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RESUMO.

O crime de descaminho, previsto no artigo 334 do Codigo Penal, tem
natureza tributéria, sendo-lhe aplicavel a extingdo da punibilidade penal pelo

pagamento do tributo.

Diversamente do verificado no crime de contrabando, em que esta
envolvida a protecdo a bem juridico atinente a incolumidade publica, a
seguranca ou o equilibrio comercial (caso de importagdo superior a cota
permitida), estes riscos ndo sdo imponiveis ao crime de descaminho. Nesse
diapaséo, é legitimo evidenciar a natureza tributaria de tal injusto, na hora em
que se avaliam o desvalor do fato, o desvalor da conduta e a necessidade de
sua criminalizacao, tendo em vista a adequacao da punibilidade aos objetivos

finais da lei penal.



ABSTRACT

The delict of “misguinding” (descaminho), foreseen in the article from

penal code, has a tributary nature.

So you apply the extinction of criminal punishment with the payment of

tribute.

Unlike the recorded crime in the smuggling, which is involved in the
protection and the law regards unscathed, public safety or the trade balance (if
the import exceeds the allowed quota), these risks are not applicable to the
crime of “misguinding”. In this sense, it's necessary to show the tributarial
nature of this crime, at the time to evaluate the discredit of fact, the discredit of
the conduct and the need of its criminalization, in view of the appropriateness of

the punishment to the end goals of criminal law.



Decreto de Abertura dos Portos as Nacoes Amigas

Conde da Ponte do meu Conselho, governador e capitao
general da capitania da Bahia, Amigo. Eu o Principe Regente vos
envio muito saudar, como aquele que amo. Atendendo a
representacdo que fizestes subir a minha real presencga sobre se
achar interrompido, e suspenso o comércio desta capitania com
grave prejuizo dos meus vassalos, e da minha Real Fazenda, em
razao das criticas, e publicas circunstdncias da Europa, e
querendo dar sobre este importante objeto alguma providéncia
pronta, e capaz de melhorar o progresso de tais danos, sou
servido ordenar interina, e provisoriamente enquanto n&o
consolido um sistema geral que efetivamente regule semelhantes
matérias o seguinte = primeiro, que sejam admissiveis nas
Alfandegas do Brasil todos e quaisquer géneros, fazendas, e
mercadorias transportadas, ou em navios estrangeiros das
poténcias que se conservam em paz e harmonia com a minha
Real Coroa, ou em navios dos meus vassalos pagando por
entrada vinte e quatro por cento a saber vinte de direitos grossos
e quatro de donativo ja estabelecido, regulando-se a cobranca
destes direitos pelas pautas, ou aforamento por que até o
presente se regulam cada uma das ditas Alfandegas, ficando os
vinhos, aguas ardentes, e azeites doces, que se denominam
molhados, pagando o dobro dos direitos que até agora nelas
satisfaziam = Segundo: Que ndo s6 os meus vassalos, mas
também o0s sobreditos estrangeiros possam exportar para 0s
portos que bem |hes parecer a beneficio do comércio, e
agricultura, que tanto desejo promover todos, e quaisquer
géneros, e producées coloniais, a excecao do pau-brasil, ou
outros notoriamente estancados, pagando por saida 0s mesmos
direitos ja estabelecidos nas respectivas capitanias, ficando
entretanto como em suspenso, e sem vigor todas as leis, cartas
régias, ou outras ordens que até aqui proibiam neste Estado do
Brasil o reciproco comércio, e navegagdo entre 0S meus
vassalos, e estrangeiros. O que tudo assim fareis executar com o
zelo, e atividade que de vis espero. Escrita na Bahia aos vinte e
oito de janeiro de 1808.

Principe.

Cumpra-se e registre-se e passem-se as ordens necessarias.
Babhia, 29 de janeiro de 1808

Conde da Ponte.



Introducao:

O presente texto, apresentado como dissertacao para a
obtencéo do titulo de mestre em Direito, pela Universidade Candido Mendes,
pretende discutir as implicagcbes da moderna dogmatica penal a uma
interpretacdo do injusto do descaminho, tipificado no artigo 334 do Cddigo
Penal, em consonéncia com as necessidades de protecdo da sociedade e

conforme os preceitos democraticos protecao aos direitos fundamentais.

1) A Delimitacdo Doutrinaria: O Funcionalismo na Teoria do Injusto Penal. A
concepgdo do injusto penal como sistema subordinado as finalidades de

prevencao geral e aos limites da culpabilidade.

2) Objeto de Aplicagdo: O Crime de descaminho, artigo 334, parte final, do

Cadigo penal.

3) Hipébteses: O crime de descaminho tem natureza tributaria, sendo-lhe
aplicavel a extincao da punibilidade penal pelo pagamento do tributo, fazendo-
se, também, necesséria a constituicdo definitiva do crédito tributario.como

condigéo de procedibilidade da ag&o penal.

4) Finalidade: Andlise das especificidades contidas no tipo de descaminho, sua

comparagdo com outros crimes tributdrios, tendo em conta a necesséria
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observéancia do critério do desvalor da conduta, da ameaca ao bem juridico e
do desvalor do resultado, como parametros para a caracterizagcao do injusto e

a aplicacao da pena.
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CAPITULO 1

A Necessidade, a medida e a aplicacao isondmica da pena

Em seu Programa do Curso de Direito Criminal’,
Francesco Carrara remarcava ser a desigualdade um “vicio intoleravel da

pena’, isto porque a pena, “para nenhum efeito deve considerar a diversa

posicdo dos delinquentes, quando esta ndo altere a quantidade do delito™.

Além disto:

§ 648

Ndo deve ser excessiva, isto é, ndo deve ultrapassar a
propor¢do com o mal do delito. Todo sofrimento irrogado ao
culpado além do principio da pena, que é o dar ao preceito uma
sangdo proporcionada a sua importancia juridica, e além da
necessidade da defesa, que é a de elidir a forca moral objetiva

do delito é um abuso de forga, é uma ilegitima crueldade.

Além da isonomia e proporcionalidade, Carrara também ja

apontava, em homenagem a preservacdao da liberdade do homem, a

' Publicado inicialmente em 1859.

2 CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal; tad. Ricardo Rodrigues
Gama. Campinas: LZN Editora, 2002. p.99-100.

12



desnecessidade de punir criminalmente condutas que se poderiam resolver no

ambito civil. Observou, nesse aspecto, o jurista italiano:

§ 17

A crescente civilizagdo de um povo e sua ampliada liberdade
deveriam ser poderosa razdo para se diminuir gradualmente o
numero de acées declaradas delitos. Ao revés, avulta entre nds
a mania de se multiplicar seu numero, para se recorrer ao
inseguro remédio da fungdo penal contra agbes que ndo teriam
0s verdadeiros caracteres do delito, e a respeito das quais
nossos maiores de contentaram com outros modos de

prevengao.

A isonomia e a proporcionalidade sdo assim, valores a
serem perseguidos quando se aventa limitar a liberdade do homem, sendo
inexoravel perquirir a real necessidade de punir penalmente condutas cuja

repressao possa-se fazer de forma eficientemente alternativa.

1.1. Perspectiva da Dogmatica Funcionalista

A abordagem funcionalista do direito penal concebe o

injusto como decorréncia, ndo apenas do enunciado do tipo, mas como um

sistema de conceitos articulados, balizados por principios fundamentais de

13



protecao a liberdade e consonantes com a realidade e contradicdes sociais em

gue se insere.

Levando-se em conta o estudo do direito sob seus vieses
sincrénico e diacrbnico; considerando este a analise comparativa de varios
sistemas juridicos contemporaneos e aquele a evolugdo da norma no tempo,
pode-se concluir que a norma juridica, incluindo-se ai o valor atribuido a certas
condutas e a finalidade da represséo a sua desobediéncia, sofre mutacbes sob

a influéncia do contexto social e temporal em que se inserem.

Logo, ndo existe norma juridica penal auto-suficiente, cuja
interpretacdo possa ser desgarrada do tempo e do espago em que se situe.
Disso deflui que os elementos do delito tém entre si uma relagédo sintatica de

mutua subordinagéo e ndo de mera coordenagao.

A idéia de Giinther Jakobs®, segundo o qual a realizagdo
do tipo constitui uma etapa da imputacao, aponta para a concep¢ao do injusto
como uma relacao entre a tipicidade e a antijuridicidade, sendo o tipo um mero
indicio desta, que apenas se concretiza caso reverbere na intolerabilidade
social e na auséncia de uma causa de justificacdo. Assim, tipo e
antijuridicidade ndo necessariamente estdo associados. Contudo, a

antijuricidade tem lugar toda vez que Ihe falta uma causa de justificacao.

% Apud Tavares, 2002, p.142.

14



Assim, o tipo de injusto seria representado pelo conjunto de
caracteres que assinalam legalmente a intolerabilidade social de
determinada atividade, que s6 pode ser descartada com a

incidéncia de uma norma permissiva.’

Com efeito, é relevante notar que o ordenamento juridico
contém normas permissivas de determinados comportamentos, que, a priori,
configurariam injustos penalmente relevantes. Tais autorizagdes, que podem
ser de ordem legal ou supralegal, sdo as chamadas causas de justificacdo de
conduta, causas de exclusao da antijuridicidade ou causas descriminantes. As
causas legais estdo previstas no Cédigo Penal (art. 23°) e ndo excluem
aquelas decorrentes da interpretacdo sistematica e teleoldgica da ordem
juridica — as supralegais, tais como, o consentimento do ofendido, a atuacao
no interesse do ofendido, o consentimento presumido, o risco permitido, a

colisao justificante de deveres, o direito correcional etc.

Tais causas de justificacdo estdo em consonancia com o
principio da proporcionalidade, visto sob a 6tica de seus trés subprincipios,

quais sejam a adequacdo — a pena proposta aos fins pretendidos; a

* TAVARES , Juarez.Teria do Injusto Penal. 2.ed.rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p.
142.
® Art. 23 - N3o ha crime quando o agente pratica o fato:
| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa;
[l - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito. (...)
Art. 24 - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo

atual, que nao provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou
alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-se.

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.

15



necessidade — a aplicagao de determinada pena deve constituir o meio menos
gravoso possivel e a proporcionalidade em sentido estrito — a justa medida

entre a pena escolhida e o fim perseguido.

Em sua concepgao finalista do Direito Penal, Claus Roxin®
responde positivamente a questao sobre a possibilidade de um futuro mais
suave para o Direito Penal. Assinala, nesse sentido, ser impossivel aprender a
viver em liberdade e respeitando a lei, através da privacdo dessa mesma
liberdade, do afastamento da familia e de todos os seus efeitos

dessocializadores’. Aponta, entdo, que:

O desenvolvimento politico-criminal deve, portanto,
afastar-se ainda mais da pena privativa de liberdade. Em seu
lugar teremos, em primeiro lugar, a pena de multa, e é
especialmente no seu uso que reside a tendéncia suavizadora,

de que falei acima.®

Neste raciocino, cabe a convicgdo de que “os limites da
faculdade estatal de punir s6 podem resultar da finalidade do direito penal no

ambito do ordenamento estatal®”

. Assim, a sancao penal somente se justifica
quando for impossivel garantir os limites de uma convivéncia social pacifica

através de outros meios.

® ROXIN, Claus. Estudos de Deito Penal. Traduc&o de Luis Greco. Rio de Janiero: Renovar,
2006. p.17.

" idem. P.19 .

® idem. P. 20.

® Idem. P.32.
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O bem juridico, limitador e, nao, o fundamento da
intervencdo penal, € apresentado por Roxin como “todos os dados que séo
pressupostos de um convivio pacifico entre os homens, fundado na liberdade e
na igualdade™®. Ou seja, proteger o bem juridico significa impedir o prejuizo a

esse convivio ou, de outra forma, impedir danos sociais.

Dessa ideia, aponta-se a conclusdo segundo a qual, tendo
o direito penal a funcdo de impedir os danos sociais que ndao possam ser
evitados de forma menos opressiva, seu papel serd o da protecao subsidiaria
dos bens juridicos. Subsidiario implica a existéncia de alternativas que
precedem sua aplicacdo. Nessa funcao, estariam perfiladas as compensacoes

e reparacdes pecuniarias de prejuizos.

Entendendo-se bem juridico desta forma limitadora da
intervengéo e garantidora das liberdades, ndo se pode admitir a existéncia de

tipos penais fundados em bens abstratos ou impalpaveis ou imateriais.

Sendo assim, tipos que se baseiam em conceitos
indeterminados sao incongruentes com a liberdade individual, eis que
impedem sua contestacdo pratica. Desta maneira, € necessario que se
reconheca, materialmente, quais sdo os danos sociais que se pretende evitar.

Ou seja, ha de haver um critério material reconhecivel e, portanto, confirmavel

'% Roxin, C. Estudos de Direito Penal. Rj: Renovar, 2006.

17



ou refutdvel em uma situagdo concreta. Dai decorre a necessidade de se
eliminar a ideia do bem juridico espiritualizado, incorpéreo, insusceptivel de ser

posto em duvida ou infirmado empiricamente.

Roxin, nesse contexto defende que “tipos penais nao

podem se fundados sobre bens juridicos de abstracdo impalpavel”,

exemplificando como tal, conceitos como “satde publica”, “paz publica”:

Nao é legitimo, por fim, criar tipos para protegcdo de bens
juridicos, sendo estes descritos com base nos quais ndo é
possivel pensar nada de concreto. Por exemplo, a
jurisprudéncia e o legislador alemies postulam como bem
juridico protegido, o qual deve legitimar a penalizagdao de
qualquer trato com drogas, a “saude publica”. Como ‘publico”
ndo possui um corpo real, ndo € possivel que algo como a
“salde publica”, no sentido estrito da palavra, exista. Ndo se
pode, porém, fundamentar uma proibicdo penal de um bem

juridico ficticio.{(...)

Um bem juridico similarmente pouco claro é a paz publica (...).

A excessiva vinculacdo do jus puniendi a conceitos
abstratos, como ordem politica ou valores sociais, somente compreensiveis em

uma concepgao teleolégica da lei, inserta em um contexto ideoldgico-

" Roxin, C. Op. cit.

18



valorativo, reduz, claramente, a capacidade do individuo de estabelecer e

enxergar a aptidao limitadora do bem juridico.

Essa identificacdo de bem juridico como os valores
finalisticos da norma — portanto, com elevado contelddo normativo — é tipico
do método valorativo, desenvolvido pelos Neokantistas, a partir do inicio do
século XX'2. Para essa Escola, o relevante ndo seria o “objeto em si”, mas sua
valoragao; valoragdo esta nao pré-determinada, mas dependente de dados
culturais, Nas palavras de Luiz Regis Prado, a caracteristica basica de bem
juridico nesse contexto, seria sua vinculacao “a ratio legis da norma juridica —
no sentido teleoldgico de cada tipo penal — o que acaba por converté-lo em um

simples método interpretativo'®.

O mesmo aspecto é revelado por Luiz Flavio Gomes, para
quem, ao se transformar a concepcéo de delito em mera lesdo a norma ou

violagdo de um dever, esta-se desvirtuando a nog¢do de bem juridico, que

' LIMA. Newton de Oliveira, A filosofia dos valores no culturalismo neokantiano : bases do
filosofia do direito de radbruch, p. 3. O alemao Immanuel Kant é o herdeiro principal do
cartesianismo e do idealismo, com sua concepcao racionalista idealista subjetiva
transcendental; do sistema kantiano vao partir as idéias do idealismo contemporéneo de
Hegel, Fichte e Eucken, o primeiro numa acepgao objetivista (o Espirito Absoluto) e os demais
concebendo o predominio do idealismo no espirito subjetivo; o neokantismo das escolas de
Baden e Marburgo, no ultimo quartel do século XIX, foi bem assim influenciado por Kant,
sendo que a primeira gerou com brilho a “Filosofia da Cultura” e a segunda formulou um
sistema logicista da juridicidade, a partir da influéncia de seu fundador, Helmut Cohen.

'3 PRADO, 2003, p. 38.
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passa a ndo mais revelar o substrato ou a esséncia do delito, mas apenas a

ratio legis. Destaca o autor'*:

A nogéo de bem juridico, nesse periodo, resulta ‘espiritualizada’
ou ‘volatilizada’. (...) O conceito mesmo de delito se transforma
para ser concebido como mera lesdo a norma ou a violacdo de
um dever. O que importa, nesta concepcdo, ndo é o que esta na
esséncia da norma (o bem juridico protegido), sendo a vigéncia

(formal) da prépria norma.

Oposta a concepgao acima, outra proposicao exemplar de
Roxin (cuja adequacao adiante sera retomada ao se tratar da classificagcao do
crime de descaminho no Cédigo Penal) é aquela segundo a qual “a descricao
da finalidade da lei ndo basta para fundamentar um bem juridico que legitime
um tipo”. Por esse pensamento, o jurista alem&o demonstra n&o ser suficiente
que esteja satisfeita a ratio legis (ou o0 objeto que a lei pretenda alcancar), mas,
também, é necessario perquirir se a obtencao da finalidade da lei representa
um pressuposto indispensavel a convivéncia social pacifica. Ou seja, nao
existe, inelutavelmente, uma coincidéncia entre a finalidade do tipo legal e o
conceito de bem juridico, merecedor de preservagdo.”” Conclui o autor,

assinalando:

Y GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico no direito penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p.79.

' O exemplo fornecido por Roxin é de uma lei que, por exemplo, punisse a pratica de
homossexualismo. 15 Idem. P.36.
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Meu resultado é que o principio da protecao subsidiaria
de bens juridicos, cuja idoneidade para limitar o poder estatal é
nado raro questionada, é muito bem capaz de fazé-lo, se ele for
deduzido das finalidades do direito penal e a protecdo dos
direitos humanos fundamentais e de liberdade for nele
integrada. E verdade que ndo surgirdo dai solugbes prontas
para o problema da legitimagdo de tipos penais, mas ter-se-ao
linhas de argumentagdo bastante concretas, que podem auxiliar
que se impeca uma extensdo das faculdades de intervengéo do

direito penal em contrariedade a idéia do estado de direito.’®

E também o caminho apontado por Juarez Tavares'’, que
assinala ndo ser suficiente simplesmente atribuir ao direito penal a fungéao de
proteger os bens juridicos, pois a tomada do conceito de bem juridico como
elemento essencial de protecdo, na configuracdo dos tipos legais e nos
comportamentos sujeitos a puni¢do criminal, ndo esgota as consideragdes

sobre o substrato social de tais comportamentos.

Assim, a melhor orientacao é a de elevar o bem juridico a
outra categoria, qual seja a de objeto de referéncia necessario a incriminacao,
em cuja hipétese, deve ser demonstrado que a conduta tenha lesado ou posto

em perigo determinado bem juridico. Inexistente essa conexdao, a norma

16 Idem. P.53.
17 TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 32 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
233 a 237.
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incriminadora nao representa um instrumento adequado do processo de

comunicacao que se destina a delimitar as zonas do licito e do ilicito.

Nessa perspectiva, pode-se vislumbrar que os elementos
classicos do delito — tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade — submetem-
se a uma “filtragem principiolégica”, a adequacdo ao contexto social e aos

objetivos da norma punitiva.

Poder-se-ia, em uma transposicdo dos conceitos
esposados por Ferdinand Saussure'® (e redesenhados por Noam Chomsky) '
compreender, simbolicamente, a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade

como situadas em um eixo paradigmatico, enquanto sua realizacao

sintagmatica decorreria da interrelacao sistémica desses elementos.

'® Conforme aludido por TAVARES. Op cit.

¥ 0O linguista Ferdinand de Saussure, em seu Curso de Lingiistica Geral (Cours de
Linguistique Générale, publicado em 1915), abordou 0s mecanismos da lingua, organizando-
os em dois eixos dicotdbmicos que representavam o paradigma e o sintagma. Aquele
representava a langue, palavras e regras da lingua, e este a parole, a conversacao -
ordenacdo dos sintagmas, das palavras, através do tempo.

Em sua escola chamada de gramatica gerativa, Noam Chomsky anota que, a partir de um
limitado numero de regras, pode-se gerar um numero infinito de sequéncias. Em sua obra
classica, Lectures on Government and Binding (publicado em 1981), apresenta o modelo de
Principios e Parametros, segundo o qual a linguagem seria um modulo mental e que teria
principios invariantes (as leis constantes) e principios denominados “abertos”, conhecidos por
“pardmetros”, os quais seriam fixados ou marcados segundo os dados objetivos da lingua,
possuindo representagdes definidas pela lingua em que se encontre e determinando as
divergéncias entre as linguas e as transformagées dentro de uma mesma lingua.
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A agressao ou ameaga — nao permitidas nem toleradas,

susceptiveis de apenamento — a um bem juridicamente relevante, pressupde:

a) o tipo como a descricao legal da acao ou omissao criminosa,
b) a tipicidade como a adequacao dessa descricao legal e a efetiva pratica
do ato ou da omissao, de que decorra a ofensa ao bem juridico e

c) a antijuridicidade como a conduta contraria ao direito.

Entretanto, a tipicidade, conforme antes abordado, deve
ser vista de forma amalgamada com a antijuridicidade, formando aquilo que
Claus Roxin descreve como tipo total, no qual o tipo e a antijuridicidade se

moldam para materializar o conceito de injusto.

O injusto, assim, € gerado pela conjugacao da tipicidade
com a antijuricidade, tendo como substrato a definicdo restrita do tipo e o
detalhamento das causas de justificacdo. Ao mesmo tempo, o tipo total
também se caracteriza por ser um sistema aberto, no qual sdo consideradas
as especificidades do sujeito e das circunstancias, com vistas a prestigiar os
principios protetivos do cidaddo e a estender as hip6teses de causas de

justificacao.

A Teoria da Imputacdo Objetiva, defendida por Claus

Roxin, alicerca-se em alguns conceitos fundamentais, que servem de

23



pressuposto da realizacdo da conduta tipica. Assim interessara, na concepgao
do injusto, apreciar a existéncia ou ndo de um desvalor objetivo da agéo, ou

seja, s6 ha que se falar em injusto se houver:

19) a criacdo de um risco ndo permitido (desvalor da acéo): nesse
contexto, o desvalor objetivo da acdo somente ocorre quando tal conduta for

considerada perigosa a um bem juridico protegido;

2°) a realizacdo desse risco ndao permitido (desvalor do resultado):

causagao de uma lesdo a um bem juridico relevante ou sua exposigao a risco.

Desta maneira, ao lado do aspecto subjetivo do tipo — o
dolo, ha que se investigar sua dimensao objetiva, consubstanciada no desvalor
da acéo e no desvalor do resultado. Desta compreenséo, nasce a possibilidade
de se obter a proporcdo ideal entre a gravidade da conduta e a sanctio iuris

necessaria a sua prevengao e repressao penal.

Grosso-modo, a face objetiva do injusto carreia
desdobramentos, dentre os quais, a fim de situar melhor o tema e abordagem
do assunto-fim deste trabalho, encontra-se observancia do objetivo de
protecdo da norma. Assim, ndo sao suficientes a criagdo do risco e a
concretizacdo do resultado, para que se confirme, peremptoriamente, a

insergdo desse resultado no &mbito do alcance do tipo. E, também, essencial
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observar se o resultado danoso afeta o bem juridico objetivado pela norma

penal.

Ao abordar a questao das caracteristicas negativas da
conduta proibida e de seus resultados (o0 desvalor da acdo e o desvalor de
resultado), Juarez Tavares assinala ser importante, na caracterizagdo do
injusto de um fato, observar a existéncia de trés fundamentos relativos ao
carater de incriminacdo: a questao do escopo da incriminacao, o modo dessa
incriminacdo e, por ultimo, a sua extensdo. A respeito do objeto da

incriminagao, assinala®:

A primeira série esta condicionada aos aspectos politicos da
incriminagdo, em que se acentua a necessidade de uma
delimitagcdo do poder de intervengdo do Estado delineada sobre o
fundamento de que essa intervencdo sO pode efetivar-se na
medida de sua necessidade, quer dizer, quando haja lesdo de
bem juridico. A incriminagdo ndo corresponde, entao,
primariamente, a uma fungdo finalistica de assegurar uma
determinada ordem ou a consecugdo de ideais politicos , ou a

realizacdo de uma vida moral, virtuosa ou intimamente correta.

Seguindo seu raciocinio, o autor conclui que a incriminagao deve

estar condicionada a necessidade de assegurar o exercicio do direito

2 TAVARES , 2002. p. 301 e 302.
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fundamental a liberdade;, considerando o préprio papel do Estado, através da
restricdo ao seu poder e, posteriormente e visando, também, a preservacao

dos direitos dos sujeitos individuais?'.

1.2. O Amoldamento do Tema a Abordagem Retorica

A questdo da necessidade e medida da pena e da
isonomia na punicado também pode também merecer uma abordagem sob o
prisma da retérica. Com esse propdsito, € interessante trazer a lume as
consideracdes de Chaim Perelman acerca do conceito de “regra formal de

justica”.??

Chaim Perelman reabilitou a importancia da retérica nos
estudos juridicos, buscando em Aristdteles a fonte de seu pensamento.
Enquanto a retérica de Aristoteles consiste na “arte de buscar, em qualquer
situacao, os meios de persuasao disponiveis”, a Nova Retérica de Perelman se
ocupa do estudo das técnicas discursivas, capazes de provocar e de obter a
adesdo dos ouvintes a determinadas teses que lhe sdo apresentadas. Esse
estudioso do Direito separa as idéias de demonstracdo e de argumentacao,

associando a logica formal a primeira.

1 Nas precisas palavras do autor: Assim, a questdo de incriminar esta condicionada pelo
sentido da necessidade de assegurar esse exercicio de liberdade, primeiramente, com vistas
ao proprio Estado, mediante a restricdo de seu poder e, depois, em relagdo aos sujeitos
individuais.ldem.ibidem.

2 PERELMAN, Chaim. Ldgica Juridica. A Nova Retdrica. So Paulo: Martins Fontes, 2000.
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A evolucdo do pensamento juridico que desaguou na
Teoria da Argumentacao surge a partir da observacédo dos fatos ocorridos na
Alemanha ap6s 1933 (nacional-socialismo; Il Reich). Tais fatos atestaram a
impossibilidade de se defender a tese simplista segundo a qual “lei é lei”,
tendo, pois, a deploravel e fracassada experiéncia nazifacista evidenciado a
necessidade de se respeitarem principios que visam a promover a justica em

primeiro plano.

E perceptivel que o posicionamento teérico de Perelman
se confronta com a légica formal Kelseniana, visto que, de acordo com a
Teoria Pura do Direito® elaborada pelo jurista austriaco, excluem-se do objeto
do direito referéncias que lhe sejam estranhas, como as de teor sociol6gico ou
valorativo, consideradas como afetas a outros ramos da ciéncia, como a
Sociologia e a Filosofia. Desta maneira, a teoria Kelseniana vale-se de uma
linguagem precisa e rigidamente l6gica, abstraindo do direito a idéia de justica,
dado que esta sempre reflete valores imprecisos, adotados por aquele que a
invoca, ndo cabendo, portanto, pela imprecisao e fluidez de significado, em um

conceito de direito universalmente valido.

2 Assinala KELSEN: “A teoria pura do Direito insiste numa distincdo clara entre o Direito
empirico e a justica transcendental, excluindo esta de seus intereses especificos. Ela vé o
Direito ndo como a manifestagdo de uma autoridade supra-humana, mas como uma técnica
social especifica baseada na experiéncia humana; a teoria pura recusa-se a ser uma
metafisica do Direito. Conseqlientemente, ela procura a base do Direito — isto é, o fundamento
da sua validade — ndo um principio metajuridico, mas uma hipétese juridica — isto é, uma
norma fundamental — a ser estabelecida por meio de uma andlise légica do pensamento
juridico efetivo.”

in: . KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1995. p.
3.
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Como decorréncia das constatagcbes acima, € forcoso
perceber que os critérios materiais de justica hdo de remeter ao raciocinio
pratico, a dimensao da racionalidade compativel com a pratica e com o uso da

razoabilidade nas decisdes, segundo um raciocinio valorativo.

Nao entendendo possivel identificar o direito apenas com
a lei, Perelman empreendeu o estudo da nocéo de justica formal, de carater
abstrato, correspondente a regra de justica, segundo a qual “é justo tratar do

mesmo modo situacdes essencialmente semelhantes’.

Nisto, portanto, se vislumbra uma perfeita intersecao entre
a abordagem retdrica e a dogmatica funcionalista, uma vez que, para esta, a
norma juridica que proibe ou determina uma conduta ndo vale por si s6, sem
que a esta se adeque uma realidade cujo objetivo seja a delimitacdao da

intervengéo do Estado intervencionista.

Nesta interrelagdo que acompanha o fato e o contexto, a

protecao a liberdade individual emerge como o grande principio gerador da

tipicidade e da consequente punibilidade.
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CAPITULO 2

Consideracoes sobre o crime de descaminho

Antes, propriamente, de situar a analise do crime de
descaminho nos pressupostos tedricos acima apresentados, faz-se necessario
advertir que, em vista da extensao dos eventuais desdobramentos do tema e
das multiplas abordagens possiveis, este trabalho se limita ao estudo deste

injusto, tal qual apresentado no caput do artigo 334 do cddigo penal, a saber:

Cédigo Penal® (Decreto-Lei 2.848/1940)
Contrabando ou descaminho
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 um a quatro anos. (grifamos)

24 O citado artigo também apresenta os fatos assimilados a contrabando e descaminho:

§ 1°Incorre na mesma pena quem:

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

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

c) vende, expde a venda, mantém em depédsito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito
proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia
estrangeira que introduziu clandestinamente no Pais ou importou fraudulentamente ou que
sabe ser produto de introdugéo clandestina no territério nacional ou de importagdo fraudulenta
por parte de outrem;

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

Fonte: Cédigo Penal e Constituicdo Federal. 452 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007
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Desta feita, € interessante introduzir o estudo do tema,
abordando os aspectos administrativos e tributarios aplicaveis as condutas que

possam redundar nos ilicitos relativos ao comércio exterior.

Em seguida, tratar-se-4 dos tracos distintivos entre os
injustos previstos no artigo 334, para, adiante, tecerem-se as consideracoes

especificas sobre a elusao de tributo ou direito na importagdo ou exportagao.

2.1. Abordagem Diacréonica da Conduta de Importar ou Exportar

Irregulamente

Uma forma interessante de se pesquisar as origens e a
nocao do contrabando é conhecendo a raiz etimoldgica do termo. Claro que é
cabivel a ressalva de que a pesquisa filolégica objetiva conhecer a data do
registro em lingua escrita. Contudo, é um instrumento que, ao apresentar a

histéria do significante, fornece as referéncias do significado.

Esse conhecimento é eficientemente evidenciado pelos estudos
filolégicos de Antonio Houaiss®, que define® o verbete em seu sentido amplo,

ora como “ato de importar ou exportar mercadorias proibidas”, ora como a

> CONTRABANDO. Datacdo: 1551. In.: Dicionario Eletrénico Houaiss da lingua portuguesa
1.0.5.a. Sdo Paulo: Objetiva,.2001.

** Apenas as acepgoes pertinentes.
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“‘importacdo clandestina de mercadorias estrangeiras sem pagar os devidos
tributos”, datando-o em 1551%”.

Etimologicamente, o termo contrabando seria formado do
antepositivo latino contra-, que significa oposicao, e bando, do gético bandwa,
senha ou sinal que identifica um grupo, bandeira. Houaiss assinala que ha,
também, a acepcado para bando, correspondente a anuncio publico;

proclamacéo, cuja etimologia é o italiano bando (a1294).

Seja compreendido como contrariedade a um grupo identificado
como uma bandeira, que denota uma nocdo de autoridade territorial, seja
como resisténcia a um edito publico, fica claro que o ato de contrabandear

significa, desde seus primordios, uma infragdo contra os interesses do Estado.

Dentro desse conceito amplo de violar os interditos a circulacao
de mercadorias na entrada ou saida do territério, cabe a nocao atual atribuida
ao vocabulo descaminho, cujo significado imediato € o de “desvio, 0 ato de sair
do caminho correto”®. Da clandestinidade da circulagdo decorre a burla aos
impostos e direitos exigidos pelo poder publico, que encontra sua definicao na

acepcao de “sonegacao de impostos ou de direitos alfandegarios”.

*! Etimologia

It. Contrabbando ‘importagdo ou exportagdo, sem pagar direitos’ < contra- + bando
(got. * bandwa ‘senha, sinal’); ver 'band-; f hist. 1551 contrabanda®, 1712
contrabando®

8 DESCAMINHO. /n.: Dicionario Eletronico Houaiss da lingua portuguesa 1.0.5.a. Sao Paulo:
Objetiva,.2001.
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Jesus Fernandez Levya afirma que a acepcao geral e mais
usual da palavra contrabando é a referente ao pagamento dos direitos
aduaneiros sobre as mercadorias®. Este conceito vem ja dos fenicios,
cartagineses e romanos que viram a necessidade de dedicar soldados e
exércitos para evitar os ingressos fraudulentos de géneros. Nesse fim, os
romanos teriam utilizado alguns de seus navios para a vigilancia maritima aos
barcos que conduziam esses géneros e mercancias que pretendiam eludir.

Todo esse aparato se justificava, segundo o autor porque:

Puede afirmarse que con el primer tributo de aduanas creado,

nacié también el primer contrabando y contrabandista.

Abordando o tema sob o enfoque da evolugédo histérica, Nilo
Batista ressalta que o conceito de contrabando teve sua origem nas
transgressées aos monopolios régios sobre determinados produtos, tais como
o tabaco, a pélvora, o acucar e o sal. Cita que a natureza do delito é de ha
muito compreendida como uma violacdo de uma lei que explicita as regalias do
soberano, tal como define Von Liszt, para quem o contrabando é um “delito

aduaneiro especial” que afetava “as rendas do Império™°.

2 FERNANDEZ LEVIA, Jesus Ramon. El serivcio Fiscal y el Contrabando.In: EGUZKILORE.
Cuaderno del Instituo Vasco de Criminologia, n® 6, San Sebastian, 1992.p.21-28.
%0LISZT.Fran Von. Tratado de Direito Penal Alemao, trad. J. Hygino. Rio, ed. Briguiet, t. Il
p.614. Apud: BATSTA, 1999. p.85.
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Em fins do século XIX e inicio do XX, o aspecto fiscal do
contrabando, segundo o Autor, estaria pacificado, sendo citados, nessa linha,
os pensamentos de Pietro Gianzaga — offesa di um diritto dello Stato, com
I'eludire | atasse da questo imposte®’; Silvio Lollini — (violagdo da) legge dello
Stato posta a tutela delle privative fiscal?; Pereira e Souza — tende a
introduzir a venda de um objeto de commercio prohibido, de que o Soberano
reservou para Si, ou para seus prepostos o direito exclusivo®; e Moura
Romeiro®, que justificava a criminalizagdo do contrabando na garantia de —

arrecadacio exacta do imposto.

No decorrer do século XX, as vedacbes ao comércio
exterior ndo visariam a garantia de monopdlios ou de privilégios fiscais
estatais, mas a intervencao do Estado na economia, com franca repercussao

na arrecadacao publica.

2.1.1. Evolucao Historica: A Fraude no Comércio Internacional no Direito

Positivo Brasileiro

A ideia de lesdo ao Reino pela retirada de determinados

produtos encontrava-se bastante nitida ja nas Ordenagdes Afonsinas,

31 GIANZAGA, Pietro.Leggi Fiscali, in Enc. Pessina, Milao, 1908, ed. Libraria, v.Xl, p.764. Apud
BATSTA, 1999, p.85.

2 LOLLINI, Silvio..Disposizioni penale nelle leggi assicuranti allo Stato un monopolio, in Enc.
Pessina, Milao, 1905, ed. Libraria, v.XIl, p.293. Apud BATSTA, 1999, p.85.

* PEREIRA E SOUZA.Apud A. Viveiros de Castro. O Contrabando. Rio de Janeiro: ed. D. de
magalhaes, 1898, p.14. Apud BATSTA, 1999, p.85.

* MOURA ROMEIRO, Jodo Marcondes. Diccionario de dreito penal. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1905. p.78. Apud BATSTA, 1999, p.85.
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coletanea de leis promulgadas, no reinado de Dom Afonso V*°, no século XV,
que tem Livro especifico®® sobre a proibicdo de se exportar ouro, dinheiro,
animais, pao e outros produtos. Nesses interditos, o soberano motivava as
proibicdes na necessidade de se resguardar o reino da mingua causada pela
saida dos recursos. Para o Rei, “quanto a terra for mais rica e mais honrada,
tanto ele sera melhor servido e as gentes valerdo mais e serdo melhor
mantidas”; ao passo que porque ‘alguns fazem levar grandes haveres para

fora de nosso Senhorio, (...) a terra fica minguada e o povo com grande dano”.

As Ordenacdes Manuelinas (promulgadas em 1521, por D.
Manuel 1) também positivavam o poder real sobre os portos e os impostos
incidentes sobre os produtos ali traficados. Assim, ao se listarem os Direitos
Reais que pertencem em seus territérios (Livro 2, Titulo 15)*, estavam
assinalados: “Os portos do mar onde os navios costumam ancorar e as
rendas e os direitos que antigamente se costumavam pagar pelas mercadorias

a eles trazidas’.

Mas, os crimes atualmente tipificados no artigo 334, do

Cédigo Penal encontram correspondéncia mais evidente em condutas

% Nasceu em Sintra a 15 de Janeiro de 1432 e morreu na mesma vila a 28 de Agosto de 1481.

3 Livro V, Titulo XXXXVII: Dos Que Levam Pera Fora Do Regno Ouro, Ou Prata, Dinheiros,
Bestas, Ou As Cousas, Que Som Defesas

Titulo XXXXVIII: Que Nom Levem Pam, Nem Farinha Pera Fora Do Regno, Per Mar Nem Per
Terra.

% Livro 2 Tit.15: Dos Dereitos Reaes que a EIRey pertence auer em seus Reynos.
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referidas nas Ordenacdes Filipinas (1603)%, compilacdo juridica base do
direito Portugués e, por extensdo, do Brasileiro. De fato, estdo inscritas no
Livro 5, Titulos 112 e 113—: Das coisas que se ndo podem levar fora do Reino
sem licenca do Rei — tanto as condicdes para a obtencao de licenca real para
se comercializar certos tipos de produtos, como os produtos de mercancia

vedada e as penas para quem praticasse a conduta ilegal. Assim, por exemplo:

Sobre a Licenca para Exportar: Condicionada ao pagamento de dizimo:
E se algumas pessoas houverem de NOs licenga para tirarem qualquer
das cousas acima ditas, além da Dizima, que em Nossa Chancelaria,

per Regimento dela hao de pagar, pagardo mais outra Dizima {(...).

Conduta Tipica: Levar para fora do Reino produtos proibidos:
Pessoa alguma de qualquer qualidade, posto que seja Estrangeiro que
nestes Reinos se ache, ndo tire nem mande tirar, per si nem per
outrem, deste Reinos e Senhorios para fora deles, por mar, nem por
terra, sem nossa licenga, trigo, farinha, cevada, milho nem outro p&o,

nem couros vacenos, nem peles cabruas.

Pena: Perdimento de bens e degredo

38 Tal codice resultou da reforma das Ordenacoes Manuelinas, apés o dominio castelhano,
havendo sido sancionada em 1595, por Filipe | e Impressa em 1603, no reinado de Filipe Il.
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E quem o contrario fizer, e com cada uma das coisas defesas for
achado em lugar defeso, ou lhe for provado que as passou, incorrera
em perdimento de todos os seus bens, a metade para quem o acusar e
a outra para nossa Cédmara, e sera degredado para o Brasil para

sempre.

Pena semelhante é aplicada a conduta de levar do Reino

panos de linhos, estopa, linho em rama ou mel:

Pena: Perdimento das Mercadorias, Multa Estimativa sobre o que néao for
encontrado e Degredo:

E o que for achado com as ditas cousas, ou lhe for provado que as
levou sem licenca nossa, cada vez que for compreendido, perca a
mercadoria que lhe for achada, ou a estimacao do que lhe for provado
que levou, a mais pague cem cruzados, metade para o acusador e a

outra para nossa Camara, e seja degredado quatro anos para Africa.

Cabe, por ser interessante, uma pausa nesse corte
diacrbénico para evidenciar a franca reproducéo das proibicdes e cominagdes
acima, no Direito Administrativo Aduaneiro atual. De fato, a legislacdo em vigor
pune com a pena de perdimento aquele que seja encontrado na posse de
mercadoria proibida. Da mesma forma, ndo sendo mais encontrada a
mercadoria, mas sendo provado que houve a infracdo, aplica-se ao infrator, a

estimacao, pena de multa igual a cem por cento do valor do produto.
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Decreto-Lei n2 1.455/76

Art 23. Consideram-se dano ao Erario as infracoes relativas as
mercadorias:

§ 12 O dano ao erario decorrente das infragdes previstas no caput
deste artigo sera punido com a pena de perdimento das mercadorias.

§ 3° A pena prevista no § 1° converte-se em multa equivalente ao valor
aduaneiro da mercadoria que ndo seja localizada ou que tenha sido
consumida.

Retornando a abordagem historica brasileira, importa
observar que o Cédigo Criminal do Império, sancionado em 1830, positivava o
principio da legalidade estrita — Art. 1.© Ndo havera crime, ou delicto (palavras
synonimas neste Cdédigo) sem uma lei anterior, que o qualifique®*® — e
apresentava como pressuposto da conduta criminosa a existéncia de dolo —
Art.2.° - Jugar-se-ha crime ou delicto: 1.° Toda a acgdo, ou omissdo voluntaria
contraria 4s Leis penaes®. Tal qual o CP de 1940, j4 no Cédigo do Império,
encontravam-se agregadas em um mesmo artigo, no Titulo VI, dos Crimes
contra o Tesouro Publico e Propriedade Publica, as condutas ora identificadas
como contrabando e descaminho. Note-se que, diferente das Ordenagdes, era
apresentada expressa alusdo ao ato de importar e, ndo mais apenas, a levar

do reino mercadorias protegidas. As penalidades aplicaveis aos delitos eram

% Art. 33. Nenhum crime sera punido com penas, que nio estejam estabelecidas nas Leis,
nem mais nem menos daquellas, que estiverem decretadas para punir o crime no grao
maximo, médio, ou minimo, salvo o caso em que aos Juizes se permitir arbitrio.

0 No mesmo sentido: Art. 3.2 Ndo havera criminoso, ou delinquente, sem ma fé, isto é, sem
conhecimento do mal , e a intencéo de o praticar.
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bem menos severas, de natureza apenas pecuniaria: art. 177 Importar ou
exportar géneros ou mercadorias prohibidas; ou nao pagar os direitos dos que
sdo permitidos, na sua importacdo ou exportacdo. Penas - perda das

mercadorias ou generos, e de multa igual a metade do valor delles.

O primeiro Cdédigo Penal da Republica (1890) considerava
o contrabando o unico dos crimes contra a Fazenda Publica (Titulo VII, art.
265), agregando, em sua definicdo, tanto a mercancia proibida, quanto a
fraude fiscal, em uma definicao do tipo e da pena quase idéntica a do art. 334
do CP de 1940. Em comparacdo ao codigo imperial, houve um
recrudescimento da pena, que passou a incluir, além da repercussao
patrimonial, a prisdo celular por até quatro anos: Do Contrabando. Art. 265.
Importar ou exportar, generos ou mercadorias prohibidas: evitar no todo ou em
parte o pagamento dos direitos e impostos estabelecidos sobre a entrada,
sahida e consumo de mercadorias e por qualquer modo iludir ou defraudar
esse pagamento: Pena - de prisdo cellular por um a quatro annos, além das

fiscaes.

Em 1932, Getulio Vargas outorgou a Consolidacao das

Leis Penais*' (Decreto 22.213), em cujo bojo se reproduziram os tipos acima,

*! Que, conforme seu artigo 19, aprovava e adotava “o trabalho do Sr. desembargador Vicente
Piragibe, publicado sobre o titulo Coédigo Penal Brasileiro, completado com as leis
modificadoras em vigor"
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classificando-se-0os, da mesma forma, como os crimes contra a Fazenda

Publica.

Por fim, como ja repetidamente assentado, o CP de 40
(Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940) manteve em um mesmo
artigo, mas nomeando-as de forma individualizada, as condutas de
contrabando e descaminho. Entretanto, quebrando a tradicdo dos cdédigos
anteriores, inseriu esses crimes no Titulo Xl, dos Crimes Contra a
Administracdo Publica, no Capitulo II, Praticados por Particulares contra a

Administracdo em Geral.

2.2. Contrabando e Descaminho: Tracos Distintivos

Embora insertos — por um apego diacrénico,
possivelmente — no mesmo artigo do Cédigo Penal, existe uma diferenca de
crucial importancia entre os crimes de contrabando e descaminho,
correspondendo, o primeiro, a conduta de “importar ou exportar mercadoria
proibida”. Como exemplo de tal procedimento, costuma-se citar a importagéo
de armas de brinquedo, objetos falsificados ou a exportacdo de produtos que,
por razdes de sazonabilidade, necessidade ou seguranca, fossem concebidos
como de permanéncia indispensavel no territério brasileiro (e. g. a proibicao de

exportacao de obras do barroco brasileiro).
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Por sua vez, o crime de descaminho esta previsto no
artigo 334 (segunda parte) do Cédigo Penal, consistindo em “iludir, no todo ou
em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida
ou pelo consumo de mercadoria”. Tal conduta, portanto, diz respeito as
operacdes com produtos licitos, nas quais o sujeito passivo pretenda burlar as
autoridades, em geral aduaneiras, eximindo-se do pagamento de tributos
incidentes na importagéo ou exportacdo de mercadorias, tais como imposto de

importacdo ou exportacao, contribuicdes, sobretarifas, direitos antidumping etc.

Em seu vocabulario juridico, De Placido e Silva*
apresenta a definicdo de contrabando e descaminho, incluindo, quando se
considera a definicdo /lato sensu.de comércio internacional ilegal, este no
conceito daquele*®. Por outro lado, no decorrer do detalhamento do significado,
observa ser o aspecto fiscal o trago distintivo entre ambos os crimes. Assim, o
ato clandestino de circulacdo de mercadorias, quando representa apenas
violagdo da proibicdo de importar ou exportar, amolda-se ao conceito de
contrabando. Ja quando o fim especifico € o de burlar exigéncias fiscais, esta-

se diante do ilicito do descaminho**.

“2 SILVA, De Placido e. Voocabuldrio Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1995.

* A clandestinidade na introdugdo da mercadoria ou ha sua remessa para o exterior, indicativa
da ocultacdo dolosa, caracteriza o contrabando, ato fraudulento tendente a burlar a lei em um
dos dois sentidos da proibi¢cdo ou do pagamento dos direitos. (idem, ibidem)

* Neste Ultimo sentido, o contrabando é tido ou designado mais propriamente descaminho, ou
seja, o ato pelo qual procura alguém fugir ao pagamento dos impostos alfandegarios,
introduzindo no pais ou remetendo para o exterior, clandestinamente, mercadoria sujeita a
estes impostos. Embora sujeito a san¢do penal, neste sentido é mais propriamente uma
infracao fiscal, mostrando-se uma sonegacgéo de impostos.(idem ibidem)
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Ao discorrer sobre o objeto juridico do contrabando, Nilo
Batista* defende que a conduta descrita no artigo 334 do Cédigo Penal
somente se reveste de tipicidade material “quando implique, direta ou
indiretamente, uma ofensa fiscal”. Sua conclusao se sustenta, preliminarmente,
na compreensao do bem juridico tutelado, ou seja, no elemento central do
preceito contido na norma juridica. A partir dai, propée entender “os elementos

tipicos do contrabando a partir de sua objetividade juridica”.

Assim, observa*® que s6 se verifica a tipicidade material na
conduta de importar ou exportar mercadoria proibida, quando houver uma
respectiva ofensa fiscal, esta, sim, inserida no ambito de prote¢do da norma.
Sua afirmacdo ressalta que outros bens juridicos, os quais possam ser
afetados pela importagcdo ou exportagdo proibidas, encontram protecdo em
normas especificas préprias a defesa da saude publica, dos costumes, da
seguranca do Estado etc. Disto se conclui que o crime de contrabando nao
existiria como um tipo independente, ja que a irregularidade no comércio
exterior somente seria sancionada, em sede do artigo 334, do CP, caso

resultasse em prejuizo ao fisco.

*> BATISTA, Nilo. O objeto juridico do contrabando: um equivoco centendrio.In: Discurso
faediciosos. Crime, direito e Sociedade. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de Criminologia, 1999.
Op.cit.
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Com o fim de demonstrar que ofensas nao fiscais, no
comeércio exterior, ja se encontram sancionadas em outras sedes penais, Nilo
Batista arrola uma série de condutas cujos bens juridicos atingidos ja

encontram protecdo no ordenamento. Assim, questiona:

Ofensa a saude publica? Se falamos de drogas licitas, la esta a
importagdo ndo autorizada, no artigo 12 da lei n° 6.368, de
21.out.76; se falamos de substancia medicinal adulterada, quem
a importa esta sujeito (...) a uma pena minima de reclusdo por
dez anos (...) na disciplina dos crimes contra a saude publica
(art. 273 CP). Ofensa a segurangca do Estado? Quem importa
armamento ou material militar sem autorizacdo expobe-se a pena
de recluséo por trés a dez anos (lei n® 7.170, de 14.dez.83). (...)
Ofensa a interesses gerais do Estado? Ora, quem importa ou
exporta moeda falsa se submete as penas do proprio crime de
moeda falsa, que consiste em reclusao (...) (art. 289, § 1° CP)!
Ofensa a interesses individuais? Mas a importacao de objeto de
patente de invengcdo ou de produto que incorpore desenho
industrial registrado, indevidamente colocado no mercado
exterior, tanto quanto a importacdo ou exportacdo de produto
assinalado com marca ilicitamente reproduzida ou imitada, ndo
sdo punidas com as brandas penas da lei de propriedade
industrial (lei n® 9.279, de 14.mai.96, arts. 184, 188 e 190)?
Ofensa a moralidade publica? Por que cargas d agua, entao, o

legislador de 1940 criminalizou, no capitulo do ultraje publico ao
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pudor, a conduta de ‘importar, exportar (...) escrito, desenho,
pintura, estampa ou qualquer objeto obsceno’(art. 234), se lhe
bastava, inscrito entre os delitos contra a administracdo publica

o contrabando?

A esta lista indicativa da pouca autonomia do tipo de
contrabando poder-se-iam acrescentar 0s tipos previstos na lei de crimes
ambientais*’ ou o crime de retirar do pais obras de arte do periodo

monarquico.*®

Ha, no entanto, hipéteses nas quais, efetivamente, ocorre
a proibicao a importacdo ou exportagdo nao prevista em uma lei especifica.
Nestes casos, pode-se enxergar no crime de contrabando uma existéncia
autdbnoma, nao vinculada a questdes de prejuizo fiscal.

E o caso, por exemplo, de importacdo, que segue a regra
geral proibidora da importagdao de bens usados. Também pode ser lembrada a
prerrogativa do Departamento de Comércio Exterior (DECEX), como um tipo

de medida protetiva, de estabelecer limites de quantidades para que se possa

7 Lei 9.605/96

Art. 29, lll- quem ... exporta ... ovos, larvas ou espécimes da fauna silvestre, nativa ou em
rota migratéria, bem como produtos e objetos dela oriundos...

Art. 30. Exportar para o exterior peles e couros de anfibios e répteis em bruto, sem a
autorizagao da autoridade ambiental competente:

Art. 31. Introduzir espécime animal no Pais, sem parecer técnico oficial favoravel e licenca
expedida por autoridade competente...

*® Lei 4.845/65., que proibe a saida, para o exterior, de obras de arte e oficios produzidos no
pais, até o fim do periodo monarquico.
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importar ou exportar determinada mercadoria (e.g. quantidade de toneladas de
filamentos téxteis por ano). Ultrapassado o limite da quota, a ninguém mais €
dado o direito de importar ou exportar. Caso isto ocorra, estar-se-a diante de

um genuino caso de contrabando.

Assim, por escassas que sejam as condutas reveladoras
do contrabando stricto sensu, € justificavel apartar esse injusto do descaminho,
apontando-se, como trago distintivo essencial entre ambos a auséncia ou

presenca de ofensa ao erario.
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CAPITULO 3

As Obrigacoes Tributarias Principais e Acessodrias na

Importacao e Exportacao

Considerando que a premissa deste trabalho é a de ser o
descaminho um crime de natureza fiscal, consistente na evasdao de impostos
incidentes nas operagdes de comércio exterior ou a inobservancia do
pagamento de direitos, cabe conhecer quais sdao, materialmente, as exacoes

devidas na importacao e exportacao de mercadorias.

3.1. A Sistematica do Despacho Aduaneiro

Deve-se, também inicialmente, consignar que, na forma do
o Decreto-Lei n® 37, de 18 de novembro de 1966, o qual dispde sobre o
Imposto de Importacéo e reorganiza os servicos aduaneiros, toda a mercadoria
introduzida no pais deve ser submetida ao despacho aduaneiro de importagao,

processado, em geral, a partir do registro da Declaracéo de Importagao (DI)*.

*9 art.44 - Toda mercadoria procedente do exterior por qualquer via, destinada a consumo ou a
outro regime, sujeita ou nao ao pagamento do imposto, devera ser submetida a despacho
aduaneiro, que sera processado com base em declaragdo apresentada a reparticdo aduaneira
no prazo e na forma prescritos em regulamento. (Redagao dada pelo Decreto-Lei n® 2.472, de
01/09/1988)
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O despacho aduaneiro é o procedimento mediante o qual
se verificam os dados declarados pelo importador, conferindo-se, ainda que
por amostragem, as mercadorias importadas a vista dos documentos
apresentados e da legislacdo aplicavel, visando ao desembaraco aduaneiro,

que representa a liberagdo das mercadorias.

O pagamento dos tributos e direitos ocorre no ato do
registro da DI, em débito bancario automatico e, logicamente, € congruente

com as informagdes prestadas na mencionada declaragio®’.

Por seu turno, o despacho de exportacdo também é um
procedimento estrito, controlado pela Secretaria da Receita Federal do Brasil,
mediante o qual, & semelhanca do que ocorre na importacao, é verificada a
exatiddo dos dados declarados pelo exportador, com vistas a seu
desembaraco e a sua saida para o exterior. Toda mercadoria destinada ao
exterior, inclusive a admitida temporariamente e reexportada, sujeita-se a

despacho de exportacdo, que € processado por meio de Declaracdo de

Em algumas situagdes, o despacho de importagéo é processado ndo parte de uma DI, mas se
processa por meio de despacho simplificado, por via postal ou formulérios, como a Declara¢ao
de Bagagem Acompanhada de viajantes (Fonte: www.receita.fazenda.gov.br)

% Nesse sentido determinam as normas aduaneiras, como a Instrucao Normativa da Receita
Federal do Brasil n® 680/2007: Art. 11. O pagamento dos tributos e contribuicbes federais
devidos na importacdo de mercadorias, bem assim dos demais valores exigidos em
decorréncia da aplicagdo de direitos antidumping, compensatérios ou de salvaguarda, sera
efetuado no ato do registro da respectiva DI.
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Exportacdo (DE), registrada no Sistema Integrado de Comércio Exterior

(Siscomex)®'.

Assim estatuido, pode-se concluir que a abstencdo ao
procedimento formal de importacao ou exportacdo, mesmo quando se trate de
mercadoria licita, configura, quase inexoravelmente, burla aos controles fiscais
com repercussdes no pagamento de imposto ou direito; fato tipico do crime de

descaminho.

3.2. Tributos e Direitos Incidentes no Comércio Exterior

Os tributos federais e direitos aos quais estdo sujeitos os

produtos importados ou exportados sdo mencionados a seguir.

3.2.1 Imposto de Importacao — Il

De competéncia da Unido, com assento no artigo 153, |,
da Constituicdo da Republica, previsto no artigo 19, do CTN e com base legal
no Decreto-Lei n® 37/66, o Imposto de Importacdo tem como fato gerador a
entrada da mercadoria estrangeira no territério nacional. Assim, uma
mercadoria produzida no exterior, ou, mesmo, um produto de origem brasileira
que tenha sido exportado, quando ingressam no Brasil, estdo submetidos a
incidéncia do Il. Considera-se ocorrido o fato gerador do Il na data do registro

da Declaracao de Importagao.

SLCf: http://www.receita.fazenda.gov.br/aduana/Proc AduExpImp/Desp AduExport.htm
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Em seu aspecto material, portanto, diz-se que o fato
gerador do Imposto de Importacdo consiste na entrada da mercadoria
estrangeira e, no aspecto temporal, realiza-se no registro da DI, quando séo,
efetivamente, calculadas e cumpridas as exacoes. A base de célculo do II,
normalmente é o valor aduaneiro da mercadoria — é o0 caso da aplicacao de
aliquota percentual; mas também ha previsao legal de se aplicar um valor fixo

calculado sobre uma unidade de medida (caixa, duzia, tonelada etc).

3.2.2 Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI

O IPI também assiste a Unidao, nos termos do artigo 153,
IV, da CR-88, estando previsto nos artigos 46 a 51, do CTN e fundamentado
na Lei n® 4.502/64. O fato gerador desse imposto, quando vinculado a
importacao € o desembarago aduaneiro e sua base de calculo inclui os valores

do I, de taxas e encargos eventualmente incidentes na importagéao.

3.2.3 PIS e Cofins

A competéncia da Unido para instituir e cobrar a
Contribuicdo para o Programa de Integracdo Social — PIS e a Contribuicdo
para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins tem por sede os artigos

149, § 22, inciso Il, e 195, inciso 1V, da Constituicdo Federal®®. O fato gerador

52 . T R - . -

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigdes sociais, de intervencao no
dominio econ6mico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como
instrumento de sua atuag¢do nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e
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de ambas é o mesmo do I, tanto em seu aspecto material quanto temporal. Ja
sua base de calculo é ainda mais elastica que a do IPI, ja que inclui, além do I,

o ICMS e o valor das préprias contribui¢des.

3.2.4 AFRMM / ATAERO

Tanto o Adicional de Frete para Renovagdo da Marinha
Mercante — AFRMM, quanto o Adicional sobre Tarifas Aeroportuarias —
ATAERO tém natureza juridica de CIDE®, por atenderem aos requisitos para a
cobranca de contribuicao interventiva no dominio econémico, sendo evidente a
.correlacé@o entre o sujeito passivo, a base de calculo e a acao estatal que se
pretende financiar com o produto da arrecadacdo do tributo. O AFRMM
destina-se a atender aos encargos da intervencdo da Unido no apoio ao
desenvolvimento da marinha mercante e da industria da construgcdo e
reparacao naval. Por sua vez, o produto da arrecadacdao do ATAERO é

destinado a manutencéao e reforma dos aeroportos brasileiros.

150, | e lll, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 62, relativamente as contribuicbes a que
alude o dispositivo.

§ 2° As contribuicdes sociais e de interven¢do no dominio econémico de que trata o caput
deste artigo:

II - incidirdo também sobre a importagéo de produtos estrangeiros ou servigos;
Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais:

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

Vide, ainda, a Lei n? 10.865/2004.

%% Contribuicdo de intervengdo no dominio econdmico (CIDE) se caracteriza por ser um meio
de o poder publico interferir no dominio econdémico, corrigindo distorcdes em determinados
segmentos da atividade econémica, servindo como o préprio instrumento de intervengdo — na
intervencao indireta -, ou como meio de custeio — na intervencao direta.
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3.2.5 Imposto sobre Exportacao
O imposto, de competéncia da Unido, sobre a exportacao,
para o estrangeiro, de produtos nacionais ou nacionalizados, tendo como fato

gerador a saida destes do territorio nacional. (art.153, CR e 23, CTN).

3.2.6 Direitos Antidumping e Compensatorios

O dumping, juntamente com o subsidio, é considerado
uma pratica desleal de concorréncia no comércio internacional. Tais condutas
reclamam a aplicacdo, respectivamente, de medidas antidumping e de
medidas compensatérias. As definicbes do que sejam dumping e subsidio e a
forma de atuagdo do Estado em seu combate estdo presentes nos Decretos
1.602/95 e 1.751/95, que trazem normas concertadas com o Acordo Relativo a
Implementacdo do Artigo VI do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e

Comércio - GATT/1994.

Considera-se pratica de dumping a introducdao de um bem
no mercado doméstico a preco de exportacao inferior ao valor normal, sendo
normal o preco efetivamente praticado para o produto similar nas operacées
mercantis normais, que o destinem a consumo interno no pais exportador. A
margem de dumping sera a diferenca entre o valor normal e o preco de
exportagdo. Por sua vez, entende-se como subsidio a concessdo de um
beneficio, que configure uma vantagem ao exportador, em fungédo, por

exemplo, de existir, no pais exportador, qualquer forma de sustentagdo de

50



renda ou de pregcos que, direta ou indiretamente, contribua para aumentar

exportacdes ou reduzir importacdées de qualquer produto.

A expressao "direito antidumping” significa um montante
em dinheiro igual ou inferior a margem de dumping apurada, com o fim
exclusivo de neutralizar os efeitos danosos das importagcdes objeto de
dumping, sendo calculado mediante a aplicacéo de aliquotas ad valorem sobre
o valor da mercadoria, em base CIF ou especificas fixadas em ddlares, fixas

ou variaveis, ou pela conjugacao de ambas.

3.2.7 Licenciamento de Importacao

A par das exagoes acima, que tém repercussao direta em
pagamento de tributo ou direito, cabe mencionar a existéncia de obrigacdes
acessorias, de observancia inafastavel e cujo descumprimento convola-se em
sanc¢ao de natureza pecuniaria. Assim, por exemplo, pode-se citar a exigéncia

de Licenca de Importacéo (LI) ** para de produtos especificos.

Como regra geral, as importacées brasileiras estdo

dispensadas de licenciamento, devendo os importadores tdo-somente

> DL 37/66Art. 169 - Constituem infragbes administrativas ao controle das importagoes:

| - importar mercadorias do exterior: a) sem Guia de Importagdo ou documento equivalente,
que implique a falta de depésito ou a falta de pagamento de quaisquer 6nus financeiros ou
cambiais: (Pena: multa de 100% (cem por cento) do valor da mercadoria.

b) sem Guia de Importacao ou documento equivalente, que ndo implique a falta de deposito ou
a falta de pagamento de quaisquer 6nus financeiros ou cambiais:

Pena: multa de 30% (trinta por cento) do valor da mercadoria.
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providenciar o registro da Declaragdo de Importacdo - DI , com o objetivo de
dar inicio aos procedimentos de despacho Aduaneiro junto a Unidade Local

da Receita Federal do Brasil - RFB.

Para algumas mercadorias ou operagdes especiais™, que
estejam sujeitas a controles especiais, entretanto, sera necessaria a obtencao

de licenciamento previamente ao embarque da mercadoria no exterior.

A propésito, quando a emissao da licenga estiver vedada
OU suspensa e mesmo assim se promover a importacdo, esta-se diante da
ocorréncia de contrabando, pois, mesmo indiretamente, pode-se concluir
estar sendo o Estado afetado pelo ingresso irregular de um produto, que esta
a promover a desorganizacdo do mercado, com a consequente reducao da
producédo interna e a diminuigéo da arrecadacao tributaria.

Por outro lado, quando a emissao da licenca nao for
proibida nem suspensa, a importacdo ao desamparo de guia sujeita ao
importador apenas a penalidades de natureza pecuniaria, quais sejam, as
multas calculadas sobre o valor da mercadoria®. Neste caso, o fato é

53 E.g., nas seguintes situagdes: sujeitas a obtencao de cotas tarifaria e nao tarifaria; ao
amparo dos beneficios da Zona Franca de Manaus e das Areas de Livre Comércio; sujeitas ao
exame de similaridade; de material usado (cf. Portaria SECEX n? 25, de 27 de novembro de
2008.

36 Aplicam-se, na ocorréncia das hipoteses abaixo tipificadas, por constituirem infragoes
administrativas ao controle das importagdes, as seguintes multas (Decreto-lei n® 37, de 19686,
art. 169 e § 6° com a redacéo dada pela Lei n® 6.562, de 18 de setembro de 1978, art. 2°):

Il - de trinta por cento sobre o valor aduaneiro:

a) pela importacao de mercadoria sem licenca de importacdao ou documento de efeito
equivalente, inclusive no caso de remessa postal internacional e de bens conduzidos por
viajante, desembaracados no regime comum de importacdo (Decreto-lei n® 37, de 1966, art.
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interpretado como mera infracdo administrativa ao controle das importacoes,

nao representando uma ocorréncia de dano ao Erario.

skekesk

Em resumo, sendo lograda dolosamente qualquer uma
das obrigacées acima, podem estar, em principio, sendo realizados 0s tipos
dos injustos de contrabando ou descaminho, a depender de se tratar de

operacao com mercadoria proibida ou sem o pagamento do imposto ou direito.

169, inciso |, alinea "b" e § 6% com a redagdo dada pela Lei n°® 6.562, de 18 de setembro de
1978, art. 2%9); e

b) pelo embarque de mercadoria antes de emitida a licenca de importacdao ou
documento de efeito equivalente (Decreto-lei n® 37, de 1966, art. 169, inciso llI, alinea "b" e §
6° com a redagao dada pela Lei n® 6.562, de 18 de setembro de 1978, art. 29);
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CAPITULO 4

A Estrutura do Injusto do Descaminho

4.1. Conduta Tipica, Sujeito Ativo, Sujeito Passivo, Elemento Subjetivo

No crime de descaminho, a conduta consiste em iludir, isto
é, frustrar, enganar, enganar, burlar, no todo ou em parte, 0 pagamento de
direito ou tributo devido em face da saida, entrada ou consumo de mercadoria

permitida.

Enfatize-se que a conduta tipica é iludir o pagamento de

direito ou imposto. Dai decorrem as seguintes proposicoes:

a) Das obrigagdes abordadas acima, somente tém natureza de imposto o
I, IEeolPl

b) Pagamento de direito na importacao se materializa no antidumping;

c) Nao se esta tratando, portanto, de contribuicoes ou de cumprimento de
obrigacées acessérias como o licenciamento de importacdo ou do

pagamento de multas.

Conclui-se, entdo, que ocorrera o descaminho quando,

dolosamente, se deixar de pagar o Il, o IE o IPI ou o antidumping, devidos na
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importacdo ou exportagdo. Outras eventuais infragdes ndo afetam a esfera

penal no tocante ao crime de descaminho®’.

Quanto ao elemento subjetivo do tipo, exige-se, como ja
referido, o dolo genérico, que consiste na vontade livre e consciente de realizar

a conduta ilicita descrita na lei*®. Nao ha que se falar de descaminho culposo.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que,
dolosamente, fraude o pagamento do imposto ou a submissao a obrigacédo do
direito antidumping. Quanto ao sujeito passivo do crime trata-se da Fazenda
Publica ou, a Administracdo Publica no que toca, principalmente, a seus

interesses fiscais.

4.2. Materialidade Delitiva

Trata-se de crime de resultado; resultado este que
consiste no efetivo dano concreto ao erario, o prejuizo a Fazenda Publica. Ou
seja, trata-se de delito de natureza material, pressupondo resultado lesivo ao

erario publico, com supressao ou reducao de tributo.

0 que nao exclui a possibilidade de um crime contra a ordem tributaria, conforme previsto na
Lei 8.137/90.

*® Nesse sentido o REsp 125423 SE : O tipo subjetivo do descaminho é o dolo, genérico,
consistente na vontade livre e consciente de iludir, no todo ou em parte 0 pagamento do
tributo. Nenhuma outra conduta é exigida, bastando ao tipo que ndo se declare, na alfandega,
a mercadoria excedente a cota.(DJ 30.11.1998 p. 184)
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Assim também entendem Alberto Silva Franco e Rui
Stocco®, quando afirmam que o artigo 334 ilustra “delito de natureza material,
que exige resultado no mundo fisico, ou seja, sem que ocorra o contrabando
(importacdo ou exportacdo proibida) ou o descaminho (deixar de recolher o

tributo correspondente) ndo ha crime algum.”

s

E o que se depreende, também, em Heleno Claudio
Fragoso®®, para quem é “Inegdvel que se a consumacdo exige a efetiva
liberacdo de mercadorias de mercadorias pelas quais ndo foram pagos 0s
tributos, se esta a exigir da agcdo um resultado concreto naturalistico: trata-se

de um crime de resultado, isto é, material.”

Posicionamento em harmonia foi proferido pela Primeira
Turma do Superior Tribunal de Justica, que, ao analisar a possibilidade de
aplicacdo administrativa de pena de perdimento de mercadorias importadas,
consignou a imprescindibilidade de efetivo prejuizo material quando se aventa
a ocorréncia de dano ao erario. Apesar de o acordao tratar do dano ao erario
como pressuposto da sancdo administrativa pela importagdo irregular

(perdimento das mercadorias), é perfeitamente aplicavel a vertente penal,

¥ FRANCO, A.S.; Stocco, R. Cédigo penal e sua interpretacéo — doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: RT, 2007.p.1570.

60 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢cdes de Direito Penal. 4 v. 2 ed. Sdo Paulo: José Bushatsky,
1965, p.1178.
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decorrente do mesmo fato, pois afasta a penalidade quando ausente o artificio

fraudulento de redugao de tributos®’.

Acresca que, na hipétese de as aliquotas do I, IPI ou Il
serem iguais a zero, mesmo existindo o fato gerador, estar-se-a diante de um
crime impossivel, pois ndo se ha de falar em pagamento de imposto em tais

casos.

4.3. Bem Juridico

4.3.1. Interesses do Erario Publico

Como exposto até aqui, o bem juridico afetado é o erario
publico, ou seja, as receitas fiscais do Estado. Isto fica bem claro ao se

analisar a literalidade do tipo: iludir o pagamento de imposto ou direito.

Com a criminalizacdo do descaminho, a ordem juridica
visa proteger o interesse econdmico do Estado, evitando-se a sonegacao
decorrente da entrada ou saida irregular de produtos. No dizer de Franco e

Stocco, ‘0 objeto da tutela penal neste crime sera também e

61 . ~ , . . o ,
...a importagdo de mercadoria com o rétulo em lingua portuguesa, sem indicacdo do pais de

origem, ndo conduz a aplicacdo da pena de perdimento a menos que fique, efetivamente
comprovado, o cometimento de dano ao erdrio.

In casu, a recorrida pagou todos os impostos referentes a importacao, nao se utilizando
de nenhum artificio fraudulento que objetivasse reduzir ou burlar os encargos tributarios, de
maneira que se afigura exorbitante a aplicagdo da pena de perdimento,... RESP 602615/RS,
Min. José Delgado. DJ 14.06.2004 p.00178.
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fundamentalmente, a salvaguarda dos interesses do erario publico, seriamente

prejudicado pela evasdo de renda que resulta do descaminho™?.

Colhem-se do entendimento de nossos tribunais inumeros
exemplos da inteligéncia desse tipo penal, consignando que: “objeto juridico
do crime de descaminho €, fundamentalmente, a tutela do interesse
arrecadador do Estado.”(TRF 3— HC 2004.03.00.010327-8 —DJ: 14.05.04).
Qu: “O Direito Penal, ao punir o crime de contrabando, visa a tutelar a
seqguranca, a economia e a industria do Estado, diversamente do descaminho.
onde o bem juridico protegido é a integridade do erario. “No descaminho, o
bem protegido pela lei, genericamente, é a administracido publica, em
especial. a ordem tributaria. Sendo a avaliacdo das mercadorias
descaminhadas, inferior quantitativo habil a mover a execugdo fiscal, restaria
insignificante a ilus&o tributaria decorrente.” (TRF 4 — RSE 200170020017036

13

— DJ: 10.10.01). E, corroborando o entendimento, o julgado do STJ: ‘a
conduta imputada na peca acusatdria ndo chegou a lesar o bem juridico
tutelado, qual seja, a Administracdo Publica em seu interesse fiscal” ( HC

51188 — DJ: 30.10.06).

Em conclusao: Por afetar diretamente o recolhimento dos
tributos aduaneiros, pode-se afirmar que o bem juridico protegido € a ordem

tributaria, configurando-se o descaminho em uma infragdo penal aduaneira. %

% FRANCO, Alberto Silva e STOCO, Rui, In: Cdédigo penal e sua interpretacdo —
doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. SP: RT, 2007, p. 1568
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N&ao se ignora que pode o bem juridico do descaminho ser
considerado como sendo complexo. Isto porque o tipo visa proteger um valor
primario e outro secundario, tendo em vista representar uma conduta que
atinge a Administragdo Publica, ndo implicando implica ilidir tributo mas
descumprir  obrigacbes acessorias, frustrando direitos e controles

administrativos.

No caso do crime do artigo 334, caput, parte final,
vislumbra-se, primariamente, como dito, as financas publicas e, de modo
secundario a fé publica, a ordem econbmica, o direito de a Administracao
planejar os fluxos monetarios de forma equilibrada e de proteger e resguardar
0s interesses de categorias ou segmentos da economia, a livre concorréncia

etc..

Porém, o fato de o descaminho comportar bem juridico
complexo ndo desqualifica sua natureza tributaria, eis que, conforme
ressaltado, essa é a caracteristica primordialmente visada pelo tipo —
resguardar as financas publicas, enquanto o carater regulatério aparece de
maneira acessoria ou, mesmo, decorrente. QOutrossim, gize-se que bem

juridico complexo € caracteristica recorrente nos crimes tributarios.

% Entendimento esposado por José Paulo Baltazar Junior. In: Crimes Federais. 2 ed. POA/RS:
Livraria do Advogado. 2007. P. 356
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Enquanto no crime de contrabando o dolo especifico
dirige-se a insercdo ou evasao do territdério nacional de produtos que a
Administracdo, quer por motivos de seguranca, de conjuntura econdmica ou
sécio-culturais achou por bem coibir, 0 dolo no crime de descaminho consiste
em iludir direito ou imposto, tratando-se, essencialmente, de crime cometido
contra as finangas publicas, porquanto lesivo ao Erario. Assim, a par dos
crimes contra a ordem tributaria elencados na lei n® 8.137/90, tem-se que o
injusto do descaminho também pde em risco e afeta o bem juridico estatal de

natureza tributaria.

Francisco de Assis Toledo, ao distinguir descaminho e
contrabando, aponta que neste, a aquisicdo, exportacdo e comércio de
mercadorias sdo fatos proibidos. Aquele, por sua vez, € um crime vinculado a
sonegacao fiscal de tributos incidentes, em operacdes de comércio exterior,
sobre mercadorias cuja circulagdo seja permitida. Ou, em suas exatas

palavras®*:

O descaminho é, em nossa legislacdo, uma espécie do género

“fraude fiscal” (...).

Como se vé, é essencial para a realizagdo do tipo em exame, a
sonegacdo de algum tributo que tenha como fato gerador o

trafico de mercadorias, para dentro ou para fora do territorio

*TOLEDO, FA. Descaminho. In: Enciclopédia Saraiva de Direito. Vol.24. Coord. Limongi
Franca. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p.01 a 11.
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nacional.(...). A burla ao pagamento, no todo ou em parte, dos

encargos fiscais caracteriza o crime em tese.

E o descaminho, em razdo disso, um crime pluriofensivo, visto
como lesa a um s6 tempo dois bens juridicos protegidos: o
prestigio da administragdo publica e o seu patriménio. Assim, a
circunstancia de estar ele situado no Coédigo entre os crimes
contra a administracao publica ndo Ihe retira o aspecto de um
crime também patrimonial, ja que abriga em seu seio uma

concreta evasao tributaria.

Assim, tem-se que o contrabando comporta norma penal

em branco, que se preenche de acordo com a conveniéncia publica em

restringir a circulagao internacional de determinado bem. O tipo da parte final

do artigo 334, por seu turno, completa-se de per si e, no dizer de Claudio

Fonteles®:

O descaminho é a fraude no pagamento do imposto devido
‘pela entrada, saida, consumo ou qualquer outra forma de
comercializagdo envolvendo mercadoria de procedéncia

estrangeira’.

Requesta sim pela caracterizagdo da procedéncia alienigena do

bem e a comprovacdo da inexisténcia de tributo pago, até o

%% Parecer aprovado pelo Procurador-Geral da Republica, Aristides Junqueira. Processo PGR

n? 3962/91-60.
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ajuizamento da agdo penal. Mais isto sao situagbes pertinentes
a prova, a comprovacao da incidéncia do tipo ante o fato
perpetrado, ndo a sua existéncia, bastante no enunciado, como

apontado.(grifos no original)

Nesse ponto, entdo, quer-se evidenciar como prioritaria a
natureza do prejuizo tributario como o e objeto imediato da norma penal

constante do art. 334, in fine.

4.3.1.1. Traco Regulatério e Extrafiscal

Nao se despreza o fato de, no comércio exterior, atuarem
diversas vertentes do direito. Assim, interrelacionam-se varias normas
juridicas, de diferentes naturezas, sobrepondo-se em importancia conforme se
priorizam aspectos e interesses especificos derivados da atividade econdémica

internacional.

Angela Lima Rocha Cristéfaro®® resume com eficiéncia a
intersecdo entre o Direito Aduaneiro, que abarca as questdes atinentes a
administragdo dos procedimentos relativos ao comércio exterior, € 0os outros

ramos do direito.  Nesse sentido, assinala que as “normas internas

%CRISTOFARO, Angela Lima Rocha. A Pena de Perdimento no Direito Aduaneiro a luz dos
principios constitucionais.Rio de Janeiro: 2008
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aplicaveis ao comércio exterior sdo - nada mais, nada menos do que - a
disciplina juridica da politica aduaneira, entendida esta como a intervencao
publica no intercAmbio internacional de mercadoria visando ao controle e
limitagbes do comércio exterior. Deste modo, o Direito Aduaneiro sofre grande
influéncia do Direito Internacional Publico e do Direito Administrativo, em face
da grande quantidade de tratados ratificados pelo Brasil que se aplicam a esse

segmento, bem como do Direito Tributario”. Assim, segundo a Autora:

(...) resta evidente que o Direito Aduaneiro, apesar de
apresentar disposicées visando ao controle e a
arrecadacdo de tributos, ndo se resume a uma disciplina

de indole exclusivamente tributaria.

O Direito Aduaneiro é muito mais amplo, haja
vista possuir um carater regulatorio do comércio exterior.
Ou seja, é um ramo do Direito que baseia-se em normas
de carater administrativo-econémico, normas
internacionais etc., enfim, ja mencionamos a

ambivaléncia do Direito Aduaneiro.

No que tange ao relacionamento deste com o
Direito  Tributario, podemos ressaltar as normas
disciplinadoras dos impostos incidentes sobre o
comércio exterior (especificamente o imposto de

importacdo e o imposto de exportacdo), bem assim a
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nédo sujeicdo ao principio da anterioridade tributaria, em

fungéo da extrafiscalidade atinente aos referidos tributos.

Com efeito, as questbes relativas ao trafico internacional
de mercadorias sempre se encontram amalgamadas as normas de politica
cambial e aos interesses financeiros do Estado. Da mesma forma,
inexoravelmente, relacionam-se com os Direitos Internacional Publico e
Privado, em funcédo da diversidade de tratados ratificados pelo Brasil®’, além

de, como abordado, Tributario e Penal.

Roosevelt Baldomir Sosa®® assinala que o Direito
Aduaneiro, a0 mesmo tempo em que se desgarra dos demais ramos do direito,
conta com sua contribuicdo na formacdo de seu espectro. Desta forma, a
disciplina juridica relativa ao comércio exterior se relacionaria com o “Regime
legal das operacbes de Comércio Exterior (controle administrativo); Regime
cambiario sobre pagamentos e recebimentos das operacbes de Comércio
Exterior (controle do valor aduaneiro); Regimes fiscal e de controle aduaneiro
sobre pessoas que demandam ou saem do territorio aduaneiro e,

principalmente, sobre os fluxos de transporte e de mercadorias, objeto de

o7 e.g..GATT, MERCOSUL, Acordos sobre certificagdo de origem das mercadorias; Acordo

sobre o Sistema Harmonizado de Classificagdo de Mercadorias.

68 SOSA, Roosevelt Baldomir. “A aduana e o comércio exterior”. Sao Paulo: Aduaneiras, 1995,
p.68. Apud. CRISTOFARO. Op.cit.
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operagbes de Comeércio Exterior, inclusive ingressos temporarios; Regime legal

de combate as contravengdes em matérias alfandegaria e penal’.

Contudo, as consideragcbes acima nao servem como
argumento contrario a constatacdo segundo a qual o descaminho expressa
interesse eminentemente tributario. Desta feita, o carater de extrafiscalidade de
que se revestem o imposto de importacdo e demais tributos incidentes
(extrafiscalidade refletida na mitigacdo do principio da legalidade) é um dos
aspectos, de grande relevancia, mas ndao o mais importante, atuantes na

incidéncia tributaria.

Cumpre nesta parte, abrir um paréntese para inserir a
nogdo de extrafiscalidade e seus reflexos na atividade tributaria do Estado,
aqui definida, em linha gerais, em consonancia com o paradigma tedrico que

permeia este estudo.

Colhe-se das palavras de Marcus de Freitas Gouveia®® a
ideia de ser a extrafiscalidade “o principio ontolégico da tributacdo e
epistemologico do Direito Tributario, que justifica juridicamente a atividade
tributante do Estado e a impele, com vistas na realizacdo dos fins estatais e
dos valores constitucionais, conforme as politicas publicas constitucionalmente

estabelecidas, delimitada (a atividade estatal) pelos principios que revelam as

69 GOUVEA, Marcus de Freitas. A extrafiscalidade no direito tributério. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006.
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garantias fundamentais do cidadao/contribuinte. Nesses termos, como
elemento conceitual e limitador, a extrafiscalidade corresponde a todo objetivo
que a Magna Carta elege para o Estado brasileiro, desde que alcancavel

mediante o manejo de tributos, isto é, pela politica fiscal.”

Também Geraldo Ataliba’™ apresenta a extrafiscalidade
como o uso de instrumentos tributarios, ndo com fins arrecadatérios, mas
objetivando efetivar outros valores constitucionalmente consagrados, através

de estimulos, indugéo ou repressao a determinados comportamentos sociais.

Observe-se que, assim como no caso dos tributos sobre a
producdo e circulagdo, a tributacdo sobre o patriménio apresenta efeito
extrafiscal similar, agindo, porém, prioritariamente na distribuicdo de riqueza e,
secundariamente na distribuicdo de renda. Sdo exemplos o IPTU (Imposto
sobre propriedade Territorial Urbana) o IPVA (Imposto sobre Propriedade de

veiculo automotor), dente outros.

E certo que o imposto de importacdo e de exportacdo
podem funcionar como instrumentos reguladores da economia quando, por
exemplo, visando a fomentar o desenvolvimento de certos setores da industria
nacional, aumentam-se ou se reduzem, exageradamente, as aliquotas de

determinados produtos, como aconteceu com a revogacdo da proibicao

"® ATALIBA, Geraldo. IPTU e progressividade. Revista de Direito Publico n.2 92, p. 233.
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importacao de automoveis durante o Governo Collor, na década de noventa do

século XX.

N&ao obstante, se é certa essa caracteristica do imposto de
importacdo ou de exportacao, € certo, também, que o mesmo trago regulatério
esta presente no IPl (Imposto sobre Produtos Industrializados) e no IOF
(Imposto sobre operagdes Financeiras), em seus fatos geradores néao
aduaneiros, em relagcdo aos quais também é facultado ao Poder Executivo

alterar as aliquotas, a fim de ajusta-lo as circunstancias sociais.

Percebe-se, no entanto, € que o fato de atuarem de forma
extrafiscal, ndo excluem tais impostos das regras aplicaveis a repressao dos

ilicitos fiscais e respectiva extingcao de punibilidade.

Também nao desnatura o perfil tributario do descaminho
fato de que tal crime também possa ter implicacbes na ordem financeira, em
vista da maior ou menor troca de divisas em funcdo do super- ou

subfaturamento dos produtos importados ou exportados.

Quanto a isso, é suficiente lembrar que também as
operacdes que envolvem precos de transferéncia, as negociagdes com paises
de tributacdo favorecida (os chamados ‘paraisos fiscais’) ou a remessa de
lucros ao exterior tém repercussées no aspecto financeiro e cambial. Além

disto, sdo susceptiveis a infragdes quanto ao imposto sobre a renda. E ausente
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de duvidas que, apesar da troca de divisas envolvida nessas operagdes, a
eventual pratica de sonegacdo do IR esteja incluida na possibilidade de

extincao de punibilidade, pelo pagamento do tributo e multas decorrentes.

O argumento de que o Il e o IPI vinculado a importagcéao
apresentam maior relevancia extrafiscal do que tributaria ndo se confirma,
quando se conhece sua posicao no ranking dos tributos segundo o montante
do crédito tributario arrecadado pela Unido. Com efeito, segundo dados oficiais
da Secretaria da Receita Federal’', a soma da arrecadagdo do Il e do IPI
vinculado supera a do IPI sobre o fumo, bebidas e automoéveis, a do IR da
Pessoa Fisica, a do IR, Pis, Cofins, IOF e CSLL sobre entidades financeiras, a
do Imposto Retido na Fonte sobre remessas para o exterior e o da CIDE

combustiveis, por exemplo.

Basta examinar as estatisticas de arrecadacao tributaria
federal, para se comprovar a importancia dos tributos incidentes no comércio

exterior, no seu traco de fonte de receitas. Assim:

) ARRECADACAO DAS RECEITAS FEDERAIS
PERIODO: AGOSTO E SETEMBRO DE 2009 E SETEMBRO DE 2008
(A PRECOS CORRENTES) Em R$ MILHOES

RECEITAS SETEMBRO 2009
IMPOSTO SOBRE IMPORTACAO 1.378
|.P.I-TOTAL 2.656

" Obtido em http://www.receita.fazenda.gov.br/Arrecadacao/ResultadoArrec/2009/default.htm
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|.P.I-FUMO 281
|.P.I-BEBIDAS 175
|.P.IF-AUTOMOVEIS 196
|.P.I-VINCULADO A IMPORTACAO 717
|.P.I-OUTROS 1.287
IMPOSTO SOBRE A RENDA-TOTAL 12.698
|.RENDA-PESSOA FISICA 1.301
|.RENDA-PESSOA JURIDICA 5.271
ENTIDADES FINANCEIRAS 674
DEMAIS EMPRESAS 4.597
|.RENDA-RETIDO NA FONTE 6.126
|.R.R.F-RENDIMENTOS DO TRABALHO 3.865
|.R.R.F-RENDIMENTOS DE CAPITAL 1.049
|.R.R.F-RENDIMENTOS DE RESIDENTES NO 640
EXTERIOR

|.R.R.F-OUTROS RENDIMENTOS 572
IOF - I. S/ OPERACOES FINANCEIRAS 1.453
ITR - I. TERRITORIAL RURAL 266
CPMF — CONTRIB. MOVIMENTACAO FINANCEIRA 39
COFINS — CONTRIB. P/ A SEGURIDADE SOCIAL 10.260
ENTIDADES FINANCEIRAS 478
DEMAIS EMPRESAS 9.782
CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP 2.808
ENTIDADES FINANCEIRAS 81
DEMAIS EMPRESAS 2.27
CSLL CONTRIB. SOCIAL S/ LUCRO LIQUIDO 3.306
ENTIDADES FINANCEIRAS 432
DEMAIS EMPRESAS 2.874
CIDE-COMBUSTIVEIS 610
CONTRIBUICAO PARA O FUNDAF 30
RECEITA PREVIDENCIARIA 15.660
TOTAL DE RECEITAS ADMINISTRADAS PELA 50.253
RFB

Tal fato comprova que os impostos sobre o comércio
exterior tém, sim, relevancia arrecadatéria. Logo, ndo se sustentaria qualquer
diferenca de tratamento penal fundada na suposta diferenca de bem juridico a

ser protegido (administracao publica versus arrecadacao tributaria).
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Usando-se o raciocinio inverso, qual seja a de que a
arrecadacgéo do Il e IPI vinculado € menor, se comparada ao IRPJ, a do IRPF a
da CPMF"2, Cofins etc., também se chega & conclusdo segundo a qual deva

ser conferido aqueles 0 mesmo tratamento penal dado a estes.

Explica-se: se o injusto tributdrio que envolve a
sonegacdo”® do IRPJ, IRPF, Cofins, tributos de tdo elevada relevancia para a
sociedade, pode ser isento de punibilidade pela extincdo do crédito, ndo ha
motivo para impedir que o ato de iludir tributo incidente sobre comércio exterior

também aproveite 0 mesmo procedimento.

Em suma, o aspecto extrafiscal dos tributos incidentes no
comércio exterior, ndo |hes retira o carater tributario e a importancia deste. Da
mesma forma, ndo €& correto afirmar que o aspecto extrafiscal,
necessariamente, seja o mais relevante quando se examinam tais tributos,
uma vez que também atuam na arrecadacao tributaria, tendo tanta ou mais
relevancia do que outros tributos nao incidentes sobre as operacoes

aduaneiras.

2 Antes de ser extinta.

% Lei. n2 4.502/64. Art . 71. Sonegacao é toda acao ou omissao dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

| - da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais;

Il - das condigbes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacao tributaria
principal ou o crédito tributario correspondente.
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4.3.1.2 Ofensa Residual a Administracao Publica

A opcao por incluir o descaminho e o contrabando em um mesmo
tipo, apesar da impropriedade técnica, pode ser compreendida em funcao, ndo
apenas de uma tradicao histérica, mas também, da identidade entre as acoes
essenciais executadas em um e outro caso. Ou seja: tanto no contrabando
guanto no descaminho, 0 sujeito esta a importar ou exportar mercadoria,
fazendo-o com fraude a lei. No primeiro caso, as normas que vedam a
circulacdo dos bens e, no segundo, as regras impositivas de obrigacdes

tributarias principais ou acessérias.

O fato de o CP de 1940 haver usado uma denominagao
diferente dos demais cédigos brasileiros, ndao mais se referindo a crimes contra
o tesouro ou as financas publicas, ndo pode ser compreendido como a
exclusdo do crime de descaminho do rol das condutas agressivas a esses
bens juridicos. Com efeito, ha de se notar que o Cddigo Penal agregou em um
unico titulo crimes de diversas naturezas contra a coisa publica, ou aos

interesses do Estado ou da coletividade ou a Administragao Publica /ato sensu,

Dessa forma, observam-se no Titulo XI, Capitulo Il crimes

cometidos contra a Administracdo Publica que atingem diferentes vertentes

daquilo que pode ser compreendido como interesses do Estado. Dentre esses
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valores, destacam-se condutas com reflexos na seguranca, no resguardo da
honestidade no fornecimento de bens e servicos aos 6rgdos publicos, na
estabilidade das relagbes dos administrados com os funcionérios publicos etc.
Assim, os crimes praticados pelos particulares contra a Administracao publica
repetem lesées a deveres impostos por servidores, no exercicio da funcéo
publica, de seus atos legais, obediéncia e a submissdo a suas ordens. Sao
repudiados, também, ao lado destas resisténcias civis outros atos comissivos,
como exercer trafico de influéncia ou praticar corrupcao, a pretexto de levar

vantagem ilicita.

Portanto, quando se confronta o conteudo normativo do
artigo 334 com os outros situados no mesmo Titulo e Capitulo do Codigo Penal
percebe-se, claramente, que a natureza do crime de descaminho nao se
homogeneiza com a dos demais ilicitos, cujas condutas, invariavelmente,

afetam o funcionamento da Administrag&o ou o exercicio da fungao publica.

Além do artigo 334, a Unica excecdo a caracteristica
essencial dos ilicitos previstos no capitulo I, do Titulo Xl (funcionamento da
Administracao ou o exercicio da funcao publica), estaria inserta no artigo 337-
A. A sonegacao de contribuicdo previdenciaria, incluida no CP pela Lei
9.983/2000, tanto quanto o descaminho, padece de franca inadequacao
topolégica, tendo em vista sua clara afetacdo a um bem juridico de natureza

eminentemente tributaria.
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Nos termos definidos no artigo 96 do Cdédigo Tributario
Nacional — Lei 5.172/66, tanto o artigo 334, quanto o 337-A podem ser
encarados como manifestacoes de legislacao tributaria, considerando-se que
esta “compreende as leis, os tratados e as convencdes internacionais, 0s
decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte,

sobre tributos e relacdes juridicas a eles pertinentes”.

Com suporte nessa regra, vé-se bem que o injusto de
descaminho e sua respectiva pena inserem-se no ambito da legislacao
tributaria, especificamente na descricao de conduta infracional e das relacdes
juridicas decorrentes entre o Contribuinte-infrator e o Estado. Nao se deve
perder de vista que o bem juridico tutelado no crime de descaminho é o Erario,
vez que nao se trata de importacdo ou importacdo proibida, mas da falta de
recolhimento de tributos, que, se tivesse sido procedida pelo
importador/exportador, tornaria a operagao regular e, portanto, irrelevante sob

o ponto de vista penal.

4.3.2 Bagatela

A propdsito e dentro da perspectiva apresentada no inicio
deste trabalho, ha de se ter em conta que o Direito Penal, em vista de seu
carater fragmentario, somente deve atuar na medida da necessidade e dentro

do razoavel e proporcional. Ha de se lembrar que a protecdo ao bem juridico
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nao se pode desatrelar das nog¢des de desvalor da acdo conjugado com o

desvalor do resultado.

Nesse sentido, quando se aborda o tema bem juridico
protegido, deve-se fazer um paréntese para lembrar que, indo o Direito Penal
até o minimo necessario para o resguardo do bem juridico, ndo se ocupa de
fatos de diminuta importancia’. Dai, exclui-se do conceito de agressao a bem
juridico protegido a conduta que se coadune com o conceito de bagatela, ou

seja, o descaminho de proporc¢ao insignificante.

A Insignificancia € um postulado que se qualifica como

1", sendo identificaveis

“fator de descaracterizacdo material da tipicidade pena
certos os vetores cuja presenca legitima sua aplicacdo: a minima ofensividade
da conduta, nenhuma periculosidade social da acao, reduzido grau de

reprovabilidade do comportamento’® e a inexpressividade da lesao juridica.

7 O Cadigo Penal veicula hipétese de insignificancia no artigo 337-A:

2° E facultado ao juiz deixar de aplicar a pena ou aplicar somente a de multa se o agente
for primério e de bons antecedentes, desde que:

Il - o valor das contribuigbes devidas, inclusive acessérios, seja igual ou inferior aquele
estabelecido pela previdéncia social, administrativamente, como sendo o minimo para o
ajuizamento de suas execugoes fiscais.

> Nesse sentido, STF: HC 84.412/SP.

® Para Tiago Martins do Carmo, o descaminho ndo oferece grandes riscos sociais, pois,
normalmente, os produtos do delitos “sdo equivalentes aos que circulam livremente em
territério nacional”. Também néo se reveste de intenso desvalor ético , pois “a coletividade
aceita, sem constrangimentos, adquirir tais produtos (...)". In: Contrabando e descaminho e o
principio da insignificancia. Revista dialética de direito tributario n® 135. S&do Paulo: Dialética,
2006. p.48.
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A tendéncia de descriminalizacdo do crime de
descaminho, sua limitagdo ao campo administrativo e tributario e a substituicao
de sua por sancdes de natureza pecuniaria, pelos mesmos motivos acima
expendidos foi positivada, ha mais de dez anos no Direito ltaliano. Assim, no
tocante a conduta de menor ofensa material, a legislagcéo italiana converteu o
delito de contrabando em ilicito administrativo. Assim, o artigo 6, co.1, lett.a, da
Lei 205/99, estabelece os principios e critérios diretivos para a reforma
sancionatoria, no campo do Direito Aduaneiro, no tocante a parcial conversao
da natureza juridica da conduta, de penalmente relevante a de limitada ao

interesse administrativo’”’.

Outro exemplos que se podem invocar, obviamente

tratando de circulacdo de mercadorias nao oriundas da Comunidade

"Legge 25 giugno 1999, n. 205 - "Delega al Governo per la depenalizzazione dei reati minori e
modifiche al sistema penale e tributario”

Art. 6.(Leggi finanziarie, tributarie e concernenti i mercati finanziari e mobiliari).

1. La riforma della disciplina sanzionatoria per le violazioni di leggi finanziarie e tributarie &
ispirata ai seguenti principi e criteri direttivi:

a) sostituire con sanzioni amministrative proporzionate all'entita dei tributi evasi, alla
reiterazione delle condotte ed alla gravita delle violazioni le sanzioni penali previste dagli
articoli 282, 283, 284, 285, 286, 287, 288, 289, 290, 291, 292, 294, 295, primo comma, e 296
del testo unico delle disposizioni legislative in materia doganale, approvato con decreto del
Presidente della Repubblica 23 gennaio 1973, n. 43, limitatamente ai casi in cui I'ammontare
dei diritti di confine non superi lire sette milioni; i poteri di sequestro e di confisca delle cose
indicate nell'articolo 301 del medesimo testo unico sono attribuiti all'autorita amministrativa;
b) sostituire con sanzioni amministrative proporzionate all'entita dei tributi evasi ed alla gravita
delle violazioni le sanzioni penali previste dall'articolo 2, comma 26, del decreto-legge 19
dicembre 1984, n. 853, convertito, con modificazioni, dalla legge 17 febbraio 1985, n. 17;
c) prevedere eventuali sanzioni accessorie alle predette sanzioni amministrative;
d) prevedere l'abolizione del principio di ultrattivita delle norme penali tributarie.
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Econdmica Européia, sdo a lei espanhola’ e o Regime Geral de Infracdes

Tributarias de Portugal”

, que excluem do conceito de crime e restringem-a a
ordem administrativa, a conduta irregular no comércio exterior, de acordo com

sua gravidade.

Situando o conceito abstrato de bagatela no parametro
legal brasileiro positivado, ha de assentar que se pode considerar insignificante
ou irrelevante, hodiernamente, para o interesse da persecucao penal, condutas
lesivas cujo montante de prejuizo ao fisco se limite a dez mil reais. Pode-se
assim afirmar tomando como referéncia o fato de que os débitos para com a
Fazenda Nacional até este valor foram objeto de remissédo através da Lei n®
11.941/2009 — cf. art. 14. Ficam remitidos os débitos com a Fazenda
Nacional, inclusive aqueles com exigibilidade suspensa que, em 31 de

dezembro de 2007, estejam vencidos ha 5 (cinco) anos ou mais e cujo valor

8 RODRIGUEZ-ARIAS, Antonio Mateos. Los delitos de Contrabando. In: Delitos y Cuestones
Penales em el Ambito Espresarial. Madrid: Expansion, Garrigues & Andersen, 1999. p.627. “el
critério para diferenciar entre unas y otras es el valor de los bienes 0 mercancias objeto de
contrabando, ya que, como después se analizara, para que la accion sea delictiva es
necessario, como regla general, que el valor de los bienes sea igual o superior a 3.000.000
pts.”

9 FERREIRA, Carlos Manuel. O Crime Aduaneiro de Contrabando de Circulagdo.Coimbra:
Verbo Juridico, 2008.p.17. Obtido em www.verbojuridico.pt | .eu | .net | .org | .com. Consulta
em 10 de outubro de 2008. “Como grande novidade, até ai sem tradicao no nosso direito fiscal
punitivo, foi a introdugédo, como elemento essencial dos tipos penais fiscais, dos tipos penais
contra a seguranca social e dos tipos penais aduaneiros, a excepg¢ao do crime de contrabando
de mercadorias de circulagcdo condicionada em embarcagbes(19), de um limite negativo de
incriminagdo de caracter quantitativo que, no caso dos crimes aduaneiros, se cifra em 7.500€,
elemento esse de que resultou que a conduta tipica descrita em cada um dos tipos legais s6 é
susceptivel de ser punida a titulo de crime se a prestacao tributaria em causa for superior
aquele valor ou, no caso de ndo haver lugar a prestacdo tributaria, o valor aduaneiro da
mercadoria for superior a 25.000€.”.

76



total consolidado, nessa mesma data, seja igual ou inferior a R$ 10.000,00

(dez mil reais)®°.

Sublinhe-se que a doutrina e jurisprudéncia® vém
costumeiramente atrelando a auséncia de tipicidade do descaminho, aos
valores para os quais a Fazenda ndo tem interesse em ajuizar a execucao
fiscal — atualmente, a Lei 11.033/2004 dispensa a Fazenda Nacional de

ajuizar cobranca judicial de dividas até R$ 10.000,00.

Sobre a aplicacdo do Principio da Bagatela e seu valor-

referéncia, pode-se destacar o posicionamento de Luiz Flavio Gomes:

Débitos fiscais com a Fazenda Publica da Unido até R$

10.000,00, em suma, devem ser considerados penalmente

80 A rigor, poder-se-ia considerar como bagatelar até mesmo um valor quatro vezes maior do
que este, uma vez que a remissdo concedida multiplica esse limite a quatro situagdes distintas:
§ 1% O limite previsto no caput deste artigo deve ser considerado por sujeito passivo e,
separadamente, em relagéo:

| - aos débitos inscritos em Divida Ativa da Unido, no ambito da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, decorrentes das contribuicdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo tnico do art. 11 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, das contribuigdes instituidas
a titulo de substituicdo e das contribuicbes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos;

Il - aos demais débitos inscritos em Divida Ativa da Unido, no ambito da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional;

[ll - aos débitos decorrentes das contribuicdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo tnico do art. 11 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991, das contribuigbes instituidas
a titulo de substituicdo e das contribuicbes devidas a terceiros, assim entendidas outras
entidades e fundos, administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil; e

IV - aos demais débitos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

8 Nesse sentido: REsp 604969 /RS: PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO
ESPECIAL. ART. 95, D, DA LEI N 8.212/91. IMPORTANCIA SUPERIOR AO PATAMAR
ESTABELECIDO NO DISPOSITIVO QUE DETERMINA A EXTINCAO DOS CREDITOS.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO APLICACAO.
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irrelevantes. Se sequer é o caso de execucado fiscal, com maior

razao ndo deve ter incidéncia o Direito penal.

Ao se verificar a insignificancia, no seu aspecto objetivo de
valor ilidido, aplica-se a rejeicdo da denuncia, por falta de justa causa, sendo
irrelevantes as circunstancias de carater subjetivo que cercam o evento® Isto
porque, nos termos da jurisprudéncia do STF, o principio da insignificancia é
capaz de tornar atipico o fato denunciado, ndo sendo adequado considerar

circunstancias alheias as do delito para afasta-lo.2®

Assim, seja por desinteresse de ajuizamento de acdo de
cobranca ou por remissao das dividas, o Fisco entende extintos os créditos
tributarios de valor até R$ 10.000,00; razédo pela qual é legitimo se afirmar que,
nesses casos, esta ausente o desvalor do resultado, ndo sendo atingido o bem

juridico.

4.4. Consumacao
Sendo o descaminho um crime comissivo e material, a

consumacao ocorre quando o sujeito ativo ilide a atividade do poder publico,

% E.g., TRF4 - RSE 2712 RS 2006.71.18.002712-3: “Para o reconhecimento do crime de
bagatela, deve se considerar tdo-somente o valor da afetacdo ao bem juridico tutelado pela
norma incriminadora, apresentando-se irrelevantes circunstancias de carater eminentemente
subjetivo”.

8 RE 550761 RS, Relator: MENEZES DIREITO, Julgamento: 26/11/2007, DJe-018 ,
publlicado em 01-02-2008.
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efetivando a entrada ou saida clandestina das mercadorias. Assim, em se
tratando de mercadorias que passem ao largo das Alfandegas, o delito se
consuma tdo logo a mercadoria ingresse ou saia a mercadoria do territorio

nacional.

A consumacao é um pouco diferente quando se trata de
movimentacdo de mercadorias através das reparticoes alfandegarias.
Considerando o fato gerador dos tributos da Importacdo, bem como a
sistematica do despacho aduaneiro, pode-se afirmar que, apds o ingresso das
mercadorias no territério nacional, através das Alfandegas, mas antes de
registrada a Declaracao de Importacdo, encontra-se o sujeito passivo em
periodo de espontaneidade, ndo havendo que se falar em cometimento de

descaminho.

Como afirma José Henrique Pierangeli®*, ao explicar que a
consumacao do crime se da com a liberacao da mercadoria pela aduana: “Se o
expediente fraudulento surtiu o feito desejado, e com ele se logrou iludir as
autoridades alfandegarias e o destinatario entrar na posse das mercadorias
sem pagar os tributos ou direitos respectivos, nesse momento opera-se a

consumacgao”.

8 PIERANGELI, Jose Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro - parte especial. 2 ed. v.2.
SP: RT, 2007, p. 904.
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Saliente-se que atos anteriores ao registro da Declaracao
de Importacdo, antecedem o fato gerador; lapso temporal dentro do qual o
importador pode, livriemente, exercer seu direito a espontaneidade®. A menos
gue se esteja diante de atos preparatérios, ndo cabe, nem mesmo, falar-se em
tentativa. Depois de registrada a DI, ai, sim, pode-se falar no inicio da conduta
de iludir tributos ou direitos. A consumacao ocorre no desembaraco aduaneiro.
Mutatis mutandis, o0 mesmo raciocinio se aplica no caso da exportacdo e
respectivo registro perante a Alfandega.

Para Magalhdes Noronha® ‘com a liberagdo que se
consuma o descaminho: a fraude ou o expediente surtiu efeito, iludiu as
autoridades alfandegarias, entrando o destinatario na posse da coisa sem
pagar os tributos ou os direitos respectivos. Sendo material o delito, em

qualquer uma das hipoteses, é admissivel a tentativa’.

Nessa linha, e em vista da existéncia de diversas etapas
do iter criminis, seja na importagcdo sem passar pelas Aduanas, seja naquela
submetida aos procedimentos de despacho aduaneiro oficial, admite-se a

tentativa.

% Nesse sentido a Decisdo UNANIME, do Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda, Acérddo n° 303-29297: “TRANSITO ADUANEIRO - INiCIO DE DESPACHO
ADUANEIRO - EFEITOS. O procedimento fiscal tera inicio com o comego do despacho
aduaneiro de mercadoria importada (art. 72, lll, Decreto 70.235). Nao tendo sido iniciado o
despacho aduaneiro com a conseqiiente apresentacdo da DI, ndo é possivel imputar a pratica
de subfaturamento.

86 NORONHA, Magalhaes. Curso de Direito Processual Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000.
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CAPITULO 5

AS SANCOES DE NATUREZA CIVIL AS CONDUTAS IDENTIFICAVEIS

COMO DESCAMINHO

Ao se invocar a subsidiariedade da norma penal em
relagdo a norma tributdria, cabe sublinhar que o ordenamento brasileiro é
prédigo em punir as infracbes aduaneiras. Assim, ao lado das penalidades
pecuniarias se avultam sancoes politicas aplicaveis aqueles que “iludem tributo
o pagamento de tributo ou imposto” no comércio exterior. As hipoteses de
aplicagdo da pena de perdimento de mercadorias, no procedimento
administrativo de importagédo, encontram-se listadas nos Decretos-Lei n® 37/66
e 1.455/76.

Pode-se mesmo afirmar que existe um certo exagero de
constitucionalidade duvidosa na diversidade de condutas as quais se impde a
expropriacdo das mercadorias importadas. Com efeito, o Decreto-Lei n® 37/66,
que dispde sobre o Imposto de Importacdo e organiza os servicos aduaneiros,
apresenta, em seus artigos 104 e 105, trinta e cinco hipéteses cuja ocorréncia
implica a imposicao da expropriagdo dos bens ao Contribuinte. Trata-se de
violagdes a controles administrativos, que impecam a constatacdo pelo Fisco,
do integral recolhimento dos tributos (e.g. incisos Il e lll, do artigo 104 e incisos
| e IX do artigo 105) ou, mesmo, condutas eivadas de dolo especifico, como,
por exemplo, falsa declaracéo de conteddo ou uso de documento falso (incisos

Xll e VI do artigo 105).
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Por sua vez, o Decreto-Lei n® 1.455/76, que, entre outras
providéncias, edita normas sobre mercadorias estrangeiras apreendidas,
vincula a sancao expropriatéria, especificamente, ao conceito de dano ao
Erario (artigos 23 e 24). Ou seja, com a edigcdo do Decreto-Lei n® 1.455/76,
literalmente, a lei explicita que o dano ao Erario decorrente das infracoes nela

prevista implica a imposicao do confisco dos bens.

Propriamente no que tange a falta de pagamento de
imposto ou direito, podem-se citar como exemplos de condutas que geram o
confisco: a ocultagcdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de
responsavel pela operacdo, mediante fraude ou simulagdo, inclusive a
interposicdo fraudulenta de terceiros®’; falta de declaragdo pelo viajante
procedente do exterior de mercadorias que revelem finalidade comercial;
ocultacao de mercadorias estrangeiras a bordo ou na zona primaria sob fundo
falso ou outro artificio, abandono de mercadoria desacompanhada de prova de
pagamento de tributos aduaneiros; exposicao a venda, depdsito ou circulacéo
comercial no pais, de mercadoria estrangeira sem a prova de sua importacao

regular; transferéncia a terceiro, sem o pagamento de tributo, de mercadoria

8 A interposicdo fraudulenta do importador, em regra, tem reflexo no recolhimento do IPI.
Explica-se: na cadeia do IPl, o importador recolhe o imposto na entrada da mercadoria e na
saida de seu estabelecimento. Quando o real comprador da mercadoria no exterior deixa de
se apresentar aos olhos do Fisco como tal, falseando sua condigdo de adquirente no mercado
interno, esta quebrando essa cadeia, eis que ndo recolhera o imposto na saida. Dai afirmar-se
qgue ocorre um Dano ao Erario. O real importador, que apenas estaria utilizando outra pessoa
como um verdadeiro “laranja”, tem a vantagem de adquirir a mercadoria desse “laranja” como
se nacionalizada estivesse e, portanto, ndo sujeita ao IPl quando da posterior saida do
estabelecimento daquele.
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adquirida em regime aduaneiro especial de isencdo ou suspensao tributaria

etc.

Outros tipos de sancao politica se poderiam enunciar, tais
como, a inaptiddo do CNPJ da pessoa juridica®, a suspensdo ou
cancelamento da habilitagdo no Siscomex (que implica a impossibilidade de
importar ou exportar) e a imposicao de regime aduaneiro de excecdo com a
exigéncia de prestacdo de garantia como condicdo ao desembaraco

aduaneiro®®.

Mesmo se vislumbrando a colisdo dessas penalidades
com os conceitos presentes nas stimulas STF n® 70, 323 3 547%°, fato é que o

Fisco vale-se desses expedientes amiude.

As garantias estatais de recomposicdo do prejuizo

decorrente da evasao tributaria também sao mudltiplas, sendo certo que a

8 Conforme a Lei 10.637/2002, presume-se interposi¢ao fraudulenta na operagdo de

comércio exterior a ndo-comprovacgao da origem, disponibilidade e transferéncia dos recursos
empregados no comércio exterior. Tal conduta leva a inaptiddo do CNPJ, nos termos da Lei
9.430/96, art. 81. § 1° (sera também declarada inapta a inscri¢do da pessoa juridica que néao
comprove a origem, a disponibilidade e a efetiva transferéncia, se for o caso, dos recursos
empregados em operagoes de comeércio exterior’).

8 Conforme previsto na Portaria MF n® 350/2002.

% Simula 70: E inadmissivel a interdicio de estabelecimento como meio coercitivo para
cobranga de tributo.

323: E inadmissivel a apreensao de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de
tributos.

547: Nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas,
despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais.
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legislacdo aduaneira estabelece multas pesadas para infracdes desse jaez.
Assim, por exemplo, subfaturar ou superfaturar o preco ou valor da mercadoria
implica multa 100% da diferenca.do valor aduaneiro (art. 169, do DL 37/66);
deixar de pagar imposto, ndo declarar ou fazer declaragéo inexata resulta em
multa de 75% sobre a totalidade ou diferenca de imposto (art. 44, Lei
9.430/96); deixar de recolher os direitos antidumping ou compensatorios pode
acarretar, sobre o valor nao recolhido, multas de 20% ou 75%,( art. 7°, § 3%, da

Lei n®9.019/95), entre outras penalidades previstas em lei.

Vé-se, pois, que a par da aplicacao da lei penal, o Estado
conta com vigorosas medidas de natureza civil suficientes a punir com
severidade a conduta evasiva do pagamento do imposto ou direito; razao pela
qual se evidencia a desnecessidade do cerceamento da liberdade individual do

infrator.

CAPITULO 6
A Extincao e Suspensao do Crédito Tributario e o Interesse em

Punir

A ocorréncia de qualquer das hipdteses de extincdo do
crédito repercute na extincdo da punibilidade dos crimes tributarios, sendo

certo que a constituicdo definitiva pelo lancamento €é condicdo de
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procedibilidade da acdo penal. Desta feita, inexistindo crédito a ser cobrado,
em vista de sua extingdo encontra-se alvejado o jus puniendi. De outra forma,
nao existindo resultado material definitivo, em vista da suspensdo da
exigibilidade do lancamento, carece o Estado de justa causa para a acao

penal.

Pode-se, nessa linha, afirmar que, a menos esteja
configurada definitivamente a exigéncia, ndao € possivel ao Estado aplicar
medida coativa a satisfacdo do crédito tributario. Para tanto, seria
imprescindivel a finalizacdo do processo administrativo ou judicial (com ampla
defesa e contraditério, Obvio), antes da qual sdo vedadas, além das
consequéncias criminais, as coer¢cdes de natureza civil, tais como, a

expropriagcdo de bens ou interdi¢cdes a atividade econémica.

6.1 A Extincao e a Suspensao do Crédito Tributario em Geral

Neste passo, cabe mencionar as hip6teses contidas no
Cédigo Tributario Nacional, nas quais se verifica a extincdo do crédito
tributario. Assim, nos termos do artigo 156, do CTN, sdo modalidades de
extincdo: 0 pagamento; a compensacgao; a transacao; a remissao; a prescricao

e a decadéncia; a conversao de depdsito em renda; o pagamento antecipado e
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a homologacéao do langcamento nos termos do disposto no artigo 150 e seus §§
12 e 4°; a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do
artigo 164; a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva
na érbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de acado anulatéria; a
decisdo judicial passada em julgado e a dagdo em pagamento em bens

imoveis, na forma e condi¢des estabelecidas em lei.

Ja as hipoteses de suspensao de exigibilidade do crédito
tributario estdo listadas no artigo 151, moratéria, depésito integral, as
reclamacdes e 0s recursos administrativos, medida liminar ou tutela antecipada

e parcelamento.

6.1.1. O Efeito do pagamento e da suspensao da exigibilidade sobre os

crimes de natureza tributaria

Em perfeita harmonia com os pressupostos da Teoria da
Imputacdo Obijetiva, defendida por Claus Roxin, o ordenamento juridico impde
a extincdo da punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria quando o
sujeito satisfaz ou comeca a satisfazer, por meio de parcelamento, o seu

débito perante o fisco.

Como antes afirmado, na concepcdo do injusto,

interessara a apreciacao dos seguintes aspectos: criacao de um risco proibido
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(desvalor da conduta) e a realizacao de tal risco (desvalor do resultado). A par
dessa investigacao, importa, também, saber se o resultado afeta o bem juridico

objetivado pela norma penal.

No injusto de natureza tributéria, o risco criado e realizado
consiste na supressao do tributo, enquanto o bem juridicamente protegido pela
norma consiste nos interesses pecuniarios do Estado-Fiscal, que séo,

obviamente, afetados pela conduta delituosa.

Assim, em seu aspecto material, de acordo com o previsto
no artigo 1% da Lei n® 8.137/90, constitui crime contra a ordem tributaria
suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio,

mediante condutas dolosas®'.

A redacao original da lei suprarreferida continha, em seu
artigo 14, a previsao da extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo e

seus consectarios, antes do recebimento da dendncia pelo juiz.

91 N ~ ~ . . L
| - omitir informacao, ou prestar declaragao falsa as autoridades fazendarias;

Il - fraudar a fiscalizacao tributéria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacao
de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

[l - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo a operagéo 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 servigo, efetivamente realizada,
ou fornecé-la em desacordo com a legislacao.
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Posteriormente, tal regra foi reafirmada pela lei n® 9.249/95 (que estendeu tal

possibilidade ao crime de sonegacéo, previsto na lei n® 4.729/65)%.

Na histéria brasileira recente e antes da Lei 8.137/90,
podem-se invocar disposicoes legais ja anuindo a extincdo da punibilidade,
condicionada ao pagamento, ou ao parcelamento, antes do recebimento da
denuncia. E o caso das Leis n® 4.357/64%, 4.729/65% e os Decretos-Lei n®

157/67%° e 1.060/69%.

A extincao da punibilidade do crime fiscal pelo pagamento
do tributo € compreensivel, na medida em que, com a total reparacdo dos
prejuizos a Fazenda Publica, deixa de existir a necessidade de punigdo por
parte do Estado. Privilegia-se, desse modo, o Direito Penal de Intervencéo
Minima, colocando em pratica o conceito de injusto como um sistema aberto,
que da relevo as caracteristicas do agente e das circunstancias, alargando as
causas de justificacdo e enfatizando o direito de liberdade titularizado pelo

cidadao.

2 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 o0 pagamento
do tributo ou contribuicao social, inclusive acessérios, antes do recebimento da dendncia.

93 Art. 11§ 3: estabelecia o termo final para o encaminhamento de pecas ao Ministério Publico
a prolacao de decisdo administrativa desfavoravel ao Contribuinte.

% Art.22: extingdo da punibilidade pelo pagamento, antes de iniciada a agao fiscal.

% Art. 18: Extingdo pelo pagamento antes da denlncia ou depdsito para discussao
administrativa.

% Art.59: Igualou o tratamento entre os crimes da lei 4.357 e os da 4..502.
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Sublinhe-se, também que, na inexisténcia de langamento
ou na falta de langcamento definitivo, pela ocorréncia das causas suspensivas
da exigéncia do crédito, é vedado ao Estado instaurar a acéo penal, estando
prejudicada a possibilidade de persecucdo criminal. Dentre essas causas se
destacam as reclamacgdes e recursos no ambito administrativo e o pedido de
parcelamento®. Em ambos os casos, esgotada a condicdo suspensiva, quer
pela decisdo final favoravel ao Contribuinte, quer pela quitagdo do
parcelamento, torna-se satisfeita a obrigacao tributaria e extinta a punibilidade

penal.

Em resumo, 0 que se observa € sempre a subsidiariedade da
norma penal em relagédo a tributaria. Desta maneira, a norma penal depende,
como condicao objetiva de punibilidade, da definitividade da matéria tributaria

para que se configure a ilusdo de imposto.

De auspiciosa edicao € a Sumula Vinculante, mediante a
qual o Supremo Tribunal Federal assentou o requisito do langamento definitivo,
para a tipificacdo de crime contra a ordem tributaria. Assim, seja pelo

argumento da auséncia da condicdo de procedibilidade, seja pelo da

7 Ver art. 151, CTN: Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratéria;

Il - o depésito do seu montante integral;

lll - as reclamagbes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario
administrativo;

IV - a concessado de medida liminar em mandado de seguranca.

V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de acao
judicial;

VI — o parcelamento
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inexisténcia de elemento normativo do tipo penal, todas as esferas dos
Poderes Executivo e Judiciario, devem reconhecer que “nao se tipifica crime
material contra a ordem tributaria, previsto no artigo 14, inciso I, da Lei n®

8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo®’,

Portanto, é certo que, sem a comprovacao do langcamento
definitivo do crédito tributario, ndo se ha de falar em persecucao penal; o que
implica, obviamente, trancamento, mesmo, de inquérito policial, por se
configurar constrangimento ilegal, afronta aos direitos e garantias individuais

insusceptiveis de flexibilizagdo.

Essa regra encontra fundamento nos principios da razao
suficiente e da ndo contradicdo e, ainda, da economia. Estando pendente
processo administrativo mediante o qual se discute o objeto material do crime,

nao é admissivel o inquérito policial, mesmo que sobrestado.

Tal situagcdo ha de se aplicar a todos os crimes cujo
resultado impligue sonegacédo fiscal, incluindo a apropriagcdo indébita
previdenciaria, prevista no artigo 168-A, do CP* (a exemplo de seu crime

inserto no mesmo campo de interesse — a sonegacado de contribuicdo

% PSV 29 - Necessidade de langamento definitivo do tributo para tipificar crime tributario

% Neste sentido: STF — TP — Inqg. 2537 — rel. Min. Marco Aurélio — DJU 12.06.2006.
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previdenciaria, art. 337-A, que conta com previsdo especifica nesse

sentido'®).

E correto afirmar que a percepgdo da necessidade de se
configurar o resultado material, com o0 esgotamento do procedimento
administrativo, tornou-se mais ainda consolidada a partir da publicacao da Lei
n® 9.430/96, cujo artigo 83, inc. IV, a qual estabeleceu que os Auditores da
Receita Federal devessem aguardar a definitividade da constituicado do
lancamento, para sé entdo, encaminharem ao Ministério Publico a
“representacao fiscal para fins penais”, em que dao a conhecer o cometimento

em tese de crimes tributarios'®'.

Apesar da alusdo expressa a Lei 8.137/90, deve-se
reconhecer que estado implicitos, em tal regra, os demais crimes cuja conduta
seja apuravel a partir da atuacado daquelas autoridades fiscais. Isto porque, se
o descumprimento das obrigagdes configura o delito, ndo pode haver delito
quando ndo existe obrigacdo. Nesse sentido, o Regulamento Aduaneiro

(Decreto 6.759/2009) supriu qualquer tipo de duvida acerca da aplicabilidade

190 & 12 E extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e confessa as

contribui¢des, importancias ou valores e presta as informagdes devidas a previdéncia social,
na forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da agao fiscal.

191 "A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria
definidos nos arts 1% e 2° da Lei 8.137/90, serd encaminhada ao Ministério Publico apds
proferida a decisao final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia do crédito tributario
correspondente”.
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do mesmo procedimento quando se esta diante, em tese, do contrabando ou

descaminho.'??

Também merece atencdo a circunstancia de que o artigo
34 da lei 9.249/2005 que trata da extincdo da punibilidade'® alude ‘a condicédo
de o agente promover o pagamento antes do recebimento da denuncia.
Portanto, ndo existe a necessidade de pagamento integral imediato do tributo.
Ao contrario, a lei emprega a expressao “promover 0 pagamento”, o que deve
ser compreendido, também, como dar inicio ao pagamento fracionado,
hip6étese de parcelamento do tributo, modalidade de suspensdo do crédito
tributario. Ora, se a Administracdo Fazendaria aceita parcelar o débito,
manifestando-se favoravel a tal modalidade de pagamento, a pretenséao
punitiva ndo ha de se sobrepor a tal consentimento. Ou seja, ndo ha como nao
se considerar também o parcelamento como causa da extincdo da

punibilidade, condicionada a satisfacédo integral do débito.

192 Art. 740. Sempre que o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil constatar, no exercicio

de suas atribuicdes, fato que configure, em tese, crime contra a ordem tributaria, crime de
contrabando ou de descaminho, ou crimes em detrimento da Fazenda Nacional ou contra a
administragédo publica federal, devera efetuar a correspondente representagéo fiscal para fins
penais, a ser encaminhada ao Ministério Publico, na forma estabelecida pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil.

Art. 741. A representacéo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria
serd encaminhada ao Ministério Publico apoés ter sido proferida a decisao final
administrativa, no processo fiscal.

193 A Lei n? 4.729, de 14 de julho de 1965 define os crimes de sonegacao fiscal.
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De fato, todas as leis instituidoras de parcelamentos
especiais (como o Programa de Recuperacdao Fiscal — Refis e o PAES)
previram a suspensao da punibilidade, durante o pagamento, e a extingao,
quando da quitacao, deixando bem claro o intuito do Estado em privilegiar o
recebimento do crédito tributario em detrimento da perseguigdo criminal do

agente.

Note-se, por relevante, que, tanto a Lei n® 10.684/2003,
quanto a 11.491/2009'% instituiram a extingdo da punibilidade, inclusive, para
o crime de sonegacado de contribuicdo previdenciaria, artigo 337-A — crime
esse inscrito no mesmo titulo e capitulo do crime de descaminho no Cédigo
Penal — e para o crime de apropriacdo indébita previdenciaria (art. 168-A do

CP, ou seja, em tese, um crime contra o patriménio).

4 Art. 67. Na hipétese de parcelamento do crédito tributéario antes do oferecimento da

denuncia, essa somente podera ser aceita na superveniéncia de inadimplemento da obrigacao
objeto da denuncia.

Art. 68. E suspensa a pretenséo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts.
12 e 22 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 - Cddigo Penal, limitada a suspensio aos débitos que
tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento, enquanto ndo forem rescindidos os
parcelamentos de que tratam os arts. 1° a 3% desta Lei, observado o disposto no art. 69 desta
Lei.

Paragrafo Unico. A prescrigdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da
pretenséo punitiva.

Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica
relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e
contribuicbes sociais, inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessdo de
parcelamento.
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6.1.2 O efeito da extincao pela prescricao ou decadéncia

Comentando-se a extingdo do crédito tributario pela
prescricao ou decadéncia, vale ressaltar que, para que se cogite a existéncia
de crime contra a ordem tributaria, sonegacao de contribuicdo previdenciaria,
apropriacao indébita previdenciaria ou descaminho, necessariamente ha de se
estar diante de atuacdo fraudulenta e dolosa do Contribuinte, eis que a

intencao de iludir é elemento subjetivo desses tipos.

Cabe lembrar, nesse passo que, no caso de fraude, dolo
ou simulagédo, a regra para a contagem da decadéncia do direito do Fisco
lancar o crédito encontra-se no artigo 173, I, do CTN, a saber, “cinco anos
contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento

poderia ter sido efetuado”®.

Particularmente em relacao aos tributos incidentes sobre a
importacdo e exportacdo, entende-se que sejam de natureza instantanea (nao
tém fatos geradores complexivos). Logo, a data em que o lancamento poderia
ter sido efetuado corresponde a do registro da Declaragcdo na Aduana ou a da
entrada (ou saida) clandestina no pais. A decadéncia se opera, entdo, em

cinco anos, cujo termo inicial € 1° de janeiro seguinte a infracdo. A prescricao

1% A regra geral de decadéncia encontra-se no artigo 150, § 42 (cinco anos a contar do fato
gerador).
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segue a regra do artigo 174, ou seja, cinco anos contados da constituicao

definitiva do crédito.

Note-se que a extingdo do crédito pela inércia do Fisco em
lancar ou em cobrar repercute na propria perda do poder-dever de punir do
Estado pelo ndo exercicio da pretensao punitiva. Com efeito, a regra da
prescricdo penal € mitigada quando se trata dos crimes de natureza tributaria.
Isto porque, sendo a estes injustos aplicaveis as penas maximas privativas de
liberdade igual a cinco'® ou a quatro anos'%”’, seria de se esperar a ocorréncia

da prescricdo em doze ou oito anos'®.

Deste modo, dispondo o Fisco de cinco anos para langar o
crédito, igual sera o seu tempo para exercer sua pretensao punitiva; donde se
qgue conclui que a prescri¢cao penal sera alcangada, ndo em oito ou doze anos,
mas em cinco, a partir do fato. No caso de existir lancamento, isto é, quando a

Autoridade houver langado o crédito tributario através de um auto de infracao,

% Crime material contra a ordem tributaria, Sonegagao de contribuicdo previdenciaria,
apropriagao indébita previdenciaria.

197 Descaminho.

1% CP: Art. 109 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto
nos §§ 12 e 22 do art. 110 deste Codigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade
cominada ao crime, verificando-se:

[ll - em doze anos, se 0 maximo da pena € superior a quatro anos e nao excede a 0ito;

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena é superior a dois anos e nao excede a quatro;
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sera a definitividade do langamento o termo inicial da contagem da prescricao

— tributaria e penal.

Entendendo-se prescricdo como a perda do poder-dever
de punir estatal pelo ndo exercicio tempestivo de sua pretensédo punitiva ou
executoria, pode-se vislumbrar que, nos crimes de natureza tributaria, esse
interesse na persecutio s6 esta presente quando o Estado se interessa no
cumprimento das obrigacdes (acessoérias ou principais) que constituem o valor

essencial protegido através da criminalizacéo.

CAPITULO 7
A Aplicacao das Regras e Principios Penais Tributarios ao

Injusto de Descaminho

7.1. O Desvalor da Acao e do Resultado no Crime de Descaminho

A necessidade de adequacdo entre pena e delito é
questao classica, tratada de forma admiravel por Beccaria (1738-1794), que
firmemente anunciou ndo ser de interesse da sociedade o cometimento de

delitos, sendo desejavel serem tanto mais raros quanto mais nocivos a
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sociedade. Assim, o jurista italiano consigna sobre a modulagéo entre o erro e

a punicdo'®:

Portanto, devem ser mais fortes os obstaculos que afastam os
homens dos delitos na medida em que estes sdo contrarios ao
bem comum e na medida dos impulsos que o0s levam a
delinquiir. Deve haver, pois, uma proporcdo entre os delitos e as

penas.

Acerca, propriamente, do delito de contrabando, Beccaria
assinala o moderado rigor com que deve ser apenado, indiciando, por assim

dizer, a auséncia de desvalor em seu ato e de lesividade relevante em seu

resultado''°:

O contrabando é um delito que ofende o soberano e a nacao,
mas cuja pena ndo deveria ser infamante, visto que quando
cometido ndo produz infamia na opinido publica. Quem pune
com penas infamantes delitos que ndo sejam reputados como
tais pelos homens atenua o sentimento de infAmia pelos que

realmente o sdo.

E completa:

' BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducéo Lucia Guidicini, Alessandro Berti
Contessa. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p.50.
'""BECCARIA. Idem, p. 116 e 117.
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Esse delito nasce da propria lei, pois, aumentando a taxa
aduaneira, aumenta sempre a vantagem e, portanto, a tentagdo
de praticar o contrabando e a facilidade de cometé-lo cresce
com a extens&o a ser vigiada e com a diminui¢do do volume da
propria mercadoria. O confisco dos bens contrabandeados e
das coisas que os acompanham € justissimo, mas sera tanto

mais eficaz quanto menor a taxa aduaneira.

Ainda sobre a auséncia de reprovacao da conduta:

Mas por que sera que esse delito ndo gera infAmia para o seu
autor, se constitui furto contra o proprio principe e, por
consegquinte, contra a propria nagdo? Respondo que as ofensas
que os homens pensam ndo lhes possam ser feitas, ndo lhes
interessam o suficiente para levantar a indignagdo publica
contra os ofensores. Assim é o contrabando. Os homens sobre
0s quais as conseqiéncias remotas produzem impressées
extremamente débeis ndo véem o dano que lhes pode causar o
contrabando; alias usufruem amiude as vantagens que ele

apresenta..

Na mesma linha se manifesta Viveiros de Casto'", ao

1898, que “a diminuicido das tarifas aduaneiras reduzira

progressivamente o contrabando’. Continua o autor, propugnando a justica

""" CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. A nova escola penal. BDJur, Brasilia, DF, 15 maio
2009. p.75. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/21309>.

98



fiscal, fundada na tributagdo progressiva e proporcional, que leve em conta a
essencialidade dos bens. Repare-se ser extremamente atuais suas
consideragcdes que abrangem, inclusive, a discussdo sobre a medida, a
necessidade e a efetividade da pena: “Um sistema de impostos que taxem de
preferéncia as riquezas e 0s objetos de luxo, poupando os artigos de primeira
necessidade, progressivamente proporcionado as rendas do contribuinte,
acabara com as fraudes sistematicas que as penas ndo sabem evitar e
prevenira também o fiscalismo empirico e exagerado, que é uma causa de

rebelibes e desacatos”.

O comentario critico de Beccaria sobre a auséncia de
reprovacdo social ao crime de descaminho se coaduna com observacédo
semelhante de Francisco de Assis Toledo, que aventa a possibilidade de tal

tolerancia se fundar na repulsa dos contribuintes as altas taxas incidentes

sobre produtos de consumo cobigado. Destaca o Penalista''?:

Apesar desse cardter pluriofesivo’’®, que pbe em
destaque a sua gravidade, ndo suscita o descaminho
significativa reprovacdo por parte da opinido publica, fato que
dificulta extremamente o seu combate. Pessoas de boa
condigdo social praticam-no de forma mais ou menos ostensiva.

Em certas épocas, ou em certas regides, o trafico ilicito de

1z Enciclopédia Saraiva de Direito. Vol.24. Coord. Limongi Franga. Sao Paulo: Saraiva, 1977,

p.01 a 11.

"3 Segundo o Autor, ofensa a Administragdo Publica e crime patrimonial de natureza tributaria.

99



mercadorias chega a transformar-se em verdadeira atividade
econbémica florescente. Até mesmo a Imagem do
“contrabandista”, denominacdo vulgar dada a um tipo de
criminoso habitual, ndo provoca a repulsa causada por outros

tipos de delinquentes.

Pois bem, estando em mente a discusséo ja travada sobre
a natureza juridica tributaria do crime de descaminho, tem-se que,
fundamentalmente, o bem juridico posto em risco e afetado é o recolhimento
tributario; sendo o fim precipuo da norma a protecdo ao interesse fiscal.
Repise-se nao se estar olvidando o carater de extrafiscalidade do Il ou do IE
ou IOF ou IPI; apenas se esta conferindo ao descaminho o mesmo tratamento
dispensado aos demais tributos com iguais caracteristicas e aos quais se

aplicam os preceitos das leis acima referidas.

Dentro da perspectiva do Desvalor da Acao e Desvalor do
Resultado, verifica-se que o desvalor atribuido pelo ordenamento ao crime de
descaminho € menor, se comparado aos demais crimes tributarios, dado que a
dosimetria da pena de cada do crime de descaminho (reclusdo de um a quatro
anos) € menor que o dos outros injustos em questao (reclusdo de dois a cinco

anos e multa).
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Injusto

Pena

Contrabando ou descaminho (art. 334, do

CP)

Reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos

Crime material contra a ordem tributaria

(art. 12, da 8.137/90)

Reclusédo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e

multa.

Sonegacao de contribuigao previdenciaria

(art. 337-A, do CP)

Reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e

multa

Apropriacdo Indébita Previdenciaria (art.

337-A, do CP)

Reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e

multa

7.2 A necessidade de tratamento isonomico

Havendo, portanto, identidade entre os bens juridicos

protegidos, ndo ha por que tratar o descaminho de forma diversa a dos demais

injustos, ainda mais se tendo em conta a menor reprovacao social daquele em

relacédo a estes.

Por tudo o que se discutiu, entende-se necessario aplicar

ao descaminho os mesmos critérios de descriminalizagdo empregados nos

injustos contra a ordem tributaria, de sonegacéao stricto sensu, de sonegacgao

de contribuicao previdenciaria e de apropriacao indébita previdenciaria.
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Sobre os argumentos utilizados, tradicionalmente, pela
doutrina e jurisprudéncia para afastar o encerramento do processo
administrativo e o pagamento do tributo como causas de suspensao e extingao

de punibilidade no descaminho, cabem alguns comentarios criticos.

Fundamentalmente, sdo invocados os seguintes motivos

para a auséncia da equivaléncia de tratamento:

19) A lei n® 6.910/80 cancelou a Sumula 560, do STF, a qual assentava que:
“extincdo de punibilidade, pelo pagamento do tributo devido, estende-se ao
crime de contrabando ou descaminho, por forca do Art. 18, paragrafo 2, do

Decreto-Lei 157-67".

Ora, lastrear a inobservancia do principio da isonomia, da
adequacao da norma penal ao contexto social e dos objetivos da norma
punitiva, em uma lei cuja recepcao constitucional é, no minimo, duvidosa,
tendo sido editada em momento em que a economia era absolutamente

fechada as importacdes, € insuficiente e inadequado.

O fato de a Sumula haver sido cancelada ha cerca de
trinta anos nédo justifica o engessamento da jurisprudéncia, nem chancela o
desprezo pela interpretacao teleolégica da lei penal e sua adequacgao ao atual

contexto histérico e econbmico. Principalmente, quando leis posteriores
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(9.249//95, e as leis instituidoras dos parcelamentos especiais), expressamente

instituem a extin¢gdo da punibilidade dos crimes fiscais.

29) o crime de sonegacéao ou contra a ordem tributaria é crime-meio, absorvido
pelo descaminho, crime fim; portanto a regra utilizada para extinguir o primeiro

nao se estende ao segundo.

Cumpre argumentar, no entanto, que a “entrada da
mercadoria estrangeira no territério nacional”’, ou seja, a importacdo nao € o
objetivo em si proprio. Nao existe um “importar” ou um “exportar” autbnomo.
Pelo contrario, estas atividades coadunam-se com outras, sejam atividades
empresariais ou particulares. Via de regra, a importacdo de produtos é
atividade-meio para a persecucdo dos objetivos empresariais, como a
importacdo de mercadorias para revenda no mercado varejista ou a

importacdo de insumos para o processo fabril.

Com efeito, é cabivel uma reflexdo sobre a real
subsidiariedade da sonegacdo em relagdo ao descaminho: Ora, deixar de
pagar tributo é o objetivo de todos os crimes de natureza tributaria, seja, por
exemplo, o de falta de recolhimento do ICMS na venda de mercadorias, ou a
compra sem nota de matéria-prima de uma industria. A importacao fraudulenta

nao é o objetivo em si préprio, a evasao do tributo aduaneiro ocorre, tanto
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quanto com qualquer outro, com a finalidade de auferir lucros espurios,

economizando nas despesas tributarias.

Assim, pode-se, mesmo, defender a tese contraria, ou
seja, o crime de descaminho restaria absorvido pela sonegacado, porquanto
constitui uma dentre as diversas formas possiveis de sonegacéo fiscal, tal qual
a omissao de receita tributavel na declaracdo de rendimentos, a venda de
mercadoria sem emissdo da nota fiscal ou, mesmo, a compra e venda de
imoveis com escritura de venda abaixo do valor da transacao para reduzir o
pagamento do ITBI e o Imposto de Renda sobre o Ganho de Capital. Portanto,
eventual postura de se defender o trancamento da acédo penal relativa a
sonegacgao e prosseguir na penalizacdo do descaminho néo parece a solucao

mais justa e coerente.

Felizmente, nossos tribunais vém, recentemente, alterando
o entendimento a respeito do tema e estendendo os requisitos préprios aos
demais crimes tributarios, como condicdo a penalizacdo do delito de

descaminho.

Pelas razdes de identidade antes tratadas, que denotam a
necessidade de tratamento igual em questdes envolvendo tributos, vinculados
ao comércio exterior ou ndo, pode-se ratificar a conclusao de que, tanto nestes

quanto naqueles, € imperioso o langamento, em carater definitivo, do crédito
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tributario para que se cogite interesse estatal na punibilidade de injusto

decorrente do descumprimento da obrigacao fiscal.

A desnecessidade de se criminalizar a infracdo de
natureza aduaneira se insere no conceito de fragmentariedade ou ultima ratio
do direito penal, que somente € chamado a intervir nas situacées de extremo
interesse e quando nao existam alternativas menos gravosas (como, por

exemplo, a punicdo de natureza pecuniaria).

Por fim, cabe resumir o tema, adotando o entendimento
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Luiz Regis Prado’ * que assim se manifesta:

Critica-se a restricdo imposta pelo legislador, em face da
ofensa ao principio da isonomia manifestado na maxima ubi
aedem ratio, ubi eadem legis dispositio (onde existe a mesma
razdo fundamental, prevalece a mesma regra de direito)'’”, de
forma que é possivel a admissibilidade do favor legal (extingao
da punibilidade) em todos os crimes fiscais, incluindo-se ai o
descaminho (...). Nao se pode aplicar a aludida norma ao

contrabando, ja que, no caso, ndo ha tributo sonegado.

" PRADO, Luiz Regis. Direito Penal Econdmico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.

481.
"% O autor remete, em nota, a FRANCO, A.S.; Stocco, R. Cddigo penal e sua interpretacéo —
doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: RT, 2001.p.4.087.
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CONCLUSAO

Como consideracao final, cabe repisar que, diferente do
verificado no contrabando, em que esta envolvida a protecdo a bem juridico
atinente a incolumidade publica, a seguranga ou o equilibrio comercial (caso,
e.g., de importacao superior a cota permitida), estes riscos nao sao imponiveis
ao crime de descaminho. Nesse diapasdo, é aplicavel ao contrabando a
caracteristica de crime contra a Administragdo Publica. Por sua vez, € legitimo
evidenciar a natureza tributaria do injusto de descaminho, na hora em que se
avaliam o desvalor do fato, o desvalor da conduta e a necessidade de sua
criminalizacao, tendo em vista a adequacao da punibilidade aos objetivos finais

da lei penal.

No desenvolvimento do tema, interessou examinar as
especificidades do crime de descaminho, aplicando-se-lhe os mesmos critérios
de descriminalizacdo empregados nos injustos contra a ordem tributaria, de
sonegacgao stricto sensu, de sonegacao de contribuicdo previdenciaria e de

apropriacao indébita previdenciaria.

Como visto, o carater formal da regra de justica

corresponde a “tratamento igual para situacées essencialmente semelhantes”,
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confrontando-se, por isso, com o paradigma positivista que circunscreve o

direito nas claras fronteiras da legalidade.

O afastamento da regra “dura lex, sed lex’, tao afeita ao
Positivismo Juridico, prestigia a hermenéutica que concebe o injusto penal
como sistema subordinado as finalidades de prevencéo geral e aos limites da

culpabilidade, segundo os critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

Assim, poder-se-ia concluir que, na valorag¢ao do injusto do
descaminho, a interpretacdo do fato real consistente em “iludir tributo na
importacdo ou exportacdo” demandaria levar-se em conta a regra formal de
justica e o raciocinio analitico, préprio da légica argumentativa. Nesse sentido,
deve-se atentar para a necessidade de os tribunais superiores serem um

instrumento de absor¢éo dos novos valores.de Equilibrio Justica e Legalidade.

A Regra Formal de Justica, quando aponta demandarem
as situacoes idénticas tratamento idéntico, torna patente e inexoravel que a
extingdo de punibilidade dos demais crimes tributarios se estenda ao injusto do

descaminho, tal qual se defendera n o curso deste trabalho.

Conforme evidenciado, de acordo abordagem funcionalista

do direito penal e tendo em conta o principio constitucional da Intervencao

Minima do Estado, o injusto ndo decorre unicamente da subsuncéo da conduta
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ao enunciado do tipo, mas de uma abordagem sistémica, de conceitos
articulados, emoldurados pelos principios fundamentais de protecdo a
liberdade em consonancia com a realidade social, estando em perfeita
harmonia com as concepcoes filosoficas aristotélicas retomadas por Perelman.
Em resumo, a existéncia do crime nao decorre inexoravelmente de um ajuste
formal entre um comportamento e um tipo legal, sendo necesséria a lesdo a

bem juridicos e a reprovacao ética e social da conduta.

Por todos esse angulos, percebe-se que a extincdo do
crédito tributario deve ser encarada, proporcional e isonomicamente, bastante
ao Estado como forma de repressao ao e compensacao pelo dano causado a

coletividade pela conduta de traficar mercadorias com fraude de tributos.

Como decorréncia dessa constatagdo, evidenciam-se
pressupostos a punibilidade do descaminho, quais sejam, a constituicdo do
crédito tributario, o esgotamento da esfera administrativa de impugnacao ao
crédito (causa de suspensao da exigibilidade) ou a inexisténcia de uma causa
extintiva do referido crédito (e.g. pagamento, compensacdo, remissao,

prescricao e decadéncia).

Desta forma, ndo se deve falar de persecucédo penal,
quando o crédito estiver com sua exigibilidade suspensa, conforme art. 151, do

CTN ou extinto nos termos do artigo 156, do mesmo cédigo.
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Considerando-se que a sangao penal somente se justifica
quando impossivel garantir os limites de uma convivéncia social pacifica
através de outros meios, pode-se considerar que existem, sim, meios de se
garantir uma convivéncia equilibrada apesar da conduta reprovavel, na medida
em que a importancia do resultado pode ser minimizada, seja pelo pagamento
dos tributos correspondentes, seja, mesmo, pelo perdimento para o Estado dos

bens ilegitimamente ingressados no pais.

Saliente-se, inclusive, a existéncia do outras penalidades
de natureza civil que atingem severamente o infrator, quais sejam, a
possibilidade de perder seu CNPJ ou a condenacdo a ndao mais atuar no
comeércio exterior..Isto porque o Direito Aduaneiro Administrativo € prodigo em
penalizar condutas consideradas “dano ao erario”, seja este um dano direto,
seja indireto. (veja-se o DL. 1.455/76, art. 23, que arrola mais de vinte

condutas puniveis com a pena de perdimento das mercadorias).

Levando-se, portanto, em conta a desnecessidade de o
direito penal atuar, quando se pode assegurar a paz juridica pela regras do
direito civil ou administrativo, deve-se ressaltar que a evasao de impostos se
resolve através do lancamento tributario e cobranca pela Fazenda Publica,

com todos os privilégios e prerrogativas de que dispde e, no que respeita as
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infragbes vinculadas ao comércio exterior, fartas e severas sdo as sangoes

politicas aplicaveis.

A doutrina e jurisprudéncia atuais expressam a firme
tendéncia de incluir o descaminho no mesmo campo de incidéncia das demais
condutas de natureza tributéria, dando menor relevo aos aspectos extrafiscais
daquele crime e reconhecendo que a extrafiscalidade ou a existéncia de bem
juridico complexo nao tém o condao de afastar a caracteristica essencial e
primaria veiculada pelo tipo. Nesse sentido, havendo notavel compatibilidade
entre o nucleo do descaminho — iludir o pagamento de direito ou imposto — e
o do crime contra a ordem tributaria — suprimir ou reduzir tributo — € de se
aplicar a estas situacdes juridicas analogas os mesmos critérios de punicao
bem como os beneficios e juizos de valor na compreenséao do injusto. Este é o

tratamento que confere efetividade ao Principio Constitucional da Igualdade.
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