FUNDAGCAO GETULIO VARGAS
ESCOLA DE DIREITO DE SAO PAULO

GABRIELA LOPES DE BRITO BURKE

DA (POSSIVEL) REVOGACAO TACITA DO CRIME DE
DESCAMINHO

Projeto de pesquisa apresentado como requisito
para aprovacdo no Mestrado Profissional em
Direito Penal Econémico da Escola de Direito de

Sao Paulo da Fundacéo Getulio Vargas.

SAO PAULO
2023



1. Identificac&o e apresentacao dos problemas da pesquisa

O Cadigo Penal, em seu artigo 334, determina como tipica a conduta de “lludir,
no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela

saida ou pelo consumo de mercadoria”.

O crime de descaminho esta tipificado no Cédigo Penal desde sua promulgacao
em 1940, entretanto, a época, o legislador optou por criar um tipo penal que unisse o
crime de contrabando e o crime de descaminho em um Unico artigo de lei, o qual
travava tanto da importacdo e exportacdo de mercadoria proibida (contrabando),
guanto da importacdo e exportacdo de mercadoria licita, porém sem o devido
pagamento de direito ou imposto (descaminho).

O antigo artigo 334, do CP tipificava os crimes de contrabando e descaminho

da seguinte forma:

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: Pena — reclusdo, de um a quatro anos. P. 1° incorre
na mesma pena quem pratica: a) navegacdo de cabotagem, fora dos casos
permitidos em lei; b) fato assimilado em lei especial a contrabando e
descaminho. P. 2° A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou
descaminho é praticado em transporte aéreo.

Observa-se que ambos os delitos, apesar de estarem em um mesmo artigo,
protegiam, e ainda protegem, bens juridicos diferentes, sendo o contrabando um tipo
penal que visa a protecdo da integridade, salde puUblica e economia nacional,
enquanto o descaminho, a principio, pode ser compreendido como um crime de

natureza tributaria.

Apenas em 2014, com o advento da Lei 13.008, os crimes foram separados,
transformando-se em dois tipos penais diferentes, sendo o descaminho tipificado pelo

artigo 334 e o contrabando pelo artigo 334-A, ambos do cédigo penal?.

A separacao dos delitos ocorrida em 2014, fortaleceu o carater fiscal do crime
de descaminho, uma vez que transformou a conduta iludir o pagamento de imposto,

pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria, em um tipo penal Unico®.

Importante destacar, que no contexto de 1940, quando foi instituido o crime de
descaminho no coédigo penal, o imposto de exportacdo era de competéncia dos

Estados e era cobrado nas exportagdes para o exterior, bem como nas interestaduais.

1 REALE JUNIOR, Miguel. Cédigo penal comentado. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2023, p. 512.
2 Ibidem, p. 510.
3 Ibidem, p. 510.



Além disso, até meados da década de 30, o imposto de exportacdo chegou a
representar mais de 40% dos recursos dos Estados, sendo de extrema importancia

para os governos®.

Até a Primeira Guerra Mundial, momento em que as importacdes foram
reduzidas no Brasil, o0 imposto de importacao, cuja arrecadacao era feita pela Uniao,
chegou a representar metade da receita total da Unido, sendo a principal fonte de
renda até a Constituicdo de 1934°.

Frente a tamanha importancia arrecadatoria para o Pais dos impostos de
exportacdo e importacédo, € compreensivel que o legislador do codigo penal de 1940
tenha criado um tipo penal para criminalizar a conduta de ndo pagar (iludir), no todo
ou em parte, direito ou imposto devido pela entrada, saida ou consumo de mercadoria.

Afinal, essa era a principal receita do Pais, merecendo ser protegida.

Em 1965 foi promulgada a Lei 4.729, também conhecida como lei de sonegagéo
fiscal, cujo artigo 1° descreve quais condutas devem ser tipificadas como sonegacao

fiscal, sendo considerado como crime, a titulo de exemplo:

e prestar declaracao falsa ou omitir informacéo devida com a intencéo de

se eximir do pagamento de tributos (art. 1°, I);

e Inserir elementos inexatos em documentos exigidos pela lei com a

intencdo de ndo pagar tributos (art. 1°, II);

e alterar quaisquer documentos relativos a operacdes mercantis com a

intencao de fraudar a Fazenda Publica (art. 1°, IIl), dentre outros.

Ao observar as condutas descritas acima, € possivel se remeter a ideia de que
o crime de descaminho estaria enquadrado dentro da Lei de sonegacéo fiscal. No
entanto, o legislador, ao criar a Lei n°® 4.729/65, além de ndo revogar expressamente
o crime de descaminho do cddigo penal, estabeleceu em seu artigo 5° que o artigo
334, do CP teria seus paragrafos 1° e 2° substituidos por outros termos. Ou seja,

reforcou a ideia de que o artigo 334, do CP continuava vigente e plenamente eficaz.

Posteriormente, em 1990, foi promulgada a Lei n° 8.137, também conhecida
como Lei de crimes contra a ordem tributaria, econémica e contra as relagbes de

consumo, cujo artigos 1° e 2° estabelecem como crime tributario praticado por

4 VARSANO, Ricardo. Evoluc&o do sistema tributario brasileiro ao longo do século: anotacdes e
reflexfes para futuras reformas. Rio de Janeiro: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 1996,
p. 3.

5 Ibidem, p. 3.



particular a supressdo ou reducdo de tributo, contribuicdo social e qualquer

acessorios, mediante as condutas listadas em seus incisos.

Condutas como omitir informacédo, prestar declaracéo falsa as autoridades
fazendérias, fraudar a fiscalizacdo tributaria, falsificar documentos como forma de
suprimir ou reduzir tributo foram descritas pela Lei n°® 8.137/90 como crimes contra a

ordem tributéaria.

Assim como a Lei de sonegacdao fiscal, a Lei de crimes contra ordem tributaria
nada comentou sobre revogacao expressa do artigo 334, do CP, ainda que as
condutas descritas em ambas as leis em muito se assemelhassem a conduta tipificada

no crime de descaminho.
Diante do exposto, o problema do presente trabalho esta na seguinte pergunta:

O crime de descaminho (art. 334, 22 parte, redacéo até 2014, ou atual art. 334,
CP) manifesta injusto autbnomo nao coberto pela Lei n° 4.729/65 ou pela Lei n°
8.137/907?

2. Manifestacdo do problema na jurisprudéncia nacional

O presente trabalho ndo ter& como foco de pesquisa a analise da
jurisprudéncia, que serd apresentada em uma segunda etapa da dissertacao,
momento em que sera explorado quais as consequéncias da possivel revogacao tacita

do crime de descaminho.

Sobre o tema descaminho na jurisprudéncia nacional, importante destacar o
julgamento do HC 99.740 do STF®, de relatoria do Ministro Ayres Britto, no qual o
Supremo Tribunal Federal entendeu que o “delito de descaminho € rigorosamente
formal, de modo a prescindir da ocorréncia do resultado naturalistico”. O referido
habeas corpus foi impetrado contra acorddo do Superior Tribunal de Justica que
decidiu pela desnecessidade de se aguardar o encerramento do procedimento fiscal
na esfera administrativa para que se desse inicio a persecucao penal para o delito do
art. 334, paragrafo 1°, do CP.

Para o impetrante, o crime de descaminho seria um “crime tributario material,

ou seja, como tal, apresenta como condicao objetiva de punibilidade a necessidade

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 99.740/SP, Rel. Min. Ayres Britto, 22 Turma, Dje, 01.02.11.



de constituicdo, por via administrativa fiscal, do suposto crédito tributario”’

anteriormente ao inicio da persecuc¢éo penal.

Entretanto, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o HC n°
129.656 — SP, entendeu que o crime de descaminho se consuma ja com a realiza¢do
da conduta, sem que haja necessidade de um resultado, estando o crime consumado

guando:

O “agente vender, expor a venda, manter em depésito ou, de qualquer forma,
utilizar em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou
industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira que introduziu
clandestinamente no pais ou importou fraudulentamente ou que sabe ser
produto de introdugdo clandestina no territério nacional ou de importagdo
fraudulenta por parte de outrem, sendo, portanto, desnecessario aguardar a
definicdo, na esfera administrativa, a respeito de ser ou ndo devido algum tributo
em decorréncia dessas condutas™

Em conformidade com a decisao proferida pelo STJ, o ministro Relator do HC
99.740 do STF defendeu que a conduta “iludir” descrita no caput do art. 334 do CP,
se materializa no momento da sua pratica, ou seja, quando ocorre a fraude, sem que
seja necessario o resultado atrelado a esta conduta, como pode ser observado a
seqguir:

Sem embargo do esfor¢o argumentativo da efesa, tenho que a consumacao do
delito de descaminho e a posterior abertura de processo-crime ndo estdo a
depender da constituicdo administrativa do débito fiscal. Primeiro, porque o
delito de descaminho é rigorosamente formal, de modo a prescindir da
ocorréncia do resultado naturalistico. Segundo, porque a conduta
materializadora desse crime é “iludir’ o Estado quanto ao pagamento do imposto

devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria. E iludir ndo
significa outra coisa sendo fraudar, burlar, escamotear.®

Como consequéncia deste entendimento, o referido habeas corpus teve sua
ordem denegada, dando prosseguimento a acdo penal sem que fosse necessario
aguardar o fim do processo administrativo e a definitiva constituicdo do débito

tributario.

Como premissa para a denegacdo da ordem pelo STF, utilizou-se como
precedente a Sumula Vinculante n° 24 do STF, a qual estabelece que “nao se tipifica
crime material contra a ordem tributéria, previsto no art. 1°, incisos | a 1V, da Lei

8.137/1990, antes do langamento definitivo do tributo™°.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 99.740/SP, Rel. Min. Ayres Britto, 22 Turma, Dje, 01.02.11,
p. 02.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 129.656/SP, Rel. Min. Felix Fischer, 52 Turma, Dje,
31.08.09, p. 01.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 99.740/SP, Rel. Min. Ayres Britto, 22 Turma, Dje, 01.02.11,
p. 02.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula Vinculante n° 24, Dje, 11.12.2009.



O leading case que deu origem a Sumula Vinculante n° 24 foi o HC 81.611'! de
relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, o qual decidiu que “ndo existe justa causa
para acdo penal pela pratica do crime tipificado no art. 1° da L. 8137/90 — que é
material ou de resultado -, enquanto ndo haja decisdo definitiva do processo

administrativo de langamento”.

O Ministro entendeu que os crimes tipificados nos incisos do artigo 1° da Lei n°
8.137/90 sao considerados como tipos materiais, e por esta razao necessitam
aguardar o esgotamento da via administrativa para que seja constituido
definitivamente o crédito tributario, existindo, com isso, a devida justa causa

necessaria para se dar inicio a persecucao penal.

Observa-se que a definicdo em relacao ao tipo formal do crime de descaminho
€ o argumento utilizado pelos tribunais para definir o inicio da ag&o penal, gerando

diferentes consequéncias ao agente.

Entretanto, conforme mencionado acima, essa definicdo de crime formal ou
material sera analisada em uma segunda etapa do trabalho, ap6s a conclusdo em

relacéo a revogacao tacita, ou ndo, do crime de descaminho.

Na hipotese de se considerar o artigo 334, do CP como revogado, sera
necessario definir qual normal legal (caso haja) ird punir a conduta descrita no delito
de descaminho, e, caso se conclua pela Lei n°® 8.137/90, a classificacdo dada pelo
STF de que o descaminho € um crime de natureza formal ndo sera condizente com a
previsdo da sumula vinculante n® 24 do STF, haja vista que seu texto ja define o artigo

1° da Lei n°® 8.137/90 como sendo de natureza material.

Por outro lado, na hip6tese de ndo se considerar como revogado o tipo penal
do artigo 334, do CP, sera necessario adentrar no conceito de tipo formal e material
utilizado pelo STF, e observar se de fato a andlise feita pelo tribunal superior esta

correta.
3. Concepcdes dogmaticas para abordagem dos problemas
Em busca da resposta para a pergunta realizada ao final do topico 1, é

importante retornar a Teoria Geral do Direito, ciéncia que possui como objeto de

estudo o ordenamento juridico, ou seja, o préprio direito. A Teoria do Direito busca

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 81.611/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Dje, 13.05.2005.



interpretar o ordenamento juridico de uma forma menos complexa, analisando-o de
maneira sistemica e inequivoca, para isso, o estudo é relizado através de um método
Unico, que nada mais é do que regras estabelecidas desde o inicio até o final do
estudo.’? Com isso, torna-se possivel a interpretacdo corente do ordenamento
juridico, fazendo com que as normas pertencentes a esse ordenamento facam sentido

entre si.

As leis penais pertencem a um sistema de leis que devem fazer sentido entre
si, o direito deve ser compreendido com uma unidade coerente e harmdnica, ainda
gue cada norma trate sobre algo especifico'. Ndo deve existir em um mesmo conjunto
de leis normas contraditérias, o Direito € o conjunto de um todo, ou seja, um sistema
anico.

Por essa raz&do, um conjunto de leis de um mesmo sistema, como, por exemplo,
o Caodigo Penal, ndo deve possuir normas contraditorias, sendo papel do aplicador do
direito analisar todo conjunto de leis ja existentes no momento da criagdo de novas

leis.

Na hipétese de existir em um sistema de leis com normas contraditorias, € papel
do aplicador do direito analisar as regras existentes sobre um mesmo objeto e tentar
concilia-las, e, caso ainda resistam incompatibilidades legais, eliminar, no todo ou em

parte, a norma contraditéria, conforme as regras de revogacéao do direito'4

Na hipotese de contradicdo legal, € possivel que a norma contraditéria seja
derrogada ou ab-rogada. A derrogacdo acontece quando apenas parte da lei &
revogada, permanecendo em vigor a parte ndo contraditoria com a nova lei. Ja na ab-
rogacado, a lei é extinta por completo. A revogacdo € o termo utilizado tanto para
derrogacéo quanto para a ab-rogacéo?*®, sendo que nesta Ultima, é impossivel que as
normas contraditérias coexistam por completo, sendo necessario que a
incompatibilidade seja absoluta e formal, ja na derrogacdo essa incompatibilidade é

parcial em relagdo a toda lei, porém absoluta em relacdo a parte que seréa revogada?®.

Outro ponto importante sobre a revogacao das leis, diz respeito a forma em que

ela ocorre, podendo ser expressa, quando o préprio legislador declara na nova lei o

12 TOMAZINI DE CARVALHO, Aurora. Curso de Teoria Geral do Direito: o construtivismo l6gico-
semantico. Sao Paulo: Noeses, 2019, p. 53.

13 MAXIMILIANO, Carlos; MARCARO, Alysson. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2022, p. 132.

4 lbidem, p. 337.

15 |bidem, p. 338.

16 1bidem, p. 339.



gue sera revogado, ou podendo ser tacita, quando a nova lei é incompativel com a

antiga, sendo impossivel que ambas permanecam em um mesmo sistema de leis'’.

Ao analisar o crime de descaminho do Cddigo Penal de forma sistémica
juntamente com as leis posteriores n° 4.729/65 (Lei de sonegacao fiscal) e n° 8.137/90
(Lei de crimes contra a ordem tributaria), torna-se relevante a andlise do tema
relacionado a vigéncia ou ndo do artigo 334, uma vez que, até o momento, o crime de
descaminho nele tipificado continua sendo utilizado pelo aplicador do direito de forma
autdbnoma, sem que seja feito, de fato, uma analise sobre a possivel coexisténcia em

um mesmo sistema de mais de uma norma que trata sobre 0 mesmo tema.

O presente trabalho buscara demonstrar qual o conteudo do injusto do crime
de descaminho, e, com isso, entender se aquilo que a norma do art. 334, do Codigo
Penal protege também € objeto de protecdo da norma estabelecida pela Lei n°
4.729/65 ou pela Lei n°® 8.137/90.

E possivel que as leis posteriores acima citadas tenham revogado tacitamente

o crime de descaminho do cédigo penal?

Atualmente, a doutrina ndo possui um entendimento Unico sobre a possivel
revogacado do crime de descaminho pelas leis acima mencionadas, existindo
doutrinadores que entendem que o crime de descaminho néo foi revogado, enquanto
outros defendem a revogacgdo tacita. Para alguns, o descaminho € uma infracao
aduaneira que se distingue das infracdes previstas na Lei n° 8.137/90 em razéo do
principio da especialidade!®. Por outro lado, outros autores defendem que o
descaminho € uma forma de sonegacdo fiscal, e por essa razdo, sua permanéncia no
cbdigo penal causa um conflito aparente de normas entre o artigo 334, do CP, a Lei

de sonegacéo fiscal'® e a Lei de crimes contra a ordem tributaria.

Quando adentramos na analise do tipo penal de descaminho, observa-se que
o Cadigo Penal, em seu artigo 334, tipificou como crime a conduta de “lludir, no todo
ou em parte, 0 pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou

pelo consumo de mercadoria”.

O verbo nuclear “iludir” pode ser lido como “enganar, burlar, fraudar” ?° o tributo

7 lbidem, p. 338.

18 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2017, p.171.

19 CARRAZA, Rogue Antonio. Daimpossibilidade juridica de concurso material ou formal imperfeito
entre os crimes de descaminho e de sonegacao fiscal. Direito Penal Especial, Processo Penal e
Direitos Fundamentais — Visdo Luso Brasileira. S&o Paulo: Quatrtier Latin, 2006, p. 239.

20 SCANDELARI, Gustavo Britta. O crime tributario de descaminho. Porto Alegre: Magister, 2013, p.
246.



aduaneiro decorrente da operacao, ou seja, por meio de uma conduta enganosa, 0
contribuinte mascara, simula, dissimula a realidade para parecer que nao praticou o

fato juridico tributario?!.

Ainda que o tipo penal de descaminho esteja topograficamente no Cédigo Penal
dentro do Capitulo Il, que abriga os crimes praticados por particular contra a
administracdo publica, essa alocacao nao altera as caracteristicas do tipo, o qual ndo

deixa de ser um crime de natureza tributaria?2.

Nesse sentido, Souza explica que “o delito de descaminho nédo tutela
propriamente a administracdo publica, e sim a ordem tributaria, (...) o descaminho é,

claramente, uma sonegacao fiscal” 2.

Para o autor, a previsdo desse crime entre 0s crimes contra a administracao
publica é equivocada, e, nas suas palavras “beira o inutil”, haja vista observar a

existéncia do crime de sonegacao fiscal previsto na Lei n° 8.137/90.

Por outro lado, Scandelari defende, assim como outros autores acima
mencionados, que “o descaminho € o Unico tipo de sonegacéo fiscal que visa garantir
o recolhimento dos tributos incidentes em operacdes de comércio exterior”, e por esta

razdo deve ser classificado como um crime tributario aduaneiro. 24

Diante do exposto, observa-se que nao existe na doutrina um entendimento
unico sobre o crime de descaminho, uma vez que, ainda que majoritariamente se
compreenda o descaminho como um crime de natureza tributaria, os autores se
dividem sobre o fato de ele ser necessario no cédigo penal, uma vez que dispde
especificamente sobre um tipo de sonegacdo fiscal aduaneira, enquanto outros
autores entendem que sua permanéncia em vigor é incoerente e incompativel com a
vigéncia da Lei n° 8.137/90.

4, Solucdes propostas e zonas cinzentas

O presente trabalho terd como objetivo propor uma analise sistémica do crime
de descaminho juntamente com as leis tributarias promulgadas posteriormente ao
cbdigo penal de 1940, quais sejam, Lei n® 4.297/65 e Lei n°® 8.137/90.

21 ESTELLITA, Heloisa. Do contrabando e do descaminho. In: REALE JUNIOR, Miguel (Coord.). Direito
Penal: jurisprudéncia em debate. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 22 ed., 2016, p. 804.

22 SCANDELARI, op. Cit., p. 246

23 SOUZA, Luciano Anderson de. Direito Penal, Volume 5: Parte Especial: arts. 312 a 359-R do CP. S&o
Paulo: Ed. RT, 32 ed., 2022, p. 311.

24 SCANDELARI, op. cit., p. 251.



Para tanto, sera realizado um estudo sobre as leis penais relacionada ao tema
para que seja possivel decifrar se houve uma revogacao tacita do crime do artigo 334,

do CP, ou se ele permanece corretamente em vigor no codigo penal.

Para isso, conforme mencionado no tépico anterior, sera observado qual o
conteudo do injusto do crime de descaminho do artigo 334, CP, e, com isso, analisar

se as leis posteriores também protegem no todo ou em parte 0 mesmo bem juridico.

Na hipotese de se concluir pela revogacao tacita do artigo 334, CP, qual seria
lei que o revogou? Esta revogacao se deu por completo, ou seja, todo o artigo 334

nao deve ser aplicado?

Por outro lado, e na hipotese de se concluir pela nédo revogacéo tacita do artigo
334, CP, qual a diferenca do bem juridico protegido por ele daquele protegido pelas
demais leis acima citadas? O artigo 334, CP estaria submetido ao mesmo regime do
demais crimes tributarios? Quais as consequéncias da Sumula Vinculante n® 24 do

STF em relac&o ao crime de descaminho?

Sobre esse ultimo ponto citado, destaca-se a enorme diferenca na tratativa
pelos tribunais superiores entre o crime de descaminho e aqueles previstos no artigo
1° da Lei n®8.137/90. Ou seja, para o descaminho o STF entende que se trata de um
crime de natureza formal, razdo pela qual ndo se aplica a Sumula Vinculante n°® 24,
nao sendo necessario aguardar a constituicao definitiva do crédito tributario para dar
inicio a persecucao penal. Por outro lado, nos crimes tributarios do artigo 1° da Lei n°
8.137/90 o Supremo entende pela necessidade de se agurdar o exaurimento da via
adminitrativa, uma vez que se trata de crime de natureza material, sendo, neste caso,

aplicado a Sumula Vinculante n°® 24.

Por ultimo, importante destacar que o trabalho pretende adentrar no estudo
sobre a retroatividade da lei penal no que diz respeito ao crime de descaminho, uma
vez que a pena estabelecida no codigo penal, em 1940, é superior aguela prevista na
lei de sonegacéo fiscal de 1965, e inferior a pena prevista na Lei de crimes contra a
ordem tributaria de 1990.

5. Proposta preliminar de roteiro para a abordagem do problema (sumario)

1. INTRODUCAO
2. O CRIME DE DESCAMINHO

3. LEI DE SONEGACAO FISCAL — LEI N° 4.729/65



4. LEI DE CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA - LEI N° 8.137/90
5. DA VIGENCIA DAS NORMAS

5.1. DERROGACAO

5.2. AB-ROGACAO

5.3.FORMAS DE REVOGACAO DO DIREITO: REVOGAGCAO TACITA E
EXPRESSA

DA (POSSIVEL) REVOGACAO TACITA DO CRIME DE DESCAMINHO

o

7. CONSEQUENCIAS DA REVOGACAO
8. CONCLUSAO

9. REFERENCIAS

Obs.: caso a conclusao do estudo seja pela nao revogacao tacita do crime de
descaminho, o sumario sera outro a partir do ponto 6, pois pretendo analisar a
aplicacdo da Sumula Vinculante n°® 24 do STF ao delito no que diz respeito a

classificacdo do crime como sendo de natureza formal.

Essa analise sera feita tanto na hipétese de revogacéao tacita ou nao, porém

caso a concluséo seja pela ndo revogacao, o estudo sera mais aprofundado neste

ponto.
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