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RELATÓRIO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL CÂNDIDO RIBEIRO:  Cuida-se de recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Público Federal em face de sentença proferida pelo Juízo Federal da 1ª Vara da Subseção Judiciária de Cáceres/MT que declarou a extinção de punibilidade do réu, José da Silva Pereira, quanto ao delito previsto no art. 334, § 1º, III, do Código Penal, ao argumento de quitação do débito em face da apreensão da mercadoria encontrada em poder do acusado (fls. 119/129).
Narra a denúncia, verbis:

(...)

No dia 08 de maio de 2014, por volta das 14h15min, nas imediações da Rodoviária Central (Av. 07 de Setembro) do Município de Cáceres/MT, o denunciado JOSÉ DA SILVA PEREIRA, com vontade e consciência, e ciente da ilicitude e reprovabilidade de sua conduta, concorreu para a prática do crime de descaminho, vez que expôs à venda, no exercício de atividade comercial, mercadoria de procedência estrangeira consistente em 513 (quinhentos e treze) CDs e DVDs, que sabia serem produtos de introdução clandestina no território nacional.

(...)

Ao vistoriar os CDs e DVDs apreendidos com o denunciado, a equipe do Fisco constatou a inexistência de selo identificador de origem nos materiais, o que denotou a clara importação clandestina das mídias e a patente irregularidade em sua comercialização. Além disso, nenhuma documentação que demonstrasse a consecução dos devidos desembaraços aduaneiros acompanhava tais produtos.

A Receita Federal do Brasil lavrou o Auto de Infração e Termo de Apreensão e Guarda Fiscal de Mercadorias n. 0130100/SIANA000026/2014, concluindo que o valor total das mercadorias apreendidas corresponde a R$ 1.143,99 (mil cento e quarenta e três reais e novena e nove centavos), sendo devido, a título de imposto, o montante de R$ 572,00 (quinhentos e setenta e dois reais) (fls. 12/16).

Em razões recursais, o Parquet Federal pugna pelo processamento da presente ação penal, diante a impossibilidade de aplicação do princípio da subsidiariedade penal às hipóteses de reiteração criminosa. Além disso, alega o MPF que “não se cuida de tratamentos diversos aplicados a crimes de mera natureza, conforme aventado na sentença. Em primeiro lugar, porque definitivamente os crimes tributários e o delito de descaminho não são de mesma natureza. Aqueles são de natureza material, este formal. Também não se tratam de proteger exatamente o mesmo bem jurídico, cuidando aqueles da regularidade tributária interna e este, além de também abranger o aspecto tributário, cuida da regularidade das importações, sendo portanto de espectro mais amplo”. Neste sentido, não é possível considerar a perda de mercadorias como pagamento do tributo, concedendo-se o mesmo tratamento jurídico dado aos crimes tributários descritos nos arts. 1º e 2º da Lei n. 8.137/90, arts. 337-A e 168-A, ambos do CP para o delito descrito de descaminho (art. 334, CP).
Contrarrazões a fls. 148/159.
À fl. 161 o Juízo a quo manteve a decisão recorrida.

A Procuradoria Regional da República, em parecer da lavra do Procurador Regional Vladimir Aras, opina pelo provimento do recurso (fls. 171/174v).

É o relatório.
19.11.2019
4ª Turma

VOTO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL CÂNDIDO RIBEIRO (Relator): Postula o Ministério Público Federal, via recurso em sentido estrito, a reforma do julgado que declarou a extinção de punibilidade do réu, José da Silva Pereira, quanto ao delito previsto no art. 334, § 1º, III, do Código Penal, ao argumento de quitação do débito em face da apreensão da mercadoria encontrada em poder do acusado (fls. 119/129).
Entendo assistir razão ao MPF, na medida em que as instâncias penal e administrativa são independentes entre si, de maneira que a apreensão das mercadorias descaminhadas nesta última não causa interferência na primeira.
Além disso, não há lei que disponha que a pena administrativa de perdimento gere a extinção da punibilidade do delito em questão e, sendo este de natureza formal, não há que se falar em resultado material.
Nesse sentido é a jurisprudência desta Turma, verbis:
	PENAL E PROCESSUAL PENAL. DESCAMINHO. ART. 334 DO CÓDIGO PENAL. PRÉVIA CONSTITUIÇÃO DEFINITIVA DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. DESNECESSIDADE. PERDIMENTO ADMINISTRATIVO DA MERCADORIA. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. INOCORRÊNCIA. RECURSO PROVIDO. 1. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça e deste Tribunal Regional Federal entende que o delito de descaminho é crime formal, não sendo necessária a constituição definitiva do crédito tributário para sua consumação. 2. O perdimento administrativo da mercadoria estrangeira apreendida não enseja a extinção da punibilidade penal. Precedentes. 3. Apelação provida para, reformada a sentença de absolvição sumária, determinar o retorno dos autos à origem para regular prosseguimento do feito. (ACR 0002491-04.2017.4.01.3400, DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES, TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1 26/04/2019)




No que tange especificamente à possibilidade de aplicação do princípio da insignificância ao presente feito, vê-se que doutrina e jurisprudência pátrias vêm mitigando o rigor do juízo de adequação ao qual se submetem os fatos e abrindo espaço, em hipóteses excepcionais, para aplicação do princípio da insignificância, que leva em conta a tipicidade material, trazendo para o conceito de tipo o conteúdo valorativo necessário à sua adaptação à citada teoria finalista. Sobre o tema ensina FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO:

Segundo o princípio da insignificância, que se revela por inteiro pela sua própria denominação, o direito penal, por sua natureza fragmentária, só vai até onde seja necessário para a proteção do bem jurídico. Não deve ocupar-se de bagatelas. Assim,  no  sistema  penal  brasileiro,  por  exemplo,  o  dano  do art. 163 do Código Penal não deve ser qualquer lesão à coisa alheia, mas sim aquela que possa representar prejuízo de alguma significação  para  o  proprietário  da  coisa;  o  descaminho  do art. 334, § 1º, d, não será certamente a posse de pequena quantidade de produto estrangeiro, de valor reduzido, mas sim a de mercadoria cuja quantidade ou cujo valor indique lesão tributária, de certa expressão, para o Fisco; o peculato do art. 312 não pode estar dirigido para ninharias como a que vimos em um volumoso processo no qual se acusava antigo servidor público de ter cometido peculato consistente no desvio de algumas poucas amostras de amêndoas; a injúria, a difamação e a calúnia dos arts. 140, 139 e 138, devem igualmente restringir-se a fatos que realmente possam afetar significativamente a dignidade, a reputação, a honra, o que exclui ofensas tartamudeadas e sem conseqüências palpáveis; e assim por diante. (Princípios Básicos de Direito Penal, São Paulo: Saraiva, 2010.)

Verifica-se, portanto, que a doutrina e a jurisprudência têm aconselhado a não aplicação de sanção penal quando o delito for de somenos importância, utilizando-se da teoria da insignificância social da violação da norma ou crime de bagatela.

No que se refere especificamente ao crime de descaminho, esta Turma entende que, diante da inexpressividade econômica de mercadorias apreendidas com denunciados, deve ser rejeitada a denúncia, não sendo aceitável que se mova a máquina judiciária para se subsumir uma conduta ao conceito de crime quando esta venha sendo socialmente aceita. 

Nessa hipótese, o entendimento é de que se trata de uma mera infração administrativo-fiscal, sem repercussão no âmbito do direito penal, que, pelo seu caráter secundário, não deve ser chamado a punir condutas de pouca ou nenhuma lesividade ao bem jurídico protegido.

No presente caso, verifica-se que a quantidade e a espécie de mercadoria apreendida levariam à aplicação daquela teoria, pois a lesão ao bem jurídico tutelado – o controle da entrada e da saída de mercadoria estrangeira em território nacional – não é significativa, conforme se depreende do demonstrativo de tributos, fl. 16 - R$ 572,00 (quinhentos e setenta e dois reais).
Contudo, a hipótese em exame versa sobre reiteração delitiva. Sobre o assunto, ensina Cleber Masson, verbis:

A reiterada omissão no pagamento do tributo devido nas importações de mercadorias de procedência estrangeira impede a incidência do princípio da insignificância em caso de persecução penal por crime de descaminho (art. 334, do CP),ainda que o valor do tributo suprimido não ultrapasse o limite previsto para o não ajuizamento de execuções fiscais pela Fazenda Nacional. Com efeito, para que haja a incidência do principio da insignificância, não basta que seja considerado, isoladamente, o valor econômico do bem jurídico tutelado, mas também, todas as circunstâncias que envolvem a pratica delitiva, ou seja, ‘é indispensável que a conduta do agente seja marcada por ofensividade mínima ao bem jurídico tutelado, reduzido grau de reprovabilidade, inexpressidade da lesão e nenhuma periculosidade social’ (STF, HC 114.097-PA, Segunda Turma, DJe 14.04.2014). Nessa linha, o princípio da insignificância revela-se, segundo entendimento doutrinário, importante instrumento que objetiva restringir a aplicação literal do tipo formal, exigindo-se, além da contrariedade normativa, a ocorrência efetiva de ofensa relevante ao bem jurídico tutelado (tipicidade material). A par disso, se de um lado a omissão no pagamento de tributo relativo à importação de mercadorias é suportada como irrisória pelo Estado, nas hipóteses em que uma conduta omissiva do agente (um deslize) não ultrapasse o valor de R$ 10 mil, de outro lado não se pode considerar despida de lesividade (sob o aspecto valorativo) a conduta de quem, reiteradamente, omite o pagamento de tributos sempre em valor abaixo da tolerância estatal, amparando-se na expectativa sincera de inserir-se nessa hipótese de exclusão da tipicidade. Nessas circunstâncias, o desvalor da ação suplanta o desvalor do resultado, rompendo-se, assim, o equilíbrio necessário para a perfeita adequação do princípio bagatelar, principalmente se considerada a possibilidade de que a aplicação desse instituto, em casos de reiteração na omissão do pagamento de tributos, serve, ao fim, como verdadeiro incentivo à prática do descaminho. Desse modo, quanto à aplicação do princípio da insignificância é preciso considerar que, ‘se de um lado revela-se evidente a necessidade e utilidade da consideração da insignificância, de outro é imprescindível que sua aplicação se dê de maneira criteriosa. Isso para evitar que a tolerância estatal vá além dos limites do razoável em função dos bens jurídicos envolvidos. Em outras palavras, todo cuidado é preciso para que o princípio não seja aplicado de forma a estimular condutas atentatórias aos legítimos interesses dos supostos agentes passivos e da sociedade’ (STJ, AgRg no REsp 1.406.355-RS, Quinta Turma, DJe 07.04.2014). Ante o exposto, a reiteração na prática de supressão ou de elisão de pagamento de tributos justifica a continuidade da persecução penal’ (STJ: RHC 31.612/PB, rel. Min. Rogério Shietti Cruz, 6ª Turma, j. 20.05.2014, noticiado no Informativo 541). (in Código Penal Comentado, 2017, Ed. Método, págs. 1238/1239).
Nesse contexto, esta Corte Regional, bem como o STJ tem entendido que não se apresenta como juridicamente possível a aplicação do princípio da insignificância aos delitos de descaminho, na hipótese de se verificar a habitualidade configuradora, em princípio, de reiteração delituosa, conforme precedentes a seguir indicados, verbis:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. DESCAMINHO. REJEIÇÃO DA DENÚNCIA. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. VALOR DO TRIBUTO DEVIDO. LEI 10.522/02. PORTARIAS MF 075 E 130 DO MINISTÉRIO DA FAZENDA. ATUALIZAÇÕES. ENTENDIMENTOS DO STF E DO STJ. HABITUALIDADE DELITIVA. RECURSO PROVIDO. 1. Entende o Supremo Tribunal Federal que o princípio da bagatela deve ser aplicado ao delito de descaminho quando o valor sonegado for inferior ao estabelecido no art. 20 da Lei 10.522/2002, com as atualizações feitas pelas Portarias 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda, ou seja, R$ 20.000,00 (vinte mil reais). Segundo esse entendimento, as atualizações do valor a ser considerado nas execuções fiscais, feitas por meio das citadas Portarias, repercutem na análise da tipicidade de condutas que envolvam a importação irregular de mercadorias. 2. O Superior Tribunal de Justiça, em 28/02/2018, firmou a seguinte tese: "Inside o princípio da insignificância aos crimes tributários federais e de descaminho quando o débito tributário verificado não ultrapassar o limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei 10.522/2002, com as atualizações efetivadas pelas Portarias 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda" (Revisão do Tema 157 do STJ). 3. Este Tribunal Regional Federal - 1ª Região, pela sua 2ª Seção, em 26/04/2017, ao julgar os Embargos Infringentes n. 000017718.2013.4.01.3500, firmou sua jurisprudência no sentido de se aplicar o princípio da insignificância aos casos de descaminho cujo valor do tributo devido seja de até R$ 20.000,00 (vinte mil reais). 4. Caso em que o valor do tributo das mercadorias estrangeiras apreendidas, que ingressaram no território nacional sem a documentação comprobatória da regular importação, não supera o montante de R$ 20.000,00 (vinte mil reais). 5. O princípio da insignificância no delito de descaminho deve considerar, para sua aplicação, situações em que não ocorra habitualidade da conduta. Julgados desta Turma, em consonância com o entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, afastam a incidência da bagatela nas situações de habitualidade configuradora de reiteração delituosa, que é o caso dos autos. 6. Recurso em sentido estrito provido. Denúncia recebida. Retorno dos autos à origem. (RSE 0002399-05.2017.4.01.3601, DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO, TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1 19/12/2018 PAG.)
PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. HABITUALIDADE DELITIVA. AÇÕES PENAIS EM CURSO. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. IMPOSSIBILIDADE. DECISÃO AGRAVADA MANTIDA. AGRAVO DESPROVIDO.

1. A jurisprudência desta Quinta Turma reconhece que o princípio da insignificância não tem aplicabilidade em casos de reiteração da conduta delitiva, porquanto tal circunstância denota maior grau de reprovabilidade do comportamento lesivo, sendo desnecessário perquirir o valor dos tributos iludidos pelo acusado. 2. A existência de outras ações penais, inquéritos policiais em curso ou procedimentos administrativos fiscais, em que pese não configurarem reincidência, denotam a habitualidade delitiva do réu e afastam, por consectário, a incidência do princípio da insignificância. Precedentes. 3. Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 1808770/SC, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 06/08/2019, DJe 13/08/2019)

Nesse sentido, também o parecer ministerial (fls. 171/174v):

Cinge-se a controvérsia na possibilidade de aplicar o princípio da subsidiariedade no caso em concreto, além da hipótese de se extinguir a punibilidade do réu, tendo em vista a apreensão das mercadorias, pela Receita Federal do Brasil.

Em relação à subsidiariedade, trata-se de um princípio legal que determina caber ao direito penal ou ao estado resolver um conflito apenas se nenhum outro meio civil for capaz de resolvê-lo. Pode servir como ‘regulador’ de um conflito aparente de normas. No caso em tela, o magistrado a quo utilizou tal princípio, levando em conta o valor do tributo devido.

O valor, realmente baixo do tributo devido, não deve servir de parâmetro para afastar a aplicação do direito penal ao caso, considerando, em especial, a conduta reiterada do denunciado.
É certo que ‘a habitualidade na prática do crime do art. 334 do CP denota o elevado grau de reprovabilidade da conduta, obstando a aplicação do princípio da insignificância’ (AgInt no REsp n. 1.491.327/SC, Relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 15/5/2016, DJe 1º/6/2016).
Ademais, apesar de não configurar reincidência, a existência de procedimentos administrativos instaurados por fatos relacionados ao delito de descaminho em nome do réu, além de outra ação ajuizada em virtude da ocorrência do mesmo tipo penal (fls. 5 e 104), é suficiente para caracterizar a habitualidade delitiva, e consequente, para afastar a incidência do princípio da insignificância, conforme entendimento jurisprudencial a seguir: 
(...)

Assim, não há medida subsidiária, seja do ponto de vista financeiro ou educativo, que possa obstar com eficiência o tipo de conduta para o caso presente dos autos.

O bem jurídico tutelado pelo art. 334 do Código Penal vai além do valor do imposto iludido ou sonegado, pois, além de lesar o Fisco, atinge a estabilidade das atividades comerciais dentro do país, dá ensejo ao comércio ilegal e à concorrência desleal, gerando uma série de prejuízos para a atividade empresarial brasileira.
Segundo o Ministro Jorge Mussi, no julgamento do RHC 43.558/SP, o crime de descaminho é formal, sendo irrelevante o pagamento do tributo, não se inserindo, entre as hipóteses de extinção da punibilidade listadas na Lei n. 10.684/2003.
(...)

A tipificação e inserção do delito de descaminho, nos crimes contra a Administração no Código Penal, demonstram a nítida função extrafiscal dos tributos incidentes sobre importações e exportações. Além do interesse do Estado na arrecadação tributária, as exações devidas cumprem a função de instrumentos de implementação da política e desenvolvimento da indústria e comércio nacionais.
Portanto, o descaminho não pode ser equiparado aos crimes materiais contra a ordem tributária, o que revela a impossibilidade de que o agente tenha a sua punibilidade extinta pelo pagamento do tributo.
Ante o exposto, presente a materialidade do delito previsto no art. 334, do Código Penal, assim como demonstrada nos autos a reiteração criminosa, a condenação do réu, é medida que se impõe.

Ressalta-se, por fim, “inviável aplicar analogicamente o julgamento da causa madura (CPC/73, art. 515, § 3º, com correspondente no CPC/15, art. 1.013, § 3º), pois a análise do mérito da acusação pelo órgão recursal implicaria em inevitável supressão de instância e violação do juízo natural, com prejuízo à defesa do réu” (ACR 0006589-56.2008.4.01.3300, JUIZ FEDERAL JOSÉ ALEXANDRE FRANCO, TRF1 - TERCEIRA TURMA, e-DJF1 14/09/2018).
Ante o exposto, dou provimento ao recurso em sentido estrito para anular a sentença proferida na espécie, determinando, por consequência, o retorno dos autos à origem para o prosseguimento da ação penal. 
É como voto.
DESEMBARGADOR FEDERAL CÂNDIDO RIBEIRO
RELATOR
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