EDITORIAL

Contém esta edi¢do estudos sobre temas
atuais de direito pendl, tais como: a punicdo por
ilicitos previdencidrios, aspectos penais no
constitucionalissno americano, atividade policial
em face da lei de combate ao crime organizado,
alei de crimes hediondos e a liberdade provisdria,
o aspecto penal do descumprimento das decisdes
judiciais de natureza mandamental e a extingdo
da punibilidade pelo perdimento das mercadorias
no descaminho.

Outrossim, temos reflexdo em torno de
assunto gue hd muito preocupa a doutring: o juiz
criminal e os direitos humanos. E, por derradeiro,
um trabalho sobre processo penal referente d
arglicdo do vicio de capacidade subjetiva do
julgador.

O préximo nimero serd dedicado &s
Inovagdes no Processo Civil. Tendo em vista a
grande quantidade de frabalhos que nos foram
enviados por ocasidio da Revista publicada no ano
passado, relativa a esse tema - o gue demonstra
0 grande interesse despertado pelo mesmo-,
entendemos conveniente abordd-lo novamente,
esperando que se repita o sucesso entdo
experimentado pela nossa publicacdo,

Introduziremos, no préximo ndmero,
se¢do denominada Reforma Constitucional,
espago destinado a divulgagdo do pensamento
dos juizes federais acerca dos debates 4 ela
pertinentes, especialmente no que tange ao Poder
Judicidrio e a Administracéo Pdblica.

Os trabalhos deverdo ser encaminhados
a Diretoria da Revista (149 Vara Federal de Sdo
Paulo - Fone/Fax 289-8462) até o dia 29 de
novembro. Lembramos, uma vez mais, que
poderdo ser enviadas cépias em disquetes, para
facilitacdo da composicdo dos textos.
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A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELO PERDIMENTO DAS
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MERCADORIAS NO DESCAMINHO
" FABIO PRIETO DE SOUZA

Juiz Federal, 5° Vara Criminal, SP

extingdo da punibilidade, pelo
Apcgcmem‘o dos tributos, nos chamados
crimes fiscais, provocou, em época
passada, grande cisGo entre legisiadores e juizes.

Lermbra Mdrcia Dometila Lima de Carvalho
("Crimes de Contrabando e Descaminho”. pdgs.
53/66, edit. Saraiva , 29 edi¢do, 1988) que “a Lei
n° 4729, de 1965, tipificando os crimes de
sonegagdo fiscal e, de permeio, os chamados
crimes de contrabando e descaminho por
assimilagdo, introduziu, no Direito Penal brasileiro,
a extingdo da punibilidade pelo pagamento dos
tributos”,

Diz, ainda, a llustre doutrinadora, do inicio de
“uma nova era no Direito Penal pdtrio, em que o
legislador, impregnado de mentalidade fiscalista,
enfende ser mais importante em determinadas
especies de delito o ressarcimento & Fazenda
Pdblica do que a puni¢do do delinglente” (grifei).

Houve, desde o primeiro momento, grande
discordia sobre a aplicagdo desta causa de
extingdo de punibilidade ao descaminho, até que
o Decreto-lei n° 157/67 veio reforgar a tese
permissiva. Editado com iastro em um Ato
Institucional, sofreu contestagdes. Entdo, duas
sUmulas do Supremo Tribunal Federal deram-lhe
cobertura. Ade n° 496, reconheceu-he validade,
e ade n® 560, aclarou a sua aplicagdo, dizendo
da incidéncia sobre o descaminho.

Consolidada esta posi¢do, veio a discussGo
sobre a ocorréncia de possivel “bis in idem”, pois
coexistem a pena de perdimento com o
pagamento do tributo e acessdrios, como causa
liberatdria da agdo penall.

No extinto e sempre Egrégio Tribunal Federal
de Recursos, a tese da convivéncia legitima dos
dois institutos acima mencionados foi
reconhecida. Dimensdo da polémica: entre

quinze Ministros, votaram offo contra sete. Confira-
se o V. acdrdéo prolatado no Supremo Tribunal
Federal, no RE 94.233-5/DF, sob a relaforia do
Ministro Décio Miranda, no qual a posicdo
maijoritdria consolidada no Tribunal Federal de
Recursos foi apoiada. Também ndo houve
unanimidade no Excelso Pretdrio e o voto
divergente foi assinado pelo Unico Ministro
(Francisco Rezek) que permanece até agora na
Corte Suprema.

Na seqiéncia, veio a SUmula 92, do Tribunal
Federal de Recursos, para estipular que "o
pagamento dos tributos para efeito de extingdo
da punibiidade (Decreto-lei n® 157, de 1967,
artigo 18, § 2°; STF, SUmula 560) ndo elide a pena
de perdimento de bens autorizada pelo Decreto-
lei n® 1445, de 1976, artigo 23",

A controvérsia foi definitivamente encerrada
quando da edi¢do da Lei Federal n® 6.910/81,
que vetou a extingdo da punibilidade, pelo
pagamento dos tributos, no descaminho.

Esta ultima lei, por sua vez, foi fulminada
guando caiu a possibilidade de se alcangar esta
modalidade de extingdo da punibilidade, matéria
agora revigorada no ja citado artigo 34, da Lei
Federal n® 9.249/95, cujo teor literal registra:
“Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos
na Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
na Lei n® 4,729, de 14 de julho de 1965, quando
O agente promover o pagamento do fributo ou
contribuigdo social, inclusive acessdrios, antes do
recebimento da denuncia”.

Se a ilustre doutrinadora, antes citada, viu, No
legislador de 1965, um ‘impregnado de
mentalidade fiscalista”, mais preocupado com o
“ressarcimento & Fazenda Publica”, agora, ndo hé
0 gue acrescentar quanto ao escopo da nova
lei. E a mesma composicdo do dano ao Erdrio, o
objetivo do legislador de 1995.
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Seguindo o caminho da polémica anterior,
vem a primeira indagagdo: estende-se o
descaminho, em todas as suas modalidades, o
favor do especificado no artigo 347

E oportuno destacar que, mantida a redagdo
do “caput’, alein® 4.729/65 alterou os pardgrafos

do artigo 334, do Cddigo Penal. Assim, o “caput”

manteve a figura do chamado descaminho
préprio, enquanto os pardgrafos vieram infroduzir
os tipos do descaminho por assimilagdo ou
equiparagdo.

Penso que tal distingdo conceitual &, para o
terma em exame, irrelevante. Aqui, importa, isto
sim, fixar o ponto: se a nova lei extintiva privilegia
O ressarcimento a Fazenda e o tipo penal a ser
considerado - ou os fatos que o fazem incidir -
permite alcang¢ar tal objetivo, entdo estd
autorizado o favor legall.

Ainda que se pretendesse uma impugnagdo
tépica a incidéncia da extingdo pelo pagamento,
mesmo nesta perspectiva, descabido o veto,
Nesta hipbtese, poderia ser esta a reserva: como
o artigo 34 menciona os delitos da Lei n® 4729/65
e esta ndo alterou o '‘caput” do artigo 334, do
Cédigo Penal, entdo o tipo inserido neste Ultimo
estaria excluido do beneficio.

A definigdo tipica do “caput” diz exatamente
com o chamado descaminho préprio, que € o
crime fiscal por exceléncia. Na cldssica
conceituagéo de Magalhdes Noronha “o
descaminho € o contrabando contra o fisco”,
E, Mirabete ("“Manual de Direito Penal’, vol. 3, pdg.
362, edit. Atlas, 39 edigdo), por sua vez, lembra
que, “em primeiro lugar, o objeto juridico do crime
€ o erdrio, prejudicado pela evasdo de renda que
resulta do descaminho”.

Se é assim, ndo hd como negar a este delito
fiscal a extensdo que j& vem se consolidando em
relagdo a outros crimes, da mesma naturezq,
cujas leis repressivas também ndo foram
expressamente mencionadas no artigo 34. E o
caso, por exemplo, da sonegagdo prevista na
nova Lei da Previdéncia Social.

Segundo pesquisa elaborada pela eminente
Procuradora da Republica Rita de Fatima da

Fonsecq, j&@ houve manifestagdo, no sentido
apontado no pardgrafo precedente, no Supremo
Tribunal Federal da 39 Regido e na cupula do
préprio Ministério Publico Federal. Sdo exemplos
mencionados por Sua Exceléncia:

“Extingdo da punibiidade - Se a conduta
fipificada no art, 95, "d”, da Lei n® 8212/91
coincide essencialmente com a descrita no
art. 2°, inciso Il, da Lei n° 8137/90, tem-se
como aplicdvel a réu processado com
fundamento no primeiro dispositivo o
beneficio previsto no artigo 34, da Lei 9249/
95" (STF - HC n° 73.418/RS - Min. Carlos Velloso
- 05.03.96)

“A Lei n® 9249/95, no seu artigo 34, voltou a
possibilitar a extingdo da punibilidade
agueles que promovam o pagamento de
tributo ou contribuigdo social antes do
recebimento da dendncia. E fato gue ela
se refere as Leis n°s 8137/90 e 4729/65.
Porém, plenamente cabivel sua aplicagdo
analdgica ao artigo 95, letra *d”, da Lei n°
8212/91, inclusive retroativamente; a teor do
artigo 5°, inciso XL, da Constituigdo Federal”
(TRF 39 Regi@o - HC n® 96.03.020402-1 - Rel.
o Juiz André Nabarrete - 12/03/96).

"Extingdo da punibilidade pelo pagamento
do débito previdencidrio. A norma do art,
34, da Lei n° 9249/95, deve ser também
aplicada as hipdteses do artigo 95, letra “d”,
da Lein® 8212/91" (29 Camara Criminal de
Coordenagdo e Revisdo do Ministério
PUblico Federal - Proc. n° 0947/96).

Os principios que informam a extensdo do
beneficio para a chamada sonegagdo
previdencidria ndo podem ser recusados para o
descaminho préprio, delito fiscal tipico, que em
alguns paises ndo ultrapassa a fronteira do llicito
administrativo e aqui no Brasil estd vinculado as
conveniéncias do momento, no manegjo dos
impostos de importagdo e exportagdo.

Ressalte-se a tendéncia universal em sancionar
d chamada sonegagdo previdencidria como
uma das mais ‘danosas entre as modalidades
deste tipo de infragdo, atualmente. O legislador
brasileiro foi sensivel a esta realidade, tanto que,
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a parir da Lei Federal n® 8212, de 1991, a pena
para a sonegagdo previdencidria foi fixada em
02 a 06 anos de reclusGo e multq. Lernbre-se a
punigdo ao desgaminho: em regra, 01 a 04 anos
de reclusdo, ou, no caso excepcional do delito
ser cometido em transporte aéreo, o dobro. N&o
hd sequer multa.

E. hoje, na maioria expressiva dos casos de
descaminho, cabe a suspensdo condicional do
processo, na gual, sem se aperceber que este ja
€ um efeito compulsdrio alcangado na drea
administrativa, até mesmo contra a vontade do
acusado - do membro do Ministério Publico
Federal e, curiosamente, do préprio juiz criminal
-, as partes tém “disposto” sobre a entrega dos
bens a Receita Federal, a titulo de “reparagdo do
dano”.

Para outra diferenciagdo no dmbito processual,
lembre-se que para a sonegag¢do previdencidria
foi estendida a prisGo preventiva decorrente da
magnitude da lesdo causada, como nos crimes
de colarinho branco.

De outra parte, a contestagdo topica ndo
poderia chegar aos paragrafos do artigo 334, do
Cddigo Penal. E que, como ressattado linhas antes,
eles foram obra da Lei n® 4729/65 e esta Ultima
foi objeto de expressa mengdo da Lei n°® 9249/
95.

Entdo, para fechar o raciocinio: o descaminho,
quando constatado na sua natureza de delito
eminentemente fiscal, ou, ainda, nas figuras da
assimilagdo, quando possibilite o ressarcimento a
Fazenda Publica, pode ensejar o favor do artigo
34, da Lei n® 9249/95.

Na sequéncia, o préximo ponto reside na
andlise dos efeitos do perdimento, diante do
exigido pagamento voluntdrio, ainda antes da
denuncia, de acordo com o artigo 34,

A Sumula 92, do Tribunal Federal de Recursos,
resguarda as mercadorias apreendidas nas maos
do Fisco, autorizando-o a prosseguir com o
perdimento, apesar de efetuado o pagamento
liberatdrio para fim penal. Ela veio para impedir a
investida do juiz, com o depdsito do tributo & sua
disposicao, sobre os bens que estavam vinculados

d autoridade administrativa.

Aqui, a hipdtese de investigagdo é
absolutamente diversa: a consequéncia gravosa
do perdimento ndo importa, ela prépria, no
ressarcimento a Fazenda Publica? Por outras
palavras: a sangdo do perdimento ndo projeta a
consequéncia legal da extingdo da punibilidade?

Desde logo, consigne-se que eventual resposta
positiva, antes de contrariar o objetivo da SUmula,
vai otimizd-lo. Hoje, se o Judicidrio ndo tira as
mercadorias do Fisco, constrange-o, pela natural
demora no processamento das agdes pendis, a
manté-las armazenadas durante anos, com um
custo imenso.

Custo direto, efetivamente alto, com a
armazenagem, por varios anos, de produtos que
perdem a expressdo econdmicq, seja pela agdo
do tempo, seja pela superagdo tecnologica.
Custo indireto, propiciado pela imobilizagdo de
grandes estoques de mercadorias, por longo
tempo, a estimular a cobiga e a formagdo de
grupos delingUentes interessados no desvio destes
bens, trata-se de verdadeiro estimulo a
corrupgéo.

Pois bem. A resposta ao questionamento antes
proposto estd na literalidade da lei. O artigo 23,
do Decreto-lei n® 1455, de 7 de abril de 1976,
considera "dano ao erdrio” as hipdteses que
especifica em seus incisos. Depois, no pardagrafo
Unico, estabelece a conseqguéncia: "O dano ao
erdrio decorrente das infragdes previstas no
caput deste artigo serd punido com a pena de
perdimento das mercadorias”.

O dano ao erdrio foi, portanto, definido na lei;
o perdimento das mercadorias, no descaminho,
o compde. Pode ser que nesta composicdo
entrem outros prejuizos para além do ndo
pagamento do tributo e seus acessorios - e isto
néo esclarece nem a lei, nem a doutring, nem a
jurisprudéncia. Mas o certo € que, ao decretar o
perdimento, o pagamento do tributo e acessorios
serd, dentro da perspectiva legal, recomposto.

Negar isto, sem dizer qual & o Imite do dano, €
presumir que o legislador tomou como
par@metro, para a recomposi¢ao causada pelo
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licito fiscal, algo fora do montante do tributo e
seus acessorios, ponto de partida da prépria
configuragdo do tipo. Se isto fosse exato, ndo
estaria o legisiador buscando o ressarcimento &
Fazenda, mas um capricho punitivo arbitrdrio, o
qual ndo se poderia chancelar.

Alegitimidade do perdimento repousa na sua
aptiddo para compor o “dano ao erdrio” e isto
pode ir além do montante do tributo e seus
acessorios - emboraq, repito, nem a lei, nem a
doutrina, nem a jurisprudéncia, o esclarega-,

mas ndo aquem.,

Dizer, de outro lado, gue o perdimento - porque
€ sangdo administrativa - deve ter o seu efeito
restrito a este "campo” do direito, parece
desmedido apego a uma compartimentagdo
ndo existente na realidade da vida juridica.

Pois se, diante de eventual resisténcia do Fisco,
o agente do descaminho, entdo vestindo a roupa
do requerente em uma agdo civil destinada a
obrigar a aceitagdo do pagamento, conseguir
sucesso na demandaq, depois, o juiz criminal
poderd recusar eficdcia a esta quitagdo, sob o
pretexto de ter ocorrido no "campo civil’? Evidente
gue ndo.

Pela mesma raz&o, nas sonegagdes em geral,
quando o agente paga na drea administrativa, o
juiz reconhece o efeito extintivo na a¢do penal.

Este raciocinio poderia ensejar outra
contestagdo: nos demais crimes tributdrios, como
o Fisco tem a via da execugdo, estaria sempre
extinta a punibilidade na drea criminal.

N&o. No perdimento, o ressarcimento foi pré-
estimado pelo legislador e ele operaq,
incondicional e_automdtico - resguardado, é

‘Obvio, o devido processo legal -, pelas proprias

mdos do Estado-administrador, no exercicio de
seu poder de império. Na via executdriq,. a
reparagdo € uma possibilidade e o Fisco entra
como simples autor da demanda, sujeitando-se,
inclusive, aos custos do fracasso da- iniciativa,
como tantas vezes ocorre.

Como coroldrio desta idéia, poderia surgir a
impugnagdo emotiva: nas sonegagdes em geral

inclusive naquela que atenta contra a
Previdéncia Social -, arrependido, o agente paga
0 débito “voluntariamente” - uma vontade surgida
na porta do Férum Criminal, acrescento.

No descaminho, entretanto, o legisiador passou
por cima da vontade do infrator. Estimou o dano
e empalmou as mercadorias parg o Fisco. E certo
que o agente do descaminho poderd ser
acometido da generosidade de ocasi@o acima
destacada. E esta sé poderd manifestar-se fora
do dmbito administrativo. Mas, mesmo gquando
ela se consumar, pago o débito, a SUmula 92, do
Tribunal Federal de Recursos, estard vetando
gualguer efejto sobre o perdimento,

Cabe Ilembrar que, no procedimento
destinado a impor o perdimento, o infrator paga
os fributos e os acessodrios. Ndo se trata de ato
voluntdrio, mas de prestagdo compulsdria. E o
Unico caso de procedimento cuja
instrumentalidade € carregada de eficiéncia
absoluta, ao ponto aparentemente paradoxal do
pagamento voluntdrio dos tributos ser vedado.
Mas, ndo se confunda, pagamento existe, E para
a composi¢do do "dano ao erdrio”, como diz ©
Decreto-lei n°® 1455/76.

Durante a vigéncia do Decreto-lei n° 399, de
30 de dezembro de 1968, ainda era possivel
reaver as mercadorias na area administrativa.
Naguela ocasido, o infrator pagava o tributo, os
demais gravames e se sujeitava ao processo
penal. Mas a sujeicdo a todos estes meios
suasorios ndo bastava.

S6 o pagamento da multa - no montante “iguql
ao valor comercial da respectiva mercadoria”
(art. 5°, “caput’, do DL n° 399/68) - liberava os
bens. Aequagdo era severa: processo penal, mais
tributos, mais gravames, mais multa.

Depois - e isto permanece até entdo-, em
hipdtese alguma serd possivel a devolugdo da
mercadoria pelo Fisco. Salvo se comprovada a
origem nacional delas ou a regularidade
documental de sua importagdo. Mas, nestes
exemplos, como em todos ©s demais em que
ndo se confidurarem as hipdteses do artigo 23,
do Decreto-lei n° 1455, de 7 de abiril de 1976,
ndo haverd dano ao erdrio e ndo haverq,
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também, descaminho.

Compreenda-se que a consegiéncia do
perdimento € gqompulséria e produz efeitos
instantdneos desde © momento da apreensdo
das mercadorias.

A exigéncia do pagamento integral do débito,
nas sonegagdes em geral - e isto parece ser o
coreto ao subscritor da presente -, € menos
gravosa que o perdimento das mercadorias, O
sonegador tem um prazo, dispondo do numeraro,
até o momento em que a cdpia do procedimento
fiscal chega nas méos do Ministério Publico
Federal - e, para isto, ndo raro, cormrem anos, e
estamos considerando o nidmero
proporcionalmente infimo das representagdes
remetidas a Procuradoria da Republica.

O agente sujeito ao perdimento, de outro lado,
ndo usufrui qualguer prazo, pois o capital
imobilizado nas mercadorias passa, com elas, a
disposi¢do do Fisco. Diz o artigo 27, do Decreto-
lei n°® 1455, de 7 de abril de 1976: “"As infragbes
mencionadas nos ars. 23, 24 e 26 ser@o apuradas
através de processo fiscal, cuja pega inicial serd
O auto de infrag&o acompanhado de termo de
apreens@o, g, se foro caso, de termo de guarda”
(grifei).

Acresga-se que, na sonegagdo em geral, a
jurisprudéncia veio interpretar legislagdo
liberalissima, que autoriza parcelamentos em oito
anos, para dizer que qualquer iniciativa séria do
devedor, no sentido de honrar o débito, importa
na extingdo da punibilidade, no campo pendal.

Foi, entre outras, a v. decisdo prolatada pelo
eminente Ministro Carlos Velloso, do Supremo
Tribunal Federal, quando do arquivamento do
Inquérito n°® 763-3/DF (DJU de 03.11.94, pdg.
29733):

"Dispunha o art. 14 da Lei 8.137/90, aplicdvel
a espécie, por ser lex mitior ultrativa, que o
pagamento do tributo ou contribuigdo
social, antes do recebimento da dendnciq,
extinguia a punibilidade.,

Por outro lado, entendemos que ©
parcelamento do débito, com a prova do

regular pagamento das primeiras parcelas,
equivale “a real promogdo do pagamento,
porgue o proprio artigo 14 ndo distingue se
O promover € integral, ou parcelado,
bastante, pois, tenha-se o ato concreto de
pagar, e o parcelamento isto traduz, ainda
que fraccionado” (parecer do Dr. Claudio
Fontelles, langado no proc. PGR n° 609/92-
18, aprovado pelo Exmo. Sr. Procurador-
Geral da Republica), na linha alids do que
Ja decidiu o Egrégio Superior Tribunal de
Justica, como se vé da ementa a seguir
transcrita:

"Processo Penal. Trancamento da agdo
penal. Tributos. Pagamento parcelado.
Exting&o da Punibilidade.

A lei n® 8137/90, artigo 14, considerava
extinta a punibilidade dos crimes pelos quais
0s impetrantes foram denunciados, se o
agente promovesse o pagamento do tributo
ou da contribui¢do social, antes do
recebimento da denuncia. Orqa, se os
pacientes assinaram contrato  de
parcelamento dos débitos, respeitando
aguele requisito, compreende-se gue, para
efeito penal, promoveram o pagamento,
inexistindo justa causa para g agao” (HC n°
2.538-5/RS - Rel. o Min. Jesus Costa Lima -
grifado no STF).

Assim, constatado o débito fiscal, ndo raro de
grande monta, construido ao longo de anos, na
iminéncia do fato ser comunicado ao Ministério
PUblico Federal, o devedor assinard o
parcelamento, pagard a primeira - de 96
parcelas - e se liviard da ameaga do processo
penal,

Dizer que, de um lado, a assinatura do contrato
de parcelamento, ou o pagamento da. primeira
de 96 parcelas, extingue a punibilidade, porque
houve ato “voluntdrio”, e, de outro, negar o
mesmo beneficio, a quem, |4 no momento em
que é encontrado praticando o ilicito, perde,
independentemente de suda vontade, as
mercadorias, seria estabelecer algo sem
a _coeréncia minima imanente a . um sistema
de justica.
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Onde estd a “ratio” para uma inferpretacdo,
deve estar, necessariamente, para a outrq, que
trata de caso com consequéncia mais drdstica.

Irrelevante, nesta linha de consideragdo, a
exigéncia de que o ressarcimento se opere antes
do recebimento da denuncia. Na sonegagdo em
geral, esta condigdo € necessdria, porque o
legislador precisava fixar um termo para a
demonstragdo desta dita “voluntariedade”. A
eventualidade impée um marco.

Mas, no descaminho, em que o dano &
composto com a perda administrativa da
mercadoria, ndo. A perda opera “ex vilegis”, ndo
exatamente antes ou depois da denuncia, mas
independentemente e, sobretudo, apesar dela.
Pouco importa a celeridade, ou ndo, do processo
administrativo. Constatado o ilicito, o
administrador ndo terd escolha na imposicdo
da consequéncia.

O raciocinio deve ser reforgado: é francamente
desigual valorizar o oportunista pagamento
voluntdrio, diante da impositividade de um mesmo
resultado operado pela lei.

Ndo € que o processo penal ficard
dependente do administrativo. Se, na agdo penal
- ou na agdo civil, diga-se -, ocorrer o recolhimento
do tributo e acessdrios, a consequéncia inflexivel
do perdimento vird, inclusive por forca da Sumula
92, do Tribunal Federal de Recursos.

E por isto que é um equivoco, na suspensdo
condicional do processo, “dispor” sobre os bens
apreendidos, entregando-o0s para a Receita
Federal sob o titulo de uma reparagdo. Trata-se,
sim, de ressarcimento, mas “ex lege”,
independentemente da vontade do agente e do
membro do Ministério PUblico Federal e da propno
chancela do juiz criminal

Uma dltima condic;do para o recolhimento
deste efeito liberatério no descaminho, além do
que j& foi dito. E necessdria a apreensdo das
mercadorias. £ imperioso que o Fisco possa iniciar
0 seu ressarcimento, despojando o infrator dos
bens.

Se, porexemplo, o agente, flagrado na prdtica

do descaminho, destrdi os produtos - e isto ocoreu
algum tempo na notdria Galeria Pajé, quando a
autoridade entrava pela porta e as mercadorias
iregulares saiam pelas janelas -, entao tera
frustado o ressarcimento pela via do perdimento.
Restard o caminho do pagamento voluntdrio.

Portanto, apreendidas as mercadorias e
sujeitando-se estas ao perdimento, para o
ressarcimento da Fazenda Publica, estard
atingindo o escopo do artigo 34, da Lei Federal
n° 9.249/95,

Para finalizar, um registro. Submeti os
fundamentos deste trabalho G critica de colegas
de Magistratura e do Ministério Publico Federal,
entre outros. Como em qualgquer tema,
apareceram adeptos e contestadores. Preocupou
alguns, neste Ultimo grupo, o fato de que,
consagrada a tese, estaria havendo uma
“renuncia a repressdo penal”.

Nesta expressdo, condensaram algo um tanto
rarefeito. No plano estritamente juridico, considero
imprépria e desprovida de técnica esta
impugnagdo, pelos fundamentos & elencados.
Mas, a histéria do ladrdo Barrabds, que foi
poupado - mesmo contra as regras “processuais”
da época - em tfroca da condenagdo daquele
que apdarecia como o mais poderoso inimigo do
regime de entd@o, e ai a mais notdria evidéncia
de que os julgadores - keigos ou togados, na praga
publica ou no Férum, em muttidéo ou isolados -
preocupam-se, por vezes, mais com as
consequéncias do julgamento do que com os
seus fundamentos, recomenda a discussdo sobre
0s resultados.

Para além de qualquer voluntarismo
persecutorio discriminatdrio, o plano getal da
estratégia - esta palavra ignorada nas faculdades
de direito e pouco lembrada nas instituigoes
garantidoras da ordem - prontamente indicara a
conclusdo objetiva: haverd melhor condigao
para a potencial repressdo.

A Receita Federdl, livre para atuar como em
qualquer outra modalidadd de sonegagdo
fiscal sujeita &io omgo 34, estard, no descaminho,
melhor aparelhada operacionalmernte, pois
poderd doar ou leiloar mihdes de ddlases em
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mercadorias, hoje “travadas” pelas agdes penais,
e, assim, como uma nova dindmica na
movimentagdo e na Iiberoqéo'dos bens, terd
condigdes okjetivas para desenvolver novas
estratégias de fiscalizagdo.

A Policia Federal, livie para atuar como em
qualquer outra modalidade de sonegagdo
fiscal sujeita ao artigo 34, continuard a reprimir o
descaminho, inclusive lavrando autos de prisdo
em flagrante, pois a declaragdo de extingdo da
punibilidade é matéria estranha ao controle da
Autoridade Policial.

N&o hd “descriminalzagdo”. Hd uma eficiéncia
na repress@o que as autoridades ndo estdo
acostumadas a presenciar e que tém , até por
isto, dificuldade para identificar. E sé meditar sobre
a maior severidade imposta no regime juridico do
descaminho. O dddo concreto e objetivo é este:
a Policia Federal ganhard cem por cento na
disponibilidade de seus recursos humanos. Hoje,
para cada auto de prisdo em flagrante, o
Delegcdo e os agentes executores empenham
outfro dia para depor no Férum. Agora, este
segundo dia poderd ser empregado na lavratura
de um outro flagrante. Isto porque, € bom reforgar,
a extingdo da punibiidade é matéria para o
Judicidrio, sob a fiscalizagdo do Ministério PUblico
Federal.

O Poder Judicidrio, livre para atuar como em
qualquer outra modalidade de sonegag¢do
fiscal sujeita ao artigo 34, continuard a declarar
a extingdo da punibilidade no descaminho, desde
qQue satisfeitas as condi¢des legais.

E. finaimente, o Ministério Publico Federal, livre
para atuar como em qualquer outra
modalidade de sonegagdo fiscal sujeita ao
artigo 34, continuard a fiscalizar os atos de todas
as demais instituicdes.

Reconhecer ao descaminho a mesma “ratio”
infroduzida para as demais sonegagées - porque
O regime juridico repressivo do primeiro € mais
severo, compulsdrio e instantdneo, repita-se &
exaustdo -, € questdo de justica, de direito estrito,
imperativo de coeréncia do préprio sistema
decisdrio.

De outro lado, fora da racionalidade, no
espago das crengas, dos mitos e do voluntarismo
persecutdrio discriminatdrio - gue nunca levou a
nada e fica pior guando nega o dbvio: onde estd
a mesma razdo (o ressarcimento ao Erdrio), deve
prevalecer a mesma solugdo (a extingdo da
punibilidade) - € adequado lembrar que, na idade
Média, a fé na Santa Trindade ocupava lugar
destacado na mente dos acusados, pois o
milagre operava como causa de absolvigdo.

Hoje, na Idade Midia, ao mesmo tempo em
que as instituicdes garantidoras da ordem vivem
arealidade da penuria orgamentdria e estdo, ndo
sé, mas também por isto, mais combalidas,
difunde-se, por alguns setores, no imagindrio
coletivo, e principalmente na sensibilidade
abalada dos acuados, uma crenga exarcebada
na repressdo penal, a ser executada pelo mitico
friunvirato secular do juiz criminal, promotor e
delegado.

No mundo da racionalidade juridica,
entfretanto, no qual a coeréncia € atributo da
leqgitimidade do exercicio do poder, a
objetividade deve ser focada: discutimos uma
causa de exting@o da punibilidade. Muitas sdo,
no ordenamento legal, estas causas. E ninguém
sustenta a anistia, a graga, o indulto e o perdéo
judicial, por exemplo, como modos de “renuncia
a repress@o penal”. Ninguém advogaria acabar
com estes institutos para ter mais repressdo pendal.

Ou, um dia, surge, a proposta para “revogar’
a morte - ou mesmo para interpretd-la com um
pouco de md vontade, com “amplitude
limitada”-, porque ela &, igualmente, uma causa
de extingdo da punibilidade. E, pior - protestara
alguém com a sensibilidade abalada dos
acuados, ou para explord-ia, ou para senvir, ainda
gue inconsciente ou incultamente, a estes
dltimos-, ndo sé tira o corpo fisico, sob o qual cabe
o castigo da prisdo, mais ainda libera a aima para
ser, quem sabe, saiva. &
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