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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto de estudo o crime de descaminho,
com o intuito de introduzir essa modalidade de delito aos crimes
incluidos na Lei 8.137/90 (crime contra a ordem tributaria), inclusive
com requisitos semelhantes, a exemplo, daquele previsto na Sumula 24
do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, mostra sua configuracdo como
um crime material. Estuda, também, as distingdes entre o crime de
contrabando e descaminho, com a recente alteragdo legislativa (Lei
13.008/2014).

Palavras chaves: descaminho, crime tributario, crime material.

1. INTRODUCAO

Jamais esquecamos de que ja fomos uma colonia. No Brasil, durante seu periodo
colonial, regia os conformes dos ditames das Ordenacdes Filipinas e das Ordenagdes
Manuelinas, ambas trazidas de Portugal com a estrutura juridica das Ordenacdes Afonsinas.
Entretanto, como pouco importava a época, tais ordenamentos foram adequados a realidade

brasileira nos conforme que melhor favorecia ao Reino. A titulo exemplificativo nota-se que o

" Mestranda na Universidade de Coimbra. Especialista em direito penal econdmico e europeu pela Universidade de
Coimbra. Especialista em direito penal e processo penal pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Advogada.

Para melhor ilustrar, apresentamos os dizeres das Ordenagdes Filipinas, no seu Livro V, Titulo CXIII, o qual
tratava de condutas que poderiam ser analogicamente consideradas como crime de contrabando e descaminho.
Vejamos: “Que se ndo tire ouro, nem dinheiro para fora do Reino”. Ordenagdes Filipinas. Rio de Janeiro: Ed.
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1870. p. 1264
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crime de contrabando vinculava as mercadorias que eram proibidas de entrar e sair do Reino sem
o consentimento do Rei'.

A época, a sangdo para quem cometesse tal delito era puramente pecunidria e material,
vez que, perderiam todos os seus bens e fazenda, sendo a metade entregue para quem o achasse
ou denunciasse, ¢ a outra metade dos bens seria destinada ao proprio Reino.

No transcorrer evolucional das legislagdes, chegamos ao ano de 1830 - apds a
Proclamagao da Independéncia do Brasil -, momento em que fora editado o Codigo Criminal do
Império, e como uma das inovagdes trouxe a distin¢ao entre contrabando e descaminho, que até
entdo era tratado como um crime semelhante, cuja denominagdo era “crime de contrabando”.

Conforme a dic¢ao do portugués arcaico disposto no artigo 177:

Art. 177. Importar, ou exportar generos, ou mercadorias prohibidas; ou ndo pagar os
direitos dos que sdo permittidos, na sua importag¢ao, ou exportacado.
Penas - perda das mercadorias ou generos, ¢ de multa igual & metade do valor delles.

Fazendo uma interpretagdo extensiva do dispositivo, chegamos a conclusdo de que na
primeira parte o legislador tinha como fulcro abordar o crime de contrabando. Deixando para o
final, a atipicidade do crime de descaminho. Pela elocu¢do do artigo nota-se o cunho financeiro -
patrimonial da pena aplicada. Para a época, o delito ndo tinha a san¢do nos moldes hodiernos,
ndo era punido com penas privativas de liberdade ou restritivas de direito. Tais puni¢cdes foram
advindas apenas com a promulga¢do do Codigo Penal Republicano , em 11 de outubro de 1890,
o qual previa penas de privacdo de liberdade de lapso temporal de um a quatro anos, além das
sancoes fiscais.

Nos moldes mais atuais, eis que surge o Codigo Penal Brasileiro em 1940 — digo
“atuais”, porque vergonhosamente, ¢ o Codigo Penal que temos de mais moderno -, o
ordenamento permaneceu com o mesmo ideal para punig¢do. Entretanto, foi mais além e fez uma
necessaria distingdo entre as figuras do contrabando e do descaminho, ndo obstante ainda ser
tratada de forma igual pelos leigos.

Apenas com recentissima alteracdo desse Cddigo Penal, por meio do advento da Lei

13.008/2014, que finalmente foi dada tipicidades diferentes aos delitos em questdo. O antigo

! Para melhor ilustrar, apresentamos os dizeres das Ordenagdes Filipinas, no seu Livro V, Titulo CXIII, o qual
tratava de condutas que poderiam ser analogicamente consideradas como crime de contrabando e descaminho.
Vejamos: “Que se ndo tire ouro, nem dinheiro para fora do Reino”. Ordenacdes Filipinas. Rio de Janeiro: Ed.
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1870. p. 1264
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dispositivo que regulamentava os crimes, artigo 334, agora cuida apenas do crime de

descaminho, abrindo-se um novo dispositivo, artigo 334-A, para cuidar do crime de contrabando.

2. BREVES PALAVRAS SOBRE A QUESTAO DO BEM JURIDICO TUTELADO

De forma sucinta, cabe-nos discorrer acerca da grande divergéncia doutrindria no que
tange ao bem juridico tutelado pelos crimes contra a Ordem Tributaria. Para ilustrar a matéria
trouxemos os prantos dos pensamentos de alguns doutrinadores.

Pelos saberes dos espanhois Miguel BAJO FERNANDEZ e Silvina BACIGALUPO, o
bem juridico aqui tutelado seria o Erario, ndo obstante entenderem que indiretamente tutela a
politica estatal de arrecadagdo e alocagdo de recursos publicos (2001, p. 55). Corrobora com tal
entendimento, Rodrigo SANCHEZ RIOS ao considerar como bem juridico imediato o Erario, e
como mediato “o valor constitucional da solidariedade de todos os cidaddos na contribuigdo da
manutengdo dos gastos publicos” (2003, p. 50).

Com pensamento distinto, apresentamos a doutrinadora lusitana Susana Aires de
SOUSA, a qual aduz que o bem juridico ¢ o conjunto das receitas fiscais de que o Estado ¢ o
titular (2006, p. 299). Manoel Pedro PIMENTEL leciona que o bem juridico ¢ a “defesa dos
interesses do Estado, ligados a politica de arrecadacdo dos tributos devidos e a respectiva
fiscalizacdo da sua execucao” (1974, p. 37).

Sob a dtica do doutrinador lusitano Manuel da Costa ANDRADE, nota-se dois blocos
para tratar a questdo: (i) para além da indole supraindividual: “caracterizam-se materialmente
pela sua relevancia directa para o sistema econdémico cuja sobrevivéncia, funcionamento ou
implementagdo se pretende assegurar”; (il) para perspectiva genética: “os bens juridicos do
Direito Penal Econdomico sdo em grande medida um produto histdrico do intervencionismo do
Estado moderno na vida economica” (1998, pp. 402-403).

Para o também lusitano Augusto Silva DIAS, o bem juridico “(...) € constituido pelas
receitas fiscais no seu conjunto e a base normativa, cuja violacdo integra o desvalor da acc¢ao, ¢
constituida pelos deveres de colaboragdo que municiam tecnicamente o dever geral de pagar

imposto, dever fundamental de cidadania que, relacionando a conduta tipica com as receitas
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fiscais e as respectivas finalidades, lhe confere ressonancia e desvalor ético-social (...)” (1990, p.
264).

O Magistrado Rui STOCO afirma que o bem juridico ¢ “os interesses estatais ligados a
arrecadacdo dos tributos devidos a Fazenda Publica, visando a boa execucdo da politica tributaria
do Estado” (1992. p. 335). Para Luiz Regis PRADO seria a “politica socioecondmica do Estado,
como receita estatal, para obtencao dos recursos necessarios a realizagdo de suas atividades”
(2004. p. 408).

Apos perscrutados alguns pensamento, firmamos a doutrina de Claudio COSTA, o qual
entende que o bem tutelado €, simplesmente, a arrecadacdo tributaria, na medida em que: (i) a
Fazenda ndo se interessa pela cobranga de tributos de valor desprezivel; (ii) o pagamento do
tributo devido enseja a extingdo da punibilidade do agente (2003. p. 37-38). Ficamos com essa
concepcao, a qual apresenta um cardter mais patrimonial, fazendo-nos crer que o Erério ndo € o

bem tutelado, mas sim o sujeito passivo.

3. DISTINCAO ENTRE CONTRABANDO E DESCAMINHO

Voltamos, agora, a preocupagdo em desmistificar a semelhanca existente entre os crimes
de contrabando e descaminho. No mais recente dos nossos Codigos Penais (1940), antes do
advento da Lei 13.008.2014, os delitos foram colocados no mesmo dispositivo penal, mas
notamos a nitida e voluntaria vontade do legislador em diferi-los em dois tipos penais, com
acentuadas distingdes. Comegamos, entdo, por apresentar o artigo em que se encontravam

. 2
dispostos, a saber”:

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

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Ficava a cargo da primeira parte do artigo a tipificagdo do crime de contrabando e tem

como nucleo do fato desviante o ato de importar ou exportar mercadorias proibidas. De outra

* Pela transcrigdo do artigo nio deixamos de notar o que antes mencionado: a pena apresentada é a privativa de
liberdade ou restritiva de direito, a depender do caso e do subjetivismo Judiciario.
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banda, o descaminho consolida-se pela parte final do dispositivo, sendo tratado pelo nado
pagamento de imposto devido pela entra e saida da mercadoria. Nesse olhar minucioso e
separado dos delitos ¢ dificil compreendé-lo como sendo um mesmo tipo penal. Sdo nitidamente
diversas, como nos ensina PAGLIARO ¢ COSTA JUNIOR (2009. p.237).

Além das meras palavras que ndo nos permite confundir os delitos, encontramos também
diferencas nas violagdes produzidas. Enquanto o crime de contrabando atenta contra a “moral,
saude, higiene, seguranca publica”, o delito de descaminho viola obrigacdes aduaneiras, ou seja,
tributos aduaneiros (BITENCOURT, 2007. p.227).

Nelson HUNGRIA reafirma os entendimentos acima, sustentando:

Contrabando ¢ a clandestina importa¢do ou exportacdo de mercadorias cuja a entrada no
pais, ou saida dele, é absoluta ou relativamente proibida; enquanto descaminho ¢ a
fraude tendente a frustrar, total ou parcialmente, o pagamento de direitos de importagdo
ou exportagdo ou do imposto de consumo (a ser cobrado na propria aduana) sobre
mercadorias. (1959. p.432)

O que nos parece ¢ que o crime de descaminho estd vinculado a supressao de impostos
das mercadorias, mais relacionado a classe dos crimes tributarios, inclusive, tendo como eles, a
violagdo do mesmo bem juridico. De forma bem diferente encontramos no delito de contrabando,
que apenas analisa a permissdao ou ndo da entrada de certa mercadoria no pais.

Apenas recentemente, com o advento da Lei 13.008/2014, o legislador parece que notou a
confusdo aparente de ambos os crimes distintos e resolveu, afinal, diferenciar os delitos em dois
dispositivos, ficando a cargo do antigo artigo 334, cuidar apenas do delito de descaminho e um
novo, 334-A, surgiu para tratar do contrabando, sendo o ultimo punido com mais rigor.

Entretanto, como ndo ¢ de causar estranheza, o legislador insiste na aplicacdo —tdo
somente - da pena privativa de liberdade ou restritiva de direito. Além disso, parece-nos que o
artigo 318 do Codigo Penal foi esquecido de alteragdo. Por tal dispositivo tipifica a acdo do
funcionario publico quando este tem a inten¢do de facilitar a ocorréncia do crime. Entretanto,
com a mudanga da legislacdo estamos diante da facilitacdo de qual crime? Tal questdo ndo nos

foi dada a resposta.

4. ANALISE DO CRIME DE DESCAMINHO
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Em um primeiro olhar rapido acerca do crime de descaminho, nota que o delito possui
como configuragdo “iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela
entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria”. Pelo nucleo do tipo, o verbo “iludir”,

remete-nos a induzir a existéncia de um meio fraudulento, malicioso.

Sob essa Optica minuciosa do artigo, ousamos em discordar de Rogério Sanches
CUNHA. Para o autor, a simples omissao na declaracdo da quantidade de mercadorias ja basta
para configura¢do do delito (2008, p. 411). Corroboramos com BITENCOURT e defendemos a
conduta omissa e comissiva. Tal ato comissivo ¢ entendido pela acdo ativa, que no caso seria o
fato de iludir, através de fraude o recolhimento de impostos na entrada e/ou saida de mercadorias
do pais. Aqui faz necessario um adendo de uma excepcionalidade, que seria uma eventual
participagdo do funciondrio encarregado (2012, p. 339).

Ademais, como ¢ o posicionamento maioritario das nossas Cortes, para a incidéncia no
crime de descaminho ndo basta um dolo presumido, esse tem que ser comprovado. Faz
necessario o tipo subjetivo do dolo para a consumagado do delito. Sendo vejamos parte da ementa

disposta pelo Colendo Superior Tribunal de Justiga:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. DESCAMINHO. CONFIGURACAO. TIPO
SUBJETIVO. ONUS PROBANDI.

I - O delito de descaminho, no tipo subjetivo, exige o dolo de iludir o pagamento do
tributo devido, ndo podendo tal situagdo ser desprezada, confundindo-a com matéria de
interesse extra-penal ou, o que seria pior, aceitando eventual responsabilidade objetiva
(Precendentes).

IT - Ainda que, na maioria das vezes, conforme dic¢do da doutrina, o dolo venha a ser
demonstrado com o auxilio do raciocinio, tal ndo se confunde com mera presungio que
possa excepcionar o disposto no art. 156 do CPP°.

Desta forma, esclarecemos as formas para a consumacao do delito, tanto na necessidade
de seu dolo demonstrado e na questao do verbo “iludir”. Resta agora discutir acerca da tentativa
do delito, que ndo se apresenta como uma questdo controvertida. A doutrina e a jurisprudéncia
vém se posicionando no sentido de que ¢ possivel um crime tentado de descaminho, desde que a

iter criminis seja fracionado e por causas alheias a vontade do agente, que empregou todos os

? Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial N° 259.504 - RN (2000/0049066-0). Relator: Ministro Felix
Fischer. Quinta Turma. Data de julgamento: 19/02/2002.
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meios necessarios para a consumagao, nao obteve €xito em iludir as autoridades (CUNHA, 2008,
p. 412).

Outrossim, em outra categoria, o crime de descaminho ¢ considerado um crime comum,
ou seja, qualquer pessoa pode ser o sujeito ativo do delito, até mesmo funcionarios publicos.
Entretanto, como muitas regras tém sua excecdo, aqui nao ¢ diferente, ndo podem ser pessoa
ativo do delito em questdo, pessoas que exercam a fungao fiscalizadora aduaneira, uma vez que
nosso ordenamento penal resguardou outra tipicidade para esses casos, assegurados no artigo
318, do Codigo Penal brasileiro (facilitagdo do contrabando ou descaminho). Contudo, polémica
e discordancia nesse teor ndo ocorrem quanto ao sujeito passivo, sem muita discussdo, esse € o
Estado, o ente que tera o erario reduzido pela pratica do crime.

Quanto ao bem juridico aqui tutelado, consigna-se como ja de costume, as diferencas
doutrinarias. E aqui um pouco mais acentuado, vez que nio obstante o crime de descaminho
estar tipificado no Codigo Penal, no Capitulo que trata dos crimes contra a Administracao
Publica, adotamos a postura de entendé-lo como crime contra a ordem tributaria e, por isso,
deveria ter sido incluido na Lei 8.137/90, que rege especificamente sobre os crimes dessa ordem.

Aduzimos ser esse ilicito um crime de sonegagdo fiscal, com natureza tributaria, que
ataca diretamente o Erario Publico. O seu enquadramento nos moldes como se encontra no
Codigo Penal (crime contra Administragdo Publica) seria apenas por opcao politico-criminal do
legislador. Nao seria nenhum absurdo se fossem enquadrados como crime contra a ordem
tributaria.

O bem juridico tutelado no crime de descaminho vai além da ofensa a Administragdo
Publica e do Erario Publico, ele interfere na soberania nacional. Resguarda-nos com a hipdtese
de que o Estado ndo visa apenas a protecao a arrecadagdo dos tributos, mas também a soberania e
a seguranca nacional. Desta forma, ficamos com os pensamentos da jurista Marcia Dometila de

CARVALHO:

enquanto os outros delitos contra o fisco sdo tipificados a medida que os governantes
preocupam-se mais em intervir no dominio econdémico, seja para melhor distribuigdo e
aplicagdo das rendas comunitarias, seja para um eficaz desempenho da economia, o
descaminho ¢ antecipadamente visto como uma ofensa a soberania estatal, como entrave
a autodeterminacdo do Estado, como obstaculo a seguranga nacional em seu mais amplo
sentido (1983. p. 4-5)".

* De forma igual ¢ o entendimento de BITENCOURT, que afirma que a tendéncia atual é de criminalizar a fraude
contra o Fisco, dessa forma, seria pouco provavel que a legislagdo contemporanea deixasse de criminalizar o
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Entretanto, trazemos a baila entendimento divergente, o qual alega que o crime de
descaminho afeta unicamente os cofres publicos, tendo essencialmente natureza fiscal, sendo um
“contrabando contra o Fisco” (PAGLIARO, Antonio; COSTA JUNIOR, Paulo José. 2009. p.
237).

Com efeito, toda a incansavel polémica acerca do bem juridico, a nosso ver, vence aquela
que reconhece que o Unico bem juridico protegido do delito de descaminho é o mesmo constante
no artigo 1° da Lei 8.137/90, fazendo jus aos requisitos deste.

Entretanto, por muito tempo foi negado ao crime de descaminho a identidade tributaria,
pelo simples fato de estar tipificado no Codigo Penal (no artigo 334). Por consequéncia, ndo lhe
foi concedido tratamento especifico dos delitos tributarios, ente eles, a extingdo da punibilidade
através do pagamento do tributo, a aplicabilidade da Sumula 24 do Supremo Tribunal Federal e a
necessidade de esgotamento da via administrativa.

Nesse diapasdo, insta salientar a representatividade da Stimula 24 do Supremo Tribunal
Federal, pela qual: “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°,
incisos I a IV, da Lei n° 8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo”. Ademais, ressalta-
se que nos crimes contra a ordem tributdria vigora o principio da dupla tipicidade, isto ¢, faz-se
necessdaria a caracterizacdo de infracdo fiscal na esfera administrativa para que se configure um
delito propriamente na esfera penal. Em razao da subsidiariedade do Direito Penal, o ilicito penal
deve ser também ilicito civil ou administrativo (ASSIS TOLEDO, 2002.p. 161).

Ora, assim fica dificil ndo vislumbrar a natureza exclusivamente tributaria do crime em
comento, haja vista que o descaminho ¢ uma fraude ao pagamento dos tributos, onde apresenta a
relacdo Fisco/contribuinte, tal como ocorre na sonegacdo fiscal e, por consequéncia, seu
enquadramento nos tratamentos especificos concedidos aos crimes contra a ordem tributaria.

Notamos que a dificuldade em enquadrar o crime de descaminho com os crimes contra a
ordem tributdria ¢ ainda uma questdo viva a ser discutida. Entretanto, colocamos nosso
posicionamento diante de doutrina e jurisprudéncia. Assim, verifica que essa linha de raciocinio
ndo foi abandonada durante o transcorrer dos anos. Transcrevemos, deste modo, um trecho

jurisprudencial do ano de 2007.

contrabando e o descaminho, em razdo de entenderem que esses delitos ofendem mais do que apenas a
Administragdo Publica e o Erario Publico, mas também atingem a soberania nacional (2007, p. 219)
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PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. DESCAMINHO. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE. PAGAMENTO DO TRIBUTO ANTES DO OFERECIMENTO DA
DENUNCIA. APLICACAO DO ART. 34 DA LEI N.° 9.249/95. UBI EADEM RATIO
IBI IDEM IUS.

1. Nao ha razdo logica para se tratar o crime de descaminho de maneira distinta daquela
dispensada aos crimes tributarios em geral.

2. Diante do pagamento do tributo, antes do recebimento da dentncia, de rigor o
reconhecimento da extingdo da punibilidade.

3. Ordem concedida’

O mesmo entendimento ainda se percebe em 2014, quando foi creditado ao crime de

descaminho as mesmas faganhas concedidas ao crime contra a ordem tributaria. Sendo vejamos:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL.
DESCAMINHO. CRIME MATERIAL. LANCAMENTO DO CREDITO
TRIBUTARIO. NECESSIDADE DE EXAURIMENTO DA ESFERA
ADMINISTRATIVA PARA O INICIO DA PERSECUCAO PENAL.
CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO. CONDENACAO
INSUBSISTENTE. CONDUTA ATI{PICA.

1. (...). 2. A auséncia de constituicdo definitiva do crédito tributirio, sem o
encerramento do procedimento administrativo-fiscal para a configuragdo do delito
previsto no art. 334 do Cddigo Penal, obsta a instauracdo de inquérito policial ou a
tramitagdo de acdo penal com condenagdo enquanto ndo realizada a mencionada
condigdo objetiva de punibilidade. (...)°

Pois bem. A escolha desse ultimo julgado nao foi aleatéria. Concordamos com a
necessidade de adequar o crime de descaminho & Lei contra de crime tributario, elevando a
aquele os mesmo procedimentos. Todavia, enfrentamos outra questdo a ser debatida e, como
fulcro desse trabalho, desmiucaremos as indagagdes sobre o delito: Seria o delito de descaminho
um crime material, como proposto pelo julgado de relatoria do Ministro Sebastido Reis Junior,
ou um crime formal?

Sempre ouvimos e entendemos que a diferenga entre crime formal e material é o
resultado naturalistico e por assim deixamos. Entretanto, as distingdes entre ambas as formas de
delito vai muito além de um mero resultado naturalistico. Ambos os crimes podem descrever um
resultado. A principal diferenga se pauta na possibilidade de diferimento entre a agdo, o verbo e o

resultado dela decorrente, ou seja, funda a diferenca na possibilidade (ou ndo) de separar o

> Brasil. Superior Tribunal de Justica. HC 48805 / SP. Relator(a): Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA. Sexta Turma. Data de Julgamento: 25/06/2007.
% Brasil. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1366571/ PR. Relator(a): Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR. Sexta Turma. Data de Julgamento: 24/04/2014.
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resultado com o desenrolar da conduta. Utilizando dessa forma mais completa para fazer a
distingdo, notamos que nos crimes formais, a conduta e o resultado ndo sdo plausiveis de
separa¢do, motivo que nao admite tentativa. Ja nos crimes materiais, o resultado ¢ deslocado da

conduta e essa é ligada pelo nexo de causalidade’. Essas sdo as palavras de PIMENTEL:

“1) Se ¢ verdade que tanto os crimes formais, como os materiais, apresentam um
resultado de dano ou de perigo concreto, difere o momento da incidéncia desse
resultado; nos crimes do primeiro grupo, o resultado vem enredado na propria conduta;
nos crimes materiais, o resultado se destaca, no tempo e no espago, e da sua ocorréncia
— que pode ser evitada, no iter criminis — depende a consumacao do crime. 2) O crime
formal, pela sua natureza, ndo admite a tentativa, pois o realizar-se da acdo ja implica a
consumag¢do do delito; o crime material, que pode ser interrompido no seu iter,
possibilita a tentativa, admitindo, ainda, o reconhecimento da desisténcia voluntaria e do
arrependimento eficaz; ainda com referéncia aos crimes materiais, os antecedentes do
resultado lesivo podem constituir, por si sos, fatos puniveis, nos termos do artigo 13 do
Codigo Penal, o que ndo ¢é possivel nos crimes formais, porque os atos de execucdo ja
sdo a propria consumagdo.” (1975, p. 43).

Como ja mencionamos, o crime de estudo ¢ plausivel de tentativa. Nao nos restam
duavidas do seu enquadramento como crime material. Nesse diapasdo, sem adentrar em todas nas
miudezas da Lei 8.137/90, cabe aqui uma informagdo, o artigo 1° ¥ faz parte do rol dos crimes

. . 9 . . 10
material. De outra banda, o artigo 2° °, dos crimes formais .

7 Art. 14, inc. II, do Cdédigo Penal: “Diz-se o crime: (...) tentado, quando, iniciada a execugdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente.”

Art. 14, inc. I, do Cddigo Penal: “Diz-se o crime: (...) consumado, quando nele se retinem todos os elementos de sua
definigdo legal”.

¥ Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢do social e qualquer
acessorio, mediante as seguintes condutas: (Vide Lei n° 9.964, de 10.4.2000): I - omitir informagdo, ou prestar
declaragdo falsa as autoridades fazendarias; II - fraudar a fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo operagdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; I1I - falsificar ou alterar nota
fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operagéo tributavel; IV - elaborar,
distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato; V - negar ou deixar de
fornecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de
servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a legislagdo. Pena - reclusio de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos, ¢ multa. Paragrafo unico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que
podera ser convertido em horas em razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao
atendimento da exigéncia, caracteriza a infragdo prevista no inciso V.

? Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: (Vide Lei n° 9.964, de 10.4.2000). I - fazer declaragio falsa ou omitir
declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de
pagamento de tributo; II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribui¢do social, descontado
ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos; III - exigir,
pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario, qualquer percentagem sobre a parcela dedutivel ou
deduzida de imposto ou de contribui¢do como incentivo fiscal; IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com
o estatuido, incentivo fiscal ou parcelas de imposto liberadas por 6rgdo ou entidade de desenvolvimento; V - utilizar
ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito passivo da obrigagdo tributaria possuir
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Notamos, entdo, que o crime de descaminho ¢ muito parecido com o previsto pelo artigo
1° da Lei 8.137/90. Pelo verbo “iludir” entendemos uma fraude ou uma falsidade e sem a
ocorréncia do resultado, previsto no tipo penal, que seria a reducdo ou isencdo do pagamento de
imposto, ndo configuraria o crime. Nao diferente ¢ o que ocorre com os verbos “suprimir ou
reduzir tributos” previsto no primeiro artigo da Lei contra a ordem tributaria. Entretanto, a
diferenca aqui se mostra nas condutas meio, ou seja, na eventualidade de ndo consumacao do
delito de supressdo ou reducdo de tributos, ainda cabe a tipicidade de outros crime, como o de
falsidade. Ja no descaminho, o legislador ndo abre margem a essas condutas meios, concentrando
apenas no conceito aberto de “iludir”"".

Apenas um adendo, porque aqui faz necessario para confirmar nosso entendimento, o
crime contra a Ordem Tributéria ¢ tipificado com énfase no desvalor do resultado da conduta
criminosa, despontando como crime material ou de resultado e a sua consumagao exige a inflicao
de dano patrimonial ao Fisco, mediante a supressao ou reducao do crédito tributario devido
(FIGUEIREDO DIAS; COSTA ANDRADE, 1996, p. 418).

Derradeiramente, em particular a essa matéria, nos posicionamos a contrario sensu do
doutrinador BITENCOURT, que claramente nos explica a ndo necessidade de pratica ardilosa
(fraude) por parte do agente, que visa iludir a fiscalizagdo. Para ele, o crime ja ¢ tipificado com a
simples entrada de mercadorias estrangeiras no pais, sem o recolhimento dos impostos
alfandegarios. O jurista fica com a tese de que estamos diante de um crime formal, aquele que

~ . .. ~ 12
basta a comprovacgao de dano efetivo a Administra¢ao °.

5. CONCLUSAO

informagdo contabil diversa daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica. Pena - detengdo, de 6 (seis) meses a
2 (dois) anos, e multa.

' Detalhes sobre o assunto em MARTINS. Ives Gandra (cood). Crimes contra ordem tributiria. In Pesquisas
Tributarias, Nova Série 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. Julgados sobre o tema: Brasil. Supremo Tribunal
Federal. RHC 90532 ED/CE. Ministro Relator: Joaquim Barbosa. Tribunal Pleno. Data de julgamento: 23/09/2009;
Brasil. Superior Tribunal de Justica. HC 97039/DF. Ministra Relatora: Maria Thereza de Assis Moura. Sexta Turma.
Data de julgamento: 13/08/2009.

""" A acdo ‘iludir’ significa enganar, lograr; burlar, usar de subterfugios para nio cumprir (HOLANDA, 1986. p.
917)

12 Complementa, ainda, o autor: “Temos certa resisténcia em admitir a expressdo “fraude ou “fraudulenta”, na
defini¢do do crime, porque o legislador Brasileiro € claro, quando quer, usando literalmente a expressao fraude ou
fraudulenta, ao contrario do que fez na tipificagdo do descaminho, referindo-se somente em “iludir” o pagamento”.
(2007, p.220)
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Sempre foi nitida que a intengdo do legislador ndo era de tratar os crimes de contrabando
e descaminho como um tipo penal s6. Todavia por entendimentos nesta seara, ndo bastava a
simples separagdo por ponto final. Fazia necessario mais um advento legislativo para esclarecer o
que em primeira oportunidade gerou ambiguidades. Pois bem, assim ultrapassamos a monstruosa
marca de treze mil leis e no dia 26 de junho de 2014, a Lei 13.008/2014 separou em dois
dispositivos o crime de contrabando e descaminho, tratando o primeiro com mais rigor.

Estudando minuciosamente o crime de descaminho ndo nos deixou duvidas de que esse
deve ser tratado como um crime material e respeitados todos os requisitos previstos a essa classe
de delitos assegurados pela Lei 8.137/90, inclusive a necessidade do langamento definitivo do
crédito tributario, conforme apregoa nossa sumula nimero 24 do Supremo Tribunal Federal.

Ademais, o nucleo do verbo do crime de descaminho “iludir” nos remete a mesma carga
semantica daqueles constantes no artigo 1° da ultima supra citada lei, qual seja, “suprimir ou
reduzir tributos”, o que respeitadas opinides contrarias, entendemos que definitivamente nao abre

margem a outro tratamento para esse delito, a ndo ser o seu tratamento de crime material.
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TYPES OF CRIMINAL TAX: SPECIFICALLY CRIME OF SMUGGLING

ABSTRACT

This work aims to study of smuggling crime, in order to introduce this
offense mode to the crimes included in the Law 8,137 / 90 (crime against
the tax system), including similar requirements, such as, that provided in
Precedent 24 of the Supreme Court. For it, shows that configures a
material crime. Studies also the distinctions between smuggling and
embezzlement crimes, with the recent legislative change (Law 13.008 /
2014).

Key words: smuggling; tax crime; material crime.
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