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1. NOTAINICIAL

Parecer aprovado unanimemente pelo Grupo Técnico Juridico de Comércio
Exterior e Assuntos Aduaneiros’ do Comitec — Comité Técnico de Comércio
Exterior e Fiscal do Sindicomis — Sindicato dos Comissarios de Despachos,
Agentes de Carga e Logistica do Estado de Sdo Paulo e da Actc — Associacao
Nacional das Empresas Transitarias, Agentes de Carga Aérea, Comissdrias de
Despachos e Operadores Intermodais, em sessao realizada virtualmente em 08
de fevereiro de 2022.

Este parecer se soma a série de pareceres aprovados pelo aludido Grupo
destinados a fiel observancia da prerrogativa prevista na letra “d” do artigo 513
do Decreto-Lei (Federal) n? 5.452, de 12 de maio de 1943, prestando
espontanea e graciosa colabora¢ao com o Estado, visando oferecer subsidios
para superar obstaculos localizados que dificultam o pleno desempenho de
empresas pertencentes as categorias econOmicas representadas pelo
SINDICOMIS e associadas a ACTC.

Trata-se de um estudo solicitado por SINDICOMIS e ACTC.

I - INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo elucidar algumas questdes referentes a sancao
aduaneira do perdimento, analisando-a em conjunto com os principios do
contencioso administrativo e constitucionais do Texto Constitucional de 1988,
bem como com a legislacao ordinaria. Temas como a distincdo entre infragdes
aduaneira e tributdria sao abordados em consonancia com o sistema aduaneiro,
de modo a buscar entender qual o limite do poder estatal de presun¢ao nos
atos de fiscalizacdo. Os métodos de pesquisa utilizados pautaram-se na revisao
bibliografica, analise de leis e informa¢cdes em meio eletrénico. Dentre o
material utilizado, destaca-se artigo elaborado em coautoria com os Drs.
Augusto Fauvel de Moraes e Alexandre Bredda, no tocante aos aspectos

1 Composto pelos Doutores (ordem alfabética): Adelmo Emerenciano, Augusto Fauvel de Moraes,
Cldudio Eidelchtein, Diergo Luiz Silva Joaquim, Fernando José Diniz, Fernando Neves, Giovanni Galvdo,
Luiz Antonio Flora, Mateus Soares de Oliveira, Oswaldo Castro Neto e Walter Veppo.
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principiolégicos do contencioso aduaneiro, publicado no blog dos Estudos
Aduaneiros.

Il = PROCESSO ADMINISTRATIVO: MIGRACAO DO OBJETO DO ATO JURIDICO
PARA A PROCESSUALISTICA SOB O PONTO DE VISTA CONSTITUCIONAL

Por conta da natureza eminentemente regulatéria do contencioso aduaneiro,
entende-se por necessario perfazer sua analise sob o cunho processual e
principiolégico aplicaveis aos processos administrativo e judicial. Fruto de forte
intervencionismo estatal, o processo administrativo sofreu fortes
transformacgdes em seu objeto, especificamente a partir da segunda metade do
séc. XX quanto a transicdo do ato administrativo em si para a 6rbita da
processualidade.

Discorrendo a respeito das dificuldades de se aplicar a processualidade
jurisdicional ao administrativo, MEDAUAR explica que:

“Em primeiro lugar, a precedéncia historica e a forca da construg¢éo
processual ligada a jurisdicdo também condicionaram o
pensamento dos administrativistas, criando dificuldade de
visualizagdo de um processo no dmbito da atividade
administrativa.

Em segundo lugar, a ideia, veiculada durante muito tempo, da
atividade quase totalmente livre, revela-se incompativel com as
atuag¢des parametradas processualmente.

Por outro lado, predominou por longo periodo a preocupagéo com
o termo final da decisdo, o ato administrativo, sem que a aten¢do
se voltasse para os momentos que precedem o resultado final.
Ligado a esse aspecto estd o zelo doutrindrio e jurisprudencial com
a garantia a posteriori dos direitos dos administrados,
representados pelo controle jurisdicional. Além do mais, o Direito
Administrativo permeou-se de concepgbes subjetivistas, do que
fornece exemplo a conceituagéo do ato administrativo, como
manifestagdo de vontade da autoridade. Tais concepgdes
dificultam a percepcdo do esquema processual na atividade
administrativa
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(MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2
ed. S3o Paulo: 2008, p. 18).

A partir da segunda metade do século XX, acompanhando uma tendéncia
legislativa internacional a processualistica administrativa brasileira iniciou uma
transicao de forma a receber maior influéncia da judiciaria. Por consequéncia,
principios constitucionais passaram a irradiar o ordenamento processual
administrativo, posto que este se tornou o principal objeto de estudo desta
area.

A doutrina e os tribunais passaram a enfrentar questdes que se desenvolvem
até os dias atuais, especificamente na integracdao dos principios de ambas as
areas procedimentais e, inclusive, nos pontos de contato destes para com os
direitos e garantias individuais dos cidaddos. Atualmente visualizam-se
processos administrativos, judiciais e legislativos. Todavia, todos sdao dotados e
um mesmo nucleo: respeito aos principios constitucionais fundamentais.

Tecendo comentarios acerca do conceito de principios, importante contribuicao
doutrindria se verifica na obra de BONAVIDES que, ao citar F. de Clemente,
menciona que:

“Principio de direito é o pensamento diretivo que domina e serve
de base a formacgdo das disposicoes singulares do Direito de uma
instituicdo juridica, de um Codigo ou de todo um Direito Positivo”
(BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 232 ed.
MALHEIROS. Sado Paulo: 2008, p. 257-258).

Aqgueles desenvolvidos na orbita administrativa passaram a sofrer maior
influéncia das garantias dos individuos em face aos atos da Administracao. Nao
por acaso, principios que recebiam status de forca absoluta, a exemplo da
supremacia do poder publico em relacdo aos administrados e seus reflexos na
forca da legitimidade do ato administrativo perderam for¢a se chocados com
direitos fundamentais.

Tal fato restou consagrado no direito brasileiro a partir da publicagao do Texto
Constitucional de 1988, que elevou o processo administrativo ao mesmo
patamar que o judicial, ainda que preservando suas peculiaridades.

A propdsito, JORGE MIRANDA discorre:
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“O Direito Administrativo ndo compreende s6 as normas
reguladoras da estrutura e da disciplina interna da administragdo e
as da atuag¢do dos elementos desta como sujeitos de direito no
exercicio dos seus podres e no cumprimento dos seus deveres
legais para com os administrados; compreende também as normas
de garantia dos direitos e interesses destes. Surgido tal como o
Direito constitucional, como o constitucionalismo, nele perpassa a
tensGo entre os poderes de decisdo e de execugcdo dos Orgdos
administrativos e a necessidade de defesa dos direitos e dos
interesses dos administrados. O principio da legalidade da
administracdo pressupde o da constitucionalidade da lei
(MIRANDA Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo I. 8 ed.
COIMBRA, 2009, p. 23)".

O ato administrativo encerra uma relagdao juridica onde se entrelacam a
Administracao Publica e o Administrado. Sua esséncia deve estar acompanhada
de alguns elementos, quais sejam, agente capaz, motivac¢ao, objeto. Faltando
guaisquer deles o ato sera inexistente.

Para que seja valido, devera reunir, além destes indicados, a boa-fé objetiva,
finalidade, constitucionalidade e legalidade, motivacao, tipicidade. A invalidade
do ato decorre da auséncia de qualquer um deles.

Neste sentido:

“O ato deve conformar-se a CF e a lei, de modo que o ato
inconstitucional e/ou ilegal é invdlido. Como a Administragdo deve
agir somente secundum constitucion e secundum legem, sé pode
praticar atos tipicos, isto é, aqueles que estejam previstos
expressamente na lei, vedada a prdtica de atos atipicos, que ndo
estejam autorizados prévia e expressamente na lei. O desvio de
finalidade é causa de invalidagdo do ato administrativo. Caso seja
praticado por forma da prescrita ou por forma defesa em lei, o ato
é invdlido. Ato administrativo sem fundamentacdo é nulo. O
motivo que levou a Administragdo praticar o ato deve existir e ser
identificado...A Administracdo tem o dever de fundamentar os seus
atos administrativos, seja em procedimento ou em processo
administrativo, circunsténcia que caracteriza manifestacdo da
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incidéncia dos principios constitucionais da legalidade e da
moralidade administrativa, bem como da substantive due process
clause administrativa

(NERY JUNIOR, Nelson. Constituicio Federal Comentada e
Legislacao Constitucional. 32 ed. S3o Paulo: RT, 2012, p. 447).

Deve ser claro e sério. Motivado. Fundamentado. Correto e valido. Todos
aqueles que destoam, se viciam de modo a faltar-lhe ou a existéncia ou mesmo
a validade, tornando-se nulos de pleno direito.

E neste cendrio encontram-se aqueles oriundos da relagdao aduaneira, cujo
sistema, eminentemente regulatério, envolve uma série de atos praticados
pelos servidores que devem seguir, sempre, 0 aqui explanado.

Il — SANGOES E PENALIDADES ADUANEIRAS

Para se identificar as penalidades de carater aduaneiro, deve-se recorrer a
leitura do artigo 675 do Regulamento Aduaneiro. Entre os artigos 676 ao 687 do
Regulamento Aduaneiro sao tratadas as questdes da Aplicacdao e Graduacao das
Penalidades.

Mas quais seriam estas penalidades?

“Art. 675. As infracbes estdo sujeitas as seguintes penalidades,
aplicdveis separada ou cumulativamente:?

| - perdimento do veiculo;

Il - perdimento da mercadoria;

Ill - perdimento de moeda;

IV - multa; e

V - san¢do administrativa”.

Por sang¢des administrativas ndo pecunidrias, conforme artigo 735 do
Regulamento Aduaneiro, identificam-se: adverténcia, suspensao e cassagao ou
cancelamento.

Importante lembrar que a lei tributaria em seu art. 112 prevé que a
interpretacao deva ser a mais favordavel ao acusado, quando houver duvidas

2 Decreto-Lei n® 37, de 1966, art. 96; Decreto-Lei n® 1.455, de 1976, arts. 23, § 12, com a redagdo dada
pela Lein® 10.637, de 2002, art. 59, e 24; Lei no 9.069, de 1995, art. 65, § 30, e Lei n? 10.833, de 2003,
art. 76:
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guanto a capitulacdo legal do fato, autoria, imputabilidade, punibilidade,
natureza da penalidade aplicavel ou sua graduacao.

No mesmo sentido, é preciso frisar que nao havera aplicacdo de penalidades,
consoante redacdao do art. 681 do Regulamento Aduaneiro, enquanto
prevalecer entendimento de acordo com interpretacdo fiscal favoravel ao
agente, interessado ou parte em processos administrativos, bem como em atos
expedidos pela SRFB.

IV — PERDIMENTO
a. Perdimento, Dano e Dolo

A pena de perdimento é considerada a mais gravosa no procedimento
Aduaneiro. E este aspecto ja nos deve alertar quanto ao rigor interpretativo com
gue deve ser tratada.

Vem prevista de forma especifica no Regulamento Aduaneiro (arts. 688 a 701) e
decorre de infracdes aduaneiras cuja finalidade especifica é resultar em danos
aos cofres publicos, segundo entendimento do Decreto-Lei 14.55/1976.

Os procedimentos adotados em processos administrativos aduaneiros cuja pena
possa resultar em perdimento sdao variados conforme a finalidade. Se
constatada intengdo do agente em causar danos ao erario, aplica-se o
procedimento do Decreto acima citado, caso contrdrio, a exemplo do que
ocorre no abandono de mercadorias, pelo artigo 642 do RA onde os prazos sao
distintos quando da configuracdo do abandono.

Consoante redacdo dos arts. 660 c.c. 689, ambos do Regulamento Aduaneiro, a
pena de perdimento podera ser convertida em multa proporcional ao valor
aduaneiro caso a mercadoria importada tenha sido consumida ou nao
localizada, cujo processamento ocorrera por meio do rito previsto no art. 73 da
Lei 10.833/2003.

O Regulamento Aduaneiro trata do perdimento de bens no artigo 689 que
assim dispoe:

“Aplica-se a pena de perdimento de mercadoria nas seguintes
hipdteses, por configurarem dano ao Erdrio”:

Na sequéncia o regulamento elenca diversas hipoteses, com as mais distintas

ilicitudes (entendida aqui como reprovabilidade abstrata), desde a interposicao
fraudulenta até o simples abandono das mercadorias.
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Sem prejuizo da discussao sobre a ampla gama de hipdteses de incidéncia da
infracdo (que comeca com o fato de boa parte delas ndo estar sequer descrita
em lei) é indiscutivel que ao dispor que essas hipdteses configuram “dano ao
erdrio”, o Legislador envereda pelo pantanoso terreno das presungdes.

De acordo com o Direito Candnico (canon 1.825) presuncdo é a conjectura
provavel de uma coisa incerta; pode ser de iuris, determinada pela Lei, ou
hominis formada pela conviccdo do julgador. A presuncao legal (iuris) pode ser
somente legal (ou iuris tantum) ou iuris et de iure (de direito e pelo direito).
Assim, p.ex., no campo do direito penal, o menor de 18 anos é inimputavel,
independentemente da real ou potencial consciéncia que efetivamente tenha
ou demonstre ter, de consciéncia da ilicitude do ato praticado.

O Regulamento 737 de 1850 (uma das primeiras sistematizacdes de normas
processuais nacionais) chamava a presuncao iuris tantum de “legal condicional”,
e aiuris et de iure de “legal absoluta”:

Art. 184. As presumpgbes legaes ou sGo absolutas, ou
condicionaes.

Art. 185. Sdo presumpg¢des legaes absolutas os factos, ou actos que
a lei expressamente estabelece como verdade, ainda que haja
prova em contrario, como - a cousa julgada.

Art. 186. Presumpgdo legal condicional é o facto, ou o acto que a
lei expressamente estabelece como verdade, emquanto néo ha
prova em contrario (arts. 200, 305, 316, 432, 433, 434, 476 e
outros Cddigo).

Estas presumpg¢des dispensam do onus de prova dquelle que as
tem em seu favor.

Na presungao absoluta o legislador fixa vinculo indissoluvel entre o fato
provado e o fato induzido, estabelece expressamente como verdade, ainda que
haja prova em sentido contrdrio — de um fato provado temos o outro, induzido,
ainda que o induzido nao exista. Desta forma, para elidir a presuncgao iuris et de
iure a parte deve apresentar provas e argumentos contra o fato provado e nao
contra o fato induzido.
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Ja na presung¢ao condicional o legislador fixa vinculo nao de verdade mas de
probabilidade, do fato provado temos que com algum grau de certeza ocorreu o
induzido; e é justamente por isto que, aqui, a presun¢ao admite prova em
sentido contrario tanto do fato provado quanto do induzido.

O exemplo aqui vem a calhar.

No § 2° do artigo 23 do Decreto-Lei 1.455/76 3 o legislador ndo afirma que a n3o
comprovacao da origem, disponibilidade e transferéncia dos recursos constitua
efetivo dano ao erdrio, ou ainda, que a ndao comprovacao constitua efetiva
interposicao fraudulenta. O que afirma o legislador é que “presume-se
interposi¢cdo fraudulenta na opera¢do de comércio exterior a ndo-comprovagéo

da origem, disponibilidade e transferéncia dos recursos empregados”.

Como se vé, a presuncao é juris tantum e, portanto, elidivel tanto ante prova da
capacidade financeira (fato provado) quanto da inexisténcia de interposicao
fraudulenta (fato induzido).

Ja o inc. V do artigo 23 do mesmo Decreto-Lei determina que a interposicao
fraudulenta constitui efetivo dano ao erario. Isto é: de um fato, conhecido (a
interposicao fraudulenta, ou qualquer outra hipdtese legal) o legislador
presume, de forma absoluta, outro fato, desconhecido: o dano ao erario. Ainda
gue todos os tributos tenham sido pagos, inclusive a maior, para poder afastar a
presuncdo de dano ao erdrio (aos cofres Publicos, portanto) o agente deve

3 Art 23. Consideram-se dano ao Erdrio as infracBes relativas ds mercadorias:

I - importadas, ao desamparo de guia de importagdo ou documento de efeito equivalente, quando a sua
emissdo estiver vedada ou suspensa na forma da legislagcdo especifica em vigor;

Il - importadas e que forem consideradas abandonadas pelo decurso do prazo de permanéncia em
recintos alfandegados nas seguintes condigdes: {...)

Ill - trazidas do exterior como bagagem, acompanhada ou desacompanhada e que permanecerem nos
recintos alfandegados por prazo superior a 45 (quarenta e cinco) dias, sem que o passageiro inicie a
promogdo, do seu desembarago;

IV - enquadradas nas hipoteses previstas nas alineas "a " e "b " do pardgrafo unico do artigo 104 e
nos incisos | a XIX do artigo 105, do Decreto-lei nimero 37, de 18 de novembro de 1966.

V - estrangeiras ou nacionais, na importagcdo ou na exportacdo, na hipdtese de ocultacdo do sujeito
passivo, do real vendedor, comprador ou de responsdvel pela operacdo, mediante fraude ou simulagdo,
inclusive a interposi¢do fraudulenta de terceiros.

§ 1° O dano ao erdrio decorrente das infragées previstas no caput deste artigo serd punido com a pena
de perdimento das mercadorias.

§ 2° Presume-se interposigcdo fraudulenta na operagcdo de comércio exterior a ndo-comprovagéo da
origem, disponibilidade e transferéncia dos recursos empregados.
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demonstrar que o fato presumido ndo ocorreu (que ndo houve a interposicao, o
subfaturamento, o abandono, etc), isto é, deve elidir a prova indireta.

A infracdao em questdo é de perigo abstrato, ou seja, ha um interesse juridico a
ser protegido, a “economia nacional”, entretanto por se tratar de bem juridico
social e difuso (e portanto, salvo rarissimas excecdes, passivel de ser lesado) o
legislador antecipou o momento consumativo, visando a protegao efetiva do
bem juridico. E por isto que - com a maxima vénia aos que defendem
argumentos em sentido contrario - é absolutamente indcua a discussao acerca
dos motivos da interposicdo (lavagem de dinheiro, violacdo do preco de
transferéncia) ou sobre as consequéncias da infracdo (quebra da cadeia do IPI,
uso indevido de beneficio fiscal); certo ou errado, o legislador ordindrio
antecipou-se a considera¢cdes desta ordem e definiu condutas que
presumivelmente lesam o erario.

No entanto, o fato de se tratar de infracao de perigo abstrato ndao culmina com
a eliminacdo da necessidade de prova de seu elemento subjetivo. Embora
possam implicar-se reciprocamente, intencao da acao e grau de risco ao bem
juridico protegido nao se confundem.

Em primeiro lugar porque ha casos em que estd presente a lesdo ao bem
juridico protegido sem que, contudo, exista intencdo da agao (v.g. eletrocussao
fulminante, em que ha violacdo ao bem juridico “vida” sem acdo e, portanto,
também sem intencdo).

Ademais, vincular responsabilidade objetiva a perigo abstrato é negar a
existéncia de crimes de perigo abstrato, como por exemplo “conduzir veiculo
automotor, na via publica, estando com concentra¢do de dlcool por litro de
sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer
outra substdncia psicoativa que determine dependéncia” que, nos termos do
artigo 18 Paragrafo Unico do Cédigo Penal, exige dolo (intencdo da acdo).

Por fim, e o que parece definitivo, o artigo 3.39 da Convenc¢ao de Quioto
Revisada (RKC, na sigla em inglés) que trata da simplificacdo e harmonizac¢do dos
procedimentos aduaneiros, determina que “as Administragées Aduaneiras ndo
aplicardo penalidades excessivas em caso de erros, se ficar comprovado que
tais erros foram cometidos de boa-fé, sem inten¢do fraudulenta nem negligéncia
grosseira”.
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Lida de outra forma, o que a regra afirma é a possibilidade de as administra¢des
aduaneiras aplicarem sanc¢Oes graves a procedimentos dolosos ou realizados
com negligéncia grosseira. E apenas nestes casos.

Ha, portanto, uma fixacdao de limites negativos para a aplicacao da sanc¢ao de
perdimento, nomeadamente boa-fé, inexisténcia de intencdo fraudulenta e
inocorréncia de negligéncia grosseira — conceitos que devem ser interpretados e
aplicados nos termos da legislacao nacional, conforme lecionam as Guidelines
do Capitulo 3 do RKC.

Nosso Cdadigo Civil trata da boa e da ma-fé em inumeros artigos, sempre com a
régua do saber (no sentido de ter ciéncia, conhecimento de determinada
situacdo). Com efeito, o artigo 1255 e seguintes do Cdédigo Civil dispde que
aquele que planta em terreno alheio, sem saber que pertence a terceiro,
procede de boa-fé e tera direito a indenizacao, a contrariu sensu aquele que
planta em terreno alheio sabendo-o, procede de ma-fé.

Prossegue o Cddigo Civil presumindo ma-fé do proprietario do terreno quando a
plantacdo ou edificacdo é feita em sua presenca (ou seja, quando ele sabia da
situacdo ilicita):

Art. 1.255. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio
perde, em proveito do proprietdrio, as sementes, plantas e
construgoes; se procedeu de boa-fé, terd direito a indenizagdo.

Pardgrafo unico. Se a constru¢do ou a plantagcdo exceder
consideravelmente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé,
plantou ou edificou, adquirird a propriedade do solo, mediante
pagamento da indenizagdo fixada judicialmente, se ndo houver
acordo.

Art. 1.256. Se de ambas as partes houve ma-fé, adquirird o
proprietdrio as sementes, plantas e construgbes, devendo ressarcir
o valor das acessoes.

Pardagrafo unico. Presume-se ma-fé no proprietdrio, quando o

trabalho de construgdo, ou lavoura, se fez em sua presen¢a e sem
impugnagéo sua.

Pagina 12 de 52



— ° ° .
¢ sindicomis

N, actc

Ademais, a doutrina civilista taxa de adquirente de ma-fé aquele que traz ao seu
patrimbnio coisa que sabia que era litigiosa (art. 457 CC). Ao final, e 0 que
parece definitivo, o possuidor de boa-fé é aquele que “ignora o vicio ou o
obstdculo que impede a aquisi¢do da coisa” (art. 1.201 CC) perdendo este status
a partir do momento que “as circunsténcias fagam presumir que o possuidor
ndo ignora que possui indevidamente” (art. 1.202 CC).

Desta forma, boa-fé é, para o Direito, a intima conviccao de se estar agindo
conforme a Lei, sem intuito de lesar; enquanto que a ma-fé é o conhecimento
da situacdo ilicita, é o saber que se lesa a outrem (Fides bona contraria est
fraudi et dolo).

Fraude é ainda mais do que agir com pleno conhecimento de que se lesa
outrem; é o engodo, a farsa, a mentira, o ardil, visando interesse préprio ou
obter vantagem para si ou para outrem em prejuizo a alguém. Neste sentido, p.
ex., o artigo 72 da Lei 4.502/64, “fraude é toda acdo ou omissdo dolosa
tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigacao tributdria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a
evitar ou diferir o seu pagamento”.

Na mesma trilha, o artigo 175 do Cddigo Penal dispde que configura o crime de
fraude no comércio “Enganar, no exercicio de atividade comercial, o adquirente
ou consumidor, | - vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria
falsificada ou deteriorada; Il - entregando uma mercadoria por outra”.

Negligéncia, por fim, é a falta de cautela, que, acompanhada do adjetivo
“grosseira”, parece indicar ndo apenas uma falta de esmero extraordindrio e sim
uma falta de cuidado geral, como bem revelam os exemplos de casos em que —
segundo as Guidelines da RKC — ndo deve haver punicdo ao infrator:

1) Inadvertent errors in the declared value of goods can occur as:

- errors in transcription;

- arithmetical mistakes in declarations or supporting documents;

- inadvertent omissions of elements of the dutiable value, such as
inland freight abroad;

- inadvertent errors in the conversion of foreign currency; or

- incorrect deductions, such as discounts, the inadmissibility of
which is not within the knowledge of the importer, and similar
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errors arising from misunderstanding of the principles laid down in
the legal provisions relating to valuation for Customs purposes.

2) Provided that the nature and other physical characteristics of
the goods have been properly declared, an incorrect declaration of
the tariff heading may also be regarded as an inadvertent error.

3) A discrepancy between the quantity of goods shown in the
freight declaration and the actual quantity may be treated as an
inadvertent error where it is due, for example, to a clerical error.

De todo o afirmado, temos que o limite negativo da pena de perdimento fixa a
contrariu sensu o limite positivo da infracdo: s6 pode haver perdimento se a
acao infracional for perpetrada dolosamente, com consciéncia e vontade de
praticar cada uma das acdes que configuram dano ao erdario ou por “negligéncia
grosseira” que, no Direito Penal, é chamada de “dolo indireto”.

b. Perdimento e Duplo Grau de Julgamento Administrativo

O Brasil é um dos signatarios do Acordo de Facilitacdo de Comércio (AFC,
doravante), conjunto normativo que foi internalizado por meio do Decreto
9.326/2018.

Em seu artigo 4° o AFC assegura o direito a interposicao de recurso de decisao
administrativa:

ARTIGO 4: PROCEDIMENTOS DE RECURSO OU REVISAO

1. Cada Membro assegurard que qualquer pessoa para quem a
Aduana emita uma decisdo administrativa tenha o direito, dentro
de seu territorio, a:

(a) uma revisdo ou recurso administrativo a uma autoridade
administrativa superior ou independente da autoridade ou
reparticdo que tenha emitido a decisdo; e/ou

(b) uma revisdo ou recurso judicial da decisédo.

2. A legislagdo de um Membro poderd exigir que uma revisdo ou
recurso administrativo seja iniciado antes de um recurso ou revisdo
judicial.
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3. Cada Membro assegurard que os seus procedimentos de recurso
ou revis@o sejam conduzidos de forma néo discriminatoria.

4. Cada Membro assegurard que, no caso em que a decisdo de que
trata a alinea (a) do pardgrafo 4.1 ndo seja cientificada:

(a) dentro de prazos estabelecidos conforme especificado em suas
leis ou regulamentos; ou

(b) sem demora injustificada;

A nota 4 do AFC esclarece que decisao administrativa nos termos do artigo 4° é
aquela mencionada pelo Artigo X.3 do GATT 1994:

4 — No presente Artigo, uma decis@o administrativa é uma decisGo
com um efeito juridico que afeta os direitos e obrigacdes de uma
pessoa especifica em um caso concreto. Deve-se entender que uma
decisdo administrativa no presente Artigo abrange uma ag¢do
administrativa, na_acepcdo do Artigo X do GATT 1994, ou a
omissdo em tomar uma medida ou decisdo administrativa,
conforme previsto no direito interno e no sistema juridico de um
Membro.

O Artigo X do GATT 1994 trata da Publicacao e Apuragao dos Regulamentos
Relativos Ao Comércio.

Os itens 1 e 2 do Artigo X do GATT 1994 tratam de questdes atinentes a
publicacao de regras gerais de conduta.

A seu turno o item 3 do Artigo X do GATT 1994 giza acerca da aplicacao das
normas gerais, ou seja, das decisdes administrativas:

10.3 (a) Cada Parte Contratante manterd ou aplicard de maneira
uniforme, imparcial e equitativa todos os regulamentos, leis,
decisées judicidrias e administrativas da categoria visada no
pardgrafo 1 de presente Artigo.

(b) Cada Parte Contratante manterd ou instituird, logo que
possivel, tribunais judicidrios, administrativos ou de arbitragem, ou
instdncias que tenham por fim especialmente reexaminar e
retificar prontamente as medidas administrativas relacionadas
com as questoes aduaneiras. Esses tribunais ou insténcias serdo
independentes dos organismos encarregados de aplicacdo das
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medidas administrativas e suas DECISOES serdo executadas por
esses organismos, cuja prdtica administrativa dirigirdo
igualmente, a menos que seja interposta apelagdo junto a uma
jurisdi¢d@o superior nos prazos previstos para as apelagoes
interpostas pelos importadores, ressalvada a possibilidade da
administracdo central de tal organismo tomar medidas com o fim
de obter uma revisdo da questdo em uma outra agdo, se houver
base para supor que a decisGo é incompativel com os principios
fixados pela lei ou com a realidade dos fatos.

Da dicgao acima temos que de um lado ha medidas administrativas relacionadas
a questdes aduaneiras; de outro ha decisdes administrativas acerca das
medidas administrativas; decis6es proferidas por 6rgaos superiores aqueles
gue inicialmente decidiram e irdo executar as medidas administrativas.

Portanto, o que o artigo 4° do AFC estabelece é um DIREITO DE REVISAO DAS
DECISOES ADMINISTRATIVAS, e n3o das “medidas administrativas”.

Pois bem. O artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional descreve o langcamento
como o ato administrativo tendente a aplicar no caso concreto a legislagao:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do
fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria
tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade
cabivel.

Em reforco o Artigo 299 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal
do Brasil é claro dispor como competéncia do SEPEA executar as atividades
relativas as agdes de combate a fraude no curso do despacho aduaneiro.

Portanto, ainda que se possa enxergar certo conteudo decisério no langamento,
ele ndao é uma decisao e sim um método de aplicacdo do direito ao caso
concreto. Decisdao pressupde escolha entre caminhos, em direito, escolha entre
pretensdes das partes (lide). Portanto, decisdao pressupoe contraditorio e é fato
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gue antes do lancamento de oficio ndo ha contraditorio — basta rememorar que
nao ha contraditério no curso do procedimento fiscal aduaneiro.

Ora, se langamento nao é decisao, impugnagcao nao é recurso Assim, a decisao
passivel de revisdao por meio de recurso é a proferida pelo senhor Delegado de
Alfandega e nao pelo Auditor Fiscal no momento da lavratura do auto de
infragao.

De todo modo, em sua parte final o artigo 4° do AFC giza acerca do direito de
interposicao de novo recurso perante a autoridade administrativa:

O requerente tenha o direito de interpor NOVO recurso perante a
autoridade administrativa ou a autoridade judicial ou a solicitar a
essas autoridades uma NOVA revisGo, ou a interpor qualquer
outro recurso perante autoridade judicial.

Nao fosse suficiente, posteriormente a entrada em vigor do Acordo de
Facilitacao de Comércio, o Brasil promulgou nova norma internacional que
trata do direito aduaneiro, a saber, a Convencdo de Quioto Revisada (CQR ou
RKC) em cujo capitulo 10 (Anexo Geral) trata do direito a interposicao de
recursos em matéria aduaneira:

A. DIREITO DE RECURSO

10.1. Norma

A legislagdo nacional deverd prever o direito de recurso em
matéria aduaneira.

10.2. Norma

Qualquer pessoa que seja diretamente afetada por uma deciséo ou
omissdo das Administragées Aduaneiras terd o direito de interpor
recurso.

10.3. Norma

A pessoa diretamente afetada por uma decisdo ou omissdGo das
Administragbes Aduaneiras deverd, apds ter apresentado um
pedido as Administracbes Aduaneiras, ser informada dos
fundamentos dessa decisGo ou omissdo dentro do prazo fixado
pela legislagdo nacional. Poderd, subsequentemente, interpor ou
néo recurso.

10.4. Norma
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A legislagcdo nacional devera prever um direito de recurso em 12
instdncia perante as Administragées Aduaneiras.

10.5. Norma

Quando um recurso interposto perante as Administracbes
Aduaneiras seja indeferido, o requerente devera ter um direito de
recurso para uma autoridade independente da administra¢Go
aduaneira.

10.6. Norma

Em ultima insténcia, o requerente deverd ter direito de recurso
para uma autoridade judicial.

B. FORMA E FUNDAMENTOS DO RECURSO

10.7. Norma

O recurso serd interposto por escrito e deverd ser fundamentado.
10.8. Norma

O prazo para a interposicGo de recurso de uma decisdo das
Administragbes Aduaneiras deverd ser fixado de modo a permitir
ao requerente analisar a decisdo contestada e preparar o recurso.
10.9. Norma

Quando o recurso é interposto perante as Administracoes
Aduaneiras, estas ndo deverdo exigir a apresentagcGo de provas
juntamente com o recurso, devendo conceder um prazo razodvel
para a sua apresentagdo.

C. APRECIACAO DO RECURSO

10.10. Norma

As Administra¢des Aduaneiras deverdo tomar uma decisGo sobre o
recurso e notificar por escrito o requerente o mais rapidamente
possivel.

10.11. Norma

Quando um recurso interposto perante as Administragoes
Aduaneiras for indeferido, estas deverdo fundamentar essa decis@o
por escrito e informar o requerente do seu direito de recorrer para
uma autoridade administrativa ou independente, precisando,
nestes casos, o prazo concedido para a sua interposig@o.

10.12. Norma

Quando o recurso seja deferido, as Administracées Aduaneiras
deverdo dar cumprimento a sua decisdo ou a decisdo da
autoridade independente ou da autoridade judicial o mais
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rapidamente possivel, salvo nos casos em que as Administragoes
Aduaneiras interponham recurso dessa decisdo.

O item 10.1 fixa a obrigacao de a legislagao nacional de cada um dos signatarios
prever direito a recurso em matéria aduaneiro. No entanto, (quigd antevendo
resisténcia de alguns deles em dar cumprimento a obrigacdo legal) a norma
prossegue fixando as hipoteses de cabimento de recurso — e dai ja se vé que
nao se trata de norma de conteudo programatico.

Além de o item 10.2 descrever que a pessoa afetada por uma decisdo (e ndo um
langamento — como acima) terd direito a interpor recurso o item 10.3 prossegue
destacando que apds tomar ciéncia dos motivos que levaram até a decisao
sobre matéria aduaneira, a pessoa podera ou nado interpor o recurso.

De outro modo, embora os itens 10.1 e 10.4, ao disporem que “a legislagcdo
nacional deverd”, aparentemente se restrinjam a fixar uma obrigacdo ao
legislador nacional (norma programatica), os itens 10.2 e 10.3 criam direito para

o jurisdicionado, normas institutivas do “direito de interpor recurso”.

De mais a mais, ao comentar o item 10.4 em seus Guidelines, a OMA (()rgéo
responsdvel pela CQR) destaca “ser importante que uma pessoa afetada por
uma deciséo tenha oportunidade de dirigir um recurso para uma administragdo
aduaneira” que sera “ou a Alfdndega responsdvel pela decisGo recorrida ou a
Administragdo Aduaneira”:

It is important that an affected person be provided with an
opportunity to address a decision or omission initially within
Customs at the administrative level without first having to resort to
an independent judicial authority. This principle in Standard 10.4
for an initial appeal to Customs may result in a more expeditious
resolution of the matter and at less cost and time to both the
affected person and the Customs administration.

The appeal may be made to the Customs office responsible for the
decision or omission or to a higher authority within the Customs
administration.

Nem quando a norma aparenta ser programatica ela é de fato. O item 10.4 da
CQR concede ao contribuinte um direito, um direito de interposi¢ao de recurso
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guer a Alfandega em que a decisao recorrida foi proferida, quer a
Superintendéncia responsavel (ou para a COANA).

Tratamos aqui, € bom que se diga, de direito novo, nao previsto no Decreto-Lei
1.455/76. O que o Decreto-Lei 1.455/76 prevé é um direito a uma impugnacao
de um auto de infracao de perdimento.

Ja o que o item 10.4 da CQR prevé é recurso de decisdao. Impugnacdo nao é
recurso. Auto de infracdo ndao é decisdo. Para que se tenha por cumprido o
guanto descrito no item 10.4 do CQR é preciso que apds o julgamento da
impugnacao do auto de infracao de perdimento seja concedido o direito a um
primeiro recurso.

De forma didatica: primeiro, auto de infragao; segundo, impugnagao; terceiro,
decisao; quarto, recurso.

A CQR nao se contenta com o recurso da decisdao da impugnac¢ao. Indo além, o
item 10.5 da CQR dispde que “quando um recurso interposto perante as
Administraces Aduaneiras seja indeferido, o requerente DEVERA ter um direito
de recurso para uma autoridade independente da administragéo aduaneira”.

Primeiro o que salta na tela: trata-se de um direito do contribuinte auto
aplicavel e auto exequivel e ndo de uma mera obrigacdo do legislador.
Segundo, o recurso deve ser dirigido para uma autoridade independente da
administracao aduaneira, ou seja, ndo a Receita Federal.

Sem prejuizo de a OMA apontar em Guidelines como autoridade independente
“a court of law or a special tribunal with power to settle Customs disputes”, a
dar a entender que o item 10.5 trata de uma Autoridade Judicial (o que seria
contraditdrio com o item seguinte, diga-se), no comentario ao item 10.4 a OMA
destaca que “the authority independent of the Customs may be an
administrative tribunal, which although not strictly part of the judicial system”.

Destarte, em uma primeira leitura, a instancia revisora de segunda instancia
natural das decisGes de primeira instancia é o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais.

A impressdo inicial é referendada pelo Decreto-Lei 37/66 que em fixa direito de
interposicao de recurso voluntario “para o Conselho Superior de Tarifa” (artigo
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128, inciso Il alinea ‘a’) que foi substituido no Decreto 70.235/72 pelo 4°
Conselho de Contribuintes, competente para julgamento de temas
relacionados ao Comércio Exterior. Ao final o 4° Conselho de Contribuintes
(assim como os demais Conselhos) foi substituido pelo Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais pela Lei 11.941/09.

Por fim, nem se diga que ha vacatio legis a respeitar para a exequibilidade do
CQR. Tratamos aqui de direito de recurso concedido ao contribuinte, direito
este de ordem Constitucional (devido processo legal) e, nestes termos auto
exequivel, por forca do § 1° do artigo 5° da Lex Maxima:

§ 12 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplica¢do imediata.

c. Violagées Principiolégicas Decorrentes da Instdncia Unica

E importante essa tematica, especialmente quando se depara com o rito da
instancia Unica para fins de analise do tramite dos processos que envolvem
aplicacao da pena de perdimento por decorréncia de san¢des aduaneiras.

Ao se abordar a classificacdo dos principios que irradiam a processualistica
administrativa e judicial, ambos fundamentados pelo Texto Constitucional de
1988, embora se visualizem diferentes posicionamentos, observa-se uma
uniformidade na esséncia deles, mesmo que com designacdes diversas.

Para reforcar o alegado, vale apontar alguns posicionamentos doutrinarios.
A propdsito, BRAGA dispde que:

“a) Principios constitucionais fundamentais (devido processo legal,
ampla defesa, contraditorio, razodvel dura¢do do processo);

b)  Principios  constitucionais  administrativos (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia);

c) Principios processuais especificos (oficialidade, verdade material,
formalismo moderado, pluralidade de instdncias)

(BRAGA, Carlos Eduardo F.. Principio da Verdade Material no
Processo Administrativo. In. Atuais Rumos do Processo
Administrativo. Sdo Paulo. RT., 2010, p. 197-198)".
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No processo administrativo aduaneiro, bem como em todos os outros, ha
constante choque entre principios. Ora prevalece um, ora outro. Cada caso
envolve um cenario proprio, dotado de caracteristicas que lhes sao peculiares.

A Carta Constitucional de 1988 estabelece os principios que irradiam todo o
ordenamento juridico nacional. Alguns s3ao explicitos, a exemplo do devido
processo legal, outros implicitos, a exemplo da inocéncia, da verdade material,
dentre outros.

O ato de retengcao de mercadorias que inicia um procedimento especial de
fiscalizacao ndo pode privar o administrado de promover suas contraprovas.
Muito menos reter a mercadoria importada, seja ela qual for e aplicar, em
instancia Unica, a pena de perdimento.

Para melhor compreensao da matéria, devemos analisar os principios acima
identificados, em sintonia com a doutrina.

Celso Bandeira de Melo anota que:
- Principio da Supremacia do Interesse Publico ao Particular:

“...Com efeito, facil é ver-se que a ténica reside na idéia de ‘dever’,
ndo na de ‘poder’. Dai a conveniéncia de inverter os termos deste
binémio para melhor vincar sua fisionomia e exibir com clareza que
o poder se subordina ao cumprimento, no interesse alheio, de uma
dada finalidade...(MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito
Administrativo. 28 ed. Malheiro. 2011, p. 98-99).

-Principio da Legalidade:

“...Assim o principio da legalidade é o da completa submisséGo da
Administragdo as Leis. Esta deve tdo-somente obedecé-las, cumpri-
las, p6-las em prdtica. Dai que a atividade de todos os seus
agentes, desde o que lhe ocupa a cuspide, isto €, o Presidente da
Republica, até o mais modesto do servidores, so pode ser a de
ddceis, referentes, obsequiosos cumpridores da disposi¢cbes gerais
fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta é a posicdo que lhes
compete no Direito brasileiro....
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Além dos arts. 59 1l, e 84, IV, donde resulta a compostura do
principio da legalidade no Brasil, o art. 37 faz sua expressa
proclamag¢do como cdnone regente da Administracdo Publica,
estatuindo: ‘A administra¢do publica direta e indireta de qualquer
dos poderes da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios
obedecerd aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia...

Portanto, a fung¢do do ato administrativo sé poderd ser a de
agregar a lei nivel de concre¢do; nunca lhe assistird instaurar
originariamente qualquer cerceio a direitos de terceiros”

(MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo.
28 ed. Malheiro. 2011, p. 101-103).

- Principio da razoabilidade:

“...Com efeito, o fato de a lei conferir ao administrador certa
liberdade (margem de discri¢éo) significa que lhe deferiu o encargo
de adotar, ante a diversidade de situagbes a serem enfrentadas, a
providéncia mais adequada a cada qual delas. Néo significa, como
é evidente, que lhe haja outorgado o poder de agir ao sabor
exclusivo de seu libido, de seus humores, paixdes pessoais,
excentricidades ou critérios personalissimos, e muito menos
significa que liberou a Administracdo para manipular a regra de
Direito de maneira a sacar dela efeitos ndo pretendidos nem
assumidos pela lei aplicanda. Em outras palavras: ninguém poderia
aceitar como critério exegético de uma lei que esta sufrague as
providéncias insensatas que o administrador queira tomar; é dizer
que avalize previamente condutas desarrazoadas, pois isto
corresponderia a irrogar dislates a propria regra de Direito”
(MELLO, Celso Antbénio Bandeira. Curso de Direito Administrativo.
28 ed. Malheiro. 2011,108).

Ja ODETE MEDAUAR oferece interessante contribuicao no tocante aos principios
da proporcionalidade e legalidade:

-Principio da Proporcionalidade:

“...Parece melhor englobar no principio da proporcionalidade o
sentido da razoabilidade. O principio da proporcionalidade
consiste, principalmente, no dever de néo serem impostas, aos
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individuos em geral, obrigacgdes, restricbes ou sancbes em medida
superior aquela estritamente necessdria ao atendimento do
interesse publico, segundo critério de razodvel adequagdo dos
meios aos fins. Aplica-se a todas as atuag¢des administrativas para
que sejam tomadas decisées equilibradas, refletidas, com
avaliagdo adequada da relagdo custo beneficio, ai incluido o custo
social...

(MEDAUAR, Direito Administrativo Moderno. 15 ed. S3o Paulo- RT,
2011, p. 138).

-Principio da Presung¢do da Legalidade e Veracidade:

“...As decisbes da Administracdo sdo editadas com o pressuposto
de que estdo conformes as normas legais e de que seu conteudo é
verdadeiro. Este ultimo aspecto incide principalmente sobre os
documentos expedidos pela Administragdo. O art. 19, I, CF veda a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios recusar fé
aos documentos publicos. (neste aspecto inserem as Declaragoes
de Impostos de Rendas- anotag¢do nossa).

O pressuposto da legalidade e da veracidade ndo tem cardter
absoluto cabendo a qualquer interessado, conforme o caso,
demonstrar ou invocar a ilegalidade e a inverdade”

(MEDAUAR, Direito Administrativo Moderno. 15 ed. S3o Paulo- RT,
2011, p. 138).

- Seguranga Juridica:

“...No Brasil, o caput do art. 52 da CF menciona a garantia a
segurancga, entendida ndo s6 no aspecto fisico, mas também no
aspecto juridico. E indicado na Lei 9784/99, que disciplina o
processo administrativo federal, como um dos principios a nortear
a Administra¢do Publica (art. 22, caput).

Visa preservar a estabilidade nas relag¢bes, situagdes e vinculos
juridicos. Dentre suas consequéncias est@o: proibigdo, em geral, de
retroatividade dos atos administrativos; impedimento de aplicagdo
de nova interpreta¢cdo a situa¢bes pretéritas, proibicdo de
anulagdo de atos administrativos de que decorrem efeitos
favordveis aos destinatdrios, apds longo tempo; respeito aos
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direitos adquiridos;, preservacdo de efeitos de atos e medidas
praticadas por servidores de fato”

(MEDAUAR, Direito Administrativo Moderno. 15 ed. S3o Paulo- RT,
2011, p. 139).

Analisando esta matéria sob a ordem dos conflitos principioldgicos,
independente da “classificacdao” a que pertencam, até mesmo porque isto é
variavel na doutrina e jurisprudéncia, BONAVIDES leciona que:

“..Com a colisGo de principios, tudo se passa de modo
inteiramente distinto, conforme adverte Alexy. A colisdo ocorre, p.
ex., se algo é vedado por um principio, mas permitido por outro,
hipotese em que um dos principios deve recuar. Isto, porém, néo
significa que o principio do qual se abdica seja declarado nulo, nem
que uma cldusula de excegdo nele se introduza.

Antes, quer dizer- elucida Alexy- que, em determinadas
circunstancias, um principio cede ao outro ou que, em situagoes
distintas, a questdo de prevaléncia se pode resolver de forma
contrdria.

Com isso- afirma Alexy, cujos conceitos estamos literalmente
reproduzindo-, se quer dizer que os principios tem um peso
diferente nos casos concretos, e que o principio de maior peso é o
que prepondera”

(BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 232 ed.
MALHEIROS. Sado Paulo: 2008, p. 279-280).

Principio da Inocéncia no Processo Administrativo

Correlacionando-se o0s principios, bem como os demais argumentos e
fundamentos expostos, ha que se reiterar o fato de que o Poder Publico deve se
sujeitar aos ditames decorrentes dos direitos fundamentais dos contribuintes.
De forma a corroborar tal posicionamento, destaca-se o art. 52, LIV, CF/1988,
onde se |é: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal” .

Embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 nao preveja de
forma explicita o principio da inocéncia para os processos administrativos, é
clarividente sua incidéncia sobre as relagdes tratadas no ambito administrativo,
a exemplo do contencioso aduaneiro.
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“Uma correta leitura dos incisos LIV, LV e LXXVIII do art. 52 da CF é
suficiente para demonstrar que o conteudo material e processual
do principio da presung¢éo da inocéncia é igualmente tutelado pelo
texto constitucional no dmbito da processualidade administrativa.
Do ponto de vista substancial ou material, enquanto inexistir o
devido processo legal, nGo hd possibilidade legal de a
Administragdo Publica prejulgar ou antecipar eventual condenag¢éo
de um contribuinte, a quem deverd ser ofertado todos os meios
necessdrios para o exercicio de ampla defesa e contraditorio.

Desse modo, a altera¢do de seus status de inocente para culpado
somente poderd ser operada quando uma autoridade imparcial e
competente assim decidir, apds o esgotamento as garantias e aos
direitos conferidos aos acusados.

Do ponto de vista processual, as trés principais decorréncias da
aplicagdo do principio da presunglGo de inocéncia, em sede de
processo jurisdicional penal, parecem ser igualmente vislumbradas
no processo administrativo.

Em primeiro lugar, parece ser plenamente aceitdvel o cabimento
da regra geral de que o énus da prova incumbe a quem acusa,
sendo direito do acusado contraditar o conjunto probatdrio a
qualquer momento antes da decisGo final que compete a
Administragdo Publica.

Em segundo lugar, a ado¢do de medidas acautelatdrias é
igualmente limitada em sede de processo administrativo, ndo
sendo cabiveis na auséncia de motiva¢do e devido processo legal.
Por fim a garantia de razodvel dura¢do do processo proporciona
conforto de que a duvida sobre eventual culpabilidade seja
esclarecida de maneira célere e eficiente”

(CORVO RIBAS, Guilherme F.. O principio da presuncdo da
inocéncia no processo administrativo sancionador. In. Atuais
Rumos do Processo Administrativo. Sao Paulo. RT., 2010, p. 181-
182).

Extrai-se do exposto que é fato a presenca e a efetividade do principio da

presuncdo da inocéncia no processo administrativo, especificamente em se
tratando de contencioso aduaneiro.
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Consequéncia imediata de sua aplicagao é que nos casos onde houver duvidas
por parte da Administracao Publica, o caso deve ser interpretado de forma
benéfica ao Administrado e, por conseguinte, encerrado o procedimento
especial de fiscalizagdao aduaneiro sem a imposicao de multa e, especialmente,
da pena de perdimento.

Sao varios os motivos pelos quais se ha de acatar esta conclusdao. Registra-se
gue o processo administrativo foi elevado, como dito anteriormente, ao
patamar constitucional, com natureza de garantia fundamental.

De outro lado resta que o administrado figurara, como figura, na condicao de
hipossuficiente no contencioso aduaneiro, posto que suas mercadorias — sua
propriedade — se encontra retida pela aduana.

N3o obstante a argumentacdo que ora se propde, é preciso enaltecer o fato de
gue a apreensdao de mercadoria importada, cujo relatério do representante do
fisco se pauta em indicios, resultando no inicio de um Termo de Apreensao,
onde o processo especial de fiscalizacdo podera resultar num prazo de até 180
dias, é acatar a existéncia de uma medida cautelar imotivada, o que é
flagrantemente inconstitucional e mesmo injusto.

Para que seja adotada uma medida cautelar de apreensao de mercadorias, em
gue pese a existéncia do procedimento especial de fiscalizacdo, é necessdrio
haver provas robustas e, ademais, concessdao da oportunidade ao administrado
para se manifestar antes que se expire o prazo de 180 dias.

Atitude desta natureza reflete um verdadeiro contraponto entre os principios
qgue regem a Administracdao Publica com os direitos e garantias fundamentais
constitucionais dos administrados. E a consequéncia mais gravosa é a questao
do perdimento.

Como ja externado, sdao inumeros os textos normativos de ordem interna,
constitucional e infra constitucional, bem como decorrentes de acordos
internacionais que, diga-se de passagem, vinculam quaisquer procedimentos
administrativos a necessaria instancia recursal, de forma a se preservar direitos
e garantias fundamentais, como o préprio duplo grau de jurisdicao,
propriedade, dentre outros.
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d. Inconstitucionalidade da Utilizagdo da Presung¢do na Aplicagdo da Pena de
Perdimento

Tomando-se por base a seguranca juridica, reflexo do principio da tipicidade
fechada, aqui visto como pilar constitucional, cabe aos servidores, quando do
langamento ou da lavratura do auto de infracdo fiscal aduaneiro, buscar a
verdade material na investigacdo a respeito do objeto das Instrucdes
Normativas aplicaveis.

A presuncao quanto a suspeita de fraude vinculada a origem do capital ou
produto envolvido na operacao de Comex, assim como na identificacdo do
verdadeiro importador ou exportador, deve ser analisada com limitacdes.

Por presuncao entende-se tratar-se do exercicio de se extrair, de uma ldgica ou
fatos corriqueiros na realidade aduaneira, uma verdade.

Legalmente, ndao é proibida sua utilizacao, inclusive por parte do FISCO, motivo
pelo qual a legislacao prevé a presuncao absoluta — iuris et de juris- e relativa-
iuris tantum-. Trabalha-se em algo inexistente, supondo-o existente, diante de
outros fatos conhecidos®.

Tarefa drdua a de presumir uma simulagao, fraude, diante de meros indicios de
quaisquer irregularidades, e sem o devido processo legal, contraditério e ampla
defesa, submeter uma empresa aos procedimentos especiais que poderao,
inclusive, resultar em perda de CNPJ, perdimento da mercadoria, representacao
fiscal para apuracao de sonegacdao e até mesmo representacao ao Ministério
Publico Federal para averiguacao de praticas supostamente criminosas.

De um lado o agente da fiscalizacdo intui a ocorréncia de algo irregular, diante
de outros fatos conhecidos, motivo pelo qual se instauram os procedimentos
especiais disciplinados por Instru¢cdes Normativas. Inexiste ilegalidade nesta
conduta.

Todavia, é preciso parcimonia nesta tarefa. Nao por outro motivo que o FISCO,
na busca incessante por sonegacdes fiscais ou praticas que atentem contra a
normativa nacional, jamais podera presumir uma irregularidade com base em

4 VIDE valiosissimos comentdrios de CARRAZA, ROQUE ANTONIO. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL
TRIBUTARIO. 289 ed. Séo Paulo: Ed. MALHEIROS, 2012, p. 525.
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meros indicios e afrontar principios do devido processo legal e contraditério,
legalidade, tipicidade fechada, de forma a suprimir um dos pilares de equilibrio
social que é a seguranca juridica.

“A partir do momento, porém, em que as conjecturas da
autoridade administrativa come¢cam a materializar-se em atos
concretos contra o contribuinte, é mister venham observados
alguns pressupostos e requisitos, de modo a ndo lhe violentar
direitos subjetivos fundamentais. Noutros falares, o Estado deve
comprovar a culpabilidade do contribuinte, que é
constitucionalmente presumido inocente. Esta é uma presun¢do
iuris tantum, que s6 pode ceder passo com minimo de provas
produzidas, jé na OJrbita administrativa, por meio do devido
processo legal e com a garantia da ampla defesa. A pretexto de
combater a fraude ou agilizar a arrecadagéo, a Fazenda Publica
ndo é dado presumir fatos para compelir os contribuintes a pagar
tributos ou a suportar multas fiscais”.

Neste sentido:

TRIBUTARIO. LIBERACAO DE MERCADORIAS IMPORTADAS. PENA
DE PERDIMENTO. DECLARACAO ERRONEA QUANTO A
PROCEDENCIA DAS MERCADORIAS. ERRO SUSCETIVEL DE
REGULARIZACAO.

1. Caso em que, por ndo constar nas DIs a correta procedéncia das
mercadorias, a autoridade competente entendeu ter ocorrido
infragdo consistente na "falsificagdo de caracteristica essencial de
mercadoria importada, capaz de dificultar a sua identificagcdo”,
insuscetivel de reqularizagdo.

2. Ndo hd confundir errbnea declaracdo de procedéncia com
mercadorias falsas. Havendo divergéncia a respeito da correta
identificagdo ou classificagcéo das mercadorias importadas, deve
ser concedido ao importador a possibilidade de regularizar essa
situagdo, ndo podendo a autoridade fiscal, desde logo, decretar a
pena de perdimento, porquanto, implicando aqueles atos
interpretacGo da legislagdo aduaneira, ndo se pode exigir do

5 CARRAZA, ROQUE ANTONIO. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO. 289 ed. Sdo Paulo:
Ed. MALHEIROS, 2012, p. 527-528.
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empresdrio que conhec¢a a adotada pelo Fisco. (TRF-4 - AG: 63640
PR 1999.04.01.063640-3, Relator: TANIA TEREZINHA CARDOSO
ESCOBAR, Data de Julgamento: 18/11/1999, SEGUNDA TURMA,
Data de Publicagdo: DJ 02/02/2000 PAGINA: 24)”.

Partindo da premissa de que o indicio nao leva a certeza, embora, pelo menos
em tese, a aproxime de forma substancial, uma determinagao administrativa
pautada apenas em indicios sempre deixara aberta a porta da incerteza.

Nao por acaso, defende-se que direitos fundamentais, a exemplo da liberdade e
propriedade, tidos como da drbita dos Direitos Humanos, em hipétese alguma
poderdo ser limitados ou censurados pelo fisco com base em presungdes ou
indicios, ainda mais quando fundamentados em Instrucdes Normativas, as quais
sob o ponto de vista hierdrquico, sdo infinitamente inferiores as normativas
constitucionais.

Diante disto, é de fundamental importancia identificar corretamente quais as
atitudes configuradoras da fraude e simula¢ao aduaneira, de forma a ilidir
qguaisquer irregularidades nas operacdes financeiras de comex, bem como a
interposicao fraudulenta de pessoas para fins de sonegacao fiscal, o que se fara
no tépico a seguir.

e. Simulagdo na Prdtica de llicitos Aduaneiros; Infracdo, Sonegag¢do e Fraude
Fiscal a Luz do Art. 112 do CTN Versus Poder de Atuacgdo do Servidor.

De inicio vale reportar-se a regra do artigo 110 do CTN que prega o respeito aos

institutos, conceitos, efeitos, formas e regras de Direito Privado.

Eis sua redacao:
“Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a defini¢éo, o conteudo
e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal,
pelas Constitui¢cdes dos Estados, ou pelas Leis Orgdnicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias
tributdrias”.

A importancia deste artigo em relacdo ao ato simulatério justifica-se na medida
em que o sistema tributdrio e aduaneiro adota o mesmo conceito de simulacao,
posta, estudada e legislada no Cddigo Civil, especificamente, artigo 167 e 169.
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O ato simulado inexiste, motivo pelo qual ndao se convalesce pelo tempo, nos
termos do artigo 169 do C.C., assim como nao pode ser confirmado por lapsos
temporais.
Suas caracteristicas centrais podem ser assim elencadas:
e Discrepancia entre a vontade convencionada pelas partes origindrias,
daquela manifestada em documento escrito;
e Intencdo de prejudicar terceiros, pessoas privadas ou publicas;
e Objetivo de esconder a real situacdao de forma a fraudar a legislacao
publica.
Sob a vigéncia atual, inexiste a antiga divisdo entre simulacdo absoluta ou
maliciosa e a relativa ou inocente. Prevaleceu o entendimento de que o ato
simulado deve ser banido das relagdes sociais, diante dos inumeros prejuizos
causados a todos interessados, inclusive, ao Fisco.

Desta feita, a ineficdcia total dos efeitos do ato simulatério tornou-se medida
imperativa e, no entender deste parecer, corretamente.
Resta evidente, destarte, que o ato simulado ndao produz nenhum efeito, até
porgue ele inexiste quanto a sua substancia, motivo pelo qual, importadores e
exportadores que porventura se sujeitarem a esta pratica, deverdao responder
civil e criminalmente.
O devido processo legal, tanto na drbita administrativa quanto judiciaria se
mostra de vital importancia. No caso, tendo em vista a gravidade do fato e de
suas consequéncias, hd que se preservar amplo direito de defesa e, a partir
deste ponto, uma vez constatada e comprovada esta conduta maliciosa, que
sejam aplicadas as san¢des correspondentes.
O Regulamento Aduaneiro, através do artigo 673, conceitua a infracdo. Eis sua
redacao:
“Constitui infragdo toda a¢do ou omissdo, voluntdria ou
involuntdria, que importe inobservédncia, por parte de pessoa fisica
ou juridica, de norma estabelecida ou disciplinada neste Decreto
ou em ato administrativo de cardter normativo destinado a
completd-lo (Decreto-Lei n° 37, de 1966, art. 94, caput).
Discorrendo a respeito, PAULO CESAR ALVES ROCHA, entende que:
“E muito comum a confusdo entre indicio de infragcdo e infragdo
propriamente dita. A primeira serve como orienta¢Go para
apuragdo de uma possivel infragdo. A sequnda deve ser provada
com elementos consistentes, ndo sendo cansativo lembrar que
deve haver necessariamente um processo. Este processo deve
seqguir os preceitos do artigo quinto da ConstituicGo Federal no
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tocante a existéncia de processo formal, do direito ao contraditdrio
e ao direito de defesa. Deve ser cumprido também o item IV do art.
150 da ConstituicGo Federal que proibe a existéncia de penas de
confisco, ou seja, a aplicagdo de pena de perdimento de
mercadoria s pode ser aplicada a mercadoria abandonada, pois
enquanto existir um sujeito passivo da obriga¢do tributdria e este
ndo abandonar a mercadoria, a Fiscalizagdo deve aplicar penas
pecunidrias”®.

O Regulamento Aduaneiro nao conceitua a diferenca entre simulagao, fraude e

mera infracdo aduaneira no texto do artigo em comento. De todo modo, nao

foi por acaso a anterior mencgao ao artigo 110 do CTN. Uma vez respeitados os

institutos de Direito Privado, os artigos 167 e sgs do Cddigo Civil resolvem a

guestdo da simulacao.

Em relacdao a infracdo aduaneira, o dispositivo 673 do R.A., mesmo que de

forma genérica, estabelece os requisitos basicos para sua configuragao.

Resta abordar a tematica da sonegacao e da fraude aduaneira a fim de

compreender o seu real significado, posto que também ndo é conceituada pelo

R.A.

Estes conceitos se encontram nos artigos 71 e 72 da Lei n° 4.502/1964:
“Art . 71. Sonegacgdo é toda agcdo ou omissdo dolosa tendente a
impedir ou retardar, total ou parcialmente, o conhecimento por
parte da autoridade fazenddria: | - da ocorréncia do fato gerador
da obrigagdo tributdria principal, sua natureza ou circunstdncias
materiais; Il - das condi¢bes pessoais de contribuinte, suscetiveis de
afetar a obrigacdo tributdria principal ou o crédito tributdrio
correspondente.
Art. 72. Fraude é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir
ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo tributdria principal, ou a excluir ou modificar as suas
caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do
imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento”.

A diferenca basica entre a sonegacao e a fraude fiscal esta em que, na primeira,

basta 0o ndao pagamento do tributo, independente de dolo, para fins de sua

6 ROCHA, Paulo Cesar Alves. Regulamento Aduaneiro Anotado. 14 ed. Séo Paulo: Aduaneiras, 2009, p.
666.
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configuracao, ao passo que, na segunda, a intencao de nao pagar se revela
mediante a utilizac3o de artificios e simulacdes’.
Dito isto, anota-se que a fraude aduaneira antecede a sonegacao, posto que
busca evitar ou retardar a realizacao do proprio fato imponivel, ao passo que na
sonegacdao evita-se, dolosamente, o seu conhecimento por parte das
autoridades fazendarias.
Persistindo duvidas quanto a pratica, perfilha-se do entendimento de que o
auditor fiscal, necessitara interpretar a legislacio de maneira favoravel ao
contribuinte, pois, assim o fazendo, nos moldes do art. 112 do CTN, estara lhe
garantindo a ampla defesa e o contraditério e, apds a devida comprovacao de
irregularidades, tera liberdade e seguranca para aplicar as sancdes e promover
as representacdes as autoridades competentes.
As atividades de comércio exterior demandam extrema agilidade por parte de
todos os envolvidos, especialmente no Brasil onde o custo das atividades
envolvidas em operagdo de comex é um dos mais altos do mundo. As normas
sao inumeras e, nao raro, confusas e contraditorias entre elas e com outras leis
e principios.
Este contexto exige do servidor publico atuante na aduana constante
atualizacdo. Nao ha exagero em se falar da impossibilidade de se atualizar
integralmente das normas aduaneiras, assim como sua vinculagao aos textos
superiores, a exemplo da Carta Constitucional.
Consequéncia desta realidade é a necessidade que o auditor fiscal tem de se
recorrer a uma margem de liberalidade na solu¢dao dos casos normatizados
pelas Instrucdes Normativas ora abordadas, desde que previsto em lei®.
E este recurso serd pautado no seu poder discricionario que, nos dizeres de
CARLUCI pode assim ser entendido:
“O poder discriciondrio tem como seu pressuposto uma lei que o
plasma. Dai surge a possibilidade legal de avaliar, dentro de uma
margem determinada no texto da lei, a oportunidade de solu¢ées
possiveis a fim de realizar a eficdcia da lei. Avaliada a

7 “Na infragdo tributdria prevalece o elemento objetivo pelo que, basta o fato externo do ndo-
pagamento tempestivo do tributo para que se tenha por configurada. Jd, a fraude fiscal requer, para
configurar-se subjetivamente, a intengdo deliberada de lesar o Fisco, e objetivamente, a realizagdo de
expedientes enganosos cujo proposito é induzi-lo em erro, visando subtrair-se ao pagamento do
tributo” (CARLUCI, José Lence. Uma Introdu¢do ao Direito Aduaneiro. 2 ed. Sdo Paulo: Aduaneiras,
2000, p. 220).

8 “Na discricionariedade administrativa existe, nos termos da norma de competéncia, uma pluralidade
de decisbes legitimas. Tanto faz, em principio, acolher-se esta ou aquela diretriz desde que o caso
concreto revele que ambas atendem ao interesse publico....é a liberdade de escolher uma diante da
pluralidade de opg¢des legitimas” (PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade
administrativa: dos conceitos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, 146).
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oportunidade de todas, escolhe-se uma, que se constitui no ato
discriciondrio, exercendo-se o poder discriciondrio”.

No caso em tela, sdao poucos os dispositivos que conferem a Administracao
Publica, por seus auditores, esta margem de liberdade.
A possibilidade de se utilizar outra unidade aduaneira sendao a do local da
mercadoria para desenvolver o procedimento especial por razdoes de
conveniéncia e liberdade, opcdao do responsavel pelo inicio do procedimento,
opc¢ao por uma averiguacao mais especifica através da exigéncia de outros
documentos e, especialmente, a possibilidade de se estender prazos do
procedimento (artigos. 2°, §3°, 3° caput, 7° ao 9° da IN 1169/2011 e paragrafo
Unico do art. 3° e caput do 6° da IN 228/2002) sdo exemplos do que se afirma.
Entende-se que fora deste contexto, o auditor estara vinculado no desempenho
de seus atos, posto inexistir margem de liberdade de atuagao. A propdsito, por
poder vinculado, tem-se que:
“Sendo a competéncia sempre vinculada, pois cuida de estabelecer
atribuigcbes, estas atribuicbes, por sua vez, podem ou franquear a
possibilidade de a Administragcdo Publica optar por uma dentre
duas ou mais opgbes igualmente legitimas, ou podem definir,
previamente, uma unica op¢do possivel. No primeiro caso, trata-se
da competéncia discriciondria, no segundo, da competéncia
vinculada”*°.

Ao menos em tese, a margem de subjetividade que servidor detém para
entender ou nao haver indicios de fraude, simulagdo, sonegacdao ou outra
infracdo aduaneira de forma a submeter a operacao de comércio exterior aos
procedimentos estabelecidos e ja apresentados neste trabalho, se pautam nos
artigos 237 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como
também no Regulamento Aduaneiro.

Nao se compartilha da tese de que o subjetivismo disponibilizado aos auditores,
com base em indicios e presungdes, para fins de enquadramento da operagao
de comércio exterior ao procedimento especial, como disposto na introdugao
das Instrugdes Normativas, é constitucional, muito menos legal.

9 CARLUCI, José Lence. Uma Introdugéio ao Sistema Aduaneiro. Séo Paulo: Aduaneiras, 1996, p. 133.
10 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos
indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, 150.
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Convém lembrar, para finalizar, que a simulagcdo ndao se presume e deve ser
declarada, mesmo que ex officio.

V. METODOS DE INTERPRETACAO NO CONTENCIOSO ADUANEIRO

Os servidores desempenham suas fun¢des sob a coordenac¢dao, orientacao e
fiscalizagdo, da Secretaria da Receita Federal do Brasil e, em ultima escala, do
Ministério da Economia. Mas problemas surgem quando da interpretacao da
legislacdao vaga e confusa a que todos se encontram submetidos.

No comércio exterior a hermenéutica do auditor fiscal, por vezes, reflexo do
emaranhado de normas administrativas e legais, confusas e contraditdrias,
redunda em prejuizos concretos de ordem material e pessoal aos contribuintes
e aos proprios cofres publicos.

A interpretacao do auditor quando do inicio do despacho aduaneiro, com base
nas Instrucdes Normativas referentes aos processos administrativos deve levar
em conta todo o sistema aduaneiro, tributdrio e constitucional, motivo pelo
qgual é de fundamental importancia que o mesmo conheca os métodos
interpretativos das normas tributarias.

O Cédigo Tributdrio Nacional, em seu capitulo IV, aborda a interpretacao e
integracdo das normas tributdrias. Da exegese do artigo 108 e pardagrafos,
impOe-se que a integracdo se concretiza através da falta de uma norma
especifica, onde se utilizam a analogia, principios gerais do direito tributario,
principios gerais do direito e equidade. Portanto, pressupde a falta de uma
norma. E expressamente proibida a utilizacdo da integracdo tributdria para fins
de exagdao ou aumento de tributos.

Ao contrario, na interpretacdo, existe uma norma. E nela o hermeneuta se
utiliza de um ou vdrios métodos interpretativos, simultaneamente ou
separadamente, para buscar o melhor resultado para o caso especifico. Se de
um lado o artigo 107 do CTN é omisso quanto a um rol de métodos
hermenéuticos, a doutrina esbanja trabalhos esclarecedores a respeito.

Eis alguns estudos:
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“a) Gramatical- Este método sugere que o intérprete investigue antes
de tudo o significado gramatical das palavras usadas no texto legal
em exame....

b) Historico- Neste método o sentido da norma é buscado com o
exame da situacdo a que a mesma se refere através dos tempos...Em
um sistema juridico como o nosso, examinam-se o anteprojeto de lei,
as emendas sofridas por este, os debates parlamentares, e
finalmente, todo o projeto legislativo...

c) Sistemdtico-...Confronta-se a regra em exame com as demais que
disciplinam a figura ou instituto em questdo, assim como com as
demais normas do ramo do Direito em que se encarta, e finalmente
com todo o sistema a que faz parte...O método sistemdtico, também
conhecido como Idgico, é de fundamental importéncia para revelar o
significado adequado das normas, porque existem muitos conceitos
de Idgica juridica que pode ser simplesmente decisivos para
compreensdo de certas normas”.

d) Teleoldgico- Com este método o intérprete empresta maior
relevdncia ao elemento finalistico. Busca o sentido da regra juridica,
tendo em vista o fim a que foi elaborada” (MACHADO, Hugo de Brito.
Curso de Direito Tributdrio- 32 ed. SGo Paulo: Malheiros, 2011, p.
104-106).

Juristas como SERGIO PINTO MARTINS elencam o método légico, de forma
separada da sistematica, além dos métodos extensivo, restritivo, auténtico e
socioldgico, onde observa:

“a) Légica (mens legis): em que se estabelece uma conexdo entre
vdrios textos legais a serem interpretados. Sdo verificadas as
proposi¢oes enunciadas pelo legislador. Parte-se de uma premissa
menor. Passa-se para uma premissa maior, chegando a conclusdo;
b) Extensiva ou ampliativa: dd-se um sentido mais amplo a norma
a ser interpretada do que ela normalmente teria;

c) Restritiva ou limitativa: dd-se um sentido mais restrito, limitado,
a interpreta¢do da norma juridica;

d) Auténtica: é a realizada pelo préprio érgdo que editou a norma,
que ird declarar seu sentido, alcance e conteudo, por meio de outra
norma. Também é chamada de interpretacdo legal ou legislativa;
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e) Socioldgica: em que se constata a realidade e a necessidade
social na elaboragdo da lei e em sua aplicagdo...”

(MARTINS, Sérgio Pinto. Manual de Direito Tributario. 4 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2005, p. 67-68).

A par dos valiosissimos estudos doutrindrios a respeito!!, entende-se que o
método sistemdtico é o mais adequado para o auditor fiscal adotar quando se
deparar com duvidas sobre lei e o contexto que |lhe é apresentado. Isto porque
o contexto aduaneiro exige uma interag¢ao, por sua propria natureza, com os
sistemas com o tributdrio e constitucional, caso contrario, a realidade mostra
gue seu trabalho sera alvo de inumeras a¢des declaratérias de nulidade,
representacdes fiscais e acdes indenizatdrias'?.

Pela redacdo do artigo 111 do CTN, observa-se que o legislador ordindrio
adotou a interpretacao literal nos casos de:

| - suspensao ou exclusao do crédito tributario;
Il - outorga de isencao;
lIl - dispensa do cumprimento de obrigag¢des tributdrias acessorias.

Tem-se que o pagamento de tributos é a normalidade de qualquer nacdo que,
via inversa, usufrui de servicos prestados pelos 6rgaos governamentais.
Portanto, a excecdo é o ndo pagamento de tributos, motivo pelo qual adotou-se
uma interpretacao literal.

Rotineiramente, constata-se que em muitos casos os servidores promovem o
exercicio hermenéutico de forma restritiva. Isto n3o é correto®. Interpretar
literalmente nao é restringir o real significado do texto, assim como nao lhe é

11JOSE EDUARDO SOARES DE MELO, citando PAULO DE BARROS CARVALHO, além dos métodos
tradicionais ora mencionados, destaca ainda o método de Sistema de Linguagem. Aduz que,
engenhosamente o autor distribui os métodos de interpretagdo pelas trés plataformas da investigagdo
linguistica: métodos literal e I6gico (plano sintdtico); o historico e o teleoldgico (nivel semdntico e
pragmadtico); o sistemdtico (os trés planos). SOARES DE MELO, José Eduardo. In. MARTINS, Ives Granda
da Silva (ORG). Curso de Direito Tributdrio. Vol. 1. 5 ed. CAMPINAS: CEJUP,1997, p. 167-168.

12 “Na interpretagédo da lei, tanto o juiz como a autoridade administrativa devem integrar, isto é, inserir a
lei no sistema de direito vigente. A interpretacdo deve ser sistémica, ou seja, o intérprete deve analisar
toda a legislagdo pertinente e intimamente relacionada com a norma juridica que pretende investigar”
FABRETTI, Ldudio Camargo. Codigo Tributdrio Nacional Comentado. 4 ed. SGo Paulo. Ed. Atlas, 2003, p.
138.

BVide Julgado MAS 126.674, publicado aos 07.02.95, TRF3, Des. Rel. Dr. Andrade Martins.
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permitido, estender sua esséncia gramatical para além do que a norma afirma.
14

Neste caso, a interpretacao literal deve ser promovida dentro do contexto do
qual a norma encontra-se situada, a comecar pelo Texto Constitucional. E
inegavel que um exercicio isolado do método da gramatical ndao podera resultar
em bons resultados. 1°

Sendo assim, perfilha-se da tese de que o auditor fiscal ndo podera, mesmo nos
casos do art. 111 do CTN, desprover-se dos principios constitucionais
norteadores da legislagao infra, assim como dos métodos interpretativos do
sistema tributario e aduaneiro, e utilizar-se isoladamente da hermenéutica
gramatical pura e simples.

Caso contrario, havera o risco de se alimentar decisdes de cunho absurdo, as
guais somente afastam a sociedade brasileira daqueles que se tratam dos
principios norteadores do Texto Constitucional, previstos no art. 3°, quais sejam,
desenvolvimento nacional e promoc¢ao de uma sociedade justa e solidaria.

Lastimavelmente, todavia, este cenario é frequente em processos que
resultam na aplica¢ao da pena de perdimento.

VI — ASPECTOS DA FORGA HIERARQUICA DOS TRATADOS E SUA REPERCUSSAO
NAS ESFERAS ADUANEIRA E DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A abordagem desta tematica justifica-se em razao:
e do Decreto n? 10.276 de 13 de Marco de 2020, responsavel pela
promulgacdao das regras do Protocolo de Revisao da Convengao

14 0 que a expressdo ‘interpretacdo literal’ pode significar é que o ‘sentido da lei deve ser aplicado com
a maior exatiddo a fim de ndo criar isen¢Go nele ndo prevista, nem eliminar isengdo que nele se inclua’.
SOARES DE MELO, José Eduardo. In. MARTINS, Ives Granda da Silva (ORG). Curso de Direito Tributdrio.
Vol. 1.5 ed. CAMPINAS: CEJUP,1997, p. 186.

15 “F inadequado o entendimento segundo o qual a interpretacdo das normas requladoras das matérias
previstas no art. 111 do CTN ndo admite outros métodos, ou elementos de interpretagdo, além do literal.
O elemento literal é de pobreza franciscana, e utilizado isoladamente pode levar a verdadeiros absurdos,
de sorte que o hermeneuta pode e deve utilizar todos os elementos da interpretagdo, especialmente o
elemento sistemdtico, absolutamente indispensdvel em qualquer trabalho sério de interpretagdo, e
ainda o elemento teleoldgico, de notdvel valia na determinag¢do do significado das normas juridicas”.
MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio- 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 114.

Pagina 38 de 52



— ° ° .
¢ sindicomis

N, actc

Internacional para a Simplificacdo e a Harmonizacao dos Regimes
Aduaneiros — Convencao de Quito de 1999 e

e do Decreto n? 9326 de 2018, que formalizou a promulgacao do
Protocolo de Emenda ao Acordo Constitutivo da Organizagao Mundial do
Comércio, adotado pelo Conselho-Geral da Organizagdao Mundial do
Comércio, em 27 de novembro de 2014, bem como

e de seu anexo, o Acordo sobre a Facilitacdo do Comércio, adotado pelos
membros da Organizacdao Mundial do Comércio, em 7 de dezembro de
2013.

A competéncia para introduzir uma norma internacional no ordenamento
juridico patrio depende da conjugacao da vontade das duas casas do Congresso
Nacional, a Camara e o Senado, aliada a atuacao do Poder Executivo, dentro de
suas respectivas competéncias.

Nessa perspectiva, ha de se identificar qual a forca normativa dessas normas
internacionais a partir do instante que adquirem for¢ca executdria no
ordenamento interno. Ndo ha dispositivos constitucionais brasileiros para
assegurar uma posicao concreta, salvo aqueles vinculados a matérias de Direitos
humanos nos termos do artigo 52, § 32, tema do préximo capitulo.

Dependendo da matéria em discussao (especialmente aquelas vinculadas aos
Direitos humanos), observam-se correntes defendendo a incorporacao
automatica de certas normas, conferindo-lhes ainda, um status constitucional.
Para os Tratados com os demais conteudos, segue-se o tramite normal,
recebendo status de Lei ordinaria.

Outra corrente preserva a necessidade da conjugacdao de ambas as casas do
Congresso com o Executivo, porém, confere um status supralegal as normas
internacionais. Em relacao a hierarquia, uma lei ordindria ndo poderd revogar
um Tratado ja incorporado. Ja a reciproca ndo é a mesma, por conta do carater
especial da normativa internacional.

Firmado o compromisso internacional, ndao pode o Estado lhe conferir um status
de lei ordinadria, posto que as normas internacionais estdo abaixo da
constitui¢ao, no entanto, acima do ordenamento juridico infraconstitucional.

Na pratica, verifica-se que as regras constantes em um Tratado devidamente
aprovado e ratificado substituem a lei interna; dentro do mesmo critério, uma

Pagina 39 de 52



— ° ° .
¢ sindicomis

N, actc

lei posterior ndo pode substituir um Tratado que foi aprovado pelo legislativo e
ratificado pelo executivo (ACCIOLY, 1998, p. 62).

Compartilham desta ideia os doutrinadores monistas, defensores da primazia da
norma internacional sobre a nacional, a exemplo de Mello (1992, 2004) e
Accioly (1998). Em relag¢ao ao conflito entre o Tratado e a Constituicao Federal,
ha de se proceder a uma adequa¢ao da norma constitucional ao texto
internacional, restando, clarividente, a primazia da norma internacional sobre a
nacional.

Por fim, encontram-se os defensores da teoria da paridade das normas (atual
entendimento majoritario no STF), ou seja, os Tratados, independentemente da
matéria, serdao incorporados com o status de lei ordindria, salvo, como dito
anteriormente, nos casos do art. 52, §32 da CF/88. S30 os dualistas moderados.
Uma lei ordindria posterior podera, inclusive, revogar uma norma internacional
anterior com ela incompativel.

Atualmente, é a corrente majoritaria adotada no plano do STF desde 1977,
exigindo-se a necessidade da conjugacao de ambos os poderes, Executivo e
Legislativo, para fins de aprovacao e incorporacao de uma norma internacional,
independentemente da matéria em questao.

Uma vez incorporadas, terdo o carater de norma ordinaria. No entanto, com a
vigéncia da Emenda Constitucional n. 45 (BRASIL, 2004b), por meio de um
procedimento formal especifico, semelhante ao do Poder Constituinte Derivado
previsto no artigo 60, a hierarquia poderd ser constitucional, no caso dos
Tratados versando sobre Direitos humanos.

a. Andlise Doutrindria e Jurisprudencial

A primeira corrente filiam-se autores de destaque nacional e internacional,
dentre eles, Cancado Trindade (1999, 2003) e Piovesan (1996, 1998, 2000).
Fundamentam-se nos dois primeiros paragrafos do art. 52 do Texto
Constitucional®®, que, segundo eles, legitimam o reconhecimento em nivel

16 Art. 52- § 12 - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢éo imediata. §
29 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. (BRASIL, 1988,).
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constitucional dos Tratados de Direitos humanos. Defendem, ainda, com fulcro
nos mesmos dispositivos, sua incorpora¢ao automatica.

Os autores reconhecem, portanto, no Direito constitucional, um sistema misto
de recepgdo as normas internacionais. A questdao fundamental é sobre a
matéria, a norma material que esta inscrita no instrumento juridico e sua
relacdo com os valores orientadores, previstos no texto constitucional
brasileiro.

Quanto aos possuidores de conteudos nao abrangidos pelos Direitos humanos,
deverdo receber um patamar hierdrquico equivalente as normas. Poderao ser
revogados por uma norma posterior, inclusive por uma lei ordinaria. Segue-se
todo o tramite ja comentado, a fim de que, por meio dos dois decretos,
legislativo e presidencial, tenham a mesma eficacia da legislagao ordinaria.

Num sistema diferenciado, os Tratados de Direitos humanos?’,
necessariamente, terao for¢ca normativa constitucional. Isto porque o § 12 do
art. 52 prevé a aplicabilidade imediata das normas relativas aos direitos e
garantias individuais, dispensando-se a expedicdao do decreto executivo.

Com base no §29, por sua vez, justifica-se a adocdo, pelo Brasil, de uma postura
constitucional aberta a direitos e garantias que n3ao estejam, necessariamente,
previstos nela, desde que versados sobre direitos humanos. Por isso, diz-se que
a Constituicao nao exclui outros direitos, nacionais ou internacionais. Desde que
incorporados no ordenamento juridico patrio, alcancardo o status
constitucional.

Atrela-se a este argumento o fundamento de que o § 12 determina a
aplicabilidade imediata dos Direitos fundamentais ao texto constitucional. Por
isso, se um Tratado contiver clausulas sobre estas matérias, deverd incorporar-
se de forma automatica.

Essa conclusao advém de interpretagao sistematica e teleoldgica do texto,
especialmente em face da for¢a expansiva dos valores da dignidade humana e
dos direitos fundamentais, como parametros axiolégicos a orientar a
compreensao do fendbmeno constitucional.

17 Ao contrdrio de todos aqueles referentes a outras matérias, muitas vezes, ndo menos importante,
além de interagirem diretamente com os direitos humanos.
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A esse raciocinio, se acrescentam o principio da maxima efetividade das normas
constitucionais referentes a direitos e garantias fundamentais e a natureza
materialmente constitucional dos direitos fundamentais [...] Logo, por forca do
art. 52, §§ 12 e 29, a Carta de 1988, atribui aos direitos enunciados em tratados
internacionais, hierarquia de norma constitucional, incluindo-os, no elenco dos
direitos constitucionalmente garantidos, que apresentam aplicabilidade
imediata (PIOVESAN, 2000, p. 161).

Uma das polémicas questdes refere-se a forca do decreto legislativo.
Questionam os criticos da corrente defendida por Piovesan (2000), se, o
documento expedido pelo Congresso Nacional, atestando a concordancia com o
texto internacional, tem o condao de modificar o texto constitucional originario
ao inserir uma norma sobre Direitos humanos, haja vista que, segundo a
incorporacao automatica e imediata defendida pela autora citada, dispensa-se a
expedicao do decreto presidencial.

Seguindo essa linha de raciocinio, seus criticos, a exemplo do posicionamento
majoritario atual do préprio STF, atestam que o mecanismo juridico adequado
para tal fim estd previsto no artigo 60 da CF/88, qual seja, a Emenda
Constitucional.

Acreditam ser necessario um crivo especial para que a norma alcance o patamar
hierarquico constitucional, tornando-se necessario que sua votacao e aprovacao
pelo Congresso Nacional sigam os seguintes moldes:

“Art. 60- A ConstituicGo poderd ser emendada mediante proposta:
| - de um terco, no minimo, dos membros da Cdmara dos
Deputados ou do Senado Federal; Il - do Presidente da Republica;
Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades
da Federagcdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria
relativa de seus membros. (BRASIL, 1988).

Prova disso sdao as normas imperativas internacionais e os inumeros textos
internacionais de protecdao desta matéria, a exemplos da Declara¢ao Universal
dos Direitos Humanos (DUDH), Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH) e CEDH.
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Estdo previstas nestes textos, em razao da existéncia do ser humano e da
tendéncia positivista que marcou o século passado. Contudo, as discussdes
doutrindrias demonstram que, nem sempre, as normas de direitos humanos
possuem um carater imperativo. Por serem inerentes a pessoa humana,
deverdao ser regulamentados em dispositivos para que sejam efetivamente
respeitados e cumpridos. 2

Outro argumento adotado pelos criticos da corrente que confere o status
constitucional aos Tratados de Direitos Humanos, nos moldes defendidos por
Piovesan (2000), diz respeito a relacdo entre o Controle da Constitucionalidade,
previsto no artigo 102, Ill, “b” da CF/88'°, e a interpretacdo conferida,
atualmente de forma majoritaria, pelo STF a paridade das normas internacionais
e nacionais?’, como se verifica a seguir:

“O poder absoluto exercido pelo Estado, sem quaisquer restricées e controles,
inviabiliza, numa comunidade estatal concreta, a prdtica efetiva das liberdades
e o exercicio dos direitos e garantias individuais ou coletivos.

E preciso respeitar, de modo incondicional, os parédmetros de atuacdo
delineados no texto constitucional.

Uma Constituicdo escrita ndo configura mera pecga juridica, nem é simples
escritura de normatividade e nem pode caracterizar um irrelevante acidente
histdrico na vida dos povos e das nagdes.

Todos os atos estatais que repugnem a Constituicdo expbéem-se a censura
juridica dos Tribunais, especialmente porque sdo irritos, nulos e desvestidos de
qualquer validade.

A Constituigdo ndo pode submeter-se a vontade dos poderes constituidos e nem
ao império dos fatos e das circunstdncias. A supremacia de que ela se reveste -
enquanto for respeitada - constituird a garantia mais efetiva de que os direitos e
as liberdades ndo serdo jamais ofendidos.

Ao Supremo Tribunal Federal incumbe a tarefa, magna e eminente, de velar por
que essa realidade ndo seja desfigurada. (ADI 293-MC, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 6-6-90, D) de 16-4-93)

18 Este, diga-se de passagem, foi um dos vdrios motivos pelos quais se iniciou o desenvolvimento
normativo na época contempordnea, como demonstra o topico referente a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1998).

19 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
Ihe: Il - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em unica ou ultima instdncia,
quando a decisdo recorrida: b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

20 Comentdrios ao artigo 102 da CF/88, pelos julgados do STF. (BRASIL, 1997a).
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No campo interpretativo, cumpre adotar a posicdo que preserve a atividade
precipua do Supremo Tribunal Federal — de guardido da Carta Politica da
Republica.

(RE 132.747, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 17-6-92, DJ de 7-12-95).
(BRASIL, 2007a)".

A tarefa de proceder a interpretagao, visando a compatibilidade dos dispositivos
gerais com a evolucao dos valores sociais, cabe, justamente, aos orgaos
judiciais, especialmente aos Tribunais Constitucionais, motivo pelo qual se fala
em controle de constitucionalidade.

Nota-se que a caracteristica de rigidez formal, aliada aos artigos com normas
dotadas de termos gerais, ndo é exclusiva das Constitui¢cdes, inserindo-se,
também, nas Convencgdes Internacionais.

Verifica-se essa assertiva mediante a necessidade de se submeter a certas
regras previstas num determinado Tratado de Direitos Humanos, seja para
inserir um novo protocolo ou para fazer alguma outra reforma em seu texto
original.

Um classico exemplo é observado na necessidade de aceitacdo do teor do
Protocolo 11, por parte de todos os signatarios da Convencao Europeia de
Protecdo aos Direitos Humanos. Tal exigéncia era um pré-requisito para sua
vigéncia. Por isso, tém seus drgaos de controle, atualmente a Corte, o dever de
interpretar?! o texto de maneira tal que possa ser adequado as circunstancias
atuais.

Isso reafirma a rigidez formal e a generalidade dos termos sobre os direitos
humanos previstos na CEDH, que, consequentemente terao de ser
interpretados a luz das circunstancias atuais, mediante os trabalhos da Corte,
através do controle da constitucionalidade:

“O CEDH, ja se disse, inclui um catdlogo de direitos e liberdades que, ainda que
seja de cardter minimo, apresenta um conteudo similar e tem uma finalidade
idéntica ao que reveste o proprio de qualquer Constituigdo que faca honra a tal
denominag¢do. E a mesma, quando ndo maior, rigidez formal dos textos

21 Utilizando-se, necessariamente, dos Trabalhos de interpretacéo desenvolvidos no émbito da
Comissdo.
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constitucionais se encontra também presente no Convénio, a medida que a
revisdo de suas disposicbes requer o acordo de todos os Estados e a
manifestacdo do consentimento de todos eles ndo sem antes iniciar o
cumprimento de seus respectivos e frequentemente pesados - requisitos
internos.

(SANCHEZ LEGIDO, 1995, p. 97, em traducio livre)”.??

A questdo, portanto, fica a critério da hermenéutica principioldgica dos direitos
humanos, responsabilidade esta dos orgaos de controle dos textos
internacionais, bem como dos Tribunais Constitucionais, ambos procedendo
nesta tarefa por meio do controle de constitucionalidade, pautando-se,
inclusive, pelos artigos 31 a 33 da Convencao de Viena de 196923,

Porém, reconhecer a importancia dos trabalhos exercidos pelo Controle de
Constitucionalidade nao significa dizer que este estudo adota o posicionamento
majoritario atual do Supremo Tribunal Federal. O que se busca, sim, é
demonstrar o relevante papel desenvolvido por este mecanismo constitucional.

Tanto o Supremo Tribunal Federal quanto os érgaos internacionais de controle
das Convencgdes Internacionais possuem, através desse mecanismo, a
possibilidade de, atuando de forma responsavel e imparcial, conferir
interpretacao adequada que venha efetivar a prote¢do aos Direitos Humanos no
contexto da sociedade atual.

Somando-se as polémicas demonstradas entre os varios entendimentos
doutrindrios e jurisprudenciais, também merece comentarios a questao da

22 E| CEDH, ya se hd dicho, incluye un catdlogo de derechos y libertades que, aunque de cardcter minimo,
presenta un contenido similar y tiene una finalidad idéntica al que reviste el propio de cualquier
Constitucion que haga honor a tal denominacién. Y la misma, cuando no mayor, rigidez formal de los
textos constitucionales se halla también presente en el Convenio, en la medida en que la revision de
sus disposiciones requiere el acuerdo de todos los Estados parte y la manifestacion del consentimiento
de todos ellos no sin antes proceder al cumplimiento de sus respectivos- y a menudo pesados-
requisitos internos

23 Sdo os seguintes sistemas (denominados por ele de elementos) de interpretacéo na Convencéo de
Viena: 1) elemento literal - atende ao significado usual dos termos do tratado (art. 31, n 1) -
interpretacdo regida pela bonafide, buscando-se o sentido comum atribuivel aos termos, no seu
contexto e a luz do respectivo objeto e fim; 2) elemento sistemdtico - serve-se do contexto da norma
interpretada (art. 31, n 1 e 2) - o contexto abrange o texto, predmbulo e anexos, bem como, ainda,
quaisquer acordos e instrumentos celebrados a mesma época e que tenham relagdo com a Convengdo;
3) elemento teleoldgico - dd relevdncia ao objeto do tratado (art. 31, n. 1, in fine); 4) elemento da
prdtica posterior (art. 31, n.3, ‘a’ e ‘b’); e 5) elemento histdrico - respeita o enquadramento histdrico
do tratado (art. 32). (SOARES; CABRAL,, 2006, p 335)
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desnecessidade da expedicao do decreto presidencial para validar a norma
internacional.

Nos termos da doutrina dominante entre constitucionalistas nacionais que
atuam na esfera da constitucionalizagdo do direito internacional, a expedicao da
vontade do Chefe do Executivo, através de seu decreto presidencial, é reflexo
de uma prdxis juridica brasileira.

Nesse sentido e seguindo seus defensores, essa manifestacdo de vontade nao
pode ser dispensada, pois trabalha a conveniéncia e oportunidade de verificar o
momento mais adequado parar validar a norma internacional. Atrela-se a isso a
conjugacao de vontades para tal fim. Portanto:

“Ndo hd que se imaginar que a edicdo do decreto represente a
subversdo da cadeia normativa com a ascensdo de norma
infraconstitucional ao patamar constitucional. Como salienta Francisco
Rezek, a utilizagdo do veiculo decreto deve-se a tradi¢cGo e ao fato
inegavel de que é a espécie veicular de atos do Chefe do Estado. Alids, a
necessidade de edigdo de decreto presidencial é caso sui generis de
costume constitucional albergado pela jurisprudéncia constitucional
nacional. Ndo hd norma expressa sobre o assunto (retratando a avareza
constitucional sobre o processo de incorpora¢éo de normas de Direito
Internacional). Mais detalhadamente e parafraseando a terminologia
adotada por Jorge Miranda, a expedicdo de decreto presidencial parece
construir a figura de precedente ndo jurisprudencial do direito
constitucional brasileiro. Como categoria ao lado, distinta do costume, o
precedente configura a assungdo de um modo de exercicio de
competéncia por determinado poder, deciséo politica, em face de outros
orgdos ou poderes

(BORGES, 2007)".

A propésito, o STF ja decidiu acerca de que toda incorporacdo, se tratando de
um ato subjetivo complexo, exige a participacdao de ambos os poderes, como se
depreende da decisao citada:

“Acdo direta de inconstitucionalidade - convengdo n® 158/0IT - protegdo
do trabalhador contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa -
argliicdo de ilegitimidade constitucional dos atos que incorporaram essa
convencdo internacional ao direito positivo interno do Brasil (decreto
legislativo n? 68/92 e decreto n? 1.855/96) - possibilidade de controle
abstrato de constitucionalidade de tratados ou convengdoes
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internacionais em face da constituicdo da republica - alegada
transgressdo ao art. 72, i, da Constituigcdo da Republica e ao art. 10, i do
ADCT/88 - regulamentagdo normativa da protegdo contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa, posta sob reserva constitucional de lei
complementar - conseqiiente impossibilidade juridica de tratado ou
convengdo internacional atuar como suceddneo da lei complementar
exigida pela constituigdo (CF, art. 72, i) - consagra¢do constitucional da
garantia de indenizagdo compensatdria como expressGo da reagdo
estatal a demissdo arbitrdria do trabalhador (CF, art. 7%, i, ¢/c o art. 10, i
do ADCT/88) - contetudo programdtico da convengdo n® 158/oit, cuja
aplicabilidade depende da agdo normativa do legislador interno de cada
pais - possibilidade de adequag¢do das diretrizes constantes da
Convengdo ne 158/0IT as exigéncias formais e materiais do estatuto
constitucional brasileiro - pedido de medida cautelar deferido, em parte,
mediante interpretagdo conforme a constituicdo. Procedimento
constitucional de incorporacGo dos tratados ou convengOes
internacionais. - E na Constituicdo da Republica - e ndo na controvérsia
doutrindria que antagoniza monistas e dualistas - que se deve buscar a
solu¢do normativa para a questdo da incorpora¢cdo dos atos
internacionais ao sistema de direito positivo interno brasileiro. O exame
da vigente Constituicdo Federal permite constatar que a execug¢@o dos
tratados internacionais e a sua incorporagdo a ordem juridica interna
decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente
complexo, resultante da conjugagdo de duas vontades homogéneas: a
do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante
decreto legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF,
art. 49, 1) e a do Presidente da Republica, que, além de poder celebrar
esses atos de Direito Internacional (CF, art. 84, VIll), também dispée -
enquanto Chefe de Estado que é - da competéncia para promulgd-los
mediante decreto. O iter procedimental de incorporagdo dos tratados
internacionais - superadas as fases prévias da celebracdo da
convengdo internacional, de sua aprovag¢do congressional e da
ratificagdo pelo Chefe de Estado - conclui-se com a expedigdo, pelo
Presidente da Republica, de decreto, de cuja edigdo derivam trés
efeitos bdsicos que lhe sdo inerentes: (a) a promulgagdo do tratado
internacional; (b) a publicagdo oficial de seu texto; e (c) a
executoriedade do ato internacional, que passa, entéo, e somente
entéo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno.
(BRASIL, ADI n° 1480-MC, grifo nosso)”.

Importa ressaltar que o objetivo do presente trabalho, quando dessas
exposicoes, é, justamente, elencar que o direito ao duplo grau de jurisdigao,
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contraditério e ampla defesa e direito de propriedade, sao inerentes as
matérias previstas no rol dos direitos e garantias individuais do artigo 52 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

O fato é que, como muito bem demonstrado nos tépicos referentes ao
perdimento e da auséncia do duplo grau de jurisdicao no tramite da aplicacao
da penalidade, seja pela incorporagao automatica ou ndo, sao temas que
inevitavelmente serao revistos de modo a serem modificados por forca
normativa dos dispositivos da Conven¢ao de Quito e Acordo de Facilitacao de
Comércio.

A propdsito, nota-se que o Poder Judicidrio ja vem trabalhando esta tematica,
externando posicionamentos concretos acerca da referida incorporacao da
Convencao de Quioto, com destaque especial a possibilidade de as partes terem
acesso ao duplo grau de jurisdi¢ao, desde que respeitado o prazo de 36 meses
para validacdo efetiva das normas. Neste sentido, vale trazer ao estudo
interessante julgado de 2021:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MANDADO DE SEGURANCA. MEDIDA
LIMINAR. PENA DE PERDIMENTO DE MERCADORIAS IMPORTADAS.
DUPLO GRAU DE JURISDICAO ADMINISTRATIVA.

1. O processo administrativo que prevé a aplicagdo da pena de
perdimento de mercadorias importadas ndo estd sujeito ao duplo grau
no dmbito administrativo, conforme prevé o art. 27, § 42 do DL
1.455/76.

2. O STF tem jurisprudéncia firmada no sentido de que a Constituicdo
Federal ndo erigiu garantia de duplo grau de jurisdicGo administrativa
(RE 169.077, RE 460.162 e AgRg no RE 976.178).

3. conquanto o decreto n® 10.276/2020, que internalizou a conven¢do
internacional para a simplificacdo e a harmoniza¢do dos regimes
aduaneiros - Conveng¢do de Quioto, assegure que, quando um recurso
interposto perante as administracées aduaneiras for indeferido, o
requerente deverd ter um direito de recurso para uma autoridade
independente da administracdo aduaneira (norma 10.5 do anexo
geral), seu artigo 13 estabelece prazo de 36 meses para que cada
contratante proceda a aplicacdo das normas do anexo geral e dos
anexos especificos ou seus capitulos que tenha aceitado.

4. tendo sido o decreto 10.276/20 publicado no didrio oficial em 16 de
mar¢o de 2020, quando entdo os preceitos do tratado passaram a
vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno, conforme tem
entendido o stf (adi 1.480), vé-se que a norma que assegurou o direito
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de recurso para uma autoridade independente da administragéo
aduaneira ainda néo estd produzindo os seus efeitos, posto que a
vacatio legis especial impede o exercicio do direito antes de fluido o
prazo de 36 meses previsto.

(TRF-4 — AG: 50161221920214040000 5016122-19.2021.4.04.0000,
Relator: ALEXANDRE ROSSATO DA SILVA AVILA, 25/05/2021, 22
TURMA).

VIl - OBSERVAC@ES FINAIS
Das breves anotagdes acima, observa-se que:

- Na medida em que o processo administrativo, que inclui, por ébvio, o
contencioso aduaneiro, foi elevado ao mesmo patamar constitucional do
judicial, consoante Constituicao Federal de 1988, ndao se visualizam motivos
para privar o procedimento especial que resulta na penalidade de
perdimento, dos principios inerentes ao duplo grau de jurisdi¢ao;

- Atualmente o poder judiciario acompanha a tese de que, em decorréncia do
art. 237 da CF/1988, a Secretaria da Fazenda tem plenos poderes para legislar
sobre todas as matérias atinentes ao comércio exterior e, por isso, valida a
instancia Unica nos processos de perdimento;

- Tal fato é reflexo da utilizacao excessiva e, na maior parte das vezes,
equivocada, da hermenéutica literal as normas de controle das operagoes de
comércio exterior, fato que, inevitavelmente, resulta na aplicacao das penas
de perdimentos;

- Brasil € um pais de excessivo conjunto normativo e, ndao rara as vezes,
contraditorio, especialmente em matérias de comércio exterior. O problema
ndo é falta de leis. E saber interpretar de forma sistémica e integrada e
aplica-las corretamente ao processo aduaneiro.

- O artigo 237 da CF/1988 ndo pode se sobrepor aos principios irradiadores
dos direitos fundamentais, assim entendidos como direitos humanos, em
especial ao duplo grau de jurisdicdo nos processos administrativos,
propriedade e principio da presunc¢ao da inocéncia nos processos decorrentes
da aplicagao de pena de perdimento;
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- O limite negativo da pena de perdimento fixa a contrariu sensu o limite
positivo da infracdo: s0 ha perdimento se a agao infracional for perpetrada
dolosamente, com consciéncia e vontade de praticar cada uma das agdes que
configuram dano ao Erario;

- Ainda que se possa enxergar certo conteudo decisdrio no langamento, ele ndao
€ uma decisdao e sim um método de aplicacdo do direito ao caso concreto.
Decisao pressupde escolha entre caminhos, em direito, escolha entre
pretensdes das partes (lide). Portanto, decisdao pressup&e contraditério e é fato
gue antes do lancamento de oficio ndao ha contraditério — basta rememorar que
nao ha contraditério no curso do procedimento fiscal aduaneiro;

- Se langamento ndo é decisao, impugnacao nao é recurso. Destarte, a decisdo
passivel de revisdao por meio de recurso é a proferida pelo senhor Delegado de
Alfandega e nao pelo Auditor Fiscal no momento da lavratura do auto de
infracdao. De todo modo, em sua parte final o artigo 4° do Acordo de Facilitacao
do Comércio giza acerca do direito de interposicao de novo recurso perante a
autoridade administrativa:

- Destarte, em uma primeira leitura, a instancia revisora de segunda instancia
natural das decisdes de primeira instancia é o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais;

- A impressdo inicial é referendada pelo Decreto-Lei 37/66 que fixa direito de
interposicao de recurso voluntario “para o Conselho Superior de Tarifa” (artigo
128, inciso Il alinea ‘a’) que foi substituido no Decreto 70.235/72 pelo 4°
Conselho de Contribuintes, competente para julgamento de temas relacionados
ao Comércio Exterior. Ao final o 4° Conselho de Contribuintes (assim como os
demais Conselhos) foi substituido pelo Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais pela Lei 11.941/09;

- Pressupostos basicos de um processo penal sdao perfeitamente aplicaveis ao
contencioso aduaneiro. Onus da prova é incumbéncia de quem acusa. Medidas
acautelatdrias, como apreensao de mercadorias para fins de perdimento
somente poderao ocorrer na presenga inequivoca de atos motivados e do
devido processo legal. Por fim razoavel duragao do processo proporciona
conforto de que a duvida sobre eventual culpabilidade seja esclarecida de
maneira célere e eficiente. Trata-se, destarte, plenamente inconstitucional a
utilizacdo da presuncgao nesses processos aduaneiros de perdimento;
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- Extrai-se do exposto que é fato a presenca e a efetividade do principio da
presuncao da inocéncia ao processo administrativo, especificamente ao
contencioso aduaneiro. A duvida do contencioso aduaneiro deve atrair a
interpretagao sistémica e de forma benéfica ao Administrado;

- Nada do que se defende neste trabalho é exclusividade do direito nacional.
Prova disso sao as normas internacionais, a exemplo da Convencao de Quito e
do Acordo de Facilitacao do Comércio, as quais ja foram incorporadas e,
portanto, sao normas nacionais que também implicam no direito a recurso e
duplo grau de jurisdicao no contencioso aduaneiro;

- Reitera-se a necessidade de se interpretar de forma integrada e aplicar a
legislagdo sistematicamente. Isto porque os Tratados com matérias
eminentemente comerciais e aduaneiras contemplam normas de direitos
humanos que, para muitos, possuem aplicabilidade imediata no ordenamento
juridico nacional, sem a necessidade de se aguardar o prazo dos 36 meses da
Convencao de Quito para viabilizar o duplo grau de jurisdicao;

- O Poder Judicidrio ja se mobiliza no sentido de reconhecer e fazer valer o
duplo grau de jurisdicao em processos aduaneiros que contemplem a pena do
perdimento. Basta verificar o julgado, deste ano de 2021, (TRF-4 - AG:
50161221920214040000 5016122-19.2021.4.04.0000, Relator: ALEXANDRE
ROSSATO DA SILVA AVILA, Data de Julgamento: 25/05/2021, SEGUNDA
TURMA);

- Pela postura brasileira referente aos Tratados Internacionais, bem como pela
cultura da aplicacdo da hermenéutica literal e de forma equivocada as normas
aduaneiras, entende-se que a aplicagdo do duplo grau de jurisdicdo ao
contencioso aduaneiro decorrente da aplicacdo da pena de perdimento
dependerd essencialmente de alteracdo substancial das normas no ambito da
SRFB, o que inclui, obviamente, reforma de estatutos do CARF;

- Nao ocorrendo essa alteragdao substancial nos moldes anteriormente
comentado, entende-se que a aplicacdao do duplo grau de jurisdicdao ocorrera
apos o transcurso do prazo da vacatio legis, como ja se observa-se por algumas
decisdes judiciais;

Pagina 51 de 52



— ° ° .
¢ sindicomis

N, actc

- Por fim e, ndo menos importante, a participac¢ao integrada da sociedade civil,
por meio de audiéncias publicas, memorandos, eventos, é de fundamental
importancia para fomentar a conscientizacdao da necessidade deste duplo grau
de jurisdicdao aos processos aduaneiros que resultem nas penas de perdimento,
em razao dos infindaveis prejuizos que a prdpria economia nacional se submete;

- Em 2021 as politicas de comércio exterior, na sua grande maioria, continuam
em descompasso para com as boas praticas internacionais. Nao por acaso,
guase 20 anos depois, o Brasil diminuiu o percentual de participacao no
comércio global para menos 1%, o que inclui, dentre outros motivos, a
interpretacao e aplicacao equivocada das normas aduaneiras.

E este nosso entendimento juridico a respeito deste tema.

OSWALDO GONCALVES DE CASTRO NETO

MATEUS SOARES DE OLIVEIRA
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