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A EXIGENCIA DE CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO
TRIBUTARIO E O CRIME DE DESCAMINHO

Fabricio Albuquerque Gomes”
Marcelo Lopes Barroso™"

RESUMO

Estuda-se, pelo presente artigo, sobre a necessidade de constituicdo definitiva do
crédito tributario para a configuracdo do crime de descaminho. Ressalta-se 0 bem
juridico protegido por este e a correlacdo que deve existir entre 0 procedimento
adotado para os demais delitos contra a ordem tributaria e o adotado no
descaminho. Analisa-se a repercussao do entendimento adotado pelo Supremo
Tribunal Federal mediante a edicdo da Sumula Vinculante n.° 24. Apresentam-se as
consequéncias processuais decorrentes da auséncia de constituicdo definitiva do
crédito tributario.

Palavras-chave: Descaminho. Crédito Tributario. Bem Juridico.

1 INTRODUCAO

O desenvolvimento cada vez mais célere das relagfes sociais constitui-se
em forca motriz para a constante evolucédo das normas juridicas, seja do ponto de
vista de sua elaboracdo, seja na perspectiva do processo interpretativo. Novos
ramos do Direito sdo criados, de sorte a exigir dos operadores juridicos continuo
aprimoramento, a fim de solucionar a contento os problemas praticos advindos
dessa ramificacdo marcante das diversas areas do saber juridico.

A inevitavel especializacdo da Ciéncia do Direito ndo podera resultar,
todavia, no desprezo pela analise sistémica das normas juridicas, ainda que
integrantes de areas particularizadas. Assim, para a compreensao de muitas figuras

penais, exige-se 0 conhecimento de institutos do Direito Tributario. Nessa
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perspectiva, a edicdo da Sumula Vinculante n.° 24, do Supremo Tribunal Federal,
que condiciona a tipificagdo dos crimes previstos nos incisos | a IV da Lei n.°
8.137/90 a constituicdo definitiva do crédito tributario, ndo pode ser ignorada no que
toca a configuracdo do crime de descaminho.

Ante essa nova realidade, o presente estudo tem por finalidade tecer
consideracdes acerca da necessidade do término do procedimento administrativo
constitutivo do crédito tributario como condicéo de tipicidade do descaminho.

Inicialmente, trataremos do delito de descaminho de per si, abordando
alguns temas chaves, dentre eles, qual o bem juridico protegido pela mencionada
figura tipica, suas implicacdes e semelhancas com os demais crimes contra a ordem
tributaria, previstos na Lei n.° 8.137/90.

Avancando no tema, discutiremos sobre a repercussao da constituicao
definitiva do crédito tributério na esfera penal e a necessidade de comunicagéo entre
as esferas administrativa e judicial.

Por fim, serdo estudados os reflexos processuais e medidas cabiveis,
pelo juiz penal, em diferentes fases do tramite processual, quando do oferecimento

de denuncia sem prévio exaurimento da via administrativa constituidora do crédito.

2 O DELITO DE DESCAMINHO

Com impressionante atecnia juridica, de forma a causar disturbios
interpretativos entre os estudiosos do assunto, o delito de descaminho encontra-se
insculpido no art. 334 do nosso Cdédigo Penal, conjuntamente com o crime de
contrabando.

Nao bastando o senso comum nos levar a confusdo entre os dois
institutos, o legislador penal agrava ainda mais esta confusdo. Embora popularmente
seja o crime de “contrabando” entendido como a conduta de entrar no pais tentando
burlar o pagamento do imposto devido, este modus operandi, para o direito, tipifica,
na verdade, a conduta incriminadora do descaminho. O artigo apresenta a seguinte
redacao: “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” (BRASIL, 1940).



Para melhor esclarecimento de que, embora situados no mesmo artigo,
os dois crimes sao diversos, apenas possuindo em comum a circunstancia da
entrada de mercadoria no Brasil, separaremos os dois delitos. Desta forma, €&
definida por contrabando a conduta de “Importar ou exportar mercadoria proibida”;
por seu turno, o descaminho caracteriza-se quando consegue o agente “iludir, no
todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida
ou pelo consumo de mercadoria”.

Pela leitura do dispositivo em comento, mostra-se clarividente de que o
descaminho é um crime material, posto que o préprio dispositivo penal exige a
ilusdo, no todo ou em parte, do pagamento do imposto devido, ou seja, o tipo penal
exige a ocorréncia de um resultado. Nao ocorrendo a supresséo no todo ou em parte
do tributo devido pela entrada ou saida de mercadoria pelas fronteiras nacionais,
esta descaracterizado o tributo, ndo fazendo sentido a reprimenda estatal quando o
Fisco n&o restou prejudicado.

N&o obstante, parte da doutrina e da jurisprudéncia possuem
entendimento diverso, de que bastaria a ilusdo ao pagamento do tributo para a
caracterizacdo, sendo a ocorréncia ou ndo de prejuizo a Fazenda mero exaurimento
da conduta, mostrando-se, portanto, o descaminho como um delito formal.

Data venia aos que defendem esta tese, tal entendimento ndo merece
prosperar. O Direito Penal Brasileiro é regido pelo principio da ultima ratio, ou seja,
somente sdo merecedoras de tutela penal aqueles interesses relevantes que os
outros ramos do direito ndo conseguiram garantir.

N&do faz o menor sentido alguém ser processado criminalmente pela
ilusdo, no todo ou em parte, de um tributo, sem que de fato haja a constatacdo da
existéncia de um tributo. Ndo sendo comprovado que nenhum tributo é devido por
ocasido da ilusdo ao pagamento, esta ilusdo restringe-se ao plano abstrato,

inidéneo, portanto, a ensejar a rigorosa tutela penal.

2.1 Bem juridico protegido

Bem, em sentido amplo, € tudo aquilo que possui algum valor ao ser

humano, seja este valor econbmico ou ndo. Bem juridico, contudo, apesar das



diferentes acepc¢bes colocadas pela doutrina, pode ser sintetizado como “valores
ético-sociais que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e
coloca sob sua protecdo para que ndo sejam expostos a perigo de ataque ou a
lesbes efetivas” (TOLEDO, 2000, p.16).

Portanto, para que determinada conduta possa ser vista como um ilicito
penal, ela necessariamente precisa resguardar um bem juridico considerado pela
sociedade como primordial. Saliente-se que, na esfera penal, o bem juridico, para
ser configurado como tal, além de sua importancia, devera nao ser tutelado de forma
satisfatéria por quaisquer outros ramos do direito. E o chamado principio da
fragmentariedade ou do Direito Penal Minimo, o qual prega que somente merece
protecdo as acdes que maiores danos causem aos 0s bens juridicos mais
importantes.

Conforme salienta Prado (2009, p. 42-43), tarefa bastante ardua é a
diferenciacdo entre o objeto da acado delituosa e o bem juridico protegido por este,
posto que bastante correlatas. Contudo mostra-se extremamente relevante esta
distincdo, na medida em que todo delito deve lesar ou por em perigo determinado
bem juridico penal, por aplicacdo do principio da ofensividade.

O objeto da acdo é o objeto real (da experiéncia) atingido diretamente
pelo atuar do agente. E a concreta realidade empirica a que se refere a conduta
tipica. Objeto juridico, de outro lado, é um dado ou valor social material ou imaterial
existente no contexto social reputado como essencial para a coexisténcia e o
desenvolvimento do homem em sociedade.

Quando se atém a conduta praticada pelo delito de descaminho, qual
seja, repita-se, a ilusdo, no todo ou em parte, de direito ou imposto devido pela
entrada, saida ou consumo de mercadoria, algo diverso ndo se pode concluir sendo
que o fim da norma insculpida nesta conduta tipificada é a protecao ao Fisco.

Em outras palavras, o intuito do legislador ao incriminar o comportamento
em estudo foi o de evitar, Unica e exclusivamente, o ndo recolhimento do imposto
devido. Por consequéncia, constata-se que o bem juridico que o Estado procurou
tutelar € a ordem tributéria, o Fisco ou, como queiram, a Administracdo Publica em
seu aspecto fiscal.

Parte da doutrina, ao nosso ver de forma equivocada, diverge deste

entendimento, afirmando que nao seria somente a ordem tributaria, mas a saude



publica, a higiene, o devido cuidado tomados pelas Agéncias garantidoras de
procedéncia do produto, os bens juridicos acobertados pelo descaminho.

O equivoco desde entendimento estad na interpretagdo em conjunto dos
dois delitos incluidos em um Unico artigo do nosso Codigo Penal. Caso se faca um
estudo deste artigo como um todo, outro entendimento ndo pode existir, posto que
estes bens juridicos sdo protegidos pela primeira parte do supracitado artigo. O
delito de contrabando, sim, tutela mencionados bens na medida em que busca evitar
a entrada no Pais de produtos proibidos.

Diversamente, o descaminho somente busca evitar que a entrada de um
produto licito seja realizada sem o pagamento de um tributo. Na medida em que o
portador do produto de origem estrangeira adentra no territério nacional e dirige-se a
alfandega no intuito de pagar o tributo e assim o faz, ndo sera feito qualquer exame
de procedéncia ou higiene na mercadoria. Quitando-se o tributo devido,
descaracteriza-se o descaminho.

Outra parte da doutrina entende que o descaminho tem por bem juridico a
Administracdo Publica, vez que situado no Capitulo Il do Cédigo Penal, intitulado
“Dos Crimes Praticados por Particular Contra a Administracdo Publica em Geral” e
nao na Lei n® 8.137/90 que define os crimes contra a ordem tributéria.

Os que dessa forma entendem fazem uma interpretacdo topografica do
ordenamento juridico, olvidando da identificacdo do bem juridico. Embora situado
em um estatuto diverso da Lei definidora dos crimes contra a ordem tributaria, o
descaminho € um crime eminentemente tributério, por tudo que acima se afirmou.
Saliente-se que o descaminho é o primeiro crime contra a ordem tributaria, uma vez
gue o nosso Codigo Penal data de 1940.

Constatado que o descaminho é, por exceléncia, um crime material contra
a ordem tributaria, necessaria se faz a aplicacdo do principio ubi eadem ratio ibi
idem jus, ou seja, quando a razdo for a mesma, deve ser aplicado o mesmo direito.
Por conseguinte, o raciocinio adotado pelo Supremo Tribunal Federal aos crimes
previstos no art. 1° da Lei n°® 8.137/90, consagrando a necessidade de prévia

constituicdo do crédito tributario para a tipificacdo do crime de descaminho.



3 CONSTITUIgAO DEFINITIVA DO CREDI~TO TRIBUTARIO E S UA
REPERCUSSAO PENAL: A COMUNICACAO ENTRE AS INSTANCIA S
ADMISTRATIVA E PENAL

Em nosso pais, o Direito Penal tem sido utilizado ao longo da histéria de
forma autoritaria e abusiva. O principio da fragmentariedade, anteriormente
comentado, foi colocado em apartado, servindo o Direito Penal como um
instrumento indiscriminado de controle, ndo somente daqueles bens juridicos
indispensaveis a convivéncia social, mas todos aqueles que, de alguma forma,
beneficiem ao Estado.

Tentando combater esse inchaco legislativo e, por via de consequéncia,
judicial, foi editada a Lei n° 8.137/90, que no seu art. 14 instituiu a extincdo da
punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria, desde que esse pagamento fosse
efetuado antes do recebimento da denuncia.

Bastante criticado por fazer distincdo entre contribuintes que se
encontravam em uma mesma posicao juridica, posto que o principio da presuncao
de inocéncia propaga que todos sdo considerados previamente inocentes até
condenacgédo definitiva, o referido artigo foi revogado. Sobrevieram, entdo, vérias
normas disciplinando o tormentoso tema da repercussdo penal do pagamento do
tributo. Hodiernamente, encontra-se em vigor o art. 9° da Lei n°® 10.864/2003, que
nao estabeleceu marco temporal para que o pagamento funcione como causa
extintiva de punibilidade aos crimes fiscais, desde que realizado até o transito tem
julgado da sentenca. Percebe-se, destarte, que o interesse estatal centra-se no
pagamento do tributo e ndo propriamente em rechacar um comportamento
intoleravel ao convivio social.

E preciso, todavia, destacar que o pagamento no é sequer exigivel pelo
Estado antes de ser constituido.

Faremos, agora, uma breve sintese do tramite administrativo até que o
crédito tributario possa ser considerado como definitivamente constituido e exigivel.

Quando o legislador, através de uma lei stricto sensu, define que
determinado fato da vida cotidiana faz nascer a obrigacdo tributaria, temos a
configuracdo de uma hipétese de incidéncia. Concretizada, no plano concreto, a
hipétese de incidéncia, surge o fato gerador e com ele a obrigacéo tributaria de

efetuar o pagamento.



Porém, ndo é com o simples nascimento da obrigacdo tributaria que o
Fisco podera exigir, até mesmo judicialmente, o valor devido a titulo de tributo. Para
que isto ocorra € necessaria a realizacdo de um procedimento administrativo, no
qual sera verificada, pela diccdo do art. 142 do Cddigo Tributario Nacional, a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
0 caso, propor a aplicacao da penalidade cabivel. Este procedimento administrativo
€ chamado de langamento.

Pelo dispositivo tributario em comento, constata-se que somente a
autoridade administrativa, através do procedimento do lancamento, € detém
competéncia para auferir acerca da existéncia do tributo, além de determinar o seu
valor.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, LV, prevé como garantias
fundamentais do cidadao o contraditério e a ampla defesa, inclusive nos processos
administrativos: “Art. 5.° [...] LV — aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;”(BRASIL, 1988)

Da norma constitucional em foco, podemos concluir ser um direito do
contribuinte, acusado de tentar iludir tributo devido pela entrada ou saida de
mercadorias do Pais, discutir administrativamente no ambiente do processo de
lancamento. Podem surgir impugnacdes no que diz respeito a ocorréncia ou nao do
fato gerador, sobre as mercadorias sujeitas a incidéncia tributaria, bem como acerca
da quantia devida.

Somando-se a isto, mesmo na hipdtese de ser vencido no processo de
lancamento, o contribuinte sera intimado para efetuar o pagamento do tributo, salvo
disposicéo legal em contrario, no prazo de trinta dias.

Postular a desnecessidade de prévio esgotamento da via administrativa
para o caso dos crimes contra a ordem tributaria, importa em suprimir o direito do
contribuinte de ver a sua punibilidade extinta pelo pagamento. Cerceia a
possibilidade do suposto devedor do tributo demonstrar a inocorréncia do fato
gerador, enfim, retira momento essencial para eventual reconhecimento de conduta
penalmente reprovavel. Em dissertacdo acerca do tema, leciona Machado: (1996, p.
233):



A exigéncia de prévio exaurimento da via administrativa, para que
validamente possa ser proposta a acdo penal, nos crimes contra a ordem
tributaria, é indiscutivelmente uma forma de fazer efetivas as garantias
constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa, induvidoso
como € direito do contribuinte ao regular e prévio procedimento
administrativo de acertamento.

No direito brasileiro, a necessidade de prévia decisdo da autoridade
administrativa, no crime de supressao ou reducdo de tributo, € muito mais
do que uma questdo de Direito Penal ou Processual Penal. E uma quest&o
de Direito Constitucional. Admitir-se a dendncia criminal antes da deciséo
definitiva da autoridade da Administragdo, € forma clara de negacédo da
supremacia constitucional.

Esse entendimento foi acolhido pela jurisprudéncia de nosso Pretorio
Excelso, culminando na edi¢do da sumula vinculante n°® 24, a qual todos os juizes de
todos os graus da jurisdicdo patria estdo submetidos. Verbera a referida simula que
“Néao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no artigo 1°, inciso |
a IV, da Lei n° 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo”.

O fundamento para a edicdo da sumula vinculante mencionada €
exatamente afastar acusacdes pela pratica de crimes contra a ordem tributaria sem
ao menos a demonstracéo da presenca de circunstancias elementares do tipo penal.
Sem que haja o fim do procedimento administrativo, o suposto contribuinte ndo
podera ser processado criminalmente.

Tratando-se o descaminho de um crime material contra a ordem tributéria,
uma vez que também exige o resultado da conduta, desta feita com palavras
diferentes, no caso, iludir no todo ou em parte o pagamento do tributo, 0 mesmo
raciocinio deve ser utilizado. E a ja citada aplicacdo do brocardo ubi eadem ratio ibi
idem jus, que exige para configuracdo do crime de descaminho a definitiva

constituicdo do crédito tributario.

4 A CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO C OMO CONDIGCAO
DE PROCEDIBILIDADE OU DE TIPICIDADE?

Importante discussdao travou-se na doutrina patria acerca de qual
repercussao no Direito Penal e Processual Penal trouxe a norma insculpida no art.

83 da Lei n° 9.430/96 quando preleciona que:



[...] a representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a
ordem tributaria previstos nos arts. 1° e 2° da lei 8.137/90 (...) sera
encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida a decisao final, na
esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario
correspondente.(BRASIL,1996).

Parte da doutrina entendeu que a prévia necessidade de exigibilidade do
crédito tributario representa condi¢cdo de procedibilidade penal para o delito de
descaminho. Condicédo de procedibilidade é uma exigéncia que a lei faz para tornar
regular o exercicio do direito de acéo por parte do Ministério Publico, de forma que a
sua auséncia impede o ajuizamento da acao penal.

Em suma, a condicdo de procedibilidade estd claramente situada no
ambito do Direito Processual Penal, de forma que o crime ja existiria perfeitamente,
perfazendo todas as condicbes para caracterizar-se como um injusto penal.
Contudo, a lei imputa uma condi¢ao para que haja a persecucgéo penal ao infrator.

Instituto amplamente difundido como exemplo de condicdo de
procedibilidade €& a exigéncia de manifestacdo de vontade da vitima em
determinados crimes de acdo penal publica. No Direito Penal Brasileiro, a regra € a
de que acdo penal € publica e incondicionada, ou seja, o Ministério Publico,
auferindo indicios de autoria e a prova da materialidade delitiva, autorizado esta a
ingressar com a acao penal.

Entretanto, existindo ofensa grave a vitima em sua intimidade, para o
exercicio valido do jus perserquendi, o legislador optou por condiciona-la a um
permissivo externado por esta ou por seu representante legal, denominado
representacdo. Ou seja, € uma solicitacdo autorizadora feita pela vitima ou por seu
representante legal que, caso ausente, ndo tem inicio a persecucado penal.
(TAVORA; ALENCAR, 2010, p. 152-153)

A nosso ver, ndo se coaduna esta visdo com a realidade. A
“representacdo” citada no art. 83 da Lei n® 9.430/96 em nada se assemelha ao
instituto da representacdo do ofendido. Os crimes contra a ordem tributaria tutelam
imediatamente o interesse publico, de forma que a acdo penal destes € publica
incondicionada, conforme a sumula n° 609 do STF, in verbis, “é publica
incondicionada a acdo penal por crime de sonegacao fiscal”. O mesmo raciocinio da

sumula pode ser levado aos demais delitos fiscais.



E diferentemente n&o poderia ser. A acdo penal e a propria existéncia dos
crimes contra a ordem tributaria ndo podem ficar a mercé da vontade da autoridade
fiscal. A Lei n.° 9.430/96, ao citar “representacdo”, ndo o quis fazer de forma a
condicionar a acdo penal, mas mostrar a autoridade fiscal 0 momento correto em
gue se pode considerar como tipico o fato anterior, devendo esta proceder de
imediato a encaminhar a notitia criminis ao Ministério Publico. (FARIA JUNIOR,
2006, p. 54)

De modo diverso, a supracitada lei, ao instaurar a necessidade de prévia
constituicdo do crédito dos delitos contra a ordem tributaria, levando-se por
consequéncia ao descaminho, o faz no afa de atestar a ilusdo do tributo “no todo ou
em parte”. Sem imposto devidamente caracterizado ndo ha elementar do tipo penal.

Conforme salientado anteriormente, o delito de descaminho &
considerado um crime material contra a ordem tributaria, na medida em que torna
necesséaria para a sua perfeita configuracdo a ilusdo de imposto no todo ou em
parte, ou seja, deve ser necessaria a existéncia de um imposto.

De acordo com o art. 142 do Codigo Tributario Nacional, “Compete
privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador, a matéria tributdvel, o montante do tributo [...]". Em
outras palavras, somente a autoridade administrativa é a legalmente competente
para definir a existéncia do tributo devido e, existindo, qual o montante que foi
iludido.

Somente podera haver um processo penal caso seja dado ao contribuinte
infrator a oportunidade de discutir administrativamente todas as matérias elencadas
anteriormente, existéncia do tributo, montante devido, se ele realmente é o sujeito
passivo da obrigacédo tributaria e, em ultimo caso, saindo-se perdedor no processo
administrativo, pagar o tributo devido, de modo a obter a extingdo da punibilidade.

Portanto, o prévio encerramento do processo administrativo do
lancamento tributario € condicdo de tipicidade da tipificacdo conhecida como
descaminho. Sem a constituicdo definitiva, ndo ha, comprovadamente, a elementar

do tipo “imposto” a ser iludido no todo ou em parte.



5 REPERCUSSAO PROCESSUAL

Constatada que a prévia constituicdo do crédito é condicédo de tipicidade
do crime de descaminho, passaremos a fazer uma curta analise das repercussdes
deste fato, ndo somente no ambito do processo penal, mas, também em suas fases
anteriores.

Nos crimes contra a ordem tributaria, a acdo penal é publica
incondicionada, concluséo ja debatida anteriormente. Desta forma, a notitia criminis
podera chegar ao Ministério Publico por diversos meios, desde que a fonte forneca
por escrito, informacgdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o lugar e os
elementos de conviccgao.

N&o havendo a prévia constituicdo do crédito tributario nesta notitia
criminis — salientando que defendemos a tese de que a “representacdo” da
autoridade fiscal constante no art. 83 da Lei n° 9.430/96 equivaleria a apresentacao
de uma notitia criminis, desta feita, logicamente, com a prévia constituicdo do crédito
— o fato descrito ndo pode ser considerado crime. Por conseguinte, ndo ha a
permissao para que a autoridade policial sequer investigue o fato, posto que este
sequer constitui crime ainda.

Tomando o Ministério Publico conhecimento de um inquérito policial
pautado em qualquer crime contra a ordem tributaria e este constate que o crédito
ainda ndo é exigivel, devera requerer a suspensao desde inquérito até que o fato
ostente contorno tipico. Insta ainda afirmar que ndo ha prejuizo algum a persecucao
penal, posto que somente se inicia 0 prazo prescricional quando o crime reputa-se
perfeito ou consumado.

Caso assim nado proceda o Ministério Publico e, passando por cima desta
exigéncia, oferte a denuncia, esta devera ser rejeitada pelo juiz, por auséncia de
uma das condicdes da acao. Explicaremos.

A maquina judiciaria repudia acfes que estejam, desde o0 seu
nascedouro, fadadas ao fracasso. No intuito de coibi-las, foram criados institutos que
devem existir para que a acao penal possa ter seu seguimento livre e regular. Sao
condicbes da acdo penal a legitimidade das partes, o interesse de agir, a

possibilidade juridica do pedido e a justa causa.



A legitimidade das partes deve ser auferida, posto que, constatada uma
ilegitimidade posterior, todo o processo sera considerado nulo. Portanto, na parte
ativa deve sempre figurar o Ministério Publico ou aquele ao qual a lei conferiu o
direito de ser titular da acdo penal privada. Somando-se a isto, no polo passivo
deverd figurar o agente infrator.

Além da legitimidade, deve ser constatada a presenca do interesse de
agir. Ou seja, se esta acdo constitui meio habil para se alcancar objetivo futuro; no
caso da acdo penal a possibilidade ou ndo se satisfacdo da pretensdo punitiva do
Estado.

A possibilidade juridica do pedido existe quando aquela pretensao o fato
narrado na dendncia ou queixa recebe tipificacdo em norma penal incriminadora.

A justa causa estéa relacionada ao suporte probatdrio minimo que viabiliza
0 ajuizamento da acgdo penal, evitando denuncias infundadas, causando transtornos
0s mais diversos ao acusado.

Vencida esta etapa, percebe-se que, constituindo-se o fato como atipico,
caso ndo findo o processo administrativo do lancamento, carente de acdo —
expressao utilizada quando ndo encontra-se reputada uma das condi¢des da agao —
estara o Ministério Publico por absoluta impossibilidade juridica do pedido. O fato
nao é tipico.

Se, por algum equivoco, a denuncia venha a ser recebida sem a
constituicdo definitiva do crédito, recebida a resposta a acusacdo do reu,
oportunidade na qual o acusado pode arguir questdes preliminares (processuais) e
tudo o que mais interessar a sua defesa, devera o juiz prolatar decisdo de
absolvicdo sumaria, com fulcro no art. 397, 11l do CPP.

Caso somente venha a ser aferida a questdo de inexisténcia de prévia
constituicdo do crédito por ocasido da sentenca, outra alternativa ndo ha senao
absolver o réu por absoluta atipicidade da conduta, pautado no art. 386, Ill do

Caodigo de Processo Penal.
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N&o cabe ao Estado buscar no Direito Penal instrumentos para a
cobrancga coercitiva de seus créditos, constituindo-se a execugéo fiscal no ambiente
processual propicio a satisfacdo de pretensdes de ordem patrimonial.

O delito de descaminho é um crime material contra a ordem tributaria, de
sorte que a mesma disciplina juridica incidente aos delitos constantes no art. 1° da
Lei n.° 8.137/90 deve ser aplicada a esta figura tipica.

A edicdo da Sumula Vinculante n°® 24 pelo Supremo Tribunal Federal
representa a preocupacao do Excelso Pretdrio com o ajuizamento de acfes penais
infundadas, despidas de elementos de conviccdo minimos, que justifiquem a
submissdo do acusado a uma série de atos degradantes.

A constituicdo definitiva do crédito tributario € condicdo essencial para a
tipicidade do descaminho, vez que a norma do art. 334 do Cddigo Penal prevé a

elementar imposto, devido em razdo da entrada ou saida de mercadorias do pais.

THE REQUIREMENT OF PERMANENT ESTABLISHMENT OF TAXCREDIT AND
CRIME OF EMBEZZLEMENT

ABSTRACT

It is studied, by this article on the need to establish permanent tax credit for
configuration of the crime of embezzlement. It is emphasized the well protected legal
by the correlation that must exist between the procedure adopted for other crimes
against the tax and adopted in the embezzlement. This article analyzed the impact of
understanding adopted by the Supreme Court through the issue binding precedent
No. 24. It is presented the procedural consequences arising from the absence of
definitive constitution of the tax credit.

Keywords: Embezzlement. Tax Credit. Well Legal.
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