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RESUMO

O Estado sofre agressfes, na Ordem Tributaria, as quais séo tipificadas. Em
especial destaca-se o crime de descaminho, que consiste em iludir, no todo ou
em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida
ou pelo consumo de mercadoria, sendo 0 bem juridico tutelado pela norma a
administracdo publica, em seu interesse fiscal. O presente trabalho buscou, em
relacdo a Ordem Tributéria, analisar o Direito Penal, em relagdo a sua de
adaptabilidade e adequacdo com esta conduta lesiva. Alguns principios,
regram o direcionamento para aplicacdo das leis e dos demais normativos
juridicos, assim cita¢do o conhecido principio da insignificancia, que neste caso
possui certos requisitos para sua aplicabilidade. Assim frente ao crime
descaminho, com suas caracteristicas para a incidéncia ha de se considerar
aspectos objetivos, referentes a infracdo praticada, assim, a minima
ofensividade da conduta do agente; a auséncia de periculosidade social da
acdo; o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; a
inexpressividade da leséo juridica causada, para ai sim o Direito Penal agir, em
conformidade com o0s anseios da sociedade.

Palavras-chave: Ordem Tributaria, Crime de Descaminho, Direito Penal,
Principio da Insignificancia.



ABSTRACT

The state suffers aggression , in the Tax Order, which are typified. In particular
we highlight the embezzlement crime , which is to deceive , in whole or in part ,
payment of duty or tax due for the entry , exit or by the consumption of goods ,
and the legal interest protected by the standard administration, in its fiscal
interest. This study aimed , for Tax Order , analyze the Criminal Law , for their
adaptability and suitability to this harmful conduct. Some principles , regram the
direction for implementation of laws and other legal regulations , as well quote
the well-known principle of insignificance, which in this case has certain
requirements for its applicability . Thus front embezzlement crime, with its
features for the incidence is necessary to consider objective aspects , regarding
the offense committed , as well , the minimum offensiveness of the agent's
conduct ; the absence of social action dangerousness ; the low level of
disapproval of the behavior ; the meaninglessness of legal injury caused , then
yes to the Criminal Law act in accordance with the desires of society .

Keywords: Tax Order , Crime of Embezzlement , Criminal Law, Principle of
Bickering .



INTRODUCAO

O Direito Penal é o ramo do direito que tem por objetivo a
protecdo dos bens juridicos fundamentais, mediante a criminalizacdo de
condutas consideradas lesivas a esses bens juridicos, conforme destaca o
doutrinador Fernando Capez (2004). Diante desta questdo, destacam-se o art.
334 do Caodigo Penal de 1940 (Decreto-lei n°® 2848), na parte correspondente
aos crimes contra a Administracdo Publica, onde prevé uma conduta delituosa
em especial “o0 descaminho”. Trata-se de crime alfandegario, ou seja, mediante
0 desrespeito as normas elaboradas pela Alfandega em decorréncia da
transposicdo das fronteiras de determinado Estado que lesam n&o s6 o Fisco,
mas também a saude e a economia do pais.

O crime de descaminho € um ilicito de natureza fiscal-
econdmica, ofendendo além de o cofre publico, o fisco, a economia nacional.
Assim, o principio da insignificancia, no caso, vem a ser utilizado como remédio
para retirar a tipicidade da conduta, decorrendo da moderna concepcdo de
Direito Penal, ocorre quando a conduta praticada causar ao bem juridico
tutelado uma lesdo minima, insignificante. Deixando, portanto a conduta de ser
tipica, ndo cabendo assim ao Direito Penal.

Ainda, ha de se entender que a intencdo do principio nédo é
condenar o individuo que traz um produto importado, ultrapassando de maneira
esporadica a cota estabelecida para entrada de produtos em territério nacional,
mas aqueles que fazem das condutas tipificadas no art. 334, uma forma de
vida, caracterizando quadrilhas que se utilizam de pessoas que se submetem
por necessidade financeira, contribuindo assim para lesar o fisco, diminuindo a

arrecadacdo, prejudicando a economia, saude e seguranca publica.

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Para se entender a aplicacdo do Principio da Insignificancia em

sua aplicacdo, nada mais logico que iniciar-se a argumentacdo com uma nogao



bésica do que seja um principio, bem como uma leitura de sua aplicagcédo sob a
Optica constitucional e penal.

O primeiro obstaculo a ser superado é a propria definicdo de
principio, autores renomados ja enfrentaram tal situacdo. Rocha (2006, p.53)
comenta: "Ha& uma enorme confusédo doutrinaria sobre o conceito de principio.
O mais grave é que a maioria dos livros brasileiros nada diz sobre tal conceito,

como se tratasse de uma nocao objetivamente valida para todos".

A mesma preocupacéo é anotada por Caldeira (2005, p.40): "A
definicdo de principio é trabalho arduo, que exige pesquisa profunda sobre a
influéncia dos elementos da filosofia no comportamento, sobretudo,
interpretativo das normas juridicas".

Em sintese, admitindo-se que o direito tem um fundamento, e
gue este ndo € de natureza transcendental, mas social, podemos dizer que os
principios sdo os valores morais, politicos e juridicos de determinado sociedade
proclamados por normas de direito, que denominamos normas principiolégicas.

Com maior contundéncia, Mello (2007. p.932-933) nos

apresenta sua definicao:

Principio — j& averbamos alhures — é, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢édo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tbénica e Ihe da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a intelecgdo
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo.

Sendo o principio um fundamento da norma juridica, nada mais
adequado que sua interpretacao seja feita dentro de uma orientagéo voltada ao
principio que a fundamentou, ou seja, ao interpretamos uma norma devemos
orientar esta interpretacéo pelos principios que fundamentaram tal normativo.

A preocupagdo com a nao banalizagdo da aplicagdo do Direito
Penal, teve amadurecimento mais definidos com Claus Roxin, que apresentou pela
primeira vez em 1964 comentarios sobre o Principio da Insignificancia. Bitencourt
corrobora a presente afirmacao: "O principio da insignificancia foi cunhado pela

primeira vez por Claus Roxin em 1964, que voltou a repeti-lo em sua obra



Politica Criminal y Sistema Del Derecho Penal, partindo do velho adagio latino
minima non curat praetor” (Bitencourt, 2011. p.51).

Nas palavras do criador do principio em questao:

[...] a esto pertence ademas el llamado principio de la insignificancia,
que permite en la mayoria de los tipos excluir desde un principio
dafios de poca importancia: maltrato no es cualquier tipo de dafio de
la integridad corporal, sino solamente uno relevante; analogamente
deshonesto en el sentido del Cadigo Penal es sélo la accion sexual
de una cierta importancia, injuriosa en una forma delictiva es solo la
lesion grave a la pretension social de respeto. Como "fuerza" debe
considerarse Unicamente un obstaculo de cierta importancia.
Igualmente también la amenaza debe ser sensible para pasar

el umbral de la criminalidad. Si con estos planteamientos se
organizara de nuevo consecuentemente la instrumentacién de
nuestra interpretacién del tipo, se lograria, ademas de uma mejor
interpretacion, uma importante aportacion para reducir la crininalidad
en nuestro pais.

Roxin (1972. p.53), ao apresentar o Principio da Insignificancia,
demonstra clara preocupacdo em como o Direito Penal deve ser aplicado, sendo
este um ramo do Direito em que a sancdo imposta ao agente € a mais
inquietante. A esfera penal deve ter seu foco naqueles bens juridicos
elencados como 0s mais relevantes para a sociedade, deixando a cargo dos
demais ramos do direito a aplicacdo de outras possiveis sancfes. Dessa forma,
o Direito Penal deve ser utilizado, em ultima instancia, em razdo da sua forca
punitiva, assim como, por suas caracteristicas de subsidiariedade,
fragmentariedade e intervencdo minima.

Mesmo o delito estando tipificado, h4 de se verificar todo o
contexto em que foi praticado, e somente a partir dessa andlise viabilizar ou
ndo a atuacdo penal. Exatamente neste ponto € que devemos estudar a
possibilidade de insercdo do Principio da Insignificancia no caso concreto. A
esse respeito Toledo apresenta a seguinte argumentacao:

Segundo o principio da insignificAncia, que se revela por inteiro
pela sua propria denominacéo, o direito penal, por sua natureza fragmentaria,
s6 vai até onde seja necessario para a protecdo do bem juridico. Ndo deve
ocupar-se de bagatela (Toledo, 2011. P.133). Fica evidente o carater de
adaptabilidade a que o Direito Penal € submetido, visto que teorias e principios,
que anteriormente eram somente aventados, passam a ter forca real. Nesse
sentido, Greco (2010, p.03) afirma:



Conceitos modificam-se durante o passar dos anos. E por isso que o
Direito Penal vive, como ndo poderia deixar de ser, em constante
movimento, tentando adaptar-se as novas realidades sociais. Em
vitude dessa constante mutacdo, bens que outrora eram
considerados de extrema importdncia e, por conseguinte,
carecedores da especial atencdo do Direito Penal ja merecem, hoje,

ser p6 ele protegidos.

O Principio da Insignificancia € a concretizacdo de um
paradigma que foi superado, no sentido de desenvolvimento e atualizacédo
doutrinaria e jurisprudencial referente aos delitos que, mesmo enquadrados na
seara penal, ndo apresentam a relevancia necessaria e com isso afastam a sua

tipicidade. Jesus (2001. P.10) é enfatico acerca disso, quando diz:

Ligado aos chamados "crimes de bagatela" (ou "delitos de leséo
minima"), recomenda que o Direito Penal, pela adequacao tipica,
somente intervenha nos casos de leséo juridica de certa gravidade,
reconhecendo a atipicidade do fato nas hipéteses de perturbacdes
juridicas mais leves (pequenissima relevancia material. Esse principio
tem sido adotado pela nossa jurisprudéncia nos casos de furto de
objeto material insignificante, lesdo insignificante ao Fisco, maus-
tratos de importancia minima, descaminho e dano de pequena monta,
lesdo corporal de extrema singeleza etc.

Fato interessante, € que houve manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal, por meio do Habeas Corpus n.° 84.412/SP, tendo como
relator o Ministro Celso de Mello, estabelecendo critérios sobre a aplicacdo do

Principio da Insignificancia:

O principio da insignificAncia — que deve ser analisado em conexao
com os postulados da fragmentariedade e da interven¢do minima do
Estado em matéria penal — tem o sentido de excluir ou de afastar a
propria tipicidade penal, examinada na perspectiva de seu carater
material. Doutrina. Tal postulado — que considera necesséria, na
afericdo do relevo material da tipicidade penal, a presenca de certos
vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta do agente,
(b) a nenhuma periculosidade social da acgao, (c) o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade
da leséo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de
formulagdo teodrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario
do sistema penal reclama e impde, em funcéo dos préprios objetivos
por ele visados, a intervencdo minima do Poder Publico. O
POSTULADO DA INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO
PENAL: "DE MINIMIS, NON CURAT PRAETOR".



A partir desse julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal,
o Principio da Insignificancia adquiriu contornos mais soélidos; foram positivados
alguns requisitos basicos que norteiam os operadores do Direito em relacdo a

sua aplicabilidade.

O CRIME DE DESCAMINHO

Descaminho € um crime contra a ordem tributaria, previsto na

segunda parte do art. 334 do Cdédigo Penal brasileiro:

Art. 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”.

Teoricamente, estda no pressuposto do ato de importar ou
exportar mercadorias permitidas sem o devido respeito a legislagéo tributéria,
com o intuito de lesar o fisco.

Para a caracterizacdo do crime de descaminho, faz-se
necessario que o agente tente “iludir, no todo ou em parte, o pagamento de
direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de
mercadoria”. O verbo “iludir’, nucleo do tipo do descaminho, remonta ao meio
fraudulento, ardil, malicioso, empregado pelo agente a fim de obstar o
recolhimento do tributo devido pela entrada ou saida das mercadorias.

O posicionamento de Bitencourt (2004, p. 220) é no sentido de
que a simples entrada de mercadorias estrangeiras no pais, sem o
recolhimento dos impostos alfandegarios, ja tipifica o crime de descaminho,
ndo havendo a necessidade de pratica ardilosa, fraude, por parte do agente
visando iludir a fiscalizac&o.

E, ainda, sob a Otica desse autor, observa-se 0 seguinte

entendimento:

Temos certa resisténcia em admitir a expressdo “fraude ou
“fraudulenta”, na definicdo do crime, porque o legislador Brasileiro é
claro, quando quer, usando literalmente a expressdo fraude ou



fraudulenta, ao contrario do que fez na tipificacdo do descaminho,
referindo-se somente em “iludir” o pagamento.

O mesmo jurista defende, também, que a conduta pode ser
omissiva ou comissiva. A contrario sensu, Rogério Sanches Cunha (2008, p.
411) entende que a simples omissao quando da declaracéo da quantidade de
mercadorias, sem fraude, malicia, ou qualquer outro artificio ardil, n&o
caracterizaria o descaminho, mas apenas uma infracao tributaria.

Na mesma linha, Fernando Capez (2004) explana:

Entendemos que ndo basta a entrada ou saida de mercadoria sem o
recolhimento do imposto devido, sendo necessario o emprego de
algum meio, fraudulento ou ndo, destinado a iludir, que significa
enganar, frustrar, lograr, burlar, ndo sendo suficiente a mera
omissao no recolhimento do tributo. Tivesse a lei empregado o termo
elidir, que significa suprimir, ai sim seria suficiente o comportamento
omissivo. Ndo é o caso, conduto, do delito em questdo, de modo que
o inadimplemento caracteriza o mero débito de natureza fiscal.

Sendo assim, segundo esses autores, ndo bastaria a conduta
omissiva do agente, sendo indispensavel um ato comissivo para a
caracterizacdo do delito, qual seja, o de iludir, através de fraude ou néo, o
recolhimento dos direitos alfandegéarios referentes a entrada e saida de
mercadorias licitas.

O tipo subjetivo do delito é o dolo, que consiste na vontade do
agente em praticar a acdo nuclear do tipo, no caso do descaminho, iludir. O
dolo ndo se presume, antes impde-se seja comprovado.

Sobre o tema, a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica

decidiu que:

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

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

Il - Ainda que, na maioria das vezes, conforme diccdo da doutrina, o
dolo venha a ser demonstrado com o auxilio do raciocinio, tal ndo se
confunde com mera presuncdo gue possa excepcionar o disposto no
art. 156 do CPP.

(RECURSO ESPECIAL N° 259.504 - RN (2000/0049066-0); Relator:
Ministro Felix Fischer)




O delito, via aduana, consumar-se-a quando o agente iludir o
fisco, liberando a mercadoria sem pagar o imposto devido. Porém, se a entrada
ou saida de mercadoria se der em local diverso da aduana, o crime se
consumara no momento da saida ou entrada dos produtos no territério
nacional.

Cunha (2008, p. 412) aduz que “a tentativa ocorre quando o
agente, embora tenha empregado 0os meios necessarios, nao logra éxito em

iludir as autoridades”.

SUJEITOS DO DELITO

O descaminho é considerado crime comum, formal, de forma
livre, instantédneo, unissubjetivo e plurissubsistente. Por se tratar de crime
comum, O sujeito ativo podera ser qualquer pessoa, incluindo o funcionario
publico, desde que néo esteja na funcao fiscalizadora aduaneira. Se assim
estiver, incorrerd no crime definido pelo artigo 318, do Cd&digo Penal,
“facilitacdo do contrabando ou descaminho”. (Bitencourt, 2007. p. 219)

Seguindo o raciocinio, Noronha (1972. p.348) explana:

Dificilmente este é executado por Unica pessoa. Nao que seja
plurissubjetivo, mas, dada sua fei¢cdo, € empresa para varias
pessoas. Ainda: comumente h& auxilio indispensavel de
funcionario, que ndo sao co-autores, por praticarem o crime do
artigo 318, logo adiante a ser encarado. Entenda-se,
entretanto: cometerdo tal crime, quando facilitarem o
contrabando ou descaminho, infringindo dever funcional; fora
disso, se intervierem na pratica delituosa serdo co-autores,
COMO quaisquer outras pessoas.

O sujeito passivo € logicamente o ESTADO, titular do interesse
penalmente protegido, e o prejudicado pela falta do recolhimento tributario.
Bitencourt (2007, p.219) vai mais além afirmando que o Estado é representado
pela Unido, Estados-membros, Distrito Federal ou Municipios, e principalmente
0 erario publico e a Receita Federal, na medida em que estes séo fraudados no

seu or¢camento-fiscal.



NATUREZA JURIDICA DO CRIME DE DESCAMINHO

Conceituar bem juridico tornou-se um desafio complexo, néo
sé para os grandes doutrinadores do mundo, como também aos patrios, a
exemplo de Anibal Bruno, Francisco de Assis Toledo, Fragoso, Noronha dentre
outros.

Pode-se definir bem juridico, baseado em Francisco de Assis
Toledo (1986, p. 136), como sendo: “valores ético-sociais que o Direito
seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecéo
para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou a lesées efetivas”.

Assim, nota-se que o bem juridico nada mais € do que valores
sociais, éticos, morais e culturais presentes tanto nos individuos de forma
particular, como em toda sociedade. Esses valores s&o tao relevantes para a
convivéncia em comum, que obriga o Estado a protegé-los, visando o bem da
coletividade.

Entretanto, cabe a indagacéo - todo bem juridico necessita da
protecdo penal? - A resposta € negativa. O bem juridico vai ser penalmente
tutelado quando os outros meios de protecdo ndo forem suficientes ao ponto de
resguarda-los de maneira eficaz. Dessa forma, 0os bens penalmente protegidos
serdo aqueles que tém maior importdncia para o individuo, e,
consequentemente para a coletividade.

Manifesta-se Prado (2011) no sentido de que:

Do exposto ressai que a ingeréncia penal deve ficar adstrita
aos bens de maior relevo, sendo as infragbes de menor teor
ofensivo sancionadas, por exemplo, administrativamente. A lei
penal advirta-se, atua ndo como limite da liberdade pessoal,
mas sim como seu garante.

Consoante explanado, o Direito penal garantirq a protecdo de
certo bem juridico, desde que ele seja demasiadamente relevante para o
individuo e para a sociedade. Cabe agora compreender qual o bem juridico

tutelado no crime de descaminho e se ele tdo ofensivo ao ponto de necessitar



da intervencao direta do Direto Penal, sem, primeiramente, transpor a esfera

administrativa.

BEM JURIDICO TUTELADO NO CRIME DE DESCAMINHO

Segundo  Durval Carneiro Neto, ha divergéncias
jurisprudenciais no que tange a natureza juridica do descaminho, haja vista
estar tipificado no Cédigo Penal como crime contra a administragdo publica, e,
assim sendo, ndo seria propriamente um crime contra ordem tributaria de que
trata a Lei n. 8137/90.

Nessa linha, a conservadora jurisprudéncia e doutrina
entendem que o bem juridico tutelado no crime de descaminho, de forma
genérica, seria a Administracdo Publica, enquanto que o bem juridico
especifico, seria representado pelo interesse da Fazenda em ver pago o0 seu
Tributo, pela seguranca da importacdo e exportacdo, pelo bem estar
econdmico, pela moralidade publica e também pela protecédo dos interesses da
industria nacional. Segundo Bitencourt (2007, p.219), a tendéncia atual é de
criminalizar a fraude contra o fisco, dessa forma, seria pouco provavel que a
legislagdo contemporanea deixasse de criminalizar o contrabando e o
descaminho, em razdo de entenderem que esses delitos ofendem mais do que
apenas a Administracdo Publica e o erario publico, mas também atingem a
soberania nacional.

Nesse prisma, infere-se que, embora os doutrinadores citados
reconhecam o interesse fiscal no crime de descaminho, o Estado nao visa
proteger tdo somente a arrecadacdo de tributos, mas também a soberania
estatal e a seguranca nacional. Na pratica, todavia, com o crime de
descaminho ficam essencialmente comprometidos os recolhimentos tributarios
do Il e IE (imposto de importacdo e exportacdo); do IPI (Imposto de produtos
industrializados) e do ICMS (imposto sobre a circulacdo de mercadorias e
servigos), o que, a bem da verdade, reflete apenas uma “sonegagao fiscal”.

Nesse passo, em sentido contrario as teses acima expostas, e

ainda em minoria, alguns juristas e doutrinadores enxergam que o Descaminho



seria meramente um crime tributario, haja vista abranger exclusivamente o
interesse da Fazenda em ver seu tributo recolhido, razéo pela qual mereceria o
mesmo tratamento dos crimes abarcados pela Lei 8137/90, ja que os bens
juridicos protegidos sdo idénticos. Pagliaro e Costa Jr (2009, p.237),
asseveram que o descaminho afeta unicamente os cofres publicos, tendo

essencialmente natureza fiscal, sendo um “contrabando contra o fisco”.

LEGISLACAO

O crime de descaminho vem tipificado no Cdédigo Penal

Brasileiro no art. 334:

Art. 334. lludir, no todo ou em parte, o 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)

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

| - pratica navegacao de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei;
(Redacéo dada pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)

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

lll - vende, expbe a venda, mantém em depodsito 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
gue sabe ser produto de introducdo clandestina no territério nacional
ou de importagdo fraudulenta por parte de outrem; (Redacédo 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 documentacdo legal
ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos. (Redagéo
dada pela Lei n° 13.008, de 26.6.2014)

§ 20 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.
(Redacao dada pela Lei n® 13.008, de 26.6.2014)

§ 3°- A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou
descaminho é praticado em transporte aéreo. (Incluido pela Lei n°
4.729, de 14.7.1965)

8 30 A pena aplica-se em dobro se o crime de descaminho é
praticado em transporte aéreo, maritimo ou fluvial. (Redagdo dada
pela Lei n°® 13.008, de 26.6.2014)



O crime de descaminho, Fuhrer e Fuhrer (2010. p.333-334)

fazem o seguinte apontamento sobre o crime de descaminho:

Descaminho (ou Contrabando Impréprio). E uma fraude aduaneira
consistente na frustracdo, no todo ou em parte, do pagamento de
direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou consumo de
mercadoria ndo proibida. A fraude embora o nidcleo do tipo de
descaminho seja iludir, que tem a conotacdo de fraude, a corrente
jurisprudencial predominante tem dispensado a demonstracdo do
engodo e da vontade de burlar o Fisco, contentando-se apenas com a
omissao consciente do pagamento do tributo devido.

O crime de descaminho est4 diretamente ligado a frustragéo no
recolhimento do tributo devido ao fisco, € essencialmente uma sonegacao fiscal
que atinge a ordem tributaria. Nucci (2011, p.1063-1064) corrobora este

entendimento quando diz:

[...] iludir (enganar ou frustrar), no todo ou em parte, o pagamento de
imposto (é uma espécie de tributo, isto €, prestacdo monetéria
compulséria devida ao Estado em virtude de lei) ou direito (outros
pagamento necessarios para a importacdo ou exportacdo de
mercadorias, como a tarifa de armazenagem ou a taxa para liberagéo
da guia de importacdo) ou devido pela entrada, pela saida ou pelo
consumo (ICMS, por exemplo) de mercadoria, aperfeicoando o
contrabando improprio.

Ratificando posicionamento doutrindrio em relacdo ao verbo
nuclear do delito de descaminho, Prado (2011, p.314.) faz o seguinte

apontamento:

O descaminho, a seu turno, esta expresso pelo verbo iludir (ntcleo do
tipo), que denota a ideia de enganar, de burlar, de fraudar. Verifica-
se, assim, no tipo de injusto, que a conduta incriminada consiste em
fraudar, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto
devidos pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria.

Algumas conclusdes podem ser deduzidas a partir dos conceitos
anteriormente expostos sobre o crime de descaminho, cada doutrinador adota
uma sequéncia e relacdo das caracteristicas mais marcantes do delito em
pauta, entretanto, em razdo da ndo unanimidade e uniformidade, € salutar a

exposi¢cao da classificagéo apresentada por Nucci (2011, p.1065):

Comum (préprio nas formas previstas no paragrafo 1.°, ¢ e d), formal
(material, quando se concretizar as condutas "vender" ou "utilizar, em



proveito proprio, do paragrafo 1.°, ¢, ou os modos "adquirir", "receber"
e "ocultar" do paragrafo 1.°, d), de forma livre, comissivo (pode ser
omissivo na modalidade ‘iludir o pagamento"), instantaneo
(permanente nas formas "expor a venda", "manter em depdsito" e
"ocultar"), unissubjetivo, unissubsistente ou plurissubsistente, conforme
0 caso.

A seguir, faz-se mencdo apenas a algumas dessas

caracteristicas basicas:

- 0 sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, uma vez que se
trata de um delito comum, ndo ha qualquer especificidade em relacdo ao
agente para a pratica do delito;

- 0 sujeito passivo serd o Estado, tendo em vista o interesse
publico no recolhimento do tributo incidente sobre a mercadoria que esta
entrando ou saindo do pais;

- objeto material, nas palavras de Damasio de Jesus "Trata-se
de mercadoria cuja entrada ou saida de nosso territério é permitida. O sujeito,
contudo, frauda o pagamento do tributo exigido. Assim, na importacdo é
obrigatorio o pagamento de direito e do ICM, se exigido por lei. Na saida da
mercadoria € devido o imposto de exportacdo. Cometendo o delito, o sujeito
ilude, engana o Poder Publico, deixando de efetuar o pagamento devido mediante
expediente fraudulento; (Jesus, 2001. p.987)

- elemento subjetivo do tipo serd sempre o dolo, uma vez que
existe a vontade livre e consciente do agente em iludir, fraudar o pagamento do
tributo devido incidente sobre a mercadoria, tal assertiva é ratificada por
Mirabete (2001, p.387) quando explica "[...] ja se decidiu, também, que, sem o
animo de lesar o fisco, ndo se tem como configurado o crime de descaminho,
tano mais quando cobrados pelo menos em parte os direitos relativos as
mercadorias trazidas do estrangeiro”.

Diante de tais apontamentos, o delito de descaminho em sua
forma pura sera de facil identificagdo, ndo restando sendo pequenas nuancgas
que deverdo ser analisadas no caso concreto. Tais consideragdes dizem

respeito ao caput do art. 334 do Codigo Penal.



APLICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE
DESCAMINHO RELEVANCIA ECONOMICO CRIMINAL E SOCIAL DO FATO

Os capitulos anteriores abrangeram de forma separada o
Principio da Insignificancia e o crime de Descaminho, isso se fez necessario
para dar maior fundamento e clareza no entendimento, quando aplicamos tal
principio no referido delito, afastando a tipicidade material do fato, como ja
explicamos anteriormente.

Apenas a titulo de reforco, uma vez que ja foi explorado o
assunto no presente trabalho, o principio da insignificancia tera sua aplicacao
quando estiverem presentes as seguintes condi¢des: (a) a minima ofensividade
da conduta do agente; (b) a nenhuma periculosidade social da acéo; (c) o
reduzidissimo grau de reprovabiidade do comportamento; e (d) a
inexpressividade da lesao juridica provocada

O crime de descaminha estara configurado pelo ato de fraudar,
no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devidos pela entrada,
pela saida ou pelo consumo de mercadoria.

Neste ponto é obrigatoria a leitura do artigo 20 da Lei
n.°10.522/02, de 19 de julho de 2002, que até pouco tempo servia de
parametro sobre a aplicabilidade do principio da insignificAncia no crime de

descaminha, o retromencionado artigo diz:

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das
execugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados,
de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).
(Redacdo dada pela Lei n.° 11.033, de 2004)

Em outros termos, n&o existe interesse da Unido em
movimentar toda a maquina administrativa e possivelmente judicial, nos casos
em que as execucdes fiscais de débitos inscritos na divida ativa sejam de valor

igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais). Este valor era considerado o



limite legal, para afastar tipicidade material do delito de descaminho quando
praticado, com fundamento no Principio da Insignificancia.

Recentemente, mais precisamente no dia 26 de marco de
2012, foi publicada a Portaria n.° 75/2012 do Ministério da Fazenda, que
ampliou o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para R$ 20.000,00 (vinte mil
reais) afastando o ajuizamento da execucao fiscal dos débitos com a Fazenda
Nacional cujo montante seja igual ou inferior ao novo valor estipulado pela
Unido. O artigo 1.° inciso |, da respectiva Portaria, delimita um novo parametro
fiscal para o ndo ajuizamento da execucado, caso 0s valores envolvidos sejam
iguais ou inferiores a R$ 20.000,00 (vinte mil reais); tal entendimento é
transportado para o crime de descaminho, desde que os valores fraudados
estejam adequados dentro destes parametros. Como dissemos, €
extremamente recente este novo posicionamento da Fazenda Nacional.

Da mesma forma, como ja foi dito, é farta a jurisprudéncia nos
Tribunais Superiores sobre este assunto, ratificando posi¢cdo majoritaria da
doutrina. Como exemplo deve ser mencionado o Habeas Corpus104407/DF -

DISTRITO FEDERAL:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE DESCAMINHO (ART. 334
DO CP). TIPICIDADE.INSIGNIFICANCIA PENAL DA CONDUTA.
TRIBUTO DEVIDO QUE NAO ULTRAPASSA A SOMA DE R$
3.339,00 (TRES MIL, TREZENTOS E TRINTA E NOVE REAIS).
ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. OBICE DA SUMULA
691/STF. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

O excepcional jurista Nucci (2011, p.1065), quando comenta
sobre o crime de descaminho em conjunto com o Principio da Insignificancia no

seu manual de Direito Penal, faz as seguintes considera¢des sobre o tema:

[...] pode-se aplicar, nesse contexto, o principio da insignificancia. A
introdugdo, no territério nacional de mercadoria proibida, mas em
guantidade infima, ou o ndo pagamento de pequena parcela do
imposto devido configuram tipicas infracdes de bagatela, passiveis,
conforme o caso, de puni¢éo fiscal, mas ndo penal. A competéncia €
da Justica Federal, pois o imposto ou direito a ser recolhido, como
regra, destina-se a Unido, além de que, na maioria dos casos, ocorrer
o delito em regido alfandegaria, cuja jurisdicdo é federal.

O Superior Tribunal de Justica, em consonancia com a
doutrina, e analisando as particularidades do principio da insignificancia

concomitante com o delito de descaminho, apresenta posicionamento



semelhante ao adotado no Supremo Tribunal Federal, e 0 agravo regimental no

recurso especial 1284291/PR confirma esta afirmagéo:

Ementa. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
PROCESSO PENAL. CRIMINAL.

DESCAMINHO. QUANTUM INFERIOR A R$ 10.000,00. APLICACAO
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. POSSIBILIDADE. ART. 20
DA LEI N.° 10.522/2002. SUMULA 83/STJ.

Prado (2011, p.321) € enfatico no seu posicionamento, quando
apresenta seus argumentos sobre a aplicacdo do Principio da Insignificancia no

crime de descaminho. Assim comenta o ilustre jurista:

Convém salientar, por oportuno, que, tratando-se do denominado
"descaminho de bagatela”, exclusivamente no caso em que a leséo ao
fisco seja considerada de pequeno valor, ndo ha obstaculos teéricos
para propugnar a extensdo por analogia a este tipo penal, da
normativa atual que regula a Extingdo da Punibilidade. Esse
Posicionamento tem como resultado imediato, direcionar o sistema
penal aos crimes que verdadeiramente ocasionem um Sério prejuizo
ao erario publico e consequentemente a sociedade, refletindo
diretamente sobre a maquina judicidria que dispensaria a instauracao
de centenas de acdes penais.

Novamente demonstramos que existe coeréncia sobre o
assunto entre os Tribunais, conforme se depreende de um julgamento do
Tribunal Regional Federal da 1.2 Regido referente a interposicdo de uma

apelacao criminal:

Processo: ACR  0003165-14.2001.4.01.3700/MA;  APELACAO
CRIMINAL Relator. DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO
NETO Revisor: JUIZ FEDERAL MURILO FERNANDES DE ALMEIDA
(CONV.) Orgéo Julgador: TERCEIRA TURMA Publicacéo: e-DJF1
p.890 de 11/11/2011 Data da Decisdo: 24/10/2011 Decisdo: A Turma,
por maioria, vencido o Juiz Federal Murilo Fernandes de Almeida,
negou provimento a apelagdo para manteve a absolvicdo da
acusada. Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL.
CONTRABANDO/DESCAMINHO. ART. 334 DO CP. PRINCIPIO
DAINSIGNIFICANCIA. APLICACAO. MERCADORIA APREENDIDA
DE VALOR INEXPRESSIVO. R$ 5.601,96. LEI 10.522/02.
ABSOLVICAO MANTIDA. 1. Ndo indicando o Ministério Publico o
guantum do imposto cujo pagamento o réu tentou frustrar e néo
havendo nos autos qualquer documento indicativo do valor do tributo
devido pelo acusado, deve-se adotar o valor das mercadorias como
critério de aplicabilidade do principio da insignificancia, pois ndo cabe
ao juiz buscar provas fora dos autos.
2. A Lei n° 10.522/02, alterada pela Lei n° 11.033/2004, estabeleceu,
em seu art. 20, que somente serdo executados o0s débitos inscritos na
Divida Ativa da Unido, pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$



10.000,00 (dez mil reais). 3. Aplica-se o principio da insignificancia
guando o crime de descaminho ou de contrabando, ou seja, a
importacdo ou exportacdo de mercadoria proibida e a ilusdo, no todo
ou em parte, do pagamento de direito ou imposto devido pela
entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria, abranja bem
cujo valor seja inferior a R$ 10.000,00 (dez mil). 4. Apelagdo nao
provida.

Os argumentos apresentados neste capitulo, tanto doutrinarios
como jurisprudenciais, buscaram demonstrar a aceitacdo da aplicacdo do
principio da insignificAncia no delito de descaminho.

Fator que adquire extrema relevancia € o novo posicionamento
adotado na Portaria n.° 75/2012 MF, gque aumentou consideravelmente o quantum
a ser considerado para os casos de execucgdao fiscal, afastando a atuacdo da
Fazenda Nacional para o ndo ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com
a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$
20.000,00 (vinte mil reais).

Como existe uma ligacdo muito intima neste caso entre a
legislagdo tributaria e o crime de descaminho, certamente serdo construidas
decisbes jurisprudéncias com fundamento no art. 2.° Paragrafo Unico do
Cadigo Penal, ou seja, os condenados anteriormente por este delito, em que os
valores fraudados se encontram entre R$ 10.000,00 (dez mil reais), e igual ou
inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais) terdo a benesse deste novo
posicionamento.

Deixando mais nitida esta linha de pensamento, o artigo

retromencionado, em especial o seu paragrafo unico, diz:

Art. 2.° Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos
penais da sentenca condenatéria.

Paragrafo Unico - A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o
agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatéria transitada em julgado.

As fundamentacOes apresentadas devem ser transportadas do
ambito tributario, com a fixagcdo desses novos parametros, e assimiladas dentro
da seara penal, de modo a ratificar os principios que regem o Direito Penal,
como o de subsidiariedade, fragmentariedade, ultima ratio, ja4 explorados

anteriormente.



CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho em primeiro plano buscou, de forma
extremamente sucinta, demonstrar o desenvolvimento do Direito Penal num
contexto com seu grau de adaptabilidade e adequacdo em paralelo com o
proprio crescimento da sociedade, junto com as transformacfes a que esta
submetida. Esse seu carater flexivel possibilita a assimilacdo de novas
tendéncias e ideias que refletem os anseios sociais, e a aplicagdo do principio
da insignificancia no delito de descaminho é prova real desta afirmacéo.

Em primeiro lugar, fez uma contextualizagdo do conceito de
principio de modo genérico, bem como a interpretacdo que deve ser dada
dentro de uma leitura sob a égide constitucional. Por meio dos principios € que
serd dado o direcionamento para aplicacdo das leis e dos demais normativos
juridicos. Neste mesmo capitulo foi apresentado o principio da insignificancia
ou bagatela, um breve relato sobre 0 seu surgimento, bem como 0s requisitos
necessarios para sua aplicabilidade.

Basicamente no ultimo capitulo foram apresentadas posicdes
doutrinérias e jurisprudenciais que corroboram o nosso entendimento, que sim,
€ extremamente possivel a aplicacdo do principio da insignificancia no delito de
descaminho, desde que estejam presentes 0S requisitos necessarios para sua

configuragao.
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