), mas em prol da
otimizacdo do sistema, e buscando evitar uma sucessiva interposicdo de recursos ao
c. Supremo Tribunal Federal, em sintonia com os objetivos da Lei n° 11.672/08, é de
ser seguido, na matéria, o escolio jurisprudencial da Suprema Corte. Recurso
especial desprovido.'*®

Vé-se que com o objetivo de impedir que sucessivos recursos fossem impetrados no

Supremo Tribunal Federal, os ministros do Superior Tribunal de Justica, participantes do

152 BRASIL. Recurso Especial n° 685.135/PR. Relator: Min. Félix Fischer, 15 de marco de 2005. Quinta
Turma. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=534218&sReg=200400635817&sData=20
050502&formato=PDF. Acesso em: 25 de outubro de 2011.

153 BRASIL. Recurso Especial n° 1.112.748-TO. Relator: Félix Fischer, 9 de setembro de 2009. Terceira Secéo.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=911258&sReg=200900566326&sData=20
091013&formato=PDF. Acesso em: 28 de outubro de 2011.
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julgamento do recurso ementado acima, acharam por bem seguir o entendimento firmado com
fundamento no artigo 20 da Lei n°® 10.522/02, para a aplicacdo do Principio da Insignificancia
no crime de descaminho.

Vale Salientar, que a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal ndo é unanime ao aplicar
o Principio da Insignificancia ao crime de descaminho, discordancia que ndo ocorre na 22
Turma do mesmo Tribunal. Os ministros Carmen Lucia e Marco Aurélio®®*, integrantes da 12
Turma do Supremo Tribunal Federal, defendem a posicdo de que o artigo 18, 81° da Lei n°
10.522/02 é que deve servir de parametro para a aplicacdo do Principio da Insignificancia no
crime de descaminho, ao invés do artigo 20 da mesma lei.

Basicamente, os ministros Céarmen Lucia e Marco Aurélio, embasam seu
posicionamento na independéncia das esferas administrativa, civel e penal, e também na
questdo de que a permissdo para desistir da execucdo fiscal de débitos que ndo ultrapassem o
valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), sem baixa na distribui¢do, ndo significa a extin¢do do
crédito tributario nem muito menos o desinteresse da Fazenda Publica em cobrar tais valores.

Portanto, percebe-se, que a questdo envolvendo a aplicacdo do Principio da
Insignificancia ao delito de descaminho, na jurisprudéncia, vai passar ainda por varias
discussbes, podendo, quem sabe, ter uma reviravolta no futuro, dependendo da composigédo
dos Tribunais, principalmente do Supremo Tribunal Federal.

3.2.1 Posicdes doutrinarias: artigo 20 versus 18, 81°, da Lei n® 10.522/02

Conforme explanado anteriormente, percebe-se, que a discordancia em torno da
aplicacdo do Principio da Insignificancia no crime de descaminho tem como ponto central o
valor que deve servir como parametro a sua aplicacdo, se R$ 10.000,00 (dez mil reais)
previsto no artigo 20, caput, da Lei n® 10.522/02, ou R$ 100,00 (cem reais) previsto no artigo
18, 81°, da mesma lei.

A diferenca entre os valores que estdo no seio da discussdo é bastante acentuada, e
pela doutrina afora também se manifestam varios posicionamentos em torno do assunto, uns a
favor do valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), outros de acordo com o valor de R$ 100,00
(cem reais), e ainda, os que discordam do fato da Lei n® 10.522/02 servir como parametro para
a aplicacéo do Principio da Insignificancia ao delito de descaminho.

1 BRASIL. Habeas Corpus n° 96.412-SP. Relator: Min. Dias Toffoli, 26 de outubro de 2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?sl=descaminho+insignificancia&base=base
Acordaos. Acesso em: 28 de outubro de 2011.
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Por essa razdo se faz importante a exposicdo e analise de alguns posicionamentos
doutrinérios acerca do tema, para que sirva de orientagdo, e consequentemente acirrar 0
debate entre profissionais do Direito em torno do tema.

Ao se manifestar sobre 0 caso em estudo, Luiz Flavio Gomes, se posiciona a favor do
valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), previsto no artigo 20 da lei anteriormente citada,
argumentando, em sintese, que o citado valor deve servir como pardmetro para a aplicagdo do
Principio da Insignificancia, tomando por base o fato de que as consequéncias impostas pelo
Direito Penal sdo bastante graves, e por isso mesmo, ndo deve ser aplicado quando outro ramo
do Direito basta para resolver a questdo. Se torna possivel uma melhor dimensao acerca dos

argumentos do citado autor através da transcri¢do de suas préprias palavras, sendo veja-se:

E mais do que correto que a Justica criminal se livre dessas pequenas infragdes para
dedicar-se com absoluta prioridade ao controle da grande criminalidade (atos de
violéncia, corrupcdo, fraudes estrondosas etc.), que € o que realmente perturba ou
impede a convivéncia social. Ademais, o Direito Penal, pela contundéncia das suas
sances, deve ter incidéncia minima, isto é, deve ser reservado exclusivamente para
os ataques intoleraveis aos bens juridicos mais relevantes, e mesmo assim quando
outros ramos juridicos ndo sdo suficientes para a solucdo do conflito. De qualquer
modo, é certo que o crédito da Unido (at¢ R$ 10.000,00) ndo desaparece.
Apenas ndo se ajuiza a execugdo fiscal. Mas o crédito continua. Tanto é verdade
gue, desde que surjam outros créditos, quando o total ultrapassa o patamar de
R$ 10.000,00, instaura-se a execucdo fiscal. Mas nesta altura ja terd tido
incidéncia, no ambito penal, o principio da insignificancia. O fisco ndo ficara
impedido de propor a execugdo fiscal (diante de novos créditos), apesar de ja extinta
a punibilidade no ambito penal. S&o instancias distintas, regidas por regras
diferentes.™ (grifos)

Vé-se da passagem acima, em destaque, que o autor chega a admitir implicitamente
que na disposicdo do artigo 20 da legislacdo em comento ndo ocorre a extincdo do créedito
tributério, ainda assim, sustenta a aplicacdo do Principio da Insignificancia no crime de
descaminho com base no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), previsto no mesmo artigo.
Dessa modo, percebe-se, que o fato de ndo ocorrer a extin¢do do crédito tributario ndo tem
importancia para o citado autor, caracteristica essa que € imprescindivel para os que defendem
o valor de R$ 100,00 (cem reais) como parametro.

Vale salientar, que a corrente de pensamento que defende a aplicagdo do Principio da

Insignificancia no crime de descaminho com base no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais),

%5 GOMES, Luiz Flavio. Descaminho e principio da insignificancia: leito de procusto de R$ 100,00 ou R$
10.00,00? Disponivel em:
http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20090615093226346&mode=print. Acesso em: 24 de
maio de 2011.


http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20090615093226346&mode=print
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trata-se do posicionamento adotado majoritariamente pela jurisprudéncia na atualidade,
conforme explanado no sub-item anterior.

Os que defendem que o valor de R$ 100,00 (cem reais), previsto no artigo 18, 81°, da
Lei n° 10.522/02, argumentam de que a desisténcia da execu¢do sem baixa na distribuicao,
previsto no artigo 20 da mesma lei, ndo significa a extingdo do crédito tributério, e por essa
razdo ndo ha o desinteresse da Fazenda Publica em tais valores (até dez mil reais), tendo em
vista ainda o disposto no §1° do mesmo artigo 20, que dispde que, “os autos de execugdo a
que se refere este artigo serdo reativados quando os valores dos débitos ultrapassem os limites
indicados™®. O autor Dermeval Gomes Filho é partidario da corrente de pensamento
mencionada, fato que se pode aferir através de suas proprias palavras:

Ora, o fato de ndo existir, por ora, interesse fiscal na cobranca judicial de débitos
iguais ou inferiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais) ndo pode levar a conclusdo de
que o ndo pagamento do tributo é insignificante, que constitui uma lesdo infima ao
bem juridico penal e, portanto, uma atipicidade penal material. Assim além dos
pressupostos genéricos para a incidéncia do principio, é crucial afirmar que, no
tocante ao descaminho, se existe algum critério razoavel para a incidéncia do
principio da insignificancia, esse ha de ser o amparado no limite de R$ 100,00 (cem
reais), valor que possibilita 0 cancelamento da cobranga com suporte no §1° do
art.18 da Lei 10.522/2002, pois constitui o limite para arquivamento com baixa na
distribuicdo. Além de ser um patamar que admite a valoracdo de bagatela, inclusive,
em outras infragBes penais. Soma-se a isso a falta de fundamento juridico sélido
para valorar como uma atipicidade material a conduta pardmetro de perpetrar
descaminho com valor ndo superior a dez mil reais. As peculiaridades sécio-
econdmicas do Brasil ndo suportam tamanha interpretacdo, capaz de favorecer a
pratica do delito em andlise.Ademais, a pratica do descaminho, em ndo poucas
vezes, fomenta outros crimes conexos que decorrem da importacdo de produtos sem
o recolhimento do tributo devido. Desse modo, o critério atual (limite de R$
10.000,00) ndo preenche o contetdo de crime insignificante, que exige uma lesdo
infima ao bem juridico tutelado e leva em conta as consequéncias sociais da
conduta.’’

Vale ressaltar, que 0 mesmo autor acima citado, propde que a solucdo para os casos
em que o valor do tributo devido ultrapasse o valor de R$ 100,00 (cem reais) € a aplicagdo do
Principio da Irrelevancia Penal do Fato, na fase de sentenga, para tanto, devendo o réu ter
ressarcido o dano e ndo possua antecedentes criminais, além da valoracdo das circunstancias

previstas no artigo 59 do Cédigo Penal.**®

1% BRASIL. Lei n° 10.522 de 19 de julho de 2002. Dispde sobre o Cadastro Informativo dos créditos n&o
quitados de 6rgdos e entidades federais e da outras providéncias. Brasilia, 19 de julho de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10522.htm. Acesso em: 03 de novembro de 2011.

7 FILHO, Dermeval Farias Gomes. A dimensdo do Principio da Insignificancia — Imprecisdo
Jurisprudencial e Doutrinaria — Necessidade de Nova Reflexdo no Crime de Descaminho. Justic@ -
Revista Eletronica da Secdo Judiciaria do Distrito federal, n. 3, ano |, junho/2009. Disponivel em:
http://www.jfdf.jus.br/revista_eletronica_justica/Junho/artigo_dermeval3.html. Acesso em: 03 de novembro de
2011.

158 1dem. Ibidem.
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O doutrinador Rogério Greco, se posiciona contrariamente ao valor de R$ 10.000,00
(dez mil reais) como parametro para a aplicagcdo do Principio da InsignificAncia no crime de

descaminho, conforme se vé adiante:

Uma coisa é o desinteresse em dar inicio & execucéo fiscal por questdes de ordem
econdmica (ou seja, o custo do processamento judicial pode ser superior ao valor
executado); outra coisa é se, no caso concreto, existe tipicidade material, o que nos
parece evidente, tendo em vista o elevado valor previsto pelo art. 20 da Lei n°
10.522, de 19 de julho de 2002, com a nova redacdo que lhe foi dada pela Lei n®
11.033, de 21 de dezembro de 2004."°

Por derradeiro, cumpre mencionar a corrente de pensamento que discorda que a
aplicacdo do Principio da InsignificAncia ao crime de descaminho seja feita com base na Lei
n° 10.522/02. Para ilustrar tal entendimento vale colacionar a eminente licdo de Regis Prado,

in verbis:

Entretanto, é de se destacar que como o tipo penal ndo estabelece um valor para a
aplicacdo do principio da insignificancia ao delito de descaminho, os tribunais vém
atrelando suas decisdes a parametros dispares fixados pela oscilante politica fiscal e
econdmica do governo (v.g., ora R$ 5.000,00, ora R$ 10.000,00), utilizados para fins
meramente fiscais. Essa postura tem gerado decisdes aleatdrias e contraditdrias, sem
nenhum critério técnico-cientifico penal. A restricdo tipica decorrente do principio
da insignificancia — que elide a tipicidade da conduta — ndo deve ficar ao sabor de
tais elasticos critérios, ou mesmo de simples interpretacdes pessoais do julgador,
mas sim deve ater-se a valoragdo socio-econdmica média vigente no Pais, em
determinado momento histérico. Para solucionar o impasse gerado pela divergéncia
jurisprudencial, o ideal seria que o legislador penal fizesse inserir no tipo em
epigrafe o quantum minimo exigivel para aplicagdo de tal principio. Como
lamentavelmente ndo ha tal previsdo legal, tem-se a utilizacdo de referéncias (em
geral, extrapenais) as mais variadas, com flagrante violacdo do principio da
seguranca juridica, basilar em um Estado democrético de Direito.'*

Nota-se que o autor citado acima, aponta a constante variacdo da politica fiscal do pais
como Obice para que a Lei n° 10.522/02 sirva como parametro na aplicacdo do Principio da
Insignificancia no crime de descaminho, tendo por conseqiiéncia de seu uso a violacdo do
Principio da Seguranca Juridica, defendendo como solugdo do impasse a mudanca
legislativa.'®*

Por fim, apos toda a explanacdo acerca da aplicacdo do Principio da Insignificancia ao
crime de descaminho, é de se esperar a instauracdo do debate aprofundado pela sociedade e

principalmente pelos operadores do Direito a respeito do presente tema, tendo em vista ser o

%9 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Especial. 2. ed. Niter6i: Impetus, 2007, v. 4, p. 526.

180 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial. 6. ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, v. 3, p. 542.

161 | dem. Ibidem, p. 542.
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mesmo de grande importancia, j& que o descaminho € mais do que um crime contra o erario

pablico uma afronta a soberania do pais.
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CONCLUSAO

Primeiramente, chega-se a conclusdo de que o Direito Penal tem como objetivo a
protecdo de bens juridicos tidos por mais caros para 0 ser humano, e por esse motivo quando
violados se justifica a aplicacdo da pena legalmente prevista para a determinada conduta.

Mas, justamente por defender bens de grande importancia para a vida em sociedade, o
Direito Penal, prevé sanc¢des bastante gravosas para os individuos, e por esta razdo deve ser
entendido como a ultima ratio.

E baseado fundamentalmente na idéia do Direito Penal minimo e por razdes de
politica criminal é que surgiu o Principio da InsignificAncia, que objetiva a exclusdo do
ambito do Direito Penal das condutas que embora formalmente tipicas ndo chegam a lesionar
0 bem juridico significativamente.

A aplicacdo do Principio da Insignificancia é possivel apartir da consideracdo da
tipicidade material, além da formal, possibilitando dessa forma a atipicidade das condutas que
lesionam o bem juridico objeto da protecdo da norma insignificantemente.

O crime de descaminho, previsto na segunda parte do artigo 334 do Cddigo Penal,
prevé a pena de reclusdo de um a quatro anos para o individuo que praticar a conduta de iludir
no todo ou em parte 0 pagamento de tributo ou direito decorrente da saida ou entrada de
mercadorias do territorio nacional.

Ao citado crime é possivel a aplicacdo da suspensdo condicional do processo, prevista
no artigo 89 da Lei n. 9.099/95, tendo em vista que sua pena minima nédo ultrapassa um ano,
assim como permite a extin¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo até o recebimento
da denuncia, conforme o artigo 34 da Lei n. 9.249/95.

Ora se ndo fosse o bastante os dois beneficios citados acima, a jurisprudéncia pétria
atualmente, de forma majoritéaria, considera o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) como
pardmetro para a aplicacdo do Principio da InsignificAncia ao crime de descaminho, é um
verdadeiro esvaziamento do citado tipo penal, ao arrepio da vontade do legislador patrio, o
que significa de certo modo a violagdo do Principio Constitucional da Separacéo dos Poderes.

Acerca da divergéncia em torno da aplicagdo do Principio da insignificancia ao crime
de descaminho, é forcoso concluir que a melhor das solugdes para o problema é a alteracéo
legislativa para fazer constar no artigo 334 do Codigo Penal Brasileiro o valor que deve servir

de parametro para a aplicacdo do citado principio.
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Mas, tendo em vista que até o presente momento ndo houve a citada mudanca no tipo
penal de descaminho, somos obrigados a nos debrugar sobre os dois valores propostos pela
Lei n® 10.522/02 que sdo objeto de divergéncia na jurisprudéncia, quais sejam R$ 100,00
(cem reais) ou R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Vé-se que no seio da divergéncia esta a questdo do interesse da Fazenda Publica nos
determinados valores, que se materializa em duas situagOes diferentes, quais sejam: i) na
permissdo para desistir da execucdo, sem baixa na distribuicdo; ii) no cancelamento da
inscri¢do do credito tributario.

Diante dos dois pontos de vista explanados, nos parece mais acertado o entendimento
que aponta como parametro o valor de R$ 100,00 (cem reais), pelo motivo de que na
desisténcia das execucdes até dez mil reais existe o interesse da Fazenda Publica, tanto é que é
sem baixa na distribuicdo, para viabilizar a retomada da execucéo tao logo ultrapasse o citado
valor.

Contrariamente ocorre nas inscri¢cfes dos débitos que ndo ultrapassem o valor de cem
reais, em que ha o cancelamento do crédito tributario, ndo se mostrando oportuna a aplicacéo
da persecucdo penal, tendo em vista a auséncia de tipicidade material ante a aplicacdo do
Principio da Insignificancia Penal, pelo motivo da infima lesdo causada ao bem juridico.

Como se ndo bastasse os argumentos elencados acima, ainda é de se registrar que o
valor de dez mil reais é elevado em demasia para a idéia de insignificancia, mais ainda por
tratar-se o descaminho de crime contra a Administracdo Publica, e seus recursos por serem de
natureza pablica ser dotados de maior importancia que os do setor privado, pelo motivo do
maior grau de reprovabilidade da conduta criminosa.

Portanto, concluimos no sentido de que o parametro do valor de dez mil reais aplicado
majoritariamente pela jurisprudéncia patria na atualidade, ndo parece ser o mais acertado,
pelos motivos elencados acima, e além do mais por causar sensacdo de impunidade nos
contribuintes que pagam seus impostos corretamente. Esperamos ter contribuido acima de
tudo para o debate em torno do tema, no afé de viabilizar novas consideragdes e reflexdes pela

sociedade e aplicadores do Direito.
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