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RESUMO

O presente estudo é realizado com base na analise do Descaminho (artigo 334, CP)
em cotejo com a legislacdo que trata dos crimes Contra a Ordem Tributaria (lei
8.137/90), tendo por objetivo demonstrar que 0S respectivos crimes possuem a
mesma natureza, e, portanto, dispensam do mesmo tratamento juridico-penal, em
especial ao que concerne a extingdo de punibilidade. Antes de adentrar ao tema
propriamente dito, sera abordada toda a estrutura do direto tributario, possibilitando
ao leitor compreender os pilares da matéria, de modo que facilite a inteleccdo
qguando cotejado com o Direito Penal. Intenta-se demonstrar que ambos o0s crimes
apresentam as mesmas caracteristicas: identidade do bem juridico tutelado,
natureza material, utilizado com a funcéo utilitarista, posicionamento diametralmente
contrario com a atual posi¢ao dos tribunais superiores.

Palavras-chave: descaminho; penal-tributario; crimes tributarios; pena de
perdimento.
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1 INTRODUCAO

O Descaminho corresponde a entrada ou a saida de produtos permitidos, mediante
conduta que visa iludir o pagamento do imposto devido. Durante muito tempo o
descaminho foi equiparado ao contrabando, embora lesem bens juridicos distintos.
O artigo 334, CP tratava na primeira parte o crime de contrabando e na segunda o
crime de descaminho. A atecnia do legislador foi responsavel por inumeraveis
celeumas interpretativas, ja que integravam o mesmo tipo penal crimes com
natureza completamente diversa.

Em 2014, a lei 13.008 foi responsavel por alterar a redacdo do Codigo Penal,
concretizando o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que, Contrabando e
Descaminho definitivamente sdo condutas que merecem tratamento distinto.

No entanto, a falta de precisao técnica do legislador permaneceu ao manter o crime
de Descaminho no rol dos crimes contra a Administracao Publica. A rigor, ndo existe
no Cdédigo Penal um rol especifico destinado aos crimes Contra a Ordem Tributaria,
estes previstos em legislagéo esparsa (lei 8.137/90). Desta maneira, tal argumento
nao é suficiente para determinar a natureza do crime.

Neste sentido, o presente estudo tem o fito de demonstrar que, malgrado conste
como crime contra a administracdo publica, o Descaminho em nada se difere dos
crimes de Sonegacao Fiscal, com a especificidade, que neste caso, os tributos
devidos séo os incidentes da importagéo e exportagao.

Ratificar o entendimento de que o crime de descaminho tem natureza fiscal material,
contrapondo o entendimento do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal

Federal é imperioso, pois nesta premissa se pauta o tema defendido.

O propdsito persecutério do trabalho sera direcionado para que ao final seja possivel
legitimar a possibilidade da aplicacdo do instituto da extincdo de punibilidade no
crime de Descaminho, bem como, ser capaz de apresentar uma solucdo capaz de
conferir tratamento equitativo e justo quando do Descaminho houver a decretagao

da pena de perdimentos.

A primeira vista, resolver a questio proposta ndo parece ser tarefa facil, visto que o
posicionamento atual do STF e STJ esta consolidado no sentindo de entender que o
Descaminho ndo é benemérito do tratamento conferido pelo legislador aos crimes da
lei 8.137/90.



A luz das decisdes mais recentes do STF e STJ, relacionado com o entendimento
doutrinario contemporaneo, o deslinde do trabalho terd como proposta realizar uma
analise sob a perspectiva tributarista & uma relacdo que predomina a aplicacdo do

direito penal.

Nesta senda, primeiramente, sera abordado o Sistema Tributario sob o enfoque do
comeércio exterior e da ConstituicAo Federal de 1998, pormenorizando a relagédo
juridica existente entre o Estado-Fisco e o contribuinte. Neste capitulo, a finalidade
nao reside em esgotar a matéria, nem trazer a baila possiveis divergéncias
conceituais, mas tdo somente conceitos gerais, que possibilitardo mais a frente
demonstrar os pontos em que o Direito Tributario tangencia e se afasta do Direito

Penal.

Em seguida, o estudo sera dirigido sob a o6tica do Direito Penal, utilizado para
resolver questdes, que a nosso ver, seriam satisfatoriamente solucionadas pelo
direito administrativo-tributario, mas que em razdo do tratamento elegido, ficou

incumbido ao sub-ramo do Direito Penal, conhecido como Direito Penal-Tributario.

Neste diapasdo, sera abordada a politica criminal adotada no Brasil no que diz
respeito aos crimes tributarios, apontando a evolucéo legislativa e o posicionamento

dos tribunais.

Apés sanados esses pontos, adentrar-se-a4 o estudo do crime de Descaminho e as
implicacbes decorrentes da equiparacdo com o Crimes Tributarios, quais sejam:
aplicacao da sumula vinculante niumero 24, possibilidade da extincdo da punibilidade
pelo pagamento do tributo e a suspensdo do processo penal em decorréncia do
parcelamento, bem como a (in) evolucdo do instituto da extincdo da punibilidade
pelo pagamento e parcelamento do tributo até a edicdo da Lei 12.382/11 e a forma

gue se encontra regulamentada a pena de perdimento.

Ao final, logra-se demonstrar que quando da aplicacédo da pena de perdimento de
bens, deve ser considerada como causa da extingdo de punibilidade no crime de

descaminho.



2 O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

O direito € uma pluralidade de normas juridicas que formam um sistema, que, na
visdo de Mello (2004, p. 27) necessita de unidade e ordenacdo entre o0s
componentes do seu repertério. Todas as normas juridicas do sistema convergem
para um anico ponto — a Constituicdo — que imprime unicidade e validade a todo o
sistema. Neste sentido, temos que o Sistema Constitucional Tributario consiste na
reunido, numa perspectiva unitaria, ordenada e organizada, coerente e harmonica,

das diversas normativas que tém por referéncia o tributo. (CUNHA JR., 2015, p. 991)

Ele se da pela conjugacdo de trés planos normativos: texto constitucional, lei
complementar, leis ordinarias e outros dispositivos infraconstitucionais. No
ordenamento patrio, encontra previsdo no TITULO VI, CAPITULO | da Constituicdo
Federal de 1988, nos artigos 145 a 162. E organizado com base em conceitos
juridicos universais: previsdo de regra-matrizes de incidéncia, classificacdo dos
tributos, reparticAo de competéncia e limitacdo ao poder de tributar, cuja

preservacao é um direito fundamental do cidadao.

O Codigo Tributario Nacional, editado em 1966 através da lei 5.172, foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 com o status de norma
complementar, embora defasado em relacdo ao atual texto constitucional. O referido
Diploma versa acerca das normas gerais de Direito Tributario, conflitos de
competéncia e limitacdo constitucionais ao poder de tributar (art. 146, CF), é dizer,
contém normas padronizantes dos Sistemas Tributarios em cada ambito da
Federacdo, quais sejam, Unido, Estado, Municipio e DF. Fica a cargo das leis
ordinarias instituir tributos, mediante a descricdo de suas respectivas hipéteses de
incidéncia (art. 150, I, CF).

Por sua vez, tributo, conforme o conceito disposto no artigo 3° do Cdodigo Tributario
Nacional “é toda prestagcdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. Na intelecgcao da propria
Constituicdo Federal de 1998, tributo € o género, que comporta as espécies:
impostos, taxas, contribuicbes de melhoria, empréstimos compulsorios e demais

contribuicdes.



Para este estudo, é forcoso compreender o Sistema Tributario para além do conceito
de tributo, mas uma andlise voltada para a prépria sociedade — desde a perspectiva
da teoria contratualista - em que, ao transferir seus poderes para o Estado,
condiciona-os a busca ampla, geral e irrestrita do bem-estar individual e coletivo, e o
papel do Estado é ser instrumento para o alcance desses objetivos. (SOUTO, 2000,
p. 165).

Posto que o Estado € um meio e ndo um fim em si mesmo, para alcancar seus
objetivos necessita de recursos financeiros; para tanto, desenvolve atividades no
sentido de obter, gerir e aplicar esses recursos. O meio encontrado foi através da

tributacao.

A tributacéo, especificamente o tributo, deve ser visto como um conceito juridico que
tem como serventia a arrecadacdo de recursos financeiros para o Estado — fungéo
fiscal -, bem como ingerir-se no dominio econdmico, interferindo na economia
privada, estimulando atividades, setores econdmicos ou regifes — fungéo extrafiscal.
(MACHADO, 2013, p. 69).

2.1 AESTRUTURA JURIDICA TRIBUTARIA

O Direito Tributario € um sub-ramo do Direito Publico, formado por normas cogentes,
gue tem por titular desses direitos o Estado, para a protecdo dos interesses da

coletividade, embora com acentuadas caracteristicas do direito obrigacional.

Nas palavras de Hugo de Brito Machado (2013, p.51) € “o ramo do Direito que se
ocupa das relacdes entre o Fisco e as pessoas sujeitas a imposicoes tributarias de
qualquer espécie, limitando o poder de tributar e protegendo o cidadédo contra os
abusos desse poder”, &€ dizer, regulamenta a agdo de levar dinheiro aos cofres
publicos.

bY

Por considerar como essencial a inteleccdo do tema, nos proximos capitulos
abordar-se-a, de maneira bastante sucinta, a Teoria da Hipotese de Incidéncia

Tributaria.



2.1.1 A normajuridica tributaria: Hipotese de Incidéncia e Mandamento

A estrutura légico-formal da norma juridica, se analisada sob a perspectiva dos
sancionistas (Kelsen, 1964, p. 166), prevé uma estrutura duplice, isto é, constituida
por uma norma primaria e uma norma secundaria, configurando um juizo hipotético
que se expressa da seguinte maneira: se “F” entao deve ser “P” (norma secundaria),
se nao “P” entdo deve ser “S” (horma primaria). Onde “F” representa o suporte fatico,
“P” a conduta humana devida (preceito), ndo “P” é o descumprimento da norma e “S”
a sancao pelo descumprimento. Por sua vez, os hdo sancionistas, refutam tal tese,
alegando que a estrutura da norma juridica, e por consequente a sua completude,
reside na descricdo do suporte fatico e a prescricdo do preceito a ele

correspondente.

O conceito de suporte fatico foi extraido da doutrina alema, na tese da Teoria do
Fato Juridico defendida por Pontes de Miranda, com releitura da obra realizada por
Marcos Bernardes de Mello (2012, p. 62-73). Significa todo fato, evento ou conduta,
mas nao qualquer fato, evento ou conduta, apenas aqueles relevantes a vida
humana em sua interferéncia intersubjetiva, € dizer, juridicamente relevantes. Ele &
composto pelos elementos nucleares: cerne e completantes. Em que cerne € o
nudcleo, tudo aquilo essencial para a existéncia do fato juridico, e os completantes é
tudo aquilo que completa o nucleo, os elementos complementares e integrativos. Ja
“preceito” é a parte onde sao prescritos os efeitos atribuidos aos fatos juridicos.
Diante de tais conceitos, torna-se possivel compreender o fenémeno da juridicizacéo

gue consiste:

Composto 0s eu suporte fatico suficiente, a norma juridica incide,
decorrendo, dai a sua juridicizagdo. A incidéncia é, assim, o efeito da norma
juridica de transformar em fato juridico a parte do seu suporte fatico
considerado relevante para ingressar no mundo juridico [...]. Podemos
entdo, assim descrever, em sua esséncia e em suma, o fendbmeno da
juridicidade: a norma juridica, incidindo sobre seu suporte fatico
concretizado, gera o fato juridico, o qual podera produzir os efeitos juridicos
gue Ihe sdo imputados. (MELLO, ano 2012, p. 108).

Arriscamo-nos a utilizar da seguinte metafora para explicar melhor o fenémeno
acima posto: Vivemos em um mundo fatico, a todo momento um fato acontece em

nossas vidas e ao nosso redor. O suporte fatico € uma “peneira” que seleciona os



fatos mais importantes, isto é, aqueles que o ordenamento juridico selecionou como
de mais valor para a relacdes humanas intersubjetivas. Se esses fatos selecionados
pela “peneira”, coincidem com a norma juridica posta, esses fatos deixam de ser
apenas fatos e passam a ser fatos juridicos. Sendo fatos juridicos, passam a operar
efeitos, efeitos estes previstos no preceito da norma juridica, conferindo-lhes
eficacia.

Uma vez pincelada a Teoria do Fato Juridico, fica mais facil compreender o
funcionamento das normas tributarias, que em nada se difere a regra apresentada.
Composta de: 1) Hipdtese de Incidéncia, 2) Mandamento, 3) Sangdao, isto &, “se
acontecer um fato X, que nao seja ilicito, ndo sangao”, “pague dinheiro ao Estado”, o
ndo pagamento deste dinheiro (tributo devido) pode ocasionar em penalidades.
(ATALIBA, 2009, p. 42-47)

A Hipétese de Incidéncia é o termo utilizado por Ataliba, que esta para o Direito
Tributério, como o suporte fatico esta para a Teoria do Fato Juridico. Em sua obra,
ele classifica a hipétese de Incidéncia em abstrata e concreta. A Hipotese de
Incidéncia Abstrata € a descricdo legal, a formulacdo hipotética, prévia e genérica,
contida na lei, de um fato. Enquanto a Hipo6tese de Incidéncia Concreta, que ele
chama de Fato Imponivel, € um fato concreto, ocorrido no mundo fenoménico, que
corresponde a imagem abstrata, fazendo nascer a obrigacao tributéria, isto €, um
fato jurigeno. O fenbmeno da juridicizacdo no direito tributario, isto €, a eficacia
contida na norma, é o nascimento de uma obrigacao tributaria, que consiste no
comportamento humano de levar dinheiro aos cofres publicos. (ATALIBA, 2009, p.

27-70)

A Hipotese de Incidéncia é composta por 4 aspectos: pessoal, temporal, espacial e
material. O aspecto pessoal determina o0s sujeitos: ativo, credor da obrigacéo
tributaria, qual seja, sempre o ente federativo que tem competéncia para cria-lo e
passivo, devedor da obrigacao tributaria. O aspecto temporal designa o momento
em que se deve reputar realizado o fato imponivel, enquanto o critério espacial
determina a ubiquacdo dos fatos. Por fim, o aspecto material, descreve os dados
substanciais que de servem de suporte a hipotese de incidéncia, conhecido também
como base imponivel, fixa critério para determinacdo do quantum debetur, sendo,

portanto, base de calculo o conceito legal e a base calculada, o resultado



guantitativo que se chega para um contribuinte concreto. (ATALIBA, 2009, p. 76-
106)

Ja a parte mandamental da norma tributaria € composta pela aliquota. Aliquota
consiste na fixacdo de um critério indicativo de uma parte, fracdo, quota da base
imponivel, que combinado com a base imponivel determinam quantum
correspondente a obrigacéo tributaria. (ATALIBA, 2009, p. 108-117)

Destarte, a dindmica da ciéncia do direito tributario se propde a resolver: “ Se se
deve pagar tributo, a quem se deve pagar, quem deve pagar, quando nasce o dever
de pagar e quanto deve ser pago”. (ATALIBA, 2009, p. 118-119).

2.1.2 Obrigagéo tributaria, crédito tributério e langcamento

Compreender a diferenca entre obrigacao tributéria, crédito tributario e lancamento é

imprescindivel para determinar quando nasce o dever ao pagamento do tributo.

Obrigacéo, lato sensu, € a relacdo juridica pessoal por meio do qual uma parte
(devedora) fica obrigada a cumprir espontdnea ou coativamente, uma prestacao
patrimonial em proveito da outra (credora). (PAMPLONA FILHO, 2015, p.55).

A obrigacao tributaria em nada se difere das obrigacdes lato sensu, consiste no
vinculo que existe entre aquele que deve dar dinheiro ao Estado (sujeito passivo) e o
direito que o Estado tem de receber esse dinheiro (sujeito ativo). Ela nasce com a
ocorréncia do fato gerador, que tem por objeto o pagamento do tributo, ou
penalidades, decorrentes do ndo pagamento deste tributo. Nascida a obrigacao, o
fisco apenas tem o direito potestativo de acerta-la e liquida-la, e ao contribuinte, de

acertamento.

O direito potestativo supramencionado se perfaz por meio do lancamento tributério,
gue consiste em um procedimento administrativo que aperfeicoa a relacéo juridica
tributaria, tornando-a a liquida, certa e exigivel. A partir dai a obrigacdo tributaria,
passa a ser chamada de crédito tributario. (MACHADO SEGUNDO, 2015, p. 56)

Muito embora o crédito tributario nasce no instante em que ocorre o fato gerador,

isto €, atrelada a obrigacéo tributaria, o direito positivo entendeu que esse crédito s



se formaliza com um ato administrativo, qual seja, o langamento. (BORGES, 1981, p.
37)

A inteligéncia do artigo 142 do CTN, a constituicdo do crédito tributario se da por
meio de um procedimento administrativo de competéncia privativa da autoridade
administrativa. A rigor, entendemos ser um ato administrativo - a declaragdo do
Estado (ou de quem lhe faca as vezes), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de lhe
dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por o6rgao jurisdicional.

(MELLO, 2013, p. 389) — que se d& a cabo de um procedimento preparatorio.

O lancamento tributario poder4d ser em trés modalidades: por declaragéo,
homologacédo ou de oficio. Na primeira hipotese, as informacdes sobre a matéria de
fato, sdo prestadas a autoridade administrativa pelo sujeito passivo ou terceiro.
Depois a autoridade administrativa efetiva o langamento e notifica 0 sujeito passivo a
pagar ou impugnar dentro de determinado prazo. E dizer, o sujeito passivo esta
obrigado ao pagamento depois de notificado pela autoridade competente apds terem
sido examinadas as suas declaracdes. (COSTA, 2014, p. 245-246)

O lancamento por homologacdo, o sujeito passivo realiza toda a atividade de
apuracédo, tendo o dever de antecipar o pagamento do valor respectivo, antes de
qualguer manifestacdo do fisco. Concordando com a atividade, o fisco homologara,
caso contrario, procedera com o lancamento de oficio. E dizer, a Unica interferéncia
da administracao € homologar ou nao o ato. (MACHADO SEGUNDO, 2015, p. 59)

Ja o lancamento de oficio é feito pela autoridade administrativa, ele podera ser
ordinario ou revisional, hipétese em que os lancamentos por declaracdo ou

homologacao forem omissos, imprecisos ou falsos. (COSTA, 2014, p. 243-244).

2.2 TRIBUTACAO INCIDENTE SOBRE O COMERCIO EXTERIOR

Comeércio exterior ou comércio internacional sdo negécios juridicos de compra e

venda de bens e servicos realizados entre pessoas situadas em diferentes paises.

Sabemos que a arrecadacédo do tributo pode assumir duas facetas: a de cunho

fiscal, aquele que tem por fim exclusivo o abastecimento dos cofres publicos, e a de



cunho extrafiscal - o caso dos tributos incidentes na importacdo e exportacdo — que
assumem a finalidade de obtencdo de metas que prevalecem sobre os fins
simplesmente arrecadatorios, € dizer, o Estado intervém na conduta das pessoas,
incentivando ou inibindo comportamentos, a vista do interesse publico. (CARVALHO,
2014, p. 233-234)

O Imposto de Importacao (I.I1.), assume esse carater & medida que o objetivo maior é
proteger a industria nacional, onerando o produto estrangeiro e o tornando menos
competitivo no mercado nacional. Com o Imposto de Exportacdo (I.E.) a logica
impressa € um pouco diferente: normalmente tem aliquota zero, ou exigéncias de
baixo impacto, j& que € interessante para o pais ter um produto nacional competitivo
no mercado estrangeiro, e havendo alteracbes da aliquota em casos especiais,
como, quando da falta do produto no mercado interno. Ambos sdo de competéncia
da Unido Federal (art. 153, 1 e I, CF).

Esta politica de controle da importacdo e estimulo a exportacao fica clarividente na
prépria Constituicdo que prevé excecdo a observancia do principio da anterioridade
e anterioridade nonagesimal (art. 150, §81°, CF), bem como a mitigacdo da legalidade
(art. 153, 81° CF), uma vez que o Poder Executivo pode alterar as aliquotas.
Ademais, verifica-se também para a exportacdo a imunidade especifica em relagcéo
as contribuicdes sociais e de intervencdo no dominio econémico (art. 149, §2° CF),
imunidade especifica em relagcdo ao IPI (art. 153, 83°, lll, CF), imunidade especifica
em relacdo ao ICMS (art. 155, 82° X, a, CF) e autorizagdo para a isencdo de ISS

nas exportacdes de servico (art. 156, 83°, Il, CF).

A fim de tornar o estudo mais sistematizado, em apartadas linhas explicaremos
como se da o nascimento da obrigacdo tributaria em relacdo a estes Impostos.
Primeiramente cabe esclarecer que o Imposto € um tributo ndo vinculado, cuja
obrigacdo tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade
estatal especifica (art. 16, CTN).

Entende-se por exportagédo: “Derivado do latim exportatio, de exportare (levar para
fora), indica, na terminologia comercial e juridica, todo ato de remessa de uma
mercadoria ou produto para o exterior, isto €, para fora do pais em que foi produzida.
(SILVA, 1941, p. 252 apud HILU NETO, 2003, p.66).”
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O fato gerador do Imposto previsto no art. 153, |, CF, é a exportacao para o exterior
de produtos nacionais ou nacionalizados. Considera-se produto nacional aquele que
é fabricado no pais, e o produto nacionalizado é o que vem do exterior, sofre alguma

alteracéo — transformado ou beneficiado no Brasil — e novamente exportado.

Considera-se nascida a obrigacdo com a saida do produto do territério nacional, que
se d4, pelo exportador ou pessoa a ele equiparado, no momento da expedi¢cdo da
guia de exportacdo ou documento a ele equivalente, na reparticdo aduaneira
competente. (COSTA, 2014, p. 354-356).

Ja importacédo: “Derivado de importar, do latim importare (trazer para), o que
significa, pois, acdo de trazer para dentro, € empregado na terminologia juridica e
comercial para significar a introducdo de mercadorias, trazidas por mar, por terra ou
por ar, de um pais estrangeiro para o territério nacional. ” (HILU NETO, 2003, p. 65-
66 apud SILVA, 1941, p. 252).

O fato gerador do Imposto previsto no art. 153, I, CF, é a importacdo de produto
estrangeiro. Considera-se produto estrangeiro aguele que tem origem em outro pais.
O Decreto-lei n. 37 de 1966, no art. 1°, 81° equipara a produto estrangeiro a
mercadoria nacional ou nacionalizada exportada que retornar ao pais. (PAULSEN,
2013, p. 16).

O imposto sera devido a partir do momento de registro da Declaracdo de Importacao
na reparticdo aduaneira, toda vez que Importador ou pessoa a ele equiparada
(sujeito passivo da relacdo tributaria), ingressar com o produto estrangeiro no
territério nacional. Considera-se o ingresso apos o desembaraco aduaneiro. O limite
de isencdo do Imposto de Importacéo para bens diversos trazidos sdo de U$ 500,00
(quinhentos ddlares), quando o ingresso for por via aérea ou maritima e de U$
300,00 (trezentos ddlares) quando ingressar por via terrestre, lacustre ou fluvial - e 0
arrematante nas hipéteses de bens apreendidos ou abandonados. (COSTA, 2014, p.
351-352).

Ao abordar o tema do Imposto de Importacao, impreterivelmente devemos discorrer
sobre a carga tributaria incidente nesta atividade, qual seja, o Imposto sobre produto

industrializado (IPI) e o Imposto sobre Circulacédo de Bens e Mercadorias (ICMS).

O primeiro de competéncia da Unido, com previsao no art. 153, IV, CF, com carater

arrecadatorio, mas também é investido de cunho extrafiscal, uma vez que que as
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politicas adotadas se voltam para a prote¢cdo da industria nacional, o segundo de
competéncia dos Estados-membros e DF, conforme art. 155, I, CF.

Vale ressaltar, que muito embora o IPI ndo se qualifique como um imposto sobre o
comeércio exterior — como € o0 caso do Il e IE -, mas um imposto incidente sobre a
producédo. José Eduardo Soares de Melo (ano 2003, p. 149) entende que a cobranca
do IPl aos importadores descaracterizou o arquétipo constitucional do tributo, no
entanto como aponta Hugo de Brito Machado, o IPl ndo pode ser tratado como um
adicional da importacdo, mas € um imposto diferenciado, com caracteristicas
proprias e tem por finalidade proteger as mercadorias nacionais e garantia de
igualdade e competitividade com os produtos vindos do exterior (MELO, 2003, p.
150 apud MACHADO, RDT 83/126).

Em outras palavras é dizer, havendo a importacdo de produto industrializado,
incidirA concomitantemente o Imposto sobre a Importacéo (II) e o Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPl) e sua cobranca se dard& no mesmo momento.
Entende-se por industrializado o que tenha sido submetido a qualquer operacao que
Ihe modifiqgue a natureza ou finalidade, ou o aperfeicoe para o consumo, isto €,
aquilo que se faz para vender. (COSTA, 2014, p. 369-371)

A essa conta deve ser incluida o ICMS, uma vez que h& previsédo constitucional no
sentindo e determinar que uma das suas hipéteses de incidéncia é a entrada de
bens ou mercadorias importadas do exterior por pessoa fisica ou juridica, ainda que
nao seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja sua finalidade, bem

como, sobre o servigo prestado no exterior (art. 155, IX, CF).

O STF (sumula 661) entendeu que a cobranca € legitima no momento do
desembaraco aduaneiro. No entanto, o imposto sera devido ao Estado onde estiver
situado o domicilio ou o estabelecimento destinatario da mercadoria, bem ou servico.
Vale frisar, que o ICMS né&o incide sobre a mera entrada do bem no pais, e nédo se
torna devido pela simples liberagdo aduaneira, mas quando esta entrada e liberacéo

sao juridicamente qualificadas.

Superada a questdo dos Impostos é de bom tom familiarizar o leitor, com a carga
tributaria da Importacdo, que nao se resume ao combo de impostos: Il, IPI e ICMS,
mas, estao inclusos também as contribuicdes: a Contribuicdo para os Programas de

Integracdo Social e de Formacdo do Patriménio do Servidor Publico incidente na
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Importacdo de Produtos Estrangeiros ou Servicos (PIS/PASEP-Importacdo) e a
Contribuicdo Social para o Financiamento da Seguridade Social devida pelo
Importador de Bens Estrangeiros ou Servicos do Exterior (COFINS-Importacéo),
instituidos pela lei 10.865 de 2004; as taxas: A taxa de utilizacdo do SISCOMEX,
instituido pelo Decreto n. 660 de 1992, sendo instrumento administrativo que integra
as atividades de registro, acompanhamento e controle das operacdes de comércio
exterior, mediante fluxo Unico, computadorizado, de informacdes, e o Adicional de
Frete para Renovacdo da Marinha Mercante (AFRMM), conforme a lei 10.893 de
2004; e as tarifas, devidas pelo armazenamento, guarda e controle nos Armazéns

de Carga e de capatazia.

2.3 O PAGAMENTO DO TRIBUTO COMO UMA RELACAO JURIDICA ENTRE O
ESTADO E O CONTRIBUINTE

O sistema juridico da tributacdo tem como sustentaculo principios tais como:
legalidade, igualdade, anterioridade, irretroatividade, capacidade contributiva,
vedacdo ao confisco, liberdade de trafego, dentre outros, todos previstos
constitucionalmente, que tém por finalidade proteger o cidaddo contra os abusos do

poder estatal.

A doutrina contemporanea aponta também o principio da solidariedade social,
destacando ser o tributo instrumento Gtil para uma politica de efetivacdo dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, consubstanciados na
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; garantia do desenvolvimento
nacional; erradicacdo da pobreza, marginalizacdo e reducdo das desigualdades
sociais e regionais; promoc¢éo do bem, conforme a previsao no artigo 3°, 1 a IV, CF.
(COSTA, 2014, p. 28)

Deste modo, é possivel dizer que vem se consolidando uma visdo humanista da
tributacdo, a se destacar que essa atividade ndo busca apenas gerar recursos para
0 custeio de servigcos publicos, mas, igualmente, assegurar o exercicio de direitos

publicos subjetivos, sendo considerado como um dever fundamental.

Tal concepcdo nasceu com o Estado Social de Direito, no contexto do final da |

Guerra Mundial, momento em que o liberalismo passou a ser criticado e combatido,
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e por consequéncia houve o alargamento da intervencdo do Estado em atividades
anteriormente franqueadas exclusivamente a iniciativa privada. (TAVARES, 2011, p.
56)

bY

A incorporacdo do Welfare State a constituicdo impos ao Estado a funcdo de
planificar, regular, dirigir, controlar e supervisionar a vida socioecondémica, com o fito
de assegurar condi¢cbes sociais minimas a uma vida digna. Nesse contexto, o dever
de recolher tributos tornou-se um dever fundamental de recolher tributos, se
revestindo no primado de cidadania e solidariedade por parte de todos os
contribuintes, que devem contribuir na medida de suas capacidades economicas
(principio  constitucional da capacidade contributiva), possibiltando o0
desenvolvimento de tais atividades. (RODRIGES, 2013, p. 79)

E dizer, inexiste explicitamente na Constituicdo Federal previs&o de titulo ou capitulo
tratando dos deveres fundamentais, mas tdo somente dos direitos. Porém, é preciso
considerar que eles constituem exigéncia estrutural de qualquer Constituicdo, sendo
expressao da soberania fundada na dignidade da pessoa humana, traduzindo-se em
verdadeiros custos para a concretizacdo de todos 0s pressupostos nos quais aquela
se funda. Somente com uma consideracdo adequada dos deveres fundamentais e
dos custos dos direitos sera possivel lograr um estado em que as ideias de
liberdades e solidariedade ndo se excluam, mas, antes completem-se. (FISHER,
2006, p. 129)

Todavia, ndo podemos reduzir a atividade arrecadatéria estatal como sendo a
receita angariada mediante o emprego da sua soberania, aquilo obtido mediante a
manifestacdo de tipico jus imperii, figurando como uma prestacdo de indole
compulséria. Pois, bem verdade é que a relagéo juridico-tributaria subjacente é uma
relacdo substancialmente de direito e ndo de poder. A compulsoriedade, enquanto
marca registrada do tributo, esgota-se na lei. O exercicio da propalada soberania
estatal, no que se refere a obtencdo da receita tributaria, encontra como zona
limitrofe o poder de ditar, através do Orgao legislativo competente, as normas
juridicas delimitadoras das respectivas hipoteses de incidéncia e suas
consequéncias. (TAVARES, 2015, p. 7-8)

O Estado no exercicio da sua soberania tem o poder de tributar e este poder

constitui nada mais que uma relagéo juridica - aquela que nasce, desenvolve-se e se
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extingue segundos regras preestabelecidas -, isto &, tanto os contribuintes, como o
Estado, estdo submetidos a essas normas. (MACHADO, 2013. P. 27-28)

Deste modo, a “soberania é um pressuposto da imposi¢do, no sentido de que € a
qualidade que permite ao Estado ditar leis que preveem obrigactes ficais de todos
0S que se encontrarem em determinada situacgéao, isto é, aos quais sejam atribuiveis
o fato imponivel” (JARACH, 2004, p. 204)

Hugo de Brito Machado (2013, 45-48) pondera que tudo ha de ser feito sem
desconsideracdo ao principio da legalidade, levando em consideracdo o fato
imponivel. Além disso, ndo se pode levar ao equivoco de que o sujeito ativo da
relagdo tributéria é a sociedade, e ndo o Estado.

Para ele, admitir a sociedade como sujeito ativo da relacdo tributaria torna
impossivel determinar quem seria 0 sujeito passivo desta mesma relagéo, ja que nao
haveria possibilidade de individualizacdo. Sendo assim, € proposto que a ideia da
solidariedade deve ser deslocada para o plano do gasto publico, ndo obstante estar
presente como fundamento da tributacdo, mas a relacao juridica sempre serd uma

relacdo individualizada entre o Estado e o contribuinte.

3 DIREITO PENAL VERSUS DIREITO TRIBUTARIO

Estariam o Direito Penal e o Direito Tributario em polos opostos? Em verdade,
ambos sdo sub-ramos do direito publico, fundados nos mesmos canones
principioldgicos, tendo o Direito penal e o Direito Tributario semelhancas, sobretudo
na medida em que regulamentam e limitam dois dos mais fundamentais exercicios
de poder pelo Estado: o poder de punir e o de tributar. No estudo dos crimes
tributarios, h4 uma intersecdo entre os dois ramos. Resta saber, no Direito Penal-
Tributério, o que ha de penal e o que h& de tributario nessa disciplina de estudo.

Nas palavras de Zaffaroni (2002, p. 41), o Direito Penal designa-se — conjunta ou
separadamente -, duas coisas diferentes: o conjunto de leis penais, é dizer, a
legislacdo penal; e o sistema de interpretacédo dessa legislacdo, ou seja, o saber do
Direito Penal.
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Tem como caracteristica ser um meio de controle social institucionalizado, que
legitima o ius puniendi do Estado. Este deve ser desempenhando de acordo com
normas preestabelecidas, seguindo seu carater fragmentario, representando a ultima
ratio do sistema para a protecdo de bens e interesses de maior relevancia para
individuo e a sociedade a qual pertence. Tal protecdo ocorre através de imposi¢do
de sancbes especificas, com a finalidade de prevencdo geral e especifica.
(BITENCOURT, 2013, p.37)

3.1 QUESTOES TERMINOLOGICAS

Verifica-se que atualmente ndo existe uma posicao pacificada quanto a ciéncia que
se destina o estudo dos crimes contra a Ordem Tributéria. Scherkerkewitz (2002, p.
171-173) pesquisando sobre o tema, sintetizou o0s posicionamentos em trés

correntes: a corrente tributarista, a corrente penalista e a corrente contravencionista.

A primeira corrente, sustentada por Rubens Gomes de Souza, Carlos Mersan e
Giuliani Fonrouge, defendem ser um capitulo do direito tributério, sendo as sancdes
fiscais derivadas do proprio poder tributario estatal, ndo sendo permitida a aplicacéo
do Cdbdigo Penal, salvo quando expressamente determinado pela legislacéo

tributaria.

A segunda corrente entende ser parte integrante do Direito Penal comum,
sustentada por Sainz de Bujanda, Rocco, Tesoro, Dus, Villegas, Hensel, Martinez
Perez, Cobo y Del Rosal, para elas as diferencas existentes sdo apenas de tipo

formal, isto é, a lei que as incorpora ndo altera a natureza juridico-penal.

A terceira corrente, inexpressiva doutrinariamente, defende que se encontra no
campo do Direito Penal Contravencional, de modo que, € possivel utilizar as
féormulas do Codigo Penal sempre que exista congruéncia com a esséncia da

contravencéao penal.

Destas divergéncias doutrinarias acerca da localizacao cientifica da matéria, surge a
divergéncia relativa a nomenclatura da ciéncia a ser estudada: Direito Penal-

Tributario ou Direito Tributario-Penal?
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Filiamo-nos a corrente que defende ser uma parte integrante do Direito Penal, de
forma que durante o presente estudo adotar-se-4& nomenclatura de Direito Penal-
Tributario, embora, também concordemos com o posicionamento de Scherkerkewitz
(2002, p. 174-177) que defende que tal discussao nédo tem valia, pois 0 que se deve
ter em mente é que a partir do momento que o legislador entendeu criminalizar a
conduta, sancionando com uma pena restritiva de liberdade, todos os principios
advindos do Direito Penal devem ser aplicados, sem desconsiderar os conceitos do

Direito Tributario, uma vez que as normas efetivamente lesadas sao as tributarias.

Em verdade, o que temos é que na legislacdo existem ilicitos tributarios, que séo
sancionados apenas com multas pecuniarias, e outros que possuem natureza
juridica de crimes e contravencdes, sendo impostas penas restritivas de liberdade
e/ou direitos. Sendo assim, no primeiro caso deverdo ser aplicado os principios
provenientes do direito administrativo-tributario, enquanto, nos casos em que o ilicito
€ criminalizado, devem ser encarados como crime, aplicando o Direito Penal,
independente da sua origem estar no Direito Tributario. Melhor dizendo, sempre vai
haver a necessidade do cotejo da legislacdo penal com a legislacéo tributaria, na
medida que uma é complementar a outra, sem deixar de levar em conta a unicidade

do sistema.

Se prendemos a atencdo a estrutura semantica, consta-se que as palavras seguem
uma ordem decrescente de preponderancia, em uma relacdo de dependéncia e
subordinacdo (ou adjetivacdo) das Ultimas para com as anteriores. Assim, em
respeito a sua estruturacdo, quando se alude a direito tributario penal, o objeto
pertence ao direito tributario, e esta delimitado dentro desse como a parcela de atos
ilicitos de natureza tributaria que enseja a aplicacdo de uma sancdo administrativa,
verificados pela inobservancia de normas de direito tributario. Enquanto que o direito
penal tributario € uma das matérias do direito penal, qual seja, a que trata dos
crimes que tenham o tributo como objeto juridico, direta ou indiretamente
considerado (EISELE, 2001, p. 20), embora, careca de autonomia, pois sendo
dotado de sancdes com carater penal, ndo pode abandonar os postulados e

garantias que revestem o poder punitivo Estatal.

Em verdade, no Brasil predomina a expresséao Direito Penal-Tributario como parte
do Direito Penal, ndo revestindo a tematica de maior importancia no campo do

Direito Tributario. Sendo caracterizado tdo somente como a fragmentacéo do direito
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penal em razdo da natureza das violagdes normativas, delimitando um setor
normativo, fazendo derivar seus dogmas e principios, sem que tenha status de um
lidimo ramo do direito. (SILVA, 1998, p. 14)

Penalizar uma conduta com sancdo de multa administrativa e com pena privativa de
liberdade ou multa criminal é completamente diferente em razdo das imposi¢des do
proprio ordenamento juridico. Logo, quando o direito tributario adota sancfes penais
ele automaticamente se desloca para o direito penal. Sendo a nhomenclatura Direito
Penal-Tributario mas adequada, pois a especificidade da sancdo € responsavel por
tipificar o comando legislativo, isto é, designa o campo tributario adjetivado por
sancoes penais. (SILVA, 1998, p. 15)

3.1.1 O Direito Tributario-Penal e o Direito Penal-Tributario: similitudes e
diferencas

A diferenca entre o Direito Tributario-Penal e Direito Penal-Tributario ndo é téo
somente semantica, mas reside na prépria dogmatica juridica e na questdo da
taxinomia (JARACH, 2004, p. 10). Atentando-se para a importancia que a
classificacdo tem para a ciéncia juridica, constatamos a luz dos estudos de Gamil

Foppel El Hireche (2010, p. 11-20) os seguintes aspectos:

O Direito Tributario-Penal (ou Direito Administrativo Penal, para aqueles que negam
autonomia do Direito Tributario), cuida das infracbes que sdo cometidas contra a
Administracdo Publica, enquanto o Direito Penal-Tributario € ramo do Direito Penal
que visa proteger, como bem juridico em termos genéricos a Ordem Tributaria,
especificamente o Fisco, cuidando das fraudes perpetradas com o intuito de lesar a

arrecadacao.

Ambos tratam de um enfoque sancionador e em razdo disso tem principios em
comum, quais sejam, a legalidade, irretroatividade, presuncdo de inocéncia, devido
processo legal, contraditério e ampla defesa, porém, a gradacdo existente entre
eles, concerne ao maior e menor grau de lesividades frente aos bens juridicos

assegurados e a necessidade da tutela penal.

Ademais, o direito penal apresenta principios especificos, quais sejam: intervengao

minima - obstinado a protecdo dos bens mais importantes existentes na sociedade,
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expressados no brocardo latino da “ultima ratio”, € dizer, ultima razéo a ser aplicado,
devendo o Estado valer-se primeiro de outros meios para evitar lesbes ao bem
juridico que se pretende tutelar; da lesividade - impossibilidade do direito penal punir
determinadas condutas que nao sejam lesivas a terceiros (GRECO, 2011, p. 29 —
52); da culpabilidade — ndo ha pena sem culpa, é dizer, a culpabilidade é
fundamento da pena, devendo ser analisada a capacidade da culpabilidade, a
consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa, bem como € elemento da
determinacao da pena. (BITENCOURT, 2008, p. 330-331)

A diversidade de regimes juridicos traduz a diversidade de atribuicbes para a
apuracéo, o processamento e a aplicacdo das penalidades, enquanto as infracdes
administrativas sdo aplicadas no ambito da esfera administrativa, os ilicitos penais

ficam a cargo da jurisdicdo penal, aplicadas por um juizo criminal.

7

No Direito Tributario-Penal a responsabilidade objetiva, isto é, na intelec¢cdo do
artigo 136, CTN basta haver prejuizo e nexo de causalidade, pouco importando se
houve dolo ou culpa. Ja no Direito Penal-Tributario a responsabilidade é subjetiva,
faz-se necessario a ocorréncia de dolo ou culpa capaz de ensejar a configuracao da

infracdo penal.

No primeiro caso a responsabilidade da pessoa juridica € a regra, existe a
possibilidade da transferéncia da responsabilidade para terceiros, ao contrario do
que ocorre no Direito Penal-Tributario, cuja pena deve ser individual e

instrasncendente, indissociavel da culpabilidade.

Por todo exposto, El Hireche (2010, p. 14) entendeu que “ha autonomia entre os dois
ramos, a merecer tratamento juridico distinto, sem que exista a simploria solucdo de
buscar, o que seria impossivel, tratamento Unico”. No entanto, mantemos o
posicionamento de entender que tal ramo carece de autonomia, sendo apenas uma
classificacdo para um grupo de delitos de caréater fiscal, abarcado pelo direto penal,
que ora faz uso dos institutos que lhe sdo proprios, ora utiliza-se dos institutos do

direito tributario e do direito administrativo.
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3.1.2 Oilicio tributario-administrativo e o ilicito penal-tributario

No universo juridico as condutas podem ser classificadas como licitas ou ilicitas,
esta Ultima significa tudo aquilo contrario a ordem juridica. Na Teoria Pura do Direito

de Hans Kelsen (1964, p.166), a sancao € a consequéncia do ilicito.

A sancdo pode ser executéria (compelir o cumprimento do dever juridico),
indenizatéria (reparacdo do dano) ou punitiva (reprimir a prética do ilicito a que
correspondam, castigando o responsavel pelo ilicito). A sancdo é o género, cuja a
pena ou sancdo punitiva € a espécie, podendo ser de natureza patrimonial ou
pessoal. (MACHADO, 2008, p. 9-10).

Nas palavras de Alfredo Augusto Becker (1972, p. 314-315):

N&do é possivel pensar uma relacdo juridica sem coercibilidade [...]
justamente porque houve a incidéncia e porque na eficicia juridica h&
coercibilidade, é que — ocorrendo o desrespeito (ndo sujeicdo) — torna-se
necessdria a coacgdo: a utilizacdo da forca material para obter-se a sujei¢éo
a forca espiritual da eficacia juridica.

Sendo assim, a sangdo é aplicada na medida em o fato antijuridico previsto na

norma é praticado. Luciano Amaro (1997, p. 405) menciona que:

Dependendo da gravidade da ilicitude (em funcdo da relevancia do direito
ferido, ou dos meios empregados, ou da condicdo da pessoa do infrator, ou
dos motivos que o levaram a infracdo), a sancao pode (e deve) ser mais ou
menos severa. Alias, € de suma importancia que a pena seja adequada a
infracdo, por elementar desdobramento do conceito de justica. A
qualificacdo da gravidade da infracdo é juridico-positiva, vale dizer, € o
legislador que valora a maior ou menor gravidade de certa conduta ilicita
para cominar ao agente uma sanc¢ao de menor ou maior gravidade

O Ilicito tributario-administrativo implica o inadimplemento da obrigacéo tributéaria,
seja ela principal ou acessoéria. Enquanto o ilicito penal-tributario, € toda conduta
tipica prevista no Cddigo Penal ou em leis extravagantes que ofende, como bem

juridico, a ordem tributaria.

Paulo de Barros Carvalho (2013, p. 862) aventa que a Infracdo tributaria é a conduta
transgressora de obrigacbes ou deveres relativos aos tributos. Descumprindo o
dever, irrompe uma relacao juridica de carater sancionador, em que o ordenamento
positivo visa punir o infrator, restabelecendo o equilibrio do sistema normativo do

direito.
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Segundo o autor, a tipicidade tributaria significa a exata adequacéo do fato a norma,
e, por isso mesmo, 0 surgimento da obrigacdo se condicionara ao evento da
subsuncdo, que é a plena correspondéncia entre o fato juridico tributario e a
hipétese de incidéncia, fazendo surgir a obrigacdo correspondente, nos exatos

termos previstos em lei.

As espécies de sancg0fes tributarias, sdo: penalidades pecuniarias, multa de oficio,
multa punitiva ou por infracdo, multa isolada, multa agravada, multa de mora, juros
de mora, acréscimos legais, correcdo monetaria e outras providéncias, como
apreensdo de mercadorias e documentos, bem como dos veiculos que o0s
transportarem. (CARVALHO, 2015, p. 488),

O conceito trazido por Paulo de Barros pode ser perfeitamente aplicado para definir
o ilicito penal: conduta transgressora, em que o descumprimento do dever, irrompe

uma relacao juridica de carater sancionador.

Neste diapaséo, conclui-se que embora exista um carater comum entre o ilicito
tributario-administrativo e o ilicito penal-tributario, que reside no elemento da
antijuricidade, a natureza da sanc¢ao, e ndo do preceito, € que indicara a natureza da
norma. (PIMENTEL, 1973, p. 119)

Insta salientar, que a pretendida diferenca entre os ilicitos tributarios e criminais,
como ja posto, estdo ligados a questdo mais ampla da diferenca entre os ilicitos
administrativos e penais, por isso, aqui chamados por nos de ilicitos tributarios-
administrativos e ilicitos penais-tributarios. Contudo, pode-se dizer, em termos
praticos que ndo existe uma diferenca substancial, ontolégica entre os ilicitos. Nas
palavras de Rodrigues Mourullo apud Zelmo Denari (1995, p. 14):

O constate fluxo e refluxo que, a nivel de direitos positivos, se estabelece
entre uma e outra esfera de ilicitude vem confirmar essa afirmacdo. A
conversdo de infragbes administrativas em criminais (penalizacdo) e a
reconversdo de infracdes criminais em meros ilicitos administrativos
(despenalizagdo) ndo afetam substancialmente o conteddo de injustica dos
fatos. A ilicitude dos respectivos fatos continua sendo a mesma. O Unico
elemento que varia é a natureza da sancdo. Tais conversdes e
reconvencdes — das quais temos frequentes exemplos na Italia e na

Alemanha — obedecem a razbes de politica criminal, e constituem
verdadeiras tentativas do legislador em busca da solucdo mais justa e
eficaz.

A natureza da san¢do a qual Morullo se refere é meramente formal, uma vez que
decorre exclusivamente da qualificacdo da autoridade competente para aplica-la, ja

gue no ordenamento patrio as san¢des penais somente podem ser aplicadas pelo
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judiciario e podem consistir em pena privativa de liberdade individual, ja as sancdes
administrativas sao aplicadas pelas autoridades da Administragdo Publica, mediante

processo administrativo e ndo podem consistir na privacéo da liberdade individual.

Isso significa que as infracOes e as sanc¢des tributarias situam-se o campo do Direito
Administrativo, estando sujeitas ao regime juridico administrativo, parcialmente
derrogadas pelas normas do CTN. (PIMENTA, 2002, p. 176)

De tal modo, infere dizer que os crimes fiscais, previsto no CP ou leis extravagantes,
tém por bem juridico a tutela do interesse arrecadatério do Estado, estédo
subordinados aos principios, institutos e formas do Direito Penal, enquanto as
infragbes contidas em leis tributarias, de carater ndo-criminal, sujeitam-se aos
principios gerais do Direito Administrativo e tem por bem juridico a tutela da
Administracdo Publica. (CARVALHO, 2013, p. 856).

A legislacdo tributaria impbes sancdes para o descumprimento relativo as
obrigagbes tributarias de substancia patrimonial ou relativas aos deveres
instrumentais e administrativos, ao passo que a legislacdo penal, em decorréncia de
condutas comiseradas graves, impde as formas de culpabilidade proprias do direito
penal. (RIBAS, 2004, p. 14)

Isto é, as penalidades previstas no direito tributario s&o referentes ao
descumprimento das obrigacfes principais ou acessoérias, aplicadas independente
da comprovacdo da culpabilidade do sujeito passivo, sendo suficiente a previsédo
legal, nos termos do artigo 136, CTN. Porém, se houve crime, havera a incidéncia do
Direito Penal e, portanto, a apuragcao dos elementos que informam a culpabilidade e
tipicidade. Nao obstando a incidéncia da Orbita tributaria, uma vez que a pratica do
crime ndo extingue a obrigacao tributaria existente. (ANDRADE FILHO, 2004, p. 35-
36)

Neste sentido, o ilicito penal € sempre um plus em relacdo ao ilicito ndo fiscal.
Quando o ato contra o Direito, por atingir bem de vida que o legislador entende
fundamental & sociedade, exige sancdo mais rigorosa, € ele cunhado em figura
tipica para que adquira os contornos da infracéo juridico-penal, com a consequente
aplicacéo, apos praticado, de sanctio iuris especifica do Direito Penal. (MARQUES,
1975, p. 13-14)
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Contudo, conclui-se, que em esséncia, a ilicitude do fato continua sendo a mesma, o
que altera apenas € a natureza da sancéo, frente a politica criminal utilizada, pois,
embora todo delito fiscal seja uma infracéo tributaria, nem toda infracédo tributaria

constitui crime.

Impreterioso destacar que, estabelecer a pena privativa de liberdade como sancgéo
para o descumprimento de normas fiscais como € para os ilicitos penais em geral,
fere a harmonia do ordenamento juridico, pois ndo se deve tratar da mesma forma
os homicidas e o infrator fiscal. A sancéo, neste contexto, deve se concentrar na
funcdo preventiva da pena, no sentido de melhorar e atingir a plenitude tributaria. E
dizer, mais vale “prevenir’ incitando o contribuinte ao cumprimento dos deveres
tributarios, do que “reprimir’ e “retribuir’, sem a contrapartida da obtencdo de
receitas. (RIBAS, 2004, p. 40)

3.2 CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

A tutela da ordem socioecondmica refere as demandas de interesses
transindividuais, com sujeito passivo vago, devido a magnitude da leséo, que ofende
toda a coletividade. A criminalidade econdémica é abarcada pela lei do colarinho
branco que enfoca os crimes contra o sistema financeiro nacional, a lei dos crimes
tributarios, os crimes inseridos a posteriori no Cédigo Penal previsto nos artigos 168-
A e 337-A (apropriacdo indébita previdenciaria e sonegagdo de contribuicdo
previdenciéria), lei de lavagem de capitais. (PASSOS, 2011, p. 37)

O presente estudo restringird-se aos Crimes contra a Ordem Tributaria. Esta ultima
entendida como o “conjunto de regras constitucionais e infraconstitucionais de
natureza juridica-tributarias, harmonicamente coordenadas e subordinadas,
fundadas em canones ou proposicbes que garantem e legitimam a estrutura
elaborada”. (CRETELLA JR, 1988, p. 3.462 apud PRADO, 2014, p. 264).

Ad litteram, os crimes contra a Ordem Tributaria no ordenamento juridico brasileiro
estdo previstos na lei n. 8.137 de 27 de dezembro de 1990, no CAPITULO | (Dos
Crimes Contra a Ordem Tributaria)) SECAO | (Dos Crimes praticados por

particulares), artigos 1° e 2°.
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No entanto, devido a sua natureza, deverdo também ser considerados como crimes
contra a ordem tributaria os previstos nos artigos 334, 168-A, 337-A do Cddigo

Penal.

Para fins didaticos, associamos o0s crimes tributarios em 4 grupos: a) sonegacao
fiscal, b) apropriagdo indébita de contribuicdes previdenciarias, c) descaminho, d)

crimes funcionais.

3.2.1 O Descaminho como um crime tributéario

A lei 8.137/90 no art. 1° prevé: “Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou
reduzir tributo, ou contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes
condutas (...)". Da leitura do caput conclui-se que o cerne do fato tipico € a acéo de

suprimir e/ou reduzir tributo.

Dos incisos contidos no artigo ora mencionado, estdo enumeradas as modalidades
em que a supressdo ou reducdo podem ser praticadas, quais sejam: acdo, que se
materializa no “omitir informagdo” ou “prestar declaragdo” — figura do inciso I,
“fraudar a fiscalizagdo” ou “omitir operagéo” — figura do inciso Il; “falsificar ou alterar
nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda ou outro documento tributavel” — figura
do inciso llI; “elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento falso ou
inexato” — figura do inciso 1V; “ negar ou deixar de fornecer nota fiscal ou documento

equivalente” — figura do inciso V, além daquelas condutas de “deixar de reconhecer”.

Para a configuracdo dos tipos exige-se também que as condutas sejam praticadas
com o fim ou com a intencdo de suprimir ou reduzir tributos, para eximir-se, total ou
parcialmente ao pagamento. (PAULINO, 1999, p. 17-18)

Isto €, os crimes tributarios dependem de uma acéo finalistica: a acao positiva ou
negativa do agente deve voltada para a sonegacao de tributos, de modo a atingir o
patriménio publico, que se da na modalidade sonegagédo — ndo pagamento do tributo
-, ou reducéo — manobra para diminui¢ao do valor e pagamento apenas parte do que
é devido -. Em ambos casos, se ndo ha dolo com esse fim, inexistira delito tributario.
(RIBAS, 2004. p. 81)
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Ao que concerne ao tipo descrito no artigo 334, CP, qual seja, o Descaminho, é a
conduta comissiva ou omissiva, que tem por finalidade a ilusdo do pagamento de

impostos incidentes sobre o comércio exterior.

Da mera leitura dos dispositivos verifica-se que no descaminho o nucleo do tipo é o
verbo “iludir’, enquanto nos crimes contra a ordem tributaria em geral o nucleo do
tipo é o verbo “suprimir’ ou “reduzir’. Segundo o dicionario Aurélio (2004, p.461, 690

3 “ ti) ““

e 758) iludir € o mesmo que “enganar”, “dissimular”, “disfargar”’, enquanto suprimir é
0 mesmo que “impedir que aparega”, “eliminar”, “extinguir’, ja reduzir € “diminuir”,
“subjugar”, “limitar-se”. Da analise semaéantica, as condutas sdo idénticas, pois o

legislador exigiu que houvesse fraude, quer na supresséo, quer na iluséo.

No primeiro caso deve ser levado em consideracdo o dolo genérico ou especifico,
pois ndo existindo, em tese, o delito sequer esta configurado. Ja& que desconsiderar
0 dolo contido na conduta implicaria na inconstitucionalidade do dispositivo, visto
que a Constituicdo Federal no art. 5°, LXVII prevé a impossibilidade de priséo civil
por divida, salvo nos casos do devedor de alimentos e do depositario infiel. Este
altimo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (Sumula Vinculante
n. 25), logo, no Brasil s6 € possivel a prisdo civii em decorréncia de dividas

alimenticias.

No segundo caso, a doutrina é pacifica no sentindo de considerar o dolo como
elemento subjetivo (BITENCOURT, 2015, p. 564). “Manifestado na consciéncia e
vontade direcionados a fraude no recolhimento dos impostos”. (PRADO, 2014,
p.316). Para Capez (2012, p. 592), ndo havendo fraude, ha um mero ilicito fiscal e
nao delito de descaminho.

A fraude é evidente ao analisarmos 0 que acontece rotineiramente nas zonas
alfandegéarias do pais: a conduta é frequentemente praticada por meio de declaracao
inexata dos precos praticados, subfaturamento, ou descri¢cao indevida da mercadoria
importada/exportada para enquadramento em aliquotas tributarias menores e séo
levadas a efeito mediante a pratica sistematizada da falsificagdo e utilizacdo de
documentos materialmente ou ideologicamente falsos, prestacdo de declaracoes
falsas para o pagamento de parte dos tributos incidentes sobre as mercadorias
importadas, tanto dos tributos aduaneiros como dos tributos interno. (Gaboardi,
2012, p. 7)
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Apbs a andlise de alguns julgados?, verifica-se que Superior Tribunal de Justica
entende pela impossibilidade da equiparacdo do Descaminho com 0s crimes de
sonegacéao fiscal, pois os meios fraudulentos denotam artificios mais amplos para a

frustracdo da atividade fiscalizadora do Estado.

Ocorre que, ndo se pode confundir “ilusdo” (cerne do fato tipico) com a expressao
“fraude” ou “fraudulenta” (artificio, ardil ou qualquer outro meio fraudulento) em

respeito ao principio da tipicidade estrita.

lludir traz a ideia de enganar, mascarar a realidade, simular, dissimular, enfim, o

agente se vale de expediente para dar impressdo, na espécie, de nao praticar

'RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. CRIME FORMAL.
DESNECESSIDADE DE CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO.
IMPOSSIBILIDADE DE EQUIPARACAO COM O CRIME DE SONEGACAO FISCAL. TUTELA DE
TRIBUTOS REGULATORIOS DE MERCADO. PROTECAO PRIMARIA DO NATURAL
FUNCIONAMENTO DA INDUSTRIA NACIONAL E DO INTERESSE ECONOMICO-ESTATAL NA
ESTABILIDADE DAS RELACOES DE MERCADO. LANCAMENTO DEFINITIVO DO TRIBUTO:
EXIGENCIA QUE ESVAZIA O CONTEUDO DO INJUSTO CULPAVEL, TORNANDO-O QUASE
INAPLICAVEL, POR VIA HERMENEUTICA. REGRA DA SUMULA VINCULANTE N.° 24/STF. NAO
INCIDENCIA. RECURSO DESPROVIDO. 1. O fato de um dos bens juridicos tutelados pelo direito
penal no crime de descaminho ser a arrecadacgéo tributaria ndo pode levar a conclusdo de que sua
natureza juridica € a mesma do crime previsto no art. 1.°, da Lei n.° 8.137/90. De rigor conceder
tratamento adequado as especificidades dos respectivos tipos, a fim de emprestar-lhes interpretacao
adequada a natureza de cada delito, considerado o sistema juridico como um todo, a luz do que
pretendeu o Legislador ao editar referidas normas. 2. "Nao se interpreta o direito em tiras; ndo se
interpreta textos normativos isoladamente, mas sim o direito, no seu todo --- marcado, na dic¢do de
Ascarelli, pelas suas premissas implicitas" (trecho do voto vista do Ministro EROS GRAU, no
julgamento pelo STF da ADPF 101/DF, Rel. Ministra CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJe
01/06/2012). 3. A norma penal do art. 334 do Cddigo Penal - elencada sob o Titulo XI: "Dos Crimes
Contra a Administracao Publica" - visa a proteger, em primeiro plano, a integridade do sistema de
controle de entrada e saida de mercadorias do pais, como importante instrumento de politica
econdmica. Engloba a propria estabilidade das atividades comerciais dentro do pais, refletindo na
balanca comercial entre o Brasil e outros paises. Na fraude pressuposta pelo referido tipo, ademais,
h& artificios mais amplos para a frustracdo da atividade fiscalizadora do Estado do que o crime de
sonegagéo fiscal, podendo referir-se tanto a utilizacdo de documentos falsificados, quanto, e em
maior medida, a utilizacdo de rotas marginais e estradas clandestinas para fuga da fiscalizagdo
alfandegaria. 4. A exigéncia de langamento tributario definitivo no crime de descaminho esvazia o
proprio contetido do injusto penal, equivalendo quase a uma descriminalizagéo por via hermenéutica,
ja que, segundo a legislacdo aduaneira e tributaria, nesses casos incide a pena de perdimento da
mercadoria, operacdo que tem por efeito juridico justamente tornar insubsistente o fato gerador do
tributo e, por conseguinte, impedir a apuracdo administrativa do valor devido. 5. A préatica do
descaminho ndo se submete a regra instituida pelo Supremo Tribunal Federal ao editar a Sumula
Vinculante n.° 24, expressa em exigir o exaurimento da via administrativa somente em "crime material
contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei n°® 8.137/90". 6. Em suma: o crime
de descaminho perfaz-se com o ato de iludir o pagamento de imposto devido pela entrada de
mercadoria no pais. Ndo é necesséria a apuracao administrativo-fiscal do montante que deixou de ser
recolhido para a configuracdo do delito, embora este possa orientar a aplicacdo do principio da
insignificancia quando se tratar de conduta isolada. Trata-se de crime formal, e ndo material, razdo
pela qual o resultado da conduta delituosa relacionada ao quantum do imposto devido n&o integra o
tipo legal. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e da Quinta Turma desta Corte. 7. Recurso
desprovido. (STJ RHC 34770 RS 2012/0264072-0, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de
Julgamento: 18/03/2014, T5 - QUINTA TURMA)
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conduta tributavel. Ha, pois, uma espécie sui generis, pode-se dizer, de meio
fraudulento, forcando um pouco o sentido da expressao. Este, por sua vez, pode

ocorrer tanto por agdo como por omissao.

Na primeira hipotese, exemplificando, o agente procura demonstrar que determinada
mercadoria € outra e ndo aquela, ou que tem outras propriedades que ndo as
verdadeiras para incidir carga tributaria menor, etc.; na segunda, omissiva, o agente
indagado pelo agente alfandegario, se traz consigo objeto ou mercadoria tributavel,
finge que ndo entendeu, deixa de responder ou simplesmente ndo toma a iniciativa
de expor sua mercadoria tributavel. Tanto em um caso como no outro, a intencéo de
iludir é evidente. Ha a nitida configuracdo do propdsito de ndo efetuar o pagamento
do tributo alfandegario, mas isso ndo tem como ser considerado como fraude
alguma. Havendo desta maneira, diferenca em termos da gravidade do meio
empregado. (BITENCOURT, 2010, p. 252)

Em outras palavras, tipifica o crime de Descaminho a simples introducéo no territorio
nacional de mercadoria estrangeira sem pagamento dos direitos alfandegarios,
independentemente de qualquer prética ardilosa visando iludir a fiscalizacdo. Ele
lesa somente o erario publico e particularmente a aduana nacional, tal qual, ocorre
nos crimes tributarios stricto sensu. (BITENCOURT, 2013, p. 284)

Consubstanciando com todo o exposto, ainda que o posicionamento seja no
sentindo de considerar que 0s crimes ndo sao equiparaveis, ndo pode deixar de ser
levado em consideragdo, data venia o entendimento do STJ, que o legislador
entendeu que a conduta nos crimes da lei 8.137/90 tem desvalor maior que a
conduta no crime de Descaminho, posto que no primeiro caso a pena cominada em
abstrato é a reclusdo de dois a cinco anos e multa, enquanto no Descaminho a

previsao é de reclusdo de 1 a 4 anos.

Neste diapaséo, ndo merecer prosperar a tese do STJ, pois tanto em um, quanto em
outro caso, variados artificios para consumar a fraude podem ser empregados, sem
gue determinado engenho seja exclusivamente a qualquer dos tipos penais. Isto é, a
fraude lato sensu € requisito comum, sem qualquer distincdo legal. (SALAZAR
PRIMO, 2014, p. 40-41)

Depreende-se que o descaminho nada mais € do que a pratica do delito em que o

Estado deixara de receber os tributos incidentes na importagcdo ou exportagéo,
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portanto, de mesmo resultado dos crimes contra a ordem tributéria, configurando
apenas modalidade especial de crime contra a ordem tributaria, adequando-se a
definicdo contida no art. 1° da lei 8.137/90, cuja diferenca reside, tdo somente, ao
tipo de tributo que foi iludido. (CAPEZ, 2011, p. 595)

3.2.2 A funcao do direito penal nos crimes tributarios

A construgdo do Direito Penal-Tributario no Brasil remonta a construcdo juridica
eurocéntrica do Polizeistaat (Estado de Policia) onde era licito ao soberano
encarcerar alguém, ainda que sem prévia cominacdo legal. Reflete ainda, as
tendéncias autoritarias do povo germanico, em que o Estado € soberano,
independente e ilimitado, e o cidadao ndo possuia direitos originarios e autbnomos.

Contextualizando para os dias atuais:

Dentro desse ideério tinha livre transito a parémia Befehl ist Befehl (ordem é
ordem), correspondente ao nosso “manda quem pode e obedece quem tem
juizo”, a sublinhar a sotoposigdo quase absoluta dos cidaddos diante do
Poder Publico. Assim, se é licito exigir dos cidaddos o servigo militar, com o
consequente tributo do sangue, igualmente lhe é facultado exigir o
adimplemento das exacdes fiscais, sob tutela de penas criminais, similares
as figuras tipicas da desercdo e da insubmissado préprias do Direito Penal
Militar.

Sob a égide desse sistema politico-ideolégico dizem os doutrinadores
alemé&es que as normas pertinentes as infragdes tributarias sdo assinaladas
compreensivamente pela designacdo de Steurstrafecht (Direito Penal
Tributario), residindo sua esséncia na violagdo punivel de deveres que as
leis tributarias preveem no interesse da tributacao (SILVA, 1988, p. 3)

O que ocorre é que a norma tem por escopo reforcar a imperatividade das exacdes
fiscais, sob a cominacdo de penas (stricto sensu) aos contribuintes e, acaso, aos
responsaveis tributarios, o que significa um tour de force normativo. Para SILVA
(1998, p. 2) o Direito Penal Tributério no Brasil parece repristinar um periodo arcaico

do Direito Europeu.

A sistemética € a seguinte: Ndo existem direitos gratuitos na sociedade atual. Os
direitos custam dinheiro. Nao podem ser protegidos ou cumpridos sem fundos e ou
suporte publico. Entdo, o Poder Publico optou por converter uma obrigacao
patrimonial em uma obrigacdo publicista, dotando-a da mesma tutela que os

interesses mais relevantes da vida social.
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Neste sentido, o legislador erigiu a ordem tributaria em bem juridico fundamental
pela sua relevancia social, inefichcia das san¢fes administrativas postas em sua
defesa e pelo desvalor social da conduta lesiva e perigosa a este bem juridico. O
dano aos cofres publicos € repartido por toda a coletividade, onerando e

incrementando os encargos ficais dos contribuintes. (BARETTA, 2004, p.92-93)

Ha quem defenda (PINTO, 2001, p.24) que neste caso o Direito Penal esta a servigo
do capital. Posicédo que possui validade se considerado no contexto do Estado liberal
e individualista, ja que no passado o dever de recolher tributos estava diretamente

ligado a sustentacdo dos anseios do poder absolutista.

No entanto, com a nova concepcao de estado trazida com a Constituicao Federal de
1998, a tributacdo centrou-se na necessidade de financiar o Estado. Comecaram a
perceber o carater social da arrecadacdo, sendo, portanto, inadequado tal
posicionamento. Deste cendrio, impende a necessidade de transformar o direito
penal protetivo exclusivamente de bens juridicos individualmente delimitados, a
passar a ser protetor de bens juridicos supraindividuais, mediante a flexibilizacao

dos seus principios basicos.

Ocorre que, o clamor da opinido publica ainda se volta parra o “pega-ladrao” (os
pequenos ladrdes que ‘trabalham” e se arriscam) e ndo os “pega-explorador’ (LYRA,
1978, p. 47), aliado a isso tem-se as dificuldades de interpretacdo da vultosa
legislacado tributaria que se estende a cada ambito da federacdo, do descrédito da
populacdo quanto a efetiva alocacdo de recursos de forma a atingir os ditames da
administracdo publica, da falta de confianca do meio empresarial no que concernem
as altas cargas tributarias e por diversos outros motivos, as potestades do direito
tributario costuma nédo ser cumpridas (RODRIGUES, 2013, p. 79).

E inegavel que as consequéncias decorrentes da falta de consciéncia ética fiscal
causam vastos riscos a manutencdo dos servicos estatais que tem proposito de
absorver as necessidades socioeconémicas dos cidadaos. No entanto, apropriar-se
do Direito Penal como funcdo meramente utilitarista, faz com que ocorra a perda da
efetividade do préprio sistema e a banalizacdo da sancao, ja que o Direito Penal tem
sua sistematica toda voltada para atuar naquelas situacdes em que for pujante a
agressao ao referido bem tutelado, e ainda que os outros ramos no direito — neste
caso, o direito administrativo-tributario - ndo forem suficientes para conter a pratica

do ilicito.



29

Sabe-se que a criminalidade atua nos vazios do poder, ocupando espac¢os onde a
atuacao estatal seja insuficiente, ou omissa. Como forma de demonstrar a sua
onipresenca, nos deparamos, na atualidade com uma tremenda “inflacao legislativa”

que tem causado 0 descrédito a qual nos referiamos.

Nestas &reas, espera-se a intervencdo imediata do Direito Penal, ndo
apenas depois que se tenha verificado a inadequac&o de outros meios de
controle ndo penais. O veneravel principio da subsidiariedade ou da ultima
ratio do Direito Penal é simplesmente cancelado para dar lugar a um Direito
Penal visto como sola ratio ou prima ratio na solu¢éo social de conflitos: a
resposta surge para as pessoas responsaveis por estas areas cada vez
mais frequentemente como a primeira, sendo a Unica saida para controlar
os problemas. (HASSEMAR, 1993 apud BITENCOURT, 2013, p. 54-54 )

Quando em verdade, neste tipo de criminalidade, onde a apuracdo é dificil, os
crimes ndo estdo adequados aos paradigmas do Direito Penal classico e os
criminosos sao distintos (PINTO, 2001, p. 51), as potencialidades lesivas devem ser
mensuradas pelos efeitos que serdo produzidos no futuro e ndo pelo momento da
sua realizacdo (FISHER, 2006, p. 135). Cabendo ao Estado, desmistificar a
repressao exercida pelo Direito Penal como a Unica fonte de combate a delinquéncia
ja que o crime nao pode ser combatido por instrumentos que ndo lhe atingem a

causa.

N&o é passivel de qualguer dubiedade, que o Direito Penal nesses casos é utilizado
em virtude da ineficiente atuacdo Estatal na fiscalizacdo e exacdo dos tributos e
contribuicdes, fazendo-se mister criar tipos para incriminar aqueles que tentam iludir
o Fisco, pois se o Estado ndo consegue a arrecadacdo devida no ambito

administrativo, passa a esfera penal.

Contudo, se faz realmente necesséaria a intervencdo penal neste ramo? O bem
juridico tutelado, qual seja, o Erério, é realmente fundamental para ser elevado a
categoria de bem juridico penal, sabendo que este ramo é de ultima ratio? Ou seria
0 caso em que o contribuinte, para ndo se ver processado criminalmente, ter a sua
dignidade manchada e liberdade de locomocdo ameacada, abre mao do direito de
defesa administrativa e acaba por pagar o tributo, j& que o mesmo deve acontecer

antes da denuncia?
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E dizer, a concepgéo da protecdo de um sistema social, ao ponto de que a pena seja
assinalada a fungao de evitar as consequéncias negativas da violacdo da lei para a
estabilidade do sistema e para a confiangca na vigéncia do direito, acaba por
estender o objeto do direito penal para além de seus limites (tradicionalmente a
protecdo de bens juridicos classicos) e acabe por converter-se em um direito penal
meramente funcionalista, orientado apenas a finalidade de defender a sociedade o
mais eficazmente possivel diante dos ricos derivados das disfuncées do moderno
sistema social. (BARETTA, 2004, p.39 - 40)

Lamentavelmente, isto reflete na politica criminal, que deveria ser programa oficial
de controle social do crime e da criminalidade, abarcando politicas publicas de
geracdo de emprego, implementacdo de salario minimo digno, escolarizagao,
condi¢cBes dignas de moradia e saneamento basico, e outras medidas que possam
reduzir as condic¢des sociais diversas, transformou-se em politica penal: em resposta
ao crime, so existe a edicdo de mais leis, aplicacdo da pena sempre mais severa e
execucao penal indigna (PASSOS, 2011, p. 46-47)

No caso especifico da criminalidade econdmica, em realidade, “ndo ha nada de
politica criminal nas medidas, mas sim o0 uso politico do sistema juridico penal para
perseguicdo de objetivos macroeconémicos, o0 que é inaceitdvel em um Estado que

pretende ser visto como Liberal e Democratico”. (RIBEIRO, 2011).

Caberia, neste tipo de contingéncia, como instrumento para combate ao crime, o
respeito ao contribuinte, seja com reducdo da carga tributaria, melhor atendimento
das reparticdes publicas, mudanca da interpretacdo das normas que Sa0 sempre pro
fisco. (MACHADO, 2008, p. 21).

E moral e eticamente exigivel que se criminalizem as infracées tributarias mais
graves, mas esta eticizacdo do Direito Tributario s6 pode ser feita a partir dele

proprio, mesmo baseando nos principios do direito penal. (RIBAS, 2004, p. 41)

Caso contrario, perdurara na populacdo a recusa em reconhecer as infracdes as
normas penais tributarias como verdadeiros e proéprios ilicitos penais, sendo tao
somente como uma forma de defesa da liberdade natural contra as regras
coercitivas do Fisco (BLUMENSTEIN, 1954, p. 287 apud SILVA, 1998, p. 42-43) ja
que a tributacédo afeta a propriedade privada (art. 5°, XXIl e 170, Il, CF), a medida
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que implica a reducdo do patriménio do individuo e a liberdade, uma vez que
influéncia comportamentos. (PAULINO, 1999, p. 25).

3.2.3 A evolucdo legislativa e a atual politica adotada no Brasil dos crimes
tributéarios

A origem da legislac@o sobre os crimes fiscais remonta ao Codigo Penal do Império,
sancionado em 1830 por Dom Pedro |, continha previsao na Secéo de Irregularidade
de Conducta, alocado no Capitulo da Prevaricacdes, Abusos, e Omissdes dos
Empregados Publicos, referente ao Titulo Dos Crimes contra a boa Ordem, e

Administragdo Publica:

CONTRABANDO

Art. 177. Importar, ou exportar generos, ou mercadorias prohibidas; ou nao

pagar os direitos dos que s&o permittidos, na sua importacdo, ou

exportacdo. Penas - perda das mercadorias ou generos, e de multa igual &

metade do valor delles.
No primeiro cédigo penal da Republica, promulgado em 1890, a redacdo manteve-se
praticamente a mesma, no entanto, a conduta passou a integrar o rol dos crimes

contra a Fazenda Publica.

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 illudir ou
defraudar esse pagamento. Pena - de prisdo cellular por um a quatro annos,
além das fiscaes.

Considerando a redacao dos tipos penais, tanto no Codigo do Império como no
Caddigo da Republica, o nucleo do tipo penal do contrabando (importar e exportar
mercadorias proibidas), como o nucleo do tipo penal do descaminho (iludir o
pagamento dos tributos), integravam o mesmo tipo, sendo até entdo, os Unicos
delitos fiscais existentes. Importante destacar que entendemos que o contrabando
nao é um delito fiscal, no entanto, em virtude de integrar 0 mesmo tipo, neste

contexto, ndo ha como dissocia-los.

Na legislacdo de 1940, o legislador optou por preservar o mesmo texto da
codificacdo anterior, mantendo-os no mesmo dispositivo legal, acrescentando

apenas o0 nomen juris “descaminho”.
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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. §
1°incorre na mesma pena quem pratica: a) navegacdo de cabotagem, fora
dos casos permitidos em lei; b) fato assimilado em lei especial a
contrabando ou descaminho. § 2° A pena aplica-se em dobro, se o crime de
contrabando ou descaminho é praticado em transporte aéreo.

Apos o projeto de lei n. 643, que resultou na promulgacédo da lei 13.008 de 2014, foi
dada nova redacédo ao art. 334 do Cdédigo Penal, bem como acrescentou o art. 334-
A, passando o contrabando e descaminho serem tipos autdonomos, material e
formalmente. A intencdo do legislador foi enfatizar a clarividente distincdo ja
existente entre ambos os delitos, uma vez que o uso da coordenacdo coordenativa
‘ou” denota uma equivaléncia dos institutos. Bem como, o fito de majoracdo das
penas cominadas e previsdo de novas modalidades, qual seja, o transporte maritimo

e fluvial.

Descaminho:

Art. 334. lludir, no todo ou em parte, 0 pagamento de direito ou imposto
devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria: Pena -
reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. § 1° Incorre na mesma pena quem: |
- pratica navegacao de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei; Il -
pratica fato assimilado, em lei especial, a descaminho; Ill - vende, expde a
venda, mantém em depoésito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito
préprio 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 introducao
clandestina no territdrio nacional ou de importacédo fraudulenta por parte de
outrem; IV - adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia
estrangeira, desacompanhada de documentagéo legal ou acompanhada de
documentos que sabe serem falsos. § 2°Equipara-se as atividades
comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma de comércio
irregular ou clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido
em residéncias. § 3° A pena aplica-se em dobro se o crime de descaminho
é praticado em transporte aéreo, maritimo ou fluvial.

Além das disposi¢des previstas no Céodigo Penal em relacdo aos crimes fiscais, no
ano de 1965, no contexto da ditadura militar, houve a edicdo da lei 4.729, que
passou a dispor de uma normativa penal especifica para o enquadramento tipico da

pratica da evaséo fiscal, definido como crimes de sonegacgéo fiscal.

Os crimes de sonegacdo ndo eram meras infracdes aos deveres instituidos pelas

normas tributarias, mas ilicitos penais cuja relevancia tipica estava associada a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art334.
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comprovacdo da fraude empregada ardilosamente, com o intuito de ludibriar a
Fazenda Publica (BITENCOURT, 2013, p. 19-21)

A criacdo de uma lei extravagante, surgiu da necessidade de criar mecanismos para
reprimir as fraudes fiscais, em razdo de que a jurisprudéncia daquela época
caminhava no sentindo de que a utilizagdo de qualquer meio fraudulento para
suprimir tributo ou contribuicdo social, eram consideradas condutas atipicas. As
limitacbes do Codigo Penal obrigavam que fossem estabelecidas distincbes entre o
ilicito penal e o ilicito tributario. (ANDRADE FILHO, 2004, p. 51-52)

Na década de 90, em um contexto historico de uma cultura politica-criminal
autoritaria e punitiva, foi editada a lei 8.137. A doutrina entende que houve a ab-
rogacdo da lei 4.729/65 e os crimes de sonegacao fiscal, passaram a ser

identificados como crimes contra a ordem tributaria. (TENORIO, 1973, p. 50-51)

7z

Além de haver ab-rogado a Lei dos Crimes de Sonegacdo Fiscal, € objeto de
indagacéo se a lei 8.137/90 teria revogado o crime de Descaminho. O entendimento
majoritario € que nao houve revogacdo, uma vez que a conduta prevista no art. 334
nao esta especificamente disposta, mas de forma geral encontra-se prevista na
referida lei. Para Balthazar (2010, p. 209) o descaminho é uma infragdo tributaria
aduaneira e, portanto, difere-se dos crimes em geral, objeto da lei 8.137/90, em

razdo da aplicacdo do principio da especialidade.

Acrescentamentos a ponderacao de Carraza (2006, p. 239-239) que diz ser possivel
chegar ao descaminho somente através da sonegacéo fiscal, deste modo, existe no
presente caso um conflito aparente de normas e ndo um concurso de crimes. Em

que o descaminho absorve integralmente o crime de sonegacao fiscal.

Ante toda as alteracdes narradas, concluimos que a politica criminal brasileira vai na
contram&o da histéria juridico-penal universal. Sendo uma clara demonstracdo da
impoténcia do Estado em resolver, por meios civilizados e eficazes, os desvios dos
quais é vitima. O cenario atual, € que uns cumprem por ser um imperativo civico
(responsabilidade social) ou por temerem a sancg&o penal, outros preferem correr 0s

riscos e esperam a edi¢do da lei mais benéfica — que a nosso ver, vira.



34

4 O PROCESSO ADMINISTRATIVO E PENAL

No capitulo de nimero 2.0 foram deslindados os conceitos essenciais, proprios do
direito tributario, oportunizando o leitor compreender como e quando nasce o crédito
tributario. E sabido que a obrigacdo tributaria s é exigivel apos a constituicdo do
crédito tributario, e que esta constituicio se da a cabo de um procedimento
administrativo, em que deve ser oportunizado o contraditério e ampla defesa (art. 5°,
LVI, CF). Agora, avancar-se-4& no sentido de pormenorizar cada etapa do
procedimento e 0s meios que o Estado se utiliza para cobranca do crédito.

4.1 DO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

Valendo-nos de conceitos do Direito Administrativo, temos que “procedimento
administrativo ou processo administrativo € uma sucessao itineraria e encadeada de
atos administrativos que tendem, todos, a um resultado final e conclusivo”. (MELLO,
2013, p. 495). Tem por objetivo resguardar os administradores e uma atuagdo mais
clarividente da administracdo. (MELLO, 2013, p. 505). Isto é, possibilidade de um
maior controle interno e externo da atividade administrativa, uma vez que a
fragmenta, estando para o Direito Administrativo, como o inter criminis esta para a

Teoria do Delito no Direito Penal.

O processo administrativo € regido pelos principios da audiéncia do interessado,
acessibilidade aos elementos do expediente, ampla instrucao probatéria, motivagéo,
revisibilidade, representacéo e assessoramento, lealdade e boa-fé, verdade material,
celeridade processual, oficialidade, gratuidade, informalismo. (MELLO, 2013, p. 509-
510).

Tendo como pressuposto principios gerais do processo administrativo, debrucar-

nos-emos com as peculiaridades presentes no processo administrativo fiscal.

Antes de mais nada, indaga-se: Existe um “processo tributario”? Regina Helena
Costa (2014, p.421) entende que as lides tributarias nao se diferenciam das lides de
outra natureza, exceto pelas caracteristicas que a propria relagdo de natureza

material ostenta, ja que abriga no outro polo a Fazenda Publica. Para ela, o
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processo judicial ndo apresenta peculiaridades suficientes que justifiguem a
denominacéo, sendo apenas utilizada para efeitos didaticos.

No entanto, no que concerne ao processo administrativo tributario, este tem
caracteristicas proprias, que o diferencia do género processo administrativo. Quais
sejam: as pessoas politicas estdo autorizadas a legislar sobre a sua administracao,
havendo assim, diversas leis especificas, em cada ente da federagdo determinando
0 seus proprios institutos e procedimentos; tem etapas que s&o institutos proprios do
direito tributario, como é o caso do lancamento. (COSTA, 2014, p.422-423)

No ambito da Unido, conforme disciplina o decreto n. 70.235/72, o procedimento tem
inicio com (i) primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor competente,
cientificando o sujeito passivo da obrigacdo tributaria ou seu preposto, (i) a
apreensdo de mercadorias, documentos ou livros, (iii) o comeco de despacho
aduaneiro. Todo o procedimento deve ser documentado através de termos
especificos, sendo eles, o termo de fiscalizacao, o termo de apreenséo ou despacho

aduaneiro, respectivamente.

Concluido o procedimento preparatério do lancamento, a autoridade lavra o ato
administrativo de langcamento, através do qual constitui o crédito tributario. O
lancamento tem natureza juridica meramente declaratoria. Antes do langamento
existe a obrigacdo, com o lancamento, constitui-se o crédito tributario. Sendo assim,
o lancamento é constitutivo do crédito tributario, e declaratério da obrigacéo
correspondente. (MACHADO SEGUNDO, 2015, p 78-79)

Uma vez constituido, a administracdo deve notificar o sujeito passivo, determinando
um prazo para 0 pagamento, ou impugnacéo. Esta notificagdo, deve ser feita antes
da decadéncia, sob pena do lancamento ser caduco. Caso o contribuinte ofereca
impugnacao, ou haja o julgamento de oficio, tem inicio a um processo administrativo
propriamente dito, contencioso e com feicao jurisdicional, no qual a Administracao
Tributéria, no exercicio do autocontrole, realiza o controle da legalidade do ato
administrativo, conhecido como fase litigiosa do procedimento. (MACHADO
SEGUNDO, 2015 p 80-83).

A formalizagdo da exigéncia do crédito tributario no ambito da legislagéo federal,
chama-se de Auto de Infracdo (Al), quando da cobranca das penalidades e

Notificagcdo Fiscal de Lancamento (NFL), quando da cobranca da obrigacéo
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principal, que devem estar instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e
demais elementos de prova indispensaveis a comprovacao do ilicito, conforme se
extrai do art. 9° do Decreto-lei 70.235/72.

Uma vez cobrado o tributo, o0 sujeito passivo tera duas opc¢des: ou 0 pagamento, ou
a impugnacdo do valor cobrado, que poderd se dar na esfera administrativa ou
judicial.

A impugnacdo seja na via administrativa, seja na via litigiosa tem o condado de
suspender a exigibilidade do crédito até a decisdo final. Na primeira hipotese, o
julgamento é realizado e a decisdo proferida é monocratica, cabendo recurso para
orgdo colegiado. Na segunda hipdtese seguem as previsdes que ja conhecemos,
ilustradas no Cédigo de Processo Civil. (COSTA, 2014, p. 231)

Uma vez tendo sido apurada a liquidez e certeza do tributo devido e este nao tiver
sido pago, caberd a inscricdo na Divida Ativa, para fins de cobranca amigavel ou
judicial, através da acao de Execucdo Fiscal. (MELO, 2006, p. 58-59)

O contribuinte tem a opcdo também de oferecer dendncia, € a situacdo que o
contribuinte/responsavel tributario apuram a existéncia da infracédo, e para ficarem a
salvo da responsabilidade, retrataram-se do ilicito por meio da confissdo e o prévio
pagamento do tributo (ndo lancada ou sonegado) e dos juros de mora, fazendo com
gue néo incidam os tributos excedentes. (MELO, 2006, p. 51). No entanto, conforme
extrai-se da andlise do art. 138 do CTN c/c art. 7°, 81° do Decreto-lei 70.235/72,
todas as infracGes eventualmente praticadas antes de iniciada a fiscalizacdo néo
podem mais ser objetos de denuncia espontdnea e consequentemente ao

pagamento sem a imposi¢cao de multa.

Em relacédo a constituicdo do crédito tributario para bens e mercadorias importados
e/ou exportados o processo administrativo fiscal esta previsto no Regulamento
Aduaneiro, iniciando-se com o despacho aduaneiro, o qual é verificada a exatidao
dos dados declarados pelo importador/exportador em relacdo a mercadoria

importada, aos documentos apresentados e a legislacéo especifica.

No entanto, em contraposi¢do ao exposto, toda vez que for verificado, em tese, a
pratica do Descaminho, ao invés de proceder com a liberacdo da mercadoria,
constituicdo do tributo sonegado acrescido de outras penalidades legais, o legislador

determinou que se instaure outro processo administrativo para legitimar o confisco
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do bem, e paralelo a este a representacao fiscal para fins penais, a ser encaminhada
ao Ministério Publico, conforme prescrever os artigos 768 e 740 do Decreto-lei
6.759/09.

4.2 A ACAO PENAL: APLICABILIDADE DA SUMULA VINCULANTE 24 E A JUSTA
CAUSA

Durante muito tempo a jurisprudéncia dos tribunais entendeu pela possibilidade de
uma acao penal paralela a um procedimento administrativo fiscal relativo a apuracéo
de um crime tributario e constituicdo do crédito tributario, respectivamente. De forma
que, a acdo penal se iniciava sem a prova inequivoca de que o tributo supostamente
reduzido ou suprimido era devido pelo contribuinte/acusado ao Fisco. (EL HIRECHE,
2011, p. 82-84)

Ocorre que, € imprescindivel o prévio exaurimento da via administrativa para que
possa ser promovida a agao penal, uma vez que constitui elemento essencial para a

comprovacdo da materialidade da sonegacéo fiscal.

Nas palavras de Hugo de Brito Machado (2012, p. 99):

Admitir a propositura da acdo penal, sem o0 prévio exaurimento da via
administrativa, € admitir a possibilidade de condenacdo, no juizo criminal,
de alguém, que segundo a Fazenda Publica, jamais lhe sonegou tributo
nenhum. E isto é uma brutal incongruéncia, que o sistema juridico ndo pode
albergar.

Tal incongruéncia, perdurou até 2003, quando houve o julgamento do HC 816112, de

relatoria do ministro Sepulveda Pertence, lead case que originou a Sumula

2 |. Crime material contra a ordem tributaria (L. 8137/90, art. 1°): langamento do tributo pendente de
decisdo definitiva do processo administrativo: falta de justa causa para a a¢do penal, suspenso,
porém, o curso da prescricdo enquanto obstada a sua propositura pela falta do langamento definitivo.
1. Embora ndo condicionada a denlncia a representacdo da autoridade fiscal (ADINMC 1571), falta
justa causa para a acdo penal pela pratica do crime tipificado no art. 1° da L. 8137/90 - que é material
ou de resultado -, enquanto ndo haja decisdo definitiva do processo administrativo de langcamento,
quer se considere o lancamento definitivo uma condicdo objetiva de punibilidade ou um elemento
normativo de tipo. 2. Por outro lado, admitida por lei a extincdo da punibilidade do crime pela
satisfacdo do tributo devido, antes do recebimento da denuncia (L. 9249/95, art. 34), principios e
garantias constitucionais eminentes ndo permitem que, pela antecipada propositura da a¢éo penal, se
subtraia do cidaddo os meios que a lei mesma lhe propicia para questionar, perante o Fisco, a
exatidao do langamento provisério, ao qual se devesse submeter para fugir ao estigma e as agruras
de toda sorte do processo criminal (...). (STF - HC: 81611 DF , Relator: Min. SEPULVEDA
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Vinculante numero 24, responsavel por balizar o entendimento de que “nédo se
tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da

Lei n® 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo. ”

Isto &, a decisdo final da autoridade administrativa € um direito do cidad&o
contribuinte para que possa, se for o caso, pagar o tributo que é efetivamente
devido, uma vez que, como j& abordado, os crimes contra a ordem tributaria tém
natureza utilitarista, significa dizer, que no final, o que importa é o pagamento do
tributo. (MACHADO, 2012, p. 99).

N&o obstante, ndo restou balizado pela Corte se a certeza do débito tributério
constituia uma condi¢do objetiva de punibilidade ou um elemento normativo do tipo.
Mas, € pacificado que independente da natureza juridica, o crime de sonegacéo,
nesta hipotese, ainda ndo contém todos os seus elementos, de modo que faltara
justa causa a acado penal. (EL HIRECHE, 2011, p. 85-87)

Logo, incumbe ao 6rgdo administrativo-fiscal a ultima palavra sobre a exigibilidade e
a guantidade do valor do imposto devido, através de procedimento administrativo
préprio, facultada em qualquer caso a possibilidade de defesa do contribuinte até

que a decisao seja julgada pela dltima instancia.

Porém, o STF no julgamento do HC 997403, sob a relatoria do ministro Ayres Britto,
em 2011, decidiu que a sumula vinculante nimero 24 n&do tem aplicabilidade ao

crime de Descaminho.

No entanto, tal posicionamento ndo deve prevalecer face a manifesta natureza fiscal
material do Descaminho. Sendo este 0 pressuposto, 0 término do processo
administrativo-fiscal como condigcéo para persecucéo penal no crime de Descaminho
€ imprescindivel. (NOAL, 2012, p. 1).

PERTENCE, Data de Julgamento: 10/12/2003, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 13-05-2005
PP-00006 EMENT VOL-02191-1 PP-00084)

3 (...) por outra volta, a consumacéo do delito de descaminho e a posterior abertura de processo-crime
nao estdo a depender da constituicdo administrativa do débito fiscal. Primeiro, porque o delito de
descaminho é rigorosamente formal, de modo a prescindir da ocorréncia do resultado naturalistico.
Segundo, porque a conduta materializadora desse crime € 'iludir' o Estado quanto ao pagamento do
imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria. E iludir ndo significa outra
coisa sendo fraudar, burlar, escamotear. Condutas, essas, minuciosamente narradas na inicial
acusatoria." (HC 99740, Relator Ministro Ayres Britto, Segunda Turma, julgamento em
23.11.2010, DJe de 1.2.2011)


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618128
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Suceder de outra maneira que ndo essa, seria contrario a harmonia do ordenamento
juridico, pois estaria imputando a alguém um crime que tem como elemento a ilusdo
de um imposto devido, cuja a esfera que tem competéncia privativa para determinar
isto definitivamente, decidisse em sentindo contrario, dado que o lancamento
definitivo do tributo é o Unico ato juridico capaz de comprovar que o contribuinte

pagou a menor ou sequer pagou a contribuicao devida.

Portanto, € indubitavel que o prévio esgotamento da via administrativa, com a efetiva
constituicdo do crédito tributario configura-se como justa causa para o inicio do

processo, bem como a prépria existéncia do crime.

Ainda concernente as disposi¢des processuais a respeito da matéria, cabe inormar
gue a acao penal é publica incondicionada, como em todos 0s crimes contra a
Administracdo Publica e o mesmo se aplica aos demais crimes tributarios, visto que

h& previsdo expressa nesse sentido (artigo 15 da lei 8.17/90).

A competéncia para processamento e julgamento € da Justica Federal, pois o
imposto a ser recolhido é da Unido, bem como o local de ocorréncia dos crimes é
em regido alfandegaria, com a fiscalizac&o realizada por agentes federais, conforme
a simula 151 do STJ. A competéncia territorial sera da sec¢do judiciaria onde os
bens foram apreendidos, ndo importando qual foi o local de entrada e/ou saida do

bem.

Embora o art. 80, CPP, dispbe que a competéncia se da pelo juizo do local da
consumacdao do delito, qual seja, o local da entrada e/ou saida da mercadoria, no
entanto, por questdes de politica judiciaria, afim de facilitar a instrucdo e ndo saturar
as varas federais de fronteiras, entendeu ser prevento o juiz Federal do local da
apreensdo. (BALTHAZAR, 2010, p.415)
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5 O CRIME DE DESCAMINHO

No crime de Descaminho o sujeito ativo, aquele quem pratica o fato descrito, pode
ser qualquer pessoa. Porém, se a conduta for praticada por funcionario publico
incorrera no tipo descrito no art. 318, CP, que é a facilitacdo de contrabando ou
descaminho, feito através das delegacias, inspetorias, alfandegas e agéncias,
guando instaladas em portos, aeroportos e fronteiras. Ja o sujeito passivo, titular do
bem juridico atingido pela conduta criminosa, é o Estado, representando pela Unido,
Estados-membros e Municipio, uma vez que a fraude impede a arrecadacdo
tributaria pelos entes. (PRADO, ano 2014, p. 314).

O tipo objetivo descreve todos elementos objetivos que identificam e limitam o teor
da proibicdo penal. A conduta tipica esta manifestada pelo verbo nuclear iludir, que
denota a ideia de enganar, burlar, fraudar. (PRADO, ano 2010, p. 583-584)

A omisséo do pagamento devido pode ser total (auséncia absoluta do pagamento de
qualquer valor) ou parcial (pagamento de valor inferior ao devido) configuram
igualmente o crime, sendo objeto de valoracdo tdo somente quanto a fixacdo da

pena.

O tipo subjetivo denota o animus agendi, estando representado pelo dolo,
manifestado na consciéncia e vontade livre direcionadas a ilusdo no recolhimento de
impostos. (BITENCOURT, 2013, p. 306-307)

A consumacao do delito se perfazem com a liberacdo da mercadoria pela alfandega,
se via aduana, ou se em local distinto, pela entrada ou saida do produto do territério
nacional. Sendo de caréater instantaneo, isto é, se aperfeicoa quando o sujeito ativo
frustra a atividade funcional do Estado, porém de efeitos permanentes, jA que o

Estado deixou de arrecadar.

A tentativa é teoricamente admissivel, pois é possivel fracionar o intercriminis. E
possivel tentar liberar mercadorias permitidas sem pagar as correspondentes
obrigacdes alfandegarias, sendo inviabilizada por circunstancias alheias a vontade
do agente, caracteristica dos crimes materiais (BITENCOURT, 2013, p. 307-308)
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5.1 DIFERENCAS ENTRE O DESCAMINHO E O CONTRABANDO

Apos a lei 13.008/14 nédo restam mais davidas que o Descaminho e Contrabando
sdo tipos penais completamente distintos, no entanto, durante muito tempo

diferenciar ambas as condutas foi objeto anseio entre os cientistas do direito.

A palavra contrabando provém do latim contra e bandum, ou bannum, que denota a
acao contraria ao édito, a ordenacéo, a lei, que vedava o trafico ou o comércio de
mercadorias especificadas. Dai a concepcdo de contrabando (contrabannum)

determinar a expressa a acao contréria as leis financeiras, surgida no direito italiano.

A dicotomia entre o conceito de contrabando e descaminho remonta ao direito

portugués, que restringiu ainda mais o conceito.

A doutrina patria define o contrabando como: “a clandestina importagdo ou
exportacdo de mercadorias cuja entrada no Pais, ou saida dele, é absoluta ou
relativamente proibida”, enquanto o descaminho é “fraude tendente a frustrar, total
ou parcialmente, o pagamento de direitos de importacdo ou exportacdo ou do
imposto de consumo (a ser cobrado na prépria aduana) sobre mercadorias”.

(HUNGRIA, p.430 apud PRADO, ano 2010, p. 582)

Enquanto o descaminho constitui um crime de natureza tributaria, clarificando uma
relacdo fisco-contribuinte, reprime, apenas e tdo somente, o descumprimento de
obrigacBes fiscais decorrentes da entrada ou saida de mercadoria do territério
nacional, mercadoria de transito livre, embora devidamente taxada. Posto que o
contrabando, ao expressar a importacdo e exportacdo de mercadoria proibida, nao
se insere no ambito dos delitos dessa natureza tributaria, ndo ha sequer o que se
falar em tributo devido ou encargos fiscais, pois a entrada ou saida destes produtos

do territério nacional é terminantemente proibida. (ROSENTHAL, 1999, pp. 24).

Faz-se mister reforcar estes conceitos para melhor compreensao do tema objeto de
estudo, visto que o fato do Descaminho e Contrabando durante muito tempo ter
integrado o mesmo tipo penal, possuem objetividade juridica distintas, enquanto o
primeiro possui natureza tributaria, o segundo é totalmente desprovido (MARQUES,
2015, p. 392).
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5.2 AS IMPLICACOES DO DESCAMINHO COMO UM CRIME TRIBUTARIO
FRENTE A JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Sao considerados crimes tributarios aqueles definidos na lei n® 8.137/90, cuja
finalidade é a tutela da ordem tributaria ou em termos mais apropriados, a tutela do
Erario, uma vez que ordem tributaria € a expressao destinada a definir uma politica
publica em relagéo a tributos, porquanto a fraude prejudica o Erério. Neste sentindo,
€ inequivoca a identidade de objetividade juridica entre o Descaminho e os demais
crimes tributérios; a Unica diferenca reside tdo somente no fato que o Descaminho
trata de impostos incidentes sobre o comércio exterior e nos crimes previstos na lei
8.137/90 refere-se qualquer tributo. (MARQUES, 2015, p. 396-397)

Em relacdo a tipicidade, no descaminho ocorre a ilusédo quanto ao pagamento do
imposto devido, enquanto nos outros crimes tributarios verificam-se as seguintes
condutas de supressdo ou reducdo de tributo: omissdo; declaracdo falsa as
autoridades fazendarias; fraude a fiscalizacdo tributéria; falsificacdo de documento
relativo & operacao tributaria; elaboracgéo, distribuicao, fornecimento ou utilizacdo de
documento que saiba ou deva saber falso ou inexato. Neste contexto, tem-se que a
conduta de iludir ntcleo do fato tipico do Descaminho, equivale com a finalidade de
reduzir ou suprimir dos demais crimes tributarios, gerando idéntico prejuizo ao
erario. (MARQUES, 2015, p. 398-399)

Ocorre que, em decorréncia da Gtica em que € analisada o bem juridico tutelado, a
natureza juridica do crime e tipicidade, ha corrente doutrinaria que defenda a
identidade entre o Descaminho e os crimes previstos na lei n°® 8.137/90 e corrente
que defenda em sentido contrario. Pode-se concluir que o entendimento padece de
uniformidade, tanto na doutrina, conforme exposto, quanto na jurisprudéncia,

conforme podera ser observado a seguir.

A ministra relatora Maria Thereza de Assis Moura, no julgamento do HC 48.805 STJ,
em 26/06/2007, decidiu que ubi eadem ratio ibi idem ius, é dizer, ndo ha razdo logica
para se tratar o crime de descaminho de maneira distinta daquela dispensada aos

crimes tributarios em geral.
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Em 24/05/2011 o ministro relator Luiz Fux no julygamento do HC 85942 SP4, decidiu
que o crime de descaminho, mercé de tutelar o erario publico e a atividade

arrecadatoria do Estado tem nitida natureza tributaria.

No entanto, no mesmo ano, em sentindo diametralmente contrario a jurisprudéncia
gue estava se consolidando, a segunda turma do Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do HC 99740 SP%, de relatoria do ministro Ayres Britto, decidiu que o
Descaminho é um delito formal e o nucleo do fato tipico “iludir’ significa 0 mesmo
que fraudar, burlar, escamotear. A partir da analise jurisprudencial recente®, pode-se

afirmar que tal posicionamento esté consolidado na segunda turma do STF.

4 Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. DESCAMINHO (ART. 334, § 1°, ALINEAS “C” E “D”, DO
CODIGO PENAL). PAGAMENTO DO TRIBUTO. CAUSA EXTINTIVA DA PUNIBILIDADE.
ABRANGENCIA PELA LEI N° 9.249/95. NORMA PENAL FAVORAVEL AO REU. APLICACAO
RETROATIVA. CRIME DE NATUREZA TRIBUTARIA. 1. Os tipos de descaminho previstos no art.
334, § 1° alineas “c” e “d”, do Cdédigo Penal tém redacdo definida pela Lei n® 4.729/65. 2. A
revogacdo do art. 2° da Lei n° 4.729/65 pela Lei n°® 8.383/91 é irrelevante para o deslinde da
controvérsia, porquanto, na parte em que definidas as figuras delitivas do art. 334, § 1°, do Cdédigo
Penal, a Lei n°® 4.729/65 continua em pleno vigor. 3. Deveras, a Lei n® 9.249/95, ao dispor que o
pagamento dos tributos antes do recebimento da denlncia extingue a punibilidade dos crimes
previstos na Lei n® 4.729/65, acabou por abranger os tipos penais descritos no art. 334, § 1°, do
Cdbdigo Penal, dentre eles aquelas figuras imputadas ao paciente — alineas “c” e “d” do § 1°. 4. A Lei
n° 9.249/95 se aplica aos crimes descritos na Lei n° 4.729/65 e, a fortiori, a0 descaminho previsto no
art. 334, § 1°, alineas “c” e “d”, do Cadigo Penal, figura tipica cuja redagéo é definida, justamente,
pela Lei n° 4.729/65. 5. Com efeito, in casu, quando do pagamento efetuado a causa de extingdo da
punibilidade prevista no art. 2° da Lei n® 4.729/65 n&o estava em vigor, por ter sido revogada pela Lei
n® 6.910/80, sendo certo que, com o advento da Lei n® 9.249/95, a hipétese extintiva da punibilidade
foi novamente positivada. 6. A norma penal mais favoravel aplica-se retroativamente, na forma do art.
59 inciso XL, da Constituicdo Federal. 7. O crime de descaminho, mercé de tutelar o erario publico e
a atividade arrecadatéria do Estado, tem nitida natureza tributéria. 8. O caso sub judice enseja a mera
aplicacdo da legislacdo em vigor e das regras de direito intertemporal, por isso que dispenséavel
incursionar na seara da analogia in bonam partem.(...).
(STF - HC: 85942 SP , Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 24/05/2011, Primeira Turma,
Data de Publicacéo: DJe-146 DIVULG 29-07-2011 PUBLIC 01-08-2011 EMENT VOL-02556-01 PP-
00078)

5 (...) Por outra volta, a consumacao do delito de descaminho e a posterior abertura de processo-
crime ndo estdo a depender da constituicdo administrativa do débito fiscal. Primeiro, porque o delito
de descaminho é rigorosamente formal, de modo a prescindir da ocorréncia do resultado naturalistico.
Segundo, porque a conduta materializadora desse crime ¢é “iludir” o Estado quanto ao pagamento do
imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria. E iludir ndo significa outra
coisa sendo fraudar, burlar, escamotear. Condutas, essas, minuciosamente narradas na inicial
acusatoria. 4. Acresce que, na concreta situacdo dos autos, o paciente se acha denunciado pelo
descaminho, na forma da alinea “c” do § 1° do art. 334 do Cédigo Penal. Delito que tem como
elementos nucleares as seguintes condutas: vender, expor a venda, manter em depdsito e utilizar
mercadoria estrangeira introduzida clandestinamente no Pais ou importada fraudulentamente. Pelo
que nao h& necessidade de uma definitiva constituicdo administrativa do imposto devido para, e s6
entao, ter-se por consumado o delito (...). (STF - HC: 99740 SP , Relator: Min. AYRES BRITTO, Data
de Julgamento: 23/11/2010, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-020 DIVULG 31-01-2011
PUBLIC 01-02-2011 EMENT VOL-02454-02 PP-00474)

® Habeas Corpus. 2. Crime de descaminho. Crime formal. Desnecessidade da constituicdo definitiva
do tributo para a consumacao do delito e o inicio da persecucédo penal. Precedente do STF. 3. Ordem
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No tocante ao Superior Tribunal de Justica o entendimento da 52 turma era no
mesmo sentindo tal qual entendeu a ministra Maria Thereza de Assis Moura e 0
ministro Luiz Fux, ser o Descaminho um delito fiscal material, conforme assentado
no do RHC 365707, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze, em 28/05/2013.

Porém, em 15/10/2013 no julgamento do HC 218.961/SP8, sob relatoria da ministra
Laurita Vaz, a turma alterou a jurisprudéncia, conforme o informativo n. 0534,
entendendo a partir de entdo que o Descaminho é um crime formal, ndo merecendo
0 mesmo tratamento dispensado aos crimes da lei 8.137/90 em razdo do bem

juridico tutelado ser mais amplo que a simples protecao do fisco.

denegada. (STF - HC: 122325 MG , Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
27/05/2014, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-113 DIVULG 11-06-2014 PUBLIC 12-06-2014)

" RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 1. DESCAMINHO. CRIME MATERIAL.
NATUREZA TRIBUTARIA. NECESSIDADE DE CONSTITUIQAO DEFINITIVA DO CREDITO
TRIBUTARIO. SUMULA VINCULANTE 24/STF. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 2.
RECURSO ORDINARIO A QUE SE DA PROVIMENTO PARA TRANCAR A A(;AO PENAL N°, COM
EXTENSAO AOS CORREUS. 1. Embora o crime de descaminho encontre-se, topograficamente, na
parte destinada pelo legislador penal aos crimes praticados contra a Administracdo Publica,
predomina o entendimento no sentido de que o bem juridico imediato que a norma inserta no art. 334
do Cédigo Penal procura proteger € o erario publico, diretamente atingido pela evaséo de renda
resultante de operacdes clandestinas ou fraudulentas. Cuida-se, ademais, de crime material, tendo
em vista que o préprio dispositivo penal exige a ilusdo, no todo ou em parte, do pagamento do
imposto devido. Assim, o raciocinio adotado pelo Supremo Tribunal Federal relativamente aos crimes
previstos no art. 1° da Lei n.° 8.137/90, consagrando a necessidade de prévia constituicdo do crédito
tributario para a instauracdo da acéo penal, deve ser aplicado, também, para a tipificacdo do crime de
descaminho. Inteligéncia da Siumula Vinculante n® 24 do Supremo Tribunal Federal. (...) (STJ RHC
36570 MG 2013/0085206-0, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento:
28/05/2013, T5 - QUINTA TURMA)

8 E desnecessaria a constituicdo definitiva do crédito tributario por processo administrativo-fiscal para
a configuracao do delito de descaminho (art. 334 do CP). Isso porque o delito de descaminho é crime
formal que se perfaz com o ato de iludir 0 pagamento de imposto devido pela entrada de mercadoria
no pais, razéo pela qual o resultado da conduta delituosa relacionada ao quantum do imposto devido
ndo integra o tipo legal. A norma penal do art. 334 do CP- elencada sob o Titulo XI: "Dos Crimes
Contra a Administragdo Publica" - visa proteger, em primeiro plano, a integridade do sistema de
controle de entrada e saida de mercadorias do pais como importante instrumento de politica
econdmica. Assim, o bem juridico protegido pela norma é mais do que o mero valor do imposto,
engloba a prépria estabilidade das atividades comerciais dentro do pais, refletindo na balanca
comercial entre o Brasil e outros paises. O produto inserido no mercado brasileiro fruto
de descaminho, além de lesar o fisco, enseja o comércio ilegal, concorrendo, de forma desleal, com
os produzidos no pais, gerando uma série de prejuizos para a atividade empresarial brasileira.
Ademais, as esferas administrativa e penal sdo autbnomas e independentes, sendo desinfluente, no
crime de descaminho, a constituicdo definitiva do crédito tributario pela primeira para a incidéncia da
segunda. (HC 218.961-SP, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 15/10/2013)


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=HC218961
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A 62 Turma do STJ era resistente em adotar o entendimento dado pela 52 turma,
como pode ser verificado no julgamento do AgRg no REsp n. 1429091 PR®, em

20/03/2014, sob a relatoria do ministro Sebastido Reis Junior.

Todavia, no julgamento do REsp. 1.343.463/BA, em 22 de outubro de 2014, sob a
relatoria ministra Maria Thereza De Assis Moura, extraido do informativo n. 05481°, a

sexta turma passou a entender que o Descaminho € um delito formal.

® AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. DESCAMINHO. CRIME
MATERIAL. LANCAMENTO DO CREDITO TRIBUTARIO. NECESSIDADE DE EXAURIMENTO DA
ESFERA ADMINISTRATIVA PARA O INICIO DA PERSECUCAO PENAL. CONSTITUICAO
DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO. CONDENACAO INSUBSISTENTE. CONDUTA ATIPICA.
1. Versa a espécie sobre a afericdo da necessidade da constituicao definitiva do crédito tributario para
se poder iniciar a acao penal pela suposta pratica do crime de descaminho ou contrabando (art. 334,
§ 1° d, do CP). 2. No caso, da atenta leitura dos autos e do acérd@o a quo, sem o encerramento do
procedimento administrativo-fiscal para a configuracéo do delito previsto no art. 334 do Codigo Penal,
confirma-se a auséncia de constituicdo definitiva do crédito tributario. Dessa forma, néo é possivel a
instauracdo de inquérito policial ou a tramitagdo de acdo penal com condenag¢do enquanto nao
realizada a mencionada condicao objetiva de punibilidade. improvido. (...)
(STJ - AgRg no REsp: 1429091 PR 2014/0008107-9, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
Data de Julgamento: 20/03/2014, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 10/04/2014)

10 E desnecessaria a constituicdo definitiva do crédito tributério por processo administrativo fiscal para
a configuracdo do delito de descaminho (art. 334 do CP). Se para os crimes contra a ordem tributéria
previstos nos incisos | a IV do art. 1° da Lei 8.137/1990 elegeu-se o esgotamento da via
administrativa como condicdo objetiva de punibilidade, esse mesmo raciocinio ndo deve ser
empregado para todos os crimes que, de uma maneira ou de outra, acabam por vulnerar o sistema
de arrecadacéo de receitas, tal como ocorre com o descaminho. Com efeito, quanto ao exercicio do
direito de punir do Estado, ndo se pode estabelecer igualdade de tratamento para crimes autbnomos
sem que haja determinacé@o legal nesse sentido, baseando-se o intérprete, exclusivamente, na
caracteristica inerente ao objeto do crime - seja objeto juridico (valor ou interesse tutelado), seja
objeto material (pessoa ou coisa sobre a qual recai a conduta). Ademais, 0 objeto juridico tutelado no
descaminho é a administracdo publica considerada sob o angulo da funcdo administrativa, que, vista
pelo prisma econbémico, resguarda o sistema de arrecadacdo de receitas; pelo prisma da
concorréncia leal, tutela a préatica comercial isondmica; e, por fim, pelo &ngulo da probidade e
moralidade administrativas, garante, em seu aspecto subjetivo, o0 comportamento probo e ético das
pessoas que se relacionam com a coisa publica. Por isso, ndo ha razdo para se restringir o &mbito de
protecéo da norma proibitiva do descaminho (cuja amplitude de tutela alberga outros valores, além da
arrecadacgédo fiscal, que sao tdo importantes no cenario brasileiro atual), equiparando-o, de forma
simples e impositiva, aos crimes tributarios. Além do mais, diversamente do que ocorre com 0s crimes
de sonegacdo fiscal propriamente ditos, havendo indicios de descaminho, cabe a fiscalizacéo,
efetivada pela Secretaria da Receita Federal, apreender, quando possivel, os produtos ou
mercadorias importadas/exportadas (art. 15 do Decreto 7.482/2011). A apreensdo de bens enseja a
lavratura de representacdo fiscal ou auto de infracdo, a desaguar em duplo procedimento: a) envio
ao Ministério Publico e b) instauracdo de procedimento de perdimento, conforme dispde o art. 1°, §
4°, 111, do Decreto-Lei 37/1966. Uma vez efetivada a pena de perdimento, inexistird a possibilidade de
constituicdo de crédito tributario. Dai a conclusao de absoluta incongruéncia no argumento de que é
imprescindivel o esgotamento da via administrativa, com a constituicdo definitiva de crédito tributério,
para se proceder a persecutio criminis no descaminho, porquanto, na imensa maioria dos casos,
sequer existira crédito a ser constituido. De mais a mais, a descri¢do tipica do descaminho exige a
realizacdo de engodo para supresséo - no todo ou em parte - do pagamento de direito ou imposto
devido no momento da entrada, saida ou consumo da mercadoria. Impde, portanto, a ocorréncia
desse episédio, com o efetivo resultado ilusério, no transpasse das barreiras alfandegérias. Desse
modo, a auséncia do pagamento do imposto ou direito no momento do desembaraco aduaneiro,
guando exigivel, revela-se como o resultado necesséario para consumacao do crime. Por todo o
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Além da discussao acerca da natureza (material ou formal) e o bem juridico tutelado,
outro ponto crucial que ratifica o atual entendimento da corte foi a edicdo da lei
12.382/11, que passou a dispor sobre o parcelamento e pagamento dos créditos
tributarios. Antes da edicdo desta lei vigora as leis 9.430/96 e 10.684/03, que n&o
continham previsdo do Descaminho, mas tdo somente dos art. 1° e 2° da lei
8.137/90 e a apropriacdo indébita previdenciaria e sonegacdo de contribuicdo

previdenciaria.

Apesar disso, a jurisprudéncia majoritaria entendia'! que as disposi¢des dessas leis
deveriam ser aplicadas, por analogia, ao descaminho, pois assim como 0s crimes
listados acima, também seria um crime tributario material, motivo pelo qual néo
haveria razdo de receber tratamento diferenciado. Logo, se o réu efetuasse o

pagamento integral da divida tributaria, havia a extincdo da punibilidade.

exposto, a instauracéo de procedimento administrativo para constituicdo definitiva do crédito tributério
no descaminho, nos casos em que isso é possivel, ndo ocasiona nenhum reflexo na viabilidade de
persecucdo penal. Precedente citado do STJ: AgRg no REsp 1.435.343-PR, Quinta Turma, Dje
30/5/2014. Precedente citado do STF: HC 99.740-SP, Segunda Turma, DJe 23/11/2010. REsp
1.343.463-BA, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Rel. para acérdao Min. Rogerio Schietti Cruz,
julgado em 20/3/2014.

1 HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO PREVISTO NO
ORDENAMENTO JURIDICO. 1. NAO CABIMENTO. MODIFICACAO DE ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL. RESTRICAO DO REMEDIO CONSTITUCIONAL. EXAME EXCEPCIONAL
QUE VISA PRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA E O DEVIDO PROCESSO LEGAL. 2. DESCAMINHO.
PAGAMENTO DO TRIBUTO ANTES DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. POSSIBILIDADE. CRIME MATERIAL. NATUREZA TRIBUTARIA. 3. NECESSIDADE
DE CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO. SUMULA VINCULANTE N° 24/STF.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 4. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO, RATIFICANDO-SE A LIMINAR, PARA TRANCAR A A(;AO PENAL N°
5017455-61.2012.404.7100/RS, APENAS COM RELA(;AO AO DELITO DE DESCAMINHO. (...) 2.
Embora o crime de descaminho encontre-se, topograficamente, na parte destinada pelo legislador
penal aos crimes praticados contra a Administracdo Publica, predomina o entendimento no sentido de
que o bem juridico imediato que a norma inserta no art. 334 do Cdédigo Penal procura proteger é o
erario publico - diretamente atingido pela evasédo de renda resultante de operagfes clandestinas ou
fraudulentas. Cuida-se, ademais, de crime material, tendo em vista que o préprio dispositivo penal
exige a ilusdo, no todo ou em parte, do pagamento do imposto devido. Assim, mostra-se possivel a
extincdo da punibilidade pelo delito de descaminho, ante o pagamento do tributo devido, nos termos
do que disciplinam os arts. 34, caput, da Lei n°® 9.249/1995, 9°, § 2°, da Lei n° 10.684/2003 e 83, § 4°,
da Lei n® 9.430/1996, com redacdo dada pela Lei n°® 12.382/2011. Precedentes desta Corte e do
Supremo Tribunal Federal. 3. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o
raciocinio adotado pela Corte Suprema relativamente aos crimes previstos no art. 1° da Lei n.°
8.137/90, consagrando a necessidade de prévia constituicdo do crédito tributario para a instauracao
da acao penal, deve ser aplicado, também, para a tipificacdo do crime de descaminho. Dessarte,
ainda que eventualmente ndo tenha sido quitado todo o débito tributario, tem-se que ndo houve a
constituicdo definitiva do tributo, o que, igualmente, impede a instauragcdo de inquérito policial ou a
tramitacdo de acéo penal enquanto ndo realizada a mencionada condi¢do objetiva de punibilidade.
Inteligéncia da Sumula Vinculante n® 24 do Supremo Tribunal Federal. (...) (STJ , Relator: Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 28/05/2013, T5 - QUINTA TURMA)


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp1343463
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp1343463
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Sem embargo, o cenario modificou-se mais uma vez, no julgamento do RHC 43.558-
SP?2, em 05 de fevereiro de 2015, sob relatoria do ministro Jorge Mussi, ficou
definido que o pagamento do tributo devido ndo extingue a punibilidade do crime de
Descaminho, uma vez que a nhatureza do descaminho € formal, ele ndo se
assemelha com os crimes fiscais materiais e por consequente torna inviavel a
aplicacdo da extingdo da punibilidade, conferida nas supracitadas leis, ao

Descaminho.

A partir de entdo, pode-se dizer que o entendimento dominante nos tribunais
brasileiros € em sentido contrario a tese ora defendida. Data maxima venia,
entendimento este contrario as construcdes cientificas jus-penalistas. Neste sentido,
0 presente estudo terd por objetivo reconstruir a tese, sob a perspectiva dos
argumentos utilizados pelo STJ e STF, com enfoque na analise do bem juridico
tutelado, natureza juridica do crime, alocacdo topografica e principios

constitucionais.

5.2.1 Aidentidade do bem juridico tutelado

2 o pagamento do tributo devido ndo extingue a punibilidade do crime de descaminho
(art. 334 do CP). A partir do julgamento do HC 218.961-SP (DJe 25/10/2013), a Quinta Turma do
STJ, alinhando-se ao entendimento da Sexta Turma e do STF, passou a considerar ser
desnecesséria, para a persecucao penal do crime de descaminho, a apuragdo administrativa do
montante de tributo que deixou de ser recolhido, tendo em vista a natureza formal do delito, o qual se
configura com o simples ato de iludir o pagamento do imposto devido pela entrada de mercadoria no
pais. Na ocasido, consignou-se que o bem juridico tutelado pelo art. 334 do CP vai além do valor do
imposto sonegado, pois, além de lesar o Fisco, atinge a estabilidade das atividades comerciais dentro
do pais, d& ensejo ao comércio ilegal e a concorréncia desleal, gerando uma série de prejuizos para
a atividade empresarial brasileira. Verifica-se, assim, que o descaminho ndo pode ser equiparado aos
crimes materiais contra a ordem tributaria, o que revela a impossibilidade de que o agente acusado
da pratica do crime de descaminho tenha a sua punibilidade extinta pelo pagamento do tributo.
Ademais, o art. 9° da Leil0.684/2003 prevé a extingdo da punibilidade pelo pagamento dos débitos
fiscais apenas no que se refere aos crimes contra a ordem tributaria e de apropriacdo ou sonegagao
de contribuicd@o previdenciaria — arts. 1° e 2° da Lei 8.137/1990, 168-A e 337-A do CP. Nesse sentido,
se o crime de descaminho néo se assemelha aos crimes acima mencionados, notadamente em razdo
dos diferentes bens juridicos por cada um deles tutelados, inviavel a aplicagdo analogica da
Lei 10.684/2003.RHC 43.558-SP, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 5/2/2015, DJe 13/2/2015.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10597241/artigo-334-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10597241/artigo-334-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11007404/artigo-9-da-lei-n-10684-de-30-de-maio-de-2003
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/98607/lei-10684-03
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11266256/artigo-1-da-lei-n-8137-de-27-de-dezembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11265982/artigo-2-da-lei-n-8137-de-27-de-dezembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103291/lei-de-crimes-contra-a-ordem-tribut%C3%A1ria-lei-8137-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/98607/lei-10684-03
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=RHC%2043558
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O bem juridico pode ser analisado sob duas oticas: da funcao critica e limitadora do
exercicio do jus puniendi do Estado, e da caracteristica funcional do Direito Penal

moderno.

Sob a primeira perspectiva, bem juridico € “um ente (dado ou valor social) material
ou imaterial haurido do contexto social, de titularidade individual ou metaindividual
reputado como essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em

sociedade e, por isso, juridico-penalmente protegido”. (Prado, 2003, p. 52-53)

Relativo a segunda Otica, refere-se ao Direito Penal inserida na sistematica que tem
por finalidade a seguranca juridica, provendo-a por meio da coercdo penal. Esta
coercdo se da através da selecdo de condutas antijuridicas em que a seguridade
nao parece se satisfazer com a prevencao e reparacao ordindria, necessitando da
pena - prevencdo especial e reparacdo extraordinaria -. (ZAFFARONI,2002, p. 52-
27)

Conforme explica Roxin (ROXIN, 2007, p.447 apud BITENCOURT, 2013, p. 45-46):

Em um Estado democratico de Direito, que € o modelo de Estado que
tenho como base, as normas penais somente podem perseguir a finalidade
de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia livre e pacifica garantindo ao
mesmo tempo o respeito de todos os direitos humanos. Assim, e na medida
em que isso ndo possa ser alcancado de forma mais grata, o Estado deve
garantir penalmente ndo s6 as condi¢gfes individuais necesséarias para tal
coexisténcia (como a protecao da vida e da integridade fisica, da liberdade
de atuacgédo, da propriedade e etc.), mas também das instituicdes estatais
qgue sejam imprescindiveis a tal fim (uma Administragdo da justica que
funcione, sistemas fiscais e monetarios intactos, uma Administracdo sem
corrupcdo etc.). Chamo “bens juridicos” a todos os objetos que séo
legitimamente protegidos pelas normas sob essas condicdes.

Tomando como referéncia o exposto no item 3.2.1 do presente trabalho tem-se que
o Descaminho é uma infracdo penal tributaria aduaneira, pertencente ao rol de
crimes contra a Ordem Tributéria, embora esse ndo seja 0 posicionamento atual do
STJ e STF, que entende que o bem juridico no descaminho € mais amplo que dos

crimes tributarios.

Muito embora, a premissa dos tribunais ndo seja totalmente falsa, uma vez que é
inegavel a protecdo da arrecadacdo por parte do Estado impligue na protecdo de

toda a coletividade, ja que € de cariz supra individual.

No entanto, esta protecdo se da de maneira mediata, protegendo “o valor

constitucional da solidariedade de todos os cidad&os na contribuicdo da manutencao
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dos gastos publicos”. (RIOS, 2003, p. 50), bem como o prestigio da Administracédo
Publica e o interesse econémico estatal. “Antecipadamente visto como ofensa a
soberania estatal, como entrave a autodeterminacdo do Estado, como obstaculo a
seguranga nacional em seu mais amplo sentido”. E é, o que diferencia do
contrabando, que tem por bem juridico, além dos citados acima, assegurar a
protecdo a saude, a seguranca publica, a moralidade publica, a tutela de produto
nacional. (PRADO, ano 2010, p. 583)

Ha de levar em consideracdo, que ambos os crimes séo pluriofensivos e que
qualquer espécie de sonegacao também afeta em alguma medida a regularidade do
mercado interno e livre concorréncia, considerando que o contribuinte sonegador
leva vantagem sobre os pagadores regulares, o que torna desleal a competicdo
empresarial. Ndo havendo, portanto, a protecdo de nenhum bem juridico a mais que
0s narrados. (SALAZAR PRIMO, 2014, p. 45)

Neste sentido, pode-se afirmar que o crime de descaminho tem natureza tributaria,
involucrada numa relagdo existente com o Fisco e o devedor do tributo. Embora
ofenda a administracdo publica, sua objetividade juridica essencial é o Fisco. A
ofensa contra a administracéo publica € ampla e reside no interesse na arrecadacao
tributaria, tal qual nos crimes previstos na lei 8.137/90. Em outras palavras, tem-se
que todo crime tributario ofende a administracdo publica, uma vez que 0 nao
recolhimento de tributo impede a efetivacdo do bem comum, mas o oposto ndo é
verdadeiro (MARQUES, 2015, p. 393-395).

Logo, em alusdo ao principio da isonomia, ndo existe consideracdo outra que a de
entender que o bem juridico tutelado, no Descaminho, assim como nos demais
crimes contra a Ordem Tributaria, é a protecao de forma imediata ou declarada do
Erario, a Fazenda Publica, o tesouro ou qualquer outra denominacgéao que signifique

a protecéo do interesse da arrecadagéo.

Tal posicionamento, ganha forca quando analisado sob o enfoque do tratamento
politico criminal dado pela legislacéo brasileira a esses crimes — que sera discorrido
mais a frente -, pois embora, estar diante nitidamente de um fato tipico, antijuridico e
culpavel, o que perfaz o conceito analitico de crime, o pagamento é a finalidade
ultima do Estado, ja que este, “abre mao” do jus puniendi que possui em prol da
arrecadacdo tributaria, mesmo sendo crime de acdo publica incondicional, movidas
pelo principio da obrigatoriedade e indisponibilidade (PASSOS, 2011, p. 159-160).
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Nesta conjuntura, entende-se que da tratamento diferenciado a condutas t&o
semelhantes, afrontaria o principio da proporcionalidade.

Insta salientar que saber qual o bem juridico tutelado é de suma importancia, pois
evita que o direito penal seja utilizado como instrumento de forca do Estado para

consecucao de fins que devem ser alcancados por outros meios.

Ndo podemos nos olvidar que a criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se
constituir meio necessario para a prevencdo de ataques contra bens juridicos
importantes — principio da ultima ratio -, se outras formas de san¢&o ou outros meios
de controle social revelarem-se insuficientes para a tutela desse bem, isto é, cabe ao
Direito Penal atuar quando outros ramos nao forem eficazes para a tutela desses
bens. (BITENCOURT, 2013, p. 54)

Identificar o ilicito como mera desobediéncia aos interesses do Estado, torna o crime
em mais nada que um ato de rebelido. Abrindo espaco para que a censura recaia
sobre a figura do autor e na vontade de delinquir, ndo mais no fato. Sendo assim,
somente certas formas de agressdo, consideradas socialmente intoleraveis,
enderecadas a bem juridicos valiosos podem ser objeto de criminalizacdo. Ja que a
correta implicagdo do bem protegido implica em possibilidades distintas, se se
pretende preservar a harmonia do sistema juridico penal. (MINAHIM, 2009, p. 411 -
412)

5.2.2 A (in) adequada alocacéo topogréafica no codigo

Um dos argumentos de quem defende o Descaminho como um crime contra a
Administracdo publica esta pautado na alocacdo no Titulo Xl do Codigo Penal, que
trata dos crimes praticados por particular contra a administracdo em geral, com
fulcro na maxima hermenéutica — sedes materiae - que manda atender o lugar onde

se encontram os comandos da lei.

E inegavel a veracidade da premissa, no entanto, discordamos que em decorréncia
disto o Descaminho e os Crimes Tributarios stricto sensu possuam natureza distinta,
ja que nao é a localizacdo que define a natureza de um crime, mas o bem juridico o

gual se pretende proteger.
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Tomando por base que o Direito Penal esta estruturado da seguinte maneira: direito
penal comum, extravagante e especial. O comum é tudo aquilo que esté regulado
pelo Cddigo Penal. Extravagante todas as leis fora do Cddigo Penal, mas que
seguem a parte Geral, isto €, trazem novos tipos penais, mas se subsumem as
regras ja estabelecidas. E o especial traz novos tipos penais, bem como trazem
regras novas, criando verdadeiros microssistemas, ele é voltado para situacdes
especiais, que abrangem uma parcela especifica da populacédo. (PASSOS, 2011. p.
48)

O cenario que temos hoje €: Descaminho, alocado no Cédigo Penal, na se¢cédo dos
crimes contra a Administracdo Publica e os crimes tributarios, previstos em lei

extravagantes.

Na sistematica atual do Codigo Penal temos a seguinte classificacdo: crimes contra
a pessoa; o0 patrimbnio; a propriedade imaterial; a organizacdo do trabalho; o
sentimento religioso e o0 respeito aos mortos; dignidade sexual; a familia;

incolumidade publica; paz publica; fé publica; a administracéo publica.

Primeiramente, deve ser levado em consideracdo que a ordem tributaria é
organizada, mantida e em parte disciplinada pela prépria administracdo publica,
logo, a administracdo é o género que comporta como espécies Varios sistemas que

a compde. Nao ha, portanto, tutela da ordem tributéaria, pois:

Inexiste uma “ordem tributaria” destacavel da atividade administrativa do
Estado. Com efeito, para prover a seus fins o Estado-legislador cria tributos,
o Estado-Administracdo arrecada-os, numa atividade juridicamente
regulada, objeto de estudo, nos seus primordios, pela chamada Ciéncia das
Financas, e depois pelo Direito Financeiro, no qual o Direito Tributario se
insere. Logo, a ordem juridica suscetivel de violagdo em temas tributarios é
a mesma ordem administrativa do Estado, tutelado no Cédigo Penal sob a
epigrafe “Dos crimes contra a Administragdo Publica”. A inovagédo da lei
8.137/90 afigura-se, por conseguinte, anddima, visto que nada acrescenta
ao que se sabe e pratica. (SILVA, 1998, p. 30)

Tal posicionamento ganha robustez com a leitura da exposicdo de motivos da lei
8.137/90 (mensagem n. 340/1990) que estava redigida da seguinte maneira: “Projeto
de Lei n. 4.788, de 1990 (Do Poder Executivo) Mensagem n. 340 Define crimes
contra a administragdo tributaria, de abuso do poder econémico e da outras

providéncias”.
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Logo, conclui-se que nos crimes tributarios, qualquer a designacdo que se lhes
empreste, inserem-se na rubrica dos crimes contra a Administracdo Publica, pois
como nao existe ordem tributaria destaca da ordem administrativa estatal, havera
sempre lesdo a Administracao ao que tange seu aspecto subjetivo (da estrutura dos

servi¢os do poder publico).

O descaminho ser classificado como um crime contra a administragdo publica e ndo
crime contra a ordem tributaria ocorre exclusivamente por opcao politico-criminal do
legislador (BITENCOURT, 2010, p. 251) ndo desnaturando de modo algum a sua

natureza de crime tributario.

Em verdade, o que ocorreu foi uma atecnia/ méa redacao do legislador ao disciplinar
“Crimes Contra a Ordem Tributaria”, quando em verdade, deveria ser “Crimes Contra

a Administracao Tributaria”.

A exemplo disto, temos o crime de sonegacdo de contribuicdo previdenciaria (art.
337-A, CP) e apropriacdo indébita previdenciaria (art. 168-A, CP), que foram
inseridos no Codigo Penal, ndo obstante Ihes tenham sido conferidos o tratamento

juridico comum a todos os crimes fiscais.

Tal opcéo legislativa pode ser mudada, se aprovado o projeto de lei n. 236 de 2012
que prevé o Novo Cadigo Penal (2012). Na parte especial, ha o capitulo XIV que
prevé os Crimes Contra a Ordem Econdmico-Financeira e nela estdo abarcados os
crimes contra a ordem tributaria e a previdéncia social, bem como prevé o excesso

de exacédo e o descaminho, no mesmo capitulo.

Ainda que sejam apresentando outros projetos de lei, em respeito a localizacéo
sistematica dos crimes e atendendo a boa técnica de tipificagdo, o contrabando
deveria permanecer no rol dos crimes contra a Administracdo e o Descaminho nos
crimes contra a ordem tributaria. (BITENCOURT, 2013, p. 282).

5.2.3 A natureza material do crime

A doutrina é unissona em classificar o Descaminho como sendo um crime comum;
doloso; de forma livre; comissivo, ou omissivo proprio; instantaneo, de efeitos

permanente; monossubjetivo; unissubsistente ou plurissubsistente (dependendo, no
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caso concreto, da possibilidade ou ndo de fracionamento do inter criminis);

tfranseunte.

No entanto, a celeuma reside em determinar a natureza juridica do crime de
descaminho, se um delito formal ou material. Tal classificacdo é de suma
importancia, pois € dai que se depreende se o tratamento juridico dado podera ser o
mesmo que concernem aos crimes tributarios, quais sejam: aplicacdo da sumula
vinculante numero 24, bem como a extincdo da punibilidade pelo pagamento do

tributo e a possibilidade de suspensao do processo pelo parcelamento.

Primeiramente cumpre esclarecer que o crime material ou de resultado, € aquele
que para sua consumacao € indispenséavel a producéo de um resultado separado da
conduta que o procede, a ndo ocorréncia desse resultado caracteriza a tentativa, é
dizer, a acdo e resultado sdo cronologicamente distintas. JA o crime formal, o
legislador antecipa a consumacao, bastando a acdo do agente e a vontade de

concretiza-lo.

O crime material para a sua consumacao € indispensavel a producdo de um dano
efetivo. O fato se compde da conduta humana e da modificacdo do mundo exterior
por ela operada. No crime formal também h& descricdo de um resultado, porém, nédo
precisa verificar-se para ocorrer a consumacao. (BITENCOURT, 2011, p. 255)

Isto é, o crime material s6 se torna perfeito com a realizacdo do resultado fixado
como caracteristico do tipo penal: o homicidio s6 se diz consumado com o fato da
morte, o furto com a subtracdo da coisa. Enquanto que, os crimes formais sao
aqueles em que ndo ha a pretensédo de destacar o comportamento do sujeito um
resultado a ser tomado em consideracédo pelo direito, 0 que acontece € que a prépria
atividade se realiza o resultado, o que tinha que ocorrer ocorreu. (BRUNO, 2005, p.
148)

Muitas vezes, essa diferenca ndo é de facil compreenséo. Explicou Pimentel (1973,
p. 43):

1) Se é verdade que tanto os crimes formais, como o0s materiais,
apresentam um resultado de dano ou de perigo concreto, difere 0 momento
da incidéncia desse resultado; nos crimes do primeiro grupo, o resultado
vem enredado na prépria conduta; nos crimes materiais, o resultado se
destaca, no tempo e no espaco, e da sua ocorréncia — que pode ser
evitada, no iter criminis — depende a consumacdo do crime. 2) O crime
formal, pela sua natureza, ndo admite a tentativa, pois o realizar-se da agéo
ja implica a consumacgdo do delito; o crime material, que pode ser
interrompido no seu iter, possibilta a tentativa, admitindo, ainda, o
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reconhecimento da desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz; ainda
com referéncia aos crimes materiais, os antecedentes do resultado lesivo
podem constituir, por si sés, fatos puniveis, nos termos do artigo 13 do
Cddigo Penal, o que ndo é possivel nos crimes formais, porque os atos de
execucao ja sédo a propria consumacao.”

Na doutrina brasileira Greco (2015, p. 563) e Nucci (2007, p. 1051) entendem, assim
como o STJ e STF, que a natureza do delito € formal. Para Bitencourt (2014, p. 285-
286) e Regis Prado (2014, p. 317) configura-se como um crime material, pois existe
a necessidade de demonstrar a ocorréncia de um resultado naturalistico, que

consiste em néo haver o pagamento do tributo.

O descaminho tem natureza material uma vez que é exigida, para sua consumacao,
um resultado distinto da conduta do sujeito ativo da relagdo criminal. E dizer,
caracteriza-se como um crime de resultado, pois prevé uma consequéncia da lesao

separada no tempo e no espaco da acdo do autor. (MARQUES, 2015, p. 399)

Considerar o crime de Descaminho como um crime formal é admitir que ele se
consuma com a simples conduta de iludir o Estado quanto ao pagamento dos

tributos devidos da importacdo ou exportacao de mercadorias.

Posicdo que criticamos veemente. O descaminho é um crime material, pois ele exige
para a sua consumacao, a ilusdo no pagamento integral ou parcial do direito ou
tributo, que ocorre apds a constatacdo da existéncia de um imposto devido. A lei fala
em iludir o pagamento, e ndo apenas em adotar medidas materiais com essa
finalidade. (CARNEIRO NETO, 2012, p.6)

Assim como no art. 1° da lei 8.137/90 o nucleo “suprimir ou reduzir’ pressupde a
existéncia do tributo, em “iludir o pagamento” no art. 334, pressupde a existéncia de
um direito ou tributo devido. E dizer, na descricdo do fato tipico do descaminho o
substantivo “imposto” vem acompanhado do adjetivo “devido”. O “devido” denota
necessidade de apuracdo prévia do quantum que se deve pagar, isto €, o que ja foi
apurado. (MARQUES, 2015, p. 399)

Consoante ao exposto por Baltazar Jr. (2006, p. 360) e o qual concordamos:

Como a diferenciacdo mais aceita é no sentido de que o art. 1° € um crime
material por exigir a efetiva supresséo ou reducéo do tributo, contribuicdo ou
qualquer acessOrio para sua consumagdo. Ja no art. 2° inexiste essa
referéncia no caput, estando mencionada a supressao ou reducao do tributo
no proprio inciso |, antecedido da proposicdo para. Ora, sempre que o tipo
for construido com expressdes tais como para, com o fim de, a fim de, etc.,
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a elementar que se seguir constitui elemento subjetivo do tipo. Basta que o
agente tenha aquela finalidade, ou seja, ndo é preciso que o0 que esta
descrito depois da preposicdo efetivamente se concretize para consumar o
crime. Desse modo, se o contribuinte é autuado pela fiscalizacao tributaria
apos ter cometido a falsidade tendente a reduzir o valor do tributo, estara
consumado o delito do art. 2°, |, ainda que nao tenha vencido o prazo para o
recolhimento (Seixas Filho: 426). Dai resulta que o inciso | do art. 2° é a
forma tentada do art. 1°. Assim, em vez de utilizar o art.14 do CP, para fazer

a adequacdo tipica da tentativa, utiliza-se o inciso | do art. 2°.

Ademais, o principio da insignificAncia acaba por atribuir importancia substancial ao
resultado naturalistico, incompativel com a mera tipificacdo formal, pois, conforme
pontua Carneiro Neto (2012, p. 6) a corte, ao considerar 0 montante como um dos
elementos integrantes do tipo, condicionou a consumacdo do crime ao seu

resultado.

5.2.4 A aplicacédo do principio da insignificancia

“Segundo o principio da insignificancia, que se revela por inteiro pela sua propria
denominacéo, o direito penal, pela sua natureza fragmentaria, sé vai até onde seja
necessario para a protecdo do bem juridico. Ndo deve ocupar-se de bagatelas”.
(TOLEDO, 2001, p. 133) Em outras palavras é dizer que deve haver “uma efetiva
proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e a
praticidade da intervencéao estatal”. (BITTENCOURT, 2014, p. 94-95)

Notério que o descaminho tem por escopo secundario a protecdo do comeércio
exterior, em termos concretos, € a protecdo dos interesses da industria nacional
contra a concorréncia desleal. Contudo, a incriminacdo do descaminho volta seu
objeto contra os grupos dotados de um certo grau de organizagcdo na pratica
delituosa, responsavel pela introdu¢cdo no Brasil de grandes quantidades de
produtos de origem estrangeira visto que sao estas atividades que lesam
significativamente o Fisco e que tem aptiddo para gerar o desequilibrio da

concorréncia. (MARTINS, 2006, p. 46-48)

Segundo estudo publicado em 2013 pela Coordenacédo-Geral de Pesquisa e
Investigacéo (COPEI), 6rgdo competente para prestar assessoramento estratégico e
executar as atividades de pesquisa e investigacdo, na area de inteligéncia, em

especial no combate aos crimes contra a ordem tributaria, inclusive de descaminho,
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foram constituidos créditos tributérios que alcancaram a cifra de R$ 6,5 bilh6es em
procedimentos fiscais sobre tributos internos e aduaneiros. Parte destas acgOes
foram resultado de 28 operacfes de impacto realizadas pela Receita Federal em
parceria com outros Orgaos publicos, principalmente o Departamento de Policia

Federal, a Policia Rodoviaria Federal e o Ministério Publico Federal.

Ocorre que, a selecdo do bem juridico tutelado, ndo cabe ao judiciario, mas ao poder
legislativo, sob pena de violacdo do principio da reserva legal e independéncia dos
poderes. A irrelevancia ou insignificancia deve ser aferida ndo apenas em relacao a
importancia do bem, mas ao grau de sua intensidade, isto é, extensdo da lesdo

produzida.

Nos crimes tributarios a aplicacdo do principio da insignificancia decorre da
interpretacdo do artigo 1° da lei 9.469/1997 que tinha como limite o valor de mil
reais. Com a lei 10.522 de 2002 o patamar foi elevado para R$ 2.500,00 e
novamente alterado em 2004 com a lei pela lei 11, que dispde no art. 20: “Serdo
arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante requerimento do Procurador da
Fazenda Nacional, os autos das execucdes fiscais de débitos inscritos como Divida
Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados,

de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais) ”.

Com a edicédo, pela Fazenda Nacional, das portaria n. 75 de 22 de marco de 2012
gue determinar no artigo 1°, I, “0 ndo ajuizamento de execucdes fiscais de débitos
com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$
20.000,00 (vinte mil reais)”, e da portaria 130 de 19 de abril de 2012 no artigo 2°, O
Procurador da Fazenda Nacional requerera o arquivamento, sem baixa na
distribuicdo, das execucdes fiscais de débitos com a Fazenda Nacional, cujo valor
consolidado seja igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), desde que nao

conste dos autos garantia, integral ou parcial, Gtil & satisfacdo do crédito”.

Entende-se que o valor a ser considerado para a aplicacdo do principio da
insignificancia nos casos de descaminho devera ser de 20 mil reais, visto que se a
cobranca do valor ndo interessa aos cofres publicos, pois a Unido permite o

arquivamento das execucoes fiscais, ndo € razoavel, diante do carater fragmentario
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que marca o Direito Penal, considerar penalmente relevante a conduta. E como vem

decidindo a primeira turma do STF*3.

E dizer, se o agente realiza conduta tipica, mas ndo ofende minimamente o bem
juridico protegido, ndo esta presente o desvalor necessario para que se fale em
tipicidade material, considerando que a administracido tem o dever de cobrar tributos
devidos, e se ndo o faz € porque reconhece que o valor é irrisério, podendo ser
desprezado. Entéo, se a lesdo € irrelevante para o ramo Administrativo, mas ainda
para o Direito Penal. Evidenciando mais uma vez a natureza fiscal do descaminho e

a maneira a qual o Direito Penal Tributario € utilizado.

Porém, a quintal* e sexta'® turma do Supremo Tribunal de Justica entendem que o

valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ndo deve ser considerado como novo

13 EMENTA HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL. DESCAMINHO. VALOR INFERIOR AO
ESTIPULADO PELO ART. 20 DA LEI 10.522/2002. PORTARIAS 75 E 130/2012 DO MINISTERIO DA
FAZENDA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. A
pertinéncia do principio da insignificancia deve ser avaliada considerando-se todos os aspectos
relevantes da conduta imputada. 2. Para crimes de descaminho, considera-se, para a avaliagdo da
insignificancia, o patamar de R$ 20.000,00, previsto no art 20 da Lei n.° 10.522/2002, atualizado pelas
Portarias 75 e 130/2012 do Ministério da Fazenda. Precedentes. 3. Na espécie, aplica-se o principio
da insignificancia, pois o descaminho envolveu elisdo de tributos federais que perfazem quantia
inferior ao previsto no referido diploma legal (...). (HC 120617, Relator(a): Min. ROSA WEBER,
Primeira Turma, julgado em 04/02/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-035 DIVULG 19-02-2014
PUBLIC 20-02-2014)

EMENTA Habeas corpus. Penal. Descaminho (CP, art. 334). Pretensdo a aplicacdo do principio da
insignificancia. Incidéncia. Valor inferior ao estipulado pelo art. 20 da Lei n°® 10.522/02, atualizado
pelas Portarias n°® 75 e n° 130/2012 do Ministério da Fazenda. Preenchimento dos requisitos
necessarios. Ordem concedida. 1. No crime de descaminho, o Supremo Tribunal Federal tem
considerado, para a avaliagdo da insignificancia, o patamar de R$ 20.000,00 previsto no art. 20 da Lei
n°® 10.522/2002, atualizado pelas Portarias n°® 75 e n° 130/2012 do Ministério da Fazenda.
Precedentes. 2. Na espécie, como a soma dos tributos que deixaram de ser recolhidos perfaz a
quantia de R$ 14.922,69, é de se afastar a tipicidade material do delito de descaminho, com base no
principio da insignificancia, j& que o paciente, segundo os autos, preenche os requisitos subjetivos
necessarios ao reconhecimento da atipicidade de sua conduta. (...) (HC 126191, Relator(a): Min.
DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 03/03/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-065
DIVULG 07-04-2015 PUBLIC 08-04-2015)

14 AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. DESCAMINHO.
FUNDAMENTOS INSUFICIENTES PARA REFORMAR A DECISAO AGRAVADA. VALOR DO
TRIBUTO ILUDIDO PARA FINS DE INSIGNIFICANCIA. MANUTENCAO DO PARAMETRO DE R$
10.000,00 (DEZ MIL REAIS). INAPLICABILIDADE DA PORTARIA N. 75/2012 DO MINISTERIO DA
FAZENDA. VIOLACAO A DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE.
COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REGIMENTAL IMPROVIDO (...) 2. A Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n. 1.409.973/SP, firmou
entendimento no sentido de ndo ser possivel a aplicacao do parametro de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais) trazido na Portaria n. 75/2012 do Ministério da Fazenda para reconhecer a insignificAncia nos
delitos de descaminho, haja vista, num primeiro momento, a impossibilidade de se alterar lei em
sentido estrito por meio de portaria. 3. N&o foi a lei que definiu ser insignificante, na seara penal, o
descaminho de valores até dez 10.000,00 (dez mil reais), foram os julgados dos Tribunais Superiores
gue definiram a utilizacéo do referido parametro, que, por acaso, esta expresso em lei, ndo sendo
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patamar da insignificancia, sob o argumento, de que o parametro previsto no art. 20
da lei 10.522/2002 ndo pode ser majorado por meio de uma portaria do Ministro da
Fazenda, ja que esta ndo possui forca para revogar ou modificar lei em sentido
estrito; a opcdo da autoridade fazendaria sobre o que deve ou ndo ser objeto de
execucao fiscal ndo pode ter forca de subordinar o exercicio da jurisdicdo penal.
Sendo assim o valor minimo, para a aplicagdo do principio da insignificancia nos
crimes tributarios, incluindo o descaminho, continua no patamar de R$ 10.000,00

(dez mil reais).

Insta salientar, que ao considerar o descaminho com um crime formal, por ele tutelar
outros bens juridicos além da arrecadacdo, a consequéncia légica seria pela
impossibilidade da aplicacdo do principio da insignificancia. No entanto, o que se
verifica € que o STJ continua aplicando o principio da insignificancia ao crime de
descaminho quando o valor dos tributos elididos ndo ultrapassar a quantia de dez
mil reais, estabelecida no art. 20 da Lei n. 10.522/02, conforme pode se observar do
julgamento do AgRg no REsp 1453259/PR18, realizado em 15 de fevereiro de 2015,

sob a relatoria do ministro Félix Fisher.

correto, portanto, fazer referida vinculagdo de forma absoluta, ou seja, toda vez que for modificado o
patamar para ajuizamento de execucéo fiscal estaria alterado o valor considerado bagatelar. 4. A
alteracdo dos valores que justificam a instauracdo de execucao fiscal é definida dentro dos critérios
da conveniéncia e oportunidade da administracdo publica, o que inviabiliza a aplicacdo do mesmo
entendimento no ambito penal. (...) (STJ AgRg no AREsp 331852 PR 2013/0145794-6, Relator:
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 11/02/2014, T5 - QUINTA TURMA)

15 PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO.
MERCADORIAS IMPORTADAS. INSIGNIFICANCIA. PARAMETRO. DEBITO TRIBUTARIO
SUPERIOR A DEZ MIL REAIS. RESP N. 1.112.748/TO, REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
NAO APLICAGAO DA PORTARIA MF N. 75/2012. CIGARROS. TUTELA DA SAUDE PUBLICA. 1.
Em recente julgado desta Corte, confirmou-se o entendimento de ser insignificante para a
Administra¢éo Publica o valor de dez mil reais, trazido no art. 20 da Lei n. 10.522/2002, como j& havia
sido decidido pela Terceira Sec¢ao deste Tribunal, ao julgar o REsp n. 1.112.748/TO, representativo
da controvérsia. 2. Portaria emanada do Poder Executivo ndo possui forca normativa passivel de
revogar ou modificar lei em sentido estrito. Precedentes. (...). (STJ AgRg no AREsp 297573 PR
2013/0052267-7, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 06/02/2014, T6 -
SEXTA TURMA)

16 PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. VALOR DO
TRIBUTO ELIDIDO SUPERIOR A DEZ MIL REAIS. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
INAPLICABILIDADE. | - A Terceira Secéo desta eg. Corte Superior firmou orientacdo no julgamento
do Recurso Especial representativo da controvérsia n. 1.112.748/TO, de minha relatoria, que, no
crime de descaminho, o principio da insignificAncia somente afasta a tipicidade da conduta se o valor
dos tributos elididos ndo ultrapassar a quantia de dez mil reais, estabelecida no art. 20 da Lei
n.10.522/02. | - A publicacdo da Portaria MF 75/2012, por ndo possuir forca legal, ndo tem o cond&o
de modificar o patamar para aplicacédo do principio da insignificancia (RESP n. 1.393.317/PR,Terceira


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11064849/artigo-20-da-lei-n-10522-de-19-de-julho-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/99846/lei-10522-02
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6 A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE E O PERDIMENTO DE BENS

Segundo doutrina majoritaria (ZAFFARONI, 2002, p. 318-319), crime é a acdo ou
omissao tipica, antijuridica e culpavel. Sob a perspectiva de quem defende esta
corrente, a punibilidade € um resultado da existéncia do delito; ndo integra o
conceito analitico do delito, sendo, tdo somente a possibilidade juridica de impor a
sancdo penal, isto €, com a realizacdo de um ilicito penal, o direito de punir do
Estado, antes abstrato, torna-se concreto, surgindo a punibilidade. (BARETTA, 2004,

p.81)

A punibilidade, entendida como a aplicabilidade da pena, € uma consequéncia do
crime e nio poder ser considerada como elemento do mesmo. E dizer, elemento
significa uma condi¢@o necessaria para a existéncia de um fenémeno, precedendo-

0, enquanto a punibilidade é posterior ao crime. O crime deve estar perfeito em
todos os seus elementos estruturais. (BARETTA, 2004, p.81-82)

A sancdo € a consequéncia do ilicito, deslocando isto para o direito penal, temos
que a pena € a consequéncia do crime. Nestes termos, ocorrendo o fato tipico,
antijuridico e culpavel, havera a aplicacdo de uma penalidade. No entanto, sendo o
Estado titular do jus puniendi, ele pode dispor deste poder, nos casos que ele

mesmo preestabelece em lei.

A extincdo da punibilidade da pena atua apés a realizacdo do processo, depois que
a pretensao punitiva foi reconhecida e determinou a aplicagdo da sancédo penal;
nestes casos, o crime como fato histérico ndo desaparece e continua a produzir
importantes efeitos juridicos, como da reincidéncia. (BARETTA, 2004, p. 104-108)

No caso especifico do Direto Penal-tributario, o instituto da extincdo da punibilidade
pode ser analisado sob dois enfoques: o politico-fiscal e o juridico-penal. No
primeiro, a finalidade extrajuridico-penal da autodenuncia, baseada em critérios
essencialmente fiscais, com funcdo de estimulo, de modo a facilitar o retorno do

contribuinte a honestidade fiscal. No segundo, fundamenta-se a autodenuncia no

Secdo , Rel. Min. Rogério Schietti Cruz , DJe de 2/12/2014). Agravo regimental desprovido. (STJ. 52
Turma. AgRg no REsp 1453259/PR, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 05/02/2015).
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ambito da teoria penal da desisténcia voluntaria e da reparagdo do dano. (PRADO,
2014, p. 283)

Em relacdo ao efeito juridico-penal, isto é, sob o enfoque da teoria do delito o
momento que 0 pagamento € realizado - antes ou apos o recebimento da denuncia,
ndo altera em nada, uma vez que 0 pagamento ndo integra a estrutura analitica do

crime, interferido tdo somente no juizo de punibilidade, ndo de tipicidade.

Contudo, quando se muda o enfoque da teoria do delito para o enfoque dos
interesses politico-econbmicos, isto €, sob a 6tica politico-fiscal, demonstra
indubitavelmente que a finalidade do Direito Penal-Tributario visa tdo somente a
arrecadagéao, utilizando o Direito Penal apenas como instrumento diante da sua
conectividade, obrigando que o pagamento seja realizado antes da denlncia. E
dizer, para arrecadar mais, com mais velocidade, dissuadindo o contribuinte de
contestar a obrigacao tributaria nos ambitos administrativos e judiciais, pois, se as
vésperas do fim do inquérito policial ndo se optar pelo parcelamento ou pagamento,
de nada adiantara fazé-lo depois. (RIBEIRO, 2011, p. 9)

Sucintamente exposto por Nucci (2009, p. 985-986):

Em matéria de crime contra a ordem tributaria, verifica-se que, na esséncia,
o Estado ndo quer a puni¢cdo do infrator, mas almeja receber o valor do
tributo, mantendo o padrdo satisfatério da arrecadacdo. [...] Refletindo-se
sobre o tema, é preciso considerar que o tratamento dado pelo Estado ao
criminoso, no cenario da ordem tributaria é diverso daquele empregado —
com maior rigor, certamente — aos outros delitos que envolvam, de algum
modo, patrimoénio. Aquele que “subtrai” dinheiro pertencente ao fisco,
pagando, mesmo apds a consumacdo do crime, tem a sua punibilidade
extinta. [...] E indiscutivel ser mais interessante ao Estado receber o que lhe
€ devido em lugar de processar criminalmente o sonegador, muitas vezes

por anos e anos, sem nada conseguir, por qualquer razao.
Tal argumentacdo ganha forca ao observar-se que na teoria do crime quando o
delito é praticado sem violéncia ou grave ameaca e quando ocorre a devolugdo do
produto até certo periodo a pena € reduzida (art. 16, CP), é dizer, a reparagao
posterior serve tdo somente como atenuante na dosagem da pena. Nos crimes
tributarios, em vez da reducdo das penas, exclui-se a responsabilidade criminal,

ficando clarividente que ndo ha um bem juridico digno de tutela penal.
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Ademais, “se o0 pagamento do tributo ndo extinguisse a punibilidade, pagar implicaria
autocondenacéo, desestimulando, dessa forma, a arrecadacgéo do tributo sonegado,

com enormes prejuizos aos cofres publicos. ” (FARIA JR., 2003, p. 98).

6.1 (IM) POSSIBILIDADE DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE NOS CRIMES
TRIBUTARIOS FRENTE AS SUCESSIVAS ALTERACOES LEGISLATIVAS

No sistema penal brasileiro, ao que concerne a previsao e aplicacdo do instituto da
extincdo da punibilidade aos delitos fiscais, prevalecem os fundamentos de natureza
politico-fiscal sobre os critérios juridicos-penais vinculados aos fins da pena. (RIOS,
2003, p. 156)

E, em verdade, o resultado de uma “disputa entre os utilitaristas, para os quais a
criminalizacdo do ilicito tributario tem o objetivo de forcar o contribuinte ao
pagamento do tributo, e 0os que preconizam um direito penal ético, no qual a
criminalizacéo do ilicito penal teria a finalidade de punir o desvio de comportamento,
que nao seria corrigido pelo pagamento posterior” (MACHADO, 2012, p. 95). Em
decorréncia desta disputa, verifica-se sucessivas alteracfes legislativas no que diz

respeito a extingdo de punibilidade.

Diante de tantas alteracdes legislativas e por consequente, interpretacdo dos
tribunais diante da norma posta, optamos por organizar em ordem cronoldgica, tudo
aquilo que foi inserido no mundo juridico e reputamos importante para o objeto do
presente estudo. Sendo assim, seguiremos a seguinte ordem, respectivamente,
1°) Lei 4.729/65; 2°) Decreto-Lei n® 157/67; 3°) Sumula 560 STF; 4°) Lei 6.910/80;
59) Lei 8.137/90; 6°) Lei 8.383/91; 7°) Lei 9.249/95; 8°) Lei 9.964/00; 9°) Lei 9.983/00;
10°) Lei 10.684/03; 11°) Lei 12.382/11. Vejamos:

1°) A Lei 4.729/65 foi a primeira legislacdo a tratar a evaséao fiscal sob a perspectiva
do Direito Penal Tributario, conhecida como lei de sonegacéao fiscal. No artigo 2°,
desta lei estava previsto a extingdo da punibilidade dos crimes previstos nesta lei
guando o agente promovesse o recolhimento do tributo devido, antes de ter inicio,

na esfera administrativa, a agao fiscal propria.

Ocorre que o lapso temporal em que deveria ser feito isto, na pratica dificultava a
aplicacao da extincdo da punibilidade, uma vez que o pagamento deveria ser feito
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no momento em que a descoberta da suposta sonegacao se realizava, acarretando

o inicio da acdao fiscal préopria

2°) O Decreto-Lei 157/67 no artigo 18, alterou a lei 4.729/65, admitindo a
possibilidade da extingdo de punibilidade dos crimes nela previstos se, mesmo
iniciada a acéo fiscal, o agente promovesse o recolhimento dos tributos e multas
devidos, para liquidagdo do débito apds o julgamento da autoridade da primeira
instancia. Isto é, foi estendido o prazo para o pagamento do tributo, garantindo que o
pagamento so fosse efetuado apds o exercicio de defesa do contribuinte no primeiro

grau da esfera administrativa competente.

3°) Em 15/12/1976 O STF editou a Sumula 560 com a seguinte redagao: “A extingao
de punibilidade, pelo pagamento do tributo devido, estende-se ao crime de
contrabando ou descaminho, por forga do art. 18, 8§ 2°, do decreto-lei 157/1967". A
edicdo da sumula teve como referéncia legislativa além do decreto mencionado, os
artigos 1°, 2° e 5° da lei 4.729/1965.

Embora o art. 18, §2° tenha trazido a seguinte previsao: “de natureza diversa da Lei
n® 4.729, de 14 de julho de 1965, decorra de ter o agente elidido o pagamento de
tributo (...)", a real natureza do crime de descaminho ja havia sido evidenciada pela
lei n® 4.729/65, que em seu artigo 5°, substituiu os 88 1° e 2° e incluiu 0 8§ 3° no
artigo 334 do Cddigo Penal, que o tipifica como um crime contra a Administracdo
Plblica, apesar de seu nitido carater tributario (iludir, no todo ou em parte, o
pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo

de mercadoria).

Tal entendimento se consolidou jurisprudencialmente em decorréncia do decreto-lei
n. 288, que no artigo 39 equiparou a saida dos produtos da zona franca de Manaus
ao crime de descaminho. Logo, pelo principio da razoabilidade, proporcionalidade e
isonomia 0 Supremo entendeu como devida a extingdo da extingdo de punibilidade

pelo pagamento do tributo.

4°) A lei 6.910/80 impossibilitou a aplicacdo da Sumula 560, ao definir no art. 1° que
“o disposto no art. 2° da Lei n® 4.729, de 14 de julho de 1965, e no art. 18, § 2°, do
Decreto-lei n°® 157, de 10 de fevereiro de 1967, ndo se aplica aos crimes de
contrabando ou descaminho, em suas modalidades préprias ou equiparadas nos

termos dos §§ 1° e 2° do art. 334 do Cddigo Penal.” Isto €, vetou a possibilidade de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L4729.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L4729.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4729.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del0157.htm#art18%C2%A72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del0157.htm#art18%C2%A72
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se conferir o mesmo tratamento dos crimes tributarios ao crime de Descaminho,
extinguindo a punibilidade pelo pagamento do tributo, embora o entendimento da

Corte era no sentido do Descaminho ser um crime tributario.

5°) A Lei 8.137/90 revogou a lei 4.729/65 e passou a dispor sobre 0s crimes contra
a ordem tributaria, econdmica e contra as relacdes de consumo. No artigo 14 tratou
da extingdo de punibilidade, aplicada aos crimes definidos nos artigos 1° a 3°,
gquando o agente promovesse 0 pagamento de tributo ou contribuicdo social,
inclusive acessorios, antes do recebimento da dendncia. Ampliando o marco

temporal para o pagamento do tributo.

6°) A lei 8.383/91 no artigo 98 revogou o art. 2° da Lei n° 4.729, de 14 de julho de
1965 e o art. 14 da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, impedindo

completamente a extincdo de punibilidade pelo pagamento do tributo.

Durante o periodo que esta lei ficou em vigou ndo restou nenhum mecanismo de
escape para quem incorresse nos crimes contra a ordem tributaria. Cenério que

mudou em 1995.

7°) A Lei 9.249/95 no art. 34, trouxe novamente a possibilidade da extincdo da
punibilidade pelo pagamento do tributo ou contribuigéo social, nos 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, desde que antes do recebimento da denuncia.

Em raz&o de ser mais benéfica, deu-se aplicacéo retroativa desta lei para beneficiar
réus que haviam cometido crimes entre o periodo da lei n°® 8.383/91 até a vinda
desse diploma (vide HC 85.661).

O entendimento do STF em face do art. 34 da lei 9.249/95 (vide HC 77.010 e HC
74.7549) era no sentindo de que tal lei s previu a extincdo da punibilidade mediante
0 pagamento do débito tributario feito antes do recebimento da denudncia, sem
atribuir nenhum efeito penal ao parcelamento. Isto €, o beneficio sé se assegura
qgquando a divida for integralmente satisfeita, antes do recebimento da dendncia.

Fazendo, portanto, nitida distingao entre “pagamento” e “parcelamento”.

No entanto, é importante destacar que o entendimento dado pela 3% Se¢édo do STJ
em face do mesmo artigo da referida lei, foi no sentido de que o pagamento integral
ndo era a uUnica maneira de se extinguir a punibilidade, sendo suficiente o

parcelamento da divida antes do recebimento da dendncia, independentemente do
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pagamento das parcelas avencgadas. Isto porque, para o parcelamento configuraria
uma “novacéo” da divida, extinguindo a prévia relagao juridica que daria ensejo a
acao penal, substituindo-a por uma nova, retirando dela o contetdo criminal para lhe
atribuir caréater de ilicito civil lato sensu. (vide HC 29.421 e RHC 12.301).

Desta maneira, se os débitos que originaram o ilicito sdo anteriores as que vieam
em sequéncia (leis n°® 9.964/00 e n° 9.983/00), é de se aplicar, em decorréncia do
parcelamento, a extingdo da punibilidade, em razdo da ultratividade da lex mitor.
(vide RESP 1.111.974 e HC 37.541)

8°) A Lei 9.964/00 institui o REFIS I. No artigo 15 previu e a possibilidade da
suspensao punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei
n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e no art. 95 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de
1991, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos
aludidos crimes estiver incluida no Refis, desde que a inclusdo no referido Programa
tenha ocorrido antes do recebimento da dendncia criminal. Ademais, a prescricdo
criminal ndo corre durante o periodo de suspensdo da pretensdo punitiva e a
punibilidade ser& extinta quando a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar
0 pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribuicdes sociais,
inclusive acessorios, que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento antes
do recebimento da dendncia criminal. E dizer, o parcelamento tem conddo de
suspender a punibilidade, enquanto, somente com o0 pagamento integral a

punibilidade sera extinta.

99 A Lei 9.983/00 alterou o Cddigo Penal, incluindo os artigos 168-A e 337-A,
revogando o artigo 95 da lei 8.212/91, desta maneira, ndo poderia mais a extingao
da punibilidade dos crimes previdenciarios pelas hipoteses previstas no REFIS |,
prevendo-as a partir de entdo em duas hipéteses de extincdo de punibilidade, qual
sejam: artigo 168-A, § 2° “é extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente,
declara, confessa e efetua o pagamento das contribui¢cdes, importancias ou valores
e presta as informacdes devidas a previdéncia social, na forma definida em lei ou
regulamento, antes do inicio da agao fiscal” e no artigo 337-A, § 1° “é extinta a
punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e confessa as contribuicdes,
importancias ou valores e presta as informacfes devidas a previdéncia social, na

forma definida em lei ou regulamento, antes do inicio da agéo fiscal”.
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E dizer, se for contribuicdo previdenciaria na modalidade apropriacéo indébita, a
extincdo da punibilidade s6 ocorre se o pagamento for prévio ao inicio da acéo, se
na modalidade supressao ou reducao s6 ocorre a extingdo da punibilidade se a acéao
fiscal € precedida de confissdo e declaragcdes necessarias pelo contribuinte,
independente do pagamento da exacgéo. (BITENCOURT, 2013, p. 301-303)

10° A Lei 10.684/03 conhecida como REFIS Il, mantém a suspensdo da
punibilidade mediante o parcelamento e extincdo com o0 pagamento de todas as
parcelas, com o diferencial de que agora, o parcelamento pode ser realizado a
qualguer tempo, ou seja, mesmo apds o recebimento da dendncia, conforme a
interpretacdo dada pelo STJ (vide Recurso Especial 949.935/SP), ja que no art. 9,

82, ndo existe nenhuma restricao temporal.

11°) A Lei 12.382/11 no artigo 83 tratou da regra de envio da representacao fiscal
para fins penais para o0 0rgdo acusatério. Reestabeleceu o marco temporal a
suspensao da pretensao punitiva do Estado durante o periodo que estiver incluida
no parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes
do recebimento da denudncia criminal, rompendo desta maneira, com a previsao da
lei 10.684/03.

N&o existindo mais a possibilidade de se utilizar do parcelamento como estratégia de
defesa no curso da acdo penal, mas somente antes da eventual instauracao
respectiva. (ROCHA JR., 2011, p. 3)

Ademais, no 8 62 trouxe a seguinte previsdo: “as disposigdes contidas no caput do
art. 34 da Lei n29.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos processos
administrativos e aos inquéritos e processos em curso, desde que nao recebida a
denuncia pelo juiz’. Desta maneira, tornou novamente imprescindivel que o
pagamento se dé até o recebimento da denuncia, para fim de extincdo da

punibilidade.

Em suma, € possivel constatar que a punibilidade nos casos dos crimes tributarios,
tem-se vivenciado movimento pendular, no qual, ora se exacerba o poder punitivo,

ora se afrouxam suas as amarras da intervencgao penal.

Junto com a primeira legislacao a tratar a matéria (em 1965), surgiu a possiblidade
da extingdo da pretensao punitiva estatal mediante pagamento do tributo. Em 1976

tal entendimento se estendeu para o crime de descaminho e contrabando, por ser
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considerado crime de natureza tributaria. No entanto, tal entendimento s6 perdurou 4
anos. Em 1990 o marco temporal foi ampliado, para logo em seguida ser totalmente
restringido. De 1991 a 1995 néao foi possivel aplicar a extingdo de punibilidade pelo
pagamento do tributo. De 1995 a 2000 a extincdo de punibilidade poderia ser com o
pagamento integral ou com o parcelamento da divida. A partir de 2000 o
parcelamento passou a ter apenas o conddo de suspensdo da pretensao punitiva, ja
gue, somente com o0 pagamento integral ocorreria a extingdo da punibilidade. De
2003 a 2011 o movimento foi tdo amplo, que deixou de existir qualquer limite
temporal para o pagamento integral do tributo ou o parcelamento. Por fim, com a
alteracdo ocorrida em 2011, verifica-se um flagrante retrocesso legislativo.

6.2A REGULAMENTAC}AO DA PENA DE PERDIMENTO DE BENS E SEUS
EFEITOS PRATICOS

A pena de perdimento é uma sancéo administrativa, aplicada apés um procedimento
administrativo, ambos regulamentados no Decreto-Lei n° 1.455/1976, Decreto-lei n°
37/66 e Decreto n° 6.759/09. A pena pode ser em relacdo a moeda, mercadorias e

veiculos. Para nés, interessa apenas a duas ultimas.

O art. 23 do decreto-lei 1.455/76 determina que: “consideram-se dano ao Erério as
infracdes relativas as mercadorias:”. Primeiramente, cumpre esclarecer que o0s
ilicitos aduaneiros ndo consistem, propriamente, em dano ao Erario, pois este ha de
ser efeito daqueles. Ao se definir o ilicito, nota-se que o legislador tomou o efeito
pela causa, pois a conduta a ser punida ndo consiste propriamente no dano ao
Erario, mas, sim, nos ilicitos aduaneiros que causam prejuizo aos cofres publicos.
(PACHECO, 2009, p. 29)

Desfeita a impropriedade meramente semantica, tiraremos o que ha de essencial
nessa pauta de condutas com o propésito de elaboramos uma definicdo conotativa
do termo, que seja capaz de abrigar aquilo que o instituto em questdo tem de
essencial. As condutas que materializam dano ao Erario consistem nos ilicitos
praticados em operacdo de comércio exterior que resultam na supressdo ou na
postergagcao do recolhimento de tributos aduaneiros ou que dificultam, embaragam

ou impossibilitam a fiscalizacdo aduaneira, o que se faz com o propadsito, aferido por
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meio de provas ou indicios, de lesdo aos cofres publicos e a economia nacional. As
sancdes previstas em lei para tal modalidade de ilicito consistem em multas, assim
como no decreto de perdimento de mercadorias e dos veiculos transportadores
envolvidos nessas condutas. (PACHECO, 2009, p. 29)

Depois, deve-se ter esclarecido que “mercadoria € a designagdo genérica dada a
toda coisa movel, apropriavel, que possa ser objeto de comércio”. As coisas fora de
comércio ndo se estendem mercadorias e ndo sao suscetiveis de venda. A
mercadoria € a que estd no comércio, pode ser vendida pelo comerciante ou
mercador. Assim, coisa que ndo esti para a venda ndo é mercadoria e ndo podera

ser aplicada a pena de perdimento.

Neste ensejo, temos, conforme informa a subsecretaria de aduana e relacdes
internacionais (2015, p. 1), e denotativamente exposto nos artigos 23 e 24 do
decreto-lei n. 1455/1976 e no artigo 689 do decreto 6.759/009, como sujeito a pena
de perdimento as mercadorias: mercadoria a bordo de veiculo ou na zona primaria
de forma oculta, sem registro em manifesto de carga ou documento equivalente;
mercadoria estrangeira ou nacional sem qualquer documento necessario ao seu
embarque ou desembarago tiver sido falsificado ou adulterado, que apresente
caracteristica essencial falsificada ou adulterada, que impeca ou dificulte sua
identificagcdo, ainda que a falsificacdo ou a adulteragdo néo influa no seu tratamento
tributario ou cambial, chegada ao pais com falsa declaracdo de conteudo;
mercadoria estrangeira, atentatéria a moral, aos bons costumes, a salde ou a
ordem publicas; mercadoria importada ao desamparo de licenca de importagdo ou
documento de efeito equivalente, quando asua emissdo estiver vedada ou
suspensa, na forma da legislacdo especifica; mercadoria importada e que for
considerada abandonada pelo decurso do prazo de permanéncia em recinto
alfandegado, nas hipoteses referidas no art. 642 do regulamento aduaneiro;
mercadoria estrangeira ou nacional, na importacdo ou na exportacdo, na hipétese de
ocultacdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responséavel pela
operacédo, mediante fraude ou simulagéo, inclusive a interposicao fraudulenta de

terceiros.

N&o so a pratica é punida e coibida com o confisco, como 0s instrumentos utilizados
para tal, conforme disposicdo do artigo 104, V, decreto-lei n. 37/66: “Aplica-se a

pena de perda do veiculo nos seguintes casos: V - quando o veiculo conduzir
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mercadoria sujeita & pena de perda, se pertencente ao responsavel por infracao

punivel com aquela sangao”.

Conforme o parecer da PGFN n. 990/88 “ a sancdo comentada foi instituida com o
fito de punir quem pratica crime de contrabando ou descaminho e de tirar de
circulacdo o meio pelo qual o infrator delinquiu, evitando nova incidéncia”. Isto &, a
legislacdo aduaneira reflete a verdadeira opcéo politica do legislador, que ndo se
restringiu a pena de mercadorias, mas também do transporte utilizado para o
cometimento desses ilicitos, sempre que caracterizado o dano ao erario. (ARAUJO,
2010, p. 66)

Nestes casos, a pena tem a funcao de prevencao geral, para a intimidagao de outros
possiveis infratores; a prevencdo especial, que tem em vista evitar que o infrator
apenado reincida no ilicito; funcdo educativa, apta a formar uma moral fiscal no
sentido de cumprimento voluntério das normas (PACHECO, 2009, p. 29) e pelo fato
da pena aplicada, decorrer da observancia a legislacdo aduaneira, em cumprimento
ao principio da legalidade administrativa, ndo merece anulacdo por parte do poder
judiciario. (ARAUJO, 2010, p. 63-66)

Em outras palavras podemos dizer, que neste caso o confisco reside na indenizagao
dos cofres publicos e a sociedade pelas perdas e danos que, com sua atividade
ilicita, o infrator impde ao Erario e a economia nacional. Além de destruir,
desestruturar o empreendimento que se utiliza de vantagens ilicitas decorrentes de
irregulares operacdes de comércio exterior, consistindo em instrumento voltado para

a interdicdo, ainda que parcial da organizacao criminosa. (PACHECO, 2009, p. 32)

6.2.1 A atipicidade da conduta em decorréncia da nédo incidéncia do tributo
devido

7

Vimos que a acdo de importar e/ou exportar é o fato imponivel, aquele fato que
efetivamente acontecido, hum determinado tempo e lugar, configura a Hipotese de

Incidéncia e faz nascer o dever ao pagamento do tributo legalmente previsto.

Ocorre que, no direito tributario, para que a obrigacdo seja exigivel é necessario que
0 crédito tributario seja constituido, tal constituicdo se da a cabo de um processo

administrativo, mediante as modalidades aqui estudadas. Isto €, embora o débito
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exista, somente apos o lancamento, surge a possibilidade de cobranca por parte do
Fisco.

Porém, como posto anteriormente, no caso em gue a autoridade verifique o dano ao
erario, ao invés de proceder com o procedimento de constituicdo do crédito
tributario, a autoridade deve apreender a mercadoria e instaurar um procedimento
para que legitimara o confisco, paralelo a isto dever4d avancar com uma

representacao fiscal.

Corrobora com o0 ora exposto, a simples interpretacdo do artigo 776, Il do
Regulamento Aduaneiro, que estabelece que a autoridade na formalizacdo de
processo administrativo fiscal para aplicagdo da pena de perdimento, na
representacdo fiscal para fins penais “podera aplicar a aliquota de cinquenta por
cento sobre o valor arbitrado das mercadorias apreendidas para determinar o
montante correspondente a soma do imposto de importacdo e do imposto sobre

produtos industrializados que seriam devidos na importagao”.

Isto é, a locucéo “seriam devidos” denota a ideia de que nao houve tributo incidente,
pois a mercadoria foi confiscada antes mesmo que houvesse um procedimento para
constituicdo do tributo, bem como, ressalta a impossibilidade da cobranca de tributo
guando do confisco de bens (vide art. 150, IV, CF/88).

Tal entendimento encontra respaldo na prépria jurisprudéncial’ que determina que

se tiver havido declaracdo de importacdo, a posterior decretacdo de perdimento do

7 TRIBUTARIO. IMPORTA(;AO DE VEICULO ALBERGADA POR LIMINAR POSTERIORMENTE
CASSADA. RECOLHIMENTO DE TRIBUTOS. IPI E II.APLICA(;AO DA PENA DE PERDIMENTO.
ART. 118, |, DO CTN. ART. 85, I, DO REGULAMENTO ADUANEIRO. REPETICAO DE INDEBITO.
VIABILIDADE. 1. Uma vez cassada a liminar ou cessada a sua eficcia, voltam as coisas ao statu
guo ante. Desse modo, se é correto afirmar a impossibilidade de se obstar a aplicagdo da pena de
perdimento com a denegagdo do mandamus, ndo menos correto afirmar-se que a retroacdo da
cassacdo da liminar que autorizou a importacdo do bem também irradia seus efeitos na esfera
tributaria, qual seja, no tocante aos recolhimentos dos impostos (IPl e Il) devidos por ocasido da
operacdo de importacdo, posteriormente tornada sem efeito devido a denegacdo da ordem. 2. A
leitura do art. 118, inciso |, do CTN, segundo o qual a definicdo legal do fato gerador € interpretada
abstraindo-se da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis,
ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos, deve ser conjugada com a do
art. 85, Ill, do Regulamento Aduaneiro (Decreto 91.030/85) que prevé a nao incidéncia dos tributos
sobre mercadoria estrangeira que tenha sido objeto da pena de perdimento. 3. Negar o direito a
restituicdo dos tributos a demandante que teve contra o seu veiculo a aplicagdo da pena de
perdimento consistiria em dar um tratamento mais gravoso para o contribuinte que importa o bem
albergado por um provimento judicial, ainda que precéario, do que o0 previsto para o caso de
importacdo clandestina, uma vez que para este Ultimo caso somente aplicar-se-ia 0 perdimento do
bem, enquanto na primeira situagao, além do perdimento da mercadoria, o importador ainda teria que
arcar com os tributos respectivos, incidentes sobre um objeto que ndo mais integra o seu patriménio,
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bem d& ao antigo proprietario o direito de pedir de volta o tributo que tenha
adiantado ao fazer a declaracéo.

Neste sentido, ha posicionamentos no sentindo de entender que o confisco de bens
€ incompativel com a tributacdo, pois se houver a decretacdo de perdimento, tem-se
uma espécie de extincdo antecipada da potencial obrigacdo tributéria que sequer
vem a ser constituida, pois a pena administrativa impede a incidéncia do tributo ou,
como se prefira, a ocorréncia do fato gerador do imposto aduaneiro, obstando o
proprio desembaraco. E dizer, uma vez que ndo ha tributo devido, ndo ha do que se
falar em ilusdo do pagamento do tributo e, por conseguinte, ndo se realiza o nucleo
do fato tipico previsto no Descaminho, sendo um obstaculo da incidéncia do tipo
penal. (CARNEIRO NETO, 2012, p. 8-10)

Posicionamento o qual discordamos, pautado nos conceitos basilares do direito
tributério aqui expostos. Em primeiro plano temos que a ocorréncia do fato gerador e
a constituicdo e exigibilidade do crédito tributaria estdo situados em planos
temporais distintos, desta maneira, analisado sob o enfoque da importacéo, verifica-

se 0 seguinte cenario:

i) adentrar ao territério nacional com mercadoria de procedéncia estrangeira é o fato
imponivel que faz incidir todos os tributos previstos na hipétese de incidéncia. Isto &,
a simples entrada de produto estrangeiro no Brasil é suficiente para que incidam os

tributos previstos em lei (exaustivamente trabalhados no capitulo 2.2).

i) a mera entrada de produto estrangeiro em territorio nacional é o fato gerador.

Junto com o nascimento do fato gerador, nasce o dever de pagar o tributo.

exatamente devido a cassacao do provimento judicial que permitira a operagdo de importacdo, em
total afronta aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, os quais norteiam 0 nosso
ordenamento juridico. 4. A insubsisténcia do fato tributavel, com a completa supressdo de seus
efeitos econdmicos, implica inexoravelmente a impossibilidade de exigéncia do tributo, porque leva ao
desaparecimento do suporte fatico de incidéncia da norma de tributagdo, que é o signo presuntivo de
capacidade contributiva.Assim, tanto do ponto de vista da légica juridica formal ndo se pode mais
falar de obrigacao tributaria, @ mingua do fato gerador respectivo, como do ponto de vista axiol6gico
nao se pode mais falar de capacidade contributiva, que desaparece com o perdimento da riqueza
sobre a qual incidiria o tributo. (Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributario, 242 edi¢céo, 2004,
p. 135).5. Ademais, embora o automdével ja havia sido alienado quando da aplicacdo da pena de
perdimento, a parte autora comprova a indenizacao ao adquirente, consoante documento trazido aos
autos, o qual ndo foi impugnado pela Fazenda Nacional, dai exsurgindo estreme de duavidas a
legitimidade da demandante para pleitear a devolugdo dos tributos que recolheu no momento da
importacdo do bem.6. Reconhecimento do direito a restituicdo dos tributos recolhidos (IPI e II),
corrigidos monetariamente. (TRF-4 AC 306 SC 2000.72.01.000306-5, Relator: MARIA LUCIA LUZ
LEIRIA, Data de Julgamento: 01/12/2004, PRIMEIRA TURMA)
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c) por opc¢do do legislador, o dever ao pagamento do tributo € diferido no tempo, pois
€ imprescindivel a formalizacdo da obrigacdo juridica, que se da a cabo de um

procedimento administrativo.

iii) o procedimento administrativo que formaliza a obrigacdo juridica, tem por
finalidade a constituicdo do crédito tributério, neste momento, o direito potestativo do
Fisco de exigir, torna-se um direito objetivo

iv) logo, conclui-se que a pena administrativa ndo impede a incidéncia do tributo,

pois o fato de importar, faz com que o tributo exista e seja devido.

V) a pena administrativa tdo somente impede que o fisco cobre o tributo, pois néo
houve a constituicdo formal deste.

Neste caso, entendemos que estamos diante da tentativa: o sujeito agiu de maneira
consciente, com o objetivo de iludir o Fisco ao ndo pagamento, ou 0 pagamento a
menor do tributo incidente. No entanto, por circunstancias alheias a sua vontade, isto
€, depender de um procedimento administrativo, para que a divida saia do plano

subjetivo e torne-se exigivel, ndo houve a consumacéo do delito.

Embora, aja posicionamento do sentido de ndo reconhecer a tentativa no
Descaminho quando a mercadoria € apreendida na aduana, podendo, inclusive estar
diante de um crime impossivel, dependendo das circunstancias, ou ainda, de meros
atos preparatorios. (Bitencourt, 2013, p. 307-308)

Defendemos que a acdo do fisco é no sentindo de antecipar o dano que seria

experimentado pelo Erario se a conduta fosse levada a cabo, e a pena de

perdimento, aplicada como forma de punir os atos preparatérios.

6.2.2 A extingédo da punibilidade em decorréncia do retorno ao status quo ante

Demonstrou-se, no presente trabalho, a utilizacdo do Direito Penal como meio de
manter inabaldvel a arrecadacao fiscal. Se os fins justificam os meios, tal qual ocorre
nos demais crimes tributarios, em que o0 pagamento do tributo extingue a
punibilidade, o0 mesmo deve ocorrer com o Descaminho quando da aplicacdo da
pena de perdimento de bens.

Pioneiramente expbs Fabio Prieto (1996, p. 11):
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O dano ao erario foi, portanto definido na lei; o perdimento das mercadorias,
no descaminho, o compde. Pode ser que nesta composicdo entrem outros
prejuizos para além do ndo pagamento do tributo e seus acessorios — e isto
nao esclarece nem a lei, nem a doutrina, nem a jurisprudéncia. Mas o certo
€ que, ao decretar o perdimento, o pagamento do tributo e acessorio sera,

dentro da perspectiva legal, recomposto.

E dizer, a pena de perdimento a um s6 tempo é utilizada e cumpre com a fungéo de
ressarcir o erario, que poderd alienar, incorporar, destruir ou inutilizar a mercadoria,
nos termos do artigo 803 do decreto-lei 6.759/09; e proteger o comércio exterior,
pois retira de circulacdo a mercadoria que seria introduzida sem a devida taxacao,

promovendo a concorréncia desleal.

Sendo os ilicitos ancilares das obriga¢fes tributarias, que é o dever judicio de levar
dinheiro para o Estado, € mais que razoavel que eles se descaracterizem, ante o
recolhimento do valor dos tributos evadidos e dos corolarios pertinentes. Nao sendo
correto, ao nOSSO ver, em casos que as acdes, por si mesmo, ja constituam crimes,
como de estelionato e falsidade. (SILVA, 1998, p. 157)

Com efeito, a legitimidade da pena reside na aptiddo de recompor o dano ao erario,
que por Obvio, atende a exigéncia legal quanto ao monte a ser pago a titulo de
reparacao, ja que na maioria das vezes, o valor da mercadoria apreendida € muito
superior ao montante do tributo que seria devido em caso de importacdo ou

exportacao regular.

Sendo assim, ainda que a jurisprudéncia mantenha o posicionamento de considerar
o Descaminho como crime formal, é inegavel a natureza tributaria deste. Se o
legislador optou em dar aos crimes tributérios o tratamento que conhecemos, néo

cabe ao judiciario agir de maneira diferente.

7

Neste ponto, h4 de se convir, que se em um, a punibilidade é extinta pelo
pagamento do tributo, no caso em que a instauracédo do processo penal se revela
desnecessaria, pois sequer havera a constituicdo do tributo, a sancédo administrativa
se releva suficiente. “Nao tem o menor cabimento isentar de pena aquele que paga
e condenar aquele que nao tem nada a pagar’. (CARNEIRO NETO, 2012, p. 3)
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7 CONCLUSAO

No transcurso do presente trabalho vimos que apdés a Constituicdo de 1998 a
doutrina contemporanea passou a compreender o tributo sob o viés dos principios
da cidadania e solidariedade, cuja a finalidade é ser o meio para cumprimento do
bem-estar individual e coletivo. No entanto, deve-se ter o cuidado de vincular esse
carater transindividual para o gasto publico, visto que a relacdo Fisco e contribuinte
€ uma relagdo juridica obrigacional, em que o Estado encontra limitagcbes a sua
soberania na propria lei, e que é preciso, nesse contexto, observar que a posi¢cao do
contribuinte diante do fisco e da sua vulnerabilidade, de tal modo que a observancia
da estrita legalidade € fundamental para equilibrar a necessidade arrecadatéria do

Estado com as garantias fundamentais do contribuinte.

Restou demonstrado que a obrigacdo tributaria, crédito tributario e langcamento,
embora sejam institutos intrinsecamente vinculados, estdo situados em planos

temporais distintos.

Definimos que a temética objeto de estudo encontra-se inserida no campo do Direito
Penal-Tributario, sub-ramo do Direito Penal, que embora apresente peculiaridades
préoprias, carece de autonomia. Utiliza-se dos conceitos gerais do direito penal ao
gue concerne as implicacbes da conduta (san¢do) e conceitos gerias do direito
tributario para determinar se de fato ocorreu a conduta descrita, uma vez que
depende que haja a incidéncia dos tributos. No entanto, como integrante do
subsistema juridico-penal, ele deve observar a vigéncia dos principios fundamentais
gue dao unidade ao sistema punitivo, de modo a limitar e disciplinar o exercicio do

poder punitivo pelo estado.

Assentou-se também o entendimento que a diferenca entre o ilicito tributario e o
ilicito criminal reside tdo somente na natureza da sancao, elegida pelo legislador
afim de satisfazer a politica criminal em vigor. Em tese, em face do principio da
intervencdo minima, apenas as mais graves violacées da ordem tributaria deveriam
ser objeto de intervencdo penal. No entanto, amitude a legislacao tributaria utiliza da
extrafiscalidade para, por intermédio do direito penal, realizar suas pretensdes

arrecadatorias, em detrimento do principio da intervencdo minima.
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Balizou-se o entendimento de que, em verdade, ndo exista uma politica criminal
propria direcionada a criminalidade econémica, mas o uso politico do sistema
juridico penal para perseguicdo de objetivos macroecondmicos, com o fito de saciar
a sanha arrecadatéria do Estado. Sendo assim, todas as demais implicacdes da

matéria derivam deste ponto.

Valendo-nos de todos esses antecedentes e ap0s confrontar o entendimento da
jurisprudéncia (STF e STJ), com a doutrina e a propria estrutura harménica do
ordenamento juridico, chegou-se a conclusdo de que o Descaminho € um crime
material contra a Ordem Tributéria, devido a identidade de bem juridicos tutelados. A
mera questdo de localizar-se no capitulo dos crimes contra a administracao publica

naos desnatura a identidade de bem juridico tutelado.

Considerar que o descaminho € crime material contra a Ordem Tributaria implica,
como consectério l6gico desse postulado, que é necessario 0 obrigatério término do
processo administrativo-fiscal como justa causa para persecucdo penal, devido a

incidéncia da simula vinculante nimero 24.

De igual sorte, sendo crime tributario, a extingdo da punibilidade se opera em
decorréncia do pagamento do tributo, bem como ocorre a suspensao do processo
em decorréncia do parcelamento do tributo;

Por fim, no que se refere a hip6tese de trabalho, nos casos em que sejam aplicadas
a pena de perdimento de mercadorias, ndo se pode caracterizar consumado o0
descaminho, haja vista que se trata de crime material, que ndo se consumou por

circunstancias alheias a vontade do contribuinte.

Assim, embora tenha ocorrido o fato gerador fazendo nascer a obrigacao tributaria,
em virtude da atuacdo sumaria do fisco, jamais havera a constituicdo do crédito
tributario, logo, ndo existird justa causa para inicio da acdo penal, ja que ndo ha

crime tributario se ndo ha imposto a pagar.

A aplicagdo da pena de perdimento embora de natureza diferente, cumpre com a
finalidade que a san¢do penal exerce nos crimes tributarios, qual seja, ressarcimento
dos cofres publicos, que é o objetivo primordial do fisco nos crimes tributarios. Se em
todos os crimes tributarios € possivel a extingdo da punibilidade pela recomposicéo

do dano ao Erario, neste caso, se torna desnecessaria a propria persecucéo penal,
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uma vez que o confisco no plano administrativo, resolve satisfatoriamente a infragéo

fiscal.



76

REFERENCIAS

AMARQO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
ARAUJO, Joana Marta Onofre. Legislacdo aduaneira — pena de perdimento de
veiculos objeto de contrato de leasing nas hipoteses de contrabando e
descaminho. S&o Paulo: RDDT n. 174/ margo de 2010.

ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Direito Penal Tributario: crimes contra a
ordem tributaria e contra a previdéncia social. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.
MARQUES, José Frederico. Direito Penal Tributario. Sdo Paulo: IBDT/Resenha
Tributéria, 1975.

ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria: 6. ed. 102 triagem. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2009.

BALTAZAR JR, José Paulo. Crimes Federais. 62 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010.

BARETTA, Gilciane Allen. Os crimes fiscais e previdenciarios: a extin¢éo de
punibilidade. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério: 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1972.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal 5. 92 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.

, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. parte geral. 16 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. Vol I.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 7ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013.

, Cezar Roberto. MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a
ordem tributaria. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
, Cezar Roberto. Tratado de direito penal 5. 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.
BORGES, José Souto Maior. Lancamento Tributario. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1981.
BRASIL, Superior Tribunal de Justica. STJ — Sumula Vinculante 151, Brasilia-DF: 14
de fevereiro de 1996. Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=contrabando&&b=SUMU&p=true&t
=&I|=10&i=1>. Acesso em 28 de outubro de 2015.

. Supremo Tribunal Federal. STF - Sumula 661, Brasilia-DF: 27 de
setembro de 2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=661.NUME.%
20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas>. Acesso em 05 de julho de 2015.

. Supremo Tribunal Federal. STF — Sumula Vinculante 24, Brasilia-DF: 02
de dezembro de 2009. Disponivel em <
http://www:.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=24.NUME.%20
E%?20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes>. Acesso em 27 de agosto de 2015.

. Supremo Tribunal Federal. STF — Sumula Vinculante 25, Brasilia-DF: 16
de dezembro de 2009. Disponivel em <
http://www:.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=25.NUME.%20
E%?20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes>. Acesso em 30 de julho de 2015.



http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livre=contrabando&&b=SUMU&p=true&t=&l=10&i=1
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livre=contrabando&&b=SUMU&p=true&t=&l=10&i=1
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=661.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=661.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=24.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=24.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=25.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=25.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes

77

. Cbédigo Penal de 1890.Decreto n° 847 de 1890. disponivel em
<http://'www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-
1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html.> Acesso em 14 de maio de 2015.

. Codigo Penal do Império, lei de 16 de dezembro de 1890. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm.> Acesso em
14 de maio de 2015.

. Cbdigo Tributario Nacional. 1. ed. Salvador: Editora OAB/BA, 2013.

. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1998.

. Cadigo Penal. Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 01 de abril de 2015.

. Decreto 660, de 25 de setembro de 1992. Institui 0 Sistema Integrado de
Comeércio Exterior — SISCOMEX. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0660.htm> Acesso em: 20 abr.
2015.

. Decreto 70.235, de 06 de marco de 1972. Dispde sobre o processo
administrativo fiscal, e da outras providéncias. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm>. Acesso em: 20 abr. 2015.

. Decreto-lei n°® 157, de 10 de fevereiro de 1967. Concede estimulos
fiscais a capitalizacdo das empresas; reforca os incentivos a compra de acoées;
facilita o pagamento de débitos fiscais. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del0157.htm>. Acesso
em 07 de novembro de 2015.

. Decreto-Lei n° 288, de 28 de fevereiro de 1967.Altera as disposi¢cdes da
Lei nimero 3.173 de 6 de junho de 1957 e regula a Zona Franca de Manaus.
Disponivel em <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-
288-28-fevereiro-1967-376805-normaatualizada-pe.html>. Acesso em 07 de
novembro de 2015

. Decreto-lei n° 37, de 18 de novembro de 1966. Dispde sobre o imposto
de importacao, reorganiza os servicos aduaneiros e da outras providéncias.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0037.htm>.
Acesso em 09 de novembro de 2015.

. Lei 10.336, de 19 de dezembro de 2001. Institui Contribuicdo de
Intervengcdo no Dominio Econémico incidente sobre a importacéo e a
comercializacao de petréleo e seus derivados, gas natural e seus derivados, e alcool
etilico combustivel (Cide), e da outras providéncias. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110336.htm>. Acesso em: 20. abr.
2015.

. Lei 10.865, de 30 de abril de 2004. Dispde sobre a Contribui¢cdo para os
Programas de Integragéo Social e de Formac&o do Patriménio do Servidor Publico e
a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social incidentes sobre a
importacéo de bens e servi¢cos e da outras providéncias. Disponivel em:
<www18.receita.fazenda.gov.br/legislacao/Leis/2004/lei10865.htm>. Acesso em: 20
abr. 2015.

. Lei 10.893, de 13 de julho de 2004. Dispbe sobre o Adicional ao Frete
para a Renovacao da Marinha Mercante - AFRMM e o Fundo da Marinha Mercante -
FMM, e d& outras providéncias. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/110.893.htm>. Acesso em: 20
abr. 2015.


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-outubro-1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0660.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%20157-1967?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/Del0157.htm
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-288-28-fevereiro-1967-376805-normaatualizada-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-288-28-fevereiro-1967-376805-normaatualizada-pe.html
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%2037-1966?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0037.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/l10336.htm
http://www18.receita.fazenda.gov.br/legislacao/Leis/2004/lei10865.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/l10.893.htm

78

. Lei 12.815, de 5 de junho de 2013. Dispde sobre a exploracao direta e
indireta pela Unido de portos e instalagdes portuarias e sobre as atividades
desempenhadas pelos operadores portuarios. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2013/Lei/L12815.htm#art76>. Acesso
em: 20 abr. 2010

. Lei 4.729, de 14 de julho de 1965. Define o crime de sonegacéo fiscal e
da outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4729.htm>. Acesso em 05 de
maio de 2015

. Lei 6.009, de 26 de dezembro de 1973. Dispde sobre a utilizagéo e a
exploracdo dos aeroportos, das facilidades a navegacéo aérea e da outras
providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-
1979/L6009.htm>. Acesso em: 20 abr. 2015.

. Lei 9.716, de 26 de novembro de 1998. Altera o Decreto-lei n. 1.578, que
dispde sobre o imposto de importacédo e exportacdo, e da outras providéncias.
Brasilia, DF, 26 nov. 1998. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/IEis/L9716.htm>. Acesso em: 20 abr. 2015.

. Lei n ©9.430, 27 de dezembro de 1996. Disp0e sobre a legislacéo
tributaria federal, as contribuicbes para a seguridade social, o processo
administrativo de consulta e da outras providéncias. disponivel em <
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1996/Iei-9430-27-dezembro-1996-367738-
norma-pl.html>. Acesso em 09 de novembro de 2015.

. Lei n®10.522, de 19 de julho de 2002. Disp&e sobre o Cadastro
Informativo dos créditos ndo quitados de 6rgaos e entidades federais e d& outras
providéncias. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10522.htm>. Acesso em 11 de
novembro de 2015.

. Lei n®10.684, 30 de maio de 2013. Altera a legislacao tributaria, dispde
sobre parcelamento de débitos junto a Secretaria da Receita Federal, a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social e
d& outras providéncias. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.684.htm>. Acesso em 05 de
novembro de 2015.

. Lei n®10.684, de 30 de maio de 2003. Altera a legislacao tributéria,
dispbe sobre parcelamento de débitos junto a Secretaria da Receita Federal, a
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social e
d& outras providéncias. Disponivel em
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2003/lei-10684-30-maio-2003-496777-
normaatualizada-pl.htmI> Acesso em 09 de novembro de 2015.

. Lei n®11.345, de 14 de setembro de 2006. Dispde sobre a instituicdo de
concurso de prognostico destinado ao desenvolvimento da pratica desportiva, a
participacéo de entidades desportivas da modalidade futebol nesse concurso e o
parcelamento de débitos tributarios e para com o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo - FGTS; altera as Leis n°s 8.212, de 24 de julho de 1991, e 10.522, de 19 de
julho de 2002; e d& outras providéncias. Disponivel em
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2006/lei-11345-14-setembro-2006-545515-
norma-pl.html>. Acesso em 08 de novembro de 2015.

. Lei n°®11.941, de 27 de maio de 2009. Altera a legislacao tributaria
federal relativa ao parcelamento ordinario de débitos tributarios; concede remisséo
nos casos em que especifica; institui regime tributario de transicdo, alterando o
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Decreto n® 70.235, de 6 de marco de 1972, as Leis n°s 8.212, de 24 de julho de
1991, 8.213, de 24 de julho de 1991, 8.218, de 29 de agosto de 1991, 9.249, de 26
de dezembro de 1995, 9.430, de 27 de dezembro de 1996, 9.469, de 10 de julho de
1997, 9.532, de 10 de dezembro de 1997, 10.426, de 24 de abril de 2002, 10.480, de
2 de julho de 2002, 10.522, de 19 de julho de 2002, 10.887, de 18 de junho de 2004,
e 6.404, de 15 de dezembro de 1976, o Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de
1977, e as Leis n°s 8.981, de 20 de janeiro de 1995, 10.925, de 23 de julho de 2004,
10.637, de 30 de dezembro de 2002, 10.833, de 29 de dezembro de 2003, 11.116,
de 18 de maio de 2005, 11.732, de 30 de junho de 2008, 10.260, de 12 de julho de
2001, 9.873, de 23 de novembro de 1999, 11.171, de 2 de setembro de 2005,
11.345, de 14 de setembro de 2006; prorroga a vigéncia da Lei n® 8.989, de 24 de
fevereiro de 1995; revoga dispositivos das Leis n°s 8.383, de 30 de dezembro de
1991, e 8.620, de 5 de janeiro de 1993, do Decreto-Lei n°® 73, de 21 de novembro de
1966, das Leis n°s 10.190, de 14 de fevereiro de 2001, 9.718, de 27 de novembro de
1998, e 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.964, de 10 de abril de 2000, e, a partir da
instalacdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, os Decretos n°s 83.304,
de 28 de marco de 1979, e 89.892, de 2 de julho de 1984, e o art. 112 da Lei n°
11.196, de 21 de novembro de 2005; e da outras providéncias. Disponivel em
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2009/lei-11941-27-maio-2009-588492-
norma-pl.html> Acesso em 09 de novembro de 2015.

. Lei n®12.382, de 25 de fevereiro de 2011. DispBe sobre o valor do
salario minimo em 2011 e a sua politica de valorizagédo de longo prazo; disciplina a
representacao fiscal para fins penais nos casos em que houve parcelamento do
crédito tributario; altera a Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996; e revoga a Lei
n® 12.255, de 15 de junho de 2010. Disponivel em
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2011/lei-12382-25-fevereiro-2011-610088-
publicacaooriginal-131771-pl.html|>. Acesso em 09 de novembro de 2015.

. Lei n®12.382, de 25 de fevereiro de 2011. DispBe sobre o valor do
salario minimo em 2011 e a sua politica de valorizag&o de longo prazo; disciplina a
representacao fiscal para fins penais nos casos em que houve parcelamento do
crédito tributario; altera a Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996; e revoga a Lei
n® 12.255, de 15 de junho de 2010. disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12382.htm>. Acesso
em 09 de novembro de 2015.

. Lei n°®13.008, de 26 de junho de 2014. Da nova redacao ao art. 334 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal e acrescenta-lhe o
art. 334-A. disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2014/Lei/L13008.htm>. Acesso em 04 de abril de 2015.

. Lei n®4.788, 13 de outubro de 1965. Autoriza a abertura de créditos
especiais, no montante de Cr$ 4.269.970.880 (quatro bilhdes, duzentos e sessenta e
nove milhdes, novecentos e setenta mil, oitocentos e oitenta cruzeiros), a diversos
Ministérios, ao Poder judiciario e ao Tribunal de Contas da Unido. disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4788.htm>. Acesso em 08 de
novembro de 2015.

. Lein®5.172, de 25 de outro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e
Municipios. disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>.
Acesso em 05 de novembro de 2015.

. Lei n®6.759, de 5 de fevereiro de 2009. Regulamenta a administracéo
das atividades aduaneiras, e a fiscalizacdo, o controle e a tributacdo das operacoes
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de comércio exterior. disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6759.htm. Acesso em 10 de outubro de 2015.

. Lei n°®8.137, de 27 de dezembro de 1990. Define crimes contra a ordem
tributéria, econdmica e contra as rela¢des de consumo, e da outras providéncias.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8137.htm>. Acesso em 30
de novembro de 2015.

. Lei n®9.249, de 26 de dezembro de 1995. Altera a Legislacéo do
Imposto de Renda das Pessoas Juridicas, bem como da Contribuigdo Social sobre o
Lucro Liquido, e da outras providéncias. Disponivel em
<http://linker.lexml.gov.br/linker/processa?urn=urn:lex:br:federal:lei:1995-12-
26;9249&url=http%3A%2F%2Fwww2.camara.gov.br%2Flegin%2Ffed%2Flei%2F199
5%2Flei-9249-26-dezembro-1995-349062-publicacaooriginal-1-pl.html&exec>.
Acesso em 08 de novembro de 2015

. Lei n®9.469, 10 de julho de 1967. Regulamenta o disposto no inciso VI
do art. 4° da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; dispde sobre a
intervencdo da Unido nas causas em que figurarem, como autores ou réus, entes da
administracdo indireta; regula os pagamentos devidos pela Fazenda Publica em
virtude de sentenca judiciaria; revoga a Lei n°® 8.197, de 27 de junho de 1991, e a Lei
n°® 9.081, de 19 de julho de 1995, e da outras providéncias. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9469.htm>. Acesso em 07 de novembro
de 2015.

. Portaria MF 130, de 19 de abril de 2012. Altera a Portaria MF n°® 75, de
22 de marco de 2012, que disp8e sobre a inscricdo de débitos na Divida Ativa da
Unido e o ajuizamento de execucdes fiscais pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional. disponivel em http://www.fazenda.gov.br/acesso-a-
informacaol/institucional/legislacao/2012/portaria-no.-130-de-19-de-abril-de-2012.
Acesso em 20 de outubro de 2015.

. Portaria MF 203, de 14 de maio de 2012. Aprova o Regimento Interno da
Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB. Disponivel em:
<http://www18.receita.fazenda.gov.br/legislacao/portarias/2012/MinisteriodaFazenda/
portmf203.htm>. Acesso em: 20 de abril de 2015.

. Portaria MF 75, de 22 de marco de 2012. Dispde sobre a inscricdo de
débitos na Divida Ativa da Unido e o ajuizamento de execucdes fiscais pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Disponivel em
<http://www.fazenda.gov.br/acesso-a-
informacaol/institucional/legislacao/2012/portaria75> Acesso em 20 de outubro de
2015.

. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1429091. Agravante: Ministério Publico Federal. Agravado: José Ricardo Evangelista
Souza. Relator. Min. Sebastido Reis Junior. Parana, DJ 20 mar. 2014. Disponivel
em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25043415>. Acesso em: 29 nov. 2015.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.
0145794-6. Agravante: Antonio Ricardo Eugénio Ferreira. Agravado: Ministério
Publico Federal. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze, DJ 11 fev. 2014. Disponivel
em: <stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24939244/agravo-regimental-no-agravo-em-
recurso-especial-agrg-no-aresp-331852-pr-2013-0145794-6-stj/certidao-de-
julgamento-24939247>. Acesso em: 29 nov. 2015.

. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.
297573. Agravante: Marcio da Silva Antunes. Agravado: Ministério Publico Federal.
Relator: Min. Sebastido Reis Junior. DJ 06 fev. 2014. Disponivel em: <
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. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n. 120617. Impetrante:
Defensoria Publica da Unido. Paciente: Charlie Cavaglieri. Impetrado: Superior
Tribunal de Justica. Relator: min. Rosa Weber. Brasilia, DJe 19 fev. 2014. Disponivel
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29 nov. 2015.

. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 126191. Impetrante:
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