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Se um dia, ja homem feito e realizado,

sentires que a terra cede a teus pés,

que tuas obras desmoronam,

que ndo ha ninguém a tua volta para te estender a mao,
esquece a tua maturidade, passa pela tua mocidade,
volta a tua infancia e balbucia,

entre lagrimas e esperancas,

as ultimas palavras que sempre te restardo na alma:
‘Minha mde, Meu pai’.

Ruy Barbosa
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INTRODUCAO

Comparado ao periodo do Brasil-coldnia, pode-se afirmar que, hoje a criminalidade
aduaneira nas relagdes luso-brasileiras é algo que pertence basicamente ao ramo da Histéria
Geral*. Conquanto Portugal mantenha em seu ordenamento juridico as figuras do
descaminho e do contrabando, é diminuta a ocorréncia destes ilicitos no territério portugués.
Ao contrario do Brasil, em que o descaminho e o contrabando sdo considerados crimes,
sendo uma das condutas penais mais recorrentes na atualidade, sobrecarregando as varas
federais e tribunais do Brasil.

O presente estudo dissertativo tem por objeto o crime de descaminho no Brasil que
em sua descrigdo tipica consiste em “Iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou
imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria” conforme caput do
artigo 334 do Cadigo Penal.

Em Portugal, a conduta de importar ou exportar mercadorias sem o devido
pagamento do tributo aduaneiro pode configurar crime ou ilicito de contra-ordenacdo
dependendo do valor da prestacdo que se deixou de pagar. Os ilicitos aduaneiros ficam a
cargo da legislacdo extravagante, estando compaginados no Regime Geral das Infraccdes
Tributarias. A conduta do contrabando e suas figuras estdo previstas como crime nos artigos
92.°, 93.°2 e 95.° sendo o ilicito de descaminho reconhecido como contra-ordenacao
tributaria no artigo 108.° do aludido diploma.

Assim, em termos comparatisticos, tanto no Brasil como em Portugal, os ditos
ilicitos que compde a mesma natureza criminal, com similar conduta, semelhante elemento
animico? e apenas com nomen juris distintos. Para melhor compreenséo desta abordagem, é

imperioso reforcar a diferenca basica entre contrabando e descaminho no Brasil:

1 0 contrabando em Portugal, em linhas gerais, faz parte da meméria cultural do pais. Em 2009, em Santana
de Cambas, foi criado o “Museu do Contrabando”. Mais informacgdes, vide FREIRE, Dulce; ROVISCO,
Eduarda; FONCECA, Inés. Contrabando na fronteira luso-espanhola: praticas, memarias e patrimonios. 12
ed. Lisboa: Nelson de Matos, 2009.

2 Embora o presente estudo n&o tenha por intento uma analise mais aprofundada sobre o elemento subjetivo
dos ilicitos criminais, giza-se que em Portugal “sé se conhece a forma dolosa” para o contrabando, em caso de
negligéncia, pode haver configuracdo de contra-ordenacdo (art. 108.°). TEIXEIRA, Carlos; GASPAR, Sofia.
Comentarios das leis penais extravagantes. In;: ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Lisboa: Universidade
Catolica, 2011, p. 425. No Brasil ndo ha a forma culposa para o crime de descaminho.



- Crime de descaminho: tem por objeto o pagamento dos impostos de importacao e
exportacdo de mercadorias, protege-se, assim, o erario ptblico®.

- Crime de contrabando no Brasil: ndo é de natureza tributéria, versa sobre a
importacio e exportacdo de mercadoria proibida®.

Desta forma, em sede comparativa, o0 crime de descaminho, no Brasil, corresponde
ao contrabando em Portugal. No entanto, nada impede que se utilize como ponto de
referéncia o proprio artigo 108.° que trata o descaminho como contra-ordenagdo, embora
neste ndo resida o carater criminal, tampouco, h& contra-ordenacdo no sistema juridico
brasileiro. Outra distingdo entre as legislacdes de Portugal e Brasil reside na moldura penal
estabelecida. No Brasil, ha previsdo legal estabelecendo priséo entre 01 e 04 anos, a qual
pode alcancar 08 anos, no caso do uso de aeronave para pratica do descaminho. Ja em
Portugal, a pena cominada para os delitos de contrabando alcanca, em regra, até 03 anos.
Além disso, caso seja reconhecida como contra-ordenacdo, nos termos do artigo 108.°, ndo
h& privacdo de liberdade, sendo aplicada apenas uma coima, que até mesmo pode ser
substituida por uma adverténcia.

Contudo, a cardinal diferenca entre as legislacbes esta no fato do legislador
portugués optar por um critério objetivo no qual o valor da prestacdo tributaria faltante €
expressamente fixado no texto de lei, constituindo um importante divisor d’aguas entre 0
ilicito de contra-ordenacdo de descaminho e o crime de contrabando. Este critério legal —
elemento do tipo — relacionado ao valor da prestacdo inexiste na exposicdo legal do
descaminho no Brasil, ampliado demasiadamente o ambito de alcance da incriminacao,
deixando a tarefa interpretativa de configuracdo do delito ao encargo do julgador. Trata-se
de tipo penal aberto e de norma penal em branco. Dai um dos porqués do imenso numero de
acoes penais de crime de descaminho.

Ademais, a descricdo tipica do descaminho é de péssimo rigor técnico,
prejudicando que se visualize com exatiddo o conteddo do bem juridico penalmente
tutelado. Nesta via, nem a doutrina muito menos a jurisprudéncia brasileira sdo pacificas em

relacdo aos temas que envolvem o crime de descaminho, tais como: em que consiste 0 bem

¥ Ou a “higidez do erario”. DOTTI, René Ariel; SCANDELARI, Gustavo Britta. A exigéncia do exaurimento
da via administrativa nos crimes de descaminho. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, Vol. 97, n° 877, p. 406.

* Para maior compreensdo vide a diferenciacdo trazida por Marcia Dometila de Carvalho ao diferenciar as
figuras do contrabando e do descaminho quando ainda eram tratados misturados na mesma descri¢do tipica do
caput do art. 334 do CP. CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Crimes de contrabando e descaminho. 22 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 1988, p. 4; vide nota 94.
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juridico protegido; se sua natureza seria fiscal ou tributaria; se € crime material de dano ou
formal; aplicacdo do principio da insignificancia®; reconhecimento do principio da
adequacéo social®; habitualidade delitiva; necessidade do final do processo administrativo-
fiscal; extingdo da punibilidade pelo pagamento do imposto; etc. Porém, como linha prévia
deste trabalho, apura-se que boa parte daqueles problemas tem como pano de fundo e
decisiva questdo, a indefinicdo tanto da natureza juridica do descaminho quanto sobre quais
seriam 0(s) bem(s) juridico(s) protegidos pela incriminacdo. Tal problemética franqueia-nos
a percorrer espagos que envolvem disposi¢des de politica-criminal e de dogmatica-penal
buscando ponderar a legitimidade ética, juridica e constitucional do delito, bem como qual a
ressonancia axiologica que estas questdes trazem aos elementos da incriminagdo. A pesquisa
se justifica em razdo de sua contribuicdo para compreensdo das controvérsias que habitam
na natureza juridica do descaminho no Brasil. Nesta perspectiva, o objetivo geral deste
estudo é aclarar a natureza juridica do delito de descaminho no Brasil.

No mais, ainda que o descaminho possua um feixe de assuntos problematizadores, e
convidativos para um debate académico, por razdes de delimitagdo metodoldgica de
pesquisa, 0 estudo sera desenvolvido tendo em conta as colocagBes pertinentes a
solidificacdo do objetivo supra delimitado. Por conseguinte, adverte-se ao leitor, que ndo é
objetivo fundamental discorrer sob elementos do tipo que em nada interferem em sua
natureza juridica ou em seu bem juridico tutelado’.

Nesta senda, analiticamente o estudo dissertativo, serd dividido em quatro
capitulos. No primeiro deles serdo especificados os principais problemas juridicos penais
que envolvem o delito de descaminho e como se relacionam com a natureza e o bem juridico
do delito, inclusive, a partir da jurisprudéncia.

E de frisar, desde ja, que, devido ao delito de descaminho ter uma forte incidéncia
nos Tribunais de todo Brasil, assim, poder-se-ia tomar como base deste estudo a propria
jurisprudéncia. Alias, isto facilitaria a elaboracdo da investigacdo e ndo faltariam julgados

para colacionar e comentar. No entanto, em se tratando de um delito corriqueiro nos

> Os Tribunais reconhecerem pacificamente & aplicacdo do Principio da Insignificancia ao descaminho. O que
se faz com base no artigo 20 da Lei n° 10.522/02- Lei de Execuc¢es Fiscais, que preconiza o arquivamento das
acles de execucles fiscais de valor igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), entretanto, ndo ha
consenso sobre a aplicacdo deste valor, havendo uma corrente jurisprudencial que reconhece para fins de
bagatela penal o teto de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

® Em que pese a lei brasileira tipifique o descaminho como crime, sua prética ndo causa reprovacao social.

” Na lei brasileira h4 uma série de figuras legais em que ha equiparacio ao descaminho (§§ 1° e 2° do artigo
334 do CP) ou sdo trazidas como causa especial de aumento de pena (8 3° do artigo 334 do CP). Vide
transcricdo do integral do artigo na se¢éo (Evolugéo) legislativa do crime aduaneiro no Brasil — Cap. 02.
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Tribunais, apresentando farto repertério de ementas em que os julgamentos, no mais das
vezes, repetem-se, bem como variam e destoam a todo o momento sobre varios aspectos,
ndo se dara grande énfase a perspectiva petroriana, que neste caso, ndo compde uma fonte
segura de fundamentacao®. Deveras, h4 um grande caudal jurisprudencial em que é capaz de
se achar decisGes de todos os naipes para fundamentar varias perspectivas.

Assim, especialmente, no capitulo premonitorio se utilizard de trechos de varias
decisbes chaves, com o intento de demonstrar que toda problematizagdo juridico penal
proposta no estudo, também, se faz presente na Orbita jurisprudencial, demonstrando a
pertinéncia desta investigacao.

A seguir, 0 primeiro passo rumo ao amago da dissertacdo da-se no segundo
capitulo, espaco no qual se visa evidenciar como o crime aduaneiro se desenvolveu no
ambito historico luso-brasileiro. Nesta via, traca-se um panorama da evolugdo legislativa
entre os dois paises, percorrendo a legislacdo criminal desde os primoérdios das Ordenacdes,
propiciando perceber como o ilicito fora tratado ao longo da historia e como esta tipificado
atualmente. Ressalta-se a importancia histérica do delito de descaminho, pois muitas das
questdes que hoje se debatem j& foram tratadas no passado.

Sobreleva-se que ao pesquisar sobre o furto, roubo, homicidio, ou qualquer outro
delito tradicional, poucos deles merecem tanto apreco histérico quanto o descaminho.
Através de sua historicidade, pode-se observar, para além da importancia que os impostos
ostentaram perante a estrutura politica e social de um determinado povo, qual o papel que a
liberdade assume perante o poder de um determinado Estado. Logo, nada melhor do que a
escolha do paradigma portugués, para arrimo desta investigacdo, face as raizes historicas e
juridicas que o descaminho guarda entre as duas patrias.

Também, é no capitulo segundo, que se procurara explanar como o delito se
contrasta com a sociedade, buscando identificar como varia e se estabelece o
comportamento dos agentes envolvidos na pratica do descaminho. Essa tematica, nada mais
é do que o contetdo de alicerce do fendmeno da eticizacdo da incriminagdo fiscal utilizado,
a sequir, para valorar a legitimidade do delito.

® Obviamente ndo quer aqui desconhecer a construcéo petroriana, tampouco desconsidera-la, inclusive como
uma importante fonte do direito, tanto é que alguns julgados séo colacionados e considerados neste estudo.
Entretanto, ndo se pretende transcrever uma glosa de Acordaos para alcancar a fundamentagéo dos objetivos da
pesquisa. Visa-se, justamente afastar-se do engessamento do pensamento causado pela repeticdo de julgados,
fendmeno que muitas vezes invade a seara doutrindria, especialmente no caso do descaminho, em que alguns
autores utilizam como fundamentagdo de seu pensar, basicamente, a jurisprudéncia.
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O terceiro capitulo € voltado as questdes juridicos-constitucionais, ou seja, entra-se
na matriz constitutiva do direito penal. E neste aparte que sera delineado de que forma os
elementos que compde o contetdo do delito de descaminho se relacionam com a ordem
constitucional.

Na sequéncia, tem lugar o capitulo quatro, que € o espaco de maior relevancia deste
estudo, em que serdo desenvolvidos os conteddos para ponderar a legitimacédo e a axiologia
da incriminacdo do delito de descaminho. De tal modo, buscando sempre pisar em solo
firme, comeca-se, levando em conta as principais teorias que tratam sobre a incriminacgdo do
fisco, para que, empo0s, parta-se para 0 exame da natureza do crime de descaminho e de
outras particularidades ndo menos importantes.

Com efeito, do contexto investigativo da apreciagdo da natureza juridica e do bem
juridico do descaminho é possivel estabelecer algumas bases irretorquiveis, como a
classificacdo de crime material tributario de dano®, bem como perceber a inadequada
localizacdo de sua exposicdo tipica dentro do ordenamento juridico. Ainda que, tal
contextualizagéo, seja aparentemente suficiente, ela sugere o apreco de outras questdes assaz
especificas, as quais acabam de interferir na natureza do delito. A primeira delas,
relacionada a avaliacdo da dignidade penal da Administracdo Publica dentro do cenario da
incriminagdo do descaminho®®, uma vez que o delito n3o tutelaria apenas 0s impostos
aduaneiros, mas sim, a moralidade e/ou prestigio da Administracdo. Ja a outra, reside num
problema de natureza semantica, representado pela indefinicdo da expresséo do verbo tipico
“iludir”, designando um apreco dentro da seara da tipicidadell, em que, por conseguinte,
desvenda-se, a rigor, pela impossibilidade de tipificacdo do delito.

Metodologicamente, o estudo serd composto por investigacdo bibliografica.
Ademais, para subsidiar a composi¢do juridica do descaminho, o trabalho apresentara
carater exploratorio, pois, reunira, para além dos elementos juridicos e dogmaticos, distintos

dados a partir de jurisprudéncias, informac@es sociais, politicos e econémicos.

% Embora neste caso, haja discordancia na doutrina e na jurisprudéncia se o descaminho é um delito formal ou
material.

19 Em verdade, este ponto também é trazido no apreco das teorias sobre a incriminacdo fiscal. No entanto,
devido ao entendimento do descaminho ser um delito contra Administragdo Publica, nada mais relevante que o
aprofundamento desta questéo.

1 Ainda que, ndo seja o foco principal fazer uma profunda abordagem dos elementos consumativo sob o viés
da tipicidade, in casu, tal critério sera utilizado, eis que, diante da imprecisdo do termo “iludir”, denota-se que
ha implicancia no ambito de protecéo do bem juridico penal.
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Derradeiramente alcangcam-se as linhas de consideracdes finais, oportunidade em
que se busca a consolidacdo dos objetivos deste estudo, no sentido de corroborar que o
descaminho € um crime material tributario de dano, apesar de estar elencado no Cddigo
Penal junto dos crimes praticados por particulares contra a Administracao Publica.

14



CAPITULO I. O CRIME DE DESCAMINHO E SEU
ROL PLOBLEMATIZANTE

1. ASPECTOS PROBLEMATIZADORES

Boa parte da problematica envolvendo o delito de descaminho no Brasil esta
centralmente relacionada a demasia que envolve o contetido do ambito de protecdo do bem
juridico da incriminacéo.

Para fins de apreciacdo do bem juridico penal do descaminho, poder-se-ia, em
linhas comuns, estabelecer dois recintos de protecdo, o primeiro genérico, que diz respeito a
tutela da Administracdo Publica; o segundo, mais especifico, relacionado a protecdo do
Erario Publico. Acontece que, por si sO, estas defini¢des desprovidas de contetdo pouco
servem para fins penais, designando o penalista a investigar qual a real significacdo da
Administracdo Publica do Erario Publico e como tais expressdes se relacionam com o delito
dentro do ordenamento juridico e, nomeadamente, perante a ordem constitucional.

Ademais, este problema central de indefinicdo do contedo do descaminho vem
agregado por outros detalhes ndo menos significativos.

Um deles de ordem histérica, em que o descaminho e o contrabando, embora sejam
condutas distintas, sdo tratados como sinénimos gerando certa confusdo entre as
terminologias. Em verdade, até os dias de hoje, o descaminho, em linguagem pouco formal,
é usado equivocadamente para designar o contrabando e vice-versa'?, contribuindo para que
0 descaminho perca sua autonomia. O mesmo ocorre em sede de politica criminal. Neste
plano, seguindo a tradicdo codificadora, o descaminho no Brasil aparece sempre atrelado ao
de contrabando, sendo tratados indistintamente, no caput do artigo 334 do Cddigo Penal,
13,

recebendo, inclusive, a mesma moldura pena Panorama que foi parcialmente,

12:Sobre esta particularidade, vide comentérios ao relatério da CPI — Cap. 11, em que o descaminho, por vezes, é
tratado pelo préprio legislador como se contrabando fosse.

13 «A falta de atengdo para a diferenca que existe entre o contrabando e o descaminho” gera uma controvérsia
insensivel, que impede, entre outras questdes, 0 seu reconhecimento com os crimes contra ordem tributaria.
Isto geralmente ocorria quando se fazia uma analise unitaria da incriminacéo do artigo 334, sem diferenciar os
mencionados delitos. MACHADO, Hugo de Brito. O descaminho como crime contra a ordem tributaria. In:
Revista dialética de direito tributario. Séo Paulo, n. 201, 2012, p. 95-97.
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interrompido em razdo da Lei n.° 13.008, de 26 de junho de 2014, que partilhou, dentro do
mesmo artigo, as condutas do descaminho (334) e do contrabando (334-A) havendo
aumento da pena para o caso de contrabando.

Apesar das mudancas legislativas propiciarem uma maior autonomia entre
contrabando e descaminho, segue a falta de rigor técnico da redacdo tipica do descaminho e
a sua inapropriada localizacdo descritiva dentro do Cddigo Penal, trazido junto aos delitos
praticados pelos particulares contra a Administracdo Publica'*. Desta maneira, mantém-se a
discussdo na qual o bem juridico ndo protege apenas os impostos aduaneiros, mas também a
Administracédo Publica.

Esta discussdo assinala outro detalhe a ser destacado. Ora bem, por ser o
descaminho um delito praticado contra a Administracdo Publica, ha entendimentos que lhe
negam a natureza tributaria ndo exigindo sequer a existéncia da necessidade de uma efetiva
lesdo aos cofres publicos (crime formal), em exemplo do que ocorre nos delitos tributarios
da Lei n° 8.137/1990, em que o ilicito penal somente se realiza com a supressdo ou
diminuicao do imposto™.

Este conjunto agrava-se na medida em que a lei brasileira ndo apresenta um
elemento tipico quantitativo (valor da prestacdo tributaria em falta, como por exemplo, o
utilizado pelo legislador lusitano no RGIT para configurar e distinguir o ilicito de
descaminho e o crime contrabando) tornando amplo o campo de abrangéncia e de
indefini¢do da incriminagéo.

Disto, decorre uma grande dificuldade em verificar de que forma a falta do
pagamento dos impostos de exportacdo e importacdo ofende o bem juridico tutelado,

reforcando a equivocada ideia de que por se tratar de um crime elencado no Caédigo Penal

4 Como ponto positivo a nova lei ao fazer o aparte do contrabando e do descaminho, reforcou, que o
descaminho é crime material de dano tributério.

15 Deveras, nega-se ao descaminho todas as benesses que gozam os delitos contra a ordem tributaria, como por
exemplo, a constituicdo do crédito tributario somente apds a exclusdo do processo administrativo, bem como o
direito da extincdo da punibilidade através do pagamento da prestagdo tributdria em falta. Apesar destas
guestbes acalorem o debate doutrinario e jurisprudencial no Brasil, ndo se dara énfase a esta discussdo. Este
debate nada mais é do que consequéncia dos problemas relacionados ao bem juridico e a natureza do delito,
tratados com primazia neste estudo. Neste aspecto, maiores detalhes in: MACHADO, Hugo de Brito..., cit., p.
95 e segs.; BARROS, Adriana Pazini de. Natureza tributaria do crime de descaminho. In: Boletim.
INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS. Sio Paulo, n.187, 2008, p.8 e segs.; DEMO,
Roberto Luis Luchi. Descaminho. Pagamento posterior do tributo. Extingdo da punibilidade. Analogia in
bonam partem de norma penal especial. (Jurisprudéncia comentada). In: Revista Juridica Consulex, Brasilia,
v. 7, n. 158, 2003, p. 24 e segs.; DOTTI, René Ariel; SCANDELARI, Gustavo Britta. A exigéncia do
exaurimento... cit., p. 399 e segs.
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como sendo praticado contra a Administracdo Publica, independe da existéncia da
verificacdo de um dano aos cofres publicos.

Com efeito, em termos juridicos préticos, a falta de referéncia de um valor minimo
como elemento do tipo de descaminho na lei brasileira enseja o impedimento da verificacéo
de quando se esta diante de um crime ou de um ilicito de administrativo. Como dificuldade
maior, obsta a compreensédo de que forma e a partir de que ponto (valor do imposto em falta)
a conduta torna-se relevante para fins penais™®, admitindo, inclusive a ocorréncia formal do
delito, ou seja, independentemente da efetiva reducdo dos impostos.

Assim a indefinicdo do conteudo dos elementos do tipo aliados a inexisténcia do
aludido limiar quantitativo (valor minimo sonegado) como elemento do tipo, traz um
aumento exorbitante da incidéncia da incriminacdo (abertura do tipo e, por conseguinte,
esvaziamento do contetdo), fazendo com que inimeras pessoas venham a responder pelo

delito de descaminho no Brasil, aumentando macicamente a atividade judicante.

1.1. O PROBLEMA ATRAVES DA JURISPRUDENCIA

As imprecisdes apontadas sobre o descaminho na secdo anterior também sédo
perceptiveis na seara das decisfes dos Tribunais patrios. Neste aparte, buscar-se-a trazer de
forma objetiva como estes problemas aparecem no cenario jurisprudencial.

Com efeito, ainda que se atribua a jurisprudéncia o carater de fonte secundaria das
normas penais'’, no caso do descaminho, no mais das vezes ela se traduz na fonte priméria,
principalmente devido a se estar diante de uma norma incompleta'® que precisa da
complementacdo de outros elementos para averiguar a existéncia do crime.

Frisa-se que neste espaco ndo se propOe corroborar qual é a posi¢do petroriana
dominante j& que nos Ultimos anos — como se verd sem maiores dificuldades —, hd uma série
de posicionamentos distintos que divergem sobre pontos basicos e essenciais do delito.

Visando uma melhor compreensdo a exposi¢cdo serd dividida por temas em que

serdo matizados os principais pontos de divergéncia. Para que ndo se perca o propésito da

1% Na busca de um critério material capaz de aferir a relevancia penal do delito de descaminho, sobreleva-se a
reiterada aplicacdo do principio da insignificancia pelos Tribunais brasileiros.

Y DOTTI, René Ariel; SCANDELARI, Gustavo Britta. A exigéncia do exaurimento..., cit., p. 402-403;
SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributario de descaminho. Porto Alegre: Magister, 2013, p. 63 e seg.
'8 Norma penal em branco e tipo penal aberto.
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objetividade, utilizar-se-4 o colacionamento de fragmentos de ementas para que se evitem
desnecessarias transcricoes.

Desta forma, inicialmente abordam-se alguns julgados que compreendem o
descaminho como crime formal:

. “(...) o delito de descaminho é rigorosamente formal, de modo a prescindir
da ocorréncia do resultado naturalistico. (...) O crime de descaminho se perfaz com
o ato de iludir o pagamento de imposto devido pela entrada de mercadoria no pais.
Néo é necessaria, assim, a apuragao administrativo-fiscal do montante que deixou
de ser recolhido para a configuracdo do delito. Trata-se, portanto, de crime formal,
e ndo material, razdo pela qual o resultado da conduta delituosa relacionada ao
quantum do imposto devido ndo integra o tipo legal. Precedente da Quinta Turma
do STJ e do STF. (...) Em suma: a configuracdo do crime de descaminho, por ser
formal, independe da apuracdo administrativo-fiscal do valor do imposto iludido,
embora este possa orientar a aplicacdo do principio da insignificancia quando se
tratar de conduta isolada. 6. Habeas corpus ndo conhecido”. (STJ. HC 218.961,
Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 15/10/2013).

. “(...) o delito de descaminho, como crime instantaneo, se perfectibiliza com
o simples ato de iludir o pagamento de imposto devido pela entrada de mercadoria
no pais”. (TRF4. ACR 5000001-33.2010.404.7005, Oitava Turma, Rel. Leandro
Paulsen, j. 16/12/2014).

L] “Q delito de descaminho previsto no artigo 334 do Cddigo Penal se
perfectibiliza com a simples entrada da mercadoria em territorio nacional sem o
pagamento dos impostos devidos, sendo, portanto, crime formal e ndo exigindo a
constituicdo definitiva do débito para caracterizacdo do tipo penal ou como
condicdo de sua tipicidade. (TRF4. ACR 5001650-37.2013.404.7002, Sétima
Turma, Rel. Sebastido Ogé Muniz, j. 04/07/2014).

Noutra ala, seguem certos arestos que incluem o descaminho como um crime
material:

. “Esta Corte Superior tem entendido que o descaminho, equiparando-se aos
demais delitos tributérios, é crime material, sendo necessario o exaurimento da
esfera administrativa para o inicio da persecucdo penal. (...).Habeas Corpus ndo
conhecido. Ordem concedida de oficio para que o Juizo de primeiro grau analise o
cumprimento da referida condicdo de procedibilidade, sem a qual deve ser
trancada a agdo penal”. (STJ. RHC 227.502/RS, Quinta Turma. Rel. Min. Marilza
Matnard, j. 23/04/2013).

. “O Superior Tribunal de Justiga firmou jurisprudéncia exarando a
orientacdo de que o descaminho, por se tratar de crime material, equiparado aos
demais delitos tributérios (...) Habeas corpus provido, para determinar o
trancamento da acdo penal que o recorrente ora responde”. (STJ. RHC 32.281/RS,
Quinta Turma Rel. Min. Campos Marques, j. 21/03/2013).

. “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 Cddigo Penal procura proteger é o erario publico,
diretamente atingido pela evasdo de renda resultante de operagdes clandestinas ou
fraudulentas. Cuida-se, ademais, de crime material, tendo em vista que o préprio
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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 tipificagdo do crime de descaminho. Inteligéncia da
Stimula Vinculante n® 24 do Supremo Tribunal Federal. (STJ. RHC 36.570/MG,
Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, j. 28/05/2013).

L] "[0] delito previsto na segunda parte do caput do artigo 334 do Cddigo
Penal configura crime material, que se consuma com a liberacdo da mercadoria
pela alfandega, logrando o agente ludibriar as autoridades e ingressar no territério
nacional em posse das mercadorias sem o pagamento dos tributos devidos [...]"
(STJ. HC 139.998/RS, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 14/02/2011).

A imprecisdo quanto a definicdo de que o descaminho seja crime formal ou
material, implica diretamente na sua natureza juridica, servindo como diretriz para negar-lhe

as benesses atribuidas a outros delitos semelhantes:

. “Consoante entendimento pacifico do Superior Tribunal de Justica, a
pratica do descaminho ndo se submete a regra instituida pelo Supremo Tribunal
Federal ao editar a Simula 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". (STJ. HC 232.877/CE, Quinta
Turma, Rel. Min. LAURITA VAZ, j. 26/08/2014).

Sob o viés da natureza juridica, também ha jurisprudéncias das Cortes Superiores,
que compreendem o crime de descaminho um delito tributario, somente o admitindo sob a

forma de dano:

) PENAL - HABEAS CORPUS — DESCAMINHO — TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL — AUSENCIA DE PREVIA CONSTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO NA ESFERA ADMINISTRATIVA - NATUREZA
TRIBUTARIA DO DELITO — ORDEM CONCEDIDA. 1. Consoante recente
orientacdo jurisprudencial do egrégio Supremo Tribunal Federal, seguida por esta
Corte, eventual crime contra a ordem tributaria depende, para sua caracterizacao,
do lancamento definitivo do tributo devido pela autoridade administrativa. 2. O
crime de descaminho, por também possuir natureza tributaria, eis que tutela, dentre
outros bens juridicos, o erario publico, deve seguir a mesma orientacdo, ja que
pressupde a existéncia de um tributo que o agente logrou éxito em reduzir ou
suprimir (iludir). Precedente. 3. Ordem concedida para trancar a agdo penal
ajuizada contra os pacientes no que tange ao delito de descaminho, suspendendo-
se, também, o curso do prazo prescricional. (STJ. HC 109205. Sexta Turma, Rel.
Min. Jane Silva, j. 2/10/2008).

No gue tange ao bem juridico tutelado, cotejam-se diferentes julgados em que ora
se estabelece a protecdo do erario, ora da Administracdo Pablica, e, até mesmo o amparo do
emprego, comércio e da industria nacional, entre outros:

. “Embora o delito de descaminho esteja descrito na parte destinada aos
crimes contra a Administracdo Pablica no Codigo Penal, motivo pelo qual alguns
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doutrinadores afirmam que o bem juridico primario por ele tutelado seria, como
em todos os demais ilicitos previstos no Titulo IX do Estatuto Repressivo, a
Administracdo Publica, predomina o entendimento de que com a sua tipificacdo
busca-se tutelar, em primeiro plano, o erario, diretamente atingido pela ilusdo do
pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo
de mercadoria. (STJ. HC 255.617/RS. Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, j.
19/03/2013).

o “A lesdo a ordem tributéria é espécie do género lesdo ao erario. Por isso, 0
objetivo da criminalizacdo do descaminho ndo é simplesmente evitar lesdes ao
interesse do Estado na arrecadacdo de tributos, mas evitar lesdes aos recursos
financeiros do pais em geral. Isto envolve, em um primeiro plano, o ndo
pagamento dos tributos devidos pela importacdo, mas em segundo plano, envolve
0 comércio de mercadorias com valores substancialmente inferiores aos praticados
no mercado interno, o que causa grave dano a indUstria, gera desemprego e, em um
efeito cascata, vai gerar mais lesdes ao erario” (TRF4. ACR 5001306-
18.2011.404.7005, Sétima Turma, Rel. Danilo Pereira Junior, j. 05/03/2015.).

. “O objeto juridico tutelado no descaminho é a administragdo publica,
considerada sob o é&ngulo da funco administrativa que, vista pelo prisma
econdmico, resguarda o sistema de arrecadacdo de receitas; pelo prisma da
concorréncia leal, tutela a pratica comercial isondmica; por fim, pelo angulo da
probidade e da moralidade administrativas, garante, em seu aspecto subjetivo, o
comportamento probo e ético das pessoas que se relacionam com a coisa publica”.
(STJ. AgRg no AREsp 600.795/PR, Sexta Turma, Rel. Min. Rogério Schiett Cruz,
j. 03/03/2015).

. “A norma penal do art. 334 do Cdédigo Penal — elencada sob o Titulo XI:
“Dos Crimes Contra a Administracdo Pdblica — 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. O agente que ilude esse controle
aduaneiro para importar mercadorias, sem o pagamento dos impostos devidos —
estes fixados, afinal, para regular e equilibrar o sistema econémico-financeiro do
pais — comete o crime de descaminho, independentemente da apuracdo
administrativo-fiscal do valor do imposto sonegado. 4. O bem juridico protegido
pela norma em tela é mais do que o mero valor do imposto. Engloba a propria
estabilidade das atividades comerciais dentro do pais, refletindo na balanga
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” (...). (STJ. Quinta Turma, HC 218.961, Rel.
Min. Laurita Vaz, j. 15/10/2013).

° “o objeto juridico tutelado no descaminho é a administracdo publica
considerada sob o éangulo da funcdo administrativa, que, vista pelo prisma
econdmico, resguarda o sistema de arrecadacdo de receitas; pelo prisma da
concorréncia leal, tutela a pratica comercial isonémica; e, por fim, pelo angulo da
probidade e moralidade administrativas, garante, em seu aspecto subjetivo, o
comportamento probo e ético das pessoas que se relacionam com a coisa publica.
Por isso, ndo ha razdo para se restringir o &mbito de protecdo da norma proibitiva
do descaminho (cuja amplitude de tutela alberga outros valores, além da
arrecadacdo fiscal, que sdo tdo importantes no cenario brasileiro atual),
equiparando-o, de forma simples e impositiva, aos crimes tributarios” (STJ. REsp
1.343.463-BA, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Rel. para acérddo Min.
Rogerio Schietti Cruz, j. 20/3/2014).
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Ja noutra fila, observa-se a forma em que o verbo do tipo do descaminho “iludir” é
empregado no ambito petroriano. Neste aparte, por vezes, parece nao haver uma significacao
exata sobre o referido verbo iludir, que ora apresenta-se como iludir o pagamento de
imposto ou relacionado a atividade de fiscalizacdo da Administracao.

. “(...)  VALOR DOS TRIBUTOS ILUDIDOS INFERIOR AO
ESTIPULADO NA PORTARIA MF 75/2012 (..)” (TRF3. RSE 0001027-
93.2014.4.03.6115, Décima Primeira Turma, Rel. Des. José Lunardelli, j.
07/04/2015).

. “(...) 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
(...)” (STF. HC 99.740, Segunda Turma, Rel. o Min. Ayres Britto, j. de 1°.02.11).

. “(...) modus operandi do réu, que apresentou nota fiscal referente a outra
mercadoria com o intuito de iludir a fiscalizacéo, e a vista das consequéncias do
delito, evidenciadas pela significativa quantidade e alto valor da carga(...).”
(TRF3. Quinta Turma, ACR 0005501-24.2011.4.03.6112, Rel. Des. André
Nekatschalow, j. 17/11/2014).

o “(...) OS REUS FIZERAM USO DE TRANSPORTE AEREO, O QUAL
ATERRISSOU EM PISTA CLANDESTINA, LOCALIZADA NA FAZENDA
DE TITULARIDADE DE UM DELES, SITUADA EM LOCALDISTANTE DA
ZONA ADUANEIRA, SENDO INEQUIVOCO O OBJETIVO DE ILUDIR A
FISCALIZACAO DA RECEITA FEDERAL (...)” (TRF3. Segunda Turma, ACR
95.03.037232-1, Rel. Des. Arice Amaral, j. 21/09/1999).

Ainda, agravando a problematica deste contexto, seguem outras acepc¢des sobre o
emprego do verbo iludir, desta feita, com distintas expressdes, tais como: elisdo, ilidir e
elidir:

. “Descaminho envolvendo elisdo de tributos federais em quantia pouco
superior a R$ 10.000,00 (dez mil reais) enseja 0 reconhecimento da atipicidade
material do delito dada a aplicagdo do principio da insignificancia”. (STF. HC
121717, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, j. 03/06/2014).

. DECISAO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. DESCAMINHO. “utilizando-se
de documentos falsos para ilidir o pagamento dos respectivos tributos”. (STF.
RHC 125237, Rel.Min. Cérmen Ldcia, j. 20/11/2014).

. “(...) Cuida-se de ato vinculado praticado no legitimo exercicio do poder de
policia da Administracdo Pudblica, com o fim Unico de ilidir tanto as atividades
relacionadas ao ilicito fiscal como ao penal, praticadas na zona fronteirica do Pais
(...)”. (TRF3. AMS 0008145-58.2006.4.03.6000, Terceira Turma, Rel. Eliana
Marcelo, j. 05/08/2010).

. “(...) A conduta em tese praticada pelo apelante amolda-se & figura delitiva
do descaminho, o qual se configura na busca por elidir a incidéncia de direitos ou
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tributos incidentes sobre mercadorias, em tese, regulares e aptas ao comércio.
Precedente desta E. Corte” (TRF3. Décima Primeira Turma, ACR 0013875-
79.2012.4.03.6181, Rel. Des José Lunardelli, j. 23/09/2014).

No que atine a problemaética da inadequada colocacdo do delito de descaminho no
cédigo penal, para evitar tautologia, vide trechos dos arrestos dos habeas corpus
supracitados sob os nimeros 36.570; 255.617; e, 218.961.

Como se nota, conquanto a conduta do descaminho seja um ilicito secular,
presentemente, sequer ha uma definicdo sobre seus elementos fundamentais, consoante se

observa através do cendrio petroriano brasileiro.
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CAPITULO Il. NA TRILHA DO DESCAMINHO:
UM VIES HISTORICO E ATUAL DO DELITO

1. A HISTORIA DO DIREITO COMO CIENCIA E O DELITO
ADUANEIRO

Um exame historico-juridico mais aprofundado acerca das infragbes fronteiricas
abordando perspectivas politicas, axiologicas, socioldgicas, econémicas, etc., constituiria a
forma mais apropriada e correta de periodizar o pensamento e as implicagGes juridicas sobre
0 delito aduaneiro, no entanto, tal proposta melhor se coaduna no ambito da matéria de
Historia do Direito.

Pode-se dizer que a tarefa do estudo dos delitos aduaneiros, nas relacGes luso-
brasileiras, carece de uma pesquisa especifica no campo da histéria do direito. H& muitos
relatos, inumeros documentos, normas historicas esparsas que, no mais das vezes, tratam
apenas do fator histdrico deixando de lado o objeto do estudo da histéria do direito. Embora,
a pesquisa historica sobre o ilicito aduaneiro na relagdo luso-brasileira possa ser muito
ampla, e porque nédo dizer um campo a desbravar, ela seria de assaz importancia, servindo
para justificar os diversos pensamentos sociais, econémicos e juridicos de ontem e da
contemporaneamente.

Em outras palavras, periodizar os delitos de contrabando e o descaminho seria
reviver a propria histéria do Brasil, sob o viés politico social, econémico e juridico.
Contudo, por questBes de delimitacdo tematica, frisa-se que este estudo ndo tem como objeto
principal examinar as infracdes aduaneiras a luz dos tracos tradicionais de historia do
direito, ou seja, como ciéncia juridica’®. Assim, contextualizar-se-4 o delito de descaminho
com fragmentos e fatos historicos importantes, tendo como foco introdutivo central a propria

evolucéo legislativa.

9 MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. A Histéria do Direito e 0 seu Ensino na Escola de Coimbra.
Coimbra: Editora Almedina, 2013, p. 23-34.
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2. FEICOES HISTORICAS DO DELITO ADUANEIRO NO
CONTEXTO LUSO-BRASILEIRO

Em uma esfera universal, desde o0 momento em que a histéria menciona a formagéo
organizada das primeiras civilizagdes?®, a mera transacéo ou transporte de mercadorias
desacompanhadas do pagamento das taxas alfandegarias®* marcaram o andar da histéria com
duas condutas coibidas: o contrabando e o descaminho.

Em que pese o presente trabalho tenha por norte a figura do descaminho e este
dogmaticamente tenha natureza diversa do contrabando, do ponto de vista historico ndo ha
como dissocia-los. Logo, estudar a histéria do descaminho €, de certo modo, pesquisar o
contrabando, embora ambos estejam ligados ao ato de exportar e importar, o primeiro se
relaciona a fraude fiscal e o segundo a transacdo de mercadorias proibidas, ndo havendo
como assegurar se esta divisdo em tempos longinquos era assim empregada. Talvez por isso,
para fins histdricos o descaminho é na maioria das vezes confundido com a terminologia do
contrabando. Este estreito elo entre as terminologias persiste até os dias atuais, ndo sendo
raro o descaminho ser vulgarmente tratado como contrabando e vice-versa.

Os delitos aduaneiros caracterizam-se por ser uma atividade tipicamente transversal
a todos os meios de comércio de mercadorias, nomeadamente, quando 0s sujeitos estdo em
diferentes limites estatais, sendo marcante o traco destas condutas em distintas épocas e
civilizagdes.

Neste sentido, Magalhdes Noronha chama a atengdo para a presenca de vestigios
dos delitos aduaneiros em Roma e na Idade Média.?* Cezar Roberto Bittencourt, também
acusa a presenca da criminalizacéo do delito de contrabando durante a civilizacdo romana. 3
Ainda no contexto romano, Heleno Claudio Fragoso, destaca a puni¢do para a violacdo do
monopdlio do sal e, ainda, durante a ldade Média, menciona as rigorosas penas aplicadas

% Na Mesopotamia, registra-se a presenca de uma rudimentar técnica alfandegéria em que marcas de selos
feitos de a e sinais de cordas ou sacas do lado inverso dos embrulhos de mercadorias, originarios da cidade de
Harappa, na regido do Vale do Indo, mostram que essas identificacBes eram usadas como técnica de mercancia.
Alguns desses selos foram encontrados em Ur e outras cidades mesopotamicas, confirmando a presenca de um
comércio maritimo. BARBOSA, Jairo José. Direito Aduaneiro: Origens da navegacdo, da aduana e da
alfandega: suas respectivas evolugdes intertemporais no curso da histéria mundial e do Brasil. 12 ed. Curitiba:
Livraria Juridica, 2009, p. 56-58.

L CARLUCI, José Lence. Uma introducéo ao direito aduaneiro. 12 ed. S&o Paulo: Aduaneiras, 1997, p. 232.

22 NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 323.

Z BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte especial: Crimes contra a Administrag&o
Publica. 62 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 306.
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aos fraudadores, como por exemplo, a de mutilacdo e de morte. Tais penas também se
estendiam para outros casos de contrabando — inobservancia do monopdlio de tabaco e
exportacdo sem licenca de moedas, trigo, peles, etc. — principalmente se o delito fosse
praticado por quadrilha, através do emprego de arma ou por pessoa reincidente. %

No decorrer dos séculos, com o aperfeicoamento das técnicas de navegacgdo e, num
momento posterior, a intensificacdo de um comércio maritimo, fez com que taxas e tributos
sobre as mercadorias passassem a ter um papel importantissimo na receita tributéria dos
Estados®, justificando, assim, a necessidade de uma maior atencéo da atividade estatal sob o
controle dos atos de importar e exportar.

A colonizacdo portuguesa do Brasil ndo fugiu a regra, estando o delito aduaneiro
presente na realidade brasileira desde sua concepcéo, constituindo-se num dos principais
problemas enfrentados pelo governo portugués.

Fatores naturais, como a posicdo geogréafica e a vasta extensdo litoranea da costa
brasileira, proporcionaram um incito natural a navegacdo e ao comércio ultramarino

portugués, como expde Jairo José Barbosa:

As facilidades de navegacdo proporcionadas por um litoral com mais de 8000
quilémetros fez do momento a partir do qual Pedro Alvares Cabral ancorou sua
esquadra no dia 22 de abril de 1500, na localidade de Santa Cruz de Cabrélia no
sul da Bahia, 0 ponto marcante do inicio de uma intensa navegacdo de cabotagem
na orla da entdo Ilha de Vera Cruz, depois Terra de Santa Cruz e, finalmente,
Brasil, impulsionada cada vez mais na medida em que novos grupos de pessoas
chegavam.

Os principais produtos descaminhados eram ouro, metais e pedras preciosas que
escoavam pelo Rio da Prata, atracando em Buenos Aires e de la seguiam para Europa, sem
pagar impostos & Coroa Portuguesa®”.

O historiador Francisco Adolfo de Varnhagen refere que cerca de 40% do ouro

|28

extraido no Brasil era desviado de forma ilegal®®, gerando um decréscimo significativo a

receita tributéria lusitana. Mesmo assim, estipula-se que “as remessas de ouro comegaram

# FRAGOSO, Claudio Heleno. Ligdes de Direito Penal. 4° Vol., 22 ed. Sao Paulo: Editor José Bushatsky, 1965,
p.1170-1171.
> No curso da histéria, os impostos assumiram um importante papel no desenvolvimento das estruturas
politico-sociais, com algumas variacdes de acordo com os valores que cada civilizagdo ostentou no curso da
histéria. Em Roma, por exemplo, Vespasiano chegou a tributar até mesmo a urina. RABACAL, Pedro. As
Vidas de 30 Césares. Queluz de Baixo: Marcador Editora, 2013, p. 102 e segs.
% BARBOSA, Jairo José. Direito Aduaneiro: Origens da navegaco..., cit., p.83.
Z GOMES, Laurentino. 1808. 62 ed. Lisboa: Publicagdes Don Quixote, 2007, p. 113.

Ibidem.
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por volta de 1699 e continuaram em ritmo crescente até 1720, quando um maximo de mais
de 25.000Kg entrou em Portugal” .

Neste cenério, os delitos aduaneiros passaram a dominar grande parte do comercio
ultramarino da colbnia apesar das tentativas do governo de Portugal em combaté-los.

A regulamentacdo do sistema alfandegario no Brasil ocorreu no periodo
compreendido entre 1534 e 1540, concomitantemente com a criacdo das Capitanias
Hereditarias®. Vicente Pinto de Albuquerque Nascimento estima “que a primeira casa
alfandegéria® tenha sido edificada em 1549, na Bahia, na qual se iniciou, em seguida, a
arrecadacdo das rendas correspondentes” 2.

Sob tal contexto, observa-se um regimento editado por Tomé de Sousa, primeiro
governador das capitanias, que destaca funcdes militares para defesa do comércio e
fazendaria para o controle da arrecadagdo®.

No entanto, a maior preocupacdo da Coroa Portuguesa com o crime fronteirico se
deu no século XVIII, durante o reinado de Dom Jodo V (1706-1750), com a descoberta do
ouro na regido de Minas Gerais (Ciclo do Ouro). O ouro deveria ser escoado por rotas
especificas criadas pelo governo portugués denominadas de Estradas Reais. Tais caminhos
ligavam as regides mineradoras as zonas portudrias, sendo uma rota obrigatdria para
circulacdo destas mercadorias. Com o crescente volume de riqueza que passou a circular
pelas Estradas Reais, a Coroa Portuguesa, visando proteger os seus cofres, passou a garantir
a arrecadacdo através de uma fiscalizagcdo ainda mais intensa e severa, instalando novos
postos de guarda e inspecdo para arrecadacdo. Como exemplo das medidas da Coroa para
salvaguardar seus impostos, destaca-se a criagdo das chamadas Casas de Fundicdo®, que

eram assim delineadas por Laurentino Gomes *:

O controle sobre a mineracdo era rigoroso. Pelas leis do governo portugués, o ouro
extraido nas minas e aluvides deveria ser entregue as casas autorizadas de fundicdo

2 MARQUES, A. H. de Oliveira. Breve Histéria de Portugal. 3 ed. Lisboa: Editora Presenca, 1998, p. 407.

% GOMES, Laurentino. 1808..., cit., p. 113.

31 Ao longo da colonizagio, varias casas alfandegérias foram criadas, “como a Casa da india (sobre produtos
chegados de Africa e Asia), a Alfandega do Aguicar e do Tabaco e o Pago da Madeira onde se dava o despacho
do que chegava. Era cobrado sobre a entrada ou saida de mercadoria do territério nacional para o estrangeiro e
vice-versa (...)”. LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histdria — li¢des introdutérias. 4% ed. Séo Paulo:
Editora Altlas, 2012, p. 235.

%2 ALBUQUERQUE NASCIMENTO, Vicente Pinto de. O Contrabando em face da Lei. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1960, p. 17-18. Apud SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributario..., cit., p. 203.

%% LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria..., cit., p. 225.

% Sobre as Casas de Fundicdo ver Revolta dos Mineiros de 1720, ver mais in LOPES, José Reinaldo de Lima.
Ibidem, p. 232 e segs.

% GOMES, Laurentino. 1808..., cit., p. 112-113.
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de cada distrito, onde se cobravam os direitos da coroa. Um quinto, ou seja 20%,
do minério em po6 era resevado ao rei. Outros 18% eram pagos as casa de
cunhagem. O restante ficava com os garimpeiros e mineradores na forma de barras
marcadas com seu pesos, quilate, numero e as armas do rei, além de um certificado
que lhe permitia entrar em circulagdo. Para facilitar o comércio, autorizava-se
também a circulacdo de ouro em po6, em pequenas quantidades, usadas em
pagamentos nas compras do dia-a-dia. Além do controlo feito nas casas de
fundic@es, havia postos de vigilancias nas estradas, especialmente entre as minas e
o litoral, onde uma guarnicdo militar composta por um tenente e cinquenta
soldados, tinha autorizacdo para revistar qualquer pessoa que por ali passasse. A
punicdo, para os contrabandistas era dréstica (...).

Como se nota, 0 governo portugués investia de forma significativa no intento de
evitar que mercadorias e, principalmente, metais preciosos, fossem extraidos e
comercializados a margem da lei vigente, sendo rigorosamente punido aquele que fosse
apanhando a desviar a senda das Estradas Reais®® ou a burlar a fiscalizacdo das Casas de
Fundicao.

Gomes aludindo Mawe confere um panorama histérico da situacdo vivenciada na
época:

Mawe descreve a prisdo de um contrabandista na aldeia de Conceicéo, interior de
Minas Gerais: Uma semana antes da minha chegada, a aldeia fora teatro de
extraordinaria aventura. Um tropeiro, que ia ao Rio de Janeiro com varios burros
carregados, foi alcancado por dois soldados da cavalaria, mandados em sua
perseguicdo: pediram-lhe a espingarda e furaram a coronha com pregos. Vendo
que ela estava oca, tiraram a guarnicdo de ferro que lhe recobria a base e
descobriram uma cavidade que continha trezentos quilates de diamantes. O
tropeiro foi levado para a prisdo de Tijuco e os diamantes, confiscados. A sorte
desse homem, julgou Mawe, apresenta um exemplo terrivel ao rigor das leis: ele
perdera todos os seus bens e sera encerrado, provavelmente pelo resto dos dias, em
uma prisdo IGgubre no meio de criminosos e assassinos. *

O descontentamento da populagdo mineradora com as Casas de Fundicdo e as
cobrancas da quintagem do ouro aliada a uma crise econémica gerou em 1720 a Revolta dos
Mineradores, resultando na diminuicdo do valor quinto destinado & Coroa Portuguesa.®

Com o transcorrer do tempo, as necessidades da Coroa aumentam e a renda da
col6nia despenca. A crise iniciada no reinado de Dom Jodo V segue durante o imperado de

Dom José | (1750-1777). Durante este periodo, pinta-se um quadro de desorganizacdo na

% A preocupagdo da Coroa Portuguesa com os desvios das riquezas era tamanha que quem ousasse abrir uma
nova picada para desviar as Estradas Reais seria punido como crime de lesa majestade. “(...) a abertura de vias
de comunicagdo (que ndo fossem autorizadas pela metrépole), por recear o extravio dos quintos. Muitas vezes
grupos de moradores tentaram abrir estradas a propria custa para facilitar o comércio e evitar a passagem pelos
registros da capitania, onde eram feitos o controle de entrada e saida de pessoas e mercadorias e a cobranga dos
impostos”. RODRIGUES, André Figueiredo. Os Sert6es Proibidos da Mantiqueira: desbravamento, ocupagéo
da terra e as observagdes do governador Dom Rodrigo José de Meneses. In: Rev. Bras. Hist. [online]. 2003,
vol.23, n°® 46, p. 253-270. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rbh/v23n46/al1v2346.pdf, acessado em 24
de setembro de 2014, p. 257.

% GOMES, Laurentino. 1808..., cit., p. 113.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria..., cit., p. 234-235.
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colbnia, em que sequer permitia saber se o déficit era fruto da baixa produtividade ou do
contrabando e do descaminho culminando na retomada da cobranca quinto do ouro. *

Neste contexto, oportunissimas se fazem as palavras do professor Rui Marcos:

E sabido que, para o final do reinado de D. Jodo V, o Pais se debatia numa das
suas mais profundas crises. As secretarias do Estado existentes revelavam-se
incapazes; os problemas financeiros agudizavam-se; o contrabando grassava a
ritmo nunca visto; o clero e a nobreza tinham frequentes assomos de arrogéncia,
mesmo em face do corpo judicial, o que provocava publico escandalo. Afinal de
contas, aquilo a que se assistia era o continuo definhamento do poder central®.

Por fim, frisa-se que a baixa da producdo se acentuou nas décadas de 1770 a 1780,
com a diminuicdo de ouro nas jazidas, embora 0 metal precioso tenha sido a base da
economia do século XVI1II, no comego do século XIX, os registros aduaneiros apontavam
uma pequena quantidade na exportacéo do género®'.

Neste panorama de crise ndo se pode deixar de registrar as valorosas contribuigdes
administrativas e legislativas de Marqués de Pombal no combate ao delito aduaneiro. Dada a
importancia deste contributo, a andlise serd feita em topico apartado, antes, porém, é

necessario contextualizar o contrabando e o descaminho perante as Ordenacoes.
3.0 ILICITO ADUANEIROE AS ORDENAC}CN)ES

E oportuno realcar alguns tracos da legislacdo vigente durante o periodo da
colonizagdo do Brasil por Portugal. Neste fito, em Portugal, na metade do século XV, ja
existia uma legislacdo versando sobre a obrigacdo do pagamento de impostos — funcao
extrafiscal — sob mercadorias transportadas em embarcacdes.

Com efeito, as Ordenacdes Afonsinas contemplavam como direitos do rei, rendas e
direitos sob mercadorias trazidas nos navios, conforme Livro II, Titulo XXII11*?, item 06:
“Os portos do mar, honde os navios coftumédo d'ancorar, e as rendas, e direitos que

d'hantigamente fe acoftumaarom de pagar das mercadarias, que a elles fom trazidas™*.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria..., cit., p. 235.

“ MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. A legislacdo pombalina..., cit., p. 67.

* MARQUES, A. H. de Oliveira. Breve Histéria..., cit., p. 406-408.

*2 «Dos Direitos Reaaes, que aos Reys perteence d'aver em seus Regnos per Direito Commum”.

* PORTUGAL. Ordenacdes Afonsinas, 1446. Disponivel em: www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/I2p211.htm,
acessado em 10 de outubro de 2014.
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Adiante, a norma supracitada foi reproduzida, primeiramente, no Livro Il, Titulo
XV*, item 08 das Ordenacdes Manuelinas® e, ulteriormente, no Livro II, Titulo XXVI1%,
item 09 das Ordenacdes Filipinas®’.

Retomando o contexto colonizador, Lopes ao abordar o Regime Colonial e o
Antigo Regime, refere que a compilacdo das Ordenacdes de 1603 (Filipinas) vigorou no
Brasil conjuntamente com o direito comum sendo responsavel pela atividade juridica nos
tribunais criados no Brasil *¢*°.

Noutra linha, pode-se afirmar que a legislacdo em vigor durante a colonizagéo do
Brasil era a mesma que havia em Portugal, chamada de Ordenagdes Reais. De forma
objetiva, Wolkmer indica que durante a colonizacdo do Brasil houve, aos poucos, a
“transferéncia da legislagdo portuguesa contida nas compilagdes de leis e costumes
conhecidos como Ordenagdes Reais, que englobavam as Ordenagdes Afonsinas (1446), as
Ordenagdes Manuelinas (1521) e as Ordenagdes Filipinas (1603)” *°, bem como a legislac&o
extravagante.

A transferéncia desta compilacdo de leis européias repercutiu diretamente na
formacdo do ordenamento juridico do Brasil, por isso, a lei portuguesa constitui a principal

base do ordenamento juridico brasileiro®, estando presente até os dias atuais®>.

* «Dos Dereitos Reaes que a El Rey pertence auer em seus Reynos”.

** PORTUGAL. Ordenacdes Manuelinas, 1521. Disponivel em: www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I2p43.htm,
acessado em 10 de outubro de 2014.

* «“Dos Direitos Reaes”.

*" PORTUGAL. Ordenagdes Filipinas, 1603. Disponivel em: wwwd.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/12p443.htm,
acessado em 22 de setembro de 2014.

*8 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria..., cit., p. 221.

* Os recursos das decisdes proferidas no Brasil ficavam a cargo da Casa de Suplicacéo, Mesa da Consciéncia e
Ordem e do Desembargo do Pago, todas com sede em Lisboa, o que tornava as decisdes morosas. Demora que
também era peculiar @ Administragdo, representada nao so pela distancia fisica, mas, sobretudo pela burocracia.
LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na historia..., cit., p. 221 — 229.

%0 WOLKMER, Antonio Carlos. Histdria do Direito no Brasil. 32 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003, p.
44,

1«0 empreendimento do colonizador lusitano, caracterizando muito mais uma ocupag¢do do que uma
conquista, trazia consigo uma cultura considerada mais evoluida, herdeira de uma tradicéo juridica milenaria
proveniente do Direito Romano. O Direito Portugués, enquanto expressdo maior do avanco legislativo na
peninsula ibérica, acabou constituindo-se na base quase que exclusiva do Direito patrio”. WOLKMER,
Antonio Carlos. Histdria do Direito no Brasil..., cit., p. 42.

°2 Para uma visdo completa a luz da ciéncia da Histéria do Direito, sobre a transposicdo e periodizacdo do
ordenamento juridico brasileiro vide: MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo; SOUZA, Carlos Fernando
Mathias de; NORONHA, lbsen José Casas. Historia do direito brasileiro. 1% ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2014.
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As Ordenacdes Reais traziam como caracteristicas a presenca de um direito penal
rigoroso e pouco iluminado que visava, principalmente, fortalecer a dominacdo portuguesa
além-mar®®, inclusive no que versa sobre o combate ao contrabando e ao descaminho.

Uma caracteristica acentuada das Ordenacfes € justamente a cominacdo de penas
corporais. O Livro V das Ordenagdes Filipinas, conhecido como “Livro do Terror”, previa
torturas e penas cruéis, como a morte através de esquartejamentos, entre outros, até mesmo a
familia dos condenados era penalizada.

Em que pese o Livro V tratasse da ampla maioria das questdes penais, nele pouco
se encontra sobre condutas que pudessem ser comparadas e consideradas como contrabando
ou descaminho. Mesmo assim, pode-se citar como exemplo, a proibicdo da saida de dinheiro
ou ouro para fora do Reino>*; e também, a vedagdo da passagem de gado na modalidade de
exportagio™.

Entretanto, o descaminho melhor se assemelha com as disposi¢des encontradas no
Livro 11 das Ordenac6es Filipinas Titulo XXV1 18 a 33, sendo que a punicao correspondia a
perda parcial ou total dos bens apreendidos, conforme se extrai da ligdo de José Reinaldo de
Lima Lopes: “CondenagGes. Muitas vezes as penas previstas no direito criminal consistiam
em perda de bens dos condenados a favor da Coroa. Era o confisco ou perdimento, mesmo
que parcial, pois uma parte dos bens poderia ir para vitima ou denunciante (Ordenacdes
Filipinas, Livro I, Titulo XXVI 18 a 33)”. %

Dentre os referidos dispositivos aparta-se o item 20 do Titulo XXVI: “todas as
cousas, que cairem em commisso por descaminhadas. E, por conseguinte as penas, em que
por isso se incorre, ficam Direito Real, por este mesmo feito sem outra sentenga”.

Igualmente é de notar que a fiscalizagdo do sistema fazendario também era exercida
por particulares, em verdade, uma classe de exploradores que militavam em prol da

arrecadacdo da Coroa®’. Quic4, em razdo disso, embora existisse a previsdo de aplicacio de

¥ WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil..., cit., p.44-46.

> Livro V, titulo CXIII: “que se no tire ouro, nem dinheiro para fora do Reino”.

> Livro V, titulo CXV: “(...) ndo tire por si nem por outrem destes Reinos para fora deles nenhum gado de
qualquer sorte ou qualidade que seja. E quem o contrario fizer e com ele for achado ou lhe for provado que o
passou, ou mandou passar ou vender, incorra em perdimento de todos seus bens e fazenda, a metade para nossa
Céamara e outra para quem o acusar e serd degredado para sempre para o Brasil”.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria..., cit., p. 237.

% FAORO, Raymundo. Os donos do poder. 42 ed. Porto Alegre: Goblo, 1979. Apud LOPES, José Reinaldo de
Lima. O Direito na histéria..., cit., p. 237-238.
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penas graves nas OrdenacOes, geralmente, as unicas aplicadas eram o confisco e o
perdimento®.

A legislacdo penal contida nas Ordenagdes do Reino esteve vigente no Brasil até o
século XX, quando, em 1830, teve lugar o primeiro Codigo Penal do Brasil.

4. ALEGISLACAO POMBALINAE O DELITO ADUANEIRO

Muitos autores ao tratarem sobre aspectos juridico-histéricos do contrabando e do
descaminho os contextualizam diretamente com o Direito Romano ou com as Ordenagdes
enfatizando a aplicagdo das duras penas (especialmente a de morte), previstas nas
legislacBes destes periodos®. Ocorre que ndo se pode deixar de perquirir as profundas
mudancas trazidas na segunda metade setecentista pelo lustro de Marqués de Pombal,
especialmente quanto a implementacdo de uma politica colonial centralizadora e de intensa
fiscalizagdo em que se deu grande énfase para figura da “Administragio Colonial”,
robustecendo o combate ao contrabando.

Como ja exposto, o Rei de Portugal Dom José I, ao dar inicio ao seu reinado,
encontrava o Estado mergulhado em uma profunda crise, em consequéncia do decréscimo
das rendas das coldnias e do aumento da préatica do contrabando.®® Essa situacdo se vé
agravada por conta de dois acontecimentos histéricos: o Terremoto de Lisboa, ocorrido em
novembro de 1755, e, na sequéncia, a guerra®®.

E neste contexto tragico que surge a figura de um dos maiores nomes da histéria de

Portugal: Sebastido José de Carvalho e Melo (Marqués de Pombal), secretario de governo,

%8 FRAGOSO, Claudio Heleno. Liges de Direito..., cit., p. 1171.

% Durante o largo periodo de vigéncia das Ordenagdes, a desobediéncia de determinada ordem real nem
sempre implicava em uma direta subsuncéo ao regime de lesa-majestade. BRANDAO, Nuno Fernando Rocha
Almeida. Desobediéncia e resisténcia a ordens de autoridades no periodo das ordenagdes. In: ANDRADE,
Manuel da Costa; COSTA, José de Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda; MONIZ, Helena; FIDALGO,
Sonia. Direito Penal: Fundamentos dogmaticos e politico-criminais — Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld.
12 ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2013, p. 1184-1202; Mais, durante este periodo ndo podemos deixar de lado
o lume trazido pelas licdes de Beccaria, que inclusive dedicou um aparte ao contrabando no seu imortal “Dos
delitos e das penas”. Vide: BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Editor: Ridendo Castigat Mores,
2001, p. 149 e seg.

% MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. A legislacdo pombalina..., cit., p. 67.

81 «“Na sequéncia da recusa portuguesa de subscrever o Pacto de Familia, que procurava reunir todos os estados
ligados a Casa de Bourbon contra a Inglaterra, tropas francesas e espanholas invadiram Portugal. Fulminados
pela tenaz resisténcia nacional, os invasores ndo lograram os seus intentos e, em 1763, o Tratado de Paris
assegurava a paz. A este desenlace fica ligada historicamente uma verdadeira erupgdo legislativa de feicdo
militar que reorganizou miudamente o exército portugués nos anos que decorrem entre 1760 e 1764”.
MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. A legislagdo pombalina..., cit., p. 70.
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que recebeu todos os poderes para fazer frente a catastrofe, podendo fazer uso dos meios e
recursos que lhe fossem necessarios. Como bem reverenciou Ruy Barbosa no Discurso do
Primeiro Centenario da Morte de Pombal: “A conflagracdo evoca, e revela magicamente o
heroi. Nada Ihe escapa a mao de ago, a previdéncia onipotente, ao génio que reviveu Lisboa,
(...) Centenas de decretos, em poucos dias, Ihe borbotam da mente. Sepulta os mortos; acode
aos feridos” 2. Desta forma, Marqués de Pombal assumiu a tarefa que lhe fora incumbida
com muita determinagdo, com a finalidade de mais do que sepultar os mortos e cuidar dos
vivos, mas também de fazer surgir do caos uma nova cidade e um novo Estado portugués®®,

Com efeito, é a partir do cataclismo que atingiu Lisboa que se desencadeou uma
série de providéncias legislativas, “grande parte delas de caracter transitorio, que acabam por
dominar o segundo lustro da década de cinquenta” .

No seguir da metade do século XVIII, ha uma grande aceleracdo da producdo
legislativa que, num primeiro momento, consistiu em reforcar o poder régio através do
direito penal, visando garantir a boa ordem na administracéo da justica e o dever de respeito
aos funcionarios régios®. Nas palavras de Nuno Branddo, “naquela época a obediéncia era
vista antes como um exercicio de respeito pela autoridade régia e auténtico sustentaculo de
todo status quo”®®.

Neste periodo, a “producdo de diplomas legais aumentou de tal forma que, a breve
trecho, constituia um caudal legislativo imenso, assumindo para a vida juridica do Pais uma

importancia semelhante ao cédigo oficial do Reino” .

Esta aceleracdo legislatoria
acarretava enormes distorcdes aos juizes e aos litigantes, pois a nova legislacao distanciava-
se cada vez mais das Ordenacdes Fillipinas, gerando, assim, certa inseguranca juridica,
especialmente, em razdo da auséncia de uma compilacéo dos textos legais. ®®

No calor de uma crise, nada mais fastidioso que os governos lancarem mao do

direito penal para tutela de uma politica econémica. A legislacdo pombalina ndo fugiu a

62 BARBOSA, Ruy. Discurso pronunciado a 8 de maio de 1882 — No 1° centenério da morte do Marqués de
Pombal, In OragBes do Apdstolo/RJ, 1923. Apud REIS, Claudio Britto. O Terremoto de Lishoa. 2° ed. Rio de
Janeiro: Altiva, 2003, p. 65.

% \ler mais sobre o Terremoto de 1755 em REIS, Claudio Britto. Ibidem. Especificamente sobre as medidas
politicas adotadas por Pombal em 1755 — Providéncias do Marqués de Pombal. Lisboa: Fundagdo Luso-
Americana, 2005.

* MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. A legislacdo pombalina..., cit., p. 69-70.

% MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. Ibidem, p. 91-100.

% BRANDAO, Nuno Fernando Rocha Almeida. Desobediéncia e resisténcia..., cit., p. 1208.

% MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. Ibidem, p.75.

%8 MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. Ibidem, p. 75-76.
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regra.®® Nesta via, intensificava-se o combate ao contrabando, através de uma notavel

legislacdo, conforme ilustra o professor Rui Marcos:

Registramos, ainda neste ambito, uma tremenda perseguicdo legislativa aos
contrabandistas e a puni¢do do crime de contrabando emperrava, por si s6, toda a
maquina econdmica setecentista. Muitas das receitas do estado provinham de
exploracBes comerciais ou industriais, algumas vezes cedidas por via contratual a
um ou mais individuos, mas quase sempre um regime de monopélio. Lembramos
também os privilégios concedidos as grandes Companhias pombalinas. Evidente
se torna garantia de exclusivismos; se esta certeza se esvaia, era impulsionada
fatalmente a derrocada de todo o sistema econdmico.

N&o admira, pois, que a violacdo mais temida fosse o crime de contrabando em
geral. Em variadissimas leis referentes aos mais diversos objectos econdmicos,
inseria-se normalmente um paragrafo reprimindo o contrabando ™.

A propria sociedade era estimulada a delatar os contrabandistas. Neste sentido, tem
lugar o Alvara de 26 de Outubro de 1757, que atribuia o prémio de um ter¢o das mercancias
para os denunciantes. "

Contudo, na seara legislativa pombalina, o grande destaque ficou por conta do
Alvara de 14 de novembro de 1757, o qual se tornou vigente nas colénias por via do Alvara
de 15 de Outubro de 1760, fazendo com que a rigorosa punicao aplicada no Reino fosse a
mesma no espaco ultramarino’?.

Como bem rebusca Rui Marcos, o Alvara de novembro de 1757 tratava o delito de

contrabando como:

(...) “hum dos mais perniciosos entre os que infestdo os Estados; e dos que se
fazem na Sociedade Civil mais odiosos; porque tendo a vileza do furto, ndo s6 He
cometido contra o Erério Régio, e contra o Piblico do Reino, onde He perpetrado;
mas também quando grassa em geral prejuizo do Commercio, He a ruina do
mesmo Commercio, e o descrédito dos Homens honrados, e de bem, que nelle se
empregdo em comum beneficio;”, € 0s contrabandistas aparecem denunciados
como “a abjeccdo,e o desprezo de todas as Nagbes Civilizadas, como inimigos
communs do Erério Real, da Pétria, e do Bem Publico della...”.

Em consonancia com este severo proémio, o conteido da lei surgia miudamente
repressivo. Independentemente de requerimento apresentado pelo procurador da
Junta, estabelecia-se que o “Desembargador Juiz Conservador Geral do
Commercio” mantivesse uma devassa continuamente aberta, sem limitacdo de
tempo, nem sujeicdo a numero determinado de testemunhas para receber as
denincias de contrabandos. As pessoas que aparecessem vestidas com fazendas
interditas por lei eram penalizadas, incidindo sobre os ministros criminais a
obrigacdo de processar judicialmente o0s transgressores sempre que 0S
encontrassem. Para obstar a que alguns religiosos recolhessem nas suas casas e

%9 «O que vem de dizer-se tanto basta para que possamos compreender o alcance de um importante sector das
leis pombalinas, destinadas a afirmarem-se como um poderoso sustentaculo de certa politica econémica muito
ligada a doutrina mercantilista. Nao era outro sendo este o verdadeiro sentido da perseguicdo legislativa,
movida no reinado de D. José, ao crime de contrabando, pois, a ndo suceder assim, de nada relevaria a
concessao de monopolios e privilégios, fundamento econdmico ultimo do regime absolutista”. MARCOS, Rui
Manuel de Figueiredo. A legislacdo pombalina..., cit., p. 103-104.

" MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. Ibidem, p. 101.

T MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. Ibidem, p. 102.

2 MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. Ibidem, p. 102-104.

33



conventos importantes contrabandos, impunham-se lhes medidas punitivas,
podendo, a terceira recaida contrabandista, ser expulsos do Reino. Ndo mais se
facultaria, sem licenca régia passada por escrito, a ida a bordo de navios ou de
quaisquer outras embarcagdes que demandassem as barras de Lisboa e do Porto
antes de terem sido inteiramente descarregados, sob pena de seis meses de cadeia e
de dois anos de degredo para a Praca de Mazagdo. Todavia, a lei refinava em teor
punitivo, quando procurava reprimir as prevaricagdes dos oficiais das alfandegas
que cometiam ou encobriam descaminhos e fraudes; estes funcionarios infiéis
estavam sujeitos a serem publicamente agoutados e condenados a uma pena de dez
anos para agalés. Proibia-se, também, debaixo das mesmas penas, que 0s
funcionarios das alfandegas recebessem, a qualquer titulo, dinheiro ou fazenda
entregue por despachantes, caixeiros, ou pessoas por eles constituidas”.

Da leitura desta Gltima transcricdo, contempla-se ndo apenas a preocupacao com a
supressdo tributaria propriamente dita, mas muitos conceitos ligados a moralidade da funcéo
publica no seu exercicio de tributar, no que toca aos particulares e, também, aos seus
funcionarios.

Deste modo, pode-se afirmar que a relacdo da tutela da moralidade da
Administracdo Publica em sua funcédo tributaria que envolve a discussdao da matéria do
descaminho até os dias atuais, teve uma forte influéncia deste periodo pombalino, tendo em
vista certo afastamento da aplicagdo das Ordenacdes — inclusive nas col6nias —, bem como
em face da nova dindmica trazida a Administracdo Publica (em especial o respeito ao

soberano na pessoa de seus funcionarios régios).

5. (EVOLUCAO) ™ LEGISLATIVA DO CRIME ADUANEIRO NO
BRASIL

Conforme ja referido, num primeiro momento vigeu no Brasil a legislacdo lusitana
(periodo colonial). A codificacdo genuinamente brasileira somente vem ocorrer num
segundo momento (Cédigo Criminal do Império e periodo Republicano) .

Observa-se que nem sempre 0s delitos aduaneiros estdo a cargo dos cddigos penais
estrangeiros, no mais das vezes pertencem a legislacéo extravagante. No entanto, no Brasil o

descaminho e o contrabando sempre foram tipificados no cédigo penal .

® MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. A legislacdo pombalina..., cit., p. 102-103.

™ Como adiante serd fundamentado, ndo se entende que houve uma real “evolugdo” legislativa no crime de
descaminho do Brasil.

® BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral |, 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 95.

® FRAGOSO, Claudio Heleno. Ligdes de Direito..., cit., p. 1171.
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Antes de abordar diretamente a codificacdo penal no Brasil, refere-se que dias apds
a chegada da familia Real ao Brasil foi assinado, através da Carta Régia de 28 de janeiro de
1808, pelo Principe Regente de Portugal Dom Jodo de Braganca, o Decreto de Abertura dos
Portos as NagGes Amigas. Este documento permitiu a abertura dos portos brasileiros para o
comércio ultramarino, sem necessidade intercessao portuguesa’’.

Diante desta nova perspectiva de abertura dos portos, sucede-se um periodo com a
presenca de varias leis nacionais versando sobre importacdo e exportagdo, como por
exemplo: Decreto - de 13 de Maio de 1810®, que isentava os direitos de entrada nos portos
do Brasil, as mercadorias chinesas, importadas a vassalos portugueses; Decreto - de 26 de
Fevereiro de 1810, que equipara ao contrabando a compra de pélvora fora das fabricas ou
administracdes reais’®; Decreto - de 23 de Novembro de 1810, que proibia a exportacdo de
salitre utilizado para pdlvora.

Na sequéncia, basicamente acompanhada da proclamacdo da Independéncia do
Brasil advinda em 1822, ocorre, em 1824, a edicdo da primeira Carta Constitucional, ao
passo que, a independéncia penal advém em 1830, através do primeiro Codigo Penal,
conhecido como Codigo do Império do Brasil, tendo sua vigéncia entre os anos de 1830 e
1890%,

Nesta primeira codificacdo, o legislador em atencdo ao principio da legalidade
descreveu a conduta tipica de importar e exportar nos crimes “Contra o Thesouro Publico ¢

Propriedade Publica” .

Contrabando

Artigo 177. Importar, ou exportar generos, ou mercadorias prohibidas; ou néo
pagar os direitos dos que sdo permittidos, na sua importacéo, ou exportacao.

Penas - perda das mercadorias ou generos, e de multa igual & metade do valor
delles.

Como se nota, o delito de descaminho aparecia atrelado ao de contrabando, sob o
nomem juris apenas deste ultimo. Entretanto, as condutas dos delitos ja eram diferenciadas

pela doutrina. Ao contrabando designava-se a transacdo de objeto proibido; ao descaminho,

" BRASIL. Leis etc. Colleccdo das Leis do Brazil de 1808. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1891, p. 1-2.

® BRASIL. Leis, etc. Collecdo das leis do Brazil de 1810. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1891, p. 108.

™ Brasil. Leis, etc. Ibidem, p. 42

% Brasil. Leis, etc. lbidem, p.229.

81 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Crimes de contrabando..., cit., p. 10.

8 GROCH, Ludmila de Vasconcelos Leite. O descaminho como crime tributario: consequéncias da
equiparacao. In: VILARDI, Celso Sanchez; PEREIRA, Flavia Rahal Bresser; DIAS NETO, Theodomiro
Direito Penal Econémico: crimes financeiros e correlatos. Sdo Paulo: Saraiva 2011, p. 222.
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competia a fraude aos direitos do soberano, a partir do comércio de mercadorias permitidas,
com o efeito de alterar as receitas do Estado.®

Tal legislacdo néo estipulava a pena de prisdo, apenas previa pena de multa,
cumulada com a perda das mercadorias. Conforme assinala Marcia Domettila Lima de
Carvalho, o abrandamento da san¢éo penal decorria do carater liberal da Carta de 18243,

Noutro ponto, a par da diferenciacdo e a autonomia do descaminho em relacdo ao
contrabando, destaca-se a correta colocagdo do artigo 177 no Cédigo Penal imperial, sendo
tratado no Titulo VI: “Dos crimes contra o Thesouro Publico, e propriedade publica”.
Deixou-se nitido que, o descaminho vinculava-se as receitas tributarias — Thesouro Nacional
nome adotado na Carta de 1824 a Fazenda Nacional — distinguindo-se, portanto, dos crimes
contra a Administracéo Publica. ®

Com a proclamacéo da Republica, em 15 de novembro de 1889, o primeiro estatuto
penal brasileiro cede lugar ao Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil de outubro de
1890, igualmente chamado de Cddigo Penal Republicano. Este cédigo ficou conhecido pelas
suas imperfeicdes técnicas. Além disso, por ser obsoleto em relacdo a ciéncia de seu
periodo, gerando a necessidade da edi¢do de varias leis extravagantes para suprir os defeitos
(que mais tarde, deram origem a Consolidacdo das Leis Penais de Vicente Piragibe de
1932).%

Ressublinha-se que, novamente, o crime de descaminho era descrito no rol: “Dos
crimes contra a fazenda publica”, no Titulo VII. Em exemplo da codifica¢do anterior, havia
referencia inicial apenas ao contrabando sendo o descaminho descrito no caput do artigo
265, in verbis:

Do Contrabando

Artigo 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.
Assim, o Codigo Republicano mantém o contrabando e o descaminho. No entanto,

a pena passa ser de prisdo de um a quatro anos, mais o tributo ilidido.

8 SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributario..., cit., 2013, p. 204.

8 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Crimes de contrabando..., cit., p. 10.

% CARVALHO, Méarcia Dometila Lima de. Ibidem, p. 11; SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime
tributario..., cit., p. 204.

8 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral..., cit., p. 95-96.
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Para Noronha, “inspirava-se nossa lei anterior no Codigo Penal Portugués de 1886,
artigos 279 e 280, dele divergindo porque enguanto ela enfeixava em artigo Unico as duas
espécies — o contrabando e o descaminho — ele os definia em disposicdes distintas” ®.

Durante o Estado Novo, em 1937, Alcantara Machado foi o responsavel pela
apresentacdo do projeto do Cédigo Penal de 1940, passando a vigorar até os dias atuais,
embora com significativas alteracdes.

O legislador brasileiro, ao tratar do contrabando e do descaminho, o0s
contextualizou, pela primeira vez, no elenco dos delitos praticados contra a Administragéo,
no Titulo XI (“Dos Crimes Contra a Administragao Publica”; Capitulo II: “Dos Crimes
Praticados por Particular Contra a Administracdo em Geral”). Todavia, seguiu a tradi¢do das
codificaces nacionais anteriores, regulando no mesmo artigo a criminalizacdo aduaneira do
ato de exportar ou importar mercadoria proibida (contrabando) ou iludir, no todo ou em
parte, 0 pagamento de direito ou imposto devido pela entrada ou saida de mercadoria
(descaminho).

|89

Ao texto de lei original do artigo 334 do Codigo Penal™, sobrevieram duas

alteracBes. A primeira através da lei 4.729, de 14 de julho de 1965% e a segunda, ocorrida
recentemente, por forca da Lei n° 13.008, de 26 de junho de 2014.
Neste particular, de 1965 até meados de 2014, o delito de descaminho e

contrabando era assim descrito:

Contrabando ou descaminho

Artigo 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: (Alterado pela Lei 4.729-1965)

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

% NORONHA, E. Magalhées. Direito Penal..., cit., p. 323.

8 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral..., cit., p. 95.

89 Redac#o original do artigo 334 no Cédigo de 1940.

Contrabando ou descaminho

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

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

§ 1° incorre na mesma pena quem pratica:

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

b) fato assimilado em lei especial a contrabando ou descaminho.

8§ 2° A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou descaminho é praticado em transporte aéreo.

% A Lei n. 4.729, de 14 de julho de 1965. Essa lei que “define o crime de sonegagdo fiscal e d4 outras
providéncias”, no art. 5.2, altera o art. 334 do Cddigo Penal, porque, embora mantendo a puni¢do da navegacao
de cabotagem ilicita, da pratica de fato assimilado, em lei em especial, a contrabando ou descaminho, prevé,
em seu § 1.9, alineas ¢ e d, outros delitos, e no § 2.° amplia, em face deles o conceito de atividade comercial”.
NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal..., cit., p. 323.
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b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou descaminho;

c) vende, expde a venda, mantém em deposito 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 introducdo clandestina no
territorio nacional ou de importacdo fraudulenta por parte de outrem;

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentacdo 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. (Alterado pela Lei 4.729-1965)

§ 3° - A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou descaminho é
praticado em transporte aéreo. (Acrescentado pela Lei 4.729-1965)

Ora bem, foi mantida, basicamente, a mesma moldura penal do Codigo
Republicano, quer seja, de um a quatro anos de reclusdo. Ressalva-se apenas a causa
especial de aumento de pena acrescida no 8§ 3°, podendo a pena ser aplicada em dobro, nos
casos em que o delito seja cometido através de transporte aéreo.

No entanto, é do ponto de vista de apreciagdo da natureza do delito que a Lei n.°
4.729/1965 trouxe significativos reflexos ao descaminho. Consoante observa Adriana Pazini
de Barros, tal lei, a0 mesmo tempo em que incorporou ao ordenamento penal os crimes de
sonegacdo fiscal, alterou no Coédigo Penal a redacdo do artigo 334%. Desta forma,
incontroversa € a identidade do descaminho com os delitos de sonegagdo fiscal, “tratados na
mesma lei, no mesmo momento legislativo, num diploma que pretendia, em termos de
prevengdo geral, coibir [...] recolhimento de tributos devidos ao Erario” %,

A natureza fisco-tributaria empregada ao delito de descaminho era inclusive
reconhecida pelo proprio legislador da época. Quando ocorreu a grande tentativa de
mudanca do Caodigo Penal através do Decreto Lei n.° 1.004/1969, o descaminho no prévio
projeto legislativo era destacado no artigo 400, localizado no rol dos “Dos Crimes Contra a
Ordem Tributéria” %,

Obviamente, foi sobre o texto de lei do artigo 334 do Cddigo Penal supracitado, que
se desenvolveram a maior parte das atividades doutrinarias e jurisprudenciais de nossos dias.
Entretanto, até hoje, pairam muitas questdes controvertidas sobre o crime de descaminho,

especialmente sobre a indefinicdo de sua natureza.

%1 BARROS, Adriana Pazini de. Natureza tributaria do crime..., cit., p.8.

% Ibidem.

% MACHADO, Luiz Alberto. Dos Crimes contra a Ordem Tributaria. In: Revista de Direito Tributario. Vol.
34, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 259-260.
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Neste interim, ndo poderia deixar de lembrar as valorosas contribui¢des trazidas ao
tema pela jurista Marcia Dometila Lima de Carvalho através da obra “Crime de
Contrabando e Descaminho”, a qual recorrentemente a jurisprudéncia e a doutrina patria a
fazem referéncia, em especial, quanto a diferenciacdo entre as figuras do contrabando e do

descaminho:

Embora reunidos num mesmo tipo, o do artigo 334 do citado Estatuto, e sujeitos a
mesma san¢do, ndo ha como negar que os dois fatos, a exportacdo ou importacdo
de mercadoria proibida e a fraude aos tributos aduaneiros possuem caracteristicas
préprias de cada um, sendo mesmo diversa a sua natureza juridico-penal. Assim,
enquanto o descaminho, fraude no pagamento dos tributos aduaneiros, e, grosso
modo, crime de sonegacdo fiscal, ilicito de natureza tributaria pois atenta
imediatamente contra o erdrio publico, o contrabando propriamente dito, a
exportacdo ou importacdo de mercadoria proibida, ndo se enquadra entre os delitos
de natureza tributaria. Estes, procedidos de uma relagdo fisco-contribuinte, fazem
consistir, 0 ato de infrator, em ofensa ao direito estatal de arrecadar tributos™.

Outrossim, ndo se desconhece o trabalho de outros autores que escreveram sobre o
tema. Nesta linha, destaca-se Augusto Olympio Viveiros de Castro®®, um dos primeiros a
pesquisar sobre o delito aduaneiro através da obra “O Contrabando” langada em 1898%; em

1925, o autor apresentou novo estudo compaginado na “Revista do Supremo tribunal de

9997

Justica™", suas licGes cruzaram os séculos, sendo inclusive trazidas neste modesto trabalho.

Retornando a evolucdo legislativa, finalmente, em 2014, por via da Lei n.°
13.008/2014, quebrou-se a tradicdo legislatoria do Brasil de tratar no mesmo artigo 0s
crimes de descaminho e contrabando, vindo estes a serem separados, recebendo molduras
penais distintas. Com a nova lei o crime de contrabando e descaminho hoje no Brasil traz a
seguinte redacao:

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 (Redacdo dada pela Lei n®
13.008, de 26.6.2014)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 13.008, de
26.6.2014)

§ 1° Incorre na mesma pena quem:(Redacdo dada pela Lei n° 13.008, de
26.6.2014)

| - pratica navegacdo de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei;(Redagéo
dada pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

Il - pratica fato assimilado, em lei especial, a descaminho;(Redacéo dada pela Lei
n°® 13.008, de 26.6.2014)

% CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Crimes de contrabando..., cit., p. 4

% Augusto Olympio Viveiros de Castro (1867- 1927) foi Lente Catedratico da Faculdade Livre de Direito do
Rio de Janeiro Ministro do STF. \er mais sobre sua biografia em:
www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=109, acessado em 26 de marco de 2015.

% CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. O Contrabando. Rio de Janeiro: Domingos de Magalhaes, 1898.

% CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Accordans e votos comentados. Revista do Supremo Tribunal de
Justica. Rio de Janeiro, 1925.
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111 - vende, expde a venda, mantém em depdsito 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 introducdo clandestina no
territério nacional ou de importacdo fraudulenta por parte de outrem; (Redagdo
dada pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)

IV - adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentacéo legal ou acompanhada de documentos que sabe
serem falsos. (Redacdo dada pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)

§ 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. (Redacdo dada pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)

§ 3° A pena aplica-se em dobro se o crime de descaminho é praticado em
transporte aéreo, maritimo ou fluvial. (Redacdo dada pela Lei n°® 13.008, de
26.6.2014)

Contrabando

Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida: (Incluido pela Lei n°
13.008, de 26.6.2014)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos. (Incluido pela Lei n°® 13.008, de
26.6.2014)

§ 1° Incorre na mesma pena quem: (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

| - pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando; (Incluido pela Lei n°
13.008, de 26.6.2014)

Il - importa ou exporta clandestinamente mercadoria que dependa de registro,
andlise ou autorizacdo de 6rgdo publico competente; (Incluido pela Lei n® 13.008,
de 26.6.2014)

Il - reinsere no territério nacional mercadoria brasileira destinada & exportacéo;
(Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

IV - vende, expde a venda, mantém em depdsito ou, de qualquer forma, utiliza em
proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial,
mercadoria proibida pela lei brasileira; (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)
V - adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira. (Incluido
pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

§ 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. (Incluido pela Lei n® 4.729, de 14.7.1965)

§ 3° A pena aplica-se em dobro se o crime de contrabando é praticado em
transporte aéreo, maritimo ou fluvial. (Incluido pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014).

Em linhas gerais, a nova lei manteve a mesma moldura penal e as mesmas figuras

da redacdo anterior com relacdo ao delito de descaminho, ndo podendo dizer o0 mesmo em

ralacdo ao contrabando, cujo apenamento passou a ser maior.

Os delitos em comento continuam no Cddigo Penal dentro do rol dos crimes

praticados por particulares contra a Administragéo. O novo texto legal, na verdade, dividiu o

artigo 334 em duas partes, passando a diferenciar a conduta do descaminho (artigo 334

caput) e contrabando (artigo 334-A), distincdo que ficava a cargo da doutrina e da

jurisprudéncia. Em razdo do objeto de tutela do contrabando do descaminho ser distinto, ja
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h& muito tempo, a doutrina advogava pela sua diferenciacéo legal, inclusive com relacdo ao
apenamento.

Nesta senda, Augusto Olympio Viveiros Castro ao referir-se ao artigo 265 do
Cddigo Republicano, além de defender a diferenciacdo entre descaminho e contrabando,
referia, um grau diferente de reprovabilidade, devendo o descaminho receber um
apenamento menor do que o crime de contrabando®®.

Num passado menos distante, Maria Dometila de Carvalho afirma que quando da
mudanga da lei 4.729, de 14 de julho de 1965, o legislador perdeu a oportunidade de separar
0s tipos penais™.

Hoje, num horizonte mais préximo, pode-se afirmar que as mudancas trazidas pela
lei de 2014, no que atine a diferenciagdo do contrabando e do descaminho, embora
constituam um breve avanco, estdo distantes da autonomia que o delito de descaminho
reclama.

Em suma, se em 1965 o legislador perdeu a ocasido de separar as condutas do
contrabando e do descaminho, em 2014, ndo aproveitou a oportunidade de retirar o crime de
descaminho do Codigo Penal, conforme se analisara ao longo deste estudo.

6. A SOCIEDADE BRASILEIRA E O DESCAMINHO - OS SUJEITOS
DODELITO

O Brasil possui 16.885 km de fronteira; 7491 km relativos & linha costeira'®. Faz

divisa com Argentina, Bolivia, Colémbia, Guiana Francesa, Guiana, Paraguai, Peru,

% «“Mantenho, porém, a minha critica ao art. 265, porquanto elle, confundindo duas modalidades distinctas de
infraccéo penal em assumpto aduaneiro, como séo o contrabando e o descaminho, sujeitou & mesma penalidade
factos que ndo sdo inteiramente idénticos, nem revelam nos seus autores o mesmo grau de temibilidade”.
CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Accordans e votos comentados..., cit., p. 254. Em verdade, desde
seus inscritos iniciais no fim do século XIX, este autor gizava que o descaminho apresentava uma reprovagao
muito menor do que a do contrabando. Ver mais in CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. O
Contrabando..., cit., p. 13 e segs.

% Tais criticas referem-se, habitualmente, & inclusdo do contrabando e descaminho num mesmo tipo penal,
malgrando as suas diferencas ja analisadas. Delas, uma das mais antigas é a de Alfredo Pinto de Araujo Corréa,
ao afirmar que a definicdo do Codigo confunde fatos muitissimo diversos como géneros e mercadorias
proibidas e mercadorias furtadas ao pagamento dos direitos de importacdo, esclarecendo ainda, em sua cléassica
monografia sobre a matéria, que embora a penalidade, a do C4digo de 1890, fosse a mesma para tais fatos, ja
aquela época os regulamentos fiscais estabeleciam uma linha de separacdo que ndo os confundia.
CARVALHO, Méarcia Dometila Lima de. Crimes de contrabando..., cit., p. 11.

19 Dados do IBGE - Resolucdo n° 05, de 10 de outubro de 2002 do IBGE. Disponivel em:
www.ibge.gov.br/home, acessado em 15 de novembro de 2014.
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Suriname, Uruguai e Venezuela, trazendo na sua prépria geografia um elemento favoravel
para a pratica de infracdes transfronteiricas'®. Porém, maiores do a que extensdo geografica
continental do pais séo as diferencas sociais e culturais.

Ao convocar a sociologia para o assunto, entende-se o porqué o Brasil ndo € um
bloco monolitico. As distancias sociais, culturais e regionais revelam a existéncia de “dois”
grupos sociais — arcaico e moderno — no mesmo pais. E a partir das referidas diferencas que
0 ponto de vista destes grupos apresenta com relagdo a admissibilidade da violacéo de regras
essenciais — éticas ou legais — que Alberto Carlos Almeida contemporiza o individuo na
sociedade brasileira'®. Apenas como exemplo dos dois extremos de mentalidade, um
homem, jovem, morador da regido Sudeste ou Sul e de uma capital do estado é: contra o
“jeitinho brasileiro”; a favor de que as pessoas colaborem com 0 governo no zelo pelo
espaco publico; contra a “lei de Talido”. Os mesmo questionamentos, se dirigidos a uma
mulher idosa, moradora da regido Nordeste e de uma cidade que ndo seja a capital, tem as
respostas exatamente contrérias as primeiras indagaces'®,

E a partir deste cenario que se parte para o apreco dos sujeitos envolvidos no
descaminho. Em regra, pode-se visualizar, num mesmo plano, um simples cidadédo ou um
grande empresario envolvidos com a conduta tipica do descaminho, sendo que ambos (e,
porque nao dizer grande parte da sociedade) ndo enxergam em suas condutas algo de
reprovavel.

Em que pese & conduta do o descaminho seja tida formalmente como crime no
Brasil, sua pratica ndo é cometida mediante violéncia ou grave ameaca, 0 que Se soma para
ndo representar grande reprovagao social'®.

Ademais, é comum e natural a presenca de vendedores ambulantes nas principais
cidades do pais vendendo suas mercadorias que muitas vezes sdo objeto de descaminho.
Aliés, conclui-se ser inclusive cultural essa forma de comércio.

A falta de reprovabilidade do descaminho também pode ser vista de forma clara em

razdo de que, em muitos municipios, os ambulantes comercializam seus produtos em um

100 CARLUCI, José Lence. Uma introdugao..., cit., p. 231-239.

192 ALMEIDA, Carlos Alberto. A cabeca do brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Record, 2007, p. 25-27.

1% ALMEIDA, Carlos Alberto. Ibidem, p. 28; 43-71; 95-110; 129-148.

104 Desde os tempos de Beccaria ja era perceptivel certa tolerancia da sociedade com os delitos desta natureza.
Nas palavras do Marqués, “a opinido publica ndo empresta nenhuma infimia a essa espécie de delito”.
BECCARIA, Cesare. Dos delitos e..., cit., p. 149.
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lugar proprio denominado camelédromo ou shopping popular, locais em que na ampla
maioria das vezes é organizado pelo Poder Publico.

E imperioso observar que vendedores ambulantes que comercializarem seus
produtos na rua sdo incentivados pelo préprio Estado a migrarem para espacos especificos
supracitados. Tal iniciativa tem por alto um incentivo de transformacdo pessoal, ou como
prefere Moisés Kopper, visa-se transformar o cameld em lojista .

Além disso, € adequado mencionar que o espaco organizado pelo Estado e
destinado as vendas informais localiza-se, em &reas de grande circulacdo de pessoas,
mormente em zonas centrais e/ou destinadas ao comércio. Ndo sendo, portanto, algo
obscuro, pessoas de varias classes frequentam livremente os camelédromos como se
estivessem em outro centro comercial qualquer, sendo comum a presenga de policiais
militares fazendo a seguranca da regido, sem interferir nos estabelecimentos.

Nesta via, sdo inUmeras as cidades brasileiras que, através do Poder Pablico ou
parcerias publico privadas, destinaram verbas expressivas para organizar ou manter 0s
camelddromos. Apenas como exemplo, conforme informacdo publicada no site de um
vereador carioca, 0 governo municipal do Rio de Janeiro gastara cerca de dez milhGes de
reais para construir um novo espaco aos vendedores informais™®.

Muitos desses comerciantes buscam diretamente as mercadorias para venda em
paises vizinhos — em especial no Paraguai — outros, compram de atravessadores que trazem
as mercadorias do exterior, etc. Obviamente, por trdas de toda esta transacdo, ha o
consumidor final, ou seja, a populacdo em geral que adquire estas mercadorias'®’.

A questdo esta tdo enraizada no cotidiano brasileiro, que levou o Poder Executivo
Federal, a fim de tratar da questdo dos vendedores informais, a editar a Medida Provisoria n°
380/2007, que instituiu um o Regime de Tributagdo Unificada na importagdo, por via

105 KOPPER, Moisés. De Cameld a lojista — Etinografia do mercado de rua para um shopphing em Porto
Alegre — RS. Porto Alegre: Editora Simplissimo, 2014.

106 «Com investimentos or¢ados em R$ 10 milhdes, a prefeitura do Rio abriu licitag@o para a construgdo de um
novo cameldédromo nas proximidades da estacdo de trem Central do Brasil, no Centro da cidade. Serdo
erguidos dois prédios em um terreno que fica a cerca de 200 metros do local onde funcionava o antigo, alvo de
constantes incéndios, na Rua Senador Pompeu.A Secretaria municipal de Obras explicou que a construgdo, que
tera o nome de Mercado Popular da Central, ocupara uma area construida de 2518 m2 e 607 boxes, onde 0s
comerciantes poderdo montar seus pontos de venda. Ainda de acordo com a Secretaria, a previsdo inicial € que
as obras sejam concluidas em um ano”. Disponivel em: http://jorgemanaia.com.br/portal/?p=3822, acessado
em 17 de novembro de 2014.

107 “S30 Paulo também é uma nova rota que se insere a aquisi¢io de mercadorias. Embora, neste caso, nio haja
descaminho é comum a supressdo tributaria (ICMS) através da auséncia de notas fiscais ou das chamadas meia
notas”. KOPPER, Moisés. De Camel6 a lojista..., cit., 64.
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terrestre, de mercadorias procedentes do Paraguai. A norma visava regulamentar tal
atividade e diminuir a sonegacdo, ao propor a reducdo da carga tributaria, simplificando o
seu recolhimento. Todavia, a referida medida teve uma curtissima duracdo, sendo revogada
pela Medida Provisoria de n° 391/07 (convertida na Lei n.° 11.580/2007), tendo por pano de
fundo a forte e decisiva pressdo empresarial, preocupada com os lucros que perderia com a
atividade dos ambulantes. Diploma de contetdo semelhante surgiu dois anos depois, sob a
forma da Lei n.° 11.898/2009'%®, permitindo apenas que pessoas coletivas aderissem ao
sistema, deixando de fora grande parte dos comerciantes informais. A norma passou a ser
aplicada a partir de sua regulamentacéo pelo Decreto n° 6956/2009, o qual veio a estabelecer
o limite de R$ 110.000,00 (cento e dez mil reais) por ano-calendario para essas operagoes.

Contudo, é necessario que se diga que, muitas vezes ndo estd em questdo
unicamente o delito de descaminho. Sob o prisma criminal, um dos problemas com relagéo
ao descaminho € a falta de autonomia que este delito possui em relacdo a outros, como
contrabando, violacdo de direitos autorais ou, simplesmente, pirataria na versao popular.
Essa auséncia de distin¢do é fruto de uma natureza juridica descontextualizada e de questdes
histéricas, onde o descaminho e o contrabando s&o tratados como sinénimos'®. Claro que
ndo se tende a ingenuidade de pensar que muitos produtos pirateados que adentram as
fronteiras nacionais ndo sejam ligados ao descaminho.

Nos dias correntes, a pirataria € um problema que inquieta a classe empreséaria e
desfia os Estados, gerando uma preocupacdo de boa parte dos paises na defesa da socio-
economia nacional.

Ocorre que o problema da pirataria ndo pode (e nem deve) ser sempre ligado a
pratica do descaminho. Como exemplo, aponta-se a industria fonografica. Uma mesma
geracdo pode presenciar o ringido da agulha dos long-plays, o som stereo dos CDs, mas com
0 avango da internet e das transferéncias de dados, até mesmo a venda de CDs pelo
comercio informal tende a sumir. Alias, muitas destas midias sdo reproduzidas em solo

nacional, ndo se relacionando com questdes aduaneiras. E mais, a venda destes CDs ou

198 A lei exclui do Regime de Tributacdo Unificada, em seu artigo 32 § tnico: “(...) quaisquer mercadorias que
ndo sejam destinadas ao consumidor final, bem como de armas e muni¢des, fogos de artificios, explosivos,
bebidas, inclusive alcodlicas, cigarros, veiculos automotores em geral e embarcac@es de todo tipo, inclusive
suas partes e pecas, medicamentos, pneus, bens usados e bens com importacdo suspensa ou proibida no
Brasil”.

199 Em regra, ndo ha como trata-los como delitos iguais, em razdo de tutelarem bens juridicos distintos. Esta
discussdo resta vencida — assim compreendemos — em razdo da alteracdo trazida pela Lei n.° 13.008/2014, ao
art. 334 do CP, que separou a conduta tipica do descaminho e do contrabando.
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DVDs s0 existe porque alguém utiliza estes objetos pirateados — frutos de descaminho ou

ndo — boa parte da populacéo brasileira, independentemente de condicao social — vide o0 caso

110

do entdo presidente Lula™ — j& utilizou um DVD pirata ou “baixou” alguma musica da

internet sem o pagamento tributario e dos direitos autorais. Sera que as normas de direito
penal, por si sO, seriam capazes de evitar os problemas da industria fonografica?

No Brasil, em 2004, foi instaurada uma Comissdo Parlamentar de Inquérito — CPI,

95111

chamada de “CPI da Pirataria”~"", com o fim de “investigar fatos relacionados a pirataria de

. o . ~ 112
produtos industrializados e a sonegagao fiscal”""*.

A CPI da Pirataria, como proprio nome sugere, conferiu mais atencdo a outros
delitos e infracGes de maior censurabilidade, ndo dando o adequado tratamento que o
descaminho reclama e, por vezes, o atrelou erroneamente a outros delitos. A propria
significacdo do crime de descaminho na CPI transpassa a ideia de que ele é configurado

qguando se exporta ou importa-se um produto pirateado:

Descaminho: conduta que consiste em iludir, no todo ou em parte, 0 pagamento de
direito ou imposto devido pela entrada ou pela saida de mercadorias. Milhdes de
reais sdo perdidos por conta do descaminho praticado incessantemente pelos
piratas que atuam no Brasil.

Tanto o contrabando como o descaminho envolve normalmente um esquema
complexo, pois sua atuacdo depende de alguém no exterior para remeter a
mercadoria e de uma rede interna que a distribua. Os produtos frutos do
descaminho e do contrabando entram no pais de inimeras formas e passam pelas
mais variadas rotas existentes ou criadas para esse fim. As organizacGes
criminosas que se prestam a essas condutas delituosas corrompem todo tipo de
pessoas, estas que se engajam em agdes delituosas e delas geralmente permanecem
reféns.

Como muitas vezes a conduta de burlar o fisco e a propriedade imaterial é vista
como “esperteza” por parte do que frauda, a sociedade brasileira aceita a pirataria
crendo se tratar de delito menos importante. A pratica, porém, mostra que a
pirataria se expandiu de modo assustador, sendo esse tipo de crime fomentado pelo

19 presidancia admite que Lula assistiu a DVD pirata - 09 de novembro de 2005 « 20h10 - “O presidente Luiz
Indcio Lula da Silva assistiu mesmo a uma copia pirata do filme Dois Filhos de Francisco durante viagem
presidencial no dia 18 de outubro. A assessoria de imprensa da presidéncia admitiu ao Terra, na noite desta
quarta-feira (9), que "a copia exibida no trajeto presidencial do dia 18 de outubro era ndo oficial”, conforme
publicaram os principais jornais de Sdo Paulo”. Site Terra, in Noticias. Disponivel em:
http://cinema.terra.com.br/noticias/0,01746535E11176,00Presidencia+admite+que+Lula+assistiu+a+DVD+pir
ata.html, acessado em 11 novembro de 2014.

11 «Antes de propor aquela Comissdo Parlamentar de Inquérito, eu era Presidente da Comissdo de Trabalhos
da Cémara de Deputados. Uma das atividades dessa Comissdo foi um semindrio sobre emprego onde presidi
uma audiéncia publica, sobre pirataria, contrabando e falsificacdo. Foi neste seminario, onde estavam presentes
importantes empresarios e sindicalistas combativos, que fiquei impressionado com a informacéo de que estava
ocorrendo uma grande reducdo de empregos em fungdo da pirataria”. MEDEIRQS, Luiz Antbnio de. A CPI da
pirataria: os segredos do contrabando e da falsificacdo no Brasil. Sdo Paulo: Geracédo, 2005, p. 18.

112 BRASIL. Relatério final da CPI da Pirataria. Brasilia: Camara dos Deputados, 2004, p. 12. Disponivel em:
www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/parlamentar-de-inquerito/52-
legislatura/cpipirat/relatoriofinal.pdf, acessado em 17 de novembro de 2014.
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préprio consumidor, formando uma nefasta cultura de consumo de produtos
falsificados em todo o territério nacional, em detrimento de bons produtos que nédo
saem das prateleiras dos pagadores de impostos e geradores de riquezas por meio
de trabalho licito.

A pratica da pirataria alimenta o desemprego, uma vez que sucateia a indudstria
nacional com enorme prejuizo a arrecadacéo tributaria. Esta ela relacionada com
0s crimes contra a saude publica, os de relagdo de consumo, os homicidios, a
extorsdo, o roubo de carga, a corrup¢do etc., sem falar no fato de que as pessoas
que com ela trabalham ficam a margem das garantias previdenciarias e
trabalhistas. Com isto, verifica-se que ndo é o problema social que traz a pirataria,

mas o inverso113
Ademais, em diversos outros pontos do relatorio da CPI o crime de descaminho é

apresentado de forma equivocada, ora como sinénimo de outros ilicitos (contrabando) ou
ligado a fatos e tipos que nédo lhe correspondem.

Logicamente, como muito bem anotou o relatério, ndo se pode deixar de ponderar
que o descaminho também pode tomar grandes proporg¢des se desencadeando através de uma
rede criminosa organizada, com intento de burlar o fisco, ao introduzir ou reintroduzir
mercadorias, acarretando lesividade aos cofres do Estado. Muitas destas redes sdo
complexas envolvendo desde a fabricacgéo, transporte, importacao clandestina, resultando em
expressiva ilusdo tributaria, mostrando visiveis consequéncias ao mercado financeiro e
comprometendo a industria nacional.

Tambeém é cabivel esclarecer que o descaminho ndo é restrito apenas as pessoas que
eventualmente cruzam as fronteiras para realizarem compras ou ao comércio informal. Tal
delito pode aparecer ligado a acdo de grandes redes ou lojas que comercializam produtos
descaminhados sem o pagamento dos impostos de importacdo destas mercadorias e muitas
vezes sequer sio fiscalizadas pela Administracio Pablica™*.

Com efeito, merece destaque a prisdo de Law Kin Chong que conforme a CPI “¢

um dos grandes responsaveis, se ndo o maior, pelas atividades de descaminho, contrabando

113 BRASIL. Relatério final..., cit., p. 27-28.

14 «para coibir a pratica do delito e reprimi-lo eficazmente, ainda que se trate de descaminho ou de
contrabando, e isso moleste e atinja a classe média ou alta e os 6rgdos da imprensa marrom que dao cobertura
aos distribuidores de contrabando, torna-se necessario e inadiavel que os 6rgdos encarregados da repressdo se
conscientizem e adquiram autoridade suficiente para fiscalizar as butiques e as lojas de luxo, todas
freqUentadas pelas elites, deixando de lado os eternos bodes expiatérios: pequeno comércio de galerias,
tristemente conhecido pelas freglientes batidas policiais, enquanto o grande receptador, o grande distribuidor,
as butiques de luxo ficam a cavaleiro de qualquer investigacdo. E preciso que a lei punitiva seja aplicada
indistintamente a todos os delinquentes, sejam eles poderosos, tenham eles quem trafique influéncia para néo
serem indiciados ou ndo serem condenados. A punicdo de um delito ndo deve atingir apenas o hipossuficiente,
do contrario a lei se torna iniqua; ndo apenas injusta, mas altamente imoral e discriminatéria”. MONTEIRO,
Samuel. Dos crimes fazendéarios - compéndio tedrico e pratico. Tomo Il. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Iglu, 2000,
p. 385.
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e receptacdo de produtos-piratas no Brasil”**®. No decorrer da CPI, Chong foi preso pelo
crime de corrupcao ativa diante da tentativa de suborno do presidente da comissdo, fato que
foi amplamente divulgado pela imprensam, sendo, em linhas conclusivas, indiciado pelos
delitos de crime contra a ordem tributaria (artigo 1°, | e Il da Lei n.° 8.137/90); evasao de
divisas (artigo 22 da Lei n.° 7492/86); contrabando ou descaminho (artigo 334 do Cddigo
Penal); ainda, receptacdo e formacdo de quadrilha, (artigos 180 e 288 ambos do referido
codigo).

Por outro lado, com relacdo aos vendedores ambulantes interessante € a fala de Luiz

Antbnio de Medeiros, que presidiu os trabalhos da CPI, em seu livro:

Mesmo depois da CPI continuo considerando o vendedor ambulante um inocente
atil. Ele s6 vende se tiver o que vender. Por isso o trabalho da CPI foi voltado para
cortar 0 mal pela raiz, como diz o dito popular e, teve como foco principal
combater os grandes criminosos, 0s que estdo na base ou no topo do crime
organizado, os verdadeiros responsaveis por essa rede de fabricagdo e
comercializaco, que agem em detrimento da indUstria nacional, das obras
intelectuais e do direito do consumidor. **’

A bem da verdade, ndo sdo sO esses inocentes: ha outros! Como exemplo, aqueles
que atravessam as fronteiras para comprar mercadorias licitas para consumo ou revender,
mesmo que sem 0 pagamento dos impostos de importacdo. Ou seriam — sempre — eles
merecedores de reprimenda penal? Esta seria adequada?

Por arremate, € oportuno dizer que no transcorrer de mais de um ano, a CPI da
Pirataria, realizou vérias diligencias, muitas delas internacionais, como em Washington e
Paraguai, resultando num acervo de mais de trezentas mil laudas. No relatério, foram
apontados varios problemas estruturais, auséncia de fiscalizacdo, falta de treinamento, etc,
bem como recomendado a ampliacdo das san¢des criminais.

Contudo, nunca se considerou a questdo do ponto de vista da dogmatica penal e da
politica-criminal, voltadas para questdes basicas de direito penal, como adequac¢do social,

fragmentariedade, entre tantas outras. Mas ha de se compreender a posicdo do quadro

15 BRASIL. Relatério final da..., cit., p. 136.

16 «O empresario chinés Law Kin Chong, de 43 anos, foi preso na semana passada, depois de ser flagrado
tentando subornar por 1,5 milhdo de reais o deputado Luiz Antonio de Medeiros, do PL de Sdo Paulo, que
preside a Comissdo Parlamentar de Inquérito da Pirataria, na Camara dos Deputados”. (...) A CPI da Pirataria
chegou a somas surpreendentes ao investigar os negdcios ilegais do chinés Law Kin Chong. Descobriu-se que
ele: » movimenta cerca de 600 milhdes de reais por ano * ¢ dono de mais de 600 lojas no centro de Sao Paulo *
gasta 10% com propinas a fiscais e policiais « tem uma rede de protecdo de mais de 200 funcionarios de 6rgios
publicos”. Disponivel em: http://veja.abril.com.br/090604/p_054.html, acessado em 17 de novembro de 2014.
7 MEDEIROS, Luiz Antdnio de. A CPI da pirataria..., cit., p. 29.
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politico em tempos de “Civilizagdo do Espetaculo™™®. Ora bem, criar uma CPI para
investigar e discutir formas de combate a uma determinada conduta e a0 mesmo tempo — sob
a intensa cobertura midiatica — propor descrimina-la ou reduzir sua moldura penal seria algo
incogitavel, um verdadeiro suicidio eleitoral! Néo se est4d a fazer apologia ao crime de
descaminho, tampouco se esta a apoiar qualquer conduta ilicita, apenas, visa-se colocar as
coisas em seu lugar, de acordo com o modelo de Estado esculpido na Constituicdo Federal
de 1988.

Para encerrar, j& basta para perceber que a aludida constatacdo de Alberto Carlos
Almeida de que no Brasil ha dois grupos divididos entre o arcaico e moderno, nao € limitada
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apenas a populacdo™~, ou seja, ela reflete, e, cada vez com mais intensidade, na

representatividade e na postura politica®.

7.0S NUMEROS DO DESCAMINHO NOS TRIBUNAIS

Este ponto tem por objetivo fazer um apanhado de alguns nimeros com relacéo a
incidéncia do descaminho nos Tribunais Regionais Federais, bem como no Superior
Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal.

Para tanto, utilizar-se-a as ferramentas de busca de jurisprudéncia dispostas nos
sitios eletrdnicos dos tribunais'®!, na qual sera pesquisado pela a expressdo “descaminho”,
para que se possa ter uma base do niumero de decisGes no ambito de jurisdigdes superiores,
que versao sobre o delito em apreco, sendo considerado o interregno entre os anos de 2010 e
2014.

118 Na sua obra A Civilizagdo do Espetéaculo, o peruano Vargas Llosa, através de um olhar inconformado, traca
um perfil assustador de nosso tempo. Nesta linha, demonstra que ha uma brusca inversdo de valores no mundo
presente em que a diversdo e a fuga ao aborrecimento passam a ser uma paixao mundial. Neste contexto, com a
vulgarizacdo das artes e da literatura, da-se lugar para um jornalismo sensacionalista, onde a tragédia funciona
como meio de entretenimento, despertando a frivolidade no cenario politico. Tal frivolidade, em regra é
expressa pelo discurso populista, eleitoreiro e simplista de que o aumento de pena e a criminalizacdo de novas
condutas seria a salvacdo de todos os males sociais. LLOSSA, Mario Vargas. A Civilizagdo do Espetaculo.
Lisboa: Quetzal, 2012, p. 32 e segs.

19 ALMEIDA, Carlos Alberto. A cabeca do..., Cit., p. 27 e p.275-277.

120 Acerca do enrijecimento e expansionismo da legislacdo penal contemporanea vide DIAS, Jorge de
Figueiredo. O problema do direito penal no dealbar do terceiro milénio. In: ANDRADE, Manuel da Costa;
COSTA, José de Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda; MONIZ, Helena; FIDALGO, Soénia. Direito Penal:
Fundamentos dogmaticos e politico-criminais — Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld. 12 ed. Coimbra: Editora
Coimbra, 2013, p. 268-270.

121 pesquisa realizada durante os meses de setembro e outubro de 2014,

48



Tribunal Regional Federal da 1* Regido | + de 1000 acordéos.
(AC, AM, AP, BA, DF, GO, MA, MG, | + de 600 decisGes democraticas.
MT, PA, Pl, RO, RR).

Tribunal Regional Federal da 2* Regido | + de 1000 acordaos.

(ES, RJ). + de 700 decisdes monocraticas.

Tribunal Regional Federal da 3% Regido | O grande niimero de decisGes ndo permite
(MS, SP). ao sistema eletrénico de busca concluir a

pesquisa.

Tribunal Regional Federal da 4% Regido | 2532 registros de decisdes.
(Abrange os estados: PR, RS, SC)

Tribunal Regional Federal da 5% Regido | 198 acérdaos.
(AL, CE, PB, PE, RN, SE).

Superior Tribunal de Justica 589 acordaos.
4823 decisdes monocraticas.

Supremo Tribunal Federal 93 acordaos.

394 outras decisoes.

Se no Brasil, os numeros relacionados ao delito de descaminho sdo acentuados na

seara jurisdicional, situacdo completamente diversa vive Portugal, onde na atualidade

desconhece-se condenacdo por delito de contrabando (descaminho no Brasil) 22,

Em verdade, o registro de destes niumeros no dmbito dos tribunais brasileiros acusa

o fendmeno da hipertrofia do direito penal'?®

, acendendo o sinal de alerta de que algo esta
errado no ordenamento juridico em relacdo ao descaminho e precisa — urgentemente — ser

repensado. Estaria o direito penal ndo sendo eficaz em relacdo ao descaminho?

122 viide relatério estatistico da Direcdo Geral da Politica de Justica de Portugal relativo ao ano de 2013.
Disponivel em: www.dgpj.mj.pt/sections/siej_pt/destaques4485/os-numeros-da-justica_3/downloadFile/file/Os
_numeros_da_Justica_2013.pdf?nocache=1419333844.51, acessado em 10 de margo de 2015.

123 «(...) a hipertrofia do direito penal reflete particularmente no aumento macigo da actividade jurisdicional
que Ihe corresponde. Por isso considera-se a pequena importancia de certas infraccdes, procurou-se reconduzi-
las a um direito penal de bagatelas e atribuir a competéncia para apreciagdo a tribunais muito simplificados”.
CORREIA, Eduardo. Direito Penal e Direito de Mera Ordenacdo Social. In: Direito Penal Econémico e
Europeu: Textos Doutrinarios. Vol. I. Coimbra; Editora Coimbra, 1998, p. 05.
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8. EVOLUCAO LEGISLATIVA DO ILICITO ADUANEIRO EM
PORTUGAL

Para que se evite tautologia com a retomada do periodo das OrdenacGes, toma-se

por termo o seculo X1X, pois seguindo a licdo Susana Aires de Sousa, em terras lusitanas, as

condutas fiscais proibitivas surgiram através da Lei n.° 12/1844%%,

A conduta tipica de exportar e importar foi descrita, inicialmente, no Codigo Penal
Portugués de 1852. Nesta legislagdo no Capitulo XI: “Do monopo6lio ¢ do contrabando”,
composto pelos artigos 275.° ut 281.°, encontram-se, além do descaminho e do contrabando,
outras condutas assimiladas a estes. Nesta codificacdo, o contrabando e o descaminho

ocupavam respectivamente os artigos 279.° e 280.°:

ARTIGO 279.°

Aquelle, que importar, ou exportar mercadorias, generos, ou quaesquer objectos de
giie a Lei prohibir a importacéo, ou exportacdo, serd punido com multa, conforme
a sua renda, de um mez a tresannos.

§ Unico. O que prestar ajuda a este crime, occultando as mercadorias, géneros, e
objectosprohibidos, ou de qualquer outro modo, ou que nellescommerciar, seria
punido com a mesma pena ate dois annos.

ARTIGO 280.°

Aquelle, que importar, ou exportar quaesquer mercadorias, géneros, ou outros
objectos, sem giictenha pago os direitos estabelecidos pela Lei para essa
importacdo ou exportacdo; e bem assim aquelle, que, sendo sabedor de que 0s
direitos ndo foram pagos, commerciar nas mesmas mercadorias, géneros, ou
objectos, sera punido com a pena de multa, conforme a sua renda, de um mez a um
anno.

E de notar que em ambos os dispositivos a pena prevista era de multa cumulada
com a perda das mercadorias em favor da Fazenda Publica, conforme artigo 281.°** do
Cdodigo Penal Portugués de 1852.

124 «A autonomia em face do direito comum das condutas violadoras de disposicdes fiscais tem, no direito
portugués, pouco mais de século e meio. Reconhece-se na Lei n.°12, de 13 de Dezembro de 1844, publicada no
DG, n.° 295, um marco fundamental da afirmacéo do principio da especialidade das sanc@es fiscais. Embora
este diploma tenha por objectivo principal a criacdo de um imposto sobre a transmissdo de propriedade, por
titulo de doacdo, nomeagdo, legado sucessdo testamentaria, ou legitima, universal, ou singular, ou por outro
qualquer titulo gratuito, estabelece nos artigos 18.° a 20.°, as san¢fes para 0s comportamentos que tém por
finalidade prejudicar os interesses da Fazenda Nacional, punida com pena de multa”. (SOUSA, Susana Aires
de. Os Crimes Fiscais — Analise dogmatica e reflexdo sobre a legitimidade do discurso criminalizador.
Coimbra: Editora Coimbra, 2006, p. 51-52). Sob o0 aspecto punitivo, oportunissima é a observacao de Eduardo
Correia: “Criando tais multas o legislador de 1844 teria tido a intengdo de substituir por elas as penas previstas
nas OrdenacBes (pena corporal e degredo), para simulacdo fiscal. Mas, por isso mesmo, em tal caso, ndo
deveriam cumular-se a punicdo da lei comum e as multas previstas na lei de 1844: a aplicacdo destas excluia
aquela”. CORREIA, Eduardo. Os artigos 10.° do Decreto-Lei n.° 27 153 de 31-10-1936, e 4.2 n.° 1, do
Decreto-Lei 28 221, de 24-11-1937, a reforma fiscal e a jurisprudéncia (sec¢éo criminal) do STJ. In: Direito
Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios. Vol. Il. Coimbra: Editora Coimbra, 1999, p.18.

125 Art. 281.° «(...) ficando sempre perdidos a favor da fazenda piblica”.
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Posteriormente, na vigéncia do Cddigo Penal de 1886, a lei portuguesa manteve o
crime de descaminho e contrabando sob 0 mesmo numero dos artigos em epigrafe, trazendo

algumas mudangas:

Art. 279.° Contrabando é a importacdo ou a exportagdo fraudulenta de
mercadorias, cuja entrada ou saida seja absolutamente proibida.

Art. 280.° Descaminho € todo e qualquer acto fraudulento que tenha por fim evitar
no todo ou em parte 0 pagamento dos direitos e impostos estabelecidos s6bre a
entrada, saida ou consumo das mercadorias.

A nova lei trouxe um viés normativo, limitando-se a explicar a diferenca entre o
contrabando e o descaminho, deixando o apenamento a cargo da legislagédo especial,
conforme artigo 281.° do diploma em comento.

A seguir, atraves do Decreto-Lei n.° 2/1894, foi aprovado o primeiro Contencioso
Aduaneiro, que passou a tutelar a relacdo fiscal aduaneira, mantendo a criminalizacdo do
descaminho no artigo 8.°, o qual previa pena de multa que correspondia ao quintuplo dos
impostos e em casos mais reprovéveis prisao de até um ano?°.

Portanto, a partir desta lei, o crime aduaneiro deixa a codificacdo penal tradicional e
passa a ser tratado através de lei especial.

No século seguinte, surge um “novo” Contencioso Aduaneiro através da aprovagao
do Decreto-Lei n.° 31.664/1941, trazendo uma expressiva énfase a significacdo de
alfandegas, bem como o destaque a separacao entre as responsabilidades fiscais de natureza
criminal e civil'?’,

Para Germano Marques da Silva e Isabel Marques da Silva o Contencioso
Aduaneiro de 1941 era um verdadeiro Codigo Aduaneiro, em suas palavras, era “a primeira
codificacdo do direito aduaneiro punitivo”, o que refor¢a a posicdo destes autores de
diferenciacéo existente entre infracdo tributaria fiscal aduaneira e ndo aduaneira. *®

Sob a justificativa da benevoléncia que, em regra era atribuida aos julgamentos de
crimes fiscais, o Contencioso Aduaneiro de 1941 trouxe algumas mudangas quanto ao
contrabando e ao descaminho, sendo ambos tratados como infracGes fiscais especiais na

secdo dos delitos fiscais.

126 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p.53-54.

127 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p.54-55; Ver também as licBes de Germano Marques da Silva e Isabel
Marques da Silva, os quais fazem uma diferenciacdo acerca do direito penal comum, direito penal fiscal e
direito aduaneiro, sob a 6tica do Contencioso de 1941. SILVA. Germano Marques da; SILVA. Isabel Marques
da. Fraude cometida antes da entrada em vigor do regime geral das infraccgdes tributarias: burla ou
descaminho?. In: Direito e Justica. Vol. 18, Tomo I. Lisboa: Universidade Catdlica, 2004 p. 66-72.

128 SILVA. Germano Marques da; SILVA. Isabel Marques da. Ibidem, p. 67-68.
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Nesta via, o contrabando era tratado nos artigos 35.° ut 40.°, sendo punido com
multa de seis a doze vezes o valor do imposto ou direito devido, podendo, ainda se ter por
base de célculo o valor da mercadoria caso esta fosse de “importagdo ou exportagdo

129 n30 so das

absolutamente proibida”. Também era prevista a pena de perdimento
mercadorias, mas dos meios de transportes utilizados para pratica do contrabando.

Quanto ao delito fiscal de descaminho, o contencioso de 1941 tratava a matéria nos
artigos 41.° ut 48.°, empregando um raciocinio similar ao contrabando, porém com a
previsdo de multas mais brandas.

Importante mencdo da lei de 1941, ficava a cargo do artigo 40.°**° que trazia o
conceito de contrabandista habitual, o qual concorria a uma “pena de destérro, de seis meses
a dois anos, em local fixado pelo Govérno”. Outro destaque, era a previsdo da possibilidade
de responsabilizagdo das pessoas coletivas por descaminho, conforme dispunha o § Unico do
artigo 48.°.

Sem duvida o referido contencioso aduaneiro era uma legislacdo moderna e
inovadora, que além de trazer conceitos importantes ao direito aduaneiro, permitiu um maior
entrelace entre os principios de direito penal e a teoria geral da infracio criminal® ¢ 132,

Nos anos oitenta, hd uma série de mudancas atinentes as infracfes aduaneiras, que
em principio foram partilhadas em crimes aduaneiros e contra-ordenagdes aduaneiras, por
forca da publicagdo do Decreto-Lei n.° 187/1983. Frisa-se que em 1983, o legislador
desvaloriza como bem juridico digno de protecdo penal o pagamento fiscal aduaneiro,
compreendendo-o como uma bagatela penal**.

Adiante, o Decreto-Lei n.° 424/1986, descriminalizou a conduta do descaminho
prevista como crime no artigo 12.° do Decreto de 1983, transformando-a em contra-

ordenacdo, no dizer do artigo 35.° do novo texto legal®**. Enseja-se, assim, a integral

129 0 artigo 38 disponibilizava um rol de hipdteses em que cabia a substituicio da pena de perdimento.

130 «Art, 40.° Podera ser declarado contrabandista habitual o reincidente que, tendo sofrido quatro condenagées
por contrabando, voltar a ser condenado pelo mesmo delito, desde que estes delitos hajam sido cometidos
dentro de cinco anos e as penas de multa aplicadas ndo sejam inferiores, no total, a 20.000$”.

131 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 55.

132 Neste particular, ndo se pode deixar passar em branco, que no mesmo interim, no Brasil, ocorria a
aprovacao do Codigo Penal de 1940. O descaminho e o contrabando eram tratados nesta codificagdo no art.
334, como um ilicito praticado por particular contra a Administragdo Publica, sendo estabelecida uma pena de
detencdo de dois a quatro anos conforme se verifica até hoje com relacdo ao descaminho. Aqui fica nitido que o
baixissimo indice de ocorréncia de crime aduaneiro em Portugal ndo se deve apenas a integracdo européia,
mas, a uma verdadeira evolucdo do ordenamento juridico na matéria dos ilicitos desta natureza.

133 SILVA. Germano Marques da; SILVA. Isabel Marques da. Fraude aduaneira..., cit., p. 79.

134 FERREIRA. Carlos Manuel. O crime aduaneiro de contrabando de circulagdo. Coimbra: Monografia
apresentada ao IDPEE, 2008, p. 12-13.
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descriminalizacdo do descaminho “com base no entendimento de que tal crime revestiria

59135

interesse praticamente nulo”*°, passando a conduta proibitiva a ser tutelada por outros

ramos do direito que ndo o criminal.

Em 1989, sobreveio o Regime Juridico das Infrac¢Bes Fiscais Aduaneiras, aprovado
por via do Decreto-Lei n.° 376-A/1989, abordando uma nova série de conceitos aduaneiros
adequados & realidade comunitaria’®, no designio de incorporar “o previsivel
estabelecimento do mercado interno, até 31 de Dezembro de 1992, como um espago sem
fronteiras ou espago econdémico comum” **¥. Noutras palavras, d4-se & norma um distinto
enfoque territorial, norteado pela realidade do espaco comunitario, solidificando a ideia de
um mercado comum entre os Estados-membros*®®,

Como bem anota Germano Marques da Silva, como antecedente imediato ao
Regime Geral das Infrac¢fes Tributarias, destaca-se a Resolucdo do Conselho de Ministros
n.°119/97, de 14 de Julho — Bases Gerais da Reforma Fiscal da Transicdo para o século XXI,

que estabeleceu as novissimas diretrizes da matéria fiscal aduaneira no ambito portugués.

O direito sancionatério fiscal deve orientar-se no sentido da criagdo de um
conjunto de principios comuns ao Direito Tributario comum e ao Direito
Aduaneiro, especialmente no que respeito aactuacdo em nome de outrem,
responsabilidade das pessoas colectivas ou entes fiscalmente equiparados e
responsabilidades subsidiarias;

Devem igualmente ser revistos e harmonizados os tipos e dosimetria das sangdes
aplicaveis as infraccdes fiscais e aduaneiras, quer sejam crimes, quer meras contra-
ordenacdes;

Impde-se também a plena utilizacdo dos mecanismos informaticos disponiveis, ou
a criar (designadamente o cruzamento da informag&o da deteccdo das situacGes de
incumprimento e o registro dos processos e infractores) no combate a fraude e
evasdo fiscais aduaneiras e ndo aduaneiras;

A investigacdo dos crimes aduaneiros deve passar por uma fase prévia de
investigacdo em que a administragdo aduaneira goze dos mesmos poderes dos
orgdo de policia criminal, & semelhanca do que se passa para a investigacdo dos
crimes fiscais;

Deve ser simplificado, racionalizado e coordenado, sem prejuizo das garantias dos
arguidos, o processo de aplicacdo dos crimes e contra-ordenagdes fiscais,
aduaneiras ou ndo aduaneiras;

Devem distinguir-se as entidades que intervém na fase de acusacdo daquelas que
intervém na fase da deciso. *°

135 5ILVA. Germano Marques da; SILVA. Isabel Marques da. Fraude aduaneira..., cit., p. 79

1% FERREIRA. Carlos Manuel. O crime aduaneiro..., cit. p. 13-15.

37 Decreto-Lei n.° 376-A/1989 — Exposicdo dos motivos.

138 mportante frisar que Portugal desde 1993, passou por uma adaptacdo baseado numa pauta de mercado
comum, periodo em que se observam varias medidas politicas neste sentido. TEIXEIRA, Carlos; GASPAR,
Sofia. Comentarios das leis..., cit., p. 425.

139 S1LVA, Germano Marques da. Direito penal tributario — sobre as responsabilidades das sociedades e dos
seus administradores conexas com o crime tributario. Lisboa: Universidade Catdlica de Lisboa Editora, 2009,
p. 38-39.
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Finalmente, em de 2001, Portugal aprovou a Lei n.° 15/2001, intitulada Regime
Geral das Infrac¢des Tributarias, congregando no mesmo diploma legal os ilicitos de contra-
ordenacédo (descaminho — artigo 108.°) e crime (contrabando — artigos 92.° ut 102.°). Trata-
se de uma legislacéo hodierna, aprovada em simetria com a Constituigdo Portuguesa e com 0
projeto de livre circulacdo de bens e servicos instituidos de longa data, na Europa®, e,
consolidado pela da Unido Européia'*!, vigente até os dias atuais. Deveras, nasce um
novissimo paradigma envolvendo a matéria aduaneira relacionada ao contrabando e ao
descaminho em face da concretude de um espaco comunitario™*.

Assim, adversamente do que ocorre no Brasil, em Portugal o ilicito de descaminho

estd a cargo da legislacdo especial, sendo definido no citado artigo 108.° da Lei n°15/2001.:

Artigo 108.° Descaminho

1 - Os factos descritos nos artigos 92.°, 93.° e 95.° da presente lei que ndo
constituam crime em razdo do valor da prestacdo tributdria ou da mercadoria
objecto da infraccdo, ou, independentemente destes valores, sempre que forem
praticados a titulo de negligéncia, sdo puniveis com coima de (euro) 250 a (euro)
165000. (Redaccdo da Lei n° 64-B/2011, de 30 de Dezembro)

2 - Os meios de transporte utilizados na prética da contra-ordenagdo prevista no
namero anterior serdo declarados perdidos a favor da Fazenda Nacional quando a
mercadoria objecto da infraccdo consistir na parte de maior valor relativamente a
restante mercadoria transportada e desde que esse valor exceda (euro) 3750,
valendo, também nesses casos, as excepc¢des consagradas nas alineas a) e b) do n.°
1 do artigo 19.°

3 - A mesma coima é aplicavel:

a) Quando for violada a disciplina legal dos regimes aduaneiros; (Redac¢éo da Lei
n° 64-B/2011, de 30 de Dezembro)

b) Quando tenha havido desvio do fim pressuposto no regime aduaneiro aplicado a
mercadoria;

¢) Quando forem utilizadas ou modificadas ilicitamente mercadorias em regime de
domiciliacdo antes do desembarago aduaneiro ou as armazenar em locais diversos
daqueles para os quais foi autorizada a descarga, de modo a impedir ou dificultar a
ac¢do aduaneira, sem prejuizo da suspensdo do regime prevista nas leis aduaneiras;
d) Quando, através de diversos formulérios de despacho, se proceder a importagéo
de componentes separados de um determinado artefacto que, ap6s montagem no
Pais, formem um produto novo, desde que efectuado com a finalidade de iludir a

10 Em 1957, com a ratificagdo do Tratado de Roma, descerrou-se a ideia de mercado comum, a qual consistia
no fundamento do desaparecimento dos 6bices alfandegarios entre os Estados-Membros.

141 Neste sentido, ver o Cédigo Aduaneiro Comunitario, legislagdo que congrega as normas, regimes e
determina quais os procedimentos cabiveis ao transito de mercadorias entre os paises da Unido e os demais.
Disponivel —em:  http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31992R2913:pt:HTML,
acessado em 04 de margo de 2014.

142 gsantiago Senent Martinez, através de duas publicacdes, apresenta uma aprofundada analise da nova
realidade comunitaria em contraponto aos ilicitos aduaneiros. Vide: MARTINEZ, Santiago Senent. La
incidencia del Derecho Comunitario en el Derecho penal. Especial referencia a La legislacion penal espafiola
en materia de contrabando y control de cAmbios (12 parte). In: Cuadernos Europeos de Deusto, Deusto: n.° 16,
1997, p. 135-184; e MARTINEZ, Santiago Senent. La incidencia del Derecho Comunitario en el Derecho
penal. Especial referencia a La legislacion penal espafiola en materia de contrabando y control de cambios (22
parte) In: Cuadernos Europeos de Deusto, Deusto: n.° 17, 1997, p. 123-162.
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percepcao da prestacdo tributaria devida pela importacdo do artefacto acabado ou
se destine a subtrair o importador aos efeitos das normas sobre contingentacdo de
mercadorias.

4 -Revogado pelo art® 9° da Lei n° 22-A/2007, de 29 de Junho

5 - A mesma coima é aplicavel a infraccGes praticadas no ambito dos regimes
especiais de admissdo ou importacdo, com quaisquer isen¢des, de bens destinados
a fins sociais, culturais ou filantropicos, quando forem afectos ou cedidos a
terceiros, ao comércio ou a outros fins, em violagdo do respectivo regime.

6* - A mesma coima €, ainda, aplicavel a quem, a entrada ou saida do territorio
nacional, violar o dever legal de declaracdo de montante de dinheiro liquido, como
tal definido na legislacdo comunitaria e nacional, igual ou superior a (euro) 10000,
transportado por si e por viagem. (*Redaccdo da Lei 53-A/2006, de 29 de
Dezembro)

7* - Considera-se que esse dever ndo foi cumprido quando a informacao constante
do formulario ndo esteja correcta ou esteja incompleta, salvo quando os elementos
incorrectos ou em falta possam ser supridos ou mandados suprir ao declarante, no
acto de controlo, e as inexactiddes ou omissdes ndo sejam culposas. (*n° aditado
pela Lei 53-A/2006, de 29 de Dezembro)

8 - A tentativa é punivel.

Verifica-se que o artigo em epigrafe traz em seu conteddo um rol remissivo em
relacdo a outros trés tipos penais, 0s quais sdo encontrados na mesma lei. Com efeito, os
artigos 92.°, 93.° e 95.°, referem-se, respectivamente, aos delitos de contrabando,

contrabando de circulacéo e fraude no transporte de mercadorias. Veja-se:
Artigo 92.° Contrabando

1 - Quem, por qualquer meio:

a) Importar ou exportar ou, por qualquer modo, introduzir ou retirar mercadorias
do territério nacional sem as apresentar as estancias aduaneiras ou recintos
directamente fiscalizados pela autoridade aduaneira para cumprimento das
formalidades de despacho ou para pagamento da prestacdo tributéria aduaneira
legalmente devida;

b) Ocultar ou subtrair quaisquer mercadorias a ac¢do da administracdo aduaneira
no interior das estancias aduaneiras ou recintos directamente fiscalizados pela
administracdo aduaneira;

c) Retirar do territdrio nacional objectos de considerdvel interesse historico ou
artistico sem as autorizages impostas por lei;

d) Obtiver, mediante falsas declaracfes ou qualquer outro meio fraudulento, o
despacho aduaneiro de quaisquer mercadorias ou um beneficio ou vantagem fiscal;
é punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa até 360 dias, se o
valor da prestacdo tributéria em falta for superior a (euro) 15 000 ou, ndo havendo
lugar a prestagdo tributaria, a mercadoria objecto da infraccdo for de valor
aduaneiro superior a (euro) 50 000, se pena mais grave lhe ndo couber por forca de
outra disposicdo legal. (Redaccdo da Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro)

2 - A tentativa é punivel.

Artigo 93.° Contrabando de circulacéo

1 - Quem, por qualquer meio, colocar ou detiver em circulagdo, no interior do
territério nacional, mercadorias em violagdo das leis aduaneiras relativas a
circulagdo interna ou comunitaria de mercadorias, sem o processamento das
competentes guias ou outros documentos legalmente exigiveis ou sem a aplicagao
de selos, marcas ou outros sinais legalmente prescritos, ¢ punido com pena de
prisdo até 3 anos ou com pena de multa até 360 dias, se o valor da prestagdo
tributaria em falta for superior a (euro) 15 000 ou, ndo havendo lugar a prestacéo
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tributaria, a mercadoria objecto da infraccdo for de valor aduaneiro superior a
(euro) 50 000. (Redaccdo da Lei n.° 67-A/2007, de 31 de Dezembro)
2 - A tentativa é punivel.

Artigo 95.° - Fraude no transporte de mercadorias em regime suspensivo 1 - Quem,
no decurso do transporte de mercadorias expedidas em regime suspensivo:

a) Subtrair ou substituir mercadorias transportadas em tal regime;

b) Alterar ou tornar ineficazes os meios de selagem, de seguranca ou de
identificacdo aduaneira, com o fim de subtrair ou de substituir mercadorias;

c) Nao observar os itinerarios fixados, com o fim de se furtar a fiscalizagéo;

d) N&o apresentar as mercadorias nas estancias aduaneiras de destino;

é punido com pena de prisdo até 3 anos ou com pena de multa até 360 dias, se 0
valor da prestacdo tributaria em falta for superior a (euro) 15 000 ou, ndo havendo
lugar a prestacdo tributaria, a mercadoria objecto da infraccdo for de valor
aduaneiro superior a (euro) 50 000.

2 - A tentativa é punivel.

Da leitura dos dispositivos apura-se que as mesmas condutas de importar ou
exportar mercadorias sem o devido pagamento do tributo aduaneiro podem configurar
crimes ou ilicitos contra-ordenacionais, dependendo do valor que se deixou de pagar. Em
ampla analise, o legislador lusitano optou pela via quantitativa para separar a configuracéo
do descaminho (contra-ordenacdo) do contrabando (crime), existindo como critério
definidor, valores especificos para analise da configuracdo do ilicito, evitando, por

conseguinte, dispositivos laconicos, confusos e abertos.
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CAPITLO Ill. O CRIME DE DESCAMINHO E A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

1. PERSPECTIVA CONSTITUCIONALISTA: UM NOVO ESTADO, UM
NOVO TEMPO

A par daquilo que se observou na abordagem historica, contemporizar o delito de
descaminho perante os modelos de Estados e suas respectivas ordens normativas ndo é uma
tarefa simples. Para alargar os horizontes deste estudo, ndo se pode deixar de reservar um
olhar constitucionalista reflexivo a alguns movimentos sociais, econémicos e politicos de
outros e de nosso tempo, especialmente por ser o descaminho um ilicito anterior a propria

nocéo de constituicdo™*

primada no respeito aos direito e garantias fundamentais.

Neste aspecto, uma das primeiras positivacdes de ordem constitucional que se tem
noticia, veio no ocaso do século XVIII, através da Constituicdo Americana de 1787. A
forma positivista americana rapidamente cruza o Atlantico desenvolvendo-se, a priori, na
Franca*** e, em seguida, se espraia para os demais paises do Velho Mundo*. Recorda-se
que o pensamento francés que iluminou o mundo, num primeiro momento, acresceu a
Revolucdo Francesa, tratando de apagar as chamas do absolutismo na Inglaterra e Franca.
Nesta evolucdo, destaca-se a propagacdo da teoria de Montesquieu de separacdo dos
poderes, que, por conseguinte, é aderida por diversas constituicdes de outros paises'*®. Aos

poucos, da-se adeus ao absolutismo, abrindo passagem para uma nova forma de governo —

143 Alguns autores marcam o inicio desta pré-histéria no século XIlI (1215), data em que os bardes do Reino de
Inglaterra impuseram a Jodo Sem Terra a Magna Carta (Magna Charta Libertatum). N&o se trata ainda de uma
verdadeira declaragdo de direitos, mas da resolugdo do problema do dominio estadual de acordo com as
estruturas. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 6% ed.
Coimbra: Almedina, 1993, p. 61.

144 Neste contexto, como marco histérico dos direitos individuais, destacam-se: as Declaracées de Direitos
norte-americanas e a Declaracdo dos Direitos SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena
Global. Coimbra: Imprensa da Universidade Coimbra, 2011, p. 17-18.

%5 SILVA, Suzana Tavares da. Ibidem, p. 9-10.

146 OLIVEIRA JUNIOR, Valdir Ferreira de. O Estado Constitucional Solidarista: Estratégias para sua
Efetivacdo. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder
do. Tratado de direito constitucional. Vol. 1, 2% ed. So Paulo: Saraiva, 2012, p. 96-98; MARTINS, lIves
Gandra da Silva. Direitos Fundamentais. In: MARTINS, lves Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira;
NASCIMENTO, Carlos Valder do. Tratado de direito constitucional. Vol. 1, 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 443-444,
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democracia — que essencialmente se sustenta na positivacdo de direitos inerentes a dignidade
da pessoa humana, particdo de poderes e tomada deliberativa de decisdes. **’

Em sucessdo ao modelo absolutista, surge o Estado Liberal — laisser faire laisser
passer que le monde va de luiméme (deixai fazer, deixai passar que o mundo se
autogoverna), tendo por base o pensamento de Adam Smith em sua obra “A riqueza das
nacdes”, consagrando o liberalismo econémico, como um dos trunfos da burguesia**®
fundamental para energia da sociedade liberal do século X1X.'*

N&o obstante, € no século XX, em um momento marcado pelas duas grandes
guerras — ndo se deixando de levar em conta 0s movimentos ocorridos no México (1910) e
na Rassia (1917) — que o Estado Constitucional, apresentard um novo aspecto: surge-se,
assim o Estado Social. Esta mudanca baseia-se no reconhecimento de direitos fundamentais

sociais ao individuo, compaginados na segunda gerago de direitos fundamentais**

(sociais,
econémicos e culturais) demandando para sua efetividade prestacdes positivas do Estado.
Outrossim, é neste andamento, que ocorre a transposi¢do do capitalismo concorrencial para
o capitalismo organizado, reclamando a necessidade de intervencéo estatal na economia’>’,
fazendo com que o Estado imponha ao capitalismo “seus primeiros limites”. Pois para
efetivacdo dos direitos sociais resta ao Estado intervir na economia. E neste contexto do
apagar das luzes do Estado liberal, a par do intervencionismo estatal, que se observa um

grande reflexo que se projeta nos bens juridicos da criminalidade econémica™?.

147 Esses elementos habitam o amago essencial do movimento politico, social e juridico que triunfou nos
ultimos séculos, denominado: constitucionalismo. “O constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa
do século XX. O imaginério social contemporaneo vislumbra nesse arranjo institucional, que procura combinar
Estado de direito (supremacia da lei, ruleofthelaw, Rechtsstaat) e soberania popular, a melhor forma de realizar
0s anseios da modernidade: poder limitado, dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais, justi¢ca social,
tolerancia e — quem sabe? — até felicidade”. BARROSO, Luis Roberto. A Constituicdo Brasileira de 1988: uma
Introducdo. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder
do. Tratado de direito constitucional. Vol. 1, 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 42.

148 OLIVEIRA JUNIOR, Valdir Ferreira de. O Estado Constitucional..., cit., p. 96-98.

1 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direitos Fundamentais..., cit., p. 445.

%0 05 direitos de segunda geragdo tém seu reconhecimento “a partir do final da Primeira Guerra Mundial,
como complementares aos de 12 geracéo, supondo a acdo do Estado Social para a sua implementacgéo (direitos
positivos ou a prestacfes em sentido estrito): educacdo, salde, trabalho e previdéncia (condicdo de
desenvolvimento)”. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Ibidem, p. 444-445,

131 RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade Financeira - Contribuicao & compreens&o da gestdo fraudulenta.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 26-27.

152 Costa Andrade aponta que boa parte dos bens juridicos do direito penal econdmico sdo frutos “do
intervencionismo do Estado Moderno na vida econdmica”. ANDRADE, Manuel da Costa. A nova lei dos
crimes contra a economia (Decreto-lei 26/84 de 20 de janeiro) a luz do conceito de "bem juridico”. In: Centro
de Estudos Judiciarios. Coimbra: Separata da 12 edicdo do Ciclo de Estudos de Direito Penal Economico, 1985,
p. 93.
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E oportuno perceber que as constituicdes promulgadas depois da Primeira Guerra
“receberam diretamente essas influéncias, contemplando elevada carga de direitos
econbmicos e sociais, as do México (1917) e Unido Soviética (1918) notadamente sob

inspiracdo marxista, e as da Alemanha (1919), lugoslavia (1921) e Chile (1925) sob clara

inspiracdo crista”.’®® Disto tudo, ndo se pode deixar de fora a Crise de 1929 dos EUA, uma

das principais protagonistas do rompimento do liberalismo econémico que cedeu lugar ao

intervencionismo Estado, com os objetivos de desenvolvimento da economia visando

garantir bem-estar da sociedade’*.

Neste particular, sobreleva-se que no Brasil os avancos do constitucionalismo
social sdo anotados na Carta de 1934, trazendo novidades quanto as relacbes de trabalho,

salde, educacao, etc. A seguir, a Carta de 1946, apresentava a matéria de ordem econémica,

voltada para da justica social, baseada na livre iniciativa e nos valores sociais do trabalho™®.

|l56

Esta nova feicdo estatal™ ascende uma importante anotacdo trazida por Marcelo

Almeida Ruivo: “Se, no Estado Liberal, a davida diz respeito a possibilidade legitima de a
Constituicdo adotar um carater programatico da vida econdmica, ja no Estado Democratico
de Direito o questionamento reduz sua amplitude, mantendo-se estritamente afeito aos
limites da eficacia do controle juridico”. **’

Nesta via, Heloisa Estellita Salom&o, assevera que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, institui como modelo de Estado, o “de um Estado de Direito,

1”158

Democratico e Socia , que tem como “elemento fundamental e aglutinador, a dignidade

1% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direitos Fundamentais..., cit., p. 445.

154 «“Estado afirmar-se-a enquanto Estado Constitucional Social, buscando a sua legitimidade na realizacéo dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, ha conquista da igualdade material, superando a mera igualdade formal
(...)”. OLIVEIRA JUNIOR, Valdir Ferreira de. O Estado Constitucional..., cit., p. 98-99.

155 Ibidem.

1% Sob 0 prisma constitucional, ndo se pode deixar de fora da evolugdo do constitucionalismo seu novo
aspecto, trazido apds a metade do século XX, que se traduz no chamado neoconstitucionalismo “ou novo
direito constitucional, (...) um conjunto amplo de transformacbes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco histérico, a formagdo do Estado
constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco
filosdfico, o pos-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacéo entre Direito e
ética; e (iii) como marco teérico, o conjunto de mudancas que incluem a for¢a normativa da Constituicdo, a
expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmética da interpretacdo
constitucional.” BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. Sitio
eletrdbnico do autor, in Publicagbes, 2005. Disponivel em: www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_cons titucionalizacao _do_direito_pt.pdf, acessado em: 11
de maio de 2014.

17 RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade Financeira..., cit., p. 27.

1% SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal e as obrigacdes tributarias na Constituicdo Federal. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001, p. 85.
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do homem”, por conseguinte, ¢ a partir desta caracteristica singular, que se estabelece “o
primado da liberdade e da justica social”*®®,

Este pensar fundamenta boa parte deste estudo, cumprindo averiguar as peculiares
deste modelo de Estado e dos elementos da incriminagdo do descaminho na Constituicdo

Federal promulgada em outubro de 1988.

2. A ESTRUTURA DO ESTADO: DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS FACE A ATIVIDADE ECONOMICA NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

No Titulo I & Constituicdo elege os principios fundamentais que esteiam o Estado
de Direito, Democratico e Social. Assim, logo no artigo 1° tracam-se como Seus
fundamentos, a soberania, a dignidade da pessoa humana — “valor nuclear e aglutinador’*®°
—, 0s valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, onde todo poder
decorre do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicdo; no artigo 3° encontram-se seus objetivos de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

No Titulo Il a Constituicdo trata dos Direitos e Garantias Fundamentais
subdividindo a matéria em 05 Capitulos: “a) Direitos e Deveres Individuais e Coletivos (78
direitos declarados no art. 5°); b) Direitos Sociais (55 direitos declarados nos arts. 6° a 11);
c) Nacionalidade, Direitos Politicos e Partidos Politicos (4 direitos declarados nos arts. 12 a
17y, Com efeito, contempla-se hum mesmo plano, a consagragdo e a protecdo tanto de
direitos e garantias individuais quanto de direitos sociais, de nacionalidade e politicos™®.

Embora, os direitos sociais também sejam consagrados como direitos fundamentais,
eles s6 existem com o fim maior de preservar e dignificar a vida do individuo, respeitando

sua liberdade, é o0 que se extrai do &mago do caput do artigo 5° da Constituicdo Federal:

9 SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 85.

1% Ibidem.

161 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direitos Fundamentais..., cit., p. 443-444.
162 SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 85.
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“Todos sao iguais perante a lei, (...), garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade (...)".

Como se vé, o direito a liberdade é um dos principais atributos da dignidade
humana num Estado de Direito, Democratico e Social, estando consagrado logo apos o
direito de inviolabilidade a vida. A declaracdo destes magnos direitos € declarada nos quase
80 incisos que compdem o artigo 5° que sdo descritos por Heloisa Estellita Salomé&o da

seguinte forma:

Complementa-se com a garantia da legalidade; da livre manifestacdo do
pensamento; das liberdades religiosa, filoséfica, politica, intelectual, artistica,
cientifica e de comunicacdo; da liberdade profissional, de locomoc¢do dentro do
territorio nacional; de associacdo para fins licitos; garantia da reserva legal penal;
da garantia de que as restricdes a esse direito fundamental somente serdo impostas
por meio do devido processo legal; da garantia de que a prisdo cautelar somente se
dara em flagrante delito ou por ordem de autoridade judiciaria competente; da
regra da liberdade provisdria, sendo a prisdo cautelar excecdo; do instrumento
processual do habeas corpus como “remédio” pronto e eficaz contra abusos ou
ilegalidades na restricdo da liberdade; do mandado de injuncdo contra omissdes
que tornem inviavel o exercicio dessas liberdades; da indenizacéo para que aquele
que ficar preso além do tempo fixado na sentenca; da aplicabilidade imediata das
normas definidoras desses direitos e da sua complementacdo pelos principios
decorrentes do regime dos principios adotados pela Constitui¢do, dos provimentos

dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte'®.

Ressublinha-se que os direitos sociais’®, também sdo direitos fundamentais
merecendo observancia permanente em um Estado Social de Direito, pois visam dignificar e
melhorar as condi¢cdes de vida dos cidaddos em simetria com os fundamentos e objetivos
descritos na Constituicdo, supramencionados. Neste particular, percebe-se que dentre 0s
fundamentos constitucionais estd a propria “dignidade da pessoa humana”; os “valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa”; com o objetivo de construir uma “sociedade livre,
justa e solidaria” e “erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais

e regionais”.

183 Art. 5°, incisos 11, IV, VI, VI, IX, X111, XV, XVII, XXXIX, LIV, LXI, LXVI & LXVIII, LXXI, LXXV da
CF. SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 86-87.

164 «Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a sade, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo & maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo”. Ainda: “Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem &
melhoria de sua condig¢do social: (...)

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculacdo para qualquer fim”.
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Com efeito, para implementacdo e concretizacdo dos direitos sociais, mais do que
nunca®, o Estado precisa de receita para suas acoes, ou seja, da renda dos tributos!

Neste contexto, no Titulo VI a Constituicdo Federal de 1988 (artigo 145 ut 169)
trata da tributacdo e do orcamento, estabelecendo o sistema nacional de tributacdo, seus
preceitos, as limitacdes a tributacdo, bem com designa a competéncia tributéria, etc. E neste
espaco que estdo constitucionalizados os impostos que incidem perante a atividade da
exportacdo e a importagdo, ou seja, aqueles que tradicionalmente estdo ligados ao
descaminho.

Ainda, sob a perspectiva econémica, a Constituicdo apresenta o Titulo VII, (170 ut
192) que trata da ordem econdmica e financeira do Estado.

Feita a descricdo de como este modelo estatal estd estruturado na Constituicéo,
permite-se matizar um apanhado das disposi¢des dos artigos 5°, 170 e 193 da Lei Maior, que
revela um Estado alicercado numa “democracia que procura realizar valores herdados do
liberalismo ndo mais na sua dimensao puramente formal, mas, sim, com vocagdo expressa

1”166

dirigida a concretizagdo da justica social”™", consistindo numa expressdo material de justica,

que busca modificar o “status quo™®’.
Disto tudo, chega-se a um primeiro ponto para observacdo do delito de descaminho,
pois, se em linhas gerais, seu tipo penal tutela os impostos de importacdo e exportacdo, ha de

se concordar que esta conduta tipica é legitima e necessaria, uma vez que é prejudicial a

185 Uma das primeiras autoras a investigar sobre o direito penal econdmico na CF é Marcia Dometila Lima de
Carvalho. Em sua obra, “Fundamentagdo constitucional do direito penal”, lancada poucos anos depois da
promulgacdo da Constituicdo, a autora ja chamava atencdo para 0s perigos da restricdo de direitos
fundamentais — maxime a liberdade — em nome do Estado ter tomado para si 0 papel de promover certos
direitos: “um perigo de tentacdo de abuso politico, de autoritarismo além do necessario, a ser evitado pelos
préprios limites constitucionais, tracados para o Direito Penal, e pela sua propria exigéncia de eticidade”. Neste
sentido, a dignidade da pessoa humana é o fundamento do Estado Democrético de Direito, expressado através
do principio da humanidade do Direito penal, que sempre deve ser respeitado quando da criminalizacdo de
qualquer conduta. Com efeito, chama-se atencdo para necessidade de reler o direito penal a luz do — entdo —
novo texto constitucional: “o conteudo do Direito Penal, que deve ser revisto, repesando-se 0s seus bens
juridicos, a vista da matriz constitucional”, levando em conta a fragmentariedade do Direito Penal, “a sua
indispensavel eticidade, a conveniéncia de que sejam utilizadas, antes da sancdo penal, todas as outras de que
dispde o direito (administrativas, civis, fiscais, com cautela inclusive as premiais) — é toda uma problematica
a ser resolvida”. Concluindo, este pensar, do qual comungamos: “Sé a infiltracdo desses valores maiores no
préprio cerne do bem juridico, objeto da tutela penal, e ndo, somente, sobre os seus aspectos formais e
estruturais modificara, quica, o drama do Direito penal de hoje, no Brasil, (...) A ordem dos bens juridicos
tutelaveis deve guardar com parametro, a ordem dos valores constitucionais. Para isso, torna-se imprescindivel
a elaboracéo de um conceito material de delito, adequado a nova ordem constitucional”.

CARVALHO, Mércia Dometila Lima de. Fundamentacao constitucional do direito penal. Porto Alegre: Fabris,
1992, p. 45-46.

166 SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 100.

167 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagao constitucional..., cit., p. 27.
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efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais sociais. Afinal, se ndo forem pagos o0s
impostos supracitados, diminui a arrecadacdo, aléem do mais, desrespeita-se a funcéo
tributéria administrativa, prejudicando a mecénica extrafiscal do Estado, pressupondo o
risco de um desequilibrio econémico e/ou social, como por exemplo, queda no faturamento
da industria nacional e aumento do desemprego. Assim, seguindo este raciocinio, através das
decorréncias do crime de descaminho, poderia se afirmar prejudicados os direitos
fundamentais sociais (artigos 6° e 7° da Constituicdo), atingindo, também a dignidade da
pessoa humana.

Tal raciocinio facilitaria por demais a confeccao desta dissertacdo, igualmente, ndo
faltariam entendimentos para corrobora-lo, bastaria seguir a ordem histérica cronoldgica dos

direitos fundamentais'®®

e compreender que as consequéncias do delito de descaminho
atingem direitos socioecondémicos categorizados na segunda geracdo de direitos
fundamentais, obstaculizando a plenitude do exercicio dos direitos fundamentais de primeira
geracdo, “cuja logica operatoria supera a simples liberdade perante o Estado para assumir
uma feicdo de uma liberdade por intermédio do Estado™®.

Porém, esta relacdo direta e niveladora que se estabelece entre conceitos de direitos
fundamentais sociais e dignidade humana para delinear o ambito de protecdo de bem
juridico e, muitas vezes, legitimar a incriminacdo de condutas, ndo é condizente com 0s
preceitos constitucionais do Estado de Direito, Democrético e Social'”. Alias, embora se
tenha “reconhecido aos direitos fundamentais sociais (...) forga juridica especial em face da
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relacdo imediata de seu conteudo nuclear com a dignidade da pessoa humana”™'* ndo ha de

se fazer uma ligagdo histérica'’

ou terminoldgica — pura e simples — entre direitos
fundamentais sociais e dignidade da pessoa humana, sob pena de afastar da norma o seu

proprio e singular titular: 0 homem®™,

188 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30% ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 29 e segs.

189 RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade Financeira..., cit., p. 27-29.

170 SAL OMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 85-88.

1 RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade Financeira..., cit., p. 28.

172 Se pautar a legitimidade do descaminho apenas com base na histéria, poderiamos facilmente atribui-lo as
teorias de ndo retrocesso penal, afirmando que, se no em eras passadas — quando a questdo aduaneira era de
maior importdncia — o descaminho era punido com uma pena mais branda (perda da mercadoria),
presentemente, ndo haveria espago para uma san¢ao mais gravosa do que a dos tempos idos.

1% RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade Financeira..., cit., p. 27-29; Com efeito, “O homem, julgado por
sua conduta, deve ser considerado em sua totalidade individual, em sua realidade histérica social. S6 assim, a
consideracao de desvalor, ou valor, da relagdo social, podera dar uma adequada visdo do injusto, uma adequada
explicagdo de um Direito Penal que se pretenda justo”. CARVALHO, Marcia Dometila Lima de.
Fundamentacdo constitucional..., cit., p. 35.
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Deste modo, a seguir, ha de se entender como se estabelecem e se desenvolvem os

elementos que compdem o tipo penal do descaminho dentro do contexto constitucional.

3. EXPOSICAO CONSTITUCIONAL DO CONTEUDO DO
DESCAMINHO: OS IMPOSTOS TUTELADOS E OUTRAS FEICOES

Sabe-se que, em regra, os impostos envolvidos na incriminacdo do descaminho,
estdo ligados as operagBes de exportacdo e importacdo de mercadorias. Na ordem
constitucional vigente os principais sdo: o imposto de importacdo — I.I, o imposto de
exportacdo — IE e o imposto sobre produtos industrializados — 1Pl ™. Todos eles sio
impostos da Unido, portanto, de competéncia federal tendo como atributo a extrafiscalidade.

O LI incide sob a entrada de produtos estrangeiros em territério aduaneiro
(nacional), consoante artigo 153, inciso | e § 1°, da Constituicdo Federal;

O IE incide no comércio de exportacdo de produtos nacionais ou daqueles
nacionalizados para o exterior'’®, conforme artigo 153, inciso 1l e § 2°, da Constituicdo
Federal;

O IPI incide nas transagdes que envolvem produtos industrializados, nacionais ou
176

estrangeiros, realizadas por um industrial ou equiparado
IV e § 32 da Constituicdo Federal.

nos termos do artigo 153, inciso

174 Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:
| - importacdo de produtos estrangeiros;
Il - exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;

()

IV - produtos industrializados;

()
§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condigdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as
aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, 11, IV e V.

8§ 2° O imposto previsto no inciso Il1:

I - serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade, na forma da lei;

8§ 3° O imposto previsto no inciso 1V:

I - sera seletivo, em fun¢do da essencialidade do produto;

Il - serd4 ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com o montante cobrado nas

anteriores;

111 - ndo incidira sobre produtos industrializados destinados ao exterior.

IV - teré& reduzido seu impacto sobre a aquisicdo de bens de capital pelo contribuinte do imposto, na forma da

lei.

g%'s') : A1 : x x x x
ASHIKAGA, Carlos Eduardo Garcia. Anélise da Tributacdo na Importacdo e na Exportacdo. 5. ed. Séo

Paulo: Aduaneiras, 2009, p. 14.

1% Ibidem.
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No panorama dos mencionados impostos, pode-se notar o imposto sobre operacéo
de circulacdo de mercadorias e prestacdo de servico de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo (ICMS) envolvido na operagdo, bem como, as
contribuigdes sociais Programa de Integracdo Social (PIS) e contribuicdo para o
financiamento da seguridade social (COFINS)*"".

Noutra via, além das normas relativas aos referidos impostos, a Constitui¢éo
Federal estabelece a competéncia para acdo preventiva e repressiva dos delitos de
contrabando e de descaminho aos “drgdos fazendarios federais e a Policia Federal”".

Neste viés, estabelece o artigo 37*"°, inciso XVIII da Constituicdo: “XVIII - a
administracdo fazendaria e seus servidores fiscais terdo, dentro de suas areas de competéncia
e jurisdi¢do, precedéncia sobre os demais setores administrativos, na forma da lei”. Também
é no rol dos incisos do artigo em comento que se inseri a administracdo tributaria que tem

por atividade a fiscalizacéo e a arrecadacédo dos tributos:

XXII - as administracdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por
servidores de carreiras especificas, terdo recursos prioritarios para a realizagéo de
suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o compartilnamento de
cadastros e de informacdes fiscais, na forma da lei ou convénio.

Contudo, € no teor do artigo 144, inciso 1, da Constituicdo Federal que o legislador
constitucional se refere textualmente a expressao do descaminho, ao atribuir a sua prevencao
e repressdo’®® & Policia Federal: “prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuizo da acdo fazendaria e de outros
orgaos publicos nas respectivas areas de competéncia”.

Giza-se que o caput do artigo 144 do texto constitucional, refere-se ao “patrimoénio”
e em nenhum momento a funcdo da administracdo publica, levando a compreender, que
neste aspecto, a lei fundamental tem por designio a protecdo do patriménio do Estado,
representado pela receita dos impostos e ndo a — moralidade publica como alguns reportam-

Y7 A emenda constitucional n.°42/03 “criou o fato gerador na importagio de bens e servios” para PIS e
COFINS. ASHIKAGA, Carlos Eduardo Garcia. Analise da..., cit., p.14.

%8 CARLUCI, José Lence. Uma introdug&o..., cit., p. 248.

179 «A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte” — Art. 37, caput. CF.

180 N&o se descura da atribuic&o de outros 6rgdos que contribuem para o combate ao descaminho, trais como: a
Secretaria da Receita Federal (Vide Decreto-lei n.° 1.745/1995, que estabelece em seu artigo 8°, inciso IX, a
atribuicdo da Receita Federal para reprimir o descaminho); a Comissdo de planejamento e Coordenacdo de
Combate ao Contrabando (Vide Decreto-lei n.° 61.337/1967); ainda, ha outros orgdo e autoridades, como por
exemplo, o comandante de embarcagdo da Marinha do Brasil, Policia Rodoviaria Federal, entre outros. Neste
sentido ver CARLUCI, José Lence. Uma introducgdo..., cit., p. 249-254.
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se ao bem juridico do descaminho — acéo fazendaria. Tal acdo é autbnoma e desenvolve-se
sem a interferéncia da Policia Federal, com arrimo no artigo 37 da Constituicdo Federal,
inclusive com o auxilio de outros 6rgdos publico de igual competéncia, consoante se insere

ao fim do inciso 1l do aludido artigo 144.

4. LEl FUNDAMENTAL E DIGNIDADE PENAL

Ao mesmo tempo em que a norma fundamental legitima o poder do Estado,
também estabelece os limites deste poder perante o homem e como este poder deve ser
utilizado.

Nesta linha, sendo a “Lei Fundamental, enquanto formalmente legitimadora do
ordenamento infraconstitucional que o direito penal representa, assume-se como fonte do
direito penal” 8. Em verdade, o que o direito penal traz em seu &mago mais profundo, é ser,
“em si e por si, materialmente constitucional”*®. E a partir desta vertente constitucional que
se definem os limites do que € penalmente relevante e, por conseguinte, se estabelecem as
linhas limitrofes da punibilidade. Pois, “a expressdao da constitucionalidade ndo é uma

183 ela designa que o bem juridico a ser

simples manifestagdo ou coonestagdo heterinima
protegido deva necessariamente ter axiologia material no ordenamento constitucional.

Antes de avancar, é oportuno indagar se todas as condutas que ofendam ou ponham
em perigo bens juridicos constitucionais devem ser criminalizadas? Ora, a resposta €
negativa! Primeiramente, ndo é demais avigorar o carater subsidiario da positivacdo penal
que enquanto direito constitui-se na ultima ratio. Com efeito, somente havendo necessidade
de tutela o direito penal podera intervir, ou seja, “apenas devera chamar a si a tutela de

certos bens juridicos - quando outras formas de tutela (social ou normativa) se mostrem

181 COSTA, José de Faria. NogBes Fundamentais de Direito Penal (Fragmenta iuris poenalis). 3° ed. Coimbra:
Editora Coimbra, 2012, p. 115.

182 COSTA, José de Faria. Ibidem, p. 61.

183 Ibidem.
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insuficientes para assegurar a sua protec¢do”*®*. Em segundo lugar, respondendo a questio:
ndo existe obrigacdo de criminalizar todos os atos que venham a ofender bens juridicos que

gozam de protecdo constitucional'®

, pois “o conceito material de crime é essencialmente
constituido pela nogio de bem juridico penal dotado de dignidade penal”*®.

Este pensar vem solidificado pelas acepcdes tedricas de Roxin e Figueiredo Dias,
que na verdade deram luzes a “um novo paradigma do direito penal, relativamente
estabilizado”,"®” no sentido de que somente se faz legitima a intervencéo do direito penal
“para assegurar a protec¢do, necessaria e eficaz, dos bens juridicos fundamentais,
indispensaveis ao livre desenvolvimento ético da pessoa e a subsisténcia e funcionamento da

»188 sendo que a pena na sua perspectiva de ameaga,

sociedade democraticamente organizada
aplicagdo e execugdo, “s6 pode ter como finalidade a reafirmacdo e estabilizacdo
contraféctica da validade das normas, o restabelecimento da paz juridica e da confianga nas

59189

normas, bem como a (re)socializagdo do condenado”™, tendo sempre “a culpa como

pressuposto enunciavel e como limite inultrapassavel da pena”lgo.

Neste contexto, Costa Andrade contempla que a dignidade penal consiste em “um
juizo qualificado de intolerabilidade social, assente na valorizacdo ético-social de uma
conduta, na perspectiva da sua criminalizagdo e punibilidade”. Em um ponto de vista
transistematico, garante eficacia ao preceito fundamental de que apenas bens juridicos “de
eminente dignidade de tutela (Schutzwiirdigkeit) devem gozar de protecgdo”, contemplando
inclusive o principio constitucional da proporcionalidade. Ja no plano axiolégico-

teleologico, a ponderacdo da dignidade penal repousa em dois alicerces “materiais: a

dignidade de tutela do bem juridico e a potencial e gravosa danosidade social da conduta,

184 COSTA, José de Faria. NogBes Fundamentais..., cit., p. 173; Deveras, a dignidade penal compagina-se “a
uma cléusula modal que condiciona a sua entrada em ac¢do: mesmo que haja um bem juridico-penal em
presenca, ele so sera tutelado juridico penalmente se tal for a Unica solucdo possivel, se nenhuma outra forma
de solucdo do problema puder ter éxito”, constituindo, assim, aquilo que se compreende como principio da
ultima ratio do direito penal. CUNHA, Paulo Ferreira da. Ultima ratio. In. ANDRADE, Manuel da Costa;
COSTA, José de Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda; MONIZ, Helena; FIDALGO, Soénia. Direito Penal:
Fundamentos dogmaticos e politico-criminais — Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld. 12 ed. Coimbra: Editora
Coimbra, 2013, p.165.

1% ANDRADE, Manuel da Costa. 4 “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como referéncia de
uma doutrina teleoldgico-racional do crime. Coimbra: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, 1992,
p. 185-186; COSTA, José de Faria. Ibidem, p. 115-116; CUNHA, Paulo Ferreira da. Ibidem., p. 162-163.

18 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal, tomo | - parte geral. 22 ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2012, p.
127.

87 ANDRADE, Manuel da Costa. 4 “dignidade penal” ..., cit., p. 178.

'8 Ipidem.

189 ANDRADE, Manuel da Costa. Ibidem, p. 179.

1% ANDRADE, Manuel da Costa. Ibidem, p. 180.
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enquanto lesdo ou perigo para os bens juridicos”. Finalmente, no plano juridico-sistematico,
“a dignidade penal mediatiza e actualiza o postulado segundo o qual o ilicito penal se
distingue e singulariza face as demais manifestacGes de ilicito conhecidas da experiéncia
juridica. E isto posta entre paréntesis a questdo de saber se a distin¢do releva do qualitativo
ou apenas do meramente quantitativo ”.***

Nesta expectativa, sublinha-se que perante a Constituicdo Portuguesa, a acepcéo de
dignidade penal do bem juridico necessita do acréscimo de “outro critério” para que a
incriminacdo venha a ser legitima'®%. Tal critério reside no artigo 18.%, n.? 2, da Constituicdo
da Republica: “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicao, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.” Dai, o porqué,
esta norma constitui um marco de primeirissima grandeza na relacdo do direito
constitucional com o direito penal'®®, impedindo de plano que condutas desprovidas de
dignidade penal venham integrar o ordenamento juridico criminal***,

Semelhante concluséo chega Heloisa Estellita Salomao, ao analisar o ordenamento
juridico constitucional brasileiro. Para tanto, a autora real¢a que a sancdo penal, é a mais
gravosa que o Estado possui para prevenir e reprimir comportamentos indesejados, sua
aplicacdo atinge diretamente a dignidade da pessoa humana e normalmente a liberdade
pessoal e a propriedade privada que séo direitos magnos protegidos pelos artigos 1° e 5°
caput e inciso XXII da Constituicdo. Ratificando, assim, que tal sancdo € uso é restrito —
subsidiario —, apenas podendo ser empregada para salvaguardar valores ou bens

considerados fundamentais a sociedade®”.

5. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA LEGALIDADE,
MATERIALIDADE E OFENSIVIDADE

191 ANDRADE, Manuel da Costa. 4 “dignidade penal” ..., cit., p. 184.

192 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal..., cit., p. 127.

198 No ambito penal material vide o art. 40.° do Cédigo Penal Portugués.

1% DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal..., cit., p. 127-129; A simetria dos artigos 18.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa e 40.° do Cddigo Penal Portugués é capaz de garantir a protecdo do bem juridico penal,
inclusive frente aos atuais desafios do direito penal. Vide: DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema do direito
penal no..., cit., p. 255-256.

1% SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 23-24.
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Para finalizar esta secdo, ainda se faz necessario tecer breves consideracdes aos

principios constitucionais da legalidade, da materialidade e da ofensividade.

e O principio da legalidade:

Em um modelo de Estado democratico e de direito, o direito penal é
fundamentalmente e materialmente constitucional*®, devendo ser visto a partir do império

da lei'®’.

Frisa-se que o principio da legalidade®®®

é de observancia ininterrupta, devendo ser
observado antes e ap6s a criacdo da lei. Neste passo, o principio da legalidade ocupa um
sentido material sendo uma espécie de filtro de bens juridicos com relevancia ética, juridica
e constitucional, dotados de dignidade penal'®®. Sob um viés formal, o mencionado
principio, contempla as seguintes proibicGes: utilizagdo de analogia (nullum crimen nulla
poena sine lege stricta), do direito costumeiro (nullum crimen nulla poena sine lege scripta),
da retroatividade (nullum crimen nulla poena sine lege praevia) e exige que a norma seja
taxativa (nullum crimen poena sine lege certa)>®.

De tudo, em extrato, deixamos as palavras de Faria Costa, no sentido de que “s6 ha
legitimidade para limitar ‘minha’ mais funda autodeterminagdo ou liberdade, através da
definicdo legal de comportamentos proibidos, quando e sé quando essas mesmas proibicoes

estiverem previstas em lei certa, anterior e procedimentalmente correcta”.”*

e O principio da materialidade:

19 \/er mais sobre a reserva de lei in COSTA, José de Faria. Noges Fundamentais..., cit., p. 119 e segs.

197 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Fundamentagao constitucional..., cit., p. 54.

198 «(_.) o principio da legalidade encontra-se expresso logo depois do principio da igualdade, através da
conhecida formula de carater geral: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” (inciso II do art. 5°). A sua versao para o Direito penal encontra-se no inciso XXXIX do mesmo
artigo 5°, sob a formula: “n@o ha crime sem lei anterior que o defina nem pena sem prévio cominacio legal”
(...)” CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Ibidem, p. 53.

199 MATOS, Ricardo Jorge Braganca. O mandado de detencéo europeu e a dupla incriminaco. Lisboa: Letras
e Conceitos, 2013, p. 28. Ver também: ANDRADE, Manuel da Costa. A “dignidade penal”..., cit., p. 173 ¢
segs.

20 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 22-
29.

201 COSTA. José de Faria. Preludio e Variacdes sobre o direito penal. In: ANDRADE, Manuel da Costa;
COSTA, José de Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda; MONIZ, Helena; FIDALGO, Soénia. Direito Penal:
Fundamentos dogmaticos e politico-criminais — Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld. 12 ed. Coimbra: Editora
Coimbra, 2013, p. 139.

69



Estabelece-se o principio constitucional da materialidade como uma estimativa de
algo penalmente relevante. Trata-se do efeito de uma acdo, que reclama a necessidade de
exteriorizacdo objetiva de uma conduta criminosa (nullum crimen sine actione).
Por conseguinte, é indispensavel que exista um fato imputavel que se exprima em um ataque
a um determinado valor social, reconhecido e protegido pelo ordenamento juridico penal, ou

seja, um bem juridico com dignidade penal. %

¢ O principio da ofensividade:

O principio da ofensividade consubstancia que apenas as condutas que causem uma
real lesdo ou a colocacdo em perigo concreto de um determinado bem juridico essencial a

sociedade é que deve legitimar a intervencdo penal (nullum crimen sine iniuria)®®.

3

Como lembra Faria Costa, o referido principio, “é a chave que permite a intervengdo do

detentor do ius puniendi (Estado) enquanto entidade susceptivel de cominar, legitimamente,
penas criminais” 204,

Reconhece Fabio Roberto D’Avila que 0 principio da ofensividade é justificado
enquanto exigéncia constitucional em ambito puramente principiologico, bem como a luz
das regras constitucionais. Logo, €, exatamente, do principio geral fundamental de tutela de
bens juridicos que decorre tanto o principio geral de garantia representado pela necessaria
ofensa, como o principio constitucional impositivo, representado pela intervencdo penal
necessaria. Destarte, o principio da ofensividade pode ser visto como um instrumento que se
alimenta da exigéncia da materialidade, em que a protecdo juridico-constitucional do direito
a liberdade e da dignidade da pessoa humana obstam o alargamento da tutela penal®®,

sobretudo para casos de bem juridicos penais desprovidos de simetria com a ordem

202 ANDRADE, Manuel da Costa. A nova lei dos crimes..., cit., p. 83.

203 RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade Financeira..., cit., p. 70.

204 Destaca-se 0 modelo de ofensa a bens juridicos estruturado por Faria Costa, o qual consiste numa relacio de
‘dano — e — violacdo’ e ‘perigo — e — violagdo’, em que o crime em termos materiais ¢ visto como “uma
perversdo daquela precisa relacdo de cuidado-de-perigo do ‘eu’ € do ‘eu’ para com o ‘outro’ .” Para o autor, o
“fundamento do direito penal encontra-se na primeva relacdo comunicacional de raiz onto-antropologica, na
relagdo de cuidado de perigo”. (COSTA, José de Faria. No¢des Fundamentais..., cit., p. 06; 10-11; 162-163).
Neste espago ‘o cuidado’ assume o carater essencial da relagdo de matriz onto-ontropoldgia em relagdo a sua
ressonancia no ilicito penal. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria
do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 45-49.

2% )’ AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., cit., p. 67-72.
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constitucional, que destoam da acepcdo da exclusiva protecdo de bens juridicos no direito

penal®®®.

208 Mais informag@es, conferir um estudo mais recente do supracitado autor. Vide: D’AVILA, Fabio Roberto.
Aproximag@es a teoria da exclusiva protecdo de bens juridicos no direito penal contemporaneo. In: Revista
brasileira de ciéncias criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Ano 17, n.° 80, 2009, p. 07 e segs.
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CAPITULO 1V. EXPLICITACAO CRITICA DA
CONCRETUDE DO BEM JURIDICO DO
DESCAMINHO

1. AETICIZACAO E O DESCAMINHO

Antes de adentrar na averiguacdo dos elementos penais propriamente ditos, cumpre
tracar um matiz ndo muito intenso sobre a legitimacdo da criminalizacdo do fiscus
relacionada ao delito de descaminho, & luz do movimento da eticizagio®’.

Sob este prisma, um ponto de referéncia a se observar advém do questionamento
“se todos” temos “o dever” para com o fisco e como este se estabelece? A resposta €
afirmativa, pois, nos dias de hoje, o Estado é responsavel pela garantia de necessidades
béasicas destinadas ao individuo e a coletividade.

Evoluindo o pensar, esta inquietacdo preliminar é respondida por Figueiredo Dias e
Costa Andrade, os quais, afirmam que reside na conduta ética do cidaddo o de dever para
com o fisco, a qual é baseada na propria esséncia imperativa do Estado Democratico de
Direito — lido como garantidor de condi¢Ges de dignidade para sua existéncia — constituindo
assim, a ordem ético-juridica a nova acepcdo do direito fiscal.?®® Alias, com amadurecer da
consciéncia social em relacdo ao respeito as regras basicas do sistema fiscal, cada vez ficam
mais remotos 0s tempos em que a evasdo aos deveres fiscais era considerada eticamente
neutra e a fraude fiscal constitufa uma natureza de legitima defesa contra o Estado®®’.

Nesta reflexdo, podemos de forma geral localizar que a conduta prejudicial as
regras tributarias, num primeirissimo momento, constituiria uma falta moral — falta de
consciéncia social — que se exterioriza no plano ético, podendo ou ndo ser objeto de

proibicéo legal.

207 Este contexto revela-se um contraponto a realidade social do delito no Brasil. Vide: A sociedade brasileira e
0 descaminho — Os sujeitos do delito — Cap. II.

2% DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. O crime de fraude fiscal no novo direito penal
tributario portugués (Consideragdes sobre a factualidade tipica e o concurso de infracgdes). In: Direito Penal
Economico e Europeu: Textos Doutrinarios. Vol. Il. Coimbra; Editora Coimbra, 1999, p. 414-416.

299 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., Cit., p. 241-242.
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E exatamente neste plano que faltaria espaco elencar as interminéveis situagdes que
envolvem “a ética fiscal” e o delito de descaminho. Para tanto, pode-se visualizar inUmeras
condutas diretas e indiretas praticadas em desfavor da ordem fiscal, (inclusive sob o prisma
de sua funcdo publica de fiscalizacdo) praticadas por diversos sujeitos de distintas classes
sociais (grandes empresarios, pequenos comerciantes, pessoas que adquirem mercadorias
fruto de descaminho; magnatas que vao ao exterior adquirir eletroeletrénicos e roupas de
grifes famosas, etc). Enfim, sob o plano ético e o dever de pagar 0s impostos aduaneiros €
dificil desconhecer alguém — “ético” — que nunca tenha adquirido alguma “bugiganga” num
camelodromo, ou, ainda, que na hora da compra deste produto se preocupasse em saber se
os impostos foram pagos. Mesma preocupacdo poderia advir quando hd uma grande
promo¢do numa loja de roupas de um centro comercial, por exemplo, nunca ninguém
interroga se o0 imposto das mercadorias com menor preco estd sendo pago. Embora neste
ultimo caso ndo haja descaminho, sob o prisma da eticizacdo, 0os comportamentos sdo
analogos.

Neste passo, deixa-se claro, desde ja, que a infracdo fiscal puramente ética, voltada
a moralidade, melhor amolda seu plano de ilegalidade na seara do Direito Administrativo®'?,
ndo merecendo — jamais — a prima facie, a tutela penal, por auséncia de dignidade penal.
Ademais, questdes puramente éticas, morais, religiosas, de opcao sexual, entre outras nao se
compaginam com o direito penal. %

A professora Susana Aires de Sousa®'? faz uma minuciosa apreciacdo sob o prisma
legitimador das infracdes fiscais, contemplando, de forma geral, que violacdo de uma
determinada lei fiscal pode causar repercussdes, tanto no direito administrativo quanto no
direito criminal. Nesta perspectiva, ha infracGes fiscais que infringem o interesse da vida em
sociedade que sdo “dotadas de relevancia ética, mas que de algum modo se afastam das

9213

infracgdes fiscais de direito comum™~, e outras infragdes que carecem de dignidade penal e

210 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 242.

! Em letras destacadas consta na obra de Figueiredo Dias “Ndo é fungdo do direito penal (...) tutelar a virtude
ou a moral”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal..., cit., p. 112.

212 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 171 e segs. N&o poderiamos deixar de observar o
pensamento desta autora no sentido de trazer uma visdo diferenciada sobre os delitos fiscais; Também
consultar: SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais na Alemanha e em Portugal: entre semelhancas e
diferencas. In: ANDRADE, Manuel da Costa; COSTA, José de Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda;
MONIZ, Helena; FIDALGO, Sonia. Direito Penal: Fundamentos dogmaticos e politico-criminais —
Homenagem ao Prof. Peter Hiinerfeld. 12 ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2013, p. 1111 e segs.

213 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., Cit., p. 246.
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localizam-se no dominio da ilicitude administrativa®*. Um exemplo pratico desta realidade
é encontrado no ordenamento juridico portugués através do RGIT — Lei n.° 15/2001, que

classifica as infracdes tributarias em crime e contra-ordenaces™"

. Ainda é de observar que
os ilicitos tributarios administrativos e penais, encontram-se compaginados na mesma lei,
ndo integrando o direito penal primario®'®. Como jé partilhado, é no ambito do RGIT que se
encontram a descricdo do crime de contrabando e da contra-ordenacdo de descaminho.

De outro norte, através da abordagem historica do delito aduaneiro foi possivel
visualizar a importancia que os impostos assumiram em diversas épocas, sob distintas
formas de Estado, bem como sua forma de arrecadacdo e as consequéncias desta fuga ao
fisco. Panorama que também pode ser visto nos dias correntes, pois 0 imposto ainda é a
principal fonte da atividade de implementacdo dos objetivos do Estado, e, de igual modo, é
responsavel pela mantenca de todo aparelho estatal?’’. Em outras palavras, a principal
finalidade do Estado fiscal moderno ¢ “financiar o sistema publico de garantias dos
cidadaos, ou seja, o proprio funcionamento do Estado de Direito”?®.

A seguir, se para vivéncia do Estado e estabelecimento de seus objetivos é
imprescindivel a receita dos impostos, nada mais antigo ou logico que a fuga ao seu
pagamento ser censurada, inclusive pela norma criminal. Nesta ala, é da necessidade
imperativa do pagamento de impostos que se enseja a contextualizacdo do movimento de
eticizacdo do direito penal fiscal, o qual consiste na analise de justificativa e de legitimidade
da intervencdo do direito penal como meio de prevencdo de comportamentos sociais
prejudiciais ao fisco?'®. Logicamente, ndo basta & imposicdo pura e simples da reprimenda

penal, ha de se observar “a dignidade penal indiscutivel dos comportamentos de fuga

24 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 246.

215 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 246-247.

216 Neste ponto que se observa o despertar de uma legislacdo penal extravagante, que compde o denominado
direito penal secundério. Vide: DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmatica do direito penal secundario.
In: Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios. Vol. I. Coimbra: Editora Coimbra, 1998, p. 44 e
segs.

27«(_.) o sistema fiscal ndo visa apenas arrecadar receitas, mas também a realizacdo de objetivos de justica
distributiva, tendo em conta as necessidades de financiamento das actividades sociais do Estado”.
(RODRIGUES, Anabela Maria Pinto de Miranda. Contributo para a fundamentacéo de um discurso punitivo
em matéria penal fiscal. In: Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrinérios. Vol. 1l, Coimbra:
Editora Coimbra, 1999, p. 481). Esta acepcdo pode ser vista da andlise dos artigos 103.°/1 da Constituicdo da
Republica Portuguesa e 5° da Lei Geral Tributaria, que em linhas gerais, nada mais é do que o préprio objetivo
dos impostos. SILVA, Suzana Tavares da. Teoria geral do direito fiscal. Coimbra: Imprensa da Universidade,
2013, p. 23-27.

28 SILVA, Suzana Tavares da. Ibidem, p. 23.

219 RODRIGUES, Anabela Maria Pinto de Miranda. Contributo para..., cit., p. 481 e segs.
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ilegitima ao Fisco deve corresponder a dignidade das penas a aplicar. E testemunho do grau
de eticizagdo do direito penal fiscal a categoria das penas que o servem”.?%

Desta forma, presentemente, o fendmeno da eticizacdo do direito penal fiscal
funciona como um importante instrumento de politica-criminal, no intento de garantir a
arrecadacao tributaria que, cada vez mais, é tida como meio indispensavel o Estado.
Contudo, tal fendbmeno estabelece o fundamento de intervencdo penal na matéria tributaria,
porém, ndo transpassa condigdes suficientes para completar o objeto tutelado pela
incriminacdo nem sequer, estabelece a necessidade e/ou merecimento de pena, pois 0 bem
juridico do crime fiscal ¢ diferente do fundamento ético da intervencéo penal.?*

Alias, se o fundamento ético for a ratio essendi do delito fiscal — lido aqui como
descaminho — mais do que nunca, surge a necessidade de uma analise critica desta
incriminacdo???, em defesa de um direito penal adequado ao lustro de nossos dias.

Por fim, sobreleva-se que a pratica do descaminho é anterior a prépria concepcao
de Estado, razdo pela qual o fundamento de sua incriminacédo deve ser (re)visto, ndo s6 sob o
prisma da eticizacdo, mas também em razdo de um novo modelo de Estado, acompanhado
do ressurgimento de uma nova economia (pos-guerra) que hoje se traduz na intensificacao
de um “comércio global” em que as “cancelas” alfandegdrias sumiram ou tendem a

desaparecer.

2. APONTAMENTOS SOBRE O BEM JURIDICO AS LUZES DO
DIREITO PENAL ATUAL

Um olhar sob a evolucdo histérica do direito penal a partir do bem juridico® é

capaz de revelar, para além das mais diversas acepgdes interpretativas e formas com que ele

220 RODRIGUES, Anabela Maria Pinto de Miranda. Contributo para..., cit., p 482.
221 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., Cit., p. 266.
222 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 266 e 295-297.
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foi e é tratado, quais sdo os principais valores de uma determinada sociedade. Todavia, 0
mesmo olhar, do mesmo ponto, deixa-nos longe de enxergar o que & que deve ser
compreendido e determinado pela proibicéo deste bem juridico.

Na visdo de Figueiredo Dias, a0 mesmo tempo em que o direito penal tem a nogéo
de bem juridico como tema fulcral, vislumbra ser impossivel de alcangar com nitidez um
conceito fechado de bem juridico penal®*. Apesar da dificuldade de delimitacdo, o bem
juridico revela-se como pardmetro para o preceito penal®®, de modo a que se possa, de
forma objetiva, avaliar a coeréncia e a proporcionalidade entre constituicdo e a norma penal
tendo em vista aquilo que visa proteger??®. Dai, porque se reafirma e se solidifica que “a
funcdo primacial do direito penal é a protecio de bens juridicos™’ dotados de dignidade
penal®®®. Ainda que na tardo-modernidade,?* haja algumas disparidades conceituais sobre a

significacido de bem juridico®’, ha uma ampla concordincia acerca do seu “nucleo

223 . o o L D . .
“O conceito de bem juridico somente aparece na historia dogmatica em principios do século XIX. Diante da

concepgdo dos lluministas, que definiam o fato punivel como leséo de direitos subjetivos, Feuerbach sentiu a
necessidade de demonstrar que em todo preceito penal existe um direito subjetivo, do particular ou do Estado,
como objeto de protecdo. Binding, por sua vez, apresentou a primeira depuracdo do conceito de bem juridico,
concebendo-o como estado valorado pelo legislador. Von Liszt, concluindo o trabalho iniciado por Binding,
transportou o centro de gravidade do conceito de bem juridico do direito subjetivo para o “interesse
juridicamente protegido”, com uma diferenga: enquanto Binding ocupou-se, superficialmente, do bem juridico,
Von Liszt viu nele um conceito central da estrutura do delito. Como afirmou Mezger, “existem numerosos
delitos nos quais ndo é possivel demonstrar a lesdo de um direito subjetivo e, no entanto, se lesiona ou se pde
em perigo um bem juridico”. BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral..., cit., p.
388. Para um maior aprofundamento acerca das acepgdes dogmaticas atribuidas ao bem juridico penal, com
énfase na doutrina juridico-penal portuguesa e alema, vide: ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e
acordo em direito penal. Coimbra: Editora Coimbra, 1991, p. 42 e segs.

224 para que ndo se perca a esséncia da escrita transcreve a licio de Figueiredo Dias: “A nogdo de bem juridico
(seja ela embora, como j& se vé, uma nogdo fulcral de toda a nossa disciplina) ndo pdde, até o0 momento
presente ser determinada — e talvez jamais o venha a ser — com uma nitidez e seguranga que permita converté-
la em conceito fechado e apto a subsunc¢do, capaz de tracar, para além de toda divida possivel, entre a fronteira
entre o que legitimamente pode e ndo pode ser criminalizado”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal..., cit.,
p. 114.

?25 Sobre questdes pontuais baseadas nas concepgdes doutrinarias do bem juridico-penal. Vide: ANDRADE,
Manuel da Costa. Consentimento e..., cit. p. 134.

226 Tal parametro funciona como um verdadeiro balizador na construcéo dos tipos penais, que proporciona
distinguir o delito das simples atitudes interiores, de um lado, e, de outro, dos fatos materiais nao lesivos de
bem juridico algum. BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral..., cit., p. 388.

22T COSTA, José de Faria. NogBes Fundamentais..., cit., p. 164.

228 COSTA, José de Faria. Ibidem, p. 13. Especificamente acerca da dignidade penal vide: ANDRADE, Manuel
da Costa. 4 “dignidade penal” ..., cit., 173 e segs.

229 COSTA, José de Faria. Nocdes Fundamentais..., cit., p. 258; Como classificacdo do tempo presente Faria
Costa utiliza a expressio “tardo-modernidade”, ao compreender que ja cruzamos a era Pés Moderna. COSTA,
José Faria. Bioética e direito penal — reflexes possiveis em tempos de incerteza. In: ANDRADE, Manuel da
Costa; ANTUNES, Maria Jodo; SOUSA, Susana Aires de. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, volume I, Editora Coimbra, Coimbra, 2009, p. 110.

20 COSTA, José de Faria. NogBes Fundamentais..., Cit., p. 258.
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1”231

essencial”“*", permitindo atribuir ao bem juridico o status de “pedra angular do direito

penal”.232
No contexto doutrinério, Figueiredo Dias conceitua 0 “bem juridico como a
expressao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutengéo ou integralidade de
um certo estado, objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
juridicamente valioso™?*®, Para Roxin, 0 bem juridico ¢ definido “como circunstancias reais
dadas ou finalidades necessérias para uma vida segura e livre que garanta todos os direito
humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal
que se baseia nestes obj etivos™®* ¢ ?® _J4 Faria Costa compreende o bem juridico “como um
pedaco da realidade com densidade axioldgica olhado como relagdo comunicacional a que a
ordem juridico-penal atribui dignidade penal”?*.
Nesta expectativa giza-se que, independentemente da concepcao, a norma somente
sera valida a par da observancia dos principios constitucionais da materialidade e

237

ofensividade“®’, os quais devem trazer a norma um contorno determinantemente material,

permitindo sua afericéo através a ofensa ao bem juridico tutelado®®.

B1 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal..., cit., p. 114. Sob o processo de evolucéo deste consenso
“estabilizado entre os autores”, in casu — Roxin e Figueiredo Dias —, vide: ANDRADE, Manuel da Costa. A
“dignidade penal” ..., cit., p. 173-184.

32 COSTA, José de Faria. Nogdes Fundamentais..., cit., p. 258.

%3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal..., cit., p. 114.

24 ROXIN, Claus. A protecdo de bem juridicos como funcdo do Direito Penal. Organizagéo e tradugdo Andre
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009, p. 18-19.

2% Em verdade para Roxin, a “diferenciagio entre realidades e finalidades indica aqui que os bens juridicos nio
necessariamente sao os fixados ao legislador com anterioridade, como é o caso, por exemplo, da vida humana,
mas que eles também possam ser criados por ele, como é o caso das pretensdes no ambito do Direito
Tributario”. ROXIN, Claus. Ibidem, p. 19. Embora o autor alemdo defenda um modelo de protecdo de bens
juridicos penais, respeitando o carater fragmentario do direito penal, é questionavel o conceito “fins”, como
expressdo de legitimidade de bens juridicos, nomeadamente para aqueles criados pelo legislador. Neste sentido,
vide: D’AVILA, Fabio Roberto. AproximagOes ..., cit. p. 18; D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em
direito penal..., cit.,, p. 22 e seg.; RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade Financeira..., cit., p. 62; DIAS,
Jorge de Figueiredo. Direito penal, parte geral..., cit., p. 120 e segs. Acerca da legitimacédo vide: COSTA, José
de Faria. No¢des Fundamentais..., cit., p. 14-16.

2% COSTA, José de Faria. Nocbes Fundamentais..., cit., p. 164 e 258. Para este autor a mencionada “relacao
comuninicacional” esta ligada a uma matriz onto-antropoldgica, estabelecida por uma relagdo de cuidado-de-
perigo, que em sua acepg¢do constitui o fundamento do direito penal. Para um aprofundamento e uma visdo
completa sob esta acepcdo vide: COSTA, José de Faria. O perigo em direito penal - contributo para a sua
fundamentacao e compreensédo dogmaticas. Coimbra: Editora Coimbra, 1992.

%7 Em sede da criminalidade econdmica sobre os principios constitucionais e materialidade vide RUIVO,
Marcelo Almeida. Criminalidade Financeira..., cit., p. 70-76.

2% Nesta senda, compartilhamos do pensar de que “(...) modelo de crime como ofensa a bens juridico-penais
atribui ao ilicito uma posicéo privilegiada na estrutura dogmatica do crime, eis que portador, por exceléncia,
do juizo de desvalor da infragcdo enquanto elemento capaz de traduzir para além da intencionalidade normativa,
também a propria fungdo do direito penal, como propde a nocdo de ofensa a bens juridicos, a nogdo de
resultado juridico como a pedra angular do ilicito-tipico". D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito
penal..., cit., p. 50-51.
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Com visto, ndo sdo apenas interesses individuais que compde o ambito de tutela do
bem juridico-penal. Agregam-se a esta esfera, outras categorias, como, a dos bens juridicos
transindividuais, supra-individuais, coletivos ou sociais®. Neste particular, apesar do
descaminho ainda permanecer tipificado no Codigo Penal € certo que visa proteger
interesses relacionados a seara tributaria, apresentando, assim, o carater de bem juridico
supraindividual, o que de forma alguma sugere o0 esvaziamento da importancia limitadora do
conceito de bem-juridico®®, devendo ser lido em harmonia com os mandamentos
constitucionais, tendo por designio maior, a protecéo da dignidade da pessoa humana®*.

Com efeito, o bem juridico constitui, mais do que um proveito posterior a
concepcao da lei®*?, um papel impar na atividade do legislador, visando prevenir excessos a
partir de uma axiologia constitucional, ndao se admitindo assim “modelos incriminadores que
transponham as fronteiras da tutela subsidiaria de bem juridicos fundamentais, segundo o
principio reitor da intervengdo penal minima e fragmentaria”®*. Limita-se, deste modo, o ius
puniendi do Estado, vinculando o congressista na atividade legiferante e o julgador na
atuacdo jurisdicional, designando a afericdo da existéncia de lesdo ou ameaga ao bem
juridico que a norma resguarda.

Essas perspectivas tornam-se mais claras a luz das funcBes empregadas ao bem
juridico-penal, que congrega, fundamentalmente, quatro atribuicdes: 1) Interpretativa:
refere-se ao critério de atribuicdo e alcance a norma penal e, especialmente, ao tipo-de-
ilicito, tendo em vista aquilo que se pretende tutelar; 2) Individualizadora: insere-se no
momento de aplicacdo da pena, tendo por fundamento a ofensa sofrida pelo bem juridico; 3)
Interesse sistematizador: consiste na didatica da organizacdo dos dispositivos dentro do
Codigo Penal de acordo com seu valor e assunto daquilo que se estar a proteger; 4)
Subsidiariedade: desenvolve-se através de um preceito de garantia na 6rbita da politica-

criminal preconizando o uso mais restritivo possivel do direito penal. ?**

2% Mais sobre a composicéo dos bens juridicos supraindividuais na criminalidade fiscal, vide SOUSA, Susana
Aires de. Os Crimes Fiscais..., Cit., p. 299-300.

0 Figueiredo Dias assinala que os bens juridicos coletivos sdo auténticos bens juridicos. DIAS, Jorge de
Figueiredo. Direito penal..., cit., p.150.

#LSALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 175-179.

?2 RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade fiscal e colarinho branco: A fuga ao fisco é exclusiva do whit-
collar? In: COSTA, José de Faria; SILVA, Marco Antonio Nascimento da. Direito Penal, Direito Processual
Penal, e Direitos Fundamentais: visao luso-brasileira. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 1195.

3 RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade fiscal..., cit., p. 1195; Em sentido semelhante, vide: CUNHA,
Paulo Ferreira da. Ultima ratio..., cit., p. 170-172.

24 RUIVO, Marcelo Almeida. Ibidem, p. 1197.
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Postas estas fungdes do bem juridico-penal, ndo ha como destoar de seu valor no
direito penal atual. Em verdade, extrai-se das referidas funcdes que independentemente da
forma de criminalidade, sujeitos ou dos bens tutelados — individuais ou supra-individuais — e
quais as suas categorias, a teoria do bem juridico é eficaz a ponto de resistir e responder 0s
desafios do direito penal deste tempo, seja no plano legislativo, seja na atividade

jurisdicional.
3.0 CRIME DE DESCAMINHO E O(S) SEU(S) BEM(NS) JURI'DICO(S)

Como explanado ao longo desta investigacdo, h& certa inquietacdo na ala
doutrinria quanto & delimitacdo do bem juridico tutelado no crime de descaminho®?®. Em
um aspecto geral, a discussdo cinge aos de que referem que estaria em causa a tutela da
Administracdo Publica (podendo o crime ser meramente formal) e/ou o erario publico
(posicdo que subdivide-se naqueles que atribuem natureza fiscal ou tributaria ao delito,
sendo neste ultimo caso, o crime classificado como material de dano).

Como inicio deste aparte, toma-se por alicerce o antigo esclarecimento de Viveiro
de Castro, asseverando que a pratica do descaminho atenta “contra os meios de subsisténcia

»248 " Embora haja certo consenso neste sentido, nota-se que a divergéncia comeca

da Nagao
exatamente sobre qual seria o contetdo de protecdo e o &mbito de delimitacdo que estdo
desse meio de subsisténcia. Todos eles merecem a tutela penal? Ora, entdo qual seriam 0s
bens juridicos dignos desta protecdo penal: Seria a ordem ou a funcéo tributaria? O erario
publico? Mas o que seria 0 este erdrio? Ou quem sabe a Administracdo Publica? Seu
prestigio? Sua moral? Quem sabe sua funcdo tributaria? Ou ainda, a industria? A soberania
nacional? Cedo para responder...

Em Portugal, Germano Marques da Silva ao reportar-se ao contrabando -

descaminho no Brasil — reconhece que “o bem juridico protegido nos crimes tributarios

aduaneiros ¢ o sistema tributario”, nao se restringindo unicamente ao patrimonio do Estado,

5 Apesar de a Espanha possuir uma moderna legislacdo sobre os ilicitos aduaneiros a doutrina reafirma a
dificil delimitagdo do bem juridico nos delitos desta natureza. MARTINEZ, Santiago Senent. La incidéncia...,
(18 parte)..., cit., p. 145-148.

26 CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Accordans e votos comentados..., cit., p. 254. No século XIII,
Beccaria ja se prenunciava em sentido semelhante, ao referir que o descaminho seria “um roubo feito ao
principe, e por conseguinte, a nagdo”. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e..., cit., p. 149.
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em razdo dos tributos aduaneiros estarem ligados a outras func@es, que ndo unicamente as de
arrecadacao.?’

Contudo, o tipo objetivo do delito de contrabando previsto na legislacdo portuguesa
apenas se concretiza quando estiver em falta a prestacdo tributaria superior a € 15.000
(quinze mil euros), ou ainda, inexistindo tal prestacdo, toma-se por base o valor objeto da
infracéo, que dever ter valor aduaneiro superior a € 50.000 (cinquenta mil euros) 2*. Esta
formula legislativa apreciada no ordenamento juridico de Portugal, permite uma maior
nitidez a materialidade objetiva do tipo penal, porém ela inexiste na lei brasileira.

No Brasil o crime de descaminho vem descrito por uma norma penal confusa
composta por um tipo penal incompleto, que muitas vezes ilude o interprete, até mesmo sem
suprimir qualquer centavo do Estado. Alias, até hoje, ndo se tem um consenso na doutrina
sob quais bens exatamente seriam o0s bens juridicos tutelados no delito de descaminho.
Algumas posicdes atribuem ao descaminho a tutela de mais de um bem juridico®®,
classificando-o como um delito pluriofensivo®°, complexo®™* ou misto cumulativo®?, onde
em regra, estariam em causa a protecdo de mais de um bem juridico e ndo apenas o
patrimonio fiscal do Estado.

Nesta guisa, Assis Toledo reconhece que o delito de descaminho “lesa a um sé
tempo dois bens juridico protegidos: o prestigio da administracdo publica e o seu

59253

patrimonio Para Fragoso o objeto da tutela do descaminho “¢ fundamentalmente, a

7 SILVA, Germano Marques da. Direito penal tributario..., cit., p. 209-210.

248 SILVA, Germano Marques da. Ibidem, p. 210-211.

9 N#o ha de esquecer que no meio da redagdo confusa do descaminho, encontra-se a expressdo “direito”.
Neste sentido, hd posicGes que reconhecem que bastaria a violacdo de quaisquer direitos envolvidos na
operacdo de importacdo ou exportacdo de mercadorias para que se verifique, em tese, 0 descaminho. Assim,
bastaria 0 ndo adimplemento de qualquer obrigacgdo tributaria — principal ou acessoria — como, por exemplo:
Tributos e Direitos Incidentes no Comércio Exterior; Direitos Antidumping e Compensatdrios; Licenciamento
da Importacdo, entre outros — para configuracdo do descaminho. Nesta perspectiva, vide: LIMA, M6énica Elisa
de. O efeito da extingdo do crédito tributario sobre o crime de descaminho. Dissertagdo. Universidade Candido
Mendes. Rio de Janeiro. 2009, p. 45-53. Ja Carluci, a par do exame do art. 155, § 2°, inciso IX, alinea “a” da
CF, exara que: “A palavra direito se refere ao Imposto de Importacao e a palavra imposto pode se referir a
outros impostos (...)”. CARLUCI, José Lence. Uma introducdo..., cit., p. 248. Por fim, ainda consigna-se a
licdo de Toledo referindo que toda obrigacdo instituida em lei impondo certo valor pecuniario as operacdes de
importacdo, exportagdo ou consumo de mercadorias importadas, deve ser albergada pela expressdo “direito ou
imposto”. Entretanto, como a legislagdo atinente as operagdes aduaneiras ¢ fruto de freqiientes alteragdes, o
jurista ndo pormenoriza quais seriam estas obrigacgdes, restringindo-se a advertir que se estaria diante de um
terreno de contelido instavel, ou melhor, de “areia movediga”, na sua propria expressdo. TOLEDO. Francisco
de Assis. Descaminho. In: FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva do Direito. S&o Paulo: Saraiva,
1979, p. 04.

20 TOLEDO. Francisco de Assis. Descaminho..., cit., p. 01-02.

1 SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributario..., cit., p. 291.

»2 FRAGOSO, Claudio Heleno. Liges de Direito..., cit., p.1173.

3 TOLEDO. Francisco de Assis. Descaminho..., cit., p. 01.
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salvaguarda dos interesses do erario publico”, que seriam prejudicado “pela evasdo de renda
que resulta do descaminho”®*. No mesmo passo, tem-se a licdo de Magalhdes Noronha que
ao diferenciar as condutas do contrabando e do descaminho, afirma que enquanto aquele
prejudica, em regra, a higiene, a moral, a seguranga publica, o descaminho prejudica o erario
pUblico™®.

Na doutrina mais contemporanea, Rogério Greco afirma que no crime de
descaminho a “Administracdo Publica ¢ o bem juridicamente protegido”, sendo o objeto

. .. . . . . 256
material o direito ou imposto devido “iludido”

. Nucci entende que “o interesse protegido
pela norma penal”257 no crime de descaminho ¢ “a administragdo publica, levando-se em
conta seu interesse patrimonial ¢ moral”?*®. Em seu c6digo penal cita decisdo proferida em
sede de Habeas Corpus pelo Tribunal Regional Federal da 3* Regido salientando que “O
crime de descaminho ndo ofende somente o erario, atingindo também a soberania nacional, a
autodeterminacdo do Estado, a seguranca nacional e a eficacia das politicas governamentais
de defesa do desenvolvimento da indGstria péatria®®°. Por isso, o descaminho é classificado
como crime contra a Administragdo Publica e contra a ordem tributaria”?®°.

Ainda, em sentido parecido, Cezar Roberto Bittencurt afirma que “o crime de
contrabando ou descaminho ofende relevantes interesses publicos, ndo apenas da
Administragdo Plblica como também do erério publico e da propria soberania nacional”?®?,
referindo que o bem juridico das incriminacGes apresenta-se num plano geral, especifico e
secundario. No plano geral, protege-se a Administracdo Publica, “como em todas as

1»262

infracbes penais constantes do Titulo XI do Cddigo Penal”™“. Quanto ao bem juridico

especifico, seria, “acima de tudo, a salvaguarda dos interesses do erario publico, diretamente

24 FRAGOSO, Claudio Heleno. Licdes de Direito Penal..., cit., p.1172.

%5 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal..., cit., p. 324; CAPEZ, Fernando. C6digo penal comentado. 3

ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 813; Também, “o termo descaminho significa fraude no pagamento de

impostos e taxas devidos para 0 mesmo fim (entrada ou saida de mercadorias ou géneros)”. JESUS, Damasio

de. Cdédigo penal anotado. 222 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 1099-1100.

¢ GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 5% ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 949.

7T NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal — parte geral e especial. 10% ed. Rio de Janeiro:

Editora Forense, 2014, p. 155.

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Ibidem, p. 912.

9 Damasio aponta que o objeto juridico da incriminagio é corresponde ao interesse do Estado “no que diz

respeito ao erario publico lesado pelo comportamento do sujeito”, que através da importagdo ou exportagdo de

mercadoria sem “pagar os impostos e taxas devidos, prejudica ndo s6 o Poder Publico como a industria

nacional”. JESUS, Damasio de. Cddigo penal..., cit., p. 1100.

260 (TRF3. HC 2008.03.00.004202-7-SP, Segunda Turma. Rel. Nelton dos Santos, j. 25.08.2009). NUCCI,

Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 142 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2014, p. 1184.

222 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte especial: Crimes contra a..., cit., p. 307.
Ibidem.
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atingido pela evasdo de renda resultante dessas opera¢des clandestinas ou fraudulentas. Por
fim, no plano secundario, busca-se a prote¢do da “moralidade publica com a repressdo de
importacdo e exportacdo de mercadoria proibida, que podem, inclusive, produzir lesdo a
salde publica, a higiene etc. e ndo deixa de proteger igualmente a inddstria e a economia

2263 Todavia,

nacionais como um todo, com o fortalecimento de barreiras alfandegarias
Bitencourt ao diferenciar as figuras do contrabando e do descaminho, sob o plano do tipo
objetivo da adequacdo tipica, ratifica que, este lesaria “somente o erario publico —
particularmente a aduana nacional —, constituindo, numa linguagem ndo técnica, um
“contrabando contra o fisco?**,

Noutra linha doutrindria, Rene Ariel Dotti e Gustavo Scandelari referem, em
primeiro momento, que, “se o bem juridico tutelado chega a abarcar o interesse moral da
Administracdo, o controle da entrada e saida de mercadorias ou a propria Administragdo em
sentido largo, resta claro que, essencial e especialmente”, que o tipo penal do delito de
descaminho “visa a higidez do Erario”, buscando, nomeadamente, desencorajar, “a
sonegacdo da carga tributaria incidente nas operacGes de importagdo e de exportacdo de
bens” 2%,

Contudo, esta importante defini¢cdo, que nos parece, a priori, a mais adequada,
acalora outro pormenor, uma vez que a expressao higidez erario publico é questionavel e
pouco segura, para dar de plano uma resposta pontual a objetividade e ao bem juridico
tutelado no crime de descaminho.

No mais, como se percebe, a doutrina para definir o bem juridico penal do
descaminho, apresenta uma concepcdo semelhante as analises utilizadas para definicdo do
bem juridico dos crimes fiscais, a partir do direito tributario. Tais anélises repartem “o bem
juridico-penal, com espectro demasiado amplo, de maneira bifronte”, em que ora estaria em
causa “o interesse publico do Estado obter meios para a realiza¢do de suas atividades” e “o
interesse do Tesouro”ora “fun¢do tributaria” e o “Erario Piblico”.?®®

Ergue-se, de tal modo, “uma extensa e esfumacgada identificagdo que pouco serve

para fins dogmaticos, pois nem limita o poder punitivo, nem confere sentido a hermenéutica

263 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte especial: Crimes contra a..., cit., p. 306.
24 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Ibidem, p. 309.

%5 DOTTI, René Ariel; SCANDELARI, Gustavo Britta. A exigéncia do exaurimento..., cit., p. 406;
SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributario..., cit., p. 253.

266 «“Através de uma critica criteriosa ¢ possivel compreender que tanto a Fazenda Piiblica, quanto o patriménio
publico ndo podem ser o bem juridico-penal tutelado, em virtude da notavel vagueza semantica”. RUIVO,
Marcelo Almeida. Criminalidade fiscal..., cit., p. 1200-1201.
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do ilicito-tipico” até porque, o sistema tributario ndo ¢ a tnica fonte de renda do Estado,
nem o seu 0 patrimdnio esgota-se na arrecadacéo tributaria®®’.

Afirmativa semelhante chega-se com relacdo a identificacdo da Administracao
Publica como bem juridico tutelado pelo descaminho. Por esta 6tica, sabe-se que a Fazenda
Nacional é dotada de um acervo de atributos juridicos que Ihe outorga uma adequada
estrutura de fiscalizacdo e arrecadacdo que ndo tem como missdo exclusiva o controle do
fato gerador do ingresso ou saida de mercadorias estrangeiras, ademais, o valor destas
operacdes n4o é o Unico meio de subsisténcia do Estado. %

Desta forma, a partir da andlise apresentada sobre o bem juridico do delito de
descaminho, chega-se a um ponto de partida e ndo de chegada, num caminho que sugerimos
0 comeco a partir do apreco dos modelos de incriminacgdo fiscal e tributria os quais serdo
delineados nos topicos que seguem.

4. MODELOS TEORICOS SOBRE A CRIMINALIDADE FISCAL

Em preceito, o estudo relacionado a qualquer forma de delito tem por inicio — e ndo
ha de ser diferente — a norma constitucional. Todavia, ndo se pode descurar dos principais
modelos penais aplicados a criminalidade fiscal especialmente porque para determinados
autores, o crime de descaminho protegeria dois bens juridicos, os quais, em linhas gerais,
seriam a funcdo da administracdo publica e o recolhimento de impostos. Sendo assim,
oportuna se faz tal analise.

No mais, é de dizer para compreensdo do bem juridico protegido na criminalidade
fiscal, a doutrina tem recorrido a trés grandes modelos: o funcionalista, o patrimonialista e o

misto, 0s quais serdo apreciados na continuacdo deste estudo®®°.

4.1. MODELO FUNCIONALISTA

2T RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade fiscal..., cit., p. 1200-1201.

%8 CARVALHO, Ivan Lira de. A criminalizacgo de ilicitos praticados por particular contra a Administracéo
Publica — o descaminho de mercadorias. In: Advocacia Dindmica. S&o Paulo: Informativo Semanal, n. 43,
1996, p. 543.

%9 DIAS, Augusto da Silva. Crimes e contra-ordenacdes fiscais. In: Direito Penal Econémico e Europeu:
Textos Doutrinarios. Vol. Il. Coimbra: Editora Coimbra, 1999, p. 445-446.
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No ambito das teorias funcionalistas existem distintas formas de tratar o bem
juridico protegido nas infracGes fiscais, entretanto, ha alguns tracos em comum a destacar.

O primeiro deles se encontra no fato de que o bem juridico esta intensamente ligado
“3s funcdes que, no ambito da ciéneia das financas piblicas, se reconhece ao imposto™’°.

Outro atributo singular — decorrente do primeiro — reside na desnecessidade de
conformacdo patrimonial do objeto de tutela, sendo que o ilicito configura-se sem a

necessidade efetiva diminuicdo das receitas do Estado?”

, Na perspectiva de que o objeto a
ser tutelado assume uma composi¢do tipica que se configura como uma expressdo de um
perigo para o bem juridico ou como pressuposto de sua leséo?’?.

Nesta senda, a incriminacgdo fiscal pode recair de forma exclusiva nos deveres de
colaboracdo dos contribuintes com a Administracdo, ao passo que o ilicito baseia-se na
violacdo dos deveres de informacéo, transparéncia e verdade fiscal. Disto tudo, decorre outra
importante caracteristica deste modelo tedrico em razdo de haver uma “prevaléncia na

» 213 atribuindo aos crimes fiscais & conformacéo de

estrutura do ilicito do desvalor da accao
um ilicito penal formal ou de desobediéncia®’.

Conquanto existam todas estas similitudes, as principais teorias que compde 0
modelo funcionalista reclamam uma andlise mais aprofundada, justificada pela variacdo da

acepcao em que o bem juridico penal da incriminacao fiscal é tratado.

4.1.1. O CRIME FISCAL COMO OFENSA A FUNCAO TRIBUTARIA

Nesta percepcdo tedrica o bem juridico tutelado no crime fiscal é a funcgdo
tributéria, idealizada como sendo uma atividade da administracdo, ligada a gestdo de receitas
do Estado que, por conseguinte, sdo alcancadas através do procedimento da arrecadacao
fiscal®”®. Por isto, nesta via, o crime fiscal ¢ compreendido como uma conduta tipica
empregada contra a Administracdo Publica atingindo suas funcBGes publicas, e

concretamente, a sua funcéo tributaria?’®.

270 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., Cit., p. 267.
! hidem.

22 5OUSA, Susana Aires de. lbidem, p. 69.

273 |hidem.

2™ Ibidem.

25 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 267.
2% Ibidem.
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Neste caso, 0 objeto de tutela destas normas penais tributarias vem a ser a fungédo

regulada pelo conjunto das normas tributarias®’’

. Assim sendo, para determinacdo do bem
juridico penal tutelado é necessério investigar — de forma minuciosa?’® — acerca do objeto de
regulamentac¢do das normas “cuja viola¢ao a incriminag¢ao procura evitar”.?’® No entanto, tal
investigacdo ndo constitui uma tarefa simples.

Aliés, ndo é dificil perceber que a atividade desta funcéo tributaria exercida pela
administragdo publica é assaz complexa. Pois, em principio, envolve normas e preceitos de
carater constitucional e infraconstitucional. Em linhas gerais, tais normas sao responsaveis
por garantir a administracdo publica uma série de poderes, direitos, deveres e outros
atributos, que em seu conjunto todo integram a chamada funcdo tributaria®®®, que como ja
compartilhado vem a ser o objeto de tutela do delito fiscal.

Destarte, a grande problemética desta teoria consiste em que o bem juridico

”281’ ou Seja.,

“coincide com o interesse publico na aplicacdo correcta das normas tributarias
seria esta funcdo tributéria e publica que a administracdo cabe desempenhar que resultaria
prejudicada pela pratica de crimes fiscais.

De outra banda, ha autores que ampliam a significacdo da “funcdo da tutela
tributaria” entendendo-a como “funcdo de tutela do tributo” englobando a funcdo
patrimonial e financeira, incumbida da arrecadacdo de receitas para custear as atividades do
Estado; a funcdo axioldgica ou de justica, voltada a reparticdo dos 6nus tributarios; e a
funcdo politico-econdmica, em que o sistema é visto como instrumento de politica
econdmica.?®

Neste aparte, Germano Marques da Silva compreende que o bem juridico dos

283 Nesta

crimes tributarios ndo se exaure na exclusiva tutela do patrimdnio do Estado
interpretacdo, o bem juridico da incriminag&o fiscal é o sistema tributario compreendido em

um aspecto funcional, em que a funcdo tributdria ndo esta apenas na arrecadacdo

2T SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., Cit., p. 268.

2’8 Ora, pois, se ndo se encontra exatamente a norma ou as normas violadas, dentro do cenario da fungéo
tributéria, fica desde ja, obstada no que se baseia o bem juridico.

2" SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., Cit., p. 267.

280 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 267-2609.

281 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 269.

%82 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 269.

28 SILVA, Germano Marques da. Direito penal tributério..., cit., p. 209-210; 251-252; 229-230.
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propriamente dita, mas também, noutras finalidades,?** como o desestimulo ao consumo de
certos produtos®®®,

O supracitado autor justifica seu pensamento no fato de que o objeto da acdo nos
crimes tributarios ndo é sempre igual, embora todos tutelem o mesmo bem juridico, o objeto
de acdo de cada um € variavel, ora seria o patrimonio estatal (erario publico), o dever de
cooperacdo dos contribuintes na determinacdo do evento tributario, “a paz tributaria”, ora
seria a economia nacional ou certas mercadorias de relevo no cenério patrio, comunitario
e/ou internacional. 2%

Contudo, como bem refere Susana Aires de Sousa, esta teoria ndo estd imune a
criticas, pois se evidencia um problema de certa coincidéncia entre normas®®’ relacionadas a
funcéo de tutela do tributo®®, Em verdade, ha uma mistura identificavel?®® “entre a ratio
legis da incriminacédo e o conceito de bem juridico penal, enquanto categoria dogmatica que

59290

cumpre uma funcgao critica e transcendente a incriminagao Isto, por conseguinte, enseja

um verdadeiro esvaziamento do bem juridico desta incriminacdo fiscal, tornando incerta ndo

apenas sua concretizacao®®

, mas também, atingindo a funcéo limitativa do jus puniendi,
podendo chegar a um positivismo sem fim**?, caracteristico de um direito penal de ordem
aproveitado ilimitadamente na época do nazismo®*, e, conseguintemente, para ascensdo do
nacional socialismo na Alemanha®®*.

Ressalva-se que alguns simpatizantes da tese de “funcdo de tutela do tributo”
acrescem que a ofensa a funcdo tributaria nesta espécie, constituiria apenas o bem juridico
genérico presente em todos os delitos tributarios e que o bem juridico especifico deve ser

“extraido” do proprio crime tributario em apreco. 2%

284 Instrumento de politica econémica, como exemplo.

%85 SILVA, Germano Marques da. Direito penal tributario..., cit., p. 92.

2% bidem.

%7 Em linhas gerais, em semelhanga com a “fungdo da tutela tributaria” paira uma coincidéncia entre a norma
tributaria e o bem juridico tutelado que impede a configuracdo do bem juridico penal fiscal.

%88 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 295-297.

%89 Esta acepcéo pode ser visualizada dentro do contexto evolutivo do bem juridico penal, através da concepgéo
metodologica, que tem como seu representante inicial “Honig, que, em 1919, identificou o bem juridico com a
ratio da norma” SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 31.

2% SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 270.

1 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 295-297.

22 SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 31-32.

2% ANDRADE, Manuel da Costa. Contributo para o conceito de contra-ordenacéo (a experiéncia alema). In:
Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios. Vol. |. Coimbra; Editora Coimbra, 1998, p 92-93.
24 SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 32.

2% SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., Cit., p. 267-269.
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Por fim, sobreleva-se que o objeto da tutela penal fiscal deste modelo, aproxima-se
da protecdo dos deveres de colaboracdo e lealdade do contribuinte com a administracéo®®,

restando fora dos padrdes atuais®®’.

4.1.2. O CRIME FISCAL COMO OFENSA AO PODER TRIBUTARIO

E importante compreender que ha uma significacio especifica para expressdo poder
tributario, que se reporta “a vertente econdmica do poder politico do Estado”?%®, de modo
que o bem juridico afrontado nos crimes fiscais incide no poder atribuido & administragéo
tributaria e no conjunto de capacidades que seu exercicio implica %*.

Para esta teoria, 0 objeto da tutela penal era compreendido num sentido estético,
integrado pelos deveres de colaboracdo, fragmentadas em diferentes fases dos
procedimentos fiscais impostos ao contribuinte, como por exemplo, obrigacdes
contabilisticas e documentais. No entanto, numa acepcdo dindmica o bem juridico penal
tutelado corresponde ao poder de tributar projetado nas diferentes fases do procedimento
fiscal ou tributério.>®

Na Italia, uma percepcdo aproximada desta teoria era prosseguida na andlise do
artigo 4 da Legge 516/82. In casu, o bem juridico penal da norma italiana resultava da
criminalizagcdo de fatos meramente preparatorios de um hipotético prejuizo patrimonial “o
que levaria a doutrina a caracterizar aquelas normas incriminatérias como crimes formais,

95301

verdadeiros reati prodromici”®", restando, assim, esta teoria superada sob o prisma do

direito penal e do direito tributario contemporaneo.*%

4.1.3. O CRIME FISCAL COMO OFENSA AO SISTEMA ECONOMICO

2% SOUSA, Susana Aires de. Os crimes fiscais..., cit., p. 270.

97 Neste sentido ver carater dinamico e flexivel, que dentre outros elementos compdes a — nova — fungio
fiscal. SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 267-270.

2% SOUSA, Susana Aires de. lbidem, p. 271.

% |bidem; GOMEZ, Ignacio Ayala. El delito de defraudacion tributaria: articulo 349 del Codigo Penal.
Madrid: Editorial Civitas, 1988, p. 51-52.

%0 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 271.

%0 EABRIZIO LEMME, La Frode Fiscale. Profili sistematici delle disposizioni penali dell - art. 4. Legge 516
de 1982. Jovene Editore, 1993, p. 128. Apud SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 271-272.
%02 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 272.
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Inicialmente, indica-se que o delito econdmico em sentido amplo, constitui uma
infracdo que “afectando um bem juridico patrimonial individual, lesa ou pde em perigo, num
segundo momento, a regulacdo juridica da producgdo, distribuicdo e consumo dos bens e

398 J4 em sentido estrito, “trata-se de uma infraccdo que lesa ou pde em perigo a

Servicos
ordem econdmica entendida como regulacdo juridica do intervencionismo estatal na
economia de um pais”.*** Como explica Mufioz Conde, se é justificavel a intervencéo estatal
na economia, 0 conteudo coercitivo desta intervencdo que corresponde ao bem juridico do
delito fiscal®®.

No mais, ainda que haja uma forte corrente que defenda a inser¢do dos delitos
fiscais no rol dos crimes econdmicos, tal transposicdo ndo é algo simples de se analisar em
face da dificuldade de identificar um critério para concepcéo do bem juridico. E exatamente
a incompletude deste critério que divide a doutrina.**®

Para alguns autores o que estd em causa refere-se ao atendimento de um conceito
amplo de economia nacional e de ordem publica econémica, sendo que o objeto tutelado
pelo direito penal fiscal é o sistema econdmico considerado de forma autbnoma, ou seja, a
ordem econdmica seria o préprio bem juridico penal dificultando a compreenséo do tipo
penal econdmico.*”’

De outro lado, a doutrina aponta que estaria em questdo seria um somatério de bens
juridicos supra-individuais relevantes para economia,*®® sendo os delitos fiscais vistos como
pluriofensivos, em que o bem juridico imediato atinge a atividade financeira do Estado e
mediatamente com a ordem econdmica e a coletividade.>®

Em exemplo das demais, esta teoria tem sido alvo de criticas, pois, ainda que se
compreenda o sistema econdmico em sentido estrito, ha dificuldades em apreciar sua

amplitude e significag¢do. Disto tudo, resta “um bem juridico excessivamente genérico e que

%03 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 274.

% Ibidem,

%5 MURNHOZ CONDE, Francisco. La ideologia de los delitos contra El orden socioecondmico en El Provecto
de Ley Organica del Cédigo Penal. Cuaderno de Politica Criminal, n.°16. Universidade Catolica de Madrid.
1982, p. 129. Apud GOMEZ, Ignacio Ayala. El delito de..., cit., p. 45.

0% SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 272-273.

%7 | bidem.

%08 Especificamente sobre o tema do bem juridico penal do sistema econémico. Vide: RUIVO, Marcelo
Almeida. Criminalidade Financeira..., cit., p. 77 e segs.

%09 «Considera-se que mediante a les&o patrimonial que o delito fiscal origina para Fazenda publica se prejudica
0 bom funcionamento da intervencdo publica na economia, impedindo a consecucdo de uma série de fins de
carater econdmico e social que o Estado persegue com percepgdo dos tributos” SOUSA, Susana Aires de. Os
Crimes Fiscais..., cit., p. 273.
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necessita de especificacdes, como por exemplo, a lesdo de um bem juridico instrumental ou

mediato, de que constitui exemplo o patrimonio do Estado”.3™°

4.1.4. CRIME FISCAL COMO OFENSA AO SISTEMA FISCAL

Com base em conceitos e preceitos advindos do direito financeiro, alguns
doutrinadores “identificam o bem juridico protegido nos crimes fiscais com o sistema
fiscal”®**. Porém, é de notar que a significacio de sistema fiscal é ampla. Trata-se de um
“conjunto de tributos e normas que os regulam, existentes num determinado espago tendo
em vista a prossecucdo de determinados fins”**2. Pressup®e-se assim, uma unidade racional
e coerente capaz de suplantar a soma dos elementos que a compde. Logo, pode se afirmar
que tal sistema possui uma identificacdo prépria, suficiente para lhe atribuir uma acepc¢ao
econdmica, politica, social e histérica.?"

Para esta teoria, 0 objeto da tutela penal reside no correto funcionamento do sistema
fiscal, abrangendo seus designios fiscais e extrafiscais. Neste caso, a intervencdo penal
serviria para reprimir 0s comportamentos ofensivos que viessem a prejudicar a
funcionalidade do sistema e obstar a concretizacdo de objetivos econdmicos, sociais e
politicos.*™

Segundo Susana Aires de Sousa e Ignacio Ayala Gomez*!®, um dos principais
representantes desta acepcdo € Delogu, que entende o sistema fiscal como um conjunto de
atributos existentes num determinado Estado, num dado momento historico, levando em
conta que a fisionomia do sistema estaria ligada a uma série e fatores econémicos, politicos

e sociais®'®. Para o autor italiano, a garantia do correto funcionamento do sistema fiscal

310 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 274.

311 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 275.

%2 |pidem.

33 Indiscutivelmente, do ponto de vista histérico o delito aduaneiro é o exemplo classico neste sentido: “a
histéria é rica em demonstrativos da utilizacdo dos impostos para finalidades econémicas, v.g., 0 recurso as
direitos aduaneiros na época do mercantilismo como forma de cumprir uma politica econdémica protecionista”.
Ibidem.

314 Ibidem.

31> GOMEZ, Ignacio Ayala. El delito de..., cit., p. 64-66.

316 «Agsim, ndo obstante o seu aparente caracter fragmentario, o sistema fiscal é o bem ou o interesse que se
sustenta nas normas vigentes nas instituicdes num determinado momento historico; e também porque no seu
conjunto tem em vista um resultado Unico e global: procurar o0 maximo de receitas para o Estado com o
minimo de sacrificio para os contribuintes”. DELOGU, Tulio. L’Oggtto giuridico dei reati fiscali, in studi in
Onere di Francesco Antolisei. Vol. I. Milano: Giuffre Editore, 1965, p. 432. Apud SOUSA, Susana Aires de. Os
Crimes Fiscais..., cit., p. 276.
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seria 0 bem juridico geral presente em todos os delitos fiscais. Por conseguinte, a violacéo
dos deveres fiscais por parte do contribuinte capaz de gerar “um risco” ao funcionamento do
sistema fiscal, justificaria a intervengéo penal.

No mais, a teoria em apreco também ndo € isenta a criticas, primeiramente em
razdo do carater genérico, abstrato e vago do sistema fiscal dificultando a completude do
bem juridico penal. Nao é demais sublinhar que a prépria teoria fiscal ndo tem uma univoca
conceituacao para o sistema fiscal. Outrossim, a concepg¢ao em apreciacdo é falha quanto aos

pressupostos de coeréncia e unidade do sistema fiscal®"’

, pois na realidade pratica sabe-se
que ha um leque de portarias, regimentos internos, etc. Essa pluralidade de decisdes fazem
cair por terra os fundamentos de coeréncia e unidade, podendo gerar uma confusdo do bem

juridico protegido®®®.

4.2. TEORIA PATRIMONIALISTA

A teoria patrimonialista funda-se em duas concepcdes. A primeira delas, chamada
de teoria patrimonial pura, baseia-se numa percepcao privatistica da relacéo fiscal em que o
imposto é o preco pago pelos contribuintes aos bens e servicos do Estado®. Na outra, 0
imposto é estabelecido ex legis e ndo ex voluntate trazendo uma feicdo puablica a relacéo
juridica tributaria entre contribuintes e Estado®”°. Nesta via, 0 embasamento para critério do
pagamento de impostos ndo esta no principio do beneficio, mas sim, no de capacidade de
contribuicdo do contribuinte, em atencdo a igualdade material e a justica social. Alias, caso
assim néo fosse, estabelecer-se-ia uma relagdo em que o Estado seria credor e o contribuinte
devedor, algo muito préximo do que ocorre no meio dos contratos privados, sendo que, em

caso de inadimpléncia ndo se admitiria a intervencdo do direito penal, pois questdes deste

17 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 276-277.

318 GOMEZ, Ignacio Ayala. El delito de..., cit., p. 68-69.

319 presentemente, a protecdo penal fiscal lastreada em uma visdo patrimonialista pura esta ultrapassada, ndo
devendo ser aceita, uma vez que estaria na base de tributacdo o critério do beneficio como reparticdo dos
impostos. Tal critério ndo é reconhecido pela teria das Finan¢as Publicas, pois é impossivel, na grande parte
dos casos, que cada contribuinte pague de acordo com o beneficio que extrai do bem publico, no mesmo plano,
tém beneficiarios de bens publicos que ndo devem ser chamados a contribuir. SOUSA, Susana Aires de. Os
Crimes Fiscais..., cit., p. 277-278.

320 0 Estado através do seu atributo de império é o titular desta relacdo estabelecida a partir de normas de
direito publico.
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naipe devem ser, mais do que nunca, solucionadas noutros ramos do direito, sob pena do
retrocesso de prisdo por divida.3*

Contemporaneamente, a teoria patrimonial que compreende o crime fiscal como um
crime contra o patrimdnio do Estado é predominante aceita pela doutrina, se opondo aos
modelos funcionalistas supramencionados®?.

E oportuno esclarecer que o “patrimdnio ou erario publico, pressupde-se uma
concepcdo lata que coincide com o conjunto de bens patrimoniais necessarios ou Uteis a
realizagdo dos fins publicos”.**® Desta forma, n&o se trata de um patrimdnio individual, mas
supra-individual em que a comunidade é a titular®**.

Para esta teoria para configuracdo do crime fiscal se exige a verificagdo de um
prejuizo ao fisco, sem o qual o delito ndo se consuma®®. Neste pensar, entende-se como
crime fiscal a conduta lesiva ao erario publico, capaz de causar um efetivo prejuizo®”® ao
“cofre” do Estado, sem esta real diminuigdo patrimonial resta obstada a consumacédo. Desta
forma, diante da exigéncia da verificacdo de um resultado, trata-se necessariamente de crime
de dano.**” Nesta acepcéo, os professores conimbricenses Costa Andrade e Figueiredo Dias,
referem que "a representacdo do bem juridico ha de emprestar & incriminacgéo fiscal uma
estrutura substancialmente idéntica & dos crimes contra o patriménio em geral”**®, Esta
definicdo pontual e objetiva € de assaz importancia para este estudo, pois, a partir dela, da-se
a norma penal um contorno material, que permite aferir a ofensa ao bem juridico tutelado,
conforme adiante seré abordado.

Embora, predominante aceita a teoria patrimonialista também recebe
questionamentos. Lembra Susana Sousa que ha autores que referem que o imposto ou a
vantagem obtida ao ser relacionada com o montante total das receitas fiscais, no mais das

vezes, constituir-se-ia em bagatela. Todavia, ressalva-se que visdo destes autores poderia ser

%21 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 277-278.

%22 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 279.

%23 Ibidem.

%24 |bidem; SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 175-180.

325 SALOMAO, Heloisa Estellita. Ibidem, p. 203.

326 Conforme explicam os professores Costa Andrade e Figueiredo Dia, o dito “prejuizo” — supressdo ou
reducdo — pode ocorrer “sob a forma de ndo pagamento ou pagamento indevidamente reduzido de um imposto,
ja sob a forma de um reembolso sem suporte legal, ja sob a forma de obtencao ilicita de um beneficio fiscal”,
sendo esta acepgdo encontrada no direito aleméo. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. O
crime de fraude fiscal..., cit., p. 419-420.

%27 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 279-280; Este modelo de crime de dano foi adotado
para verificagdo dos crimes contra ordem tributaria no Brasil. MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de Direito
Penal Tributario. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 159-160.

328 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. O crime de fraude fiscal..., cit., p. 420.
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distinta se estivesse em causa a protecdo do funcionamento do sistema tributario.
Entendimento que nao ¢ unanime, pois as fungdes que se atribuem aos impostos “seriam o
bem juridico imaterial mediato que permite fundamentar a criminalizacéo, distinto do bem
juridico imediato composto pelo patriménio do Estado”.**

Outra critica a concep¢do patrimonialista consiste na dificuldade de definicdo de
patrimdnio, uma vez que, 0 conceito de erario publico é extremamente amplo, sendo

composto de vérios elementos patrimoniais de diversificadas espécies.**

4.3. OUTROS MODELOS TEORICOS

4.3.1 O CRIME FISCAL COMO VIOLAGCAO AOS DEVERES DE COLABORACAO DE

VERDADE E TRANSPARENCIA

Nesta definicdo, a relacdo juridica tributaria centra-se nos deveres de colaboragéo
dos contribuintes com a administracdo fiscal. O que se coloca em causa é a colaboracao e a
lealdade dos contribuintes na determinacéo dos fatos tributaveis.*** Como o préprio nome da
teoria sugestiona, exige-se verdade e transparéncia das informacdes fiscais>>* fornecidas
pelos contribuintes & administracao®®.

Desta forma, o bem juridico corresponde ao cumprimento dos deveres de
comunicacdo de dados a Administracdo fiscal, sendo que, a partir da transgressdo dos
deveres de colaboracdo a que o contribuinte esta obrigado se baseia a incriminagdo®* ndo
estando em causa apenas a evasdo, mas, nomeadamente, a falta de colaboracdo com a
Administracdo na persecucdo da atividade tributéria.

No mais, é de apresentar que esta teoria também faz certa confusdo do bem juridico
penal — patriménio fiscal do Estado — com o aparato normativo de a protecdo daquele bem.

Confunde-se, da mesma forma, “o desvalor do resultado, que se pretende com 0 primeiro

329 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 280.

0 SOUSA, Susana Aires de. lbidem, p. 281.

%31 DIAS, Augusto da Silva. Crimes e contra-ordenacdes..., Cit., p. 445-446.

%32 Na tributacéo contemporanea ha uma intensificacéo de informacées fiscais séo prestadas pelos contribuintes
a Administragdo. SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., Cit., p. 281.

333 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 281-282.

%4 Ibidem.
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aspecto com o desvalor da acgdo, referido aqueles deveres de colaboracdo”*®. Diante da
coincidéncia do objeto da tutela penal com os diversos deveres e obrigacGes que sao
impostos aos contribuintes, resta dificultosa a tarefa de localizar um critério que permita

identificar os deveres que residem no bem juridico penal tutelado®*®

, uma vez que ndo se
admite confundir “o meio através do qual se lesa o interesse protegido com o proprio
interesse tutelado, pois a obrigacdo de declarar com verdade a s6 adquire relevancia juridica
quando seja meio para atacar um bem juridico”. %’

Disto tudo, percebe-se que uma teoria deste jaez, em que o ilicito penal centraliza-
se na observancia dos deveres de colaboracdo do contribuinte com a administracéo fiscal,
nivela o crime tributario ao de desobediéncia®® ou aqueles relacionados a protecdo da fé

pUblica®®.

4.3.2. O CRIME FISCAL COMO VIOLACAO A FUNCAO SOCIAL DOS IMPOSTOS

Na criminalidade fiscal como violagdo a funcéo social dos impostos o objeto de
tutela repousa na observancia do cumprimento das fungdes sociais que aos impostos se
reconhece. Pois, € a partir do cumprimento destas funcdes, onde cada contribuinte contribui
na medida de sua capacidade econémica, que se estabelece o desenvolvimento da vida
comunitaria, bem como se garantem as atividades estatais voltadas ao interesse coletivo. **°

Assim, estabelece-se uma valoragdo do “patrim6nio” do “contribuinte honesto” —
que contribui de forma correta de acordo com sua capacidade — e ndo apenas do interesse
arrecadacao das receitas fiscais pelo Estado, sendo que a incriminacdo reside na protecdo da
correta da reparticdo dos impostos. Pois quanto mais praticas fraudulentas existir, mais sera

exigido do — patriménio — “contribuinte honesto”. ***

3% SOUSA, Susana Aires de. Os crimes fiscais..., cit., p. 283.

%% GOMEZ, Ignacio Ayala. El delito de..., cit., p. 59-60.

%7 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 283.

%8 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 283-284.

%% GOMEZ, Ignacio Ayala. El delito de..., cit., p.62.

30 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 284-285; GOMEZ, Ignacio Ayala. El delito de..., cit.,
p. 30-31.

1 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem.
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N&o obstante, revela-se dificil a compreenséo do bem juridico penal tutelado®*,

pois é impossivel verificar em que ponto a conduta lesiva individual do contribuinte
prejudica o patriménio dos demais, tampouco as func¢Bes que o Estado desempenha através
dos impostos. Em verdade, o bem juridico colide e confunde-se com os fundamentos e
objetivos de certa politica fiscal que busca o equilibrio social e o desenvolvimento

econdmico®, esvaindo-se em demasiada abstracdo®**.

4.3.3. O CRIME FISCAL COMO CRIME DE DESOBEDIENCIA

A incriminagdo fiscal como crime de desobediéncia atribui ao delito fiscal uma
tutela meramente formal das normas tributarias, tendo por referéncia uma relacdo juridica
fiscal de poder, na qual o Estado — soberano — impG@e o tributo e o contribuinte — subdito —
obedece®.

De tal sorte, ndo esta em causa a tutela de bens juridicos, mas, designadamente, o

imperativo do préprio ordenamento juridico fiscal®*.

Despreza-se, deste modo, 0
fundamento ético-social que justificaria a criminalizacéo fiscal, correspondendo a infracdo
fiscal tdo somente a uma sangdo por desobediéncia®*’.

Historicamente, esta concepcdo esta atrelada as teorias que buscavam estabelecer
uma diferenca ontoldgica e substancial entre os ilicitos administrativos e os penais, se para
estes ha interesses fundamentais juridicamente reconhecidos; para aqueles, a questdo dizia

respeito a interesses éticos, morais e socialmente neutros®*®. Contudo, ao desprezar o carater

%42 A grande critica a esta teoria vem da doutrina alema que entende que a identificacio do bem juridico
tutelado “uma compreensdo que identifique o bem juridico tutelado com a fungdo social das receitas fiscais
consegue somente apreender reflexos de protecdo inerentes ao tipo criminal enquanto meio de luta contra o
fenomeno criminal de fraudes aos impostos” HUBSCHAMN/HEPP/SPITALER, Kommmentarzur
Abgabenordnungund Finanzgerichtsordnung. Kéln: Verlag Dr. Otto Schmidt, 2003, p. 30. Apud SOUSA,
Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 285.

3 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 285

34 «“Dos conceitos abstratos como o de ‘unidades de fungdo social® (soziale Funktionseinheiten) nada ha a
ganhar mais do que uma incompleta inseguranca”. HOFF, Alexander, Das Handlungsunrecht der
Steuerhinterziehung, Berlin, Heidelberg, New York: Springer-Verlag, 1999, p. 09. Apud SOUSA, Susana Aires
de. Ibidem, p. 286.

5 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 286-287.

%6 JOSEF ISENSEE, “Aussetzungdes Steurstrafverfahren — rechtsstaatliche Ermessensdirektiven”, in
NeueJuristischeWochenschrft, Jahrgang, 1985 , p. 1008. Apud SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 286.

%7 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, cit., p. 286-287; GOMEZ, Ignacio Ayala. El delito de..., cit., p. 30-31.

%48 SOUSA, Susana Aires de. Ibidem, p. 286.
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ético da incriminacdo fiscal, os delitos fiscais passam a ser simples e exclusivamente delitos
formais ndo se afeicoando ao ambito do direito penal, mas sim, do direito administrativo®*°.
Ratifica-se, que uma percepcdo unicamente formal do delito fiscal, tem-se por
ultrapassada. Mais, a teoria em apreco recebeu profundas criticas especialmente por
reconhecer ao sistema e a norma fiscal uma fungdo que vai alem da obtencdo de receitas,
suplantando, até mesmo os limites fundamentais da norma constitucional®*°. Ora, nem todo
ato de desobediéncia a lei fiscal deve ser penalmente reprovado, de tal forma, nega-se,
assim, o cabimento desta teoria num sistema de direito penal que reconhece a protecdo de

bens juridicos.

4.4. O CRIME FISCAL DE NATUREZA MISTA

Finalmente, observa-se a incriminacao fiscal com uma matriz mista resultante da
combinacdo dos modelos tedricos funcionalistas e patrimonialistas, protegendo tanto a
unidade do sistema fiscal quanto o patrimdnio do Estado. Nas palavras de Carlos Teixeira e
Sofia Gaspar o bem juridico penal fiscal corresponderia ao interesse do “Estado no
funcionamento do sistema tributario e, reflexamente, o patrimonio estadual tributéario”**.

Para Costa Andrade e Figueiredo Dias, este modelo era reconhecido ao delito de
fraude fiscal previsto no RJIFNA, onde a lesdo ao patrimdnio ndo integrava necessariamente
o fato tipico, estando em apreco — direto e principal — a tutela da fiabilidade dos documentos
da pratica fiscal®®?. Sob este pensar, pode-se citar o caso de um ilicito de falso, destinado e
com potencial a causar um dano ao patriménio do Estado.**® Por isso, entende-se que o
crime fiscal é alicercado a partir do perigo ou do dano das receitas do Estado®*.

Contudo, este modelo misto — por si s6 — ndo tem vida prépria. A sua analise,

obrigatoriamente, deve passar por outros critérios, como por exemplo, o da ofensividade ao

% GOMEZ, Ignacio Ayala. El delito de..., cit., p. 30.

%0 «A maijoria da doutrina considera que, ao responsabilizar-se 0 sistema fiscal pelo cumprimento de
finalidades extra-fiscais, aliadas aos valores da justica e da solidariedade social, o ordenamento tributario
perdeu a marca de neutralidade ética que em tempos o caracterizou. Na verdade, a tributagdo tem fundamento e
limites constitucionais que lhe retiram qualquer arbitrariedade”. SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes
Fiscais..., cit., p. 287.

SLTEIXEIRA, Carlos; GASPAR, Sofia. Comentarios das leis..., cit., p. 425.

%2 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. O crime de fraude fiscal..., cit., p. 421-422.

%3 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Ibidem, p. 422-423.

%4 DIAS, Augusto da Silva. Crimes e contra-ordenagdes..., Cit., p. 445.

95



356

bem juridico penal®® e do crime de resultado cortado®®, sob pena do crime fiscal revelar-se

demasiadamente formal.

5. A NATUREZA DO CRIME DE DESCAMINHO: UM ENIGMA
FISCAL OU TRIBUTARIO?

Mais do que nunca, o titulo de um texto, seja ele de jornal, publicitario e, inclusive,
académico tém basicamente duas finalidades: a primeira, despertar a curiosidade para leitura
e a segunda depende muito mais do leitor, pois através do titulo pode se afirmar muito com
poucas palavras. E justamente numa forma socratica que se da seguimento a este estudo,
chamando atencdo para incoeréncia na definicdo da natureza do crime de descaminho no
Brasil. Neste espaco enigmatico, questdes basicas de politica criminal (falta de definicdo de
categorias) ou interpretativas de direito penal (delito material ou formal), entre tantas outras,
restam prejudicadas. Esta problematica € muito mais profunda do que se imagina, refletindo
negativamente no ordenamento juridico e no &mbito jurisdicional.

Em Portugal, apesar de ndo existir maiores discussfes quanto a natureza tributaria
do delito de contrabando, que é compaginado no Capitulo dos Crimes Aduaneiros na
terceira parte do RGIT, destinada as infracOes tributérias especiais, no Brasil o tema carece
de consenso.

Desta forma, utilizar-se-do os critérios que seguem na busca de compreender o

porqué o descaminho é um crime tributario.

5.1. CRITERIO JURIDICO-PENAL

O primeiro passo no intento de desvendar a esséncia juridica do descaminho é dado
a partir de sua autonomia com relacdo ao contrabando. Neste particular rememora-se a
secular licdo de Viveiro de Castro, que em relagdo ao contrabando atribui, “quem importa ou

exporta mercadorias prohibidas attenta, em via de regra, contra a hygiene, a ordem e a

%% Neste sentido, ver D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., cit., p. 50 e segs.

36 ANDRADE, Manuel da Costa. A Fraude fiscal — Dez anos depois, ainda um “crime de resultado
cortado”?. In: Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrinérios. Vol. 111. Coimbra: Editora Coimbra,
2009, p. 255 e segs.
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seguranga publica””’. Com relacdo ao descaminho reconhece aquele que “evita no todo ou

em parte, 0 pagamento dos direitos, e por qualquer modo illude ou defrauda esse pagamento,
attenta contra as rendas publicas, contra os meios de subsisténcia da Nagio™**®.

Como visto, ndo reside na esséncia do descaminho a tutela de outros bens juridicos
ou interesses, como por exemplo, a higiene, etc, e sim, a receita fiscal. Esta diferenciacéo
entre descaminho e contrabando d& autonomia ao contetdo e ao objeto de tutela de cada um
dos delitos, sendo de suma importancia, especialmente apds a mudanca trazida pela Lei n.°
13.008/2014, em que os ditos delitos tiveram, finalmente, suas condutas tipicas separadas.
Por conseguinte, se ao descaminho, ndo se admite importacdo ou exportacdo de objetos
proibidos, a ele resta a protecdo apenas do pagamento de direito ou imposto devido pela
entrada e saida de mercadoria, ndo havendo motivos para tratd-lo de forma diferente dos
demais crimes tributarios®°.

Nas letras de Paulo José da Costa Junior: “consistindo o contrabando na exportagdo
ou importacdo de mercadoria proibida, ndo é um ilicito fiscal. O descaminho, ao revés,

360

representa uma fraude™" ao pagamento dos tributos aduaneiros”. Compreende-Se, portanto

que o descaminho, “configura um ilicito de natureza tributaria, onde se apresenta uma
relacdo fisco-contribuinte, que ndo se verifica no contrabando”®*,

Embora, das diferencas entre o tipo objetivo dos crimes de descaminho e do
contrabando, possa-se trazer um matiz intenso e conclusivo a ponto de reconhecer a natureza
de crime tributario do descaminho, para muitos este critério € invalido, para usar uma

%2 uma vez que o descaminho ndo

expressao de Bitencourt, “¢ absolutamente inconsistente
protegeria apenas o pagamento dos impostos relacionados a saida e entrada de produtos.

O descaminho ou contrabando, da forma que esta posto no artigo 334, configura
para Bitencourt, norma especial perante aquelas que se encontram no ambito das infracdes
contra a ordem tributaria. Neste sentido, a definicdo do critério da especialidade decorre da

“natureza do bem juridico tutelado — contra a Administracdo Publica —, dispensando-lhe

%7 CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Accordans e votos comentados.., cit., p. 254

%8 Lembra o autor que “descaminhar direitos aduaneiros sempre foi e sempre serd considerado um delicto,
emquanto existirem alfindegas” destacando que as circunstancias dos delito dependem do momento politico e
econémico. Ibidem.

%9 Esta ¢ a posicao adotada.

%0 Oy seja: “constitui eminentemente fraude fiscal”. GROCH, Ludmila de Vasconcelos Leite. O descaminho
como crime tributdrio..., cit., p. 223.

%61 COSTA JUNIOR. Paulo José da. Comentarios ao Cédigo Penal. 6° ed. Séo Paulo: Saraiva, 2000, p. 521.

%2 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte especial: Crimes contra a..., cit., p. 323.
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tratamento especial (diferente, peculiar, especifico) em relacdo aos demais crimes
fazendarios, que sao regulados por leis genéricas da Ordem Tributéaria™*®,

Como se observa tal acepgdo convive com outro pormenor, anterior, ou seja, a
(in)definicdo do bem juridico penal, pois nem todos entendem que o descaminho protege
apenas 0 pagamento dos direitos e impostos de exportacdo e importagdo, mas sim, outros
bens juridicos e interesses.

Em verdade, todo este contexto apresentado padece de uniformidade, pois tanto na

doutrina quanto na jurisprudéncia este enigma parece esta longe do fim!

5.1.2. APLURIOFENSIVIDADE E DO CONTRABANDO E NAO DO DESCAMINHO!

Um forte argumento para ndo reconhecer o descaminho como crime tributario
reside na discussdo sob seu carater de crime pluriofensivo. Tal discussdo ganhava maior
relevo especialmente quando a incriminagdo do descaminho e do contrabando era tratada no
mesmo texto legal do artigo 334 do Cddigo Penal. Afinal, ambos os delitos eram
pluriofensivos? No que exatamente residia esta pluriofensividade? No carater geral da
Administracdo Publica? No recolhimento dos impostos aduaneiros? Na exportacdo ou
importagdo de mercadoria proibida? Enfim? Atualmente, com a edicdo da Lei n.°
13.008/2014, que dividiu as condutas tipicas do contrabando e descaminho, espera-se que
este cenario mude, sendo o descaminho reconhecido como crime tributario.

Francisco Assis Toledo é um dos autores que reconhece o descaminho como um
crime pluriofensivo. Em sua visdo, lesam-se concomitantemente dois bens juridicos
tutelados, “o prestigio da administracdo publica e o seu patrimf)nio”364. Desta forma, a
pluriofensividade residia no ambito de protecdo do bem juridico geral da Administracdo —
reconhecido a todos os delitos tributarios — e no bem juridico especifico: 0 “patrimonio”.
Porém, ndo basta puramente afirmar que por ser o delito de descaminho classificado como
pluriofensivo é inaplicavel sua compreensdo do como um crime tributério. Alids, o préprio
autor citado que entende ser o descaminho delito pluriofensivo, defende briosamente “que o

tratamento adequado desses delitos deveria ser procurado no ambito do direito penal

%3 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte especial: Crimes contra a..., cit., p. 318.
%4 TOLEDO. Francisco de Assis. Descaminho..., cit., p. 01.
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tributario, de sorte que qualquer revisdo legislativa, seja da lei penal, seja da lei tributaria
sobre a matéria, se fizesse a partir de uma visao global”%s.

Noutra via, Groch analisa a pluriofensividade a partir da autonomia entre os delitos.
Logo, da diferenciacdo do contrabando e descaminho, apura-se que somente aquele é

»36 E nitido que a objetividade juridica

“identificado como crime pluriofensivo
incriminadora do contrabando — produtos proibidos — ndo tutela somente a ordem
tributaria®’. Ora bem, “quem importa ou exporta mercadoria proibida atenta contra as
normas aduaneiras, mas também possivelmente contra a saude puablica, a higiene, a
seguranca publica ou até mesmo contra a industria nacional”%.

Nesta vereda, assinala Hugo de Brito Machado que “quando o legislador incrimina
0 ingresso do produto proibido no pais, ndo pretende apenas proteger a arrecadacdo que seria
afetada pelo internalizacdo, mas também o thelos da vedagio em si do produto™®. O
referido autor vai além, ao afirmar que sendo proibida a importacdo ou exportacdo da
mercadoria ndo seria razoavel, a rigor, cobrar tributo sobre ela, pois sequer existem aliquotas
compativel para cobranca®”®. Portanto, ndo se percebe uma relagdo fisco-contribuinte no
contrabando, uma vez proibida a exportacdo ou importacdo de certa mercadoria, seu
ingresso ou saida do pais “configura uma fato ilicito e ndo um fato gerador de tributos™®",

Situacdo diferente sucede no crime de descaminho em que ndo se pde em causa a
importacdo ou exportacdo de mercadorias proibidas, mas sim, a designada protecdo do erario
publico. Nesta via, uma vez recolhidos os impostos aduaneiros ndo ha que se falar em
descaminho, ndo havendo mais qualquer formalidade aduaneira que possa criminalmente
interessar, nem mesmo a quantidade das mercadorias esta em causa. Dai, porque “o crime de
descaminho ¢é essencialmente crime tributario”"?.

Assim, mesmo quando descaminho e contrabando vinham descritos no mesmo

artigo, recebendo a mesma reprimenda, ja era possivel visualizar que somente havia a

%5 TOLEDO. Francisco de Assis. Descaminho..., cit.,, p. 03.

%% GROCH, Ludmila de Vasconcelos Leite. O descaminho como crime tributario..., cit., p. 223.

%7 LOUREIRO, Antonio Tovo. Breves notas sobre o atual tratamento jurisprudencial dos delitos de
contrabando e descaminho. In: Revista Justica e Cidadania n° 159. Rio de Janeiro: Editora JC. 2013, p. 44;
CARVALHO, Mércia Dometila Lima de. Crimes de contrabando...cit., p. 04.

%8 GROCH, Ludmila de Vasconcelos Leite. O descaminho como crime tributario..., cit., p. 223.

%9 | OUREIRO, Antonio Tovo. Breves notas sobre 0..., cit., p. 44.

30 MACHADO, Hugo de Brito. O descaminho como crime contra a ordem tributaria..., cit., p. 96-97.

%1 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Crimes de contrabando..., cit., p. 04.

2 GROCH, Ludmila de Vasconcelos Leite. O descaminho como crime tributario..., cit., p. 223.
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presenca da pluriofensividade no caso do contrabando”

, 0 que ndo se verifica no
descaminho. Com a edicdo da Lei n.° 13.008/2014 que separou 0s tipos penais, reforca-se o
entendimento de que o descaminho tutela especificamente o erario publico, objetivando o
pagamento dos impostos de importacdo e exportacdo, ndo havendo vislumbrar a tutela de
outros interesses distintos, que ndo os mesmo dos crimes tributarios da Lei n.° 8.137/90.

Em verdade, se no passado a apreciacdo do bem juridico, sob o viés da
pluriofensividade constituia um importante instrumento interpretativo para diferenciar as
figuras tipicas do artigo 334 do codigo penal e compreender o descaminho dos crimes
tributarios, hoje, com as alteracdes da Lei n.° 13.008/2014, é inquestionavel que o

descaminho nada mais é do que um simples crime tributéario.

5.1.3. A EXTRAFISCALIDADE

O imposto carrega em sua esséncia dois objetivos precipuos: “o financiamento das
funcdes estaduais e a redistribuicio do rendimento™*’*. De acordo com o fim que se busca
com tais objetivos, pode-se reconhecer ao imposto a funcdo fiscal ou extrafiscal®”. Neste
fito, tanto a expressdo de fiscalidade quanto a de extrafiscalidade, sdo recorrentemente
utilizadas na terminologia “da Ciéncia do Direito”, suas defini¢des ndo decorrem da lei
ficando a cargo da doutrina, sendo ‘“rarissimas” as presencas destas expressdes no

ordenamento juridico®’®.

373 «O Supremo Tribunal Federal pelas suas duas Turmas, recentemente, manifestou-se no sentido de que se a
mercadoria importada com tributos iludidos for cigarro estrangeiro ou brasileiro reintroduzido no territério
nacional, tem-se a figura do contrabando e ndo descaminho, pois a lesdo perpetrada néo se restringe ao erério
publico, mas atinge também outros interesses publicos como a saulde e as atividades econdmicas. E, desta
forma, é inaplicavel o principio da insignificancia, uma vez que ndo se trata de mera tutela fiscal e a atividade
enquadrada neste contexto, em tese, passa a ser tipica para efeitos penais (...)”. TRF4, Sétima Turma, ACR
50026011820104047105, Rel. Luiz Carlos Canalli, j. 29/10/2013.

74 SILVA, Suzana Tavares da. Teoria geral do..., cit., p. 23-24.

35 A distingéo entre as expressdes pode ser vista a partir do modo como ocorre a utilizacdo do instrumental
juridico-tributario. Ha fiscalidade “sempre que a organizagéo juridica do tributo denuncie que os objetivos que
presidiram sua instituicdo, ou que governam certos aspectos da sua estrutura, estejam voltados ao fim exclusivo
de abastecer os cofres publicos, sem que outros interesses — sociais, politicos ou econdmicos — interfiram no
direcionamento da atividade impositiva”. Por outro lado, se “a compostura da legislagdo de um tributo vem
pontilhada de inequivocas providéncias no sentido de prestigiar certas situacdes, tidas como social, politica ou
economicamente valiosas, [...], perseguindo objetivos alheios aos meramente arrecadatdrios, da-se 0 nome de
extrafiscalidade”. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 233-231.

6 CARVALHO, Paulo de Barros. lbidem, p. 230.
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Todavia, um forte critério recorrentemente utilizado para afastar a o
reconhecimento do descaminho como crime tributario decorre da funcdo extrafiscal
atribuida aos impostos de exportacdo e importacdo, 0s quais sdo, tradicionalmente,
protegidos pela incriminacgdo do descaminho.

Para uma corrente de autores, dentre os quais destacamos Marcia Dometila de
Carvalho, é justamente esta funcdo extrafiscal que distingue o descaminho dos demais
crimes de sonegacdo fiscal. Pois, o carater extrafiscal dos impostos de exportacdo e
importacao ultrapassaria interesse da “simples arrecadacdo™"”.

No entanto, ainda que, atraves da extrafiscalidade permita-se certa intervengdo na
ordem econémica do pais, isto ndo € aceitdvel para tratar o descaminho de maneira
diferenciada dos crimes tributarios, pois ndo sdo somente os impostos de importacdo e
exportagdo os (inicos responséveis por esta designagdo>’.

Obviamente, ndo se pretende negar que por meio da reducdo ou elevacdo das
aliquotas dos ditos impostos ndo se possa intervir economia nacional, inclusive para proteger
a industria brasileira. Porém, os tributos apresentam, em niveis maiores ou menores, funcdo
fiscal, parafiscal e extrafiscal, sendo que a intervencdo de carater extrafiscal, também se faz
presente nos demais tributos no geral, ndo sendo Unica e exclusiva dos impostos de
exportacdo e importacdo®’®. Ora bem, como pontua Paulo de Barros Caravalho, existem
“tributos que se prestam, admiravelmente, para a introducdo de expedientes extrafiscais.
Outros, no entanto, inclinam-se mais ao setor da fiscalidade™*®. Porém, ndo ha uma
“entidade tributaria que se possa dizer pura, no sentido de realizar tdo sé a fiscalidade, ou,

s 381 e 382

unicamente, a extrafiscalidade Deveras, nota-se que, ambas as expressoes

37 CARVALHO, Mércia Dometila Lima de. Crimes de contrabando..., cit., p. 05 e 33; Acompanhando este
pensar vide: BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte especial: Crimes contra a
Administracdo..., cit., p. 317-319.
z;s GROCH, Ludmila de Vasconcelos Leite. O descaminho como crime tributrio..., cit., p. 223-224.

Ibidem.
%80 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito..., cit., p. 231.
3 |hidem;
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convivem harmonicamente sob 0 mesmo viés impositivo, sendo apenas licito verificar que,
em certas ocasides, uma expressao sobrepde-se sob a outra e vice-versa®®*,

Desta forma, é invidvel tomar como critério a funcdo extrafiscal dos impostos de
importacdo e exportagdo de mercadorias, ou ainda, a reducdo ou aumento de suas aliquotas
para negar o reconhecimento do crime de descaminho como crime tributario. Pois, em
apertada sintese, a funcédo extrafiscal, além de ser uma construcdo doutrinaria, ndo apresenta

uma identidade exclusiva capaz de diferencia-la dos demais tributos.

5.2. CRITERIO JURIDICO-LEGISLATIVO

Como exarado na parte histérica, o artigo 177 do Codigo Criminal do Império,
trazia o descaminho no Titulo destinado aos delitos praticados contra a o Tesouro e a
Propriedade Publica, em simetria com a Carta de 1824, que se referia a Fazenda Nacional

|384

como Tesouro Nacional™". Portanto, desde entdo, o descaminho assumia um “inequivoco

vinculo com a tutela das receitas tributarias™>®.
Recorda-se, também, que o delito de descaminho foi um dos primeiros tipos penais
de fraude fiscal do Brasil®®*, sendo que, durante muito tempo, a tutela criminal do néo

recolhimento de tributos ficou sob seu cargo. Entretanto, este cenario se rompe através da

%2 Mesmo quando se estd diante de um contexto econdmico comum de VArios paises em que as cancelas

alfandegarias sdo relativizadas, v. g. Unido Européia, ndo é uma tarefa facil harmonizar os ditames da
constituicdo econdmica com os da constitui¢do fiscal, para maiores detalhes, vide: (NABAIS, José Casalta.
Reflexdes sobre a constituicdo econdmica, financeira e fiscal portuguesa. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia. A. 144, n. 3989. Coimbra: Editora Coimbra, 2014, p. 114-120). Ademais, ndo se pode descurar
gue na contemporaneidade a propria funcéo e significacdo de extrafiscalidade ganha novos contornos e formas
de regulamentagdo, com, por exemplo, o contributo das normas de direito administrativo perante a economia;
e, 0 surgimento de entidades reguladoras de precos. (SILVA, Suzana Tavares da. Teoria geral do..., cit., p. 30-
32); Acerca destes novos modelos de regulamentagdo, vide: (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A revisédo
das Funcdes da Constituicdo e os desafios da governace. In: ANDRADE, Manuel da Costa; COSTA, José de
Faria; RODRIGUES, Anabela Miranda; MONIZ, Helena; FIDALGO, Sonia. Direito Penal: Fundamentos
dogmaticos e politico-criminais — Homenagem ao Prof. Peter Hinerfeld. 12 ed. Coimbra: Editora Coimbra,
2013, p. 1359-1364). Essa nova realidade, em que se por em causa a funcdo extrafiscal dos impostos, também
pode ser vista nos desafios que sdo reservados a questdo portudria no dmbito europeu, a qual, necessita “uma
profunda reforma legislativa”. (SILVA, Suzana Tavares da. Tarifas portuarias: Uma visdo no contexto do
actual sistema tributario e regulador portugués. In: Os novos desafios da politica portuaria. Coimbra:
Instituto Juridico — Seminario IV, 2015, p. 177). Disto tudo, vislumbra-se que a significagdo da
extrafiscalidade € algo que encontra turbuléncia nos dias atuais, inclusive no contexto juridico tributéario
constitucional. Portanto, esse critério ndo pode, nem deve servir como guia de defini¢do daquilo que é ou deixa
de ser crime.

%83 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito..., cit., p. 231.

%4 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Crimes de contrabando..., cit., p. 10.

%5 SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributrio..., cit., p. 204.

386 SCANDELARI, Gustavo Britta. Ibidem, p. 225.
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Lei n.° 4.729/65%" que tinha por escopo a repressdo penal da sonegacdo fiscal - “Define o
crime de sonegacdo fiscal e d& outras providéncias”. Foi através da edigdo da Lei n.°
4.729/65 que se criou o crime de sonegagéo fiscal®*®®
pela Lei n.° 8.137/90 e retomada pela Lei n.° 9.983/00%°.

Anota-se que como nos demais crimes tributarios, o bem juridico da sonegacéo

, terminologia que foi deixada de lado

fiscal da lei de 1965 constituia nos interesses do Estado voltados a arrecadacéo dos tributos,
tendo por norte, a boa politica fiscal do Estado®®.

Lancados estes apontamentos, o segundo passo a sinalizar que o descaminho
consiste em crime tributario é o fato da Lei n.° 4.729/65 ter alterado o texto de lei do
(antigo) artigo 334 do Cédigo Penal trazendo novas figuras tipicas a incriminagdo®!. Desta
forma, ndo s6 as mudancas nas figuras do artigo 334, devem ser observadas, mas também,
especificamente, os reflexos projetados a natureza do delito, em especial, sob a ldgica de
identidade do descaminho com os delitos de sonegacao fiscal “tratados na mesma lei, no
mesmo momento legislativo, num diploma que pretendia, em termos de prevencdo geral,
coibir [...] recolhimento de tributos devidos ao Erario”*%.

Passada a Constituinte de 1988, a Lei n.° 8.137/90 definiu os crimes contra a ordem
tributaria, contra a ordem econdmica e as relagdes de consumo, revogando a Lei n.°
4.729/65, “por regular inteiramente a matéria”, em atencdo ao § 1° do artigo 2° da Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil*®.

Né&o obstante a Lei n.° 8.137/90 seja responsavel pelo tratamento dos crimes contra
a ordem tributaria, outros crimes de mesma natureza tributaria e de mesma similitude tipica
podem ser localizados no ordenamento penal, como o caso do descaminho que esta descrito

no artigo 334 do Caodigo Penal.

%7 CARVALHO, Mércia Dometila Lima de. Crimes de contrabando..., cit., p. 10.

%88 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Ibidem, p. 5.

%9 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 3% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
414,

3% SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributério..., cit, p. 234.

31 A lei de 1965 alterou o § 1°, alineas a, b, ¢ e d, as condutas equiparadas ao contrabando e descaminho. J& no
§ 2°, a equiparagdo versa sob a comercializacdo de mercadorias descaminhadas. Vide redacéo do art. 334, in
(Evolucéo) legislativa do crime aduaneiro no Brasil - Cap. 1. A lei de 1965 alterou o § 1°, alineas a, b, c e d, as
condutas equiparadas ao contrabando e descaminho. J& no § 2°, a equiparacdo versa sob a comercializacdo de
mercadorias descaminhadas.

%2 BARROS, Adriana Pazini de. Natureza tributaria do crime..., cit., p.8.

3% Neste particular, observa Baltazar Junior que “o unico dispositivo da Lei 4.729/65 ainda em vigor é seu
artigo 5° que alterou os 8§ 1° e 2° do art. 334 do Codigo Penal”. BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes
federais..., cit., p. 414; Especificamente sobre a aplicacdo do referido artigo 2°, vide: PRIMO, Diego de
Alencar Salazar; FEITOSA, Francisco Jose Soares. Da revogacao tacita do crime de descaminho pelo art. 1°
da Lei n°® 8.137/1990. In: Revista Dialética de Direito Tributario, n°® 227. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 42-44.
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Através do rol de delitos tributarios trazidos na Lei n.° 8.137/90, é possivel
sublinhar varios tracos penais em comum com o crime de descaminho. Dentre estes,
destacam-se: 0 mesmo bem juridico tutelado — os Cofres Publicos e suas formas de
arrecadacgdo —, 0 mesmo sujeito passivo e, na maioria das vezes, a fraude como meio para a
configuracdo destes delitos®®.

Para Carluci configura “o descaminho um delito de natureza penal tributaria™®. Na
mesma linha, Gustavo Scandelari também reconhece o descaminho como crime tributario, o
que fica clarividente a partir do proprio nome de sua obra “O crime tributario de

»3% Em verdade, o referido autor reconhece o descaminho como crime

398

descaminho

tributario aduaneiro®®’, nominacdo que igualmente é reconhecida

Germano Marques da Silva & incriminagéo correspondente®®,

em Portugal por

Ainda é de realcar a posicdo de Adriana Pazini de Barros. Para esta autora o
descaminho € espécie de crime tributario, — pensar do qual comungamos sem reservas —
decorrendo, assim, o “reconhecimento obrigatorio de que as diversas exigéncias para
configuracdo dos crimes previstos na Lei n.° 8.137/90 também devem se verificar para a
conformacgdo dos demais delitos™®, desde de que apresentem mesma natureza penal
tributaria.

Frisa-se que a referida lei foi criada na década de noventa, em simetria com 0 novo
texto constitucional de 1988, nela foram impressas as novas diretrizes penais tributarias em
atencdo a dignidade da pessoa humana e em contraposicdo as necessidades arrecadatérias do
Estado, ndo havendo motivos para ndo aplicacdo de suas exigéncias em outros tipos penais
de mesma natureza, apenas a pretexto de pertencerem a outra legislacdo, trata-se

verdadeiramente de limitagcdo do poder punitivo do Estado.

%4 BARROS, Adriana Pazini de. Natureza tributéaria do crime..., cit., p.8.

3% CARLUCI, José Lence. Uma introducéo..., Cit., p. 247.

3% SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributario de descaminho. Porto Alegre: Magister, 2013.

397 “portanto, como o descaminho, diferente dos demais delitos de sonegagio fiscal, visa a prote¢io dos
tributos incidentes em operagdes de comércio exterior, é possivel classificd-lo como um crime tributario
aduaneiro”. SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributario..., cit., p. 251.

%% Apesar dos citados autores reconhecerem o fato tipico em comento como crime tributéario aduaneiro, nota-se
que os critérios para conclusdo sao distintos. No Brasil, é necessario um grande aprofundamento interpretativo,
levando em conta histérico e emaranhados de leis, doutrinas, jurisprudéncia, faz-se, portanto um esforco
herclleo para se obter a afirmagdo. N&o sendo demais dizer que, descaminho no ordenamento juridico
brasileiro encontra-se numa zona gris, dificultando a correta visualizagdo da limitacdo da incriminacdo e de
seus efeitos. J& em Portugal, a incriminacdo é clara permitindo com que a interpretacdo ocorra — pura €
simplesmente — através da lei, ndo necessitando de um malabarismo juridico e interpretativo para entender que
0 delito em comento é um crime tributario.

39 SILVA, Germano Marques da. Direito penal tributério..., cit., p. 209.

40 BARROS, Adriana Pazini de. Natureza tributaria do crime..., cit., p.8.
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401

Uma das grandes inovacBes™  trazida pela Lei n.° 8.137/90 fica a cargo do caput do

artigo 1° que descreve que para a ocorréncia dos delitos tributarios é necessario um

resultado nas formas de “suprimir” ou “reduczir tributos™*%

403

, sem este resultado — diga-se,
imprescindivel — o delito ndo se verifica™. A partir da referida lei, d&-se um novo aspecto
ao crime de sonegacdo fiscal, sendo inconteste, que o crime tributario passa a ser
necessariamente material*®*,

Em outras palavras, se por um lado para ocorréncia da sonegacéo fiscal, nos termos
da lei de 1965 poderia ser suficiente a ocorréncia formal do delito, com a lei de 1990,
passou-se a exigir a presenca da supressao ou reducéo de tributos, sendo cedico que o crime
somente se consuma apos estarem presentes todos seus elementos tipicos. “*°

Logo, seguindo esta dindmica de raciocinio, somente pode haver configuracdo do
descaminho descrito no Cédigo Penal, se ofendidos os valores e interesses tipicos tutelados
pela Lei n® 8.137/90, o que somente se verifica a partir de um ofensivo resultado de
diminuicdo — suprimir ou reduzir — de tributo, tratando-se obrigatoriamente de crime de
dano.

Esta concepcdo material de crime tributario em que se exige o resultado para
configuracdo delitiva deu um novo sentido interpretativo para o delito de descaminho,
erguendo varias questbes, como por exemplo, momento da constituicdo do crédito e da
consumacao delitiva, necessidade de esgotamento da via administrativa, etc.” Até mesmo
revogacao técita do descaminho foi ventilada em razdo da ampla abrangéncia da Lei n°
8.137/90%%°,

O proprio Supremo Tribunal Federal tinha o entendimento que havia a
possibilidade da extincdo da punibilidade pelo pagamento do tributo para os crimes descritos
na Lei n.° 8.137/90 se estendia ao crime de descaminho. Este posicionamento resultou na
edicdo da Sumula n.° 560 pelo Supremo Tribunal Federal: “A extingdo de punibilidade, pelo

pagamento do tributo devido, estende-se ao crime de contrabando ou descaminho, por forca

1 A qual pode lida, neste contexto, como limitagdo do jus puniendi.

402 «Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢do social e
qualquer acessorio (...)” - Lei n° 8.137/90.

% MACHADO, Hugo de Brito. Estudos de..., cit., p. 159-160; Ainda, para uma anélise critica detalhada do
dispositivo em comento vide: SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 203 e segs; SOUSA,
Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 279.

% SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributario..., cit, p. 233-237.

%5 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais..., cit., p. 431-432.

%% \fer especificamente sobre o tema in PRIMO, Diego de Alencar Salazar; FEITOSA, Francisco Jose
Soares. Da revogacdo tacita do..., cit., p. 38-47.
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do Art. 18, pardgrafo 2° do Decreto-Lei 157-67”, apesar disso, tal sumula atualmente
encontra-se revogada.

No decorrer, sobrevieram outras normas’”’ e entendimentos que no plano
dogmaético e jurisprudencial interferiram na interpretacdo da verificacdo do crime de
descaminho®®®. Nos anos noventa, destaca-se a Lei n.° 8.212/91 que descrevia condutas que
poderiam ser chamadas sonegacdo contra a previdéncia social. A particularidade ficava por
conta da inexisténcia de previséo legal de pena para tais condutas. Assim, continuou a ser
aplicada a Lei n.° 8.137/90 no que refere a evasio do pagamento de contribuicdes sociais**®.
No entanto, com o advento da Lei n.° 9.983/00, os crimes contra previdéncia social foram
reintroduzidos no Codigo Penal nos dizeres dos artigos 168-A e 337-A.

E justamente com relag&o aos mencionados delitos contra previdéncia social que ha
um ponto marcante na legislacao, que se refere a necessidade do prévio esgotamento da via
administrativa para o inicio da persecucao penal nos crimes tributarios nos termos do artigo
83 da Lei n.° 9.430/96*°. Também é de sublinhar que é possivel a extincdo da punibilidade
pelo pagamento ou parcelamento do tributo, conforme se extrai das Leis n.° 10.684/03*', e
n.° 11.941/09**2. Ora bem, além das benesses do pagamento como forma de extincéo da

punibilidades, bem como a garantida do exaurimento da via administrativa existe mais algo

7 Nao sdo apenas leis ordinarias que tratam o delito descaminho como crime tributario isto também se
observa em Atos Administrativos do Poder Executivo, bem como da Receita Federal. SCANDELARI, Gustavo
Britta. O crime tributario..., cit., p. 243-244.

“%8 Sobre a evolugdo legislativa e os aspectos dogmaticos da sonegacéo fiscal ver SCANDELARI, Gustavo
Britta. Ibidem, p. 225-237; MACHADO, Luiz Alberto. Dos Crimes contra..., cit., p. 259 e segs.

“9 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais..., cit., p. 414-415.

M0 «Art. 83. A representacéo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos
arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos
nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), serd encaminhada
ao Ministério Publico depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do
crédito tributario correspondente. (Redagdo dada pela Lei n° 12.350, de 20 de dezembro de 2010)”.

ML «Art, 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 10 e 20 da Lei
no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 — Cddigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos
crimes estiver incluida no regime de parcelamento”.

M2 «Art. 69. Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no art. 68 quando a pessoa juridica relacionada
com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive
acessorios, que tiverem sido objeto de concessao de parcelamento.

Paragrafo Gnico. Na hip6tese de pagamento efetuado pela pessoa fisica prevista no § 15 do art. 1° desta Lei, a
extingdo da punibilidade ocorrerd com o pagamento integral dos valores correspondentes a agdo penal.

Art. 68. E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n°
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal, limitada a suspensao aos débitos que tiverem sido objeto de concessdo de parcelamento,
enquanto ndo forem rescindidos os parcelamentos de que tratam os arts. 1° a 3° desta Lei, observado o disposto
no art. 69 desta Lei”.
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em comum nestas legislacbes? Sim, todas elas referiram-se textualmente aos artigos 168-A e
337-A do Cadigo Penal, silenciando com relacdo ao descaminho.

Sobre a referida omissdo legislativa destaca-se a colocagdo de Gustavo Britta
Scandelari, rememorando que o descaminho é anterior ao préprio interesse do Estado na
repressdo contra a exacdo de distintos tributos verificados no comércio exterior. Esta
afirmacdo justifica um dos motivos pelo qual as novas legislacbes, no que referem a
necessidade de exaurimento da via administrativa e sobre a extin¢do da punibilidade pelo
pagamento dos tributos, foram silentes com relacdo ao descaminho. *** Tal omissdo, em
verdade, constitui 0 mais puro esquecimento, dentro de um confuso ordenamento juridico
penal. A propria exposicdo de motivos do Codigo Penal de 1940, ao tratar da matéria dos
delitos praticados contra a Administracdo Publica em geral é silente com relacdo ao
descaminho.

Esta desarmonia legislativa, vé-se agravada na atualidade, em face de uma
“quantidade insuportavel de novas leis, disciplinando contraditoriamente as mesmas areas de
diversas matérias, ou diversas matérias das mesmas areas e vice-versa™*'*. Dai resulta a mais
crassa indefinicdo da natureza do delito de descaminho, que, muitas vezes, sequer é
lembrado pelo legislador. E mais, quando € lembrado, é mantido no ordenamento juridico
penal carregando os mesmos estigmas codificadores do passado, longe, portanto, de uma
visao atual e global do ordenamento juridico penal.

Porém, é sobre a apreciacdo do caso em concreto que a inseguranca da natureza do
delito de descaminho pode ganhar distor¢cbes ainda maiores, principalmente quando o
julgador entende ndo haver a necessidade de um resultado — subtracdo do imposto — para
configuragdo do delito, atribuindo-lhe carater de crime meramente formal. No geral, estas
decisdes consubstanciam-se na ideia de integridade da Administracdo Publica, em sua
funcdo de fiscalizacdo e de arrecadacdo sobre as mercadorias que entram ou saem do pais.
Tal ponto de vista, traz como pano de fundo o fato do descaminho encontrar-se no Codigo
Penal sob o titulo dos crimes contra a Administracdo Publica. Assim, — ao oposto do que
pensamos — a mera fraude contra a Administragdo seria suficiente para configura-lo,

desprezando o resultado de diminui¢do do imposto.

#2 SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributario..., cit, p. 225; GROCH, Ludmila de Vasconcelos Leite.
O descaminho como crime tributario..., cit., p. 225-229.
4 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte especial: Crimes contra a..., cit., p. 323.

107



6. DESCAMINHO: CRIME MATERIAL TRIBUTARIO DE DANO

Em Portugal a configuracdo do ilicito de contra-ordenacdo de descaminho ou do
crime de contrabando depende, em regra*™®, da ocorréncia de um dano a ser apurado a partir
do valor do tributo suprimido ou na falta deste com base no valor da mercadoria.

Neste particular, ressublinha-se que s6 ha concretizacdo do contrabando quando
estiver em falta a prestacdo tributaria superior a € 15.000 (quinze mil euros), ou, na falta
desta, o valor objeto da infracdo, que dever ter valor aduaneiro superior a € 50.000
(cinquenta mil euros) 416 417 418,

Como se nota, o valor vem expresso no texto de lei da incriminacéo do contrabando
sendo integrante do tipo penal*'® dando-lhe carater de crime de dano, ou seja, a classificagdo
de crime de dano decorre da propria lei, sendo irrelevante o momento consumativo®.

Situacdo um pouco diferente poderia ocorrer no contrabando de circulagdo®®.
Germano Marques da Silva tem entendimento de que o referido delito previsto no artigo 93
do RGIT seja um “crime formal, de pura actividade”*??. No entanto, este so se verifica — a
exemplo do contrabando — a partir do critério material estabelecido em lei, com base no
valor em falta dos tributos, ou na falta desde, com base no valor das mercadorias.

Ademais, se tal critério limiar é integrante do tipo, o crime para sua ocorréncia

necessita de um resultado material (falta do imposto — conforme texto de lei) trazendo um

5 A excecdo fica por conta do contrabando feito por via de embarcacdes descrito no artigo 94 do RIGIT, que
“¢ um crime de pura actividade e de perigo que consiste na detencdo a bordo de mercadoria de circulagdo
destinada ao comércio, salvo pescado”. Neste caso o legislador ndo faz referencia ao valor da prestacdo
tributaria devida, tampouco ao valor das mercadorias. SILVA, Germano Marques da. Direito penal tributério...,
cit., p. 213-214.

16 SILVA, Germano Marques da. Ibidem., p. 210-211.

7 Inicialmente o valor fixado era de 7.500 euros para falta da prestacdo aduaneira ou de 25.000 euros de
mercadoria objeto da infracdo — quando ndo fosse devida a prestacdo tributaria. Através da Lei n.° 67-A/2007,
tais valores, respectivamente, foram atualizados para 15.000 e 50.000 euros. SILVA, Isabel Marques da.
Regime geral das infracgdes tributarias. 3% ed. Coimbra. Almedina, 2010, p. 196.

M8 A Espanha adota critério semelhante ao de Portugal, partilhando os ilicitos de contrabando em
administrativos e penais, sendo que o valor minimo para verificagdo do contrabando é de 150.000,00,
conforme artigo 1° da Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando. Disponivel
em: www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-26836, acessado em 26 de maio de 2015.

M9 SILVA, Germano Marques da. Direito penal tributario..., cit., p. 210 e 215. No direito espanhol, o limite
quantitativo também é concebido como um elemento objetivo do tipo e ndo como causa objetiva de
punibilidade. PEREZ. Carlos Martinez-Bujan. Derecho penal econdmico. Valencia: Tirant lo Blanch Livros,
1999, p. 555.

20 SILVA, Germano Marques da. Direito penal tributério..., cit., p. 210.

“2l Em verdade, o contrabando de circulacdo encontra-se sem objeto inexistindo normas que obriguem a
circulacdo de mercadorias acompanhadas de documentos ou sinais. FERREIRA. Carlos Manuel. O crime
aduaneiro..., cit., p. 29; SILVA, Germano Marques da. Ibidem, p. 213.

#22 SILVA, Germano Marques da. Ibidem, p. 213.
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contorno de um ilicito penal material e de dano*?. Em verdade, este pensar legislativo
conjuga “el desvalor de la accion y el del resultado em la tipificacion de las conductas
punibles”.**, trazendo de pronto duas implicagbes: a primeira delas, que o legislador ndo
pretendeu criminalizar qualquer conduta, apenas aquelas em que se perceba um grave
resultado lesivo ao bem juridico percebido a partir do suplante do valor trazido na descrigcdo
tipica; a outra, como critério de separacéo entre crime*® e ilicito administrativo.

E exatamente neste sentido, que se perfila o limiar legal trazido pelo legislador
portugués, sendo que a partir do valor da prestacdo tributaria ou da mercadoria®® que
decorre a existéncia de crime de contrabando ou contra-ordenacdo de descaminho. Ou seja,
o legislador luso faz uma prévia valoracdo da conduta tendo em conta a verificacdo de um
resultado, evitando que casos de bagatelas penais venham ser resolvidas na esfera criminal.
Em linhas praticas e objetivas, tal critério nada mais é do que a quantidade do imposto em

falta (quantitativo) utilizado para delimitar o espaco®®’ entre crimes e contra-ordenacdes*.

2% A anélise do contrabando de circulagdo, ndo deixa de trazer uma similitude com as acepcdes que
compreendem o descaminho no Brasil como um crime que visa proteger a salde publica por exemplo. Ocorre
que para ocorréncia deste delito em Portugal, além da necessidade de norma dizendo quais documentos devem
acompanhar certa mercadoria — 0 que inexiste no momento — ha necessidade da afericdo do valor faltante a
receita tributaria. Respeita-se, portanto, a estrita legalidade. Pois se é verdade que os delitos tributarios tutelam
“outros interesses” o minimo que se espera do legislador é que diga quais sdo estes interesses, sob pena de
restar completamente vago o conteido da incriminagao.

24 GOMEZ, Ignacio Ayala. El delito de..., cit., p. 211.

2> GOMEZ, Ignacio Ayala. Ibidem, p. 210-212.

26 SILVA, Isabel Marques da. Regime geral das infracgées..., cit., p. 197.

27 Ressalva-se que esse critério quantitativo, em esséncia pode n&o se revelar como tal, partilhando-se entre
qualitativo e o quantitativo propriamente dito. Esta discussdo sempre esteve presente no contexto do direito de
mera ordenacéo social. Neste sentido, vide (ANDRADE, Manuel da Costa. Contributo para..., cit., p. 75 e
segs.); (CORREIA, Eduardo. Direito Penal e Direito de Mera Ordenac¢do Social..., cit., p. 03 e segs.) No
entanto, a busca de um critério diferenciador de carater qualitativo entre crimes e contra-ordenacfes nédo
implica, que se imponha o recurso a uma distingdo genuinamente quantitativa, manifestando-se inviavel
classificar todas as contra-ordenagfes como bagatelas penais. Depois, porque um critério puramente
quantitativo “acabaria no plano operativo por cair na mesma aporia dos critérios qualitativos”. Por isso, ndo ¢
tarefa simples “identificar o quantum de gravidade (de ilicitude ou censurabilidade) capaz de, com um minimo
de objectividade, ordenar a repartigdo das infrac¢cdes pelos dois dominios do ordenamento juridico”.
(ANDRADE, Manuel da Costa. Contributo para..., cit., p 103-105). No sistema portugués, conforme ementado
no predmbulo do Decreto-lei n.° 433/82, a contestacdo entre crime e contra-ordenacdo guarda, em Ultimo
exame, um carater juridico-pragamatico, sendo, portanto, primeiramente formal. (SILVA, Germano Marques
da. Direito penal tributério..., cit., p. 97). Numa andlise explicativa sumaria, 0 marco divisorio entre crime e
contra-ordenacdo, colocaria em causa 0s critérios: quantitativo (em que a gravidade do ataque ao bem tutelado
é preponderada pelo legislador) e o qualitativo (em que a diferenga “passa no plano do ilicito pela referéncia
dos crimes a bens juridicos mais ou menos cristalizados na ordem social de valores pela ligacdo das contra-
ordenacBes a meras funcbes sociais, relativas nomeadamente a interesses de controlo da Administragdo sem
ressonancia ética imediata”. (DIAS, Augusto da Silva. Crimes e contra-ordenagdes..., Cit., p. 440-441).
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Se a lei portuguesa exige para verificacdo do delito de contrabando a ocorréncia de
um dano, no Brasil, ao revés, ndo ha mencdo a um valor nominal dos impostos ou das
mercadorias no corpo da norma penal, ndo sendo unanime a compreensédo que o descaminho
é um crime de dano.

Marcia Domelila Lima de Carvalho, a exemplo de outros autores, avalia a
classificacdo do delito a partir do seu momento consumativo destacando que 0s tipos
descritos no caput do artigo 334 seriam delitos instantaneos que se consumam com a
frustracdo da atividade dos agentes fiscais. Para a jurista brasileira, configura-se o
descaminho no momento que ha impedimento na verificacao dos direitos e impostos devidos
ao Estado na exportacdo ou importacdo, sendo que, em linhas gerais, a transposicdo da raia
fronteirica sem o pagamento dos impostos seria 0 mero exaurimento do delito”. Nesta
perspectiva, nota-se um vibrante estigma dos delitos fiscais introduzidos pela Lei n.°
4.729/65, os quais eram formais, analogos aos crimes contra a fé publica previstos no
Cédigo Penal, sendo a fraude 0 meio presente em todas as hipéteses de sonegacéo fiscal*®.

Cezar Roberto Bittencourt e Guilherme de Souza Nucci também classificam o
descaminho como crime formal, ndo exigindo resultado naturalistico para consumagéo®*. O
primeiro autor faz uma analise conjunta da redacéo anterior do caput artigo 334 do Cddigo
Penal, chegando a uma conclusdo semelhante a de Marcia Dometila Lima de Carvalho, ao
comtemplar que a ofensa “consiste na produg@o de dano efetivo a administragédo pﬁblica”432.

Ja Nucci, ao referir-se especificamente ao descaminho, ou seja, “na forma iludir o

pagamento”, afirma que, “nesse caso, o Estado deixa de arrecadar valores importantes para a

Neste cenério, para distingdo entre crime tributario de contra-ordenacdo tributéria o legislador preestabelece em
lei uma determinada cifra, “é assim que relativamente a todos os crimes em que ¢ elemento do tipo um limiar
guantitativo, as condutas que ndo atinjam esse limiar sdo qualificadas como contra-ordena¢des. O mesmo
sucede, geralmente, relativamente as condutas que, enquanto dolosas constituem crimes e se negligentes sdo
qualificadas como contra-ordenagdes” (SILVA, Germano Marques da. Direito penal tributario..., cit., p. 98).
De uma forma ou de outra, em vias praticas, o critério legal reconhecido pelo ordenamento juridico lusitano,
preserva o carater subsidiario do direito penal, evitando a persecucdo penal quando estd em causa um a reducao
de um valor insignificante de tributo, bem distingue, com maior nitidez, o ilicito penal tributario do de mera
ordenagdo. Disto tudo, como bem afirma Figueiredo Dias: “a questio ndo ¢ tanto de quantidade ou qualidade,
guanto basicamente de defini¢do de um principio normativo material que ha-de estar na base da decisdo do
legislador e comandéa-la”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmética do..., cit., p. 51.

2% De uma forma ou de outra, o plano em que se colocam os crimes e as contra-ordenacées deve ser lido & luz
das normas constitucionais, atendendo a um elemento material. Maiores informagdes, ver: BRANDAO, Nuno
Fernando Rocha Almeida. Crimes e contra-ordenacfes: da cisdo a convergéncia material. Tese de
doutoramento apresentada & Faculdade de Direito de Coimbra. 2013, p. 819 e seg.

29 CARVALHO, Marcia Dometila Lima de. Crimes de contrabando..., cit., p. 14-15.

*0 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais..., cit., p.414.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal..., cit. p. 1184.

2 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte especial: Crimes contra a..., cit., p. 310.
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Administragdo Publica, o que se pode constatar faticamente”. Ora se através do delito deixa
o Estado de arrecadar valores importantes, tais valores faltantes, correspondem ao resultado
do delito de descaminho, o que, posteriormente, se verifica “faticamente”, compreende-se
que esta acepcao melhor se afeicoa a um crime de material de dano*®.

Trazidas estas consideracbes, embora aqui ndo se pretenda fazer um
aprofundamento sob o viés da tipicidade, retoma-se o ponto do momento consumativo do

descaminho®*

para que se possa compreender que a consumacao traz consigo um resultado
material, pois se estd diante de crime de dano. Neste seguimento, enfatiza-se a ligdo de
Viveiro de Castro que compreendia que o delito aduaneiro s6 se consumava quando o agente
alcancava o fim desejado. Logo, ndo havendo recebimento da mercadoria, sem 0 pagamento
dos impostos e direitos devidos ndo havia lugar para consumacio®®. O entendimento do

autor fundamenta-se com base num resultado material representado pela falta de pagamento

¥ Gustavo Britta Scandelari também comunga desta observagdo, acrescendo que Nucci “(...) admite que esse
dano ao Erério possa ser constatado faticamente, ou seja, pressupondo uma separacao espacgo-temporal entre
acdo e resultado, ligados por uma relacdo de causalidade. — caracteristica-chave dos tipos materiais. Na
realidade, essa oposicédo entre o ato tipico e a mudanca no espaco fisico-temporal € inegavelmente encontrada
no tipo do art. 334, caput, segunda parte (...)”. SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributario..., cit, p.
253-254.

3 «Sendo o descaminho um delito de natureza penal tributaria e o erario o prejudicado com a sua perpetragao,
ndo podemos deixar de considerar o momento de sua consumagéo, que, a nosso ver, deve coincidir com o da
ocorréncia do fato gerador do tributo que estaria sendo subtraido ao fisco”. CARLUCI, José Lence. Uma
introducdo..., cit., p. 247.

#5 CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. O Contrabando..., cit., p. 523; Ainda sobre o momento
consumativo oportuna séo as palavras de Fragoso: “Importar é fazer entrar no pais, e exportar € dele fazer sair
alguma coisa. No que concerne a0 momento consumativo, cumpre distinguir, a nosso ver, conforme a
importacdo ou exportacdo se faga, ou ndo, através de aduana. N&o se pode dizer que ja tenha sido importada a
mercadoria que ainda ndo foi desembaracada e que ainda se encontra na posse e guarda de autoridades
fazendérias, que somente a entregardo ou remeterdo ao interessado mediante determinadas condicfes. Se a
operagdo ndo se faz através de alfandega, estd o crime consumado desde que a mercadoria chegue ao territério
nacional ou desde que dele se afaste (transpondo as &guas territoriais). Se a importacdo ou exportacdo se faz
através de alfandega, o crime somente estara consumado depois de ter sido a mercadoria liberada pelas
autoridades ou transposta a zona fiscal. No caso de descaminho, a a¢do incriminada consiste em iludir
(enganar, burlar, fraudar), no todo ou em parte, 0 pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela
saida ou pelo consumo de mercadoria. Na importagdo é obrigatdrio o pagamento de direitos (ora cobrados ad
valorem) e do imposto de consumo (se a mercadoria estiver sujeita a este tributo). Este pagamento se faz
através da guia de despacho. Nesta modalidade, o crime consuma-se quando as mercadorias sdo liberadas,
entrando na posse do agente ou de seus prepostos ou mandatérios, sem que tenham sido pagos os direitos ou
impostos devidos”. (FRAGOSO, Claudio Heleno. Licbes de Direito..., cit., p.1177). Em sentido semelhante,
sobre as formas de tipificacdo do delito a partir da consumagdo ver: CARLUCI, José Lence. Uma introducdo...,
cit., p. 245-248.
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dos impostos devidos**. Pois, como lembra Assis Toledo, o descaminho “abriga em seu
seio uma concreta evasao tributaria do erario ptblico®”.

Nesta senda, deixa-se claro o entendimento de que o descaminho é um crime
material®® de dano que resulta uma reducdo aos cofres do Estado, tratando-se
indiscutivelmente de um crime tributario material e de dano, fazendo jus, portanto, a todas
as benesses da criminalidade tributaria, nomeadamente o0 exaurimento da via
administrativa®®,

De outro norte, do ponto de vista da natureza do delito, apreciado, especialmente,
sob o prisma da limitacdo constitucional do jus puniendi, trazido pela constituinte de 1988,
fica visivel que descaminho € um crime tributario de dano, que exige um resultado de
diminuicdo de valores do fisco. Sobreleva-se que este pensar ganha espaco, a partir de uma
andlise penal constitucional capaz de congregar dignidade penal e 0 modelo de crime como
ofensa a bens juridicos. E sob este prisma que se deve perquirir a incriminacao, para, entdo,
depois, passar-se a analise do momento consumativo, ao revés, compreendemos que a

concluséo pode néo ser a mais adequada.

7. AADEQUADA LOCALIZAGAO DO ILICITO DE DESCAMINHO NO
ORDENAMENTO JURIDICO

De acordo com a tradicdo legislativa, o crime de descaminho esteve presente em
todos os codigos penais do Brasil, situacdo que permanece inalterada até hoje. Porém, diante
das diversas transformacdes econdmicas, sociais, culturais e normativas que a sociedade

apresenta, de plano, merece destaque questionar se deveria o crime de descaminho estar

% |nteressante mencionar o raciocinio do autor condicionando a consumacdo a um resultado: “Effectivamente,
assim dispde o artigo 11: Quando depender a consummacédo do crime da realizacdode determinado resultado,
considerado pela Lei elemento constitutivodo crime, este ndo sera consummado sem a verificagdo daqueile
resultado. (...) o artigo 265 considera elemento constitutivo do crime de contrabando — importar ou exportar,
géneros ou mercadorias prohibidas; e 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”. CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Accordans e votos comentados..., cit., p. 254.

T TOLEDO. Francisco de Assis. Descaminho..., cit., p. 01.

*% Ao comentar acerca da possibilidade da tentativa, Noronha classifica o descaminho como um delito
material. NORONHA, E. Magalhées. Direito Penal..., cit., p. 326.

*¥ Como exarado ao longo deste estudo, varios autores comungam deste pensar, dentre eles Scandelari que vé
0 descaminho como um “crime tributario aduaneiro material e de dano”. SCANDELARI, Gustavo Britta. O
crime tributario..., cit., p. 256.
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descrito no Codigo Penal? Antes da resposta, faz-se necessario um aprofundamento sobre a
matéria de tutela do “cddigo penal” e a da legislagdao penal esparsa.

Na licdo de Figueiredo Dias, a par de uma relacdo entre a ordem axioldgica
constitucional e a ordem legal dos bens juridicos merecedores de tutela penal, pode-se notar
uma importantissima distingdo entre o direito penal de justica — também chamado de direito
penal “classico” ou direito penal primario — e o direito penal secundario, também conhecido

como direito penal administrativo ou direito penal extravagante**°

. O direito penal primario
corresponde as normas penais contidas nos codigos penais, ao passo que ao direito penal
secundario®*, corresponde as normas penais localizadas na legislagdo extravagante, ou seja,
ndo internalizadas no cddigo penal.

E oportuno registrar que o pensamento para uma aproximagio distintiva entre
direito penal classico e direito penal secundario decorre dos prejuizos e dos beneficios que

2 Assim,

determinado critério formal pode trazer a determinada incriminacdo.**
presentemente, entende-se que um critério formal para distincdo entre tais categorias
somente pode ser admitido como “elemento integrador que sustente auténticos e verdadeiros
critérios materiais de distingdo™**®. Pois, a distingdo entre as duas mencionadas categorias,
que embora superficialmente pareca ser meramente de carater formal é capaz de revelar, a
partir de um ponto de vista material, a relacdo de determinado bem juridico com a ordem
axiolégica constitucional. ***

Descortinam-se, de tal modo, duas areas uma que Vvisa a protegao “especificamente
pessoal (embora ndo necessariamente individual) do homem: do homem como este homem?;
e, outra que tem por norte a protecio social: “do homem como membro da comunidade”.**®
Ainda, por via das caracteristicas do direito penal “classico” e o direito penal secundario,
permite-se ponderar o grau de densidade que os momentos historicos imprimem as referidas
areas normativas. Ao passo gue a passagem de uma conduta penal do direito secundario para

o direito penal comum ou vice-versa, representa a intensidade axioldgica que os valores

#0 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal..., cit., p. 120-121.

*! Maiores detalhes acerca do Direito Penal Secundério, vide: DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma
dogmatica...cit., p. 44 e segs.; DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. Problematica geral
das InfragcBes contra a Economia Nacional. Temas de Direito Penal Econémico. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 67; RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade Financeira..., cit., p. 61; D’AVILA, Fabio
Roberto. Ofensividade em direito penal..., cit., p. 72 e seg.

2 COSTA, José de Faria. NogBes Fundamentais..., cit., p. 20.

% COSTA, José de Faria. lbidem, p. 21.

*4 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal..., cit., p. 121.

“5 1bidem.
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protegidos assumem perante a ordem juridica diante da sociedade e da cultura em que estéo
contextualizados.**°

Nesta via, os delitos do direito penal primério elencados no cdédigo penal se
relacionam, direta ou indiretamente, com valores constitucionais fundamentais, concernente
“aos direitos, liberdades e garantias das pessoas”447. Noutra linha, os delitos “do direito
penal secundario — e de que se encontram exemplos por exceléncia no direito penal
econdmico (da empresa, do mercado de trabalho, da seguranca social...), financeiro, fiscal,

aduaneiro, etc.”*48

— se relacionam com outros valores constitucionais, que dizem respeito a
direitos sociais e a organizacdo econdmica.

Ao retomarmos ao delito de descaminho, relembra-se que se trata de um delito
integrante ao direito penal primério, disposto no artigo 334 do Codigo Penal brasileiro,
assentado no Titulo XI — Dos Crimes Contra a Administracdo Publica, mais propriamente no
Capitulo Il — Dos Crimes Praticados por Particular Contra a Administracdo em Geral.

Ocorre que em 1940, quando teve lugar a edicdo do Caodigo Penal ndo existia lei
especifica (extravagante) que tratasse da criminalidade contra a ordem tributaria. Tampouco
0 codigo penal detinha uma secao reservada aos crimes tributarios. Portanto, havia apenas o
“tipo do artigo 334 referente ao contrabando e ao descaminho, naquele contexto**®”. Desta
forma, outras condutas que violassem ordem tributéaria eram tipificadas como crimes contra
a Administracdo ou estelionato e/ou falsidade*°. Com efeito, a auséncia de uma norma
especifica integrante do direito penal secundario, para tratar acerca da matéria dos delitos de
sonegacdo e contra ordem tributaria, servia como uma barreira para o legislador estabelecer
um tratamento igualitario ao descaminho.

Porém, este cendrio ndo condiz a evolugdo da ordem juridica penal presente! Nesta
via, ressublinha-se que diante das alteracOes legislativas trazidas num primeiro momento

através da Lei n.° 4.729/65, e posteriormente, por via da Lei n.° 8.137/90, a matéria passou a

8 COSTA, José de Faria. Nogdes Fundamentais..., cit., p. 22. Vide também: DIAS, Jorge de Figueiredo. Para
uma dogmatica do..., cit., p. 49.

“7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal..., cit., p. 121.

“8 |pidem;

“9 GABOARDI, Laura. A natureza fiscal do delito de descaminho. In: trabalhos de graduac&o. Porto Alegre:
PUC/RS. 2012, p. 16. Disponivel em: www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/tra
balhos2012_1/laura_gaboardi.pdf, acessado em 24 de novembro de 2014.

0 |bidem; Nesta guisa, apenas como exemplo cita-se o revogado inciso | do art. 293 do CP, que proibia a
falsificagdo de papéis publicos: “I - selo postal, estampilha, papel selado ou qualquer papel de emissdo legal,
destinado a arrecadagéo de imposto ou taxa”.
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ser tema de legislacdo penal especifica®®!, ou seja, tratada na 6rbita do direito penal
secundario. Deu-se assim, uma nova acepcao aos crimes de sonegacao fiscal e aos crimes
contra ordem tributéria, entendimento que ndo deve ser negado ao delito de descaminho sob
os caprichos de imposi¢cdo de um direito penal formal em desatencdo ao carater material que
deve ser atribuido aos preceitos que versdo sobre a distincdo entre direito penal primario e
direito penal secundario.

Com efeito, em nossos dias, por mais solida que seja a linha de separacédo tedrica
entre determinadas dreas normativas “mandam as areas da hermenéutica que se aceitem tais
critérios com a ductibilidade que a tendéncia exprime”452. Rejeita-se, assim, “atitude de
espirito que se consolida majestaticamente na clausura do absoluto de um critério”*.
Ratificando-se, por conseguinte, que a “linha divisoria, o recorte” entre direito penal
primario e direito penal secundario “serd sempre muito fluido, quando nao, as vezes,
indeterminavel”.**

Desta forma, diante do carater tributario do crime de descaminho — por nds assim
compreendido — ndo ha motivos para tratd-lo de forma diferente dos demais delitos fiscais

455

tributarios ou econémicos, que modernamente™> estdo insertos na legislacdo penal

456 |457

secundaria, como no caso direito portugués, alemao™" e espanho

Como abaliza Figueiredo Dias, o ilicito financeiro, fiscal, e aduaneiro sdo exemplos
classicos de crimes pertencentes ao ambito do direito penal secundario®®. Por isso, conclui-
se ser equivocada a descri¢do tipica do descaminho no Codigo Penal. Ja era tempo de sua
descricdo integrar o direito penal secundario ou, ainda, numa visdo mais condizente com a

fragmentaridade do direito penal, outro ramo do direito que ndo o criminal.

! GABOARDI, Laura. A natureza fiscal..., cit., p. 16.

%52 COSTA, José de Faria. NogBes Fundamentais..., cit., p. 21.

33 bidem.

% COSTA, José de Faria. Ibidem, p. 21-22.

% Neste passo, ressublinha-se a inspiragdo buscada na lei portuguesa para o estudo do crime de descaminho no
Brasil, pois, para além, do descaminho e contrabando estarem insertos fora do Cddigo Penal Portugués, estes
podem constituir crime ou contra-ordenagdes em atengao, atende-se, assim, ao carater fragmentario do direito
penal.

% Em sentido semelhante ao do ordenamento juridico portugués, na Alemanha, o ilicito tributario fronteirico
fica a cargo do direito penal secundario, sendo tratado na chamada Abgabnordung, na qual se encontram
previstos como crimes tributarios o contrabando (§ 372 — Bannbruch) e a chamada recepg¢do de produtos ou
mercadorias faltantes a tributacdo (§ 374 — Stuerhehlerei). SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais na
Alemanha e..., cit. p. 1114 e 1136.

T Como j4 referido, o crime aduaneiro no ordenamento espanhol é tratado pela Ley Organica 12/1995. Sobre
a transposicéo das normas criminais do crime tributério fronteirico do cddigo penal para legislacdo especial
vide: PEREZ. Carlos Martinez-Bujan. Derecho penal econdémico..., Cit., p. 551-552.

*8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal..., cit., p. 121; Ver também: COSTA, José de Faria. NogBes
Fundamentais..., cit., p. 23.
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Para finalizar, ndo se acredita ou pelo menos nao se quer acreditar, que o legislador
tenha mantido o descaminho no cdédigo penal, unicamente, por compreender ser um ilicito
praticado por particular contra Administracdo Publica, pois, presentemente, tais questdes,
cada vez mais se distanciam do direito penal primario e até mesmo do direito penal

secundario, sendo encontradas no ambito do direito administrativo sancionador.

8. O DESCAMINHO COMO CRIME PRATICADO POR
PARTICULARES CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA

Como delineado ao longo desta pesquisa, boa parte da doutrina compreende que no
delito de descaminho ndo estaria em causa apenas a protecdo ao pagamento dos impostos de
importacdo e exportacdo, mas, especialmente a tutela da Administragdo Publica. Esta
afirmacéo decorre do fato do delito de descaminho estar previsto no Cédigo Penal no Titulo
XI - Dos Crimes Contra a Administracdo Publica, dentro do Capitulo Dos Crimes Praticados
por Particular Contra a Administragdo em Geral.

A seguir, busca-se saber em que consiste a tutela penal da Administracdo Publica e
como se relaciona com o descaminho, eis que ela é o bem juridico genérico e comum a todas
as infracBes penais do Titulo XI do Cédigo Penal*®. A prima facie, vislumbra-se que a
mesma dificuldade enfrentada para delinear o contetdo axioldgico que envolve a acepcao do
“erario publico” também se faz presente com relacdo a Administracdo Publica. Novamente,
se esta diante duma grande nuvem de fumaca, prenhe de vagueza de contetdo para fins
penais, pois a significacdo de Administracdo Publica é demasiadamente vasta, sendo
insuficiente para identificacdo e delimitacdo do ambito de protecdo de um bem juridico
penal.

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte especial: Crimes contra a..., cit., p. 306-
307.
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No descaminho é comum a doutrina e a jurisprudéncia* referirem que a tutela da
Administracdo Publica ndo abrange apenas a funcdo tributaria arrecadatéria®®*, mas
nomeadamente seu prestigio e sua moral.

Deveras, a incriminacdo da Administracdo Publica assume distintas concepcbes
sobre o bem juridico, neste sentido, segue-se o critério de investigacdo utilizado por Marcelo
Ruivo para discorrer sobre a dignidade penal da Administracdo no ambito dos crimes de
corrupgao e gestdo fraudulenta*®. Para o autor, o Ambito de protecdo penal da-se a partir dos
interesses em questdo, (sejam estes individuais, estatais e coletivos)*®®. Neste viés, observa-
se que a noc¢do de tutela da “dignidade” ou do “prestigio da Administragdo Publica”, se
aproxima das propostas de prote¢cdo do “aspecto moral”, quer seja, da moralidade da
Administracdo*®*. Ocorre que decorrer no dos anos*®, & relacdo com uma determinada
dignidade ou, porque ndo dizer, moralidade, adquiriu um novo contetdo, ainda que ndo se
questione que a imagem da Administracdo seja significante para o Estado atingir a
persecucdo de seus objetivos e interesses, isso ndo leva adotar exatamente essa proposta

como a do bem juridico penalmente tutelado*®®.

*0 Na seara petroriana oportuna a transcricdo da ressalva de entendimento do Min. Rogério Schietti Cruz no
julgamento do Agravo regimental no REsp 1346621/PR, da Sexta Turma, j. em 03/02/2015: "[...] importante
aspecto a relevar diz respeito ao objeto juridico tutelado pela norma penal, que, no crime de descaminho, ndo é
apenas o erario. Com efeito, a regulacdo da atividade econdmica, pelo Estado, é funcéo inerente aos tributos
aduaneiros que incidem na operacdo de entrada e saida de mercadorias no territdrio nacional, dada a natureza
extrafiscal do Imposto de Importacdo (11) e do Imposto de Produtos Industrializados (IP1). Vejam, assim, que, a
par da lesdo ao erario, outros valores sdo atingidos pela conduta criminosa do art. 334 do CP, tais como a
regulacdo da balanga comercial, a prote¢do a industria nacional e o prestigio da administragdo publica,
especialmente 'sua moralidade e probidade administrativa." ; Mais detalhes, vide as sec¢des: O problema
através da jurisprudéncia — Cap. | e O crime de descaminho e seu(s) bem(ns) juridico(s) tutelado(s) — Cap. IV.
*1 \iide especificamente Modelos teéricos sobre a criminalidade fiscal — Cap. IV. Neste aparte ndo sera refeita
a analise da incriminacdo da arrecadagdo fiscal, mas designadamente do prestigio e da moralidade da
Administracdo Publica no crime de descaminho.

2 Elege-se este critério por compreender que é no cenario da corrupcdo que a Administracdo Publica
apresenta maior dignidade penal.

% RUIVO, Marcelo Almeida. Corrupgéo e gestdo fraudulenta: o financiamento ilicito de campanhas politicas
por bancos publicos. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 22. Vol. 111. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 158-162.

% RUIVO, Marcelo Almeida. Ibidem, p. 162-165.

% Neste ponto, mais do que nunca, é necessario um olhar sob a histéria, pois o prestigio e a moral publica,
triunfam em periodos ditatoriais ou naqueles em que o Estado tende a utilizar o Direito Penal para lograr certos
resultados. Em linhas gerais, a titulo histérico observa-se esta ocorréncia na Gltima metade setecentista através
da legislacdo pombalina, que, mais do que o combate ao delito aduaneiro, tinha por designio impor o poder da
Coroa portuguesa em Portugal e, especialmente nas coldnias. Quicé isto tenha elado a incriminacdo do
descaminho com o prestigio e a moral da Administragdo Publica. Situagcdo semelhante se repete no auge da
ditadura Vargas, quando tem lugar a edi¢do do Cédigo Penal de 1940, quando o delito de descaminho — ao
revés do Cadigo Republicano que o previa nos crimes contra a Fazenda Publica — vem a ser agregado aos tipos
penais contra a Administrag&o.

8 RUIVO, Marcelo Almeida. Corrupgéo e gestdo fraudulenta..., cit., p.162-163.
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Nesta senda, o primeiro passo para localizar o conteudo penal do prestigio ou da
prépria moralidade administrativa pode ser dado no rol dos principios da Administracdo
Publica trazidos no artigo 37 da Constituicdo Federal, onde se encontra o proprio principio
da moralidade. Contudo, a exemplo do que ocorre no delito de corrupgao, ndo existe motivo
dizer que o crime de descaminho tutelaria apenas a moralidade, visto que também atacaria
outros principios administrativos*®’. No segundo passo, adentra-se na prépria indefinicéo do
conteldo do principio da moralidade, sob o prisma de “um Estado laico, democratico ¢
secular, a ponto de impedir o prosseguimento da posterior avaliagdo do eventual
merecimento, caréncia e dignidade (grau) de tutela pelo direito penal”*®®. Especialmente,
quando se pondera que o direito precisa apresentar uma neutralidade ou reserva diante da

%90 terceiro e mais largo passo, da-se na direcdo de que os

intervencdo em questfes morais
principios constitucionais da administragcdo publica se aplicam aos seus agentes (em sentido
lato sensu), mas ndo aos particulares. Alids, uma coisa € um delito praticado por um servidor
publico (adstrito a lei) contra a Administracdo e outra € quando um particular pratica um
crime contra a Administracdo. Em ambas as situacfes a carga valorativa para fins penais é

470

diferente”””, sendo maior a censurabilidade quando se trata crimes praticados por

funcionarios pablicos contra Administracdo no ambito de suas atribuicdes*’.

87 «Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (...)”.

%8 RUIVO, Marcelo Almeida. Corrupgdo e gestdo fraudulenta..., cit., p. 163-164. Ver mais sobre esta
perspectiva a luz do principio da legalidade in: COSTA. José de Faria. Prelddio e Variag®es..., cit., p. 139-140.
#9 Aligs, repisa-se que ndo compete ao direito penal & protecdo de moral. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito
penal..., cit., p.112 e segs.

% por 16gico, ndo se quer inverter a légica das coisas, a0 ponto de negar o reconhecimento do dever de
probidade que todo cidaddo deve ter com a Administragdo Publica. Pauta-se aqui pelo minimo ético de
relevancia penal. Vide: COSTA, José de Faria. No¢Ges Fundamentais..., cit., p. 174-177.

™. Curiosamente, mesmo quando se trata de crimes praticados por funcionarios pablicos no exercicio de suas
funcBes, em que, mais do que nunca, h4 uma maior relevancia da moralidade ou do dever funcional de
probidade, a jurisprudéncia vem relativizando este dogma, entendendo pela atipia da conduta, em casos de
bagatelas penais. Como paradigma cita-se o peculato — delito que essencialmente protege a Administracdo e
seu patriménio: “Delito de peculato-furto. Apropriacdo, por carcereiro, de farol de milha que guarnecia
motocicleta apreendida. Coisa estimada em treze reais. Res furtiva de valor insignificante. Periculosidade néo
consideravel do agente. Circunstancias relevantes. Crime de bagatela. Caracterizacdo. Dano a probidade da
administracdo. Irrelevancia no caso. Aplicacdo do principio da insignificancia. Atipicidade reconhecida.
Absolvicdo decretada. HC concedido para esse fim. Voto vencido. Verificada a objetiva insignificancia juridica
do ato tido por delituoso, a luz das suas circunstancias, deve o réu, em recurso ou habeas corpus, ser absolvido
por atipicidade do comportamento”. STF. HC 112388, Segunda Turma. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j.
21/08/2012.

118



Além do mais, sob a ética da dogmatica juridico-penal, lembra-se ser equivocado
tomar por base a ampliddo da significacdo dos principios constitucionais com a
peculiaridade que compde do conceito de bem juridico-penal*’%.

Neste fito, mesmo quando se trata de crimes de praticados contra a Administragdo a
incriminacdo pode variar de acordo com seu objeto de tutela apesar de pertencer a um
mesmo titulo ou capitulo do Cadigo Penal. Veja-se o caso do delito de desobediéncia, em
tese, exemplo tipico de crime formal, praticado por particular contra a Administracdo
Publica, em que, nomeadamente, tutela-se & moralidade e da probidade administrativa®”.
Neste delito, consoante entendimento doutrinario®’* e jurisprudencial’’”®> afasta-se a
tipicidade quando ha previsdo de san¢do administrativa ndo ha crime de desobediéncia. Ora
se a lei administrativa tem a potencialidade de afastar no caso do crime de desobediéncia,
porque com o descaminho seria diferente? Giza-se que no &mbito administrativo concorrem
com o descaminho outras duas sancdes a de perdimento e a de multa*’®. Alias, “desde
sempre”’, no descaminho, 0 momento de penitencia vem logo com o descerro da persecuc¢ao
estatal através da perda integral*’’ das mercadorias.

Ainda referindo que a tutela da Administragdo véria de acordo com as
especificidades do objeto da incriminacdo, traz-se o delito de “Facilitagdo de contrabando ou

descaminho” previsto no artigo 318 do Cédigo Penal*’®. Tal delito é praticado por

2 RUIVO, Marcelo Almeida. Corrupgéo e gestdo fraudulenta..., cit., p.164.

78 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte especial: Crimes contra a..., Cit., p. 247-
252.
% «“Quando a lei extrapenal comina san¢o civil ou administrativa, e ndo prevé cumula¢do com o art. 330 do
CP, inexiste crime de desobediéncia. Sempre que houver cominacdo especifica para o eventual
descumprimento de decisdo judicial de determinada sangdo, doutrina e jurisprudéncia tém entendido, com
acerto, que se trata de conduta atipica, pois o ordenamento juridico procura solucionar o eventual
descumprimento de tal decisdo no &mbito do préprio direito privado. Na verdade, a san¢do administrativo-
judicial afasta a natureza criminal de eventual descumprimento da ordem judicial. Com efeito, se pela
desobediéncia for cominada, em lei especifica, penalidade civil ou administrativa, ndo se pode falar em crime,
a menos que tal norma ressalve expressamente a aplicacéo do art. 330 do CP. Essa interpretacdo é adequada ao
principio da interven¢do minima do direito penal, sempre invocado como ultima ratio”. BITTENCOURT,
Cezar Roberto. Ibidem, p. 249.

#7% «“Nzo se configura, sequer em tese, o delito de desobediéncia quando a lei comina para o ato penalidade
civil ou administrativa”. STF. HC, Rel. Celio Borja, RT, 613:4130.

78 A Lei n.° 10.83/ 2003, a partir do artigo 59, prevé, além da pena de perdimento de mercadorias, uma série de
multas que variam de acordo com a especificidade e quantidade de mercadorias.

" Mais do que nunca esta perda corresponde ao valor total do bem perdido, que apresenta valor muito maior
ao imposto aduaneiro devido. Neste sentido, nos socorremos do humanismo de Beccaria, ao contemplar que o
confisco das mercadorias seria “uma pena justissima”, e mais, “a prisdo de um contrabandista de fumo nao
deve ser a do assassino ou a do ladrdo, e sem duvida o castigo mais conveniente ao género seria aplicar a
utilidade ao fisco (...)” BECCARIA, Cesare. Dos delitos e..., cit, p. 150-151.

*78 Art. 318 - Facilitar, com infracdo de dever funcional, a pratica de contrabando ou descaminho (art. 334):
Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.
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funcionario publico que viola o dever inerente a sua funcdo (elemento essencial) facilitando
o contrabando ou descaminho.*’® Neste aspecto, aparentemente, poder-se-ia entender com
maior dignidade penal a conceituacdo ainda pouco definida da moralidade ou prestigio da

Administracdo Publica, uma vez que o delito é perpetrado®®°

pelo funcionario publico que
tem o dever legal de probidade em sua atribuicdo*®!. Neste plano, fica clara a diferenca e a
impossibilidade de comparar e nivelar o descaminho com os demais ilicitos contra a
Administracdo Publica no geral e ndo apenas pela diferenca da moldura penal apresentada;
ou ainda, pela ordem axioldgica de anterioridade de disposi¢do dentro da codificacdo, mas
especialmente, em razdo do legislador ter excepcionado o delito de facilitacdo de
contrabando ou descaminho da teoria monista da acdo adotada pelo Codigo Penal, de forma
que o funcionéario publico responde na forma do artigo 318, e ndo na do artigo 334, ambos
do Cédigo Penal*®?.

Noutra via, j& que no bem juridico do descaminho estaria em causa a tutela do
erério publico e da moral publica, poder-se-ia sugerir o critério de “aspectos patrimonial ¢
moral” para aferir o contetido da Administracio Pablica*®. Contudo, esta acepcdo também
ndo proporciona informacgéo capaz de especificar e orientar a interpretacdo da previsdo do
ilicito, “pois ndo faz mais que repetir aquilo que j& consta expresso na alocacao sistematica
do delito no Titulo XI — relativo aos crimes contra a Administracdo Publica — do Codigo
Penal™*®.

Em verdade, no relacionamento do descaminho com a Administracdo Publica ha
uma justaposicdo de normas que envolvem “funcdo da tutela tributaria”, e a “fungdo de

tutela do tributo”*®

semelhante ao que sucede nas incriminaces fiscais a funcéo tributaria e
a dos deveres de colaboracéo e lealdade do contribuinte com a administracdo*®. Portanto, se

calhar uma leitura da incriminag&o do descaminho vista como um crime meramente formal

7 NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal..., cit., p. 331.

80«0 crime do funcionario ¢ facilita-lo e ndo pratica-lo . Ibidem.

81 Como repisado este estudo ndo tem por foco principal estudar as figuras e variacdes decorrentes do
descaminho. Porém, mesmo sem exaurir o tema, diante da dificuldade de defini¢do do contelido de moralidade
da Administracdo para fins penais, entende-se que no caso da facilitagdo estd em causa a probidade
administrativa.

82 « A pena é mais grave do que ele teria como co-autor do delito do art. 334, o0 que bem se compreende, pois a
lei teve em vista ndo somente o auxilio para a pratica do contrabando ou descaminho, se o funcionario concorre
para o delito do art. 334, sem transgredir dever da funcéo, ele, na forma do art. 29, caput, serd co-autor desse
crime”. Ibidem.

8 RUIVO, Marcelo Almeida. Corrupcdo e gestdo fraudulenta..., cit., p.167-168

“* Ibidem.

8 SOUSA, Susana Aires de. Os Crimes Fiscais..., cit., p. 270; 295-297.

*% \iide: Modelos teéricos da incriminagéo fiscal - Cap. IV.
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contra a Administracdo Publica esvaziar-se-ia, por completo, seu objeto material, nao
permitindo sequer distingui-lo de ilicitos administrativos. Ressurgindo, assim, o pensamento
de Binding “®’, em que o crime era visto como uma lesdo a um direito subjetivo do Estado,
“consubstanciado num direito de mandar e de ser obedecido, desprovido de conteudo”.*®®
Por outro lado, ndo se pode olvidar que apesar do descaminho permanecer no Cédigo Penal,
em meio aos crimes contra a Administracdo Publica, isso ndo remove o seu elemento de
crime patrimonial, dependendo de uma efetiva evasdo ao erario para sua verificacao*®.

Do cotejo destas colocagcOes, percebe-se ndo haver elementos capazes de
demonstrar que a tutela da administracdo publica esculpida no teor do caput do artigo 334
do Cddigo Penal, seja dotada de dignidade penal a ponto de justificar a incriminag¢do, como
um genuino delito contra a Administracdo Puablica.

In fine, oportunas sdo as palavras de Ivan Lira de Carvalho, ao referir que “na

contraméo da histéria juridico-penal universal*®

59491

segue o Brasil, através de seu “aparelho
legiferante miope”™ ", criminalizando condutas protagonizadas por particulares contra a
Administracdo Publica, reafirmando “a impoténcia do Estado em resolver, por meios
civilizados e eficazes, os desvios dos quais ¢ vitima”. Verdade é que desvios gigantescos sdo
recorrentemente “praticados no gerenciamento da coisa publica, sem que desafiem,

. . . . 492
obrigatoriamente, san¢do penal. E nem por isso se fala em desmoronamento do Estado”™*.

9. “ILUDIR”: UM CONTRIBUTO A IMCOMPREENSAQ

87 «“Que assim &, mostra-0 logo a doutrina de BINDING sobre a natureza puramente ‘sancionatéria’ do direito

penal de justica e o cardcter de mera desobediéncia do ilicito penal administrativo: atrs de uma contraposi¢éo,
esbatida mas ainda presente, entre Direito e Administragdo, é toda a controvérsia a roda do ‘bem juridico’ e do
‘bem administrativo’ que agora se perfila. Mas mostra-o sobretudo a doutrina do pai do moderno direito penal
administrativo, JAMES GOLDSCHMIDT. Abandonada a férrea oposicdo jusnaturalista entre Individuo e
Comunidade, é o Individuo que surge como suporte tanto da ordem juridica como da ordem administrativa;
investido, em todo o caso, num duplo papel, que o faz aparecer além enquanto ‘individuo Qua tale’ aqui
enquanto ‘ser comunitario’ ou — como haveria de se dizer mais tarde, neste preciso sentido - enquanto
‘cidaddo’. Por isso é que a Administracdo - tendo embora deixado j& de ser mera prevencdo de perigos
dirigidos a esfera juridica individual, para passar a actividade promotora do bem-estar (‘Wohlfahrts’-
‘Verwaltung’) - vive ainda essencialmente fora da orbita do direito e da justiga”. DIAS, Jorge de Figueiredo.
Para uma dogmética do..., cit., p.52.

8 SALOMAO, Heloisa Estellita. A tutela penal..., cit., p. 28-29.

8 TOLEDO. Francisco de Assis. Descaminho..., cit., p. 01.

%0 CARVALHO, Ivan Lira de. A criminalizag&o..., cit. p. 543.

“* 1bidem.

92 CARVALHO, Ivan Lira de. Ibidem, p.541.
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O caput artigo 334 do Cédigo Penal apresenta como nicleo tipico*® a expressao
“iludir”. Esse termo foi incorporado na tipicidade do descaminho ainda no Cddigo
Republicano®®* permanecendo até os nossos dias*®.

O supracitado vocédbulo é usado no sentido de iludir o pagamento dos impostos
devidos pela saida ou entrada de mercadorias; igualmente, na definicdo de iludir a
fiscalizacdo tributaria, a guarda aduaneira, a moralidade administrativa, etc. ou, ainda, a
Administracdo Publica propriamente dita; noutra via, aparece como sinénimo de ilidir ou
elidir.

Na doutrina e na jurisprudéncia*®, apreciam-se distintos nuances sobre o emprego
do verbo “iludir”, os quais variam com a auséncia do pagamento dos impostos e/ou com a
questéo atividade administrativa de fiscalizacéo.

Neste ambiente, Fragoso ensina que “a acdo incriminada consiste em iludir
(enganar, burlar, fraudar), no todo ou em parte, 0 pagamento de direito ou imposto™*®’. Em
palavras semelhantes, Toledo refere que iludir seria “qualquer burla, dissimilacéo,
subterfiigio ou engano que se empregue com o intuito de evitar, no todo ou em parte, 0
pagamento de tributos. Ja na licdo de Noronha: “E também com a liberagdo que se consuma
0 descaminho: a fraude ou expediente surtiu efeito, iludiu as autoridades alfandegarias,
entretanto o destinatario na posse da coisa sem pagar os tributos ou direitos respectivos™*%,
Por fim, traz-se a acepc¢do de Bitencurt que reconhece o verbo tipico iludir como “uma
espécie sui generis, pode-se dizer — acrescentamos nds —, de meio fraudulento, forcando
um pouco o sentido dessa expressdo™*®®. Esta percepcdo relaciona-se ao pagamento e a
fiscalizag@o. Desta forma: “Descaminhar significa iludir, no todo ou em parte, 0 pagamento
de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria ndo
proibida™®. Ainda nas palavras do autor, a “simples introducéo no territério nacional de
mercadoria estrangeira sem pagamento dos direitos alfandegarios, independentemente de

qualquer pratica ardilosa visando iludir a fiscalizacao, tipifica o crime de descaminho”.

% TOLEDO. Francisco de Assis. Descaminho..., cit., p. 04.

9% \/er comentarios ao dispositivo legal na secdo (Evolucdo) legislativa do crime aduaneiro no Brasil — Cap. 1.
“%% \fer transcricdo do artigo 334 na secdo (Evolugo) legislativa do crime aduaneiro no Brasil — Cap. II.

% \/er: O problema através da jurisprudéncia — Cap. I.

T FRAGOSO, Claudio Heleno. Licdes de Direito..., cit., p.1177.

% NORONHA, E. Magalh&es. Direito Penal..., cit., p. 326.

% BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte especial: Crimes contra a..., cit., p. 329.
500 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Ibidem, p. 149 e 309.

* Ibidem.
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Destes apontamentos, corrobora-se que dependendo de como o verbo “iludir” é
empregado muda sua contribuicdo, para turvar ou aclarar a natureza do delito. Em uma visao
hipotética, se considerarmos o termo “iludir” no sentido de falta de pagamento dos
impostos, poderia estar diante de um crime fiscal ou tributario. Agora, se, a dita expressao,
for empregada na relacédo de iludir a fiscalizacdo ou a Administracao Publica inclina-se para
ocorréncia de um crime contra a Administracdo Pablica. Claro que este critério hipotético
ndo tem o cond&o de, por si so, definir se o descaminho é um delito tributério ou ndo — alias,
ndo é o pretendido — o objetivo maior é demonstrar que este detalhe — muitas vezes
desconsiderado — pode cooperar para indefinicdo do ambito de protecdo do delito,
contribuindo, de forma predominante, para excessiva abertura do tipo.

Neste particular, é através da expressdo “iludir’ que se estabelece que o
descaminho é composto de um tipo penal aberto (necessita da valoracdo do “iludir”,
notadamente, visando verificar se a conduta foi capaz de iludir a fiscalizacdo, por

502 503

exemplo®) e de norma penal em branco® (o julgador necessita buscar na legislacdo

extrapenal o contetdos dos impostos faltantes). De uma forma ou de outra, 0 que se pde em

causa é risco de se transcender ao principio da legalidade®®

, 0 que nos parece que ocorre
tanto em um caso quanto no outro.

Noutra altura, ainda que os vocabulos iludir, elidir e ilidir guardem entre si certa
semelhanca na escrita, verdade é que a palavra iludir” carrega uma significacdo dubia,
sendo empregada tanto para fraude ao pagamento dos impostos quanto para fiscalizacao.

Tampouco os dicionarios sdo unissonos quanto ao termo, pois “iludir ” relaciona-se com o

%02 Apenas para lembrar que no tipo penal aberto a conduta ndo estd completamente descrita no tipo penal
reclamando uma complementacdo valorativa do julgador, pois o contelido proibitivo ndo estd posto de forma
clara. J& em se tratando de norma penal em branco, busca-se a complementacdo do tipo na legislagdo
extrapenal. Ver, por todos, ROXIN, Claus, Teoria del tipo penal — tipos abiertos y elementos del deber juridico.
\ersdo castelhana de Enrique Bagalupo. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1979, p. 264 e segs.

%% Giza-se que ndo se esté a falar sobre o contrabando, o qual também é um composto por uma norma penal
em branco, consubstanciada na numa “lista” legal de produtos proibidos. O descaminho é norma penal em
branco por ndo vir definido no tipo a especificacdo dos impostos e suas aliquotas. \er especificamente
SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributario..., cit., p. 216-217.

%04 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal..., cit., p.184-186.
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pagamento e com pessoas™"°. Na &rea juridica, para além da problematica do descaminho,
comumente, a doutrina e a jurisprudéncia®® referem-se ao verbo “iludir” quando se esta em
causa o crime de estelionato, por exemplo, em que é necessario iludir a vitima™".

Ainda que, “iludir” guarde semanticamente um duplo sentido, comungamos do
pensar de Claudio Brand&o que afirma que so é faticamente possivel empregar a expressao
no sentido de enganar um ser humano. Ora s6 se ilude ou desilude alguém e ndo o
pagamento imposto. O acenado autor aponta o descaminho como exemplo paradigmético de
problema de adequacdo tipica que desafia um “malabarismo” argumentativo e retorico, pois
ndo se ilude o objeto que esta no tipo, mas se ilude o Fisco quando se ilide o pagamento de
direito ou tributo devido em face do ingresso de mercadoria estrangeira no pais.>®

Nesta vereda, Claudio Brand&@o vai além, referindo que o vocédbulo “iludir” nada
mais € do que um erro legislativo preconizando, por conseguinte, a substituicdo do nucleo

509

iludir"® por ilidir™™°. Esta impreciséo resiste ao tempo, se fazendo presente no artigo 334 do

Caodigo Penal, contribuindo para uma abertura demasiada do tipo penal, deixando vivas as

505 A consulta a um dicionario do mesmo ano da primeira codificacdo penal portuguesa aponta a expressio
iludir como fraude ao pagamento de tributos, leis e ordens. (FARIA, Eduardo de. Diccionario de Synonymos.
28 Edicdo. Vol. 3°. Lishoa: Typographia Vianna, 1852, p. 804); Em outro dicionério da metado do Seculo XX,
mesma palavra, recebe apenas a significagdo de iludir “a boa fé de uma pessoa”. (SILVA, Antbnio de Moraes.
Grande Dicionario da lingua portuguesa. 10? ed. Vol.V. Lishoa: Editorial Confluéncia, 1952, p. 838);. Na
atualidade, pode-se perceber que a palavra iludir recebe um duplo significado — tanto para pessoas quanto para
leis: iludir (lat illudere) 1. Causar ilusdo a; enganar, lograr: lludir incautos. 2. Tornar menos sensivel ou
notorio; dissimular: Iudir a fome. ludir a comogdo. 3. Cair em ilusdo ou erro: "Ninguém se iludiu a esse
respeito” (Rui Barbosa). 4. Baldar, frustrar: O fugitivo iludira a vigilancia das sentinelas. 5. Buscar
subterfugios para ndo executar (leis, ordens etc.). (In: Moderno Dicionario Michaelis. Disponivel em:
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=iludir,
acessado em 19 de junho de 2015); Turvando mais este panorama, é perceptivel uma certa convivéncia do
termo iludir com as expressdes elidir e ilidir. Vejamos: lludir - verbo transitivo: 1. fazer acreditar naquilo que
ndo € verdadeiro; causar ilusdo a; enganar. 2. burlar; intrujar. 3. figurado recorrer a métodos habilidosos para
ndo cumprir ou realizar; fugir a. 4. figurado suavizar; dissimular. - verbo pronominal: 1. ser vitima de ilusdo. 2.
acreditar naquilo que ndo € verdadeiro; enganar-se. (Do latim illudére, “brincar com; zombar de”). Elidir -
verbo transitivo: 1. fazer a elisdo de; eliminar. 2. Omitir. (Do latim elidére, “omitir; elidir”). Ilidir - verbo
transitivo: argumentar contra; rebater; refutar; confutar. (Do latim illidére, “bater contra™). In: Dicionario de
lingua portuguesa. Editora Porto. 2011. Disponivel em: https://play.google.com/store/apps/details?id=pt.
portoeditora.android.dicionario.lingua_portuguesa, acessado em 03 de junho de 2015.

°06 "Habeas corpus. Estelionato. Alegagdo de nulidade resultante de falta de exame de corpo de delito. No caso,
0 que ndo foi submetido a exame foi o instrumento utilizado para iludir a boa-fé da vitima. E a falta de exame
de instrumento do crime ndo e causa de nulidade do processo”. Recurso ordinario a que se nega provimento.
STF. HC 60654, Rel. Min. Moreira Alves, j. 27/05/1983.

07 «A fraude deve ser meio apto a iludir a vitima, a obter o seu consentimento viciado”. CAPEZ, Fernando.
Cddigo penal..., cit., p. 501.

% BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: Dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico. Coimbra: Almedina, 2012, p. 23.

%9 A nosso juizo a expressdo mais apropriada, em atencdo aos preceitos constitucionais da materialidade e
ofensividade, deveria estar liga a termos como, “suprimir” ou “reduzir” o pagamento de impostos, a exemplo
dos crimes contra a ordem tributaria.

519 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade Penal..., cit., p.23.
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criticas a méa redacdo do delito de descaminho. Em verdade, ja era tempo do legislador ter
corrigido tal equivoco, pois, como dito, o verbo “iludir” consta no ordenamento juridico
desde a codificagéo de 1890.

Por arremate, retoma-se o pensar de Hugo de Brito Machado, advertindo ser
tecnicamente impossivel “iludir” o pagamento de imposto no caso do contrabando, em razao
da inexisténcia de aliquotas a incidir sob a saida ou entrada de mercadorias proibidas®*’. Esta
observagdo se concretiza com as mudancas da trazidas pela Lei n.° 13.008/2014, em que a
palavra “iludir” apresenta-se apenas com relacdo ao tipo do descaminho, ndo mais
constando na redacéo tipica do contrabando. Este fato reforca que o descaminho é um crime
tributario, caso contrario, a expressdo “iludir” — a qual se relaciona ao pagamento de

imposto — se faria igualmente presente na descricéo tipica do contrabando®*2.

11 MACHADO, Hugo de Brito. O descaminho como crime contra a ordem tributaria..., cit., p. 95-97.
512 \fer art. 334 na secdo (Evolucéo) legislativa do crime aduaneiro no Brasil — Cap. II.
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CONCLUSAO

Quando do inicio da investigacdo do delito de descaminho no Brasil, ndo se tinha a
real nocdo do valor que a contextualizacdo historica do ilicito aduaneiro trazia consigo.
Alguns doutrinadores contemporaneos, ao se reportarem ao descaminho, empregam pouca
énfase ao contexto histérico do delito aduaneiro, sendo comum, a presenca de breves
citacBes introdutdrias relacionando o delito as penas graves contidas nas Ordenagdes. Em
verdade, no mais das vezes, as penas aplicadas ao descaminho, de um modo geral, nem
sempre eram o castigo corporal, a pena de morte ou privacao de liberdade, restringindo-se a
perda das mercadorias e ao pagamento de multas, sendo aquelas reservadas apenas para as
situacGes mais graves. A auséncia de um maior aprofundamento sobre o aspecto da historia
do ilicito aduaneiro deve-se, em especial, a falta de producdes bibliograficas especificas a
tematica. Ademais, via de regra, a doutrina tem se dedicado ao estudo da chamada
criminalidade tributaria fiscal, deixando de lado um dos mais antigos crimes tributarios: o
descaminho.

Sobreleva-se que é do conjunto histérico que se nota o atrelamento da figura do
descaminho ao contrabando. Ainda que as condutas dos mencionados ilicitos penais sejam
tecnicamente distintas, por séculos, elas foram tratadas no mesmo tipo legal, trazendo um
estigma negativo, nomeadamente ao descaminho. Pois, a conduta do contrabando apresenta
uma carga de censurabilidade maior em relacdo ao descaminho, observacdo que ndo é de
hoje. Com base nesta constatacdo, Viveiro de Castro, no alvorecer dos anos novecentos ja
preconizava a separacdo dos tipos de descaminho e do contrabando®®.

Contudo, a autonomia juridica entre os delitos de contrabando e descaminho
somente teve lugar recentemente, através da Lei n.° 13.008, de 26 de julho de 2014, em que
tais crimes tiveram, finalmente, suas condutas tipicas separadas no texto legal do artigo 334
do Cddigo Penal.

Porém, o empenho técnico legislativo poderia e deveria ter sido mais bem
empregado, especialmente em relagdo a figura do descaminho. Apesar disso, a autonomia do
descaminho face ao contrabando protagonizada pela Lei n.° 13.008/2014, serve para reforgar
que o delito de descaminho & um crime tributario material de dano, pois nele se tutela o

valor do pagamento dos impostos. Neste aspecto, as referidas inovacdes legais ndo deixam

513 Viide nota 98.
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de constituir-se em um conciso avanco, todavia longe do que se entende como ideal para a
conduta do descaminho no tempo presente. Pois, como lembra Toledo, a questdo do
descaminho no Brasil desafia uma reforma global do ordenamento juridico tributério

penal®*. Entretanto, em tempos de “Civilizacdo do Espetaculo™®

, em que a lei e ordem
assumem a cena eleitoral e a caneta legislativa, uma reforma penal, acompanhada do lume
de parametros como o da dignidade penal seria um tanto — forcando um pouco o termo —
“utdpica”.

Mesmo sem a pretensdo de exaurir 0 tema acerca das mudangas trazidas por forca
da Lei n.° 13.008/2014 ao artigo 334 do Cddigo Penal, adaptando uma expressao de uma
obra de Costa Andrade, diriamos: ‘Bruscamente no inverno passado’. A reforma do artigo
334 do Cédigo Penal, uma alteracdo que poderia e deveria ter sido diferente®'®! Em
verdade, sequer o descaminho deveria estar compaginado no Codigo Penal.

Neste plano, é novamente, com base na raiz e na cumplicidade do direito portugués,
que passamos a explicar o porqué o descaminho encontra-se descrito inadequadamente no
ordenamento juridico brasileiro. Neste fito, toma-se por norte as fungdes atribuidas ao bem
juridico, em especial a da existéncia de um interesse sistematizador que deve estar em
acordo com a tematica do conteido de tutela e da subsidiariedade que se traduz em uma
garantia na oOrbita da politica-criminal, preconizando o uso mais restritivo possivel do direito
penal®'’. Assim, apesar da descricdo do artigo 334 do Cédigo Penal se assemelhar a uma
reproducdo das codificacdes lusitanas do século XI1X, nota-se que o legislador brasileiro ndo
seguiu a evolucdo do direito portugués com relacéo aos ilicitos aduaneiros.

Em linhas objetivas, enquanto em 1940, o Codigo Penal, sob a égide da ditadura
Vargas, trazia o descaminho para o rol dos delitos praticados contra a Administracdo, ao
revés da codificacdo anterior, que o tipificava no rol dos crimes contra o Tesouro Nacional.
Em Portugal, no mesmo periodo, através do Decreto-Lei n.° 31.664/1941, dava-se lugar a
um novo Contencioso Aduaneiro, uma legislacdo moderna para época, inclusive com a

separacdo entre responsabilidades fiscais de natureza criminal e civis, afastando, cada vez

> TOLEDO. Francisco de Assis. Descaminho..., cit., p. 03. Embora esta publicacio seja do fim da década de
70, até hoje, se aguarda a tal “reforma global”!

*1> Vide nota 118.

*18 parafrase do titulo do livro de Costa Andrade que trata sobre reformas processuais penais em Portugal,
ocorridas através da Lei n.° 48/2007 que passou a vigorar em Setembro daquele ano. ANDRADE, Manuel da
Costa. “Bruscamente no verdo passado”, a reforma do Cédigo de Processo Penal — observagdes criticas sobre
uma lei que podia e deveria ter sido diferente. Coimbra: Editora Coimbra, 2009.

" RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade fiscal..., cit., p. 1197.
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mais, o delito aduaneiro da codificacdo do direito penal primario, alocando a matéria
aduaneira, no seu devido lugar, ou seja, na Orbita do direito secundario.

Neste particular, ainda é de dizer que o fim da primeira metade do ano novecentista
foi marcado por grandes mudangas no cenério econdmico mundial. Foi nesse momento que
os Estados enfatizaram a responsabilidade assistencialista de promocédo e efetivacdo de
certos direitos sociais, reclamando uma maior intervencdo na economia em razao da maior
necessidade de arrecadagdo. Tal periodo vem timbrado por uma forte repressdo ao delito de
descaminho, o que se expressa atraves do rigor da tipificacdo do descaminho no Codigo
Penal de 1940, que, em esséncia, € mantida até hoje. Rigor que ndo se restringe ao
apenamento de 01 a 04 anos®*®, mas, também por reconhecer o descaminho como um crime
praticado por particular contra a Administracdo Publica®®. Este retrospecto foi igualmente
acompanhado pela solidificagdo da transposicdo do modelo de um Estado Liberal para o
novo modelo de Estado Democratico de Direito e Social, adotado pela maioria das
constituicbes democraticas vigentes, inclusive pelo atual mandamento constitucional do
Brasil.

O novo modelo de Estado tem por alto o carater singular do destinatario da norma,
em respeito aos direitos fundamentais e a liberdade, mandamentando a observancia
ininterrupta dos principios constitucionais da legalidade, materialidade e ofensividade, ndo
apenas na funcdo do julgador, mas notadamente como funcdo dogmatica a ser observada
quando da legitimidade para a criacdo dos tipos penais.

Com efeito, é justamente do plano constitucional tracado pelo legislador
constituinte de 1988 que se retira que o descaminho lesa o patriménio fiscal do Estado.
Numa interpretacdo mais restritiva, chega-se ao artigo 143 da Constitui¢éo, o qual estabelece
ser de competéncia da Policia Federal a fiscalizacdo fronteirica, visando preservar o
patrimoénio do Estado. Compreende-se que, a significacdo de patrimdnio estabelecida pelo
legislador constituinte refere-se a receita dos impostos. Neste aspecto, em razdo do
descaminho se tratar de um crime fronteirico, logicamente, apenas podem ser contemplados

0s impostos de importacdo e exportacdo, ndo sendo aceitavel a tutela demasiada de outros

*18 Anota-se que a pena pode chegar a 08 anos, no caso do descaminho ser praticado por transporte aéreo,
maritimo ou fluvial, consoante, § 3.° do art. 334 do CP.

°19 Neste ponto, retoma-se por relevantissimo, que tanto na codificagdo de 1830, quanto na de 1890, o
descaminho nédo era classificado como um ilicito penal praticado contra a Administracdo Publica, mas sim
contra o “Tesouro Publico” ou contra a Fazenda Publica. Por isso, afirma-se que o descaminho apenas foi
catalogado como crime contra a Administragdo por néo ter outro local no cédigo ou dada a inexisténcia de uma
lei penal secundaria destinada ao crime tributario.
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direitos elencados como impostos. Fala-se, especialmente, na grande gama de leis e decretos
administrativos que compde os ditames do complexo e — constantemente — alteravel, direito
aduaneiro.

Logo, é a partir deste apreco constitucional, que se pode trazer um olhar mais
intenso capaz de revelar que o delito de descaminho nada mais é do que um crime tributario
material de dano que pde em causa o valor do pagamento dos impostos descritos na
incriminagdo em simetria com a norma constitucional.

Este primeiro enfoque ganha proeminéncia através do apreco de outros pormenores
ndo menos importantes, relacionados a pluriofensividade, extrafiscalidade e, especialmente,
a partir da verificacdo da dignidade penal da Administracdo Publica dentro da sua atribuicdo
ao delito de descaminho.

Com relacdo a pluriofensividade, tem-se que o descaminho ndo é um delito de
carater pluriofensivo, pois protege designadamente o Erario Publico, no aspecto do valor
devido aos impostos de exportacdo e importacdo devidos pela saida ou entrada de
mercadorias licitas.

Noutra via, ha interpretagdes que nao reconhecem o descaminho como crime
material de dano em razao da funcdo extrafiscal caracteristica dos impostos de importacéo e
exportacdo. Ocorre que, esta extrafiscalidade — diga-se conceito de construcao doutrinaria —
também se faz presente nos demais impostos voltados a fiscalidade. Ou seja, com menos ou
maior intensidade, a extrafiscalidade e a fiscalidade convivem, isto é, sdo comuns a todos o0s
impostos, brilhando com maior ou menor intensidade dependendo do caso®%°.

No seguimento do raciocinio investigativo se ponderou sobre a dignidade penal da
Administracdo Publica, uma vez que no descaminho a Administragdo Publica seria 0 bem
geral da incriminacdo, atingindo a moralidade administrativa, conforme alguns
doutrinadores.

Neste espaco, retoma-se 0 contexto evolutivo da legislacdo, pois, ainda que o
legislador de 1940 tenha atribuido uma maior relevancia a funcdo da Administracdo Publica,
naquela época, nos dias de hoje é questionavel tal relevancia. Em verdade, esta fungéo
administrativa especificamente no crime de descaminho carece de dignidade penal em nada
diferindo dos demais crimes tributarios trazidos pela Lei n.° 8.137/1990. A dignidade penal

atribuida ao descaminho de delito praticado contra a moralidade administrativa é decorrente

520 \/ide nota 375.
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de sua inadequada sistematizacdo dentro do Cddigo Penal junto dos crimes praticados por
particulares contra a Administracdo Publica. Ademais, se tomarmos a anélise do artigo 334
do Codigo Penal como a de um crime meramente formal, praticado por particular contra a
Administracdo Publica d&-se azo ao esvaziamento total de seu objeto material, ndo
permitindo ao menos distingui-lo dos ilicitos administrativos. Neste sentido, com amparo na
investigacdo das teorias relacionadas a incriminacdo fiscal, ratifica-se, a mercé de duvidas,
que o descaminho deve assumir o protétipo de um crime patrimonial, somente se
perfectibilizando com a verificagdo de uma efetiva e consideravel lesdo aos “cofres” do
Estado, sob pena do delito ser reduzido a um mero crime de desobediéncia.

Sendo assim, ndo h& maiores distingbes entre o descaminho e os crimes tributarios
da Lei n.° 8.137/1990, pois ambos s&o classificados como crimes materiais de dano e
apresentam o Erério Publico como mesmo bem juridico. Alids, a Unica diferenca entre tais
crimes é o apenamento. Embora se defenda a equiparacdo do descaminho aos crimes
tributarios, curiosamente estes apresentam penas superiores®?* ao descaminho®?®. Destarte,
ndo ha elementos plausiveis para negar a natureza de crime tributario ao descaminho.

De outro norte, questdo que poderia calhar neste ambito de conclusdo, seria a
possibilidade de descriminalizacdo do descaminho, pois boa parte do que foi dito tende a
transpassar que ha certa falta de legitimidade para a proibicdo da conduta, o que decorreria
também da ampla tolerdncia e benevoléncia da sociedade com o “velho delito” incruento
praticado contra a receita do Estado. Contudo, a questdo ndo pode ser vista unicamente desta
forma. Em primeiro lugar, € de lembrar que vao longe os dias em que a falta de colaboracao
com a administracdo fiscal e, principalmente, a conduta de faltar ao pagamento de imposto
eram vistas como algo completamente neutro®?*. De tal modo ndo se pode — de forma
alguma — dizer que a conduta do descaminho é neutra e inofensiva. Portanto, deve ser
reprimida pelo Estado. Apesar disso, como se adianta, sua repressdo melhor se enquadra no
ambito do direito administrativo.

Neste viés, é de chamar atencdo que o direito penal, embora seja um dos
instrumentos mais potentes e violentos que o Estado detém para reprimir condutas
indesejadas, nem sempre é a solucdo adequada. A criminalidade do descaminho é um

exemplo incontestavel desta afirmacdo, o que pode ser visto através dos milhares de

521 pena - recluséo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. — Art. 1°. Lei n.° 8.137/1990
522 pena - recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos. — Art. 334 do CP.
52 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. O crime de fraude fiscal..., ciz., p. 414-416.
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processos que ocupam as Varas e Tribunais de todo pais, atravancando e encarecendo a
atividade jurisdicional.

Em tempos de grande circulacdo de pessoas e bens e volatilidade econdmica, em
que a receita tributaria das mercancias ndo é a Gnica e nem a principal receita Estatal, nota-
se que a aplicacdo da lei brasileira é carecedora de subsidiariedade, em face de auséncia de
uma técnica de tutela capaz de refletir com eficiéncia a ofensividade do bem juridico do
crime de descaminho. Em sintese, o legislador brasileiro trata a questdo como a prima ratio
e ndo como a ultima ratio, em detrimento do respeito a dignidade da pessoa humana e do
atributo da liberdade.

Por logico, nem todas as condutas lesivas ao fisco, dentro de um Estado
Constitucional que respeita os direitos fundamentais, devem ser tuteladas pela norma penal.
Alids, reitera-se que mesmo que haja dignidade penal de uma conduta, isto por si s6 nao
autoriza sua criminalizacdo®®. Tdo somente resulta legitimada a tarefa de criminalizag&o
sobre condutas ou atagques concretamente ofensivos a um bem juridico, e mesmo assim, nao

todos 0s ataques, sendo unicamente 0s mais graves®>

. A avaliacdo daquilo que é merecedor
de tutela penal ndo se redunda simplesmente aos bens relevantes de uma determinada
sociedade, mas ha de se ter por foco também a eficiéncia que a norma pode agregar na
solucdo de determinados conflitos e dificuldades sociais®®.

Neste sentido, recorda-se o ensinamento de Costa Andrade: “a caréncia de tutela
penal analisa-se, assim, num duplo e complementar juizo: num primeiro lugar, um juizo de
necessidade (Erforderlichkeit), por auséncia de alternativa idénea e eficaz de tutela nédo
penal; em segundo lugar, um juizo de idoneidade (Geegnetheit) do direito penal para
assegurar a tutela e para fazer a margem de custos desmesurados no que toca ao sacrificio de

outros bens juridicos, maxime a liberdade.”*?’

524 ANDRADE, Manuel da Costa. 4 “dignidade penal”..., cit., p. 184-186.

525 GOMES, Luiz Flavio. Principio da Ofensividade no Direito Penal. Série “As ciéncias criminais no século
XXI”, Vol. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 89.

%20 «L_ogo por aqui se deve concluir que um bem juridico politico-criminalmente tutelavel existe ali — e s6 ali —
onde se encontre reflectido num valor juridico-constitucionalmente reconhecido em nome do sistema social
total e que, deste modo, se pode afirmar que “preexiste” ao ordenamento juridico-penal. O que por sua vez
significa que entre a ordem axioldgica - juridico-constitucional - e a ordem legal - juridico-penal - dos bens
juridicos, tem por forca de verificar-se uma qualquer relagdo de mutua referéncia; relacdo que ndo sera de
identidade, ou mesmo s6 de reciproca cobertura, mas de analogia material, fundada numa especial
correspondéncia de sentido e - do ponto de vista de sua tutela - de fins”. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito
penal, parte geral..., cit., p. 120.

>2 ANDRADE, Manuel da Costa. 4 “Dignidade Penal” ..., cit., p. 186.
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Mesmo que se busque certa ‘finalidade’ através da lei penal, o préprio Roxin?®

estabelece que a protecdo do bem juridico, independentemente de sua natureza, por meio da
ameaga de persecucdo criminal deve ser encarada como uma possibilidade remota,
manejada, quando alternativas, no campo civil ou administrativo, por exemplo, ndo se
tenham mostrado suficientes®”. Dai, porque compreendemos que mesmo que ausente a
dignidade penal da administracdo publica no delito de descaminho, o dever de probidade do
cidaddo para com a atividade fiscal do Estado ndo é algo neutro, merecendo ser legalmente
reprimido. Porém, esta tutela deve ser feita por outros ramos do direito que ndo o do direito
penal®*’.

Outrossim, € exatamente a par desta fundamentacédo que reforca-se a compreensao
de que o descaminho, deveria somente resultar em crime ap0s o esgotamento — material e
processual — de todos os outros ramos do direito, devendo existir uma maior atencdo
legislativa a sua repressao na seara do direito administrativo.

Como pano de fundo de todo este contexto, pontua-se que o descaminho apresenta
uma demasiada abertura de seu tipo penal, na qual o proprio verbo do tipo traz a imprecisdo
da expressao “iludir”, tanto usada no sentido de iludir o pagamento quanto na fiscalizagao
administrativa. Ademais, sobreleva-se que o caput do artigo 334 do Cddigo Penal nao
apresenta um elemento tipico relacionado ao valor faltante do pagamento do imposto, como
aquele que existe na lei lusitana, no qual o ilicito pode ser uma mera contra-ordenagdo ou
crime, tudo a depender do valor fiscal em falta. Ndo ha, portanto, uma valoragdo prévia por
parte do legislador brasileiro para determinar em que ponto a conduta deve ser tida como
tipica.

A inexisténcia de um critério descrito junto da redacdo tipica do descaminho, como
elemento do tipo, expressando um valor linear, impossibilita saber quando se esta diante de
um ilicito administrativo ou criminal. Disto, decorre uma imensa gama de denuncias, que,
no mais das vezes, constituem-se em bagatelas penais, constatadas pela auséncia de

ofensividade ao patriménio do Estado, fazendo com que inUmeras pessoas venham

>28 Viide nota 235.

°2 “penso que o direito penal deve garantir os pressupostos de uma convivéncia pacifica, livre e igualitaria
entre os homens, na medida em que isso ndo seja possivel através de outras medidas de controle sécio-politicas
menos gravosas”. ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal, Traducdo Luis Greco, 2.2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 32.

>0 Neste contexto, a titulo de referéncia, na doutrina brasileira, consultar os estudos dos crimes de acumulago
tratados sob o prisma da ofensividade In: D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., cit., p.
118 e seg; em Portugal, vide: BRANDAO, Nuno Fernando Rocha Almeida. Crimes e contra-ordenagdes..., cit.
p. 439 e segs.
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experimentar do fel de um processo penal, sendo ao cabo, absolvidas, dando ensejo a um
genuino quadro de hipertrofia do direito penal.

Como profilaxia a este cenério, deixa-se aqui 0 registro de uma singela
contribui¢do, composta por trés brevissimas sugestdes:

Urgentemente: o descaminho deve ser retirado do Codigo Penal devendo integrar
ao plano do direito secundario, também sendo necessaria uma maior énfase a sua repressao
dentro da seara administrativa.

Urgentemente: ha necessidade da substituicdo do impreciso verbo tipico “iludir”
por expressdes de que representem a objetividade necessaria de um crime de dano, tais como
“reduzir ou suprimir” o valor dos impostos de exportacdo ou importacdo, como traz a
descricdo do caput do artigo 1° da Lei dos Crimes Tributéarios.

Urgentemente: é indispensavel o estabelecimento de um critério objetivo material,
descrevendo um valor minimo para prestacdo tributaria em falta junto do tipo penal que
funcione como um divisor d’aguas, entre o ilicito administrativo e o ilicito criminal. De
forma que o crime s6 se verifique ap6s suplantar determinado valor estabelecido no tipo, a
exemplo do que ocorre na lei tributaria, em Portugal. Pois, caso ndo atingido o valor
limitrofe descrito na norma penal, o caso ndo adentra na esfera criminal, devendo ser solvido
na seara administrativa. Neste ponto, como referéncia do valor sugerido aponta-se o artigo
20 da Lei n.° 10.522/02 - Lei de ExecucOes Fiscais, que preconiza o arquivamento das agdes
de execucdes fiscais de valor igual ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais), conforme
portaria do Ministério da Fazenda n.° 75, de 22 de mar¢o de 2012. O mencionado valor €
utilizado como paradigma pela jurisprudéncia para determinar quando se esta diante de um
ilicito penal de bagatela. Neste espaco, a jurisprudéncia brasileira passou a comparar a esfera
tributaria e penal, examinando de forma sistematica o ordenamento, haja vista que néo faria
sentido alguém ser condenado por deixar de pagar tributos cujo montante ndo é sequer
considerado digno de cobranca pelo Estado. Porém, ndo ha um consenso com relacdo a este
valor e a outros pormenores na movedica linha petroriana, que renega, muitas vezes, 0
reconhecimento de que o descaminho é um crime de dano, bastando para configuracdo do
delito & ocorréncia formal.

Estas sugestdes, caso empregadas, entre outros beneficios, reforcariam a eficacia da
norma penal, preservando o carater subsidiario do direito penal, evitando que milhares de

processos fossem distribuidos caso nédo verificado o suplante do valor determinado no tipo
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incriminador. Tais apontamentos parecem nos aproximar mais ao modelo de Estado
insculpido pelo legislador na Constituicdo de 1988, pois 0 homem, em seu sentido singular,
ao representar a célula legitimadora e mantenedora do Estado, ndo pode estar sujeito a tipos
penais demasiadamente incompletos, sob pena de ferir de morte o primado da legalidade. De
mais a mais, 0 cidaddo ndo pode viver refém de equivocos legislativos que acabaram
perpetuando-se pelo tempo, maxime no tocante a delitos aceitos socialmente, como o caso

do descaminho.
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