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RESUMO

Aborda a discussdo acerca do parametro a ser adotado para a aplicagdo do principio da
insignificancia nos crimes contra a ordem tributdria. Apresenta o conceito de crime, seus
elementos e a respeito do principio da insignificincia, sua origem, conceito € 0s requisitos
adotados para a sua aplicabilidade. Em seguida, expde algumas questdes sobre os tributos,
bem como os crimes contra a ordem tributéria previstos na Lei n® 8.137/90 e no Cédigo Penal.
Anota que nesses crimes ficou consolidado o entendimento que seria adotado o vetor previsto
no art. 20 da Lei n° 10.522/2002, que é o mesmo parametro a ser observado pelo Procurador
da Fazenda Nacional ao propor a execugdo fiscal, qual seja, R$ 10.000,00 (dez mil reais). No
entanto, com a publicacdo da Portaria n° 75 do Ministério da Fazenda que majorou esse valor
para R$ 20.000,00 (vinte mil reais), observa-se que ha uma grande divergéncia nos nossos
tribunais superiores e doutrina quanto ao valor a ser adotado. Assim, s@30 expostos 0s
argumentos doutrindrios e jurisprudenciais favordveis ou ndo a alteracdo do antigo vetor. Por
fim, sdo apresentados alguns posicionamentos acerca da necessidade de se adotar um outro
parametro diverso dos previstos na portaria e na lei supracitadas, para aplicagdo do principio
da insignificancia.

Palavras-chave: Crimes contra a ordem tributdria; Pardmetro de valores; Principio da
Insignificincia.
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INTRODUCAO

No cendrio atual do direito busca-se preocupar com condutas que tenham relevancia
para a sociedade. Dessa forma, condutas que nao tenham a minima ou nenhuma lesao ao bem
juridico tutelado, ndo merecem que o Estado mova todo o seu aparato para a prestacdo da
tutela jurisdicional, uma vez que essa somente serd legitima para reprimir condutas
materialmente lesivas.

E nesse contexto que surge o principio da insignificincia, que baseado na politica
criminal, trata-se de um instrumento de interpretacdo restritiva do tipo penal, para afastar
aquelas condutas que causam uma infima lesdo ao bem juridico tutelado. Por ser uma
constru¢do doutrindria e jurisprudencial, ndo se tem um critério legal para sua aplicacdo,
sendo a sua aplicacao construida com base nos julgados dos nossos tribunais superiores.

No que tange aos crimes contra a ordem tributdria o que pode ser considerado
insignificante? Até pouco tempo, diante do bem juridico tutelado por esses crimes, discutia-se
a aplicabilidade desse principio nos crimes contra a ordem tributdria, no entanto, apos
inimeras discursdes ficou consolidado o entendimento que seria adotado o mesmo parametro
a ser observado pelo Procurador da Fazenda Nacional ao propor a execucdo fiscal, qual seja,
R$ 10.000,00 (dez mil reais), previsto no artigo 20 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002,
que trata sobre o cadastro informativo dos créditos ndao quitados de 6rgdos e entidades
federais.

Ocorre que em novembro de 2011, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada —
IPEA, divulgou uma nota técnica sobre o estudo para determinar o tempo de duracdo, bem
como o custo unitdrio de um processo de execugdo fiscal da Unido. Em decorréncia do
resultado desse estudo editou-se a Portaria n° 75 do Ministério da Fazenda, aumentando o
patamar previsto na Lei n° 10.552/2002, para o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Com efeito, passou-se a discutir se a alteracdo por portaria da lei supracitada teria o
condao de modificar, também, o vetor utilizado nos crimes contra a ordem tributaria. Assim, o
presente trabalho tem por escopo analisar as divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais
quanto ao valor a ser adotado para aplicacao do principio da insignificdncia nos crimes contra
a ordem tributdria, bem como demonstrar qual seria o valor mais adequado a ser considerado
ante aos tribunais e a doutrina, com base nos principios gerais de direito e na atual conjuntura
da sociedade brasileira.

Esse estudo foi dividido em trés capitulos, iniciando-se com a abordagem do

conceito de crime, seus elementos e as teorias adotadas pelo Codigo Penal. Analisa, também,
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acerca do principio da insignificancia, sua origem histérica, bem como o seu conceito, quais
os requisitos adotados para a sua aplicacdo e as consequéncias da sua aplicabilidade.

J4 no segundo capitulo sdo tecidas as considerag¢des sobre os tributos, seu conceito,
espécies e sua funcdo. Em momento posterior, serdo abordados os crimes contra a ordem
tributdria previstos na Lei n° 8.137/90 e no Cédigo Penal, destacando as condutas praticadas
pelo agente que determinardo o enquadramento em cada um dos tipos penais.

Por fim, no ultimo capitulo serd desenvolvido o cerne do presente trabalho: o
principio da insignificincia nos crimes contra a ordem tributdria. Primeiramente, o estudo da
Lei n° 10.522/2002 que determinou qual o parametro seria observado para aplicacdo desse
principio. Seguindo, serd analisado o estudo da pesquisa desenvolvida pelo IPEA que
determinou o aumento desse parametro. Finalmente, serdo expostos o0s argumentos
doutrindrios e jurisprudenciais favordveis ou ndo a alteracdo do antigo vetor, bem como
posicionamentos acerca da necessidade de que seja adotado um novo parametro para

aplicagdo do principio da insignificncia nos crimes contra a ordem tributdria.
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1 CONCEITO DE CRIME E O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

1.1 CONCEITO DE CRIME

Antes de analisarmos qualquer instituto do Direito Penal, ¢ imprescindivel
compreendermos o conceito de crime, dado que serd fundamental para a correta interpretacdo
dos crimes contra a ordem tributdria. Assim, crime € toda conduta prevista em lei que lesa ou
expoe a perigo os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal.

Nesse sentido, preleciona Cesar Roberto Bitencourt (2012, p. 253):

O conhecimento dos temas abrangidos pela teoria geral do delito é, por isso,
extraordinariamente importante, pois somente através do entendimento dos
elementos que determinam a relevadncia penal de uma conduta, e das regras que
estabelecem quem, quando e como deve ser punido, estaremos em condicdes de
exercitar a pratica do Direito Penal.

Importa anotar que o conceito de crime pode ser estudado tendo como base o critério
material, formal ou analitico. Segundo o critério material, crime € a conduta que ofende a um
bem juridico considerado importante para a sociedade. Sob esse enfoque, busca-se tutelar
condutas que causem danos ou que coloquem em perigo os bens juridicos penalmente
relevantes.

J& para o critério legal, o crime resulta da mera subsuncdo da conduta ao tipo penal e,
portanto, considera-se infracdo penal tudo aquilo que o legislador descrever como tal, pouco
importando o seu conteido (CAPEZ, 2012, p. 111). Dessa forma, sob esse aspecto, leva-se
em consideracdo somente a conduta tipificada em lei, sem observar a essencialidade ou a
lesividade material da conduta.

Por fim, o critério analitico tem por finalidade o estudo do crime com base nos
elementos que o compde. Nesse sentido, leciona o magistério de Capez (2012, p. 112) que o

(174

critério analitico “é aquele que busca, sob um prisma juridico, estabelecer os elementos
estruturais do crime”.

Contudo, o critério material e formal ndo conseguem traduzir com perfeicio o
conceito de crime, sendo o critério analitico o adotado, dado que propicia ao julgador uma
andlise das caracteristicas ou elementos da infracdo penal. Com base no critério analitico, sao

trés os elementos do crime, a saber: fato tipico, ilicitude e culpabilidade. Nesse diapasdo,

ressalte-se a licdo de Welsel (apud GRECO, 2011, p. 309):
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A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sdo trés elementos que convertem
uma a¢do em um delito. A culpabilidade - a responsabilidade pessoal por um fato
antijuridico- pressupde a antijuridicidade do fato, do mesmo modo que a
antijuridicidade, por sua vez, tem de estar concretizada em tipos penais. A
tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade estdo relacionadas logicamente de tal
modo que cada elemento posterior do delito pressupde o anterior.

Destarte, ao analisar se determinada conduta é ou nido considerada crime, é
imprescindivel a presencga dos trés elementos acima descritos. Sendo que essa analise perpassa
necessariamente, primeiro pelo elemento do fato tipico. Depois, uma vez presente esse
elemento, passa-se para a ilicitude. E por fim, o elemento da culpabilidade.

Da mesma maneira, serd feita o estudo desses elementos neste trabalho, sobre os

quais passa-se a discorrer.

1.1.1 Fato Tipico

O elemento do fato tipico ocorre quando a conduta do agente se enquadra
perfeitamente no tipo penal. Trata-se, portanto, de uma garantia de que uma pessoa, somente,
serd punida se praticar uma conduta proibida pela norma.

Da mesma forma que o crime, o fato tipico possui alguns elementos, quais sejam:
conduta, resultado naturalistico, nexo de causalidade e tipicidade. Assim, para que configure o
elemento do fato tipico, faz-se necessario a presenca desses elementos.

A conduta constitui o primeiro elemento do fato tipico. Para conceituarmos conduta,
prevalece na doutrina que foi adotada a teoria finalista, criada por Hans Welsel. Para esta
teoria, conduta é o comportamento humano, consciente e voluntdrio, dirigido a um fim
(MASSON, 2014, p. 257). Dessa forma, depreende-se que casos fortuitos e de for¢a maior,
atos ou movimentos reflexos, coacdo fisica irresistivel sdo hipdteses que excluem a conduta,
uma vez que nesses casos estardo ausentes a vontade e a consciéncia.

A conduta compreende qualquer comportamento humano que pode ser por acao ou
omissdo. Leciona Masson (2014, p. 262) que “agdo consiste em um movimento corporal
exterior. Reclama do ser humano uma postura positiva, um fazer. Relaciona-se com a maioria
dos delitos, por meio de uma norma proibitiva.” J4 a omissdo, segundo René Ariel Dotti
(apud, GRECO, 2011, p.150) “¢ a absten¢do da atividade juridicamente exigida. Constitui
uma atitude psicoldgica e fisica de ndo-atendimento da acdo esperada, que devia e podia ser

praticada. O conceito € portanto, € puramente normativo.”
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Ademais, a conduta pode ser dolosa ou culposa. A conduta é dolosa quando o agente
quer ou assume o risco de produzir o resultado. De seu turno, é culposa quando o agente nao
quer o resultado, mas o produz, por falta de um dever de cuidado, atuando com negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Nesse contexto, vale ressaltar que o nosso Cédigo Penal, em regra,
sO pune os crimes praticados a titulo de dolo, somente sendo punida a conduta culposa, desde
que haja previsdo legal, pois, assim, dispde o pardgrafo unico do art. 18 do Cddigo Penal —
CP: “salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime,
sendo quando o pratica dolosamente”.

Ja o elemento do resultado, de acordo com Masson (2014, p. 265), é a consequéncia
provocada pela conduta do agente. O resultado pode ser naturalistico ou juridico. Para Nucci
(2014, p. 179), resultado juridico “¢é a modificagdo gerada no mundo juridico, seja na forma
de dano efetivo ou na de dano potencial, ferindo interesse protegido pela norma penal”. J&, no
resultado naturalistico, além do resultado juridico, hd uma modificacdo exterior provocada
pela conduta do agente.

Importa anotar que para existir crime tem que haver o resultado juridico, no entanto,
nem todo crime possui resultado naturalistico. Assim, de acordo com esse resultado, os crimes
podem classificados em crimes materiais, formais ou de mera conduta. Os crimes materiais
sdo aqueles em que a consumacdo sé ocorre, com a producdo do resultado naturalistico. Ja os
crimes formais, o tipo penal até prevé o resultado naturalistico, mas esse € irrelevante para a
consumacgdo do delito. E por fim, os crimes de mera conduta sdo os crimes em que ndo ha
resultado naturalistico.

Seguindo, temos o nexo de causalidade. Esse elemento caracteriza-se por ser o
vinculo de ligacdo entre a conduta do agente e o resultado produzido por ela. Estabelece o

art.13 do CP, que:

Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente € imputavel a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a a¢cdo ou omissdo sem a qual o resultado
ndo teria ocorrido.

§ 1.° A superveniéncia de causa relativamente independente exclui a imputacdo
quando, por si s6, produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a
quem oS praticou.

§ 2.° A omissdo € penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigag@o de cuidado, prote¢do ou vigilancia;
b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.

Para definir a relacdo de causalidade, o Cédigo Penal, em regra, adotou a teoria da

equivaléncia dos antecedentes causais, que segundo enuncia o caput do art. 13, “causa é acao
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ou omissao sem a qual o resultado ndo teria acontecido”. Entretanto, para evitar o regresso ao
infinito, emprega-se o processo hipotético de eliminagdo, desenvolvido por Thyrén. Rogério

Sanches (2013, p. 34), explica tal método, nesses termos:

Para saber se determinada conduta é ou nido causa do evento, a doutrina criou o
método da eliminagdo hipotética, segundo o qual uma a¢do é considerada causa do
resultado se, suprimida mentalmente do contexto fitico, esse mesmo resultado teria
deixado de ocorrer (nas circunstincias em que ocorreu).

Todavia, o Cédigo Penal, excepcionalmente, adota a teoria da causalidade adequada,
quando ocorre a concausa, isto €, uma causa externa a vontade do autor. Assim, serd adotada
essa teoria para saber se a conduta do agente, por si sO, € idonea para gerar o resultado.

Ressalte-se, ainda, que ha divergéncias se o nexo de causalidade refere-se tdo
somente ao resultado naturalistico, ou se abrange, também, o resultado juridico. De um lado,

Luis Flavio Gomes (apud GRECO, 2011, p. 214 - 215), defende que:

Nio existe crime sem resultado, diz o art.13. A existéncia do crime depende de um
resultado. Leia-se: todos os crimes exigem um resultado. Se é assim, pergunta-se:
qual € o resultado exigido para a configuracido do crime? Légico que nio pode ser o
resultado natural (ou naturalistico ou tipico), porque esse sO exigido pelos crimes
materiais. Crimes formais e de mera conduta nao possuem ou nao exigem resultado
(natural). Consequentemente, o resultado exigido pelo art.13 sé pode ser juridico.
Este sim é que estd presente em todos os crimes. Que se entende por resultado
juridico? E a ofensa ao bem juridico, que se expressa numa lesdo ou perigo concreto
de lesdo. Esse resultado juridico possui natureza normativa (¢ um juizo de valor que
o0 juiz deve fazer em cada caso para verificar se o bem juridico protegido pela norma
entrou no raio de agdo dos riscos criados pela conduta).

Assim, para os adeptos dessa corrente, o art. 13 do CP ao falar em resultado, esté se
referindo ao resultado juridico e ndo o resultado naturalistico, dado que como se explicaria o
nexo de causalidade nos crimes formais e de mera conduta, que sdo crimes que ndo possuem
ou ndo exigem a ocorréncia do resultado naturalistico.

Contudo, prevalece na doutrina brasileira o entendimento de que a expressdo “o
resultado”, constante no inicio do art. 13, caput, do CP, alcanca somente o resultado
naturalistico, isto €, a modificacdo externa provocada pela conduta praticada por alguém
(MASSON, 2014, p. 266). Dessa forma, o nexo de causalidade estaria presente, apenas, nos
crimes materiais.

Por fim, temos o elemento da tipicidade, que dentro do estudo do conceito de crime,
possui grande importancia para o presente trabalho, dado que o principio da insignificancia é

considerado pela doutrina majoritdria como uma excludente de tipicidade.
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A tipicidade trata-se de uma garantia dada a qualquer pessoa de que ela ndo serd
punida sendo quando houver uma previsao legal de que aquela conduta é penalmente proibida
e que uma vez praticada lhe serd atribuida uma sancdo. Essa garantia decorre do postulado da
reserva legal, consagrado no art.5°, XXXIX da Constitui¢do Federal - CF que diz “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.

A tipicidade divide-se em tipicidade formal e tipicidade material. A tipicidade formal
ocorre quando o fato se amolda perfeitamente ao tipo penal incriminador. Desta forma, a
conduta de alguém que subtrai algo com o objetivo de té-lo para si tem amparo legal, pois
encontra correspondéncia no art. 155 do CP.

No entanto, ndo € suficiente que a conduta do agente se enquadre no modelo descrito
no tipo penal, sendo imprescindivel que o bem lesionado tenha relevincia para o Direito
Penal, dado que este tem por finalidade a prote¢do dos bens mais importantes existentes na
sociedade. Dessa maneira, é necessario que haja a tipicidade material, que segundo Masson
(2014, p. 284) “¢ a lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico penalmente tutelado em razao da
pratica da conduta legalmente descrita”.

Para ilustrar, veja esse exemplo de Rogério Greco (2011, p. 211 - 212):

Alguém de forma extremamente imprudente, ao fazer uma manobra em seu
automével, acaba por encostd-lo na perna de um pedestre que por ali passava,
causando-lhe um arranh@o de meio centimetro. Se analisarmos o fato chegaremos a
seguinte conclusdo: a conduta foi culposa; houve um resultado; existe um nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado; ha tipicidade formal, pois existe um tipo
penal prevendo esse modelo abstrato de conduta. [...] embora a nossa integridade
fisica seja importante a ponto de ser protegida pelo Direito Penal, nem toda e
qualquer lesdo estard abrangida pelo tipo penal. Somente as lesdes corporais que
tenham algum significado, isto é, que gozem de certa importincia, é que nele estardo
previstas.

Desta feita, para que se possa falar em tipicidade penal, € fundamental que ocorra a
correspondéncia entre a conduta do agente e o que estd descrito na lei (tipicidade formal),
bem como que essa conduta ofenda a bens de relevo para o Direito Penal (tipicidade

material).

1.1.2 Ilicitude ou antijuridicidade

Integra, também, o conceito de crime a ilicitude ou antijuridicidade. A ilicitude

consiste na contrariedade entre a conduta praticada pelo agente e o ordenamento juridico.
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Esse elemento ndo pode ser confundido com o injusto, dado que esse é o antagonismo entre a
conduta praticada pelo agente e o que a sociedade entende como sendo justo.

Alguns doutrinadores distinguem a ilicitude, entre a formal e a material. Nesse
sentido, Assis Toledo (apud GRECO, 2011, p. 308) conceitua a ilicitude material como “a
relacdo de antagonismo que se estabelece entre a conduta humana voluntaria e o ordenamento
juridico, de sorte a causar lesdo ou expor a perigo de lesdo um bem juridico tutelado”.

Dessa forma, a partir do conceito do ilustre jurista percebe-se que para que ocorra a
ilicitude material, além da contrariedade da conduta com o Direito (ilicitude formal), é
necessdrio que essa conduta cause lesdo ou exponha a perigo de lesio um bem juridico
tutelado.

No entanto, adverte Zafarroni e Pierangeli (apud NUCCIL, 2014, p. 218) “a
antijuricidade € una, material porque invariavelmente implica a afirmacdo de que um bem
juridico foi afetado, formal porque seu fundamento ndao pode ser encontrado fora da ordem
juridica”.

Quando um fato tipico € realizado, em regra, presumimos que estamos diante de um
fato que contraria a norma, isto, presume-se a presenc¢a da ilicitude. Nesse diapasdo, Miguel
Reale Junior (apud MASSON, 2014, p. 412) aduz que “a tipicidade exerce uma funcao
indiciaria da ilicitude”. Da mesma maneira, preleciona Cleber Masson (2014. p.412) “em face
do acolhimento da teoria da tipicidade como indicio da ilicitude, uma vez praticado o fato
tipico, isto €, o comportamento humano previsto em lei como crime ou contravencao penal,
presume-se o seu cardter ilicito”.

Todavia, ressalte-se que essa presun¢do nio € absoluta, podendo haver conduta que
apesar de ser considerada tipica, pode ser licita. Nesse caso, a conduta tipica estard acobertada
por uma causa de excludente de ilicitude que justificard a conduta do agente e,
consequentemente, ausente a ilicitude, ndo existird crime. O Cddigo Penal prevé no seu art.
23, causas de exclusdo de ilicitude, a saber: estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento de um dever legal e exercicio regular de um direito. Exemplificando, no caso de
um pai que ao chegar em casa encontre alguém abusando de sua filha e para fazer cessar a
agressdo defere-lhe golpes e, por conseguinte, acaba matando essa pessoa. Tal conduta apesar
de ser tipica, € licita, pois estard presente a excludente da legitima defesa, que afastard o
elemento da ilicitude.

Por fim, anota-se que essas causas excludentes de ilicitude n3o sdo taxativas,
podendo existir causas supralegais de excludente de ilicitude. Podemos citar como causa

supralegal de ilicitude o consentimento da vitima, quando , por exemplo, alguém permite que
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um tatuador faca uma tatuagem no seu corpo. Apesar, da atividade do tatuador ofender a
integridade fisica de uma pessoa, tal conduta deixard de ser ilicita diante do consentimento da

vitima.

1.1.3 Culpabilidade

Analisando o caso concreto, sendo esse tipico e ilicito, passa-se a verifica¢do se esta
presente, também, o elemento da culpabilidade. A culpabilidade é o juizo de censura sobre
determinada conduta praticada pelo agente que seja tipica e ilicita. E na culpabilidade que se
avalia se o agente pode ou ndo responder pela pratica delituosa, isto €, se ele pode ser
considerado culpado pela prética da infragdo penal.

Trata-se de um juizo de reprovacdo social, incidente sobre o fato e seu autor,
devendo o agente ser imputdvel, atuar com consciéncia potencial de ilicitude, bem como ter a
possibilidade e a exigibilidade de atuar de outro modo, seguindo as regras impostas pelo
Direito (NUCCI, 2014, p. 263). Ja Cesar Roberto Bitencourt (2012, p. 488) entende que a
culpabilidade “¢ entendida como um juizo individualizado de atribuicdo de responsabilidade
penal, e representa uma garantia para o infrator frente aos possiveis excessos do poder
punitivo estatal. [...] Nesse sentido, a culpabilidade apresenta-se como fundamento e limite
para a imposi¢do de uma pena justa.”

A culpabilidade, conforme se depreende de um dos conceitos acima, € composta por
trés elementos, quais sejam: a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a
exigibilidade de conduta diversa.

Para determinar a imputabilidade, o Brasil adotou o critério cronoldgico, assim, a
partir dos 18 anos de idade, qualquer pessoa presume-se penalmente imputiavel. Conforme
leciona Cleber Masson (2014, p. 490), a imputabilidade “¢ a capacidade mental, inerente ao
ser humano de, ao tempo da acdo ou omissdo, entender o cardter ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento”. Desta maneira, a imputabilidade possui
dois aspectos: o intelectivo, que consiste na capacidade de entendimento do carater ilicito do
fato; e o volitivo, que é a capacidade de agir conforme o entendimento ético-juridico.
Presentes esses aspectos, o agente estd apto a responder pelos atos.

A imputabilidade € a regra, sendo a inimputabilidade, a exce¢do. De acordo com o
disposto no art. 26, caput, do CP, adota-se o sistema biopsicolégico para aferir a
inimputabilidade. Segundo esse sistema sera inimputavel o agente que ao tempo da conduta,

apresente uma doenca mental que seja determinante para que ele nio entenda o carater ilicito
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da sua conduta. A consequéncia do reconhecimento da inimputabilidade reside no fato que,
em relacdo aos menores de 18 anos, estes ficaram sujeitos ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n° 8.069/1990); ja os demais inimputdveis serdo absolvidos e aplicados
contra eles uma medida de seguranca.

O segundo elemento da culpabilidade € a potencial consciéncia da ilicitude, que
consiste na compreensdo pelo autor do cardter ilicito do fato praticado pelo mesmo. “Exige-
se, pois, tivesse o autor o conhecimento, ou, no minimo, a potencialidade de entender o
aspecto criminoso do seu comportamento, isto €, os aspectos relativos ao tipo penal e a
ilicitude” (MASSON, 2014, p. 516).

Adverte-se que a auséncia da potencial consciéncia da ilicitude, d4 lugar ao erro de
proibi¢do. Nesse caso, se o erro era inevitavel, ou seja, mesmo que o agente tivesse se
esforcado ndo poderia evita-lo, o agente € isento de pena; e se o erro era evitavel, isto €, nos
casos em que o agente adotando uma conduta diligente poderia ter evitado o resultado, a pena
¢ diminuida de um sexto a um terco.

Contudo, presente a imputabilidade e a potencial consciéncia da ilicitude, ainda, nio
€ suficiente para se estabelecer a censura da culpabilidade, sendo imprescindivel a presenca
da exigibilidade de conduta diversa. A exigibilidade de conduta diversa € a conduta esperada
pela sociedade em detrimento daquela praticada pelo agente autor do fato delituoso. Welsel

(apud PRADO, 2011, p. 400) a define:

Trata-se de elemento volitivo da reprovabilidade, consistente na exigibilidade da
obediéncia a norma. Para que a ac¢do do agente seja reprovavel, € indispensavel que
lhe possa exigir comportamento diverso do que teve. Isso significa que o contetido
da reprovabilidade repousa no fato de que o autor devia e podia adotar uma
resolucdo de vontade de acordo com o ordenamento juridico e ndo uma decisdo
ilicita.

Por seu turno, o Codigo Penal, no seu art. 22, prevé algumas causas que sdo
consideradas causas excludente de inexigibilidade de conduta diversa: coag¢do moral
irresistivel e obediéncia hierarquica. No entanto, observa-se que essas hipdteses sdo, apenas,
exemplificativas, podendo ser admitidas outras causas supralegais de inexigibilidade de
conduta diversa. Como exemplo, podemos citar a conduta do contribuinte ou responsavel
tributario que em virtude de dificuldade financeira, ndo recolhe o imposto de renda ao fisco,
com o intuito de pagar o saldrio dos funciondrios e evitar o fechamento da empresa. Essa

hipétese excludente ja foi admitida no crime de apropriacdo indébita previdencidria, que é um

dos crimes contra a ordem tributaria.



20

1.2 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

1.2.2 Origem

O principio da insignificancia, também conhecido como principio bagatelar ou da
criminalidade de bagatela, foi introduzido no Direito Penal por Claus Roxin, na década de 70.
Esse principio tem a sua origem 14 no Direito Romano, no qual havia um brocardo que dizia
que o pretor ndo devia se ocupar dos delitos de bagatela. Assim, com base nesse principio, o
Direito Penal ndo deve se preocupar com condutas irrelevantes, que ndo tenham o condao de
lesar os bens juridicos tutelados pela lei.

Nesse sentido, a licdo de Cesar Roberto Bitencourt (2012, p. 24), que diz “O
principio da insignificancia foi cunhado pela primeira vez por Claus Roxin em 1964, que
voltou a repeti-lo em sua obra Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, partindo do
velho adéagio latino minima non curat praetor”.

Da mesma forma, leciona Capez (2012, p. 28):

Origindrio do Direito Romano, e de cunho civilista, tal principio funda-se no
conhecido brocardo de minimis non curat practor. Em 1964 acabou sendo
introduzido no sistema penal por Claus Roxin, tendo em vista sua utilidade na
realizag@o dos objetivos sociais tragados pela moderna politica criminal.

No direito brasileiro, a primeira meng¢do ao principio da insignificincia foi em 1988,

no Habeas Corpus 66.869 do Supremo Tribunal Federal, sendo vejamos:

ACIDENTE DE TRANSITO. LESAO CORPORAL. INEXPRESSIVIDADE DA
LESAO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME NAO CONFIGURADO.
SE A LESAO CORPORAL (PEQUENA EQUIMOSE) DECORRENTE DE
ACIDENTE DE TRANSITO E DE ABSOLUTA INSIGNIFICANCIA, COMO
RESULTA DOS ELEMENTOS DOS AUTOS - E OUTRA PROVA NAO SERIA
POSSIVEL FAZER-SE TEMPOS DEPOIS - HA DE IMPEDIR-SE QUE SE
INSTAURE ACAO PENAL QUE A NADA CHEGARIA, INUTILMENTE
SOBRECARREGANDO-SE AS VARAS CRIMINAIS, GERALMENTE TAO
ONERADAS.

(STF - RHC: 66869 PR , Relator: ALDIR PASSARINHO, Data de Julgamento:
06/12/1988, SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 28-04-1989)

No julgado acima, envolvendo um caso de lesd@o corporal leve em um acidente
automobilistico, o Ministro Aldir Passarinho entendeu que a pequena lesdo de trés centimetros
de diametro, ndo resultou em dano mais grave a vitima a ponto de justificar o processamento
da acdo penal. Assim, teve-se a primeira decisdo da justica brasileira aplicando o principio da

insignificancia.
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Logo, prevalece no Direito Penal que o principio da insignificancia surgiu no Direito
Romano Antigo, e que a maxima do minima non curat praetor constitui o fundamento
juridico desse principio. E na jurisprudéncia pdtria, o marco histérico de aplicagdo do

principio da insignificancia foi o HC 66.869 do STF.

1.2.3 Conceito

O principio de bagatela é um instituto do direito penal, que tem por escopo afastar a
incidéncia do ius puniendi do Estado sobre condutas de infima lesividade aos bens juridicos
tutelados pela lei. Esse principio € utilizado para a correta aplicacdo da lei, dado que muitas
vezes o tipo penal descreve a conduta de forma muito genérica, assim, caberd ao magistrado
no caso concreto verificar a gravidade da conduta praticada pelo agente e, consequentemente,
evitar o processamento de danos de pequena monta.

Segundo Vico Maifias (apud SILVA, 2011, p. 100), o principio da insignificancia

pode ser conceituado como:

[...] instrumento de interpretacdo restritiva, fundado na concepcao material do tipo
penal, por intermédio do qual é possivel alcangar, pela via judicial e sem macular a
seguranga juridica do pensamento sistematico, a proposi¢do politico-criminal da
necessidade de descriminalizag¢do de condutas que, embora formalmente tipicas, ndo
atingem de forma socialmente relevante os bens juridicos protegidos pelo direito
penal.

J4 para Francisco de Assis Toledo (apud SILVA, 2011, p. 99), “o principio tem a ver
com a gradagdo qualitativa e quantitativa do injusto, permitindo que o fato insignificante seja
excluido da tipicidade penal”. Como anteriormente exposto, a tipicidade penal é composta
pela tipicidade formal e tipicidade material. A tipicidade formal ocorre quando ha adequacgao
entre a conduta criminosa € o tipo penal. De outro lado, a tipicidade material é a lesdo ou
perigo de lesdo ao bem juridico tutelado.

Dessa forma, o principio da insignificincia surge como uma forma de afastar a
puni¢do daquelas condutas que se enquadram perfeitamente ao tipo penal descrito, isto &,
possuem tipicidade formal, mas que sdo destituidas da tipicidade material.

Ademais, tal principio tem aplicabilidade nos conhecidos crimes de bagatela, isto &,
crimes em que a conduta do agente € irrelevante, dado que ndo ha uma desvalor da acdo ou
um relevante desvalor do resultado juridico e, consequentemente, ndo merecem a intervengao

penal.
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Conforme a licdo de Luiz Flavio Gomes (2011, p. 21), a infracdao bagatelar pode ser
de duas espécies, a saber: infracdo bagatelar propria e infracdo bagatelar imprépria. Na
infracdo bagatelar prépria, o delito ja nasce sem nenhuma relevancia penal. J4 na bagatelar
imprépria, a infragdo nasce relevante para o Direito Penal, mas, posteriormente, verifica-se
que a incidéncia de qualquer pena mostra-se desnecessdria. Assim, podemos concluir que o
principio da insignificncia, também conhecido como principio da criminalidade bagatela,
estd relacionado as infracdes bagatelares proprias, restando as infracdes bagatelares
impréprias a incidéncia do principio da irrelevancia penal.

O principio da insignificAncia ndo possui previsdo legal, isto é, trata-se de uma
constru¢do doutrindria e jurisprudencial. Consequentemente, € recorrente a critica se esse
principio foi ou ndo incorporado ao nosso ordenamento juridico. No entanto, conforme se
observa nas sentengas proferidas pelos nossos tribunais, € crescente a aceitagdo da aplicacao
desse principio. Isso pode ser observado no griafico em anexo (ANEXO 1), no qual mostra o
aumento do nimero de casos que chegaram ao STF pleiteando o reconhecimento desse
principio, bem como o crescente acolhimento dessa excludente de tipicidade pela Suprema
Corte, conforme estudo realizado pelos professores da Universidade de Sdo Paulo - USP,
Pierpaolo Bottini e Maria Thereza Sadek (internet).

Além do mais, adverte-se que a ordem juridica ndo é composta, somente, pelas
normas expressas em seu texto legal, mas, também, por principios implicitos, uma vez que o
legislador ndo pode prever, por meio de lei, todas as normas necessarias no ambito do Direito.
Nesse sentido, defende Eros Grau (apud SILVA, 2011, p. 49), que alguns principios estdo em

estado de laténcia, e que cabe ao operador do Direito desvenda-los:

Os principios gerais do Direito sdo, assim, efetivamente descobertos no interior de
determinado ordenamento. E o sdo justamente porque neste mesmo ordenamento —
isto é, no interior dele- ji se encontram, em estado de laténcia.
Nao se trata, portanto, de principios que o aplicador do direito ou interprete possa
resgatar fora do ordenamento, em uma ordem suprapositivada ou no Direito Natural.
Insiste-se: eles ndo sdo descobertos em um ideal de direito justo ou em uma ideia de
direito.

Trata-se, pelo contrario — e neste ponto desejo referir explicitamente os principios
descobertos no seio de uma Constituicdo- ndo de principios declarados (porque
anteriores a ela) pela Constituicdo, mas sim de principios que, embora nela ndo
expressamente  enunciados,  no seu  bojo  estdo  inseridos. (...)
Insisto em que esses principios, em estado de laténcia existentes sob cada
ordenamento, isto €, sob cada direito posto, repousam no direito pressuposto que a
ele corresponda. Neste direito pressuposto 0s encontramos ou nao encontramos; de
14 os resgatamos, se nele preexistirem.
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Destarte, a despeito da auséncia de previsao legal, tal principio € reconhecido pelo
ordenamento juridico-penal, funcionando como instrumento de interpretacdo restritiva do tipo
penal, evitando, assim, a aplicacdo rigida da lei em face de condutas que ndo acarretam

qualquer consequéncia em termos penais.

1.2.3 Requisitos e consequéncias da aplicabilidade do Principio da Insignificancia

Esse principio tem aplica¢do a diversos crimes que com ele seja compativel, sendo
que um dos grandes dilemas foi determinar os critérios para a sua aplicacdo, pois, como
anteriormente exposto, tal principio ndo tem previsdo legal, motivo pelo qual coube a
jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores a tarefa de determinar esses critérios a serem
observados no caso concreto.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal, no HC 84.412- SP, em decisdao
paradigmatica para a jurisprudéncia brasileira a respeito do principio da insignificincia,
estabeleceu os requisitos norteadores para a aplicacdo desse principio: a minima ofensividade
da conduta, a auséncia de periculosidade social da acdo, o reduzido grau de reprovabilidade
do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica. E o que se depreende do julgado

abaixo:

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA - IDENTIFICACAO DOS VETORES CUJA
PRESENCA LEGITIMA O RECONHECIMENTO DESSE POSTULADO DE
POLITICA CRIMINAL - CONSEQUENTE DESCARACTERIZACAO DA
TIPICIDADE PENAL EM SEU ASPECTO MATERIAL - DELITO DE FURTO -
CONDENACAO IMPOSTA A JOVEM DESEMPREGADO, COM APENAS 19
ANOS DE IDADE - "RES FURTIVA" NO VALOR DE R$ 25,00
(EQUIVALENTE A 9,61% DO SALARIO MINIMO ATUALMENTE EM
VIGOR) - DOUTRINA - CONSIDERACOES EM TORNO DA
JURISPRUDENCIA DO STF - PEDIDO DEFERIDO. O PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio
da insignificancia - que deve ser analisado em conexdo com os postulados da
fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal - tem o
sentido de excluir ou de afastar a prépria tipicidade penal, examinada na perspectiva
de seu cardter material. Doutrina. Tal postulado - que considera necesséaria, na
afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos vetores, tais
como (a) a minima ofensividade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade
social da acdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d)
a inexpressividade da lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de
formulagdo tedrica, no reconhecimento de que o cardter subsididrio do sistema penal
reclama e impde, em funcdo dos préprios objetivos por ele visados, a intervencio
minima do Poder Piblico. O POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A
FUNCAO DO DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR". - O
sistema juridico hd de considerar a relevantissima circunstancia de que a privacio da
liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessdrias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de outros
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bens juridicos que lhes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que 0s
valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado
de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar de condutas que
produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importar em lesdo significativa a bens
juridicos relevantes - ndo represente, por isso mesmo, prejuizo importante, seja ao
titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem social.

(STF - HC 84412, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 19/10/2004, DJ 19-11-2004)

Da mesma maneira, o Superior Tribunal de Justica elencou como requisitos
subjetivos a condi¢do econdmica da vitima, o valor sentimental do bem, as circunstancias e o

resultado do crime, in verbis:

HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. FURTO DE PULSOS TELEFONICOS.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. POSSIBILIDADE.
ORDEM CONCEDIDA.

1. O pequeno valor da res furtiva ndo se traduz, automaticamente, na aplicacdo do
principio da insignificAncia. H4 que se conjugar a importancia do objeto material
para a vitima, levando-se em consideracdo a sua condicdo econdOmica, o valor
sentimental do bem, como também as circunstancias e o resultado do crime, tudo de
modo a determinar, subjetivamente, se houve relevante lesdo. Precedente desta
Corte.

[...]
(STJ - HC 60.949/PE, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado
em 20/11/2007, DJ 17/12/2007)

Observa-se que apesar dos nossos tribunais determinarem esses requisitos, eles ndo
tiveram o trabalho de conceitui-los. Mas, da andlise de alguns julgados, pode-se inferir o
significado de alguns deles. Por exemplo, no HC 115.383/RS, o STF deixou de aplicar o
principio da insignificancia pois o bem subtraido era um disco de ouro de um famoso artista
brasileiro, ou seja, tratava-se de um bem singular que ndo poderia ser substituido por outro.
Nesse caso, o valor sentimental do bem, impediu a aplicac¢do desse principio.

Ja no HC 96.003/MS, caso em que envolvia o furto de uma bicicleta, o STF,
também, ndo aplicou o principio bagatelar, pois apesar do pequeno valor do bem subtraido,
esse bem pertencia a uma pessoa humilde e que utilizava essa bicicleta como meio de
transporte para ir ao trabalho. Dessa forma, o resultado do crime para a vitima, exclui o
principio da insignificancia.

Todavia, ressalte-se que esses requisitos nao sdo adotados na andlise de todos os
crimes. No que tange aos crimes contra a ordem tributdria, o critério adotado foi o previsto no
art. 20 da Lei n° 10.522/2002, que prevé o valor minimo que a Fazenda Publica tem que

observar para propositura da execucdo fiscal, qual seja, R$ 10.000,00 (dez mil reais). Assim,
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o julgador ao analisar o caso concreto deverd verificar o valor do tributo ilidido, verificando
se esse valor ultrapassa ou nao aquele patamar.

Vale ressaltar que fora publicada a Portaria do Ministério da Fazenda n° 75, de
29/03/2012, que determina o ndo ajuizamento de execucdo fiscal pela Fazenda Publica de
débitos cujo valor ndo ultrapasse a R$ 20.000,00 (vinte e mil reais). Dessa forma, discute se
essa portaria teve o conddo de modicar o parametro para aplicacio do principio da
insignificancia nos crimes contra a ordem tributdria. Essa discussdo € o objeto desse trabalho
e serd discutido no momento oportuno.

Por fim, importa anotar que a consequéncia do reconhecimento da aplicabilidade
desse principio no caso concreto, reside no fato de que o magistrado deixard de processar
casos em que a conduta, embora formalmente tipica, ndo revele ofensa real aos bens juridicos
tutelados, o que ocasionard na diminui¢do do nimero de processos perante o Poder Judicidrio.

A este respeito importa mencionar os dizeres de Abel Cornejo (apud GOMES, 2009, p. 47):

E o que permite ndo processar condutas socialmente irrelevantes, assegurando que
nio sé a justica esteja mais desafogada, ou bem menos assoberbada, sendo
permitindo também que fatos nimios ndo se transformem em uma sorte de estigma
de autores. Do mesmo modo, abre a porta para uma revalorizacdo do direito
constitucional e contribui para que se imponham penas a fatos que merecem ser
castigados por seu alto conteido criminal, facilitando a redugdo dos niveis de
impunidade. Aplicando-se este principio a fatos nimios se fortalece a funcdo da
Administracio da Justica, porquanto deixa de atender a fatos minimos para cumprir
seu verdadeiro papel. Nao é um principio de direito processual, sendo de Direito
penal.

Destarte, a aplicag@o de tal principio implica na celeridade processual, pois o Estado
deixard de se ater a condutas insignificantes, voltando a sua atenc¢do a questdes que realmente
possuem relevancia juridica e, por conseguinte, ird contribuir para diminui¢do da morosidade

processual que assola 0s nossos tribunais.
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2 DOS CRIMES TRIBUTARIOS

2.1 NOCOES DE TRIBUTO

2.1.1 Conceito

No exercicio de sua atividade financeira o Estado pode obter receitas origindrias e
derivadas. As receitas origindrias sdo aquelas decorrentes das atividades do Estado quando ele
age como se particular fosse, despido de suas prerrogativas de direito publico.
Exemplificando, podemos citar, as receitas de aluguéis pela loca¢do de bens ptblicos
desafetados.

De outro lado, as receitas derivadas sdo obtidas através do poder de império do
Estado, quando este agindo com prerrogativa de direito publico, obriga o particular a
contribuir, independentemente da sua vontade. A titulo de exemplo, citem-se os tributos.

Os tributos sdo a principal fonte de recursos do Estado. A sua definicdo legal
encontra-se prevista no art. 3°, do Cédigo Tributdrio Nacional - CTN, que diz que “tributo é
toda prestacdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”.

Os tributos sdo prestacdes pecunidrias, uma vez que consiste em uma obrigacdo de
dar dinheiro ao Estado. Isto significa que, em regra, esta obriga¢do ndo pode ter como objeto
um servigo ou a entrega de um bem. No entanto, adverte-se que o art. 156, XI, do CTN, vem
mitigando essa exigéncia, dado que prevé a dacdo em pagamento de bens imdveis como
forma de extin¢do do crédito tributdrio.

A compulsoriedade decorre do poder de império do Estado e reside no fato de que o
tributo é uma prestacdo imposta por meio de lei, isto €, independe da vontade das partes. Essa
¢ a linha de Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 49) que ensina que “concretizado o fato
previsto na norma juridica, nasce automadtica e infalivelmente, o elo mediante o qual alguém
ficara adstrito ao comportamento obrigatorio de uma prestagao pecuniaria”. Dessa forma, a
aquisicdo de um imdvel urbano impde ao proprietario a obrigacdo de pagar o Imposto sobre
Propriedade Territorial Urbana - IPTU todo ano, sendo irrelevante a sua vontade.

Ja no que concerne a ndo constitui¢ao de san¢do de ato ilicito, significa dizer que a
cobranga do tributo ndo € uma punicdo, dado que as espécies tributdrias ndo decorrem do

cometimento de atos ilicitos pelos contribuintes. Dessa forma, ndo se pode confundir tributos
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com as multas, que sdo receitas obtidas pelo Estado no exercicio do ius puniendi. Assim,

leciona Ricardo Lobo Torres (apud SABBAG, 2014, p. 440):

Sao inconfundiveis o tributo e a penalidade. Aquele deriva da incidéncia do poder
tributdrio sobre a propriedade privada. A penalidade pecunidria resulta do poder
penal do Estado e tem por objetivo resguardar a validade da ordem juridica. O
proprio art. 3° do CTN, ao se definir o tributo, exclui do seu conceito a prestagdo
‘que constitua san¢do de ato ilicito’. Logo, o art. 3° estaria em aparente conflito com
oart. 113, § 1°.

Seguindo, temos que o tributo € uma prestacdo instituida por meio de lei, ou seja, o
tributo somente pode ser criado mediante lei. Isto € uma decorréncia do principio da
legalidade, que significa que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo
em virtude de lei”. Anota-se que ndo ha excecdo quanto a legalidade na institui¢ao de tributos,
no entanto, a propria Constitui¢do prevé excecdes no que tange a alteracao de suas aliquotas,
o que pode ser observado no seu art.150, L.

Por fim, a prestacdo somente pode ser cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada. Nesse diapasdao, o magistério de Hugo de Brito Machado (2011, p.

125):

Dizendo o Cédigo Tributdrio Nacional que o tributo hd de ser cobrado mediante
atividade administrativa plenamente vinculada, quer significar que a autoridade
administrativa ndo pode preencher com seu juizo pessoal, a indeterminagdo
normativa, buscando realizar em cada caso a finalidade da lei. Esta deve ser precisa,
prefigurando com rigor e objetividade os pressupostos para a pritica dos atos e
contetdo que estes devem ter. Deve descrever o fato gerador da obrigagdo tributaria,
a base de cdlculo, a aliquota, o prazo para pagamento, os sujeitos da relagcdo
tributdria e tudo mais.

Dessa forma, no exercicio da atividade estatal de exigir tributos ndo hd margem de
discricionariedade por parte do administrador tributario, pois a sua atuacdo estd totalmente
vinculada ao que estd estabelecido na lei. Destarte, uma vez ocorrido o fato gerador, a
autoridade administrativa tem o dever de apurd-lo, constituir o crédito tributdrio e,
posteriormente, exigi-lo.

Logo, apds a andlise de todos esses aspectos dos tributos, pode-se concluir que os
tributos sdo receitas que nascem de um ato licito praticado pelo contribuinte, cuja imposi¢ao
decorre da lei e vincula a atuagdo do administrador tributdrio, diante da ocorréncia do fato

gerador.
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2.1.2 Espécies

A Constitui¢do Federal e o Cédigo Tributdrio Nacional preveem que os tributos s@o
impostos, taxas e contribuicdes de melhoria. No entanto, prevalece na doutrina que o sistema
tributdrio brasileiro adotou a teoria pentapartite. Segundo essa teoria, o tributo € um género e
¢ integrado por cinco espécies, a saber: impostos, taxas, contribuicdes de melhoria,
empréstimos compulsérios e contribuicdes especiais.

De acordo com Aliomar Baleeiro (2013, p. 261), imposto:

[...] é a prestacdo de dinheiro que, para fins de interesse coletivo, uma pessoa
juridica de direito publico, por lei, exige coativamente de quantos lhe estdo sujeitos e
tém capacidade contributiva, sem que lhes assegure qualquer vantagem ou servigo
especifico em retribuicao desse pagamento.

Destarte, os impostos, previsto no art. 16, do CTN, sdo exac¢des ndo vinculadas, isto
¢, independem de uma contraprestacdo do Estado, incidindo sobre a manifestacdo de riqueza
do sujeito passivo. Ademais, sdo tributos de destinacdo ndo vinculada, pois as suas receitas
nao tem destino especifico, servindo para o financiamento das atividades gerais do Estado.

De outro lado, as taxas, conforme o art. 77 do CTN, s@o tributos contraprestacionais,
dado que exigem que o Estado preste uma atividade especifica ao contribuinte, através do
exercicio do poder de policia, prestando ou colocando a disposicdo do contribuinte, um
servico publico especifico e divisivel. Assim, as receitas obtidas por esse tributo sdo para o
custeio do servico prestado ao contribuinte.

Ja a contribui¢do de melhoria, de acordo com o art. 81 do CTN, trata-se de tributo
que, também, depende de uma atuagdo do Estado. Difere-se da taxa, pois enquanto a taxa esta
ligada ao exercicio do poder de policia ou a um servico publico, a contribui¢do de melhoria
decorre da realizacdo de uma obra publica que implique, necessariamente, a valorizacao

imobilidria. Nesse diapasao, a licdo de Aliomar Baleeiro (2013, p. 886):

[...] ela ndo € a contraprestagdo de um servico puiblico incorpéreo, mas a recuperagao
do enriquecimento ganho por um proprietirio em virtude de uma obra publica
concreta no local da situacdo do prédio. Dai a justificagdo do tributo pelo principio
do enriquecimento sem causa, peculiar do Direito Privado.

De seu turno, o empréstimo compulsdrio, com previsdo legal no art. 148, da CF, é
um tributo de competéncia exclusiva da Unido, e que pode ser instituido nos seguintes casos:

a) guerra externa ou sua iminéncia; b) calamidade publica que exija auxilio funeral federal
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impossivel de atender com os recursos orcamentdrios disponiveis; ¢) conjuntura que exija a
absor¢do tempordria de poder aquisitivo. Trata-se de um tributo que é cobrado coativamente,
por meio de uma determinacdo legal, e diferentemente dos demais, os recursos arrecadados
nao sdo incorporados definitivamente ao patrimdnio estatal. Outra caracteristica desse tributo
¢ a sua destinacdo vinculada, assim, os recursos provenientes de empréstimo compulsorio,
necessariamente, tem que ser destinados a despesa que fundamentou a sua instituicdo.

Por fim, a Constituicao Federal enuncia no seu art. 149, as contribui¢des especiais,
que sdo tributos que podem assumir a feicdo de imposto ou de taxas, mas que com esses
tributos ndo se confundem pelo fato de serem tributos de destinagdo vinculada a uma
determinada atividade estatal. Como espécies das contribuicdes especiais, temos:
contribuicdes sociais, contribuicdo de interven¢do no dominio econdmico, contribui¢des
corporativas e contribui¢do para o custeio do servico de iluminagdo publica.

Portanto, pode-se definir a natureza de um tributo pelo fato gerador dessas exacoes,
observando se tratam de tributos vinculados ou nao vinculados. No entanto, no que tange aos
tributos empréstimos compulsorios e contribuicdes especiais, o fato gerador nio serve para
determinar essas duas figuras tributdrias, sendo necessario observar se possuem destinagdo

vinculada, pois sdo considerados tributos finalisticos.

2.1.3 Funcao dos tributos

Os tributos podem exercer trés funcdes, quais sejam: fiscal, extrafiscal e parafiscal.
A primeira funcdo, a fiscal, consiste na arrecadacdo de receitas pelo Poder Publico para o
custeio das atividades desenvolvidas pelo Estado. Trata-se da principal funcdo dos tributos e
pode ser observada, principalmente, nos seguintes tributos: IR (Imposto de Renda), IPVA
(Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores) e IPTU (Imposto sobre Propriedade
Territorial Urbana).

Ha tributos que apesar de exercerem a fungdo fiscal, tem como funcio principal, a

extrafiscal. Nesse sentido, Aliomar Baleeiro (2013, p. 873) ensina que:

Quando os tributos sdo empregados como instrumento de intervencdo ou regulacdo
publica, a funcdo fiscal propriamente dita, ou “puramente fiscal”, ¢ sobrepujada
pelas fungdes “extrafiscais”. A sua técnica ¢é, entdo, adaptada ao desenvolvimento de
determinada politica ou diretriz.
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A funcdo extrafiscal tem por finalidade intervir no dominio econdmico, seja
incentivando ou desestimulando certas atividades. Assim, se o Estado quer estimular a venda
dos produtos nacionais em detrimento dos produtos estrangeiros, ele aumenta as aliquotas do
II (Imposto de Importa¢do). Da mesma maneira, se ele quer instigar o consumo, disponibiliza
mais crédito aos consumidores, através da reducdo das aliquotas do IOF sobre o crédito. Os
principais tributos extrafiscais sdo: II (Imposto de Importagdo), IE (Imposto de Exportacdo),
IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados), IOF (Imposto sobre Operacdes de Crédito,
Cambio e Seguro) e a CIDE (Contribuicao de Interven¢cdo no Dominio Econdmico).

Por fim, temos a fungdo parafiscal. Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 232) define
parafiscalidade como “fendmeno juridico que consiste na circunstincia de a lei tributdria
nomear sujeito ativo diverso da pessoa que a expediu, atribuindo-lhe a disponibilidade dos
recursos auferidos, para o implemento de seus objetivos peculiares”.

Destarte, a fun¢do parafiscal, nos termos § 3°, do art. 7, do CTN, caracteriza-se por
ser uma funcio exercida por um ente federativo diverso daquele que instituiu o tributo. Nesse
caso, o sujeito ativo, ndo detém a competéncia tributdria, mas tem a atribui¢do de arrecadar e
fiscalizar o tributo. Como exemplo dessa fun¢@o, podemos citar as contribui¢des arrecadas e
fiscalizadas pelo SESI, SENAI, SESC, Conselho Regional de Medicina - CRM.

Portanto, a pratica de atos ilegitimos que impedem a tributacdo, atinge,
principalmente, a fun¢do primordial dos tributos que € a arrecadacdo de receitas aos cofres
publicos, e por conseguinte, implica na impossibilidade do Estado suprir algumas
necessidades da sociedade. No que tange a funcdo extrafiscal, impede que o Estado diminua
as desigualdades sociais e regionais. J4 em relacdo a parafiscalidade, dificulta o

desenvolvimento de certas atividades sociais que sdo prestadas por entidades privadas.

2.2 ASPECTOS GERAIS DOS CRIMES TRIBUTARIOS

Primeiramente, cabe ressaltar que Direito Tributdrio Penal e Direito Penal Tributério
sdo expressoes juridicas diferentes. O Direito Penal Tributdrio é o que estuda as condutas
previstas em lei que ofendam o regular exercicio da politica tributdria de um Estado. Essas
condutas ndo sdo meras infracdes tributdrias, mas condutas que causem relevante reprovacao
social, como por exemplo, a conduta do contribuinte que emprega algum tipo de fraude para
ndo pagar determinado tributo.

De seu turno, leciona Kiyoshi Harada (2015, p. 90), que o Direito Tributério Penal:
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[...] abarca todas as infracdes tributdrias decorrentes do descumprimento de
obrigacdes tributdrias principais ou acessoérias, vale dizer alcanca todas as condutas
comissivas ou omissivas que por afrontosas as normas tributdrias de natureza
substantiva ou formal, ensejam san¢des de natureza administrativa.

Dessa forma, o Direito Tributdrio Penal refere-se a condutas que decorrem do
descumprimento das normas estabelecidas na legislacdo tributdria, isto €, sdo infracdes
administrativas que, normalmente, sdo apenadas com a aplicagdo de uma pena de multa,
execugdo fiscal. Exemplificando, podemos citar a conduta do contribuinte que deixa de
declarar o imposto de renda dentro do prazo.

Edmar Oliveira Andrade Filho (2007, p. 35) ao diferenciar Direito Tributdrio Penal

de Direito Penal Tributério, aduz que:

O principal traco deste tipo de sangdo estd em que a penalidade pode ser aplicada
independentemente de ficar comprovada a culpabilidade do sujeito passivo,
bastando, para isso, que a lei tributdria assim determine. Em outras palavras o
pressuposto da aplicagdo da penalidade € a contrariedade ao que estatui a legislacdo
tributdria, sem se perquirir acerca da ocorréncia de qualquer das formas de
culpabilidade, presentes no Direito Penal Comum.

Desta maneira, enquanto no Direito Penal Tributario a responsabilidade € subjetiva,
dependendo que o agente aja com culpa ou dolo. No Direito Tributdrio Penal, é objetiva, isto
¢, independe da presenca de culpa ou dolo.

Assim, o presente capitulo pretende estudar o Direito Penal Tributario que disciplina
acerca dos crimes contra a ordem tributaria, também conhecidos como crimes de colarinho
branco ou crimes de gabinete, os quais se encontram previstos na Lei n° 8.137/90 (Lei que
define crimes contra a ordem tributdria, econdmica e contra as relagdes de consumo, e da
outras providéncias) e no Cédigo Penal.

Nos crimes contra a ordem tributdria, o bem juridico tutelado é a ordem tributéaria.

Hugo de Brito Machado (2010, p. 326), define ordem tributaria como:

[...] complexo de normas juridicas concernentes ao exercicio do poder de tributar .
Salvo quando seguida de qualificativo especifico, designa todo o complexo de
normas concernentes ao exercicio do poder de tributarem todo o Pais. Assim, os
crimes contra a ordem tributdria sdo crimes praticados em detrimento da eficcia
dessas normas.

Com efeito, busca-se tutelar a atividade administrativa do Estado que consiste na

institui¢do, arrecadacdo e fiscalizacdo de tributos para o custeio e o financiamento das
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atividades institucionais do Estado e das prestagdes sociais. Destarte, diante da sua inegdvel
importancia para a coletividade, trata-se de um bem juridico de carater supraindividual.

Os crimes de colarinho branco, sob o aspecto subjetivo, normalmente sdo crimes
praticados por particulares, os chamados altos executivos, que sdo pessoas com boa situagao
econOmica e social, e dotadas de conhecimentos acerca do mundo dos negdcios. Ressalte-se
que ndo € possivel a puni¢do da pessoa juridica por crime contra a ordem tributéria, pois a
Unica hip6tese de responsabilidade penal da pessoa juridica € pela pratica de crime contra o
meio ambiente, conforme o disposto no art. 225, § 3°, da Constitui¢ao Federal.

Normalmente, esses crimes sdo praticados por meio de uma pessoa juridica, o que de
certa forma gera uma grande dificuldade para determinar a responsabilidade penal dos
envolvidos, devido a complexa divisdo de tarefas entre os diversos Orgdos corporativos.
Todavia, adverte-se que no caso de sociedades empresariais, a mera condi¢do de socio nio €
suficiente para caracterizar a responsabilidade do agente, sendo imprescindivel a
individualizacdo da conduta do mesmo no fato criminoso para comprovar se ele efetivamente
concorreu para a pratica da infracdo penal, sob pena de responsabilidade objetiva.

Quanto ao elemento subjetivo, o Codigo Penal, no seu art. 18, pardgrafo unico,
dispde que “salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como
crime, sendo quando o pratica dolosamente”. Dessa forma, os crimes de colarinho branco sao
punidos, somente, na modalidade dolosa, dado que ndo hd previsdao legal de punibilidade
culposa para esses crimes. Essa é uma das caracteristicas que servem para diferir os crimes
tributarios das infracOes administrativas, uma vez que nessa a intengdo do agente €
irrelevante. Nesse sentido, adverte Paulo José da Costa Jr. (apud BITENCOURT, 2013, p.
30):

[...] se nas infragdes a responsabilidade € objetiva, pois independe da inten¢do do
agente nos estritos termos do art.136 do Cédigo Tributirio Nacional, o que torna
irrelevante a prospeccdo do elemento subjetivo, o delito fiscal ndo se configura sem
a demonstracio da conduta dolosa. Ou seja, sem dolo ndo hd infracdo penal
tributdria.

Uma das caracteristicas dos crimes contra a ordem tributdria é a exigéncia do
lancamento tributdrio definitivo nos crimes materiais. Ou seja, nos crimes tributdrios €
necessario o encerramento do processo administrativo-fiscal e, por conseguinte, a constituicao
do crédito tributdrio, para que o Estado possa propor a acdo penal. Sobre essa questao, Hugo

de Brito Machado (apud BITENCOURT, 2013, p. 39), assim, se manifesta:
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[...] a exigéncia de prévio exaurimento da via administrativa, para que validamente
possa ser proposta a acdo penal, nos crimes contra a ordem tributdria, é
indiscutivelmente uma forma de fazer efetivas as garantias constitucionais do devido
processo legal e da ampla defesa, induvidoso como € o direito do contribuinte ao
regular e prévio procedimento administrativo de acertamento.

Ha alguns que entendem que isso fere a autonomia das instancias, pois impede o
desencadeamento da jurisdi¢do penal antes da manifestacdo da autoridade administrativa. No
entanto, o Supremo Tribunal Federal, no HC 81.611-8 DF, reconheceu que a decisdo
definitiva no processo administrativo fiscal, comprovando a efetiva supressiao ou reducao do
tributo, constitui condi¢do objetiva de punibilidade e justa causa para a¢do penal em relagdo
aos crimes tipificados no art.1 da Lei n°® 8.137/90. Esse entendimento ficou consolidado na
Stimula Vinculante n° 24' do STF, todavia, observa-se que essa simula restringiu a sua
aplicacdo aos crimes previstos no artigo 1° da Lei n° 8.137/90.

Posteriormente, a Lei n° 12.350/10 e a Lei n° 12.282/11 alterou a redacdo da Lei n°
9.430/96, positivando o entendimento do STF e ampliando o seu alcance a outros crimes

contra a ordem tributéria, passando a dispor o art. 83, da Lei n° 9.430/96, que:

Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem
tributdria previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A e 337-A do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), serd encaminhada
ao Ministério Pudblico depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa,
sobre a exigéncia fiscal do crédito tributédrio correspondente.

Dessa forma, resta sedimentado que o lancamento definitivo do tributo constitui
questao prejudicial a instauragdo do processo penal.

Por fim, outras peculiaridades dos crimes de gabinete, é a extincdo de punibilidade
pelo pagamento da divida tributdria e a suspensdo da pretensdo punitiva do Estado pelo
parcelamento da divida. Trata-se de institutos da politica-criminal que visam forcar o
contribuinte inadimplente a efetuar o pagamento do tributo e, consequentemente, possibilita a
arrecadacao de ingresso de fontes pelo Estado.

A extin¢cdo de punibilidade pelo pagamento do débito tributdrio estd prevista em
varios diplomas legais, dentre eles podemos citar o art. 34, da Lei n® 9.249/95 e o § 2°, do art.

9° da Lei n® 10.684/03, in verbis:

' Sumula Vinculante n° 24: “Nio se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no artigo 1°,
incisos I a IV, da Lei n° 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo”.
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Art. 34. 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 o pagamento do tributo ou contribui¢do social, inclusive acessérios, antes
do recebimento da dentncia.

Art. 9° E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos
arts. 1°e 2°da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, durante o periodo
em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver
incluida no regime de parcelamento.

§ 1° A prescri¢do criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensdo
punitiva.

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos

de tributos e contribuicdes sociais, inclusive acessorios.

Da andlise dos dispositivos acima, depreende-se que a Lei n° 9.249/95 abrange todos
os crimes contra a ordem tributdria, a0 passo que a outra lei restringe-se aos crimes previstos
nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do
Cdédigo Penal. Sendo assim, a Lei n°® 9.249/95 € mais abrangente nesse aspecto, possibilitando
a responsabilidade do funciondrio publico, nos termos do art. 3°, da Lei n° 8.137/90. Ja no
que concerne a0 momento em que o pagamento deve ser efetuado, a Lei n° 9.249/95,
estabelece que o mesmo de ser feito antes do recebimento da dentncia. Entretanto, a Lei n°
10.684/03, ndo fixa nenhum prazo. Desse modo, nesse outro aspecto essa lei € mais benéfica,
assim, entende-se que o pagamento para extinguir a punibilidade pode ser feito a qualquer
momento.

A outra forma de regularizacido do débito fiscal, da-se por meio do parcelamento da
divida tributdria, que constitui causa de suspensdo da pretensdo punitiva do Estado. O
parcelamento foi instituido pela Lei n® 9.964/00, que criou o Programa de Recuperacdo Fiscal
- REFIS. Posteriormente, foi editada a Lei n° 10.684/03, que prevé novo regime de
parcelamento - REFIS II e difere da primeira, pois essa ndo limitou o parcelamento ao
recebimento da denudncia criminal. E, recentemente, foi instituida uma nova possibilidade de
parcelamento, através da Lei n° 11.941/09, que € mais abrangente que as leis anteriores e,
também, ndo limita os efeitos penais do parcelamento ao recebimento da dentdncia, sendo

vejamos:

Art. 1° Poderdo ser pagos ou parcelados, em até 180 (cento e oitenta) meses, nas
condicdes desta Lei, os débitos administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil e os débitos para com a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, inclusive o
saldo remanescente dos débitos consolidados no Programa de Recuperacdo Fiscal -
REFIS, de que trata a Lei n° 9.964, de 10 de abril de 2000, no Parcelamento Especial
- PAES, de que trata a Lei n° 10.684, de 30 de maio de 2003, no Parcelamento
Excepcional - PAEX, de que trata a Medida Proviséria n° 303, de 29 de junho de
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2006, no parcelamento previsto no art. 38 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, e
no parcelamento previsto no art. 10 da Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002,
mesmo que tenham sido excluidos dos respectivos programas e parcelamentos, bem
como os débitos decorrentes do aproveitamento indevido de créditos do Imposto
sobre Produtos Industrializados - IPI oriundos da aquisi¢do de matérias-primas,
material de embalagem e produtos intermedidrios relacionados na Tabela de
Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados - TIPI, aprovada pelo Decreto
n°® 6.006, de 28 de dezembro de 2006, com incidéncia de aliquota 0 (zero) ou como
ndo-tributados.

[...]

Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos
nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e
337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, limitada
a suspensdo aos débitos que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento,
enquanto nao forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts. 1° a 3° desta
Lei, observado o disposto no art. 69 desta Lei.

Paragrafo dnico. A prescri¢do criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da
pretensdo punitiva.

Contudo, pode-se observar que apesar da gravidade dos crimes de colarinho branco,
o Estado propicia vdrias formas para que o contribuinte regularize a sua situagdo com a
Fazenda Publica, o que de certa forma beneficia ambos os lados, pois o contribuinte

regulariza a sua situagdo fiscal e o Estado satisfaz a sua pretensdo arrecadadora.

2.2.1 Dos Crimes contra a Ordem Tributaria previstos na Lei n° 8.137/90

2.2.1.1 Artigo 1° da Lei n. 8.137/90

As condutas suprimir e reduzir sdo os nucleos do tipo penal previsto no art. 1° da Lei
n°® 8.137/90. Sao condutas incriminadoras que sdo classificadas como crimes materiais, visto
que exigem a efetiva supressdo ou reducdo do valor devido ao fisco para que ocorra a

consumacgao do crime.

Dispoe o art.1° da Lei n® 8.137/90, in verbis:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo, ou
contribui¢do social e qualquer acessério, mediante as seguintes condutas

I - omitir informacao, ou prestar declaragao falsa as autoridades fazendarias;

IT - fraudar a fiscalizacdo tributdria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

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

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

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

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.

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

A principio, ressalte-se que a referéncia no texto legal a contribui¢do social pelo
legislador, foi equivocada, uma vez que adotamos a teoria pentapartite, segundo a qual tributo
¢ género do qual sdo espécies os impostos, as taxas, as contribui¢cdes especiais, as
contribuicdes de melhoria e os empréstimos compulsérios. Dessa forma, a mencao, apenas, a
tributo seria suficiente.

Outra impropriedade técnica do legislador que podemos observar, é o uso do termo

tributo. Nesse sentido, entende Juary Silva (apud MACHADO, 2011, p. 339):

[...] reparo a equivocidade da figura descrita na lei, uma vez que ndo se cuida de
“suprimir ou reduzir tributo”, porém de ndo pagid-lo no quantum legalmente
exigivel, o que € coisa diversa; a supressdo ou a redugdo de tributo compete ao
Legislativo, ndo podendo efetua-lo o particular, por defini¢éo.

Dessa forma, ndo é oportuno o uso da expressdo tributo, dado que esse ndo pode ser
suprimido ou ter sua aliquota reduzida pelo particular, e sim pelo legislador. Assim, teria sido
mais apropriado falar na supressdo ou reduc¢do do crédito tributdrio.

Cesar Roberto Bitencourt (2014, p. 67), define as condutas tipificadas nesse

dispositivo:

As acdes relevantes caracterizadoras dos crimes descritos no art.1° da Lei n.
8.137/90 consistem na supressdo ou reducdo do tributo, bem como de obrigacdo
acessoria, mediante as formas ou modos elencados nos respectivos incisos. Suprimir
significa eliminar, abolir, acabar, extinguir, ou impedir que o tributo ou obrigacdo
acessoOria aparega ou configure no sistema tributdrio nacional; reduzir, por sua vez,
significa diminuir, abater, restringi-lo. Ambos 0s comportamentos — suprimir ou
restringir- tém como objeto material tributo ou contribui¢do social e quaisquer
acessorios correspondentes. A supressdo de tributo refere-se, assim, a sua evasio
total, enquanto a reducdo significa diminui-lo, isto €, ndo recolher o que devia ter
pago ao erdrio publico.

Os incisos previstos no artigo 1° tratam-se das formas ou modo de execu¢ao como se
d4 a supressdo ou reducdo, isto €, sao condutas-meio que complementam os verbos nucleares
do tipo penal. No inciso 1°, a supressdo ou reducdo ocorre pela omissao de informagdo ou
prestacdo de informacao falsa.

Esse inciso prevé duas formas de supressdo e redugdo do tributo, quais sejam: a
omissdo de informagao ou prestacdo de informacao falsa.

A primeira cuida-se de uma conduta omissiva, em que o agente ndao fornece

informacgdes imprescindiveis a configuracdo do fato gerador da obrigacdo tributdria.
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Conforme anteriormente exposto, no crime omissivo o sujeito ndo faz um dever que lhe é
juridicamente imposto. Assim, “a expressao omitir informagdes, no contexto da lei, ha de ser
entendida em termos. Ndo se refere a quaisquer informacdes, mas somente aquelas
informacdes cuja omissdo seja capaz de ensejar a supressdo, ou a reducdo do tributo”
(MACHADO, 2011, p. 344)

A segunda, refere-se a uma conduta comissiva, na qual o agente que tem o dever de
prestar informagdo as autoridades fazendarias, declara informacdes inveridicas que nao
correspondem com a realidade dos fatos. “A informagao falsa, enfim, deve recair sobre fato
juridicamente, ou seja, € necessario que a informacgao falsa constitua elemento substancial da
obrigacdo tributdria, alterando seus efeitos juridicos, gerando ou podendo gerar lesdo ou
prejuizo ao erdrio” (BITECOURT, 2014, p. 76). Caso contrario, “a prestacdo de informacao
falsa, sem implicar a reducdo ou supressdo do tributo, configura em tese crime de falsidade
ideoldgica previsto no art. 299 do Coédigo Penal” (HARADA; MUSUMECCI FILHO;
POLIDO, 2015, p. 221).

Como exemplo de conduta que pode ser enquadrada nesse inciso, podemos citar o
contribuinte que presta declaracdo falsa sobre seus rendimentos, dependentes ou despesas
dedutiveis ao fazer a declara¢ao anual do imposto de renda.

O inciso II € um desdobramento do inciso anterior. A peculiaridade reside no fato de
que a insercao de informagdes inexatas ou a omissdo dessas informagdes serdo feitas em
documentos ou livros exigidos pela lei fiscal.

Na primeira parte desse inciso prevé a falsidade de acdo e de omissdo com o intuito
de fraudar a fiscalizacdo tributdria para que ela ndo tenha ciéncia do fato gerador. Na
primeira, a fraude ocorre por meio da inser¢do de elementos inexatos. Acerca da inexatiddo, a

licdo de Lovatto (2003, p. 101):

A inexatiddo decorre da ndo-correspondéncia do langamento nos livros com o
documento: ha um documento, verdadeiro, cujo teor, ao ser lancado nos livros
fiscais ou, antes, ao ser nele consignado, € alterado para reduzir ou suprimir o tributo
devido. Exemplo tipico e comum € o lancamento das notas fiscais no livro de
registro de saida de mercadoria com valores inferiores aos valores constantes na nota
fiscal ou o lancamento de vérias notas a0 mesmo tempo, sendo que o valor langado é
inferior a soma delas.

J4 na segunda parte, a falsidade ocorre pela ndo declaracdo de dados relevantes, a
que o sujeito estava legalmente obrigado a declarar em documento ou livro exigido pela lei

fiscal. Ilustrando, cite-se o exemplo de Lovatto (2003, p. 103):
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A fraude, mais comum, nesta forma, ¢ o da omissdo do registro de entrada de
mercadorias e consequentemente omissdo do registro de saida de mercadoria. O
comerciante compra, ndo registrando a operacdo com o fim especifico de ndo
dever/pagar o tributo, fraudando a fiscalizag¢@o, porquanto a omissdo no registro de
entrada torna, quando ji ocorreu a saida da mercadoria, dificil a descoberta, por
parte do agente de fiscalizag@o, da omissao do registro de saida daquela mercadoria.

Seguindo temos o terceiro inciso. As acdes previstas nesse inciso sdo falsificar e
alterar documento relativo a operacdo tributdvel. Na falsificacdo serd formado um documento
falso, similar ao verdadeiro, mas que ndo corresponda ao verdadeiro. Por sua vez, a alteracdo
significa modificar parte de um documento verdadeiro, seja inserindo ou omitindo elementos,
tornando-o diverso do original.

O tipo penal enumera os objetos sobre quais recaem o comportamento criminoso, a
saber: nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda ou qualquer outro documento relativo a
operagdo tributavel. No entanto, conforme se depreende da expressdo “ou qualquer outro
documento relativo a operacdo tributdvel”, conclui-se que essa enumeragdo é, apenas,
exemplificativa.

No inciso quarto, o legislador procurou incriminar a conduta praticada pelo
sonegador de valores ao fisco, bem como de condutas que contribuirdo para essa sonegacao.
As condutas sdo elaborar, distribuir, fornecer, emitir e utilizar documento falso.

Bitencourt (2013, p. 84), assim, descreve as formas de execugdo desse inciso:

Os verbos elaborar e emitir referem-se a prépria agao falsificadora na contrafacio do
documento falso ou inexato que € colocado em circulagdo; enquanto distribuir e
fornecer referem-se as formas de colocar em circulacio o documento falso ou
inexato produzido, normalmente realizado através da compra e venda de notas
fiscais. Por dltimo, utilizar é a relac@o realizada pelo contribuinte que emprega o
documento falso ou inexato para reduzir ou ilidir o pagamento do tributo devido.

Destarte, o legislador incrimina condutas relacionadas a falsificagdo de documentos e
a sua utiliza¢do. E um tipo penal misto alternativo, em que praticada uma ou mais condutas
pelo agente para a redugd@o ou supressdo do tributo, ele s6 responde por um crime.

Por fim, o inciso quinto tem por finalidade punir condutas que visam induzir a
Administracdo Publica a erro. Ele prevé duas condutas omissivas, consistentes na recusa de
entrega ou ndo no fornecimento de nota fiscal ou documento equivalente prevista na
legislacdo tributdria como obrigacao de fazer referente a venda de mercadoria ou prestacdo de
servico. Essas condutas buscam omitir a existéncia do fato gerador e, consequentemente, o

surgimento da obrigacao tributdria.
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Ressalte-se que a simples exposi¢do de mercadoria sem a nota fiscal ndo caracteriza
0 crime previsto nesse inciso, sendo necessdrio que ocorra efetivamente a supressdo ou
reducgdo do tributo. Assim, entendeu o Superior Tribunal de Justica no HC: 174120 DF.

Adverte Juary Silva (apud BITENCOURT, 2011, p. 87) que “a atitude do fregués ou
consumidor ndo tem relevo quanto a configuracio do tipo, mesmo quando aquele de expresso
manifeste a vontade de ndo ser fornecida a nota, ja que nao e lhe dado dispensar a pratica de
ato exigido por lei”.

Ademais, o inciso V, também, prevé uma conduta comissiva, na qual o agente
entrega nota fiscal ou documento equivalente em desacordo com a legislacdo tributaria. Nesse
caso, o agente busca omitir o nascimento da obrigacdo tributdria ou influenciar na
constituicdo correta do crédito tributdrio. Como exemplo, podemos citar o fornecimento de
recibo na venda de mercadoria, quando na verdade deveria ser fornecido a nota fiscal que

corresponde ao documento exigido pela legislacdo.

2.2.1.2 Artigo 2° da Lei n® 8.137/90

Os crimes previstos nesse artigo sdo crimes formais, isto €, independem da efetiva
supressdo ou reducao do tributo para a sua consumacgao, bastando, apenas, a pratica de alguma
conduta prevista no tipo penal. Dessa forma, ao contrario do que diz o caput desse dispositivo
0s crimes previstos nesse artigo sdo distintos do artigo 1°, uma vez que este prevé crimes
materiais.

Enuncia o art. 2° da Lei n°® 8.137/90, in verbis:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:
I - fazer declaragdo falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de
tributo; II - deixar
de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do social, descontado ou
cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigagcdo e que deveria recolher aos
cofres publicos;
IIT - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio, qualquer
percentagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribui¢do
como incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou
parcelas de imposto liberadas por o¢rgdo ou entidade de desenvolvimento;
V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito
passivo da obrigacdo tributdria possuir informacdo contdbil diversa daquela que é,
por lei, fornecida a Fazenda Publica.
Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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As condutas tipificadas no primeiro inciso sdo: fazer afirmacdo falsa sobre rendas,
bens ou fatos; omitir declaracdo sobre rendas, bens ou fatos; ou empregar outra fraude. A
primeira consiste na prestacdo de informagdes falsas que nao correspondem com a realidade.
J4 a segunda, caracteriza-se pela omissao de informacdes pelo agente que tem o dever legal de
prestar informacdes as autoridades fazenddarias. Por fim, o legislador prevé a hipdtese genérica
do agente praticar qualquer outro meio fraudulento que seja idoneo para enganar a
administracao tributdria, pois seria impossivel o mesmo identificar e especificar todas as
hipétese de fraude a Fazenda Publica.

Da anélise desse dispositivo, observa-se que essa infracdo é muito parecida com a
descrita no art.1°, inciso I. O que difere as duas é que, esta é crime de resultado, exigindo a
supressdo ou reducdo do tributo para que ocorra a consumagdo. Enquanto, aquela consuma-se,
apenas, com a pratica de uma das condutas descritas no tipo penal.

Essas trés condutas previstas nesse inciso tem um dolo especifico, qual seja, evitar o
pagamento integral ou parcial do tributo. Assim, ausente essa finalidade, caracteriza-se o
crime de falsidade previsto no Cédigo Penal.

O crime previsto no segundo inciso, consiste na conduta omissiva de ndo recolher ao
fisco, no prazo legal, o valor do tributo descontado e cobrado de terceiro. E um crime que é
praticado pelo contribuinte ou pelo responsavel tributério, ou seja, € um crime préprio. Como
exemplo de configuracdo desse delito, podemos citar, a empresa que desconta na folha de
pagamento dos seus funciondrios o valor do imposto de renda para repassa-lo ao fisco, mas,
ndo o repassa.

Importa ressaltar que o crime em comento ndo se confunde com a apropriacdo
indébita previdencidria, prevista no art.168-A do Cddigo Penal. Este tem sua aplicabilidade
restrita a contribui¢cdo previdencidria, enquanto, aquele € aplicado a qualquer outro tributo.

Ressalte-se, ainda, que a dificuldade financeira do contribuinte ou do responsdvel
tributdrio vem sendo admitida pela jurisprudéncia dos nossos tribunais como excludente
supralegal de culpabilidade, com fundamento na inexigibilidade de conduta diversa. Dessa
forma, a empresa que deixa de recolher o tributo com a finalidade de pagar os empregados e,
consequentemente, evitar o seu fechamento, pode ser beneficiada por esse instituto do direito
penal.

O terceiro inciso da Lei n° 8.137/90, tem por objetivo garantir que 0s incentivos
fiscais concedidos pelo Estado cumpram a sua finalidade e, que niao sejam desviados.

Conforme o disposto no art.151, I da Constituicdo Federal, podem ser concedido incentivos
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fiscais com o objetivo de promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as

diferentes regides do pais. Nesse sentido, Bitencourt (2013, p. 113), sustenta:

O tipo penal do Inciso III incrimina o comportamento de quem embaraca e
entorpece o sistema de concessdo de incentivos fiscais, exigindo vantagem
econdmica em prejuizo da transparéncia e lisura do procedimento, e frustrando os
objetivos do Estado, constitucionalmente estabelecidos na institui¢do e concessdo de
beneficios fiscais.

Sdo trés as condutas descritas nesse inciso: exigir, pagar ou receber. A primeira
conduta, trata-se da imposicdo de uma obrigacdo. J4 as condutas pagar ou receber sdo
condutas voluntdrias que independem de ter havido qualquer exigéncia.

Seguindo, temos o quarto inciso, que, também, trata da md aplicacdo do incentivo
fiscal, e prevé uma conduta omissiva e outra comissiva. A modalidade omissiva consiste na
nao aplicacdo do recurso financeiro correspondente ao beneficio fiscal, deixando de emprega-
lo para a finalidade pela qual foi instituido. J4 a modalidade comissiva, o agente aplica o
incentivo fiscal, todavia, em desacordo com o estabelecido na sua concessao.

Para ilustrar, a licdo de Bitencourt (2013, p. 117):

A titulo meramente exemplificativo podemos nos referir aos incentivos fiscais
criados pela lei n.11.096/2005, que institui o Programa de Universidade para Todos
— PROUNI, regula a atuacido de entidades beneficentes de assisténcia social no
ensino superior e da outras providencias. Por meio dessa lei federal, as Institui¢cdes
de Ensino Superior (IES) com fins lucrativos que aderirem ao PROUNI terdo a
isencdo dos seguintes impostos e contribui¢des, no periodo de vigéncia do termo de
adesdo ao programa: a) Imposto de Renda da Pessoa Juridica; b) Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido; COFINS — Contribuicdo Social para Financiamento da
Seguridade Social; d) Contribui¢do ao Programa de Integracdo Social — PIS. Em
troca do beneficio da isen¢do do IES deverdo oferecer um determinado nimero de
bolsas de estudo, parciais ou integrais, conforme o estipulado no termo de ades@o ao
PROUNI. Outro exemplo € o regime especial de incentivos para o desenvolvimento
de infraestrutura da industria petrolifera nas regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste
— REPENEC- instituido pela Lei n.12.249/2010.

Desta feita, na concessdao do beneficio fiscal, o contribuinte assume alguns
compromissos e o descumprimento deste, caracteriza o crime em apreco.

E finalmente, o inciso quinto, que tem por finalidade incriminar condutas que se
utilizam de programa informadtico para alterar ou ocultar informac¢des importantes destinadas
ao fisco, permitindo a existéncia de dois programas de controle contdbil. Nesse sentido,

lecionam Harada; Musumecci Filho; Polido (2015, p. 90):

Em ambas as hipéteses, o objetivo é frear o desenvolvimento da contabilidade
paralela que permita ao contribuinte burlar a realidade dos fatos, mediante supressao
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do fluxo de recursos financeiros e com isso lograr a supressdo ou reducio tributdria.
Essas condutas tipificadas servem para combater aquilo que ji se tornou conhecido
como “caixa dois”, onde estd registrada a real situa¢do patrimonial e financeira de
empresa com todas as entradas e saidas de dinheiro, diferentemente da registrada na
contabilidade digital oficial a ser apresentada a Fazenda Publica competente.

Esse inciso compoe-se de dois nucleos: utilizar e divulgar. “O verbo utilizar significa
aqui empregar, fazer uso do referido programa, e divulgar € o mesmo que difundir, propagar,
promover, fazer conhecer” (BITENCOURT, 2015, p. 121).

Na modalidade divulgar, o crime pode ser praticado por qualquer pessoa, sendo,
assim, classificado como crime comum. Ja na modalidade utilizar, € considerado como crime
proprio ou especial, pois somente pode ser utilizado por alguém que tenha um vinculo
obrigacional com o fisco.

Contudo, o crime previsto nesse tipo penal, bem como as suas formas ou meios de
execucdo buscam tutelar ndo sé a atividade arrecadatéria do Estado, mas também, a boa

gestdo dos recursos publicos.

2.2.2 Dos Crimes contra a Ordem Tributaria previstos no Cédigo Penal

2.2.2.1 Apropriagdo Indébita Previdencidria

O crime de apropriagdo indébita previdencidria tutela a seguridade social, que
segundo o art. 194 da Constitui¢do Federal, compreende um conjunto integrado de acOes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social.

A seguridade social € composta pela saude, pela previdéncia social e pela assisténcia
social. E as contribui¢des previdencidrias, uma das espécies de contribuicdes sociais, € 0
recurso utilizado para o custeio da previdéncia social.

Esse crime foi inserido no Cédigo Penal pela Lei n® 9.983/00 e esté previsto no seu

art. 168-A, in verbis:

Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢des recolhidas dos
contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:

Pena — reclusio, de dois a cinco anos, € multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

I — recolher, no prazo legal, contribuicdo ou outra importdncia destinada a
previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a
terceiros ou arrecadada do publico;
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II — recolher contribui¢cdes devidas a previdéncia social que tenham integrado
despesas contdbeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestagdo de
Servigos;

IIT — pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores ja
tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia social.

(..)

Assim, esse tipo penal incrimina a conduta omissiva do agente que arrecada as
contribuicdes previdencidrias dos contribuintes e deixa de repassa-las ao fisco, dentro do
prazo legal ou convencional.

Assim, leciona Greco (2009, p. 218):

Deixar de repassar deve ser entendido no sentido de ndo levar a efeito o
recolhimento aos cofres da previdéncia social as contribuicdes previamente
recolhidas dos contribuintes. Isso significa que, embora tendo efetuado os descontos
pertinentes aos valores cabidos a previdéncia social, o agente ndo o repassa, nao os
recolhe em beneficio de quem de direito, isto é, a previdéncia social [...].

O crime em comento € considerado um crime proprio, uma vez que deve ser
praticado por aquele que tem o dever legal de repassar as contribui¢des recolhidas do
contribuinte a Previdéncia Social.

Ja no que concerne a sua consumacao, prevalece o entendimento de que trata-se de
um crime formal, isto é, consuma-se no momento em que ultrapassado o prazo legal ou

convencional o agente tenha deixado de repassar as contribuicdes, independentemente da

ocorréncia de lesdo aos cofres publicos.

2.2.2.2 Descaminho

O art. 334 do Coédigo Penal prevé o crime de contrabando e descaminho, esses
crimes visam tutelar a Administragdo Publica, mas o que interessa no presente trabalho € o
descaminho, delito que busca incriminar condutas que causam dano ao erdrio, em decorréncia
do prejuizo na arrecadacao dos tributos.

Os crimes de contrabando e descaminho estdo descritos nos seguintes termos do

dispositivo acima supracitado:

Art. 334. Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em
parte, o 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:

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

[...]

§ 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.

§ 3° - A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou descaminho é
praticado em transporte aéreo.

Conforme a licdio de Masson (2014, p. 617), contrabando ¢ a “importacdo ou
exportacdo de mercadorias cuja entrada no Pais ou saida dele € absoluta ou relativamente
proibida”. De seu turno, o descaminho ¢ a “simples introdu¢do em territério nacional de
mercadoria estrangeira sem pagamento dos direitos alfandegérios, independentemente de
qualquer prética ardilosa visando iludir a fiscalizacao” (BITENCOURT, 2012, p. 308).

Dessa forma, enquanto o contrabando estd relacionado a entrada e saida de
mercadoria ndo permitida pela lei, o descaminho refere-se a conduta do agente que impede a
arrecadacdo tributdria ao introduzir mercadoria estrangeira permitida em nosso pais, sem
pagamento de tributos.

O descaminho € um crime comum, pois pode ser praticado por qualquer pessoa,
desde que ndo possua o dever legal de impedi-lo. Somente é punido a titulo de dolo, assim,
aquele que faz mera omissdo na declaracdo ao fisco da quantidade da mercadoria, sem o
intuito de engana-lo, ndo pratica o crime, mas sim, mero ilicito tributdrio.

No que tange a consumacdo, o descaminho € um crime material, dado que a sua
consumacao se da com a liberacdo da mercadoria pela alfandega, sem o pagamento do tributo

devido.

2.2.2.3 Sonegacao Previdencidria

Da mesma forma que o crime da apropriacdo indébita previdencidria, esse crime foi
inserido pela Lei n° 9.983/00 e tem como finalidade especifica a tutela da seguridade social.
Destarte, os tipos penais incriminados nesse dispositivo sdo condutas que buscam suprimir
e/ou reduzir as contribui¢cdes previdencidrias.

O crime de sonegagdo previdencidria estd previsto no art. 337 — A do Cédigo Penal, e

tem a seguinte redacao:

Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribui¢cdo social previdencidria e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas:

I — omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de informacgdes
previsto pela legislacio previdencidria segurados empregado, empresério,
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trabalhador avulso ou trabalhador autonomo ou a este equiparado que lhe prestem
Servigos;

II — deixar de langar mensalmente nos titulos préprios da contabilidade da empresa
as quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo
tomador de servigos;

IIT — omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneragdes pagas
ou creditadas e demais fatos geradores de contribuigdes sociais previdencidrias:

Pena — reclusio, de dois a cinco anos, € multa.

[...]

Cleber Masson (2014, p. 635), assim, conceitua os nucleos verbais desse tipo:
“Suprimir, que tem os sentido de ocultar, dissimular a ocorréncia do fato gerador ou extinguir
a obrigacdo tributdria; e reduzir, que expressa o ato de diminuir, tornar menos oneroso o
tributo a ser recolhido”

O crime, também, é considerado proprio dado que € praticado por quem tem o dever
legal de repassar as contribuigdes recolhidas do contribuinte a Previdéncia Social.
Diferentemente da apropriacdo indébita previdencidria é considerado crime material,
exigindo, assim, a efetiva supressdao ou redug@o para que ocorra a sua consumacao.

As formas como se da essa supressao e/ou reducgdo, estdo disciplinadas nos incisos I,
IT e III. No primeiro inciso incrimina a conduta omissiva do agente que ndo inclui na folha de
pagamento ou outro documento, segurado empregado, empresdrio, trabalhador avulso ou
trabalhador auténomo ou a este equiparado que lhe preste servigco, com o objetivo de suprimir
ou reduzir a contribuic@o previdencidria. Essa conduta estd em desacordo com o disposto nos
incisos I e IV do Decreto 3.048/1999, Regulamento da Previdéncia Social, que diz que a folha
de pagamento da remuneracdo dos segurados, assim como a informagdo quanto aos fatos
geradores de contribuicao previdencidria sdo obrigacdes impostas as empresas ou entidades
equiparadas.

J4 no segundo inciso, a sonegacdo decorre da omissdao no lancamento mensal das
quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de
servicos, nos titulos préprios da contabilidade da empresa.

De seu turno, no inciso III o tipo penal prevé a conduta do agente que deixa de
informar ao 6rgao arrecadador as receitas, lucros ou remuneragdes pagas ou creditadas, assim
como outros fatos geradores de contribui¢des previdencidrias.

Por fim, os crimes de apropriacdo indébita previdencidria, descaminho e sonegacao
previdencidria, apesar de estarem previstos no Cédigo Penal, tal localizagdo ndo desnatura a
tipificacdo de crimes contra a ordem tributdria, em virtude de ambos os delitos implicarem na

reduc¢do da atividade arrecadatoria de tributos pela Fazenda Publica.
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3 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA

3.1 LEI N° 10.522/2002 E O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

O principio da insignificincia, como exposto anteriormente, trata-se se de um
instituto que ndo tem previsdo legal, sendo, apenas, uma constru¢do doutrindria e
jurisprudencial.

Dessa forma, diante da auséncia de lei nacional dispondo sobre esse instituto e,
consequentemente, de um critério estabelecido para a sua aplicabilidade nos crimes contra a
ordem tributdria, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°
1.112.748/TO, consolidou o entendimento de que seria adotado 0 mesmo parametro para o

ajuizamento ou arquivamento da execucao fiscal, sendo vejamos:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ART. 105, IlI, A E C DA CF/88. PENAL. ART. 334, § 1°,
ALINEAS C E D, DO CODIGO PENAL. DESCAMINHO. TIPICIDADE.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. I - Segundo
jurisprudéncia firmada no ambito do Pretério Excelso - 1* e 2* Turmas - incide o
principio da insignificancia aos débitos tributdrios 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. I -
Muito embora esta ndo seja a orientacdo majoritdria desta Corte (vide EREsp
966077/GO, 3* Secdo, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 20/08/2009), mas em prol da
otimizag@o do sistema, e buscando evitar uma sucessiva interposi¢do 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 escélio jurisprudencial da Suprema Corte. Recurso
especial desprovido.

(STJ — Resp 1.112.748/TO 2009/0056632-6, 3* Secdo, rel. Min. Felix Fischer, Data
de Julgamento 09/09/2009, DlJe 13/10/2009)

Assim, a Lei n° 10.522/2002, que trata sobre o cadastro informativo dos créditos nao

quitados de 6rgdos e entidades federais, enuncia em seu art. 20, in verbis:

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribui¢do, mediante requerimento do
Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugdes fiscais de débitos inscritos
como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por
ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

§ 12 Os autos de execugdo a que se refere este artigo serdo reativados quando os
valores dos débitos ultrapassarem os limites indicados.

§ 22 Serdo extintas, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, as
execucdes que versem exclusivamente sobre honorarios devidos a Fazenda Nacional
de valor igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais).

§ 3% O disposto neste artigo ndo se aplica as execugdes relativas a contribuigio para
o Fundo de Garantia do Tempo de Servico.
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§ 4° No caso de reunio de processos contra o0 mesmo devedor, na forma do art. 28
da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, para os fins de que trata o limite
indicado no caput deste artigo, serd considerada a soma dos débitos consolidados
das inscrigdes reunidas.

Da leitura do dispositivo acima, a Lei n° 10.522/2002 prevé que na hipétese dos
débitos inscritos em divida ativa forem igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), sera
determinado o arquivamento da execucao fiscal sem baixa na distribui¢do, impedindo, assim,
o prosseguimento do feito até que seja superado o piso estabelecido.

De maneira andloga nos crimes contra a ordem tributdria, o juiz ao analisar o caso
concreto deverd observar qual o valor do tributo suprimido ou reduzido, e verificar se o
mesmo supera ou ndo o teto disposto no art. 20 da Lei n° 10.522/02. Com efeito, caso o
tributo seja igual ou inferior a esse valor, serd aplicado o principio da insignificancia e,
consequentemente, a agdo penal serd extinta.

Nesse contexto, vale anotar que o valor do tributo a ser considerado para aplicagdo
do principio bagatelar € aquele no momento da consumacgao do crime, isto é, da constituicao
definitiva do crédito tributdrio, ndo podendo ser incluidos eventuais multas e juros. Nesse

sentido, adverte a Ministra Maria Thereza de Assis Moura:

E que juros é mera remuneracio do capital decorrente da mora no pagamento do
tributo. E multa, de seu lado, € penalidade administrativa aplicada em virtude do ndo
cumprimento da obrigacdo tributdria no prazo e modo previstos em lei e ndo incide
no caso de deniincia espontinea, ou seja, de pagamento anterior a medida
fiscalizatoria.

Ademais, o crime contra a ordem tributdria consiste em suprimir ou reduzir tributo
ou contribui¢do social mediante fraude, e ndo em postergar o pagamento de tributo
para além do prazo, e se consuma na data da constituicdo definitiva do crédito
tributario, nos termos da Stmula Vinculante n° 24/STF, e ndo no momento da
inscricdo desse crédito na divida ativa, quando € acrescido dos consectdrios legais.
Assim, a consideracdo, na esfera criminal, dos juros e da multa em acréscimo ao
valor do tributo sonegado, para além de extrapolar o &mbito do tipo penal implicaria
em puni¢cdo em cascata, ou seja, na aplicagdo da reprimenda penal sobre a puni¢do
administrativa anteriormente aplicada, o que nio se confunde com a admitida dupla
punicdo pelo mesmo fato em esferas diversas, dada a autonomia entre elas.

(STJ - REsp: 1306425 RS 2012/0048970-6, Relator: Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 10/06/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 01/07/2014)

Ressalte-se, ainda, que da leitura do dispositivo da Lei n° 10.522/2002, infere-se que
tal dispositivo engloba, apenas, os créditos inscritos em divida ativa pela Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, ou seja, da Unido. Destarte, da mesma forma, esse parametro somente €
aplicado quando o tributo sonegado for federal. Nesse sentido, entendeu o STJ no julgado

abaixo:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6830.htm#art28
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6830.htm#art28
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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SONEGACAO FISCAL. ICMS. TRIBUTO DE COMPETENCIA ESTADUAL.
ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. INAPLICABILIDADE DO
PATAMAR DISPOSTO NO ARTIGO 20 DA LEI N. 10.522/02. LEGISLACAO
APLICAVEL APENAS AOS TRIBUTOS DE COMPETENCIA DA UNIAO.

1. Nao obstante esta Corte Superior de Justica tenha entendimento pacificado no
sentido de aplicar o principio da insignificincia aos crimes contra a ordem tributdria
nos quais o valor da exac@o suprimido ou reduzido néo ultrapasse a quantia de R$
10.000,00 (dez mil reais), é certo que a referida construgdo jurisprudencial encontra
arrimo no disposto no artigo 20 da Lei n. 10.522/02, que trata do Cadastro
Informativo dos créditos ndo quitados de érgdos e entidades federais.

2. O fato da Unido, por razdes politicas ou administrativas, optar por autorizar o
pedido de arquivamento das execugdes fiscais que ndo ultrapassam o referido
patamar ndo permite, por si s6, que a mesma liberalidade seja estendida aos demais
entes federados, o que somente poderia ocorrer caso estes também legislassem no
mesmo sentido, tendo em vista que sdo dotados de autonomia.

3. Dentre os critérios elencados pela jurisprudéncia dominante para a incidéncia do
principio da insignificAncia encontra-se a inexpressividade da lesdo juridica
ocasionada pela conduta, parimetro que pode variar a depender do sujeito passivo
do crime.

4. Ndo havendo nos autos nenhuma comprovacdo de que o Estado de Sdo Paulo
tenha editado lei semelhante aquela que, com relagdo aos tributos de competéncia da
Unido, deu origem ao entendimento jurisprudencial que se pretende ver aplicado ao
caso em tela, afasta-se a alegada atipicidade material da conduta.

(STJ - HC 180993/SP, 5* T., rel. Min. Jorge Mussi, DJe 19/12/2011, internet em
2015)

Todavia, importa anotar que alguns doutrinadores defendem que como se trata de
uma analogia em bonan partem, que € permitida pelo Direito Penal, outro ente federativo
poderia adotar o mesmo vetor. Nesse diapasdo, importa anotar o entendimento de Luiz Flavio

Gomes (internet):

Por falta de uma lei nacional sobre o tema, ou seja, por auséncia de um critério
tnico, estabelecido no Cédigo Penal (de preferéncia), vemos o disparate de aceitar o
limite de R$ 10 mil reais num caso e, a0 mesmo tempo, negar a incidéncia da
insignificncia quando se trata de R$ 100,00 relacionados com um determinado
tributo estadual ou municipal. O principio da insignificAncia é de criacdo
jurisprudencial, logo, por analogia, ndo estd o juiz impedido de estender o critério
federal para outros entes federativos. E possivel a analogia in bonam partem em
direito penal. Todos os paises mais avancados (Espanha, por exemplo) contam com
um limite valorativo fixado na lei penal: enquanto ndo ultrapassada tal valor, ndo ha
que se falar em crime (do ponto de vista material). A intervencdo minima € principio
regente de todo o direito penal. O ente publico sempre conta com meios para
executar o valor da divida. Ao crime devemos dar tratamento subsididrio. A
intervengdo penal s6 se justifica quando outros meios ndo sejam suficientes para a
tutela do bem juridico. Em se tratando de tributo, o tratamento isondmico deve ter
incidéncia nacional. A competéncia para legislar sobre direito penal incriminador é
exclusiva da Unido, no entanto, quando se trata de beneficio, até mesmo os costumes
valem em favor do réu. Nem sequer se precisa de uma fonte formal.

Desta feita, apesar do posicionamento do ilustre jurista, caso outro ente federativo

queira adotar o mesmo parametro para aplicacdo do principio da insignificancia nos crimes


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11064849/artigo-20-da-lei-n-10522-de-19-de-julho-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/99846/lei-10522-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11064849/artigo-20-da-lei-n-10522-de-19-de-julho-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/99846/lei-10522-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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contra a ordem tributdria de tributos de sua competéncia, terd que editar lei semelhante a Lei

n° 10.522/2002.

3.2 PESQUISA DO INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA E A
PORTARIA N° 75 DO MINISTERIO DA FAZENDA

Em novembro de 2011 foi publicada uma nota técnica em que o Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada, apresentou o resultado de uma pesquisa intitulada de “Custo Unitario do
Processo de Execucao Fiscal da Unido”. Essa pesquisa foi executada no periodo de novembro
de 2009 a fevereiro de 2011, e teve como objetivo determinar o tempo e o custo de uma
execugdo fiscal proposta perante a justica federal, sendo que o resultado segue em anexo a
este trabalho (ANEXO 2).

Com base nessa pesquisa, primeiramente, observou-se que a Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional € a responsdvel pela maioria das execucoes fiscais processadas no ambito
da justica federal, dado que representa a Unido na cobranca de seus tributos. Seguindo, temos
os conselhos de fiscalizacao dos profissionais liberais que representa 36,4% dos processos de
execucdo fiscal. Depois, as acdes promovidas pela Procuradoria Geral Federal que atua como
representante de autarquia e fundacdes federais (8,9 %). Esses dados podem ser observados
no grafico em anexo (ANEXO 3).

Analisando, somente, as acOes movidas pela Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, observou-se que dentre os tributos, o principal objeto das acdes eram 0s impostos
federais (52,1 %). As contribuicdes sociais federais (37,5 %) vém em seguida e, por fim,
outras verbas destinadas a Unido (9,9 %), conforme o grafico em anexo (ANEXO 4).

No processo de execucdo promovido pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional,
percebeu-se que a maior dificuldade constitui o cumprimento da citacdo inicial e que
superados todos os obsticulos no seu processamento, o €xito das execucgdes fiscais é
considerado razoavel, em virtude de 25,8% dos casos a baixa da-se pelo pagamento da divida
integral. Todavia, o principal motivo de baixa decorre da extingdo por prescricio ou
decadéncia (36,8 %), seguida pelo pagamento (25,8 %), cancelamento da inscri¢do do débito
(18,8 %) e a remissao (13,0 %), conforme se observa no grafico em anexo (ANEXO 5).

Para se chegar ao tempo médio do processo de execucdo fiscal promovido pela
PGFN, o IPEA levou em consideracdo a frequéncia de cada uma das etapas que o compoem,
quais sejam: citagdo, penhora e a defesa do executado. Depois, analisou-se o tempo para

cumprimento de cada uma dessas etapas. Enfim, depois da andlise de todas essas varidveis,
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chegaram a conclusdo que o tempo médio de tramitacdo de um processo de execucdo € de
3.571 dias, isto €, 9 anos, 9 meses e 16 dias.

Por sua vez, para determinar o custo médio do processo de execugdo fiscal, além da
frequéncia e os tempos médios de cada uma das etapas, foi necessario analisar o custo de cada
insumo, bem como outros fatores como, 0 orcamento executado, o nimero de processos, a
renda auferida das custas judiciais, entre outras. Assim, chegou-se ao custo unitidrio médio
provavel de R$ 5.606,67.

Destarte, ao final da pesquisa, chegaram as seguintes conclusdes e recomendagdes:

Considerando-se o custo total da a¢do de execugdo fiscal e a probabilidade de obter-
&xito na recuperagdo do crédito, pode-se afirmar que o breaking even point, o ponto
a partir do qual € economicamente justificidvel promover-judicialmente o executivo
fiscal, é de R$ 21.731,45. Ou seja, as agdes de execugdo fiscal de valor inferior a
este, é improvavel que a Unido consiga recuperar um valor igual ou superior ao
custo do processamento judicial.

[..]

Por essas razdes, seria razodvel reajustar, a partir de 1° de janeiro de 2012, o piso
minimo para o ajuizamento de ac¢des de execucgdo fiscal da PGFN dos atuais R$
10.000,00 para R$ 20.000,00.Porém, a fixacdo desse novo piso minimo deveria ser
cercada de alguns cuidados.

Desta maneira, com base nesse estudo feito pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada, o Ministério da Fazenda, em 23 de margo de 2012, publicou a Portaria n° 75, no

qual consta no seu art.1°, II, in verbis:

Art. 1° Determinar:

[...]
II - 0 ndo ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo
valor consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

o

Com advento dessa portaria, o0 Poder Executivo atualizou o valor previsto na Lei n
10.522/2002, passando a considerar o valor superior a R$ 20.000,00 (vinte mil), como o
parametro minimo a ser observado pelo Procurador da Fazenda Nacional para que ele proceda

ao ajuizamento ou arquivamento da execucao fiscal.

3.3 ARGUMENTOS SOBRE O VALOR A SER ADOTADO COMO PARAMETRO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA
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Diante dessa altera¢ao da Lei n° 10.522/2002 surgiu um grande impasse no que tange
aos crimes contra a ordem tributaria. Esse novo parametro, teria modificado, também, o vetor
a ser observado para aplica¢c@o do principio da insignificAncia nesses crimes?

Isso pode ser observado nos tdltimos julgados do STF e STJ, os quais demonstram
que hd uma divergéncia sobre esse critério, ndo estando o tema em estudo pacificado no
ambito desses tribunais superiores. Ambos 0s lados possuem argumentos relevantes, sobre os

quais passa-se a discorrer.

3.3.1 Argumentos favoraveis a alteracao do parametro pela Portaria n° 75 do Ministério

da Fazenda

Para os que sustentam que a alteragdo do valor previsto no art. 20 da Lei 10.522/2002
mediante a Portaria n° 75 modificando o padrao de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para R$
20.000,00 (vinte mil reais), alterou, também, o pardmetro para aplicacdo do principio da
insignificancia nos crimes contra a ordem tributdria, o fundamento utilizado é que se na esfera
administrativa tal conduta € irrelevante a ponto de ndo haver o ajuizamento ou o
arquivamento de eventual execucdo fiscal em andamento, ndo pode o Direito Penal, a ultima
ratio, criminalizar essa conduta.

Tal argumento tem como alicerce o principio da fragmentariedade e o principio da

subsidiariedade. Rogério Greco (2011, p. 59), assim, define o principio da fragmentariedade:

O cardter fragmentdrio do Direito Penal significa, em sintese, que, uma vez
escolhidos aqueles bens fundamentais, comprovada a lesividade e a inadequacao das
condutas que os ofendem, esses bens passardo a fazer parte de uma pequena parcela
que ¢é protegida pelo Direito Penal, originando-se, assim, a sua natureza
fragmentaria.

Assim, para o principio da fragmentariedade, o Direito Penal ird tutelar, apenas, os
bens juridicos que possuem relevancia para a sociedade. Por sua vez, para o principio da
subsidiariedade o Direito Penal somente vai atuar diante da incapacidade das demais esferas

do Direito em solucionar determinado caso. Nesse diapasdo, a licdo de Masson (2014, p. 77):

De acordo com principio da subsidiariedade, a atuacdo do Direito Penal é cabivel
unicamente quando os outros ramos do Direito e os demais meios estatais de
controle social tiverem se revelado impotentes para o controle da ordem publica.

Em outras palavras, o Direito Penal funciona como um executor de protecio mais
brandos, e, portanto, menos invasivos da liberdade individual ndo forem suficientes
para a protecdo do bem juridico tutelado. Caso ndo seja necessdrio dele lancar mio,
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ficard de prontiddo, aguardando ser chamado pelo operador do Direito para, af sim,
enfrentar uma conduta que coloca em risco a estrutura da sociedade.

Dessa forma, com base no principio da fragmentariedade e da subsidiariedade, ndo
sendo considerado um ilicito para outras dreas do Direito, tal conduta ndo teré relevancia para

o Direito Penal. Nesse sentido, é o entendimento de Cesar Roberto Bittencourt (2013, p. 61):

Com efeito, uma vez que o Direito Penal é concebido como a ultima ratio do
sistema, ndo se pode admitir uma hipotética inversao de prioridades, isto €, ndo cabe
exercer o direito de punir quando o préprio Estado dispensa a priori o uso de outras
formas menos gravosas para garantir a satisfacdo de seus interesses. A via punitiva
somente deverd ser utilizada em ultimo caso.

Importa anotar que essa € a tese que vem sendo adotada, reiteradamente, pelo

Supremo Tribunal Federal nos seus julgados, sendo vejamos:

EMENTA HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. DESCAMINHO. VALOR
INFERIOR AO ESTIPULADO PELO ART. 20 DA LEI 10.522/2002.
PORTARIAS 75 E 130/2012 DO MINISTERIO DA FAZENDA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. A
pertinéncia do principio da insignificancia deve ser avaliada considerando-se todos
os aspectos relevantes da conduta imputada. 2. Para crimes de descaminho,
considera-se, para a avaliagdo da insignificincia, o patamar de R$ 20.000,00,
previsto no art 20 da Lei n.° 10.522/2002, atualizado pelas Portarias 75 e 130/2012
do Ministério da Fazenda. Precedentes. 3. Na espécie, aplica-se o principio da
insignificincia, pois o descaminho envolveu elisdo de tributos federais que perfazem
quantia inferior ao previsto no referido diploma legal. 4. Ordem concedida.

(STF - HC: 120617/PR , Relator: Min. ROSA WEBER, Data de Julgamento:
04/02/2014, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-035 DIVULG 19-02-2014
PUBLIC 20-02-2014)

Nesse julgado, em 19 de fevereiro de 2014, observa-se que o STF aplicou o principio
da insignificancia no crime de descaminho, dado que o tributo ndo pago era inferior ao valor
previsto na Portaria n°® 75 do MF. Ou seja, para o STF, o parametro a ser adotado para
aplicagdo do principio bagatelar nos crimes contra a ordem tributdria, € o de valores iguais ou

inferiores a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

PENAL. HABEAS CORPUS. DECISAO MONOCRATICA QUE DEU
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO NO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. SUPRESSAO DE INSTANCIA. IMPETRACAO NAO
CONHECIDA. FLAGRANTE ILEGALIDADE. CRIME DE DESCAMINHO.
VALOR SONEGADO INFERIOR AO FIXADO NO ART. 20 DA LEI
10.522/2002, ATUALIZADO PELAS PORTARIAS 75/2012 E 130/2012 DO
MINISTERIO DA FAZENDA. RETROATIVIDADE DA NORMA MAIS
BENEFICA. PRINCIPIO DA  INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE.
PRECEDENTES. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. I — No caso sob exame,
verifica-se que a decisdo impugnada foi proferida monocraticamente. Desse modo, o
pleito ndo pode ser conhecido, sob pena de indevida supressdo de instdncia e de
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extravasamento dos limites de competéncia do STF descritos no art. 102 da
Constituicdo Federal, o qual pressupde seja a coacdo praticada por Tribunal
Superior.

IT — A situagdo, neste caso, é absolutamente excepcional, apta a superar tal dbice,
com consequente concessdo da ordem de oficio, diante de um evidente
constrangimento ilegal sofrido pelo paciente.

IIT — Nos termos da jurisprudéncia deste Tribunal, o principio da insignificancia
deve ser aplicado ao delito de descaminho quando o valor sonegado for inferior ao
estabelecido no art. 20 da Lei 10.522/2002, atualizado pelas Portarias 75/2012 e
130/2012 do Ministério da Fazenda, que, por se tratarem de normas mais benéficas
ao réu, devem ser imediatamente aplicadas, consoante o disposto no art. 5°, XL, da
Carta Magna. IV — Habeas corpus ndo conhecido.

V — Ordem concedida para restabelecer a sentenca de primeiro grau, que reconheceu
a incidéncia do principio da insignificincia e absolveu sumariamente os ora
pacientes, com fundamento no art. 397, III, do Cédigo de Processo Penal.

(STF - HC: 123032 PR , Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 05/08/2014, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-164 DIVULG
25-08-2014 PUBLIC 26-08-2014)

Da mesma forma, em 25 de agosto de 2014, o STF ratificou o seu entendimento,
adotando, novamente, o valor previsto na portaria supracitada. Além do mais, sustentou a tese
de que o limite imposto por esta portaria poderd ser aplicada aos fatos anteriores, isto &, de
forma retroativa. Isso porque trata-se norma mais benéfica ao réu, que deve ser aplicada
imediatamente, nos termos do art. 5°, XL da Constituicdo Federal.

Logo, para os que adeptos da alteracdo do art. 20 da Lei n° 10.522/2002 pela Portaria
n° 75 do MF, tal modificacdo encontra-se calcada no principio da fragmentariedade e
subsidiariedade, assim, o Direito Penal € a ultima instancia, ndo devendo atentar-se para

condutas que nao tragam nenhuma lesividade a sociedade.

3.3.2 Argumentos favoraveis a manutencao do parametro previsto no art. 20 da Lei n°

10.522/2002

De outro lado, ha aqueles que defendem que ndo € possivel aplicar o parametro de
R$ 20.000,00 (vinte mil reais) previsto na Portaria n° 75 do MF, mas sim o valor disposto no
art. 20 da Lei n® 10.522/2002, qual seja, R$ 10.000,00 (dez mil reais).

A primeira tese reside no fato da impossibilidade de uma portaria, espécie normativa
secundéria, modificar uma lei, espécie normativa primdria. Isso estd em consonincia com o
disposto no art.2° da Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro - LINDB, que diz “Nao se
destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue”.
Dessa forma, a lei 10.522/2002, somente podera ser alterada por meio de outra espécie
normativa da mesma hierarquia, isto €, por uma outra lei em sentido estrito. Nesse sentido,

posicionou-se o STJ, in verbis:
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ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
ENQUADRAMENTO. CONCURSO PUBLICO. EDITAL PUBLICADO ANTES
DA VIGENCIA DA LEI N. 9.421/1996. EXISTENCIA DE PORTARIA E OFICIO
CIRCULAR. IMPOSSIBILIDADE DE EQUIPARACAO DE DOCUMENTOS
OFICIAIS A LEI. PRECEDENTES. 1. O conceito de lei federal para efeito de
admissibilidade do recurso especial, a luz da hodierna jurisprudéncia do STJ,
compreende regras de cardter geral e abstrato, produzidas por 6rgios da Unido com
base em competéncia derivada da prépria Constituicdo, como o sdo as leis
(complementares, ordindrias, delegadas) e as medidas provisdrias, bem assim o0s
decretos autonomos e regulamentares expedidos pelo Presidente da Republica (REsp
663.562, 2* Turma, DJ de 07.11.05). Nio se incluem nesse conceito os atos
normativos secunddrios produzidos por autoridades administrativas, tais como
resolugdes, circulares e portarias (REsp 88.396, 4* Turma, DJ de 13.08.96; AgRg no
Ag 573.274, 2* Turma, DJ de 21.02.05), instru¢des normativas (REsp 352.963, 2*
Turma, DJ de 18.04.05), atos declaratérios da SRF (REsp 784.378, 1* Turma, DJ de
05.12.05), ou provimentos da OAB (AgRg no Ag 21.337, 1* Turma, DJ de 03.08.92)
- AgRg no REsp n. 958.207/RS, Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 3/12/2010.
2. Agravo regimental improvido.

(STJ - AgRg no REsp: 933.351 RS 2007/0060746-8, Relator: Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 15/10/2013, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 28/10/2013)

Ademais, segundo Hely Lopes de Meirelles (2009, p. 187), a portarias “sdo atos
administrativos internos pelos quais os chefes de 6rgdos ou reparticdes ou servicos expedem
determinagdes gerais ou especiais a seus subordinados, ou designam servidores para funcio e
cargos secundarios”.

Os atos administrativos normativos, assim como as leis, tem como caracteristicas
possuirem comandos abstratos e gerais a serem seguidos. No entanto, delas se diferem, pois
os atos administrativos normativos nao podem criar direito e obrigagdes aos seus
administrados que ndo se encontrem ja previstos em lei. Ou seja, eles servem apenas para a
correta aplicacdo da lei, ndo podendo inovar no mundo juridico. Marcelo Alexandrino e

Vicente de Paulo (2011, p. 472), assim, dispde acerca da funcio dos atos normativos:

A funcdo dos atos normativos, ndo é, entretanto, simplesmente repetir o que se
encontra enunciado na lei. Sendo destinados a possibilitar a fiel execucdo de leis
pela administrag@o, os atos normativos devem detalhar, explicar o conteido das leis
que o regulamentam e, sobretudo, uniformizar a atuacio e os procedimentos a serem
adotados pelos agentes administrativos, sempre que se deparem com situacdes
concretas semelhantes.

Dessa forma, ndo se pode admitir que uma portaria modifique a referida lei, tal
conduta seria uma afronta ao principio da legalidade, previsto no art.5°, inciso II da
Constituicao Federal, o qual dispde que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa sendo em virtude de lei”.
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Ressalte-se que o principio da legalidade ¢ um dos principios basilares do nosso
ordenamento juridico, segundo o qual a atuacdo da Administracdo Publica estd vinculada ao
que determina a lei.

A outra tese defendida € a independéncia das esferas administrativa e penal. Assim,
uma vez modificado o patamar previsto no art. 20, da Lei n® 10.522/2002, essa modificacdao
ndo pode vincular o parametro a ser observado na esfera penal. Nesse diapasdao, importa

anotar as palavras do Ministro Rogerio Schietti Cruz:

Soa imponderdvel, contrdria a razo e avessa ao senso comum uma tese que, apoiada
em uma mera op¢do de politica administrativo-fiscal, movida por interesses estatais
conectados a conveniéncia, a economicidade e a eficiéncia administrativas, acaba
por subordinar o exercicio da jurisdicdo penal a iniciativa da autoridade fazenddria.
Sobrelevam, assim, as conveniéncias administrativo-fiscais do Procurador da
Fazenda Nacional, que, ao promover o arquivamento, sem-baixa, dos autos das
execugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido, de valor
consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00, determina, mercé da eldstica
interpretacdo dada pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, o que a Policia deve
investigar, o que o Ministério Publico deve acusar e, o que é mais grave, que e
como- o Judicidrio deve julgar.

(STJ - REsp: 1.393.317 — PR 2013/0257645-1, Relator: Ministro . Rogerio Schietti
Cruz, Data de Julgamento: 12/11/2014, TERCEIRA SECAO, Data de Publicagao:
DJe 02/12/2014.)

Da mesma maneira, sustenta o Ministro Marco Aurélio Bellizze:

z

Outrossim, como € cedigo, o patamar utilizado para incidéncia do principio da
insignificancia € jurisprudencial e ndo legal, ou seja, ndo foi a Lei n°® 10.5222002
que definiu ser insignificante na seara penal o descaminho de valores até R$
10.000,00 (de mil reais). Foram os julgados dos Tribunais Superiores que definiram
a utilizacdo do referido parametro, que, por acaso, estd expresso em lei, ndo sendo
correta, portanto, fazer-se referida vinculacdo de forma absoluta, de modo que toda
vez que for alterado o patamar para ajuizamento de execugao fiscal estaria alterado o
valor considerado bagatelar.

(STI - AgRg no AREsp 346.073/PR, Rel. Ministto MARCO AURELIO
BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 27/05/2014, DJe 10/06/2014)

Assim, com base nesses argumentos, a esfera penal € independente das demais
esferas do Direito, ndo podendo ficar refém das decisdes administrativas, dado que possui
autonomia para estabelecer os seus proprios critérios.

Essa € a posicdo adotada pelo Superior Tribunal de Justi¢a, conforme julgados

abaixo colacionados:

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO PENAL. CRIME CONTRA A
ORDEM TRIBUTARIA. INSIGNIFICANCIA. PARAMETRO. DEZ MIL REAIS.
INCLUSAO DE JUROS E MULTA. DESCABIMENTO.

1. Definindo o pardmetro de quantia irriséria para fins de aplicacido do principio da
insignificincia em sede de descaminho, a Terceira Secdo deste Superior Tribunal de


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1034884/lei-10522-02
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Justica, no julgamento do Recurso Especial Representativo de Controvérsia n°
1.112.748/TO, pacificou o entendimento no sentido de que o valor do tributo elidido
a ser objetivamente considerado é aquele de R$ 10.000,00 (dez mil reais) previsto no
artigo 20 da Lei n°® 10.522/02, parametro que vem sendo utilizado para fins de
aplicacdo do principio da insignificdncia nos crimes contra a ordem tributdria em
geral.

[...]

(STJ - REsp: 1.306.425 RS 2012/0048970-6, Relator: Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 10/06/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data
de Publicacao: DJe 01/07/2014)

No julgado acima, o STJ, em 01 de julho de 2014, ao analisar o caso concreto,
entende pelo ndo cabimento da aplicacio do principio da insignificancia, pois o valor
suprimido no crime de descaminho era superior ao estabelecido no art. 20 da Lei n°

10.522/2002. Adotando, assim, como pardmetro o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. VALOR DO TRIBUTO ILUDIDO.
PARAMETRO DE R$ 10.000,00. ELEVACAO DO TETO, POR MEIO DE
PORTARIA DO MINISTERIO DA FAZENDA, PARA R$ 20.000,00.
INSTRUMENTO NORMATIVO INDEVIDO.FRAGMENTARIEDADE E
SUBSIDIARIEDADE DO DIREITO PENAL.INAPLICABILIDADE. LEI PENAL
MAIS BENIGNA. NAO INCIDENCIA. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO.

1. Soa imponderdvel, contrdria a razo e avessa ao senso comum tese juridica que,
apoiada em mera opg¢do de politica administrativo-fiscal, movida por interesses
estatais conectados a conveniéncia, a economicidade e a eficiéncia administrativas,
acaba por subordinar o exercicio da jurisdicdo penal a iniciativa da autoridade
fazendaria. Sobrelevam, assim, as conveniéncias administrativo-fiscais do
Procurador da Fazenda Nacional, que, ao promover o arquivamento, sem baixa na
distribui¢d@o, dos autos das execugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa
da Unido, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00, determina, mercé
da elastica interpretacdo dada pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, o que a
Policia pode investigar, o que o Ministério Publico pode acusar e, o que é mais
grave, o que o Judicidrio pode julgar.

2. Semelhante esforco interpretativo, a par de materializar, entre os jurisdicionados,
tratamento penal desigual e desproporcional se considerada a jurisprudéncia
usualmente aplicavel aos autores de crimes contra o patrimdnio, consubstancia, na
pratica, sistematica impunidade de autores de crimes graves, decorrentes de burla ao
pagamento de tributos devidos em virtude de importagdo clandestina de
mercadorias, amitide associada a outras ilicitudes graves (como corrupg¢do, ativa e
passiva, e prevaricagdo) e que importam em considerdvel prejuizo ao erdrio e,
indiretamente, a coletividade.

3. Sem embargo, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial
Representativo de Controvérsia n. 1.112.748/TO, rendeu-se ao entendimento
firmado no Supremo Tribunal Federal no sentido de que incide o principio da
insignificincia no crime de descaminho quando o valor do tributo iludido ndo
ultrapassar o montante de R$ 10.000,00, de acordo com o disposto no art. 20 da Lei
n.

10.522/2002. Ressalva pessoal do relator.

4. A partir da Lei n. 10.522/2002, o Ministro da Fazenda ndo tem mais autorizagdo
para, por meio de simples portaria, alterar o valor definido como teto para o
arquivamento de execuc@o fiscal sem baixa na distribuicdo. E o novo valor - R$
20.000,00 - para tal fim estabelecido pela Portaria MF n. 75/2012 do Ministério da
Fazenda - que acentua ainda mais a absurdidade da incidéncia do principio da
insignificancia penal, mormente se considerados os critérios usualmente invocados
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pela jurisprudéncia do STF para regular hipéteses de crimes contra o patrimdnio -
ndo retroage para alcancar delitos de descaminho praticados em data anterior a
vigéncia da referida portaria, porquanto ndo é equiparada a lei penal, em sentido
estrito, que pudesse, sob tal natureza, reclamar a retroatividade benéfica, conforme
disposto no art. 2°, paragrafo tinico, do CPP.

5. Agravo regimental nao provido.

(STJ - AgRg no REsp 1346621/PR, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 03/02/2015, DJe 09/02/2015)

Como visto, em 03 de fevereiro de 2015, o STJ confirma o seu entendimento acerca
da ndo alteracdo do parametro previsto na lei supracitada, fundamentando a sua decisdao na
impossibilidade de alteracdo de uma lei por uma portaria. Dessa forma, esse tribunal mostra
que apesar da posicao defendida pela Suprema Corte, continua firme no seu posicionamento
sobre o parametro adotado para aplicagdo do principio da insignificancia nos crimes de
colarinho branco, ndo se curvando a tese defendida pela corte constitucional.

Com efeito, para os adeptos dessa posicdo, o valor maximo considerado
insignificante para aplicagdo nos crimes de colarinho branco continua sendo o valor de R$

10.000,00 (dez mil reais), em virtude de uma portaria ndo ser o instrumento adequado a

alterar ou revogar uma lei, bem como a independéncia da esfera penal.

3.3.3 Posicionamentos acerca da necessidade de ser adotado um novo parametro para

aplicacao do principio da insignificancia nos crimes contra a ordem tributaria

Nada obstante a discursdo sobre o parametro previsto na Lei n® 10.522/2002, ndo ha
razdo de se adotar esse patamar € nem o novo valor estabelecido pela Portaria n® 75/2012 do
Ministério da Fazenda.

Primeiramente, quando a Administra¢ao Pidblica adota o valor R$ 10.000,00 (dez mil
reais) ou R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para nao ajuizar ou arquivar a execucdo fiscal, ela ndo
estaria renunciando ao seu direito de crédito, mas, apenas, esperando que o valor alcance o
valor limite para tanto.

Dessa forma, pode-se concluir que esse crédito ndo ¢ irrelevante para a
Administracdo Publica. Nesse sentido, a posi¢do da Procuradora da Republica, Monique

Chequer (internet):

Nota-se, entdo, que o patamar estabelecido pelo mencionado artigo é para o
ajuizamento de execugdes, ou seja, a Fazenda Nacional ndo renuncia ao seu direito
de executar, nem afirma que o crédito é inexpressivo, mas apenas posterga o
momento do exercicio daquele. Alcancando-se o montante-limite — R$ 10.000,00

(dez mil reais) — através de outros débitos fiscais, a execugdo serd postulada.
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No mesmo sentido, o Ministro Rogerio Schietti Cruz:

(...) a opgdo por deixar de executar a divida estipulada no quantum minimo previsto
na norma de regéncia ndo implica dizer — com o perddo da insisténcia- que o Estado
desiste de receber o crédito fiscal. Ndo se trata de anistia da divida tributaria,
expressamente vedada, alias, pelo art.180, I do CTN (Lei n°® 5.172/66), impondo
observar que, se se cuidasse de remissao (total ou parcial) do débito fiscal, haveria
necessidade de lei autorizadora, sob as circunstancias indicadas no art.172 do CTN.
Em verdade eventual inscricdo do valor devido pelo contribuinte, na Divida Ativa da
Unido, permite a sua cobranga administrativa pela Procuradoria da Fazenda
Nacional, ainda que seja pequena a quantia reclamada. Vale dizer, ndo ha declaracio
de exting¢do da divida pelo Estado, nos moldes do art.18, §1°, da Lei n. 10.522/2002,
mas mera op¢do de ndo cobrar a divida, em dado momento.

(STJ - REsp: 1.393.317 — PR 2013/0257645-1, Relator: Ministro . Rogerio Schietti
Cruz, Data de Julgamento: 12/11/2014, TERCEIRA SECAO, Data de Publicacao:
DJe 02/12/2014.)

Portanto, ndo cabe com base no principio da fragmentariedade ou da subsidiariedade,
alegar que esse valor € irrelevante para o Direito Penal, pois conforme acima exposto, nio se
trata de um valor insignificante para esfera administrativa, e sim da espera do momento mais
adequado para exigir o seu crédito. Tal conduta da Administracdo Publica tem como respaldo
o principio da eficiéncia e da economicidade.

Outro ponto a ser observado é o tratamento juridico bem mais rigoroso para
aplicagdo do principio bagatelar aos crimes patrimoniais em detrimento dos crimes contra a
ordem tributdria. Nos crimes patrimoniais, adota-se o principio da insignificancia como
excludente de tipicidade quando o valor do bem subtraido nao supera a R$ 700,00 (setecentos
reais), conforme o estudo realizado pelos professores da Universidade de Sao Paulo — USP,
Pierpaolo Bottini e Maria Thereza Sadek (internet), sobre a aplicacdo do principio da
insignificancia no ambito do Supremo Tribunal Federal (2005 a 2009), que pode ser
observado no grafico (ANEXO 6).

Ja no grifico (ANEXO 7), o estudo supracitado traz uma comparacdo do percentual
de incidéncia por faixa de valor do principio da insignificincia entre os crimes patrimoniais e
os crimes contra a ordem tributaria.

D4 andlise desses graficos e diante de tudo que foi exposto, infere-se que o parametro
adotado como insignificante nos crimes contra o patrimonio estd muito aquém do valor
insignificante nos crimes contra a ordem tributaria. O que é uma contradi¢do se levarmos em
conta o bem juridico tutelado por esses crimes.

De um lado, temos que os crimes patrimoniais t€m como bem juridico o patrimonio.
Conforme leciona Masson (2014, p. 273), “o patrimdnio ¢ o complexo de bens ou interesses

de valor econdmico em relagdo de pertinéncia com uma pessoa”. De seu turno, os crimes
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contra a ordem tributdria tem como bem juridico tutelado o erdrio. Ou seja, trata-se de um
bem juridico supraindividual, que ofende ndo o interesse de uma ou de algumas pessoas, mas,
de toda a sociedade.

Dessa forma, nada justifica a discrepancia de valores entre os crimes contra o
patrimdnio e os crimes contra a ordem tributdria. Nesse contexto, vale anotar as palavras do

Ministro Marco Aurélio Bellizze:

Pode-se dizer que tamanha diferenca de valores seria em razdo de a vitima, nos
crimes de descaminho, ser o Estado, ente mais abastado de recursos que os
particulares. No entanto, ndo me parece ser acertada referida conclusdo, pois as
atividades desenvolvidas pelo Estado visam o beneficio da coletividade, haja vista o
Principio da Supremacia do Interesse Publico. Portanto, em tltima andlise, a lesdo
ao erdrio publico afeta a todos. Oportuno ressaltar que o pagamento de tributo € um
dever do cidaddo, cabendo ao Estado aplicar a receita de forma a promover o
crescimento econdmico e o desenvolvimento social do pais.

(STI - AgRg no AREsp 346.073/PR, Rel. Ministto MARCO AURELIO
BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 27/05/2014, DJe 10/06/2014)

Ademais, outra questdo que retrata bem o tratamento mais rigido nos crimes
patrimoniais € que além do critério objetivo que seria o valor do bem subtraido, o julgador
tem que observar, também, a presenca de certos vetores, quais sejam: a minima ofensividade
da conduta do agente, nenhuma periculosidade social da ac¢do, reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada.

Para ilustrar, o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. ESTELIONATO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INVIABILIDADE. POLICIAL MILITAR QUE FAZ USO
DE DOCUMENTO FALSO, OBJETIVANDO AUFERIR VANTAGEM
ECONOMICA.

1. Para a incidéncia do principio da insignificincia sdo necessdrios '(a) a minima
ofensividade da conduta do agente, (b) nenhuma periculosidade social da acao, (c) o
reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade
da lesao juridica provocada' (STF, HC 84.412/SP, Relator Ministro Celso de Mello,
DJ de 19/11/2004).2. No caso, embora a vantagem patrimonial subtraida se
circunscreva a R$ 48,00 (quarenta e oito reais), valor referente ao que custa o bilhete
que o paciente deixou de adquirir, ndo ha possibilidade de aplicacdo do referido
principio.3. Do paciente, que € policial militar da reserva remunerada, espera-se
comportamento bem diverso daquele procedido na espécie. De se ver que ele,
buscando ndo comprar o bilhete, assim como fazem todos os cidadaos, falsificou
documento como forma de parecer que ainda estava no servico ativo.4. Além disso,
ao ser surpreendido pelos agentes do Estado, constatou-se que o paciente trazia em
seu bolso a quantia de R$ 600,00 (seiscentos reais), montante quase quinze vezes
superior a vantagem auferida. Quisesse ele, teria plenas condi¢des de adquirir a
passagem de Onibus.5. Assim, verifica-se que a conduta do paciente nio preenche os
requisitos necessdrios para a concessdo da benesse pretendida, ja que ndo se afigura
como um irrelevante penal, motivo pelo qual ndo h4 falar em constrangimento
ilegal.6. Ordem denegada, com a cassacao da liminar deferida.
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(STJ - HC: 156384 RS , Relator: Min. OG FERNANDES, Data de Julgamento:
26/04/2011)

Assim, conforme o julgado acima, em que pese o infimo valor do bem subtraido, o
fato da conduta ter sido praticada por um ex-militar, de quem se exige um comportamento
adequado em fung¢do do cargo que representa seguranca a sociedade, justificou o alto grau de
reprovacdo, motivo pelo qual impediu a aplicagdo do principio bagatelar.

Com isso, afirmar a insignificancia nos crimes contra a ordem tributdria com base,
apenas, no valor de R$ 10.000,00 ou R$ 20.000,00, é ignorar outros aspectos que sao
relevantes para o crime em comento, como por exemplo, a soberania nacional, a regulacio da
balanca comercial, a prote¢do da industria nacional e o préprio prestigio da administragdo
publica.

Destarte, para aferir a aplicabilidade do principio da insignificancia nos crimes contra
a ordem tributdria, assim como nos crimes patrimoniais, deveria ser analisados mais de um
vetor. Caso contrdrio, se fixado abstratamente em uma norma, sem um critério seguro, pode
gerar injusticas, pois ndo serd considerado o conjunto de fatores econdmico-sociais que
envolvem cada fato delituoso (internet).

Importa, ainda, ressaltar que o tributo constitui a principal fonte de arrecadacdo
brasileira. Conforme estudo realizado pela Organizacdo para a Cooperacio e
Desenvolvimento Econdomico (OCDE), divulgado em 20 de janeiro de 2014, o Brasil possui a
segunda maior carga tributdria na América Latina, correspondendo a cerca de 36,3% do
Produto Interno Bruto (PIB) do pafs2. De outro lado, segundo o sonegdmetro, painel utilizado
pelo Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional para mostrar os valores
sonegados, até novembro/2014, a sonegacdo fiscal chegava a 454 bilhdes de reais’. Em 2013,
de acordo com esse mesmo sistema, foram sonegados cerca de 415 bilhdes de reais®. Ou seja,
quantos bilhdes de reais estao deixando de ser arrecadados pelos cofres publicos.

Assim, diante de tudo o que exposto, e considerando a realidade brasileira, R$
10.000,00 ou R$ 20.000,00, ndo sdo valores razodveis para serem considerados
insignificantes. Da mesma forma, deve-se ser repensado os vetores a serem analisados para a
aplicacdo do principio da insignificancia nos crimes contra a ordem tributdria, uma vez que

cresce cada vez mais o nimero dos valores sonegados e a ndo puni¢do, bem como a aplicagdo

http://gl.globo.com/economia/noticia/2014/01/carga-tributaria-brasileira-e-2-maior-da-america-latina-mostra-
ocde.html.
3 http://www.contabeis.com.br/noticias/2 1424/sonegacao-fiscal-no-brasil-registra-r-454-bilhoes/.
4 http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2014/03/sonegometro-na-esplanada-mostra-evasao-de-r-108-bi-
desde-janeiro.html.
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equivocada dessa excludente de tipicidade, com certeza ird fomentar a préitica da conduta
delituosa.

Por fim, resta trazer o posicionamento do ilustre doutrinador e Promotor de Justica
de Sdo Paulo, Cleber Masson (2014, p. 620), segundo o qual o padrdo mais adequado a ser
utilizado para aplicagdo do principio bagatelar nos crimes contra a ordem tributaria, seria o
mesmo previsto no art.18, §1°, da Lei n° 10.522/2002, que diz que os débitos fiscais sdo
extintos quando forem iguais ou inferiores a R$ 100,00 (cem reais).

Portanto, € necessario adotar um novo parametro para aplicagdo do principio da
insignificancia nos crimes contra a ordem tributdria, pois o vetor a ser verificado pelo
Procurador da Fazenda Nacional ao propor a execucdo fiscal ndo se trata de um valor
irrelevante para a esfera administrativa. Assim, como os valores discutidos como vetores para

aplicacdo nesses crimes estdo muito acima dos valores adotados nos crimes patrimoniais.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve por finalidade analisar qual o parametro a ser observado
para aplica¢do do principio da insignificancia nos crimes contra a ordem tributdria. Dessa
forma, foram elencados os argumentos favordveis ou nao a manutencio do vetor previsto na
Lei n°® 10.522/2002, bem como posicionamentos acerca da necessidade de ser adotado um
novo padrao.

Durante a pesquisa, verificou-se a escassez de material acerca desse assunto, dado
que o tema ainda é muito novo, tendo poucos doutrinadores que falam sobre a edi¢do da
Portaria n° 75 do Ministério da Fazenda, que teve por objetivo a alteracdo da lei supracitada.
Além do mais, os poucos artigos cientificos que tem, resume-se a trazer os ultimos julgados
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢ca, sem aprofundar no tema ou
trazer algum fundamento relevante, restringindo-se muitas vezes a adotar a posi¢do do
Supremo Tribunal Federal, por ser a Corte Constitucional. Assim, esse trabalho teve grande
respaldo na jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores.

No primeiro capitulo, fora analisado o conceito de crime e o principio da
insignificancia. Quanto a teoria geral do crime observou-se que para a existéncia de crime é
imprescindivel a presenca de trés elementos, quais sejam: fato tipico, ilicitude e culpabilidade.
Assim, na andlise do caso concreto, o Magistrado, o Promotor ou o Delegado de Policia
deverd verificar a presenca desses trés elementos, necessariamente, nessa sequéncia. Dentre
os elementos mais importantes do conceito de crime para esse trabalho, vimos a tipicidade,
que € um dos elementos da subdivisdo do elemento fato tipico.

Constatou-se a relevancia de compreender a tipicidade para entender a aplicagdo do
principio da insignificancia, dado que esse € considerado uma excludente de tipicidade.
Assim, foi visto que a tipicidade penal € formada pela tipicidade formal mais a tipicidade
material. Na tipicidade formal, hd a subsuncdo de uma conduta a um tipo penal, ou seja, a
conduta se amolda perfeitamente na conduta descrita na lei penal. De seu turno, a tipicidade
material é a pritica de uma conduta relevante que ofenda a um bem juridico tutelado pelo
Direito Penal. Logo, o principio da insignificancia afasta a tipicidade material e, por
conseguinte, a configuracdo de um crime.

Observou-se que o principio da insignificancia, também conhecido como principio
de bagatela, teve a sua origem no Direito Romano, e deriva do brocado “o pretor ndo deve se
preocupar com condutas irrelevantes”. Com efeito, com base nesse principio o Direito Penal

nao deve atentar com os conhecidos crimes de bagatela, isto €, crimes de pequena monta.



63

Tal principio ndo possui previsdo legal, motivo pelo qual coube a jurisprudéncia
determinar os requisitos necessarios para a sua aplicabilidade. Assim, no HC 84.412/SP, o
Supremo Tribunal Federal, estabeleceu os requisitos objetivos norteadores para a aplicacao
desse principio: a minima ofensividade da conduta, a auséncia de periculosidade social da
acdo, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo
juridica. Do mesmo modo, o Superior Tribunal de Justi¢a, elencou como requisitos subjetivos
a condi¢do econOmica da vitima, o valor sentimental do bem, as circunstancias e o resultado
do crime.

No entanto, tais requisitos ndo sdo aplicdveis aos crimes contra a ordem tributéria.
Em relacdo a esses crimes ficou determinado no Resp 1.112.748/TO, que o parametro adotado
seria 0 mesmo valor que o Procurador da Fazenda Nacional deveria observar para propor a
execugdo fiscal, previsto no art. 20 da Lei n° 10.522/2002.

Os crimes contra a ordem tributdria como o proprio nome diz tem como bem juridico
a ordem tributdria, que é a atividade arrecadatéria da Fazenda Publica. Assim, esses crimes
buscam impedir a supressdo ou reduc@o de tributo que € a principal receita do Estado e,
consequentemente, permitir o financiamento das atividades por ele desenvolvidas em prol da
sociedade.

Com a divulgagdao em novembro de 2011, do estudo desenvolvido pelo Instituto de
Pesquisa de Economia Aplicada — IPEA que mostrou que um processo de execugdo fiscal no
ambito da justica federal custa R$ 5.606,67, e que recomendou que somente seria justificavel
promover uma execugdo fiscal de um crédito a partir do valor de R$ 21.731,45, o Ministério
da Fazenda publicou a Portaria n® 75/2012, alterando o valor previsto na lei supracitada de R$
10.000,00 (dez mil reais) para R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Dessa forma, verificou-se que paira, at€é o presente momento, sobre 0S NOSsOs
tribunais superiores e a doutrina patria uma grande discussdo acerca de qual o valor que deve
ser considerado insignificante nos crimes contra a ordem tributdria. De uma lado, verificou
que ha aqueles que defendem que se o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) é considerado
irrelevante para a esfera administrativa, tal valor, também, deve ser considerado insignificante
para a esfera penal, a ultima ratio. Tal argumento, t€tm como fundamentos os principios da
fragmentariedade e da subsidiariedade, e encontra no Supremo Tribunal Federal, o seu
principal expoente.

De outro norte, demonstrou-se a alegacdo de que permanece o valor previsto no art.
20 da Lei n° 10.522/2002, argumentando duas teses. Primus, a impossibilidade de uma

portaria revogar ou alterar uma lei, dado que esta é uma espécie normativa primdria enquanto
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aquela € uma espécie normativa secunddria, sendo essa utilizada apenas para o fiel
cumprimento de uma lei. Secundus, a independéncia da esfera penal em relacdo a esfera
administrativa, assim, havendo mudangas na esfera administrativa, isso ndo pode vincular a
esfera penal. Tais teses sdo adotadas pelo Superior Tribunal de Justica, que defende
veementemente a manutengio do vetor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Ademais, indicou-se que existem aqueles que defendem a determinagc@o de um novo
vetor em detrimento dos valores previstos na Lei n° 10.522/2002 e na Portaria n® 75/2012 do
MF. Primeiramente, sustentam que ao adotar o valor previsto na lei acima para a propositura
da execucao fiscal, o Estado ndo estaria renunciando ao seu direito de crédito, mas, apenas,
aguardando o momento propicio para propo-la. Assim, esse valor ndo seria irrelevante para a
esfera administrativa.

Da mesma maneira, advertem que esse valor adotado para aplicacio do principio da
insignificancia nos crimes contra a ordem tributaria e demasiadamente exagerado, se
comparado com os valores que vem sendo adotado nos crimes patrimoniais. Primeiramente,
porque o bem juridico dos crimes contra a ordem tributdria € bem mais amplo que o dos
crimes patrimoniais, abarcando, assim, toda a coletividade. Em segundo lugar porque, nos
crimes patrimoniais além do valor, devem ser observados outros requisitos, como a minima
ofensividade da conduta, a auséncia de periculosidade social da acdo, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica.

Enfim, conforme os tultimos julgados colacionados dos nossos tribunais superiores,
tal discussdo ndo estd pacificada, o que demonstra uma certa inseguranca juridica. Dessa
forma, para esta autora, levando em considerando a atual crise financeira por que passa nosso
pais, a importancia dos tributos para o Produto Interno do Brasil, bem como os diversos casos
de impunidade, adotar o valor de R$ 10.000,00 ou R$ 20.000,00, ndo se mostra o mais
adequado. Talvez seria insignificante se levarmos em consideracdo os valores que foram
desviados nos casos do Mensaldo e do Lavajato, mas ndo o é para a maioria dos brasileiros
que vivem a margem pobreza. Assim, se for para adotar um valor que seja 0 mesmo

defendido por Cleber Masson, qual seja, R$ 100,00 (cem reais).
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ANEXOS

ANEXO 1 - EVOLUCAO DO RECONHECIMENTO DO PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA ENTRE 2004 E 2009 (EM NUMEROS ABSOLUTOS)

Evolugao do reconhecimento do principio da insignificancia entre 2004 e
2009
(em numeros absolutos)

=—¢—N3o Concedidos  =fli=Pedidos Concedidos
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Fonte: Botinni; Sadek (2011, p. 11)
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1. INTRODUCAO

Por demanda do Conselho Nacional de Justica, (CNJ), entre novembro de 2009 e
fevereiro de 2011, o Instituto de Pesquisa Econbémica Aplicada (Ipea) executou o
projeto de pesquisa denominado Custo Unitario do Processo de Execucao Fiscal da
Unido, com a finalidade de determinar qual o tempo e o custo de tramitagcdo das
acbes de execucdo fiscal na Justica Federal." Como resultado, foram gerados
microdados e informacdes agregadas sobre o tempo e o custo desse procedimento,
bem como das etapas que o compdem.

A partir da base de dados gerada ao longo do referido estudo, a equipe
técnica da area de Justica e Cidadania do Ipea produziu informacdes relativas
especificamente ao desempenho da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
(PGFN), na execucéo fiscal de créditos da Unido por meio da Justica Federal. Essas
informacdes s&o significativas e representativas da realidade nacional no ano de
2009, exceto para o estado do Mato Grosso do Sul, e apresentam intervalo de

confianga de 90%, com margem de erro de 3%, para mais ou para menos.

A metodologia desenvolvida para a execucdo da pesquisa partiu da
caracterizacao do processo de execucgdo fiscal médio (PEFM), com base em dados
primarios produzidos em trabalho de campo. O PEFM é um tipo ideal, representativo
da média do conjunto de processos de execucao fiscal com baixa definitiva na
Justica Federal de Primeiro Grau, no ano de 2009. A apresentacado dos resultados
da pesquisa recorre inicialmente a caracterizacdo geral do PEFM, para em um
segundo momento definir o tempo de duracéo e o custo do seu processamento. Ao
final, a presente Nota Técnica apresenta um conjunto de conclusées e

recomendagodes.

2. CARACTERISTICAS GERAIS DO PEFM

No ambito da Justica Federal, as acdes de execucgao fiscal em regra sdo movidas
pela PGFN. Essa afirmativa é apenas aparentemente tautolégica. Como a Justica

1. CUNHA, Alexandre dos Santos et al. Custo unitario do processo de execucdo fiscal na Justica Federal.
Brasilia: Ipea; CNJ, 2011. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/livro_custounitario.pdf>.
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Federal tem competéncia para processar e julgar as ac¢des nas quais a Uniao é
parte, e a funcédo primordial do procedimento de execucgao fiscal € a cobranca de
tributos, era de se esperar que a quase totalidade das acbdes de execucao fiscal
estivessem a cargo da PGFN. Entretanto, estas constituem pouco mais da metade,
representando apenas 50,3% do volume de processos baixados. Somando-se a
esse total os 8,9% de acbes nas quais a Procuradoria Geral Federal (PGF) atua
como representante de autarquias e fundacdes publicas federais,?> bem como os
0,6% de ag¢des movidas pelos departamentos juridicos dos bancos publicos federais,
a Unido aparece como autora, direta ou indiretamente, de apenas 59,2% do total de
acOes de execucao fiscal, na Justica Federal. Ao lado da Unido, os conselhos de
fiscalizacdo das profissbes liberais aparecem como os grandes usuarios dos
procedimentos de execucado fiscal na Justica Federal, representando 36,4% do
volume de processos baixados, conforme grafico 1.

GRAFICO 1
Distribuicao dos processos de execucao fiscal segundo o exequente

4,4%

W Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional

M Procuradoria Geral
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50,3%
Conselhos

W QOutras
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Elaboragao propria.

2. A partir de 2002, com o advento da Lei n? 10.480, a PGF passou a reunir as fungdes de assessoramento
juridico e representacao judicial e extrajudicial das autarquias e fundag¢des publicas federais. Anteriormente,
essas fungbes eram exercidas por representantes proprios de cada érgdo. No caso deste estudo, em que
muitos dos processos de autarquias e fundagdes constantes da amostra sdo anteriores a 2002, optou-se por
tratar todos os casos como se houvessem sido representados pela PGF desde a sua propositura.

4
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Isolando-se apenas as acdes movidas pela PGFN, tem-se que os executivos

fiscais em regra sdo movidos inicialmente contra pessoas juridicas (83,2%) e apenas

por excecao contra pessoas fisicas (16,8%).2

De acordo com o grafico 2, pode-se perceber que os impostos federais sao o
principal objeto da acdo de execucao fiscal promovido pela PGFN (52,1%), seguidos
pelas contribuicoes sociais federais (37,5%) e de outras verbas destinadas a Uniao,
como multas, aforamentos, laudémios e obrigacdes contratuais diversas (9,9%).

GRAFICO 2
Distribuicao dos processos de execucao fiscal patrocinados pela PGFN,
segundo a natureza da cobranca
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Elaboragao propria.

O valor médio cobrado nas acdes movidas pela PGFN é de R$ 26.303,25
(para uma mediana de R$ 3.154,39).

Considerando-se as grandes rotinas que compdem o processo de execucao
fiscal promovido pela PGFN, percebe-se que o cumprimento da etapa de citacédo
constitui um imenso gargalo inicial. Apenas 3,6% dos executados apresentam-se
voluntariamente ao juizo. Em 56,8% dos processos ocorre pelo menos uma tentativa

inexitosa de citacdo, e em 36,3% dos casos nao ha qualquer citacéo valida. Como a

3. De acordo com o procedimento empregado em campo, essa informagdo diz respeito ao primeiro executado:
83,2% das agGes de execucdo fiscal sdo movidas inicialmente contra pessoas juridicas, embora posteriormente
possam ser direcionadas a pessoa fisica de seus sécios ou administradores, na hipdtese de desconsideragdo da
personalidade juridica.
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citacdo ocorre por edital em 9,9% dos casos, pode-se afirmar que em 46,2% dos

executivos fiscais o devedor ndo é encontrado pelo sistema de Justica. O gréfico 3,
a sequir, apresenta o meio pelo qual a citacao foi realizada:

GRAFICO 3
Distribuicao dos processos de execucao fiscal patrocinados pela PGFN,
segundo o tipo da citacao
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Elaboragao propria.

Ao cruzar a quantidade de acdes nas quais ocorre pelo menos uma tentativa
inexitosa de citagao com o universo de executivos fiscais nos quais o devedor ndo é
encontrado pelo sistema de Justica, chega-se a conclusao de que a localizacao
imediata do executado € fundamental para o éxito da citacdo pessoal. Quando o
devedor nao é encontrado logo na primeira tentativa, as chances de que venha a ser
localizado posteriormente caem para pouco mais de um terco.

Em 15,7% dos casos ha penhora de bens, mas apenas um terco dessas
penhoras resulta da apresentacdo voluntaria de bens pelo devedor.* Em somente
3,8% dos processos de execugao fiscal ocorre algum tipo de objecdo de
preexecutividade, e apenas 6,5% dos devedores opdem embargos a execugao.

Caso a Justica Federal logre penhorar bens do devedor, a probabilidade

destes satisfazerem integralmente os interesses da Unido tende ao irrisorio.

4. O numero relativamente baixo de casos nos quais o devedor apresenta voluntariamente bens a penhora
pode estar correlacionado com a pequena quantidade de executados que procuram exercer o direito de
defesa. Embora ndo seja demonstravel pelos dados coletados neste estudo, tal hipétese merece ser
investigada oportunamente.
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Somente 2,8% das agdes de execucao fiscal resultam em algum leildo judicial, com
ou sem éxito. Do total de processos, em apenas 0,3% dos casos 0 pregao gera

recursos suficientes para satisfazer integralmente o débito, enquanto a adjudicacédo
dos bens do executado extingue a divida em 0,4% dos casos.

Pouco mais de trés quintos dos processos de execucao fiscal promovidos
pela PGFN vencem a etapa de citagdo. Destes, 22,7% conduzem a penhora, mas
somente 17,2% das penhoras resultam em leildo. Nas entrevistas realizadas ao
longo da pesquisa, os diretores de secretaria e serventuarios da Justica
responsaveis pela etapa do leildo demonstraram profundo desalento com a
complexidade dos atos administrativos e judiciais necessarios a realizacdo de um
leildo, que sao extraordinariamente burocraticos, demandam muito trabalho e sao de
pouca efetividade. Como resultado, muitas das varas da Justica Federal implantadas

nos ultimos cinco anos jamais realizaram qualquer pregao.

Em que pesem todos os obstaculos, o grau de sucesso das acbes de
execucao fiscal promovidas pela PGFN é razoavel, uma vez que em 25,8% dos
casos a baixa ocorre em virtude do pagamento integral da divida, indice que sobe
para 34,3% nos casos em que houve citacdo pessoal.’ Vale destacar, entretanto,
que a extincdo por prescricdo ou decadéncia € o principal motivo de baixa,
respondendo por 36,8% dos casos. Em seguida, vém o pagamento (25,8%), o
cancelamento da inscricdo do débito (18,8%) e a remissdo (13,0%). Ao final, 14,7%
das sentencas de execucao fiscal sdo recorridas, em regra pelo exequente.

5. Considerou-se como extintas por pagamento, para a finalidade de produgdo deste dado, todas as execuc¢des
fiscais nas quais a sentenca extinguiu a agdo por pagamento (sem especificagdo), expropriagdo, conversdo em
renda e adjudicacdo.
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GRAFICO 4

Distribuicao dos processos de execucao fiscal promovidos pela PGFN, segundo o motivo da baixa
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Elaboragao prépria.
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Os motivos de baixa dos processos de execucdo fiscal demandam

algumas reflexdes.

Em primeiro lugar, & importante ressaltar que as baixas em regra
ocorrem por prescricao e decadéncia ou pagamento integral da divida. Ou seja,
em regra 0s executivos fiscais fracassam absolutamente ou recuperam

integralmente o débito.

Em segundo lugar, deve-se prestar atencdo especial a extincao por
pagamento. Desagregando-se as modalidades de pagamento, tem-se que a
quitacdo do débito em parcela Unica, perante o exequente ou o juizo da
execucao, ocorre em 37,8% dos casos nos quais ha o pagamento integral da
divida. Por outro lado, a adesdao e o fiel cumprimento ao programa de
parcelamento da divida representam 38,8% destas acbes. Ademais, e
contrariamente ao senso comum, o grau de respeito aos programas de
parcelamento mostra-se extraordinariamente elevado: 54,1% dos executados
que aderem a programas de parcelamento cumprem integralmente com as

obrigacdes pactuadas.®

Em terceiro lugar, deve-se atentar a inefetividade dos meios de defesa
empregados pelo executado. O numero de devedores que apresentam defesa
€ baixo e a taxa de sucesso € ainda pior. Somente 3,8% dos executados
apresentam objecdo de preexecutividade, as quais sao julgadas
favoravelmente ao devedor em 0,5% dos casos. Ja os 6,5% de executados que
apresentam embargos obtém ganho de causa em 0,9% dos casos. Logo, a
taxa de sucesso do devedor nas objecdes de preexecutividade é de 8,2%,

enquanto nos embargos é de 14,3%.

6. O que surpreende, no que diz respeito as modalidades de pagamento, é a pouca informacdo existente
nos autos sobre quem, de que modo e quanto pagou ao exequente. Em regra, os juizes ndo tém
qualquer preocupacdo em verificar se a informacao prestada pelo exequente é verdadeira, ou seja, se
realmente houve o pagamento e qual o valor efetivamente pago. Por essa razdao, em 20,9% dos casos
ndao se sabe a modalidade de pagamento adotada e em 16,3% dos processos nao consta qualquer
informacdo sobre o valor efetivamente apurado. Considerando apenas os casos em que essa informagao
encontra-se presente, pode-se afirmar que cada a¢do de execugdo fiscal, promovida pela PGFN e extinta
por pagamento integral da divida, resulta na arrecadagdo média de RS 54.783,77 em principal (para uma
mediana de RS 6.586,83) e RS 129,42 em custas judiciais (para uma mediana de RS 10,64).
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Finalmente, € importante ter em mente que o processamento das
execugoes fiscais presentes na amostra ocorreu em meio fisico em 98,8% dos
casos, enquanto 1,2% estdo digitalizadas e apenas uma quantidade
estatisticamente desprezivel pode ser considerada como virtual.

3. FLUXOGRAMA DO PEFM PROMOVIDO PELA PGFN (PEFM/PGFN)

Uma vez estabelecidas as caracteristicas gerais dos executivos fiscais
promovidos pela PGFN (PEFMpgfn), a primeira tarefa relevante na definicdo do
seu custo consiste em determinar qual a frequéncia de cada uma das etapas
que o compdem. Em outras palavras, é preciso determinar ndo apenas quais
sdo as etapas que, nos termos da Lei Federal n® 6.830/1980, deveriam formar
um executivo fiscal, mas quantas vezes séo de fato executadas ao longo de um

processo real, desde a autuagéo até a baixa definitiva.

Pode-se inferir que o PEFMpgfn conta com uma (01) autuacao (a) e um
(01) despacho inicial (b). Na etapa de citacdao, ocorrem em média 0,72
tentativas de citacdo pelo correio (¢); 0,75 tentativas de citagdo por oficial de
justica (d); 0,21 tentativas de citacao por edital (e) e uma quantidade

estatisticamente desprezivel de tentativas de citagcao por email.

Quanto a taxa de sucesso dos meios empregados para a citagao,
pode-se afirmar que 61,9% das tentativas de citacdo por carta registrada (aviso
de recebimento — AR) sdo exitosas, contra 51,7% das tentativas de citagdo por
oficial de justica e 44% das tentativas de citagéo por edital. Contrariamente ao
senso comum, a taxa de sucesso das tentativas de citacao por oficial de justica
€ significativamente pior do que a das tentativas de citacéo por AR. Igualmente
surpreendente € que a taxa de sucesso das tentativas de citacdo por edital seja
de apenas 44%. Como o emprego destes instrumentos s6 ndo é exitoso
quando este contém algum erro ou imprecisao e precisa ser republicado, uma
taxa de sucesso tao baixa indica que a quantidade de equivocos na publicacao

€ bastante expressiva.

10
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Na etapa de penhora, sdo expedidos em média 0,74 mandados de
penhora e avaliagdo (f), com taxa de sucesso de apenas 29,8%. Cada
processo de execucgéao fiscal conta em média com 0,05 leildes (g) e vai 5,77
vezes — em vistas — a PGFN para conhecimento ou providéncias (h).

No que diz respeito a defesa do executado, cada processo de
execucao fiscal conta em média com 0,07 objecoes de preexecutividade (/) e
0,07 embargos de devedor ou de terceiros (). No campo dos recursos, cada
processo de execucao fiscal sofre em média 0,03 agravos (k); 0,15 apelacdes
() e 0,02 recursos especiais ou extraordinarios (m). Ao final, conta com uma
(01) sentenca (n) e uma (01) baixa definitiva (0).

Logo, as frequéncias médias provaveis de cada uma das etapas
processuais, que compdéem o PEFMpgfn, podem ser descritas por meio da
seguinte férmula matematica (processo de execucao fiscal médio promovido

pela PGFN/frequéncia das etapas):

PEFMpgfnFE =a + b + 0,72c + 0,75d + 0,21e + 0,74f + 0,059 + 5,77h + 0,07i +
0,07j + 0,03k + 0,151 + 0,02m + n + 0

Uma vez que as frequéncias sdo estabelecidas, a segunda fase
relevante na definicdo do custo do PEFM diz respeito aos tempos necessarios
ao cumprimento dessas etapas. Como a mao de obra diretamente empregada
€ a principal unidade de custo em qualquer atividade essencialmente
burocrética ou intelectual, e os juizes e serventuarios ndo sdo remunerados por
tarefa, mas pelo exercicio do cargo ou fungao, o custo do processamento sera
determinado essencialmente pelo tempo que dedicam a pratica de cada um
dos atos processuais e atividades administrativas que compdéem o executivo

fiscal.

Com base em técnica denominada de carga de trabalho ponderada
(WCM), mediu-se o tempo médio total de tramitacdo, que considera o intervalo

de tempo transcorrido entre 0 momento processual no qual se ordena a pratica

11
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do ato e o instante no qual este é efetivamente concluido. A partir da analise
dos autos findos que compuseram a amostra utilizada para construir o
PEFMpgfn, pode-se afirmar que, entre a elaboracdo da peticdo inicial pela
PGFN e a autuagdo na Justica, transcorrem 127 dias (a).” Uma vez autuado, o

executivo fiscal demanda 54 dias até a ocorréncia de um despacho inicial (b).

Apos o despacho inicial, transcorrem em meédia 17 dias até que seja
ordenada a citacdo e mais 1.523 dias até que se encontre o executado ou que
se extinga o processo, nos casos em que este ndo venha a ser encontrado.
Logo, pode-se afirmar que o PEFMpgfn permanece durante 1.540 dias na

etapa de citacao (a).

O PEFMpgfn permanece durante 569 dias na etapa de penhora (f) e
722 dias na de leildo (g). No trabalho de campo conduzido neste estudo, nao
foi calculado o tempo médio de duracao das vistas a PGFN (h), de modo que
os intervalos de tempo durante os quais o processo encontra-se em vistas ao

exequente estdo incorporados no total de cada etapa durante a qual ocorreram.

No que diz respeito a defesa do executado, cada objecdo de
preexecutividade prolonga o processo por 674 dias (/) e os embargos de
devedor ou de terceiros demandam 1.791 dias para o seu processamento ()).

No campo dos recursos, cada agravo, apelacao, recurso extraordinario,
recurso especial ou embargo de declaracdo demanda 318 dias para
apreciacdo, e atrasa a baixa do processo em 130 dias, representando um
aumento total no tempo de tramitacdo de 448 dias (B). Nao havendo recurso,
entre a sentenca e a baixa definitiva transcorrem em média 250 dias (y). Em
geral, os recursos nao sao um obstaculo significativo a célere tramitacdo do
executivo fiscal, em relacdo ao tempo consumido nas atividades tipicas do
Primeiro Grau de Jurisdicéo.

Introduzindo os lapsos temporais acima descritos na férmula do
PEFMpgfnFE, e considerando que a = 1,57, 8 = 0,21 e y = 1, a fungado entre

frequéncias e tempos médios provaveis de duracdo das etapas processuais

7. 0 que incorpora tanto o tempo consumido pelo exequente para protocolar a peti¢do inicial, quanto o
tempo necessario a autuacgao.

12
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adquire o seguinte conteudo (processo de execucao fiscal médio promovido
pela PGFN/tempo médio total de tramitagéo):

PEFMpgfnTT = 1(127) + 1(54) +1,57(1540) + 0,74(569) + 0,05(722) + 5,77(0) +
0,07(674) + 0,07(1791) + 0,21(448) + 1(250)

Consequentemente, o tempo médio total de tramitacdo de um
PEFMpgfn é de 3.571 dias, ou seja: 9 anos, 9 meses e 16 dias. Nota-se que
essa € uma média provavel produzida em funcéo da frequéncia média provavel
e do tempo médio provavel das etapas que compdéem o executivo fiscal

promovido pela PGFN.
4. CUSTO DO PEFMpgfn

Sabendo-se qual a frequéncia e os tempos médios de cada uma das
etapas que compdem o PEFMpgfn, tém-se os multiplicadores de boa parte das
unidades que determinam o custo médio do processo de execucgao fiscal
promovido pela PGFN na Justica Federal. Entretanto, para que se possa
chegar a um valor monetario, faz-se necessaria uma analise prévia do custo de
cada um desses insumos, bem como dos demais fatores relevantes. Para
tanto, parte-se sempre dos dados sobre o orcamento executado pela Justica
Federal de Primeiro Grau no ano de 2009, excluindo os restos a pagar.

Para transformar em medida de custo as informacdes sobre a
frequéncia e o tempo médio total de duracdo de cada uma das etapas que
compdem o PEFM, foi construido um indicador denominado custo médio por
processo/dia (CMPD).

O CMPD pode ser determinado a partir da conversdo do or¢camento
executado em orcamento diario, subdividindo-o, a seguir, pelo nimero de
processos que tramitaram no Primeiro Grau de Jurisdicdo da Justica Federal

13
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ao longo de 2009. Considerando-se o orcamento executado de R$ 4.912,7
milhées e um total de casos pendentes e processos baixados de 8,5 milhdes
(Justica em Numeros, 2010); tem-se que o orcamento diario da Justica Federal
de Primeiro Grau é de R$ 13,5 milhbes e o CMPD do ano de 2009 é de R$
1,58.

Por sua vez, o processamento do executivo fiscal gera alguma renda
ao Poder Judiciario, por meio da arrecadacao de custas. Conforme exposto
anteriormente, o valor médio apurado em custas nas acdes de execucao fiscal
promovidas pela PGFN (CAEFpgfn) e processadas na Justica Federal com
baixa definitiva no ano de 2009 é de R$ 35,49.

Partindo-se da formula matematica de calculo do tempo médio total de
tramitacdo do executivo fiscal, pode-se afirmar que a fungdo do custo médio
total provavel do PEFMpgfn é a seguinte (processo de execucao fiscal médio
promovido pela PGFN/custo médio total):

PEFMpgfnCMT = {cmpd [1(127) + 1(54) +1,57(1540) + 0,74(569) + 0,05(722) +
5,77(0) + 0,07(674) + 0,07(1791) + 0,21(448) + 1(250)]} — caef

Ou seja:

PEFMpgfnCMT = {R$1,58[1(127) + 1(54) +1,57(1540) + 0,74(569) + 0,05(722)
+5,77(0) + 0,07(674) + 0,07(1791) + 0,21(448) + 1(250)]} — R$35,49

Logo, o custo médio total provavel do PEFMpgfn é de R$ 5.606,67.

Todavia, esse numero enseja algumas consideracdes importantes.

Em primeiro lugar, é preciso ter em conta as fragilidades do CMPD
como indicador de custo. Embora sua utilizacdo permita que o custo médio
total provavel do PEFMpgfn flutue de acordo com o tempo de tramitacao

(refletindo a opg¢do adotada neste estudo de tomar o tempo como principal
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fonte de custo variavel dos processos judiciais), 0 CMPD despreza quaisquer
outras especificidades desse tipo de acdo. Em outras palavras, embora o custo
médio total dos diferentes tipos de acao possa mudar em funcao de seu tempo
médio total de tramitacdo, outros fatores, como complexidade das rotinas e
qualidade da mao de obra empregada, ndo podem ser objeto de célculo por
meio desse método. Além disso, como ndo existem dados orcamentarios
pormenorizados por secdo ou subsecdo judiciaria, ndo ha como segregar o
impacto exercido especificamente pela execucao fiscal sobre o orcamento de
capital e custeio da Justica Federal de Primeiro Grau.

Em segundo lugar, é importante considerar que o custo médio total
incorpora o custo do processamento dos embargos e dos recursos. Levando-se
em conta as opgdes metodologicas adotadas neste estudo (segundo as quais
os embargos devem ser considerados acdes autbnomas em relagdo ao
executivo fiscal, e o custo do processamento dos recursos ndao pode ser
determinado sendo por meio de um estudo especifico sobre o funcionamento
dos tribunais), talvez o mais correto seja desprezar esses fatores.
Desconsiderando o processamento dos embargos e recursos, a fungdo do
custo médio total provavel do PEFMpgfn é a seguinte (processo de execucao
fiscal médio promovido pela PGFN/custo médio total exceto embargos e

recursos):

PEFMpgfnCMTeer ={R$1,58[1(127) + 1(54) +1,57(1540) + 0,74(569) +
0,05(722) + 5,77(0) + 0,07(674) + 1(250)]} — R$35,49

Consequentemente, o custo médio total do PEFM, exceto embargos e
recursos, é de R$ 5.260,34. Quanto a este nimero, € importante lembrar que o
custo médio total provavel dos embargos e recursos é de apenas R$ 219,19
em virtude da baixa frequéncia com a qual esses ocorrem no PEFMpgfn. Pela
técnica da WCM, o custo médio total provavel de um embargo é de R$
2.829,78. Entretanto, como cada processo de execuc¢ao fiscal médio promovido
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pela PGFN conta com apenas 0,07 embargo, seu peso relativo no PEFMpgfn é
de apenas R$ 198,08.

5. CONCLUSOES E RECOMENDACOES

Conforme os resultados apresentados, pode-se afirmar que o custo
unitario médio total de uma acdo de execucao fiscal promovida pela PGFN
junto a Justica Federal é de R$ 5.606,67. O tempo médio total de tramitagéo é
de 9 anos, 9 meses e 16 dias, e a probabilidade de obter-se a recuperacao
integral do crédito € de 25,8%.

Considerando-se o custo total da acdo de execucdo fiscal e a
probabilidade de obter-se éxito na recuperacao do crédito, pode-se afirmar que
0 breaking even point, o ponto a partir do qual é economicamente justificavel
promover-se judicialmente o executivo fiscal, é de R$ 21.731,45. Ou seja, nas
acOes de execucao fiscal de valor inferior a este, & improvavel que a Uniao
consiga recuperar um valor igual ou superior ao custo do processamento
judicial.

Entretanto, € importante ressaltar que esses valores resultam
parcialmente do fato de que a PGFN tem um desempenho pior do que outros
exequentes, tais como a PGF, a Caixa Econdmica Federal e os conselhos de
fiscalizacdo das profissbes liberais, na recuperagdo de créditos fiscais da
Unido. Considerando-se o custo unitario médio das ag¢des de execucao fiscal
em geral, que é de R$ 4.368,00, e a probabilidade que um executivo fiscal em
geral tem de resultar em pagamento integral do crédito, que € de 33,9%, tem-
se que o breaking even point das agoes de execucdo fiscal em geral é de R$
12.885,60. Em outras palavras, se a PGFN conseguisse atingir o mesmo grau
de eficiéncia e efetividade da média dos exequentes, este seria o valor a partir
do qual seria economicamente justificavel promover-se judicialmente o
executivo fiscal.

Por essas razdes, seria razoavel reajustar, a partir de 1° de janeiro de

2012, o piso minimo para o ajuizamento de ac6es de execucao fiscal da PGFN
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dos atuais R$ 10.000,00 para R$ 20.000,00. Porém, a fixacdo desse novo piso
minimo deveria ser cercada de alguns cuidados.

Em primeiro lugar, dever-se-ia determinar que a imposicdo do novo piso
minimo ndo autoriza a desisténcia, por parte dos procuradores da Fazenda
Nacional, de executivos fiscais pendentes de julgamento, desde que estes ja
tenham resultado em citacdo pessoal do executado. Como a citagcdo é a
principal responsavel, tanto pelo custo, quanto pela demora no processamento
das acbes de execugao fiscal, ndo seria razoavel permitir que a PGFN
desistisse dessas acgdes, que tém maior probabilidade de pagamento.

Em segundo lugar, a implementacdo do novo piso minimo deveria vir
acompanhada da implementacao de medidas de reducao do risco moral (moral
hazard) associado ao ndo pagamento de tributos. Em outras palavras, é
importante que a divulgagdo do novo valor dé-se no contexto de simultanea
publicacdo de uma clara politica de recuperacédo dos créditos fiscais inferiores
a R$ 20.000,00, sob pena de sinalizar a sociedade a desimportancia do correto
recolhimento de impostos e contribuigdes.

Por fim, é importante ressaltar que o novo piso minimo permitira uma
reducao progressiva do volume de trabalho da area de contencioso da PGFN
da ordem de 52%, ao longo dos proximos nove anos. Trata-se, portanto, de
uma excelente oportunidade para incorporar inovagdes em gestdo que
permitam equiparar o seu desempenho a média dos demais exequentes. Logo,
seria fundamental que viesse acompanhado de um plano estratégico de
melhoria da eficiéncia e eficacia das atividades do 6rgéo, contendo metas
claras e instrumentos de monitoramento e avaliagdo continuos, visando ao

acompanhamento permanente de sua implantagao.
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ANEXO 3 — DISTRIBUICAO DOS PROCESSOS DE EXECUCAO FISCAL SEGUNDO O
EXEQUENTE

B Procuradona Geral da
Fazenda Macional

W Procuradoria Geral

Federal

50,3%%
= Conselhos

= Qutras
8.95%

Fonte: Cunha; Klin; Pessoa (2011, p. 4)

ANEXO 4 — DISTRIBUICAO DOS PROCESSOS DE EXECUCAO FISCAL
PATROCINADOS PELA PGFN, SEGUNDO A NATUREZA DA COBRANCA

B Imposto

B Contripuicso
53 =o, B Conselho
37.5% B Ol ras

= Maoinformado

Fonte: Cunha; Klin; Pessoa (2011, p. 5)
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ANEXO 5 — DISTRIBUICAO DOS PROCESSOS DE EXECUCAO FISCAL
PROMOVIDOS PELA PGFN, SEGUNDO O MOTIVO DA BAIXA

Pagamento ExtingBo sem Extingda por Remissdo Embargos julgados Exceglode Cancelamento da Decliniode
Julgamento de mérita prescrigio ou favoravelmente a0 preexecutividade  inscrigBo de débito competéncia
decadéncia devedor Julgada
favoravelmente ao
devedor

B Psgamento M Converslo em rends ou parcels Gnica M AdjudicacBo M Cumrimenta de programa de parcelamento B Expropriacdo 8 Contribuig3o social

Fonte: Cunha; Klin; Pessoa (2011, p. 8)

ANEXO 6 — CRIMES PATRIMONIAIS (PERCENTUAL E NUMEROS ABSOLUTOS)

Crimes patrimoniais
(Percentual e niumeros absolutos)
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Fonte: Botinni; Sadek (2011, p. 23)




ANEXO 7 — PERCENTUAL DE INCIDENCIA POR FAIXA DE VALOR
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