
40 

REVISTA  DIALÉTICA 
to 

DE DIREITO  TRIBUTÁRIO 



Hisao Sakakibara 
é o autor da obra reproduzida em 

destaque na capa desta edição. 

Os acórdãos estampados na íntegra 
correspondem às cópias obtidas nas 

Secretarias dos Tribunais ou se originam 
de publicações oficiais de seus julgados. 

Tiragem superior a 3.000 exemplares. 
Distribuição em todo o País. 

Os conceitos emitidos nos textos são 
de responsabilidade de seus autores. 

Uma publicação mensal de 
Oliveira Rocha - Comércio e Serviços Ltda. 

Rua Sena Madureira, 34 
CEP 04021-000 - São Paulo - SP 

e-mail: atendimento@dialetica.com.br  
Fone/fax (Oxxll) 5084-4544 

www.dialetica.com.br  

Na página inicial do site 
www.dialetica.com.br  

canto superior, esquerdo, pode-se 
realizar BUSCA que possivelmente 

facilitará muito a localização de textos 
sobre assuntos de seu interesse. 

A Editora mantém em estoque 
exemplares anteriores da 

Revista Dialética de Direito Tributário. 

Complete sua coleção. 

REVISTA DIALÉTICA 
DE DIREITO TRIBUTÁRIO 

(RDDT) 
ISSN 1413-7097 

201 
(JUNHO - 2012) 

Diretor da Revista 
Valdir de Oliveira Rocha 

Diretores da Editora Dialética 
Lidia Lobeilo de Oliveira Rocha 
Valdir de Oliveira Rocha 
Denise Lobelio de Oliveira Rocha 

Trevisan 

Projeto Gráfico inicial de Escrituras 

Editora, com alterações procedidas por 

Mars e Dialética 

Capa (fundo) 
Detalhe da obra "100% Azul ou Quase", 
de Marola Omartem 

Ilustrações de faces dos autores 
Fátima Lodo Andrade da Silva 

Impressão 
Edições Loyola 

Indexação em base de dados nacionais: 

RVBI (Periódicos) - Senado Federal 
(www.senado.gov.br/sicon)  

Rede de bibliotecas depositárias: 

Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal 

de Justiça, Conselho da Justiça Federal, 

Tribunal Regional Federal da P, 2,  4' e 5 

Regiões 

Revist 

Doutrina 
Adolpho Bergamini - ICMS 
publicidade em outdoors e v 

1. Introdução. 2. O conceito 
Necessidade de haver um ser 
dades de veiculação de publi 
obrigações de fazer 5. Aná1i 

Aires E Barreto - ISS - não i 
1. Limites da competência tril 
tação de serviços. 3. Conclus 

Alberto Lopes de Oliveira Ji 
tos de ICMS em uma cisão p 

1. Introdução. 2. Responsabili 
cimentos e a responsabilidad 
parcial. 4. Conclusão. 

Alberto Xavier - A diferenç 
ganhos de capital na aquisiçã 

I. A cessão de créditos a tercei 
373 do RIR. 

Fábio Pallaretti Calcinj - IRF 
do Conselho Administrativo ( 

1. Introdução. 2. Premissa. No 
butário Nacional. 3. A reavali 
siderações finais. 

Felippe Alexandre Ramos Bre 
cesso fiscal como condição d 
pio da absorção e a extinção ( 

1. O fim do processo fiscal cor 
O princípio da absorção. III. C 
mes tributários. 

Fernanda Donnabelia Camar. 
PGFN/CRJ n°492/2011 - coi 

1. O Parecer PGFN/CRJ n°49 
buintes que foram eximidos do 
de da decisão passada em julg 
bunais superiores. 3. Seguranç; 
rantia das expectativas normati 
da inviabilidade da interpretaçí 

Francysco Pablo Feitosa Gonç 
municipal: o imposto de transr 
tos a eles relativos 

1. Considerações primeiras. 2.) 
missão onerosa inter vivos de 1 
finais. 



£8 	S!uUJ 
SQ5uJPISUOD j7 SOAfl1J SOTO u SoioJip 0 SLA9uJL suoq op so(lpilajui usoiuo ossiuJ 
-suu.0 op osodun o 	1d!!unw uu1nqu1 u!Dud1uo3 'í siiiuiud s5u.Ip!suoJ 1 

SOAnII Solo LI Sol  
-taup o SIOA9uJI suoq op Sot4 iaiu soiouo ossausuiii op oisoduu o :iidioiunm 
unqui iu;iod o ouaup oqos sogxojjoj - sd4/v5uoD VSo1!aJ oiqvj o3si(duvJq 

OL 

	

	E EOZ/Z61 0U  flfl/NdDd JJud OU L1UOD ouoidjoiui up ppijiq17!Au! up 
- ODLpJJnF uuioisis ou pup!jiquJuo3 up ouonuw o SEAflUUOU S1RAiluliodxo sp uugi 
-o iinun odmai snsíai ozn9jouo.rn odinai - uotpJlní 0uuin9S - ".toiiadns snunq 
-ui sood ipuuuwo uioupnidsunÍ up opIpijiqusut u o opijní mo Rpussud ostoop up op 
-%pIjuAur ip osoi up 0119151H 	sonqui op ouounqjoai op sopiuiixo wtioj onb saiuinq 
-uwoo so junine uiud 1UO!N  upuozuj Ip OSOI 9 11 OZ1Z6t,  0U  RID/NtIOd 10301d o J 

iunquiIIUJ aio 1P11n1 1SJOO - 11 OZ/Z6t 0U  flJJ/NdDd 
JO3OJ 	u d o oqos soiuowoo SOAOJH - vznog ap ouvwvj vaqvuuo vpuvuJ 

£9 	souinqui som 
-uz sou opuptiqtund up uAuuipco  usnu owo oiuowuud o jj o3iosqu up otdouud O 
j uunqu-[uuod o5u e opupijiqipozod op o5tpuo3 owoj linsU ossooid op wj o i 

oiuoaiid ojod oppiiqiund Lp o5uxo t o o5osq up oid 
-;ouud o 'rnJnqu2-JEuod OR 1 OppJ!qIp00OJd op o5ipuoo omoo ILnslj ossoo 
-ojd o :swnjuod sogisonb o sounquj souJu3 - vpag souwy ?JPUVXd/V addij 

9j 	SUU!J SOQ5uJOp!S 
-uO 	souinqu1 soxojjoj so2uowTpoo1d  suoq op o5uLpAuoJ v iuuozuN ounq 
-iJ 	Lp9 O 0u5!fffllSUoJ OR5RZIjuOJ O OJOflj 'pUOi op OON 1SST1UOJd 	OflpoJ1uJ t 

SllOS!J SOSJflDO)J 	WU RU Op OA1SLUPV  OqJOSUO3 op 
LDupnJdsunÍ PO o5lTjA1OJ op 1A.IosoJ 'fJSD/fd'JI - !U!31V3 !JJdJL'lP'c! oqpq 

L 

	

	
1DI op EL 

iiu op opupitquzHJduu 111  ouzipoi up oidouud o ii ojioaioi u sollppjD op osso y j 
ojioj.iol .iod soupaio op ouSisinbL,  iu liLIidr3 op soqu 

o siioouiuij S3IOoOJ  op ouinqui ouowi.0 op 5U3JOJLp v - -'!X ouaqv 

8Z 

	

	OSflUO-t,  -Iniajud  
osio op OSuO ou SIAIDI op so1qp sou aiuoij uLinpisqns opupijiqusuodso.i u o souowro 
-ooquso sop ulwouoTnv iuoud osio uu uunqw opupiiqusuodsoj o5npouuj j 

iugsojdwo op1poioos op iand  oisio um aio svoi op so 
-iqp sou ouoij imnqu oppiiqsuodsoj - Jozunf w!a4!/o  ap ado7 ouaqv 

61 	SOOSflJOUOJ Ç  S051A.JOS op ou5u2 
-iodwj 	souod sunu opuulis!AoJ :soidoiunw sop Pilpinqp1 utouiodiuoo up soiurj .i 

S05!AJos op o njodwi i oqos rnoupioui ou - ssi - olaíivg  q s'aJiv 

L 	osnpuoJ 9 saiutnqmuoo o soosij sop soiuownxu sop osiuv ç .iavf ap s'ag.5n?uqo 
owoo ou o (o5udso iopoo) .ívp ap s'ag.5v8uqo owoo opupioiqnd op o5u1noioA op sopup 

j wp ap opvXiiqo SflSJOA .L02VJ ap op3VXMqo - 051UdS mm iouq op opup!SS000N 

- svii oiod JOALIInqpi o5uoiunmoo \T 	ouoiunwoo op oioouoo o z OflpO.UUI j 
oujoui mA o soopjno mo oppioiqnd 

op OI1flDLOA  op SOflAJOS SO oqos noupioui OU - SIAIJI - UWV2g oqdiopV 
VULLJflO 

oIyv\jns 

palvi 

j7j7Çj7j70Ç (TJxxO) xP.J/x,J 

JqwoououIpO1UOUIpUo1 pr 
dS - Olnud 0S - 000IZOVO c 

t,£ 'uJioinpujJ uuos enN 
Bpfl SO!AJOS O OPJWOD - 9" 11 

op iusuow o5uotqnd EWÇ1 

.solo2nu Sf05 op opupqsuotoz ap 
os S0IXoj sou SOpUtUlO SOU33O 50 

O OpOl UJO o5inqusu 
soiujdwoxo 000c u iouodns tU!J 

sopu1n1 snos op SiulDijO s3o5cqpJ 
iuuuiiJo os no SILUnq!JJL sop supum  

suu supuqo suld90 Sç UIopuodSal%o 
uiou uu sopedumso SO!P1 s 

ou5000 uns o2ojduIo3 

•oupinquj OVaJIU ?p V3U9IV!U o1s1.1 

up sojouolUu soiutduloxo 
onboiso uso uiiuuui uiolsp3 v 

ossoiaiui nos op souflSS oiqos 
SOIXO2 op 0u5uzituOOi u ountu e 

OIu0UIEOA!Ssod onb VDSflg mzqeo 
os-opod 'opionbso 'iouodns oiuo 

JqwO3o!3OIP 

ajss op uioiui uuid uN 

onpo usop uduo uu onbusop 
W2 uptznpoidoi uiqo up joine o 

vJvqpIv)/vS OVSJ 

E LOZ U oinqij oeJ!G ap e3!?Ie!G S!AOJ 



soJpJnquf SOpflJSq 

ap asuaiv?3 oinps'uj 

0/9 ivapsaij a DJD 
op oiipjnqzij 0ja,!u 
ap wnj oss'afwj 

oprnpvj 
OflJ$J ap OsflH 

96 

-oo ip oioJjouoq ato sop 
uoqoomod op1?pro o onb 
-smod iumnu op1zipom .ios 
onb 1Ar1oodsJod ussou 
Wa47't ovu svosad so 

UJfl OJ5!XO 'sOQlSoflb sins 
-Uoatoo sop IUOp .11 1A3 
sdioiunai so iuid moqjoi 

-orunm o miosno L,  irIsa, 

saIoA soi olrodsoJ ato s 
-os o5unj uns ip o5no 
-nqul op jom um soidotui 

sop sosstdoj sop sisno 
uns op solnqul SO muom 

LO 

1 !OZÇ'Z 
Ulo opnÍ Imng Z!fl'l  O.USIUIjAJ jO.1 'dS/Zi6Ç8 0u  DH 'W11lL Ji01UUd JJ5 

'06 	Z8E dd  'jio 'oInd °S 'Sjï'ç'  'O!P0  .£ 
IMípinq 

-uj wapio v wjuoa sauiwj oiq ossou as-faA 'EAusjsiaJ appijiqsui essa aiqo 

unqu1 
ZOJtU1U 1pq;U 1U1 'u9Pp3OJ.n OppIA111 to ooijqd ouio 

o iijoni op oojom 'oquiuJiosop op ow!Jo  o,, onb auouns 
-sojdxo nouu!jL,  ILjopoAiunqu owoidnS o 11 O  op ouu 
aio onb ii 'oquiuiosop oi joAoijdi upos ou opiipiiqiund 
p oi5uuxo op Lwjoj osso onb opuopuouo urJ!nos  sun 

'ou1nqu oiipio  op ouot.uid oiod  opipijtqiund ip oleS  
-unxo ip io.i -e ouSuild=10ALIJOU iuoo opi000q1saI iquoi 

ç661 op oqmozop ap 9Z °P '6t'Z6 0U !O'  r llloqaIo 'UJSS [ 

sipmdinbo no sud9Jd sopipippoai sins ato 'oqutuxosop 
no opuqiuoo op soutuo sou wilduos ou '6ZL17 0U  13-1 
p 0z i.n ou elsIAoid 'olnqpl op ououiid oiod opRpljlqiu 

-nd ip oi5unxo LI onb jozip C186T OP ouau °P LZ OP  '0169 
0U lfl C SOW3A1 'o1UflSS1 O oiqos SToJ SUA SU oiu 

oinqui op  oiuomid  ojod 
opipiiqiund ip o5uxo L,  ouodsoi zip onb ou suiisioi 
S0O51JO1 sgAissoons SOUJOA!1 iindsip issop uou.u000p ato 

jouosod oiuoumd oiod opiinoo ruas ou onb 'oiuoui 
-iodwoo op olAsop o itund op opipipuj i iuoi iiatod oo 
-ji op o3izipuuuuo i prnb ou 'oo 	oiionj wn uuz 
-iu000jd onb so o 'onqui o iid i oiuinquiuoo o .w5moj op 
oAnofqo o woi ouinqu oiio;j! op o izipuunuo u spinb so 
imd 's11sut1i1un  so  o.uuo  Lindsip omoj os-noA11 'sounqui 
no 'sros!J soutuo sopuauouop sop oiuounmns o mo 

iuoq op owodxo u no oimodmi  r 01 
-uopuodsauoo olnqul o .nd op J0A2 o IJO!A icd;i mnpuo3 
L,  oqui.uiosop ou oluimbuo  'uioq opiuiuuoiop .nwodxo no 
miodmi op oiqiomd u CIOlAujidil inpuoo P 'opu1q1u1uoo 
ON soiuomojip sooipjmnf suoq wouuy oquiausop o unj 
-uoo onb iinpuo  ip ouomojip 9 opuqnuoo  o iunuuoo  onb 
iinpuoo v oquianosop o o opuiqiuiuoo o 'Joq1s i 'soluqslp 
snuod sodn siop soaioi oAfllsodsip omsoui ou onb onoocj 

aio Ouse.IIslurwpv i iuuoo minon.wd  .iod sopouiud 
soatuo sop eluil opuo ojni;dio ou 't,££*jip nos ato 'oquuno 
-sop no oputtqiuuoo op outuo o oujop 1U0d oTp9J o 

o!npo.iJuI 1 

opvlpvJ4T o]ug  ap OXflJJ 

irninquj uiopIo iuiuoo 
OUJUJ 011100 OUTT1II0SQ O 



96 	 Revista Dialética de Direito Tributário n2  201 
	

A 

Realmente, não existe razão para excluir-se o crime de descaminho do alcance 
da regra que determina a extinção da punibilidade pelo pagamento do crédito tribu-
tário. Neste pequeno estudo vamos, então, demonstrar por que consideramos incen-
surável a decisão do Supremo Tribunal Federal, que afirma ser o pagamento do cré-
dito tributário forma de extinção da punibilidade também no crime de descaminho. 
Começaremos explicando a distinção que existe entre contrabando e descaminho, 
que é importante para a adequada compreensão da tese em exame. Depois exami-
naremos a tese, adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que afirma ser o descami-
nho um crime contra a ordem tributária. E finalmente vamos demonstrar que a tese 
adotada pela Corte Maior tem outra importante consequência, que é a necessidade 
de prévio exaurimento da via administrativa para a propositura da ação penal. 

2. Distinção entre Contrabando e Descaminho 
Embora definidos o contrabando e o descaminho no mesmo dispositivo legal, 

a doutrina costuma afirmar a distinção entre esses dois tipos penais. No contraban-
do, a mercadoria importada ou exportada é proibida, ou sujeita a uma autorização 
especial para importação ou exportação. Já no descaminho, a mercadoria pode ser 
ordinariamente importada, ou exportada, mas o agente utiliza-se de meio fraudulento 
para fugir ao pagamento dos tributos devidos pela importação, pela exportação ou 
pelo consumo respectivo. E a lição de Damásio E. de Jesus: 

"No sentido jurídico, a expressão contrabando quer dizer importação ou exportação de 
mercadorias ou gêneros cuja entrada ou saída do País é proibida, enquanto o termo 
descaminho significa fraude no pagamento de impostos e taxas devidos para o mes- 
mo fim (entrada ou saída de mercadorias ou gêneros). A diferença entre contrabando 
e descaminho reside em que no primeiro a mercadoria é proibida; no segundo, sua 
entrada ou saída é permitida, porém o sujeito frauda o pagamento do tributo devido.` 

Vulgarmente, denomina-se contrabando o que na verdade é descaminho, mas 
em linguagem jurídica a distinção se impõe. Quem conhece o Direito deve utilizar 
a terminologia correta, embora contrabando e descaminho sejam espécies do mes-
mo tipo, e, portanto, impliquem a mesma pena. No contrabando, a mercadoria é de 
importação proibida ou dependente de autorização especial. A ação criminosa vio-
la essa proibição. Já no descaminho, a mercadoria é de importação permitida, e a 
ação criminosa viola o dever de pagar os tributos correspondentes, com a utiliza-
ção de fraude tendente a ocultar o fato gerador dos tributos. 

No contrabando, o bem jurídico protegido pela regra jurídica definidora do cri-
me é o poder da União de regrar o comércio internacional. Já no descaminho, o bem 
jurídico protegido é o poder de tributar. 

3. Descaminho como Crime Tributário 
3.1. Provável razão da controvérsia 

A falta de atenção para a diferença que existe entre o contrabando e o descami-
nho talvez seja a razão da controvérsia a respeito da extinção da punibilidade pelo 
pagamento. A rigor, nem se poderia cogitar de pagamento se o crime é de contra- 

Damásio E. de Jesus, Direito Penal, 3 edição, Saraiva, São Paulo, 1992, p. 203. 

bando, porque sendo pr 
se da cobrança de tribui 
ção e do Imposto sobre 
vel, pois nem existe prc 
dentes. 

Essa provável razão 
admitem a extinção da 
descaminho não pode s 
dico tutelado pelo art. 3 
dade das importações e 

Tal argumento é vál 
na] como uma unidade, 
verdade, o argumento é 
se tratando de descamiri 

3.2. Manifestação do TI 
Em face do indeferir 

acima referido, foi imp 
da 35  Região, que por si 
punibilidade pelo pagar 
fere-se somente aos dei 
ao crime de descaminhc 

Como se vê, na Se 
centado esse argumento 
Lei n°  4.729/1965 cuid 
Código Penal. 

Contra essa decisão 
o Superior Tribunal de J 
na! Federal. 

3.3. Manifestação do Si 
O Supremo Tribuna 

car a ação penal contra 
gamento dos tributos ei 

O acórdão da Prime 
o habeas corpus, porta 

"Penal. Habeas Cor, 
nal). Pagamento do' 
9.249/95. Norma Pc 
Tributária. 
1. Os tipos de desca 
nal têm redação defi 

Afirmação comida no despach 
do de Fábio Bussab Saliba, p 
85.942/SP, teve como relator o 
STF, Primeira Turma, parte fa 
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2. A revogação do art. 2° da Lei n°4.729 pela Lei n° 8.383191 é irrelevante para o des-
linde da controvérsia, porquanto, na parte em que definidas as figuras delitivas do art. 
334, § 1°, do Código Penal, a Lei n° 4.729 continua em pleno vigor. 
3. Deveras, a Lei n° 9.249/95, ao dispor que o pagamento dos tributos antes do recebi-
mento da denúncia extingue a punibilidade dos crimes previstos na Lei n° 4 729/65, 
acabou por abranger os tipos penais descritos no art. 334, § 10, do Código Penal, den-
tre aquelas figuras imputadas ao paciente - alíneas 'c' e 'd' do § 1°. 
4. A Lei n° 9.249/95 se aplica aos crimes descritos na Lei n° 4.729/65 e, afortiori, ao 
descaminho previsto no art. 334, § 1°, alíneas 'c' e 'd', do Código Penal, figura típica 
cuja redação é definida, justamente, pela Lei n° 4.729/65. 
5. Com efeito, in casu, quanto do pagamento efetuado a causa de extinção da punibi-
lidade prevista no art. 2° da Lei n° 4.729/65 não estava em vigor, por ter sido revogada 
pela Lei n° 6.910/80, sendo certo que, com o advento da Lei n° 9.249/95, a hipótese 
extintiva da punibilidade foi novamente positivada. 
6. A norma penal mais favorável aplica-se retroativamente, na forma do art. 50,  inciso 
XI, da Constituição Federal. 
7. O crime de descaminho, mercê de tutelar o erário público e a atividade arrecadató-
ria do Estado, tem nítida natureza tributária. 
8. O caso sub judice enseja a mera aplicação da legislação em vigor e das regras de 
direito intertemporal, por isso que dispensável incursionar na seara da analogia in bo-
nam partem. 
9. Ordem concedida. 1,6 

Ressalte-se a afirmação expressa, contida na ementa acima transcrita, de que o 
crime de descaminho tutela o Erário público e a atividade arrecadatória do Estado, 
e tem por isto mesmo nítida natureza arrecadatória. 

3.4. Extinção da punibilidade pela extinção do crédito tributário 
Na verdade, o que extingue a punibilidade é a extinção do crédito tributário e 

não apenas o pagamento, que é uma das causas de extinção da punibilidade. Seria 
um evidente absurdo afirmar-se, por exemplo, que a conversão do depósito em ren-
da, mesmo extinguindo o crédito tributário correspondente, não extinguiria a puni-
bilidade no crime contra a ordem tributária. 

Sobre o tema, escrevemos artigo no qual afirmamos as seguintes conclusões: 
"1°) A colocação do pagamento entre as causas de extinção da punibilidade nos cri-
mes contra a ordem tributária foi uma elogiável opção de política jurídica do legisla-
dor, porque na verdade a criminalização do ilícito tributário deu-se com inegável ob-
jetivo utilitarista. 
2°) Por interpretação extensiva da norma penal é razoável entender-se, como entende-
mos, que a palavra pagamento tem o sentido de extinção do crédito tributário, de sorte 
que uma vez extinto o crédito tributário está extinta a punibilidade do crime contra a 
ordem tributária ligado a sua constituição. 
3°) Ainda que se negue a possibilidade de interpretação extensiva com o resultado afir-
mado na conclusão anterior, mesmo assim ter-se-á de admitir que a extinção da puni-
bilidade nos crimes contra a ordem tributária dar-se-á, por integração analógica, como 
decorrência da extinção do crédito tributário, por qualquer das causas legalmente ad-
mitidas.` 

6 	Ementa do acórdão proferido pela Primeira Turma do STF, no HC n° 85,942/SP. 
Hugo de Brito Machado, "Extinção do crédito e extinção da punibilidade nos crimes contra a ordem tributária", Re-

vista Dialética de Direito Tributário n° 137, Dialética, São Paulo, fevereiro de 2007, p. 82. 

No estudo em refe: 
demonstrar que a extin 
decorre da extinção do 
jurídico protegido é o c 
justifique entendimentc 

4. Prévio Exauriment( 
Outra consequência 

butária é a necessidade 
ser promovida a ação pe 
rimento da via adminis 
criminal, de alguém qu 
nenhum. E isto é uma b 
gar. 

Não vale o argumen 
mo Tribunal Federal, d 
conivente com o sonega 
dicionando-a à manifes 
nistério Público tem, sir 
zer também contra a auti 
te, se dispuser de eleme 
ação penal apenas contr 
previamente apurado o 
punibilidade, pelo pagai 
minalização tem efeitos 
to, a ação penal, sem o 1 
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Mesmo em se tratar 
ou um policial federal, a 
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propositura de ação pen 
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STF. HC no 99.7401SP, relator 
butário no 187, Dialética, São E 
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