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RESUMO

A pena de perdimento de mercadorias pelas autoridades aduaneiras é uma medida
estabelecida em acordos internacionais e prevista na legislacdo de muitos paises,
mas questiona-se se esta penalidade atende aos principios constitucionais da
legalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade. O trabalho tem por objetivos
estudar o instituto do perdimento de mercadorias decorrente do subfaturamento
cometido nas operacbes de importacdo, analisar o instituto do perdimento de
mercadorias no contexto do Direito Internacional, apreciar a posicdo do Brasil no
contexto econdmico internacional e avaliar a legislacdo patria acerca da pena de
perdimento. Os acordos negociados no ambito da Organizacdo Mundial de Aduanas
sdo claros em prever que 0s paises signatarios podem utilizar medidas punitivas a
fim de proteger sua economia doméstica. Paises como Reino Unido, Estados Unidos
e Chile possuem em suas legislacdes aduaneiras previsdo da aplicacado da pena de
perdimento. O Brasil possui posi¢cdo de destaque no cenéario internacional, ocupando
a sétima posicdo no ranking das maiores economias do mundo, tornando necessaria
a adocdo de medidas repressivas de combate a ilicitos com mercadorias que
atravessam suas fronteiras. A legislacédo brasileira prevé a aplicacéo de penalidades
qgquando sao praticadas irregularidades na importacdo. O subfaturamento e a
subvaloracdo sao ilicitos aduaneiros punidos com penas distintas, aquele com o
perdimento, este com a multa. A pena de perdimento nos casos de subfaturamento é
considerada desproporcional por parte da doutrina, mas a jurisprudéncia considera a
pena de perdimento nos casos de subfaturamento proporcional quando ha fraude
relacionada a falsificacdo de documentos. Ficou evidenciado que a pena de
perdimento de mercadorias respeita 0s principios da legalidade, da
proporcionalidade e da razoabilidade, quando aplicada em casos de falsidade

ideolégica dos documentos que instruem o despacho de importagéo.

Palavras-chave: Perdimento. Mercadorias. Razoabilidade. Proporcionalidade.
Legalidade.



ABSTRACT

The penalty of confiscation or forfeiture of goods by the customs authorities is a
measure provided for under international agreements, besides being explicit in the
law of several countries, but wonders whether such a penalty meets the constitutional
principles of legality, reasonableness and proportionality. The research aims to study
the goods forfeiture due to underpricing committed in import, analyze the goods
forfeiture in the context of international law, consider Brazil's position in the
international economic context and evaluate the Brazilian legislation on the penalty of
forfeiture. The agreements negotiated within the World Customs Organization are
clear in predicting that the signatory countries can use punitive measures in order to
protect its domestic economy. Countries like UK, US and Chile have in their customs
law provision applying the forfeiture of goods. Brazil has a prominent position in the
international arena, occupying the seventh position among the largest economies in
the world, making it necessary to adopt repressive measures to combat illegal
activities on its borders. Brazilian law also provides for penalties when irregularities in
the import are practiced. The under-invoicing and under valuation of goods are
customs offenses punished with distinct feathers, that with the forfeiture, this with the
fine. The penalty of forfeiture in cases of under-invoicing is considered disproportional
by the doctrine, but the jurisprudence considers the confiscation of goods, in cases of
under-invoicing, proportional when there is document forgery fraud. It was evident
that the penalty of confiscation of goods respects the principles of legality,
proportionality and reasonableness, when applied in cases of fraud of documents

accompanying the customs clearance procedures.

Keywords: Forfeiture. Goods. Reasonableness. Proportionality. Legality.
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1. INTRODUGCAO

O Brasil acelerou, nos ultimos anos, seu processo de desenvolvimento
econbmico, provocado por fatores como a estabilizacdo monetaria que o pais
experimentou desde a implantacdo do Real, o aumento do consumo, O
desenvolvimento das condi¢des tecnoldgicas e a evolugdo dos meios de transporte,
redundando em aumento significativo nas transacbes de comércio exterior que

realiza.

Apesar de o momento do pais ser de instabilidade econémica, com perdas
significativas nos ganhos alcancados nas duas ultimas décadas, o Brasil ainda se
mantém como player destacado no cenario internacional, ndo havendo dados
suficientes para mensurar se esse € um movimento permanente, ou apenas um
desequilibrio momentaneo, sendo ainda muito cedo para estimar suas

consequéncias de médio e longo prazos.

As trocas comerciais entre empresas nacionais e estrangeiras Ss&o
revestidas de formalidades legais que envolvem diversos interesses, desde as
guestBes que afetam o transporte internacional, o envio e recebimento de divisas, a
saude publica e os tributos devidos, até aquelas mais diretamente ligadas ao
equilibrio econémico dos paises, como a balanca comercial e o nivel de
endividamento, sendo previstas diversas sanc¢des aplicAveis nos casos de

cometimento de irregularidades.

No plano interno, a atividade de importacdo de mercadorias, praticada de
forma irregular, produz consequéncias diretas na economia nacional, que se vé
fragilizada em termos de competitividade, afetando ndo somente a cadeia produtiva
industrial do pais, mas também o comércio e 0s proprios consumidores, prejudicando
alguns setores importantes, por ndo poderem suportar a concorréncia exercida por

produtos que sao introduzidos no pais ao arrepio das regras legais.

As hipoteses de irregularidades no comeércio entre as nacdes estdo

previstas em acordos internacionais, que remetem a legislacdo aduaneira de cada
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pais, respeitando a soberania de cada nacdo, a possibilidade de tipificacdo e
estabelecimento de penalidades a cada uma das possiveis infracdes, como € o caso

da pena de perdimento de mercadorias, prevista has normas legais brasileiras.

A legislacdo tributéria, em geral, trata os casos de ocorréncia de
irregularidades com a aplicacdo de multas, qualificadas ou agravadas, a depender
da gravidade da infracdo cometida e dos meios utilizados para sua consecucao,
além de permitir a extincdo da punibilidade nas acdes penais, caso a infracdo
também configure crime, desde que seja realizado o pagamento dos tributos e

multas a qualquer tempo.

Estas condicdes, tanto para pagamento de multas como para extingcao da
punibilidade criminal, ndo sdo ofertadas aos que praticam infracoes tidas pelas
normas legais e administrativas* como de maior potencial ofensivo, que s&o punidos
com a pena de perdimento das mercadorias importadas, aplicavel

administrativamente pela Receita Federal do Brasil (RFB).

Os principios constitucionais norteadores da Administracdo Publica,
constantes do art. 37, da Constituicdo Federal, foram alargados com o advento da
Lei n® 9.784/1999, que passou a considerar aplicaveis aos processos administrativos
em geral também os principios da razoabilidade e proporcionalidade, além do
principio da legalidade ja previsto no texto constitucional.

Em face destas questdes preliminares, observa-se que o tratamento
diferenciado dispensado em casos tidos pela legislacdo como préaticas que levam a
aplicacao da pena de perdimento — dentre elas o subfaturamento na importacédo de
mercadorias — € mais severo que aquele a que estdo sujeitos os contribuintes que

cometem outras infracdes, que séo puniveis, em regra, com a aplicacdo de multas.

! O artigo 68, da Medida Proviséria n° 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, estabelece a previsdo
legal do perdimento de mercadorias nos casos estabelecidos pela Receita Federal, que, por sua
vez, editou a IN RFB n° 1.169, de 29 de junho de 2011 cuja ementa assim descreve seu conteldo:
“Estabelece procedimentos especiais de controle, na importacdo ou na exportacdo de bens e
mercadorias, diante de suspeita de irregularidade punivel com a pena de perdimento”.
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Ocorre que, no caso especifico do subfaturamento, a propria legislacao
prevé dois tipos de penalidade distintas para a mesma infragdo, o perdimento e a
aplicacdo de multa®. Esse tratamento dibio poderia resultar em descumprimento dos
principios constitucionais e legais norteadores da atividade publica, fato que se

pretende apreciar no presente trabalho de maneira mais aprofundada.

Diante das multiplas abordagens possiveis para o0 tema proposto,
necessario se faz delimitar o tema em seus aspectos temporais e de contetudo, de
forma a alcancar os objetivos de um trabalho monogréafico de conclusédo de curso,
sem perder de vista o carater cientifico que se espera de um trabalho académico.

O trabalho Ilimitar-se-A a estudar especificamente a legalidade,
razoabilidade e proporcionalidade da aplicacao, pelas autoridades administrativas da
Receita Federal do Brasil, em decorréncia de irregularidades cometidas no comércio
exterior, da pena de perdimento de mercadorias na importacéo, buscando as origens

da penalidade no Direito Internacional e nos diversos ramos do Direito patrio.

A limitacao temporal da pesquisa ficara restrita aos reflexos do tema apos
a Constituicdo Federal de 1988, marco do atual sistema juridico nacional,
concentrando-se nos casos de maior atualidade, ndo se furtando, contudo, de
analisar a legislacdo recepcionada pela Carta Magna. A limitagdo de conteudo se
daréa pela abordagem da pesquisa aos aspectos faticos, ndo pretendendo adentrar

em aspectos filosoficos ou politicos.
1.1. Justificativa

Dentro da perspectiva anteriormente apresentada, reveste-se de
relevancia o tema, tanto do ponto de vista juridico, com suas implicagcdes nos
campos do Direito Internacional, Tributario, Empresarial, Administrativo, Aduaneiro e

Penal, bem como do ponto de vista econémico, com reflexos na atividade comercial

% Conforme disposto no art. 703, §1°-A, do Decreto n° 6.759, de 05 de fevereiro de 2009.
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e industrial do pais, pois a concorréncia desleal, decorrente de praticas ilicitas para

ingresso de mercadorias no pais, afeta diretamente o mercado nacional.

Por outro lado, a retencdo das mercadorias no momento das importacées,
antes mesmo de sua entrada em circulagdo comercial no Brasil e calcada somente
em suspeitas de irregularidades, pode significar enorme prejuizo a atividade
empresarial, tanto pela privacdo da propriedade, como também prejuizo ao Erario,
que se V&, repentinamente, na condicdo de fiel depositario de uma grande

quantidade de mercadorias.

Necessario ser observado que a retencdo de mercadorias no curso do
despacho aduaneiro nem sempre se da pela ocorréncia comprovada de um ilicito,
mas pela simples existéncia de indicios que podem ou ndo ser comprovados no
curso do processo investigativo, gerando tensfes e insegurancga juridica, além de
causar prejuizos, as vezes irreparaveis, aos importadores, que se veem

impossibilitados de ter a posse dos bens adquiridos.

Inmeras situacdes observadas no dia a dia de portos, aeroportos e
pontos de fronteira alfandegados, levam a fiscalizacdo ao estabelecimento de
critérios rigorosos para selecdo de operacdes com indicios do cometimento de
irregularidades severas, baseados em gerenciamento de risco, a fim de minimizar a

possibilidade de ocorréncia de prejuizos financeiros para os importadores.

Ademais, diversos produtos de importacdo proibida sao falsamente
declarados, com o intuito de burlar os controles alfandegarios, como € o caso de
armas, drogas, lixo e produtos falsificados, que provocam prejuizos a sociedade
como um todo, seja pela exposicdo a produtos inadequados, seja pelo risco

potencial a que fica submetida com a presenca desses produtos em solo nacional.

Justifica-se, portanto, a andlise do tema sob uma perspectiva sistémica, a
fim de que sejam estudadas e analisadas as rela¢gfes de causa e efeito que levam a
aplicacdo da pena de perdimento de mercadorias nos atos de comércio

internacional, possibilitando o conhecimento mais aprofundado das situacées em
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que se pode usar desse instituto, além de abrir espaco para a propositura de novas

pesquisas que levem a uma evolucdo da questdo no campo académico.
1.2. Relevancia

A penalidade de perdimento administrativo de mercadorias, apesar de
estar prevista na legislacdo ha muitos anos, foi pouco explorada por pesquisadores,
existindo escassas referéncias académicas a esse respeito no Brasil. Contudo,
observando-se o crescimento do comércio internacional, bem como a diversificagdo
da atividade econdmica nacional, observa-se uma crescente incidéncia das infracoes

gue levam a aplicacéo desta sancdo administrativa.

Também possui caracteristicas proprias do ponto de vista processual
administrativo, trazendo consequéncias bastante severas para importadores e
exportadores, além de causar transtornos a propria administracao tributaria, que se
vé na condicdo de depositaria de mercadorias, tarefa esta ndo alinhada com sua
vocagédo natural de langar tributos.

A pena de perdimento, aplicaAvel em casos em que se verifica a ocorréncia
de infracdes lesivas ao interesse nacional, muitas vezes mediante utilizacdo de
meios fraudulentos, constitui irregularidade ndo somente do ponto de vista tributéario,
mas também sob a oOtica penal, levando invariavelmente as acdes propostas no
campo administrativo a terem repercussdo na esfera criminal, a partir de

representacoes fiscais para fins penais.

Ademais, o crédito tributario, quando exigido de oficio pelas autoridades
administrativas federais, pode ser impugnado em duas instancias independentes na
esfera administrativa, de modo a conferir ao contribuinte a garantia do duplo grau de
jurisdicdo, mas o principio ndo é garantido nos casos de aplicacdo da pena de
perdimento, uma vez que a apreciacdo se da em instancia unica, na mesma unidade

administrativa responsavel pela aplicacdo da penalidade.
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Assim, a relevancia de um estudo desta natureza € marcada por diversas
razdes, as quais sao destacadas duas. A primeira, pela sua crescente importancia
para os varios campos do Direito envolvidos no comércio exterior, que muitas vezes
carecem de uma analise sistémica para compreensdao das diversas situacoes
verificadas, desde o Direito Internacional até o Direito do Consumidor, passando por

guestdes processuais relevantes.

A segunda, pela necessidade de aprofundamento das pesquisas que
envolvam o Direito Aduaneiro, principalmente em um pais cuja dependéncia das
trocas comerciais com o exterior cresce a cada dia, havendo necessidade de maior
abertura econdmica para alcancar novos mercados para os produtos nacionais, mas
gue s6 encontrardo esse fim com a reciprocidade de tratamento dada aos produtos

estrangeiros.

1.3. Problematizacao

A aplicacdo administrativa da pena de perdimento nas operacdes de
comeércio exterior esta prevista em convencdes internacionais e em diversos pontos
da legislacédo tributaria aduaneira patria, que prevé a sua incidéncia em casos onde
tenha ocorrido dano ao Erario, mas torna-se alvo de criticas por parte de operadores
do Direito e dos proprios intervenientes do comeércio internacional, uma vez que nao

possui previséo clara no que diz respeito ao subfaturamento.

Neste sentido, 0os casos previstos na legislacdo como passiveis de
aplicacdo da pena de perdimento sdo decorrentes de infracbes de natureza
gravissima, normalmente associados ao cometimento de fraudes, mas que no caso
do subfaturamento gera controvérsias quanto a constitucionalidade ou mesmo a

legalidade da sua aplicacéao.

Desta forma, o problema de pesquisa a ser investigado resume-se a
seguinte questdo: A pena de perdimento de mercadorias na importacdo, aplicavel
administrativamente, atende aos principios constitucionais da legalidade, da

razoabilidade e da proporcionalidade?
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1.4. Objetivos

O trabalho tem como objetivo geral estudar o instituto do perdimento de
mercadorias, aplicavel na esfera administrativa e em razdo de infracdes cometidas
nas operacdes de importacdo, a fim de identificar sua adequacao aos principios da
legalidade, razoabilidade e proporcionalidade.

O primeiro objetivo especifico sera analisar o instituto do perdimento de
mercadorias no contexto do Direito Internacional, de modo a conhecer o
estabelecimento desta penalidade administrativa nas Convengfes ou Tratados

Internacionais e as hipéteses de sua aplicagdo em outros ordenamentos.

O segundo objetivo especifico serd apreciar a legislacao brasileira no
que diz respeito a aplicabilidade das normas de Direito Aduaneiro, bem como sua
posicdo relativa no contexto econdémico internacional, correlacionando os impactos

decorrentes para o pais do cometimento das infragdes aduaneiras.

O terceiro objetivo especifico sera avaliar a jurisprudéncia patria acerca
da pena de perdimento, observando se as decisdes judiciais que versam sobre a
pena de perdimento levam em consideracdo os principios da razoabilidade e

proporcionalidade como argumento para desconstruir as decisdes administrativas.
1.5. Metodologia

A fim de delinear o método empregado para alcance dos objetivos do
trabalho, cumpre situa-lo primeiramente, no que diz respeito ao tipo de pesquisa, no
campo das pesquisas descritivas, que tém como fim primordial “a descricdo das
caracteristicas de determinada populac¢ao ou fendbmeno ou, entéo, o estabelecimento
de relagcbes entre variaveis”(GIL, 2010, p. 42), sendo uma de suas caracteristicas
mais significativas a utilizagdo de técnicas padronizadas de coleta de dados, como a

observacéo sistematica (GIL, 2010).
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Neste sentido, a pesquisa terd uma abordagem calcada no meétodo
sistémico®, uma vez que o tema esta correlacionado a diversas areas das ciéncias
juridicas e econdmicas, sendo necessarias diversas abordagens para revelar os
objetivos que se pretende alcancar, pois 0 método deve ser um caminho a ser
seguido para alcance dos resultados buscados pelo pesquisador (MEZZAROBA;
MONTEIRO, 2009).

Para os propdsitos do trabalho, a pesquisa instrumental* mostra-se como
mais adequada, pois esta vinculada a preocupacdo com a pratica, buscando trazer
uma contribuicdo tedrica a resolucdo de problemas técnicos, transformando o saber
em saber-fazer, caracterizando-se como instrumental porque capta o objeto da
Ciéncia do Direito como um instrumento para a resolucdo de problemas praticos
(SILVA, 2004).

Assim, pode-se dizer que o método empregado foi descritivo, sistematico
e instrumental, utilizando-se de recursos adequados ao tema em estudo, que esta
correlacionado com outros ramos do saber, demonstrando a necessidade de

apreciar as questdes praticas envolvidas com o objeto de anélise.

A metodologia aplicada para alcance dos objetivos estabelecidos foi,
portanto, constituida de andlise doutrinéria, legal e jurisprudencial, buscando
estabelecer um liame logico entre as diversas fontes disponiveis que levem ao
aclaramento da questdo proposta, bem como que possibilite a abertura de novas

frentes de investigacdo, considerando o tema inserto em um sistema aberto.

Também foram utilizadas informacdes quantitativas, pesquisadas nos
sistemas disponibilizados de consulta dos organismos nacionais e internacionais, de

modo a robustecer as conclusdes alcancadas por meio do referencial tedrico de

® O método sistémico caracteriza-se pelo “conjunto de elementos reunidos em um conjunto que

obedece a uma mesma légica de organizagdo” (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2009, p. 76).

Segundo Monteiro & Savedra (2001), a pesquisa cientifica classifica-se em epistemoldgica,
instrumental e sociojuridica.
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natureza técnico-profissional, aproveitando da andlise estatistica para conferir um

carater quantitativo a estas fontes, dando maior confiabilidade as informacdes.
1.6. Organizacéao do trabalho

O trabalho foi estruturado de forma a contemplar todas as fases pelas

guais passou a pesquisa.

Assim, o capitulo dois trata das hipGteses previstas nas convencoes e
tratados internacionais de penalidades por infracbes cometidas no comércio exterior,
além de analisar as previsfes existentes nos ordenamentos juridicos dos Estados
Unidos, Reino Unido e Chile, por serem paises destacados no comércio internacional
e pertencentes a trés regides distintas, proporcionando uma andalise comparativa
mais sélida, buscando apresentar fundamentos de validade de Direito Internacional

para os institutos tratados na pesquisa.

O capitulo trés foi dedicado aos aspectos econdmicos da atividade do
comércio internacional brasileiro, a posicdo relativa do Brasil no cenario
internacional, a andlise da legislacdo brasileira e os impactos provocados pelas
infracdes cometidas por importadores, mensurando possiveis impactos econdmicos
da aplicacdo da pena de perdimento, observando a sua adequacé&o quantos aos
aspectos principiologicos da Constituicdo Federal e as consequéncias da aplicacao

desta penalidade.

O capitulo quatro se ocupa da jurisprudéncia patria no que diz respeito
aos principais argumentos utilizados na apreciacdo dos processos de perdimento de
mercadorias importadas que chegam aos tribunais brasileiros, sob uma perspectiva

quantitativa e qualitativa.
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2. DIREITO INTERNACIONAL COMO FONTE NORMATIVA DO COMERCIO
INTERNACIONAL

As relacdes comerciais realizadas entre pessoas de diferentes paises
possuem regulagcdes de diversas fontes, uma vez que séo inUmeras as situacdes — e
diversos sao os interessados — que geram direitos e obriga¢cbes quando se faz uma
simples transacdo de compra e venda, levando os paises a acordarem entre Si

pactos que reduzam os riscos e aumentem a confiabilidade do comércio exterior.

Tais pactuagOes realizadas no ambito internacional sdo genericamente
conhecidas como tratados e refletem a expressado do acordo de vontades — pacta
sunt servanda — que venham estabelecer direitos e obrigacdes entre sujeitos de
direito internacional (ACCIOLLY; CASELLA; SILVA, 2012). Rezek (2011) define
tratado como um acordo formal, compromissivo e cogente, realizado entre pessoas

juridicas de direito internacional publico.

Convém esclarecer que as medidas negociadas entre nacdes soberanas
possuem diversos tratamentos em suas ordens juridicas internas, a depender do
modelo adotado por cada pais, havendo maior ou menor grau de obrigatoriedade de
submissdo das normas internas aquelas negociadas no ambito do direito

Internacional.

Deste modo, necesséario se faz trazer as devidas consideracdes acerca
das divisdes do direito internacional, tanto do ponto de vista da cogéncia de suas
normas, quanto do seu objeto de estudo, a fim de melhor organizar o trabalho,

conforme serd visto a seguir.

2.1. Consideragcbes epistemoloégicas acerca do Direito Internacional: a
emergéncia do Direito Aduaneiro

O confronto entre o direito internacional e direito interno, no que diz
respeito a independéncia, encontra correntes distintas na doutrina, como a dualista,

dentre os quais se destacaram neste século Carl Heinrich Triepel, na Alemanha, e
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Dionisio Anzilotti, na Italia (REZEK, 2011), para os quais o direito internacional e o
direito interno de cada Estado s&o sistemas rigorosamente independentes e
distintos, de modo que a validade juridica de uma norma interna nao se condiciona a

sua sintonia com a ordem internacional.

Ja os autores adeptos da corrente monista, defende Rezek (2011),
dividiram-se em duas correntes, uma que sustenta a unicidade da ordem juridica sob
o primado do direito internacional, a que se ajustariam todas as ordens internas,
tendo Hans Kelsen como seu expoente maior, e a outra que defende o primado do
direito nacional de cada Estado soberano, sob cuja 6tica a adocao dos preceitos do

direito internacional representa apenas uma faculdade discricionaria.

Quanto ao objeto, outra divisdo epistemoldgica que se faz é aquela entre
o direito internacional publico e o privado, com focos de estudo proprios (PORTELA,
2011), mas gue tém como matéria comum a presenca do comeércio exterior como
ponto de interesse, dado que as relacdes comerciais entre diferentes nacdes
possuem importancia tanto para os Estados onde se desenrolam tais transacdes, ou
onde havera consequéncias, como para 0s demais atores internacionais envolvidos

e gue eventualmente se verdo em busca da solu¢éo de conflitos.

Como se V&, o direito internacional possui grande diversidade em sua
abordagem conceitual, subdividindo-se ndo somente em publico e privado, mas
também em outros focos de interesse, que muitas vezes se confundem, tamanho é o

imbricamento das relacées observadas no campo fatico®.

O foco de interesse no comércio exterior fez surgir o direito aduaneiro, que
encontra seus fundamentos de validade no direito internacional, calcado na dinamica

do comércio internacional e que busca conferir aos Estados-membros dos

° Segundo a doutrina esta diferenciacdo tem tido sua importancia reduzida. Modernamente, leciona

Jacob Dolinger, a interagéo entre o Direito Internacional Publico e o Direito Internacional Privado é
tanta que se desenvolveu a nogdo de “Transnational Law” (Direito Transnacional), fundindo o
Direito Internacional Publico, o Direito Internacional Privado e novos campos do direito nédo
enquadrados em qualquer uma destas tradicionais disciplinas (DOLINGER, 2008).
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organismos internacionais ferramentas que propiciem protecdo contra as praticas

desleais de comércio.

Preliminarmente, necessario se faz ressaltar que as questdes juridicas
que envolvem o comércio internacional ndo estdo contidas em um Unico ramo do
direito, segundo a divisdo classica do direito positivo em direito publico e privado,
sendo necessario o reconhecimento de um ramo especifico que seja capaz de

explicar e alcancar todas as especificidades inerentes a esta atividade.

As normas aduaneiras ndo podem ser resumidas ao interesse tributéario,
mesmo porque ha diversas situacdes em gue a legislacdo aduaneira faz referéncia a
guestbes de natureza administrativa, econémica ou penal, para citar alguns
exemplos. Nas palavras de Albarracin (2005), a respeito da funcdo essencial da
aduana, esta poderia ser dividida em tributos, proibi¢cdes e estimulos.

Um dos doutrinadores que reconhece a existéncia do Direito Aduaneiro,
Basaldua (1988) afirma que, para ser reconhecido, é necessario que existam alguns
elementos que o constituam, como quando afirma que séo “instituciones basicas del
Derecho Aduanero a los referidos por los conceptos ‘territorio aduanero’,
‘mercaderia’, ‘importacion’ y ‘exportacion’” (BASALDUA, 1988, p.165) °.

Também Fernandes (2015) aponta que a regulacdo do comércio
internacional aponta para a existéncia do Direito Aduaneiro como um ramo proprio
de carater multidisciplinar e intervencionista, que poderia ser definido como um
conjunto de normas juridicas cujo objeto € o comércio internacional, considerado

como seu antecedente, e a relacdo aduaneira, como seu consequente.

Nesta mesma linha argumentativa, conclui Trevisan (2008, p. 39):

[...] ndo mais merece prosperar a argumentacdo de que o Direito
Aduaneiro € mero subconjunto do Direito Tributario, regulamentando os
tributos incidentes sobre o comércio exterior. O Direito Aduaneiro vai além
do viés tributario, abarcando as atividades de controle e fiscalizacdo do

® Em traducao livre: instituicdes basicas do Direito Aduaneiro aqueles referenciados pelos conceitos

de territério aduaneiro, mercadoria, importacéo e exportacao.
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comércio exterior (haja ou néo tributos a recolher), inclusive no que se refere
as restricBes néo tarifarias e a direitos antidumping.

De acordo com Machado (2013) ndo é cientificamente apropriado dizer
gue ha autonomia de qualquer ramo do Direito, que € uno, sendo conveniente e
didaticamente necessario que se faca a divisdo do Direito como forma de facilitar o
estudo. Assim, o0 autor alinha-se a corrente doutrinaria que reconhece a existéncia de
um Direito Aduaneiro como ramo do Direito, de modo que assim sera tratado neste

trabalho.

Desta maneira, é possivel notar que o comércio internacional esta sujeito
a regras pactuadas tanto pelos proprios Estados, naquilo que se refere aos seus
interesses e dentro da sua soberania, quanto por meio de tratados internacionais,
guando pactua com outras nacdes, por intermédio de organizacdes internacionais,
regras que serao aplicaveis as empresas que negociam mercadorias que entram ou

saem de seu territorio.

2.2. Os organismos internacionais e as regras de Direito Aduaneiro no

comércio internacional

Os sujeitos de direito internacional publico ndo se restringem aos Estados,
comportando outros entes que atuam de maneira efetiva no ambito das relacées
internacionais, que sao as organizacdes internacionais (PORTELA, 2011), que
avolumaram-se diante do aumento da conscientizacdo da incapacidade dos Estados
de lidarem com as questdes internacionais, evidenciando a necessidade de
coordenacao para enfrentamento destas questdes (ACCIOLLY; CASELLA; SILVA,
2012).

Dentro desta perspectiva, as relagbes juridicas entre as nacdes nao
encontram fundamento de validade em raz&o de subordinagdo, mas de coordenacéo
entre os Estados, de modo que se torna necessaria a devida aceitagéo por parte dos
entes soberanos das normas pactuadas no ambito internacional, repousando a

fundamentacé&o do direito internacional no consentimento (REZEK, 2011).
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As relagbes juridicas decorrentes das transagbes comerciais
internacionais estdo sujeitas a tratamento ampliado em relagdo ao ordenamento a
que se submetem, devendo o0s agentes — importadores, exportadores e
transportadores, principalmente — observarem as regras do pais de origem, do pais
de destino, daqueles paises que porventura sejam obrigados a utilizar como rota de
passagem, além de estarem sujeitos a regulacbes emanadas por organismos

internacionais.

Assim, estabelecidas as tratativas entre os Estados e formalizado o
acordo internacional em uma de suas formas, evidencia-se a importancia do pacta
sunt servanda, que constitui principio basilar para a convivéncia organizada e
pacifica entre as nacgdes, principalmente por se tratar de um contexto
descentralizado de poder (ACCIOLLY; CASELLA; SILVA, 2012).

Segundo Rezek (2001, p. 292) “...] A competéncia da organizagao para
celebrar tratados em seu préprio nome é de todas a mais expressiva como elemento
indicativo da personalidade”. Muito embora os Estados s6 se sintam obrigados
guando tenham decidido com seu voto de concordancia (REZEK, 2011), no ambito
do comércio internacional a ndo adesao as regras pactuadas pode significar reducéo

dos negdcios realizados com os demais paises.

Isto se explica por razdes de natureza meramente econémica, uma vez
gue muitas regras negociadas no ambito das organizacdes internacionais visam
facilitar o comércio e a ndo adesdao de um determinado pais a estas
regulamentacdes acarreta aumento de custos, como vistoria de produtos, ou a

necessidade de autorizacfes especiais, que atrasam e oneram as mercadorias.

Dentro da perspectiva do trabalho, que se propde ao estudo da aplicacéo
de penalidades no comércio exterior, necessario se faz citar os organismos — ou
organizacdes — internacionais que regulam as relagdes comerciais entre as nacgoes,
atores que séo na perspectiva do DIP, de modo que se possa conhecer a atuacao

destas instituicbes multilaterais.
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Logo, no que diz respeito ao comeércio internacional, os principais
organismos referenciados sdo a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e a
Organizacdo Mundial de Aduanas (OMA), além do Acordo Geral de Tarifas e
Comércio (GATT)’, que é um tratado multilateral cuja complexidade no mecanismo

de vigéncia o levou a assumir o status de organismo internacional (REZEK, 2011).

A maior contribuicdo das normas internacionais negociadas no ambito da
OMC e da OMA tém como fim uma maior fluidez do comércio internacional, com
reducdo dos tempos exigidos para liberagdo das cargas nas alfandegas e utilizacao
de gerenciamento de risco para selecdo das conferéncias, proporcionando reducao
de custos para importadores e exportadores, guardando a seguranca desejavel para

a sociedade.

No ambito desses organismos sdo elaborados diversos acordos, que
possuem forca de lei nos Estados signatarios, sendo o mais importante deles a
Convencao de Kyoto, que sera mais bem detalhada ao longo do trabalho e que,
embora ainda n&o ratificada pelo Brasil?, conta com mais de 95% de seus termos ja
implementados no pais, segundo informacbes da Receita Federal do Brasil
(VERISSIMO, 2014).

As empresas que atuam no comércio internacional devem, portanto, estar
atentas para as normas reguladoras internas dos paises onde ocorrem as
transacbes pactuadas com seus fornecedores ou clientes, que podem estar
reforcadas por outras normas, de carater geral, pactuadas no ambito do direito

internacional, que alcancam também as operacdes realizadas.

E bem verdade que, para que uma norma internacional tenha validade no
ordenamento juridico interno de um determinado Estado, necessario se faz que haja

mecanismos para sua incorporacdo, sendo que “essa processualistica ou vem

Do original em inglés: General Agreement of Tariffs and Trade.

Segundo Affonso(2013), a razdo da nédo ratificacdo da Convengdo de Kyoto pelo Brasil € o
compromisso que essa ratificacdo produziria, obrigando o pais a adotar regras indesejadas pela
administragdo tributaria, como o duplo grau de jurisdicdo em julgamento de processos
administrativos de perdimento.
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disciplinada em lei ou regulada pelo texto constitucional, sendo esse ultimo o caso do
Brasil”. (MAZZUOLLI, 2015, p. 368).

O que se estd a demonstrar até este ponto € que a necessidade de
regulacdo da atividade econdémica no ambito internacional parte ndo somente do
desejo unilateral de cada nacdo, mas de pactos estabelecidos de forma coordenada,
que definem regras para o exercicio da atividade comercial além das suas préprias

fronteiras.

Se no passado esta atividade estava adstrita ao desejo dos governantes,
gue pactuavam de acordo com os interesses dos Estados por eles governados, uma
nova leva de atores de direito internacional surgiu com funcdes cada vez mais
especificas, as chamadas organiza¢des internacionais, conforme citado por Rezek
(2011, p. 36):

O século XX abriria espago a dois fatos novos: a entrada em cena das
organizagdes internacionais, no primeiro apds-guerra — fazendo com que o
rol das pessoas juridicas de direito das gentes, habilitadas a pactuar no
plano exterior, jA ndo se exaurisse nos Estados soberanos; e a codificacdo
do direito dos tratados, tanto significando a transformag&o de suas regras
costumeiras em regras convencionais, escritas, expressas, elas mesmas, no
texto de tratados.

A criagdo e o desenvolvimento destas organizacdes decorreram das
crescentes necessidades por cooperacdo no ambito internacional surgidas nas
Gltimas décadas, pois, conforme jA observado anteriormente, a partir do momento
em qgue a recorréncia aos institutos do Direito Internacional aumentou, sua
caracteristica inicial relativa as relacdes deixou de ter carater simplesmente bilateral
ou multilateral entre os Estados para consolidar-se como um direito das

organizacdes internacionais (Mazzuoli, 2015).

No comércio exterior a presenca dos organismos internacionais se faz
perceber de forma clara nas a¢des da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e

do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT)®, que sdo os dois principais 6rgéos

° A histéria do GATT comeca em 1945, logo apo6s o final da segunda guerra, quando 15 paises se
reuniram em Genebra para discutir a liberalizagdo do comércio, revogando as praticas protecionistas
existentes desde a década anterior e que colaborou em alguma medida para a eclosdo do conflito



32

formuladores das normas relativas ao comércio internacional, muito embora, como ja
observado em linhas pretéritas, seja 0 GATT um tratado multilateral com status de

organismo internacional.

Convém ressaltar que o GATT constitui-se no principal acordo fechado no
pés-guerra com vistas a derrubada das barreiras protecionistas levantadas pelos
paises em virtude da Grande Depressédo dos anos 1930 e buscou-se pelo acordo
que o protecionismo fosse eliminado ou, pelo menos, circunscrito somente a

situacdes especiais, assumindo variados compromissos em favor do livre comércio.

Durante o periodo em que vigorou como instrumento de direito
internacional para liberalizacdo e regulacdo do comércio mundial, 0 GATT passou
por oito alteracbes advindas das “Rodadas GATT”, que promoveram a reducao
sucessiva de tarifas e a aplicacdo de sancbes por descumprimento do acordo,

apesar de seu limitado campo de atuacéao.

Somente em 1995, com a criacdo da OMC, as regras antes negociadas
no ambito do GATT passaram a estar albergadas dentro de uma organizacao
internacional que se mostra formalmente como um ator de direito internacional, sem
perder o histérico e as conquistas alcancadas pelo GATT ao longo de 48 anos.
Contudo, as regras do GATT continuam vigentes no ordenamento juridico
internacional, produzindo efeitos concomitantemente as novas regras negociadas na
OMC.

Paralelamente, a Organizacdo Mundial de Aduanas (OMA), que
representa 179 administracdes aduaneiras em todo o mundo, processa
coletivamente aproximadamente 98% do comércio mundial e serve como centro
global em matéria aduaneira, sendo a Unica organizagdo internacional com
competéncia em matéria de alfandega (WORLD CUSTOMS ORGANIZATION, 2015,

on line).

bélico mundial. Desta reunido surgiu 0 GATT, um acordo que perdurou com status de provisodrio por
guase meio século (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2015a, on line).
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O papel desempenhado por estas organizacdes visa maior liberalizagcéo
do comércio internacional, além de estabelecer limites para a atuagdo de cada um
dos Estados-membros, que se veem vinculados as normas emanadas por meio de
convencOes e acordos, além de reduzir o poder dos Estados em criar normas

internas que geram protecionismo (GOLDSTEIN, 2000).

O livre comércio proposto pela OMC — que presume 0 menor numero
possivel de barreiras para a circulacdo de mercadorias (NAKAYAMA, 2005) —
considera que as acgoes se daréo dentro de regras previamente estabelecidas e que
importam em respeito mutuo aos termos acordados, conforme informado na pagina
da organizacéo na internet (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2015b, on line):

The system’s overriding purpose is to help trade flow as freely as possible —
so long as there are no undesirable side-effects — because this is important
for economic development and well-being. That partly means removing
obstacles. It also means ensuring that individuals, companies and
governments know what the trade rules are around the world, and giving
them the confidence that there will be no sudden changes of policy. In other
words, the rules have to be “transparent” and predictablelo.

Os acordos negociados na OMC versam nao somente sobre tarifas,
conhecidas como barreiras alfandegéarias, mas também sobre outras areas ligadas
ao comércio internacional, conhecidas como barreiras nao-alfandegérias, que
possuem grande valor protetivo, como as questdes relativas a agricultura, protecao

do consumidor e prevencédo da disseminacdo de pragas e doencas.

Neste aspecto, cabe esclarecer que, quando o importador adquire uma
determinada mercadoria em outro pais, o contrato firmado com o exportador devera

prever a forma de negociacdo para as mercadorias, fixando o incoterm ' da

10 Em traducao livre: O objetivo primordial do sistema € ajudar o fluxo de comércio a transcorrer tdo

livremente quanto possivel - desde que néo existem efeitos colaterais indesejaveis - porque isso é
importante para o desenvolvimento econdmico e bem-estar. Significa, em parte, remover
obstaculos. Isso também significa assegurar que individuos, empresas e governos sabem o que as
regras comerciais sdo globais, dando-lhes a confianca de que ndo haverd mudancas bruscas de
politica. Em outras palavras, as regras tém que ser "transparentes"” e previsiveis.

' Incoterm é um acrdnimo de International Commercial Terms, padronizados internacionalmente, que

descrevem as obrigagbes de compradores e vendedores em transagfes de comércio exterior. E
um conjunto de 13 termos que alocam claramente 0s custos, riscos, costumes e responsabilidades
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transacdo e delimitando as responsabilidades de lado a lado desde a saida da
mercadoria do estabelecimento no exterior até a sua chegada no estabelecimento do

importador brasileiro.

Por desempenhar papel relevante no que diz respeito aos regulamentos
internacionais que versam sobre penalidades aduaneiras, objeto maior do trabalho,
destaca-se, a seguir, o papel da Organizacdo Mundial de Aduanas e a importancia
da Convencdo de Kyoto, cujas medidas afetam sobremaneira o comércio

internacional.

2.3. A Organizacdo Mundial de Aduanas (OMA) e a Convencdo de Kyoto: as

penalidades por infracdes aduaneiras

Como ja visto anteriormente, a OMA € a organizacao internacional com
competéncia em matéria de alfandega e no seu ambito foram adotadas medidas que
representam a concepc¢ao desenvolvida pelas aduanas mundiais para solucionar a

falsa dicotomia existente entre facilitagdo do comércio internacional e seguranca.

Diante do crescente fluxo nas transacfes do comércio internacional, a
OMA se viu diante da necessidade de desenvolver novas estratégias para combater
as ameacas ao livre comércio, garantindo maior seguranca para a cadeia de
fornecimento global, e, ao mesmo tempo, contribuir para o desenvolvimento
socioeconbmico por meio da facilitacdo do comércio (WORLD CUSTOMS
ORGANIZATION, 2007).

Assim, para fortalecer e ir além dos programas e praticas existentes, 0s
membros da OMA desenvolveram um regime que visa melhorar a seguranca e a
facilitacdo do comércio internacional, o SAFE ' - Quadro de Normas para a
Seguranca e Facilitacdo do Comércio Global (WORLD CUSTOMS ORGANIZATION,

2007), que contém um conjunto de medidas padronizadas que objetivam combater

de seguro durante o transporte internacional de mercadorias entre o comprador e o vendedor
(Stapleton; Saulnier, 1999).

' No original em inglés: WCO SAFE Framework of Standards to Secure and Facilitate Global Trade.
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os licitos transnacionais com o0 uso de gerenciamento de risco, conforme
estabelecido no proprio documento (WORLD CUSTOMS ORGANIZATION, 2007,

p.6):

It is an unacceptable and an unnecessary burden to inspect every shipment.
In fact, doing so would bring global trade to a halt. Consequently,
modernized Customs administrations use automated systems to risk manage
for a variety of issues. In this environment, Customs administrations should
not burden the international trade community with different sets of
requirements to secure and facilitate commerce, and there should be
recognition of other international standards. There should be one set of
international Customs standards developed by the WCO that do not
duplicate or contradict other intergovernmental requirements“.

O SAFE, por meio do programa denominado Operadores Econémicos
Autorizados (OEA), pretende criar redes de relacionamentos baseadas na confianca
mutua entre operadores de comércio internacional, sejam eles importadores,
exportadores, transportadores, depositarios ou quaisquer outros intervenientes, e a
aduana do pais de origem e/ou destino, gerando ganhos tanto em agilidade na
entrada e saida das cargas, como nha reducdo de custos decorrente desta

aceleragao.

Contudo, h& diversas situacfes em que praticas desleais de comércio sao
detectadas e necessitam ser reprimidas para evitar ndo somente a falta de
recolhimento dos direitos aduaneiros, mas também para evitar 0 comprometimento
da saude publica, salvaguardar os interesses de terceiros detentores de direitos

comerciais, proteger o consumidor ou mesmo garantir a seguranca nacional.

A liberalidade das negociacdes entre compradores e vendedores esta
limitada tanto por questbes de ordem transnacional, quando afeta a comunidade
internacional como um todo, como questfes que afetam apenas determinado pais,

quando ha questdes de ordem publica que impedem a aplicacdo do direito

¥ Em traducdo livre: E inaceitavel e um encargo desnecessario inspecionar cada embarque. De fato,
fazé-lo paralisaria 0 comércio global. Por esta razdo as administracdes aduaneiras modernas
usam sistemas automatizados para gerenciamento de risco. Nesse ambiente as administracfes
aduaneiras nao deveriam sobrecarregar a comunidade do comércio internacional com diferentes
conjuntos de requisitos para garantir e facilitar o comércio, devendo existir o reconhecimento de
outros padrdes internacionais desenvolvidos pela OMA que nao dupliqguem ou contradigam outros
requisitos intergovernamentais.
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estrangeiro na solugéo de conflitos (BASSO, 2009), como é o caso das exportacdes

de lixo de paises desenvolvidos em direcdo a paises em desenvolvimento.

Com efeito, as infracbes relativas a propriedade intelectual, ao
desrespeito as patentes, as importacbes de materiais proibidos e o0s crimes
financeiros, ocupam boa parte da atuacdo das aduanas mundo afora, onde pode ser
percebido o aumento da evasdo de divisas por meio do subfaturamento das
importacles, infracdo praticada por importadores que ocultam das autoridades
tributarias parte do resultado obtido com as préticas delituosas (VARELA,
MEIRELES, 2010).

As aduanas reconhecem que ndo podem controlar tudo, mas o que é
ainda mais importante, ndo querem controlar tudo. Segundo Karlsson (2005), todos
os anos milhdes de navios, caminhdes, avides, trens, veiculos e pessoas passam
pelas fronteiras e a fiscalizacdo aduaneira deve exigir que recolham a quantidade
certa de tributos, além de proteger e salvaguardar a sociedade de atividades ilegais

e, a0 mesmo tempo, promover o comeércio legitimo.

Esta nova forma de execucdo do trabalho da aduana traz consigo
conceitos até entdo ndo imaginados para os atores globais do comércio
internacional, transformando a fiscalizacdo em um parceiro nos fluxos de comércio,
canalizando suas energias para o combate de operacdes potencialmente danosas

para a sociedade, por meio de recursos mais racionais, como a analise de risco.

Também foi gestada no a&mbito da OMA, em 1973, a Convencgao
Internacional sobre a Simplificacdo e Harmonizac&o dos procedimentos aduaneiros
(Convencéo de Kyoto), revisada e atualizada em 1999 para garantir que atenda as
demandas atuais dos governos e do comércio internacional, entrando em vigor a
versao revista em 03 de fevereiro de 2006 (WORLD CUSTOMS ORGANIZATION,
2006).

A Convencéao de Kyoto foi elaborada, conforme proposta da OMA, com o

intuito de desburocratizar os tramites aduaneiros e estabelecer procedimentos
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comuns as aduanas do mundo. Apds ter sofrido uma revisdo, que passou a ser
conhecida como Convencdo de Kyoto Revisada, promoveu avangos em relacédo a
versao original a medida que propdés melhorias das praticas relacionadas ao
comeércio internacional (AFFONSO, 2013).

O Conselho da OMA adotou a Convencao de Kyoto revista como um
projeto modelo para procedimentos aduaneiros modernos e eficientes no século XXI,
como a uniformizacéo e simplificacdo da declaracdo de mercadorias, procedimentos
simplificados para pessoas autorizadas, uso de gestdo de riscos, que, uma vez
implementados em larga escala, irdo dotar o comércio internacional da

previsibilidade e eficiéncia que o mundo moderno exige.

A Convencao de Kyoto tem por objetivo ainda promover a facilitagdo do
comeércio e controles efetivos por meio de suas disposi¢des legais que detalham a
aplicacao de procedimentos simples, mas eficientes, além de também conter regras
novas e obrigatorias para a sua aplicacdo, que todas as partes contratantes devem

aceitar sem reservas.

Ademais, a Convencdo de Kyoto prevé a aplicacdo, pelas autoridades
alfandegéarias, de uma série de penalidades no curso do despacho aduaneiro™,
dentre elas o perdimento de mercadorias, que pode ter lugar em situacOes
especificas de ofensa as regulamentacdes aduaneiras do pais de origem ou de
destino das mercadorias, a depender se a infracdo cometida se deu na exportacdo

ou na importagéo™.

1 Segundo a Secretaria da Receita Federal do Brasil: “O despacho aduaneiro tem por finalidade

verificar a exatidao dos dados declarados pelo exportador ou importador em relacdo a mercadoria
exportada ou importada, aos documentos apresentados e a legislacdo vigente, com vistas ao
desembaraco. Em virtude do desembaraco € autorizada a saida da mercadoria para o exterior, no
caso de exportacdo, ou a entrega da mercadoria ao importador, no caso de importagao”.
(www.receita.fazenda.gov.br)

* No original em inglés do Protocolo de Kyoto: “The penalties commonly applicable are fines,

forfeiture of the goods and, where appropriate, forfeiture of the means of transport.” (Kyoto
Convention — Specific Annex H —Chapter 1 Guidelines on Customs offences).
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Observa-se, pois, que uma das funcdes da OMA é estabelecer diretivas
para o exercicio do controle aduaneiro, estabelecendo penalidades aplicaveis pelos
paises membros em caso de descumprimento das regras pactuadas no ambito da
organizacdo, conforme estabelecido no guia de orientacbes para aplicacdo de
penalidades contidas na Convencéo de Kyoto, em seu Anexo H (WORLD CUSTOMS
ORGANIZATION, 2000, p. 3):

The primary task of Customs is to ensure compliance with Customs law. To
assist in dealing with Customs offences or suspected offences, it is
necessary that Customs have powers to investigate and, where appropriate,
to impose sanctions against those who are not in compliance™.

Apesar de ter sido fruto de acordo entre os paises signatarios, a propria
Convencao prevé que a aplicacdo de penalidades aduaneiras devera ser precedida
de legislacao que faca expressa tipificacao da ilicitude no pais que a for aplicar, ndo
sendo suficientes as previsdes estabelecidas no acordo ou no guia de orientacdes
(WORLD CUSTOMS ORGANIZATION, 2000).

Além das diversas regulamentacdes existentes ao longo da Convencéo, e
que passam ao largo do interesse do trabalho, cabe ressaltar a norma'’ nimero 11,
gue estabelece a possibilidade de retencdo de mercadorias e dos meios de
transporte nos casos que especifica, ou seja, onde haja possibilidade de aplicacao
da pena de perdimento a esses bens em momento posterior ou que eles possam
servir como prova em momento posterior da investigacdo (WORLD CUSTOMS
ORGANIZATION, 2006).

by

O guia de orientacbes da OMA assim se refere a possibilidade de
aplicacdo da pena de perdimento as mercadorias retidas pela aduana (WORLD
CUSTOMS ORGANIZATION, 2000, p. 10):

* Em traducao livre: A tarefa primeira da aduana é garantir o cumprimento das normas aduaneiras.

Para ajudar a lidar com infracdes aduaneiras ou suspeitas de infracdo, é necessario que as
alfandegas possuam poderes para investigar e, se necessario, para impor sancfes contra aqueles
que nao estdo em conformidade.

7O texto da Convencéo de Kyoto fala em “standard”, que foi traduzido livremente para “norma” ou
“regra”. Os “standards” da convengéo assemelham-se a artigos de uma lei produzida no Brasil.
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Confiscation and forfeiture are the next stage following seizure. Both
confiscation and forfeiture mean that the person concerned loses the
ownership of the goods. The use of the two different terms depends upon the
prevailing legal system, the common law system or the civil law system. [...]
It should be noted that not all seized goods are confiscated or forfeited. The
decision to confiscate or forfeit the goods depends upon on the factors of
each case and the result of the appeals process™®.

Fica evidenciado, portanto, que a aplicacdo da pena de perdimento de
mercadorias, por ofensa a legislacdo aduaneira, possui previsdo em convengao
internacional, devendo os casos que levam a esta medida extrema serem tipificados
no ordenamento juridico interno de cada Estado, a fim de conferir efetividade ao que

dispde a Convencéo de Kyoto.

Antes de adentrar na legislacéo brasileira — e como nela séo tratados os
casos de aplicacdo da pena de perdimento no comércio exterior — € possivel
observar que outros paises também se utilizam desta penalidade para punir
infragBes aduaneiras severas cometidas em seus territorios, como é o caso dos

Estados Unidos, do Reino Unido e do Chile.

Importante, para os objetivos do trabalho, sera realizar a analise da
legislacéo interna de outros paises, de modo a observar como as normas emanadas
dos acordos gestados no ambito da OMA, relativas ao perdimento de mercadorias,
sdo tratadas em outros ordenamentos e, deste modo, poder fazer comparacdes com
a legislacdo brasileira, principalmente no que diz respeito a busca pela questédo

maior se esses procedimentos sdo razoaveis e proporcionais.

Com essa finalidade foram selecionados trés paises, a partir do ranking
dos paises mais abertos ao comércio (INTERNATIONAL..., 2015), por possuirem
caracteristicas que facilitam a pesquisa, como as informacfes acerca de suas

legislacdes disponiveis na internet, o idioma e a posicéo relativa que ocupam no

¥ Em traducao livre: Confisco e perdimento sao os estagios seguintes a apreensao. Tanto o confisco
quanto o perdimento significam que a pessoa perde a propriedade dos bens. A utilizacdo dos dois
termos diferentes depende do sistema legal vigente, o sistema do common law ou o sistema de
direito civil. [...] Deve-se notar que nem todos os bens apreendidos sdo confiscados ou objeto de
perdimento. A decisdo de aplicar a pena de perdimento as mercadorias depende dos fatores de
cada caso e do resultado do processo de apelacéo.
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cenario internacional, possibilitando um olhar sem o Vviés protecionista que
caracteriza as nagfes menos abertas ao comércio internacional, conforme ser visto

no proximo subitem.

2.4. A pena de perdimento no Direito comparado: O caso dos EUA, do Reino
Unido e do Chile

As penalidades aduaneiras, como ja visto anteriormente, podem ser
aplicadas pelos Estados que se vejam diante de situacdes previstas em suas
normas, quando houver afronta as regras de comércio exterior. A fim de estudar a
legislacdo internacional foram selecionados trés paises com economias fortes e
localizados em diferentes regides do planeta, evitando a utilizacdo de paises

pertencentes ao Mercosul, que ndo possuem grande distin¢cdo do Brasil.

A escolha desses trés paises partiu do ranking elaborado pela
International Chamber of Commerce (ICC), que classifica os paises mais ou menos
abertos ao comércio, ou seja, aqueles que impdem mais ou menos barreiras a
entrada de mercadorias em seu territério e, em tese, estdo menos sujeitos a
estabelecer normas sem razoabilidade e proporcionalidade na aplicacdo do

perdimento.

No dltimo levantamento realizado, cujo resultado foi divulgado em
setembro de 2015 (INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE, 2015), foram
pesquisados 75 paises, que foram classificados em 5 grupos distintos, a partir do
grau de abertura de cada um: muito abertos, acima da média de abertura, na média
de abertura, abaixo da média de abertura e fraca abertura. A Tabela 1, abaixo,
condensa as informacdes de alguns paises, a fim de clarear a questdo da escolha

por tais paises.
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Tabela 1 — Ranking simplificado dos paises com maior abertura econémica

CLASSIFICACAO PAIS RANKING PONTUACAO

Cingapura 1 55
MUITA ABERTURA
Hong Kong 2 55
Chile 29 4.1
Reino Unido 30 4.1
Estados Unidos 42 3.7
ABERTURA NA MEDIA

Italy 43 3.6
Uganda 69 2.3
Brazil 70 2.3
Bangladesh 73 1.9
MUITO ABAIXO DA MEDIA Etiopia 74 1.9
Sudao 75 1.8

Fonte: ICC

A partir dos dados coletados, fica evidente que o Chile e o Reino Unido
situam-se no patamar dos paises com posicao de destaque em termos de abertura
econdmica, com posicionamento acima da média mundial. Os Estados Unidos situa-
se em posi¢cdo média no contexto internacional, contudo é o pais que detém maior
fluxo de comércio internacional (WORLD TRADE ORGANIZATION, 2014).

Apenas para efeito comparativo, nota-se que, em um universo pesquisado
de setenta e cinco paises, o Brasil ocupa a septuagésima posicéo, logo abaixo de
Uganda, classificando-se como detentor de uma abertura de mercado muito abaixo
da meédia, justificando, pois, a escolha dos paises pesquisados como termo de
comparacdo para a previsdo da pena de perdimento em suas legislacdes

aduaneiras.

Nos Estados Unidos, a pena de perdimento de mercadorias aplicavel pela

aduana americana esta prevista no “Code of Federal Regulations”, que representa o
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Regulamento Aduaneiro americano, onde esta claro que a violagdo a qualquer
norma referente ao Direito Aduaneiro sujeita o possuidor a penalidade, aplicavel
pelos agentes da aduana, conforme estabelecido no 8162.21 (UNITED STATES OF

AMERICA, 2012):

§ 162.21 Responsibility and authority for seizures.

(a) Seizures by Customs officers. Property may be seized, if available, by
any Customs officer who has reasonable cause to believe that any law or
regulation enforced by Customs and Border Protection or Immigration and
Customs Enforcement has been violated, by reason of which the property
has become subject to seizure or forfeiture™.

Da mesma forma que previsto na Convencédo de Kyoto, o Regulamento
Aduaneiro americano estabelece que a autoridade aduaneira deve,
administrativamente, reter toda e qualquer mercadoria que viole a legislacao
aduaneira, havendo diversos casos estabelecidos na norma legal para a aplicacédo

desta severa medida, como é o caso contido no seguinte artigo da mesma norma:

§ 152.3 Merchandise found not to correspond with invoice description.

When any merchandise not corresponding with the description given in the
invoice is found by the examining officer, duties shall be assessed on the
merchandise actually found. If the discrepancy appears conclusively to be
the result of a mistake and not of any intent to defraud, no proceedings for
forfeiture shall be taken®.

A previsdo de aplicacdo do perdimento, quando héa divergéncia
fraudulenta nas informacfes contidas na fatura comercial, esta contida de forma
indireta no excerto supramencionado, pois € possivel notar que a previsdo normativa
estabelecida na lei aduaneira exclui o perdimento apenas quando houver simples

erro nao decorrente de fraude.

1 Em traduco livre: Apreensdes por funcionarios aduaneiros. Mercadorias podem ser apreendidas,

se disponiveis, por qualquer funcionario da alfandega que tenha motivos razoaveis para acreditar
que qualquer lei ou regulamentacdo imposta pela Alfandega tenha sido violada, tornando a
mercadoria sujeita ao perdimento.

Em traducao livre: Quando qualquer mercadoria que ndo corresponder a descricdo dada pela
fatura comercial for detectada pelo fiscal aduaneiro os tributos serdo avaliados sobre a mercadoria
realmente encontrada. Se a discrepancia resultar comprovadamente de um erro e ndo de qualquer
intencdo fraudulenta, ndo seréo adotados procedimentos de perdimento.

20
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Passando a analise para o Reino Unido, também é possivel perceber que
no “Customs and Excise Management Act”, o perdimento administrativo de
mercadorias pelos agentes da aduana é um instrumento previsto em lei e aplicavel
em diversos casos. A exemplo do que ocorre nos Estados Unidos, também no Reino
Unido os agentes aduaneiros estdo habilitados por lei para aplicagdo da pena de
perdimento (UNITED KINGDOM, 1979, p.90):

139. Provisions as to detention, seizure and condemnation of goods, etc.

(1)  Any thing liable to forfeiture under the customs and excise Acts may
be seized or detained by any officer or constable or any member of Her
Maijesty’s armed forces or coastguarle.

Esta disposicdo demonstra também que estdo os membros da aduana
britanica, servidores investidos na competéncia de fiscalizacdo das mercadorias
importadas, habilitados para aplicacdo administrativa da pena de perdimento nos
casos estabelecidos no regulamento aduaneiro, conforme exemplo a seguir (UNITED
KINGDOM, 1979, p.33):

49 Forfeiture of goods improperly imported.

(1) Where [...] (f) any imported goods are concealed or packed in any
manner appearing to be intended to deceive an officer, those goods shall [...]
be liable to forfeiture®.

O exemplo apresentado traz a hipotese de aplicacdo da pena de
perdimento pelos funcionarios da aduana quando ha tentativa de fraudar a
fiscalizacdo por esconder a mercadoria que estd sendo importada, demonstrando
que a atividade dos agentes aduaneiros tem uma caracteristica singular, que mescla
diversas funcbes em um Uanico agente publico, com poder para aplicacdo de

penalidades de grande impacto, como é o caso do perdimento de mercadorias.

2L Em traducéo livre: Disposicdes sobre a detencdo, apreensdo e retencdo de mercadorias, etc.

Qualquer coisa sujeita a pena de perdimento de acordo com o Regulamento Aduaneiro pode ser
apreendida ou retida por qualquer oficial de aduana, policial, membro das forcas armadas ou da
guarda costeira de Sua Majestade.

22 Quando quaisquer bens importados sdo escondidos ou embalados de maneira que parecam ter a
intencdo de enganar um agente da aduana, essas mercadorias ficardo sujeitas ao perdimento.
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No Chile, o Decreto n® 30, que aprovou a “Ordenanza de Aduanas’,
possui elementos semelhantes aos casos ja anteriormente tratados, estabelecendo
gue, na ocorréncia de contrabando ou fraude a legislacdo aduaneira, sera aplicada a
pena de perdimento as mercadorias, conforme artigos 168 e 178, abaixo transcritos
(CHILE, 2004):

Articulo 168 — [...] Comete también el delito de contrabando el que, al
introducir al territorio de la Republica, o al extraer de él, mercancias de licito
comercio, defraude la hacienda publica mediante la evasién del pago de los
tributos que pudieren corresponderle o mediante la no presentacion de las
mismas a la Aduana.

(]

Articulo 178.- Las personas que resulten responsables de los delitos de
contrabando o fraude seran castigadas:

1) Con multa de una a cinco veces el valor de la mercancia objeto del delito
0 con presidio menor en sus grados minimo a medio o con ambas penas a
la vez, si ese valor excede de 25 Unidades Tributarias Mensuales.

2) Con multa de una a cinco veces el valor de la mercancia objeto del delito
si ese valor no excede de 25 Unidades Tributarias Mensuales.

En ambos casos se condenara al comiso de la mercancia, sin perjuicio de
su inmediata incautacion®.

As autoridades aduaneiras do pais andino estéo investidas no dever legal
de penalizar importadores ou exportadores que atuem de forma fraudulenta néo
somente com o perdimento, mas também, em alguns casos, com a aplicacéo

concomitante de multas proporcionais ao valor aduaneiro das mercadorias.

Um dos casos em que a legislacdo aduaneira chilena prevé o cabimento

da aplicacdo da pena de perdimento de mercadorias € o0 de apresentacéo de fatura

% Em traducdo livre: Art. 168. [...] Comete também o delito de contrabando aquele que, ao introduzir

no territério, ou dele extrair, mercadorias de comércio licito com uso de fraude a fazenda publica
mediante a evasao do pagamento dos tributos ou da ndo apresentacdo das mercadorias a aduana.
[.]

Art. 178. Os responsaveis pelos crimes de contrabando ou fraude serédo punidos:

1) Com multa de um a cinco vezes o valor da mercadoria objeto do delito ou de prisdo, ou ambas
as penas juntas, se esse valor for superior a 25 unidades tributarias mensais.

2) Com multa de um a cinco vezes o valor da mercadoria objeto do delito, se esse valor ndo
exceda 25 unidades fiscais mensais.

Em ambos os casos serdo condenados ao perdimento da mercadoria, sem prejuizo da sua
imediata apreenséo.
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ou outro documento falso no despacho de importagdo, conforme estabelecido no art.
181, do Decreto n° 30 (CHILE, 2004):

Articulo 181.- Se presumen responsables del delito de fraude las personas
que cometan o intervengan en los siguientes actos:

(-]

b) Intentar la importacién o exportacién, o importar o exportar mercancias
después de haber redactado o entregado facturas, cartas u otros
documentos falsos concernientes a dichas mercancias y que sirvan para
conseguir la entrega de ellas o para obtener con ellos otras especies por
medio de manejos, procedimientos, omisiones y actos que despojan al Fisco
de sus derechos sobre las mercancias® [...].

No Chile, em levantamento realizado por Li (2010), € possivel perceber
gue, no ano 2008 foram realizadas pela Aduana daquele pais fiscalizacbes que
redundaram na aplicacdo da pena de perdimento em diferentes tipos de
mercadorias, entre obras de arte, drogas, falsificacdes, cigarros, veiculos e produtos
prejudiciais ao meio ambiente, comprovando que a atuacdo da aduana € bastante

diversificada.

Importante notar que, no passado, a preocupagdo maior da comunidade
internacional, no que diz respeito as infracbes cometidas no comércio entre as
nacbes, se referia a pratica do contrabando ou do descaminho genericamente,
crimes que ficaram diminuidos em importancia quantitativa pela evolucdo das
praticas delituosas nesse campo, que foram multiplicadas e aperfeicoadas, tornando-

se necessario um controle especifico para cada tipo de ocorréncia.

Nota-se, portanto, que a pena de perdimento de mercadorias, aplicada por
infracdo a legislacdo aduaneira, esta presente no ordenamento juridico de outras
nacdes. Conforme observado por Filho (2006), também na Argentina, Franca e

* Em traducdo livre: Presumem-se responsaveis pelas fraudes as pessoas que executem ou
intervenham nos seguintes atos [...]:
b) Tentar importar ou exportar, ou importar ou exportar mercadorias depois de ter entregue faturas,
cartas ou outros documentos falsos relativos as mercadorias, que sirvam para entrega ou outros
procedimentos que privem o Tesouro tributos incidentes sobre os bens [...].
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Alemanha h& previsdo em seus respectivos cédigos aduaneiros para aplicacao desta

penalidade em casos de infracdo cometida no comércio internacional.

Apesar de ter sido possivel perceber a presenca dos dispositivos legais
gue permitem a aplicacdo da pena de perdimento de mercadorias por autoridades
administrativas dos paises estudados, cabe ressaltar que néo foi realizado qualquer
estudo valorativo da aplicacdo destas penalidades, ndo sendo possivel comparar a

aplicacao de tais penalidades a casos concretos.

A fim de prosseguir no estudo das penalidades no comércio exterior,
torna-se necessario conhecer a posicado do Brasil relativamente a aplicabilidade das
normas de Direito Aduaneiro em sua legislacdo patria, bem como analisar as
relacbes de causa e consequéncia das infracdes aduaneiras, tanto do ponto de vista

econdmico, quanto dos seus aspectos legais.
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3. A ATUACAO DO BRASIL NO CENARIO DO COMERCIO INTERNACIONAL

A existéncia de relacbes comerciais entre pessoas de paises diversos &
uma gquestdo que envolve uma série de relacdes juridicas que se avolumam com o
passar do tempo. Se, no passado, as trocas comerciais estavam limitadas a grandes
empresas, hoje esta realidade estd separada por uma simples conexdo a internet,
possibilitando a aproximacdo de compradores e vendedores em um mercado

globalizado.

Embora economicamente abalado pela atual crise que atravessa, o Brasil
possui papel relevante no mercado mundial, desfrutando de uma democracia
consolidada, possibilitando maior seguranca juridica para a atuacdo de empresas e
pessoas fisicas no comércio exterior, cabendo a legislacdo brasileira, no que diz
respeito as regras do comércio internacional, refletir a preocupa¢do com a seguranca

e a agilidade das transacdes.

As normas brasileiras de Direito Aduaneiro seguem as regras contidas nos
tratados e acordos em matéria aduaneira dos quais o Brasil € signatario, como é o
caso, por exemplo, do Acordo de Valoracdo Aduaneira, negociado no ambito do
GATT e incorporado a legislacdo patria por meio do Decreto n® 2.498, de 1998,
posteriormente revogado, estando em vigor atualmente o Decreto n° 6.759, de 2009.

Como ndo poderia deixar de ser, as sancbes previstas nos diversos
acordos celebrados pelos Estados-membros, principalmente no ambito da OMA, sdo
incorporadas aos regulamentos aduaneiros internos dos paises que a compdem e
também nas normas brasileiras que visam conferir disciplina ao comércio

internacional.

Outra questdo de suma importancia para o0 estudo do comeércio
internacional é o reflexo econdmico causado aos paises pelas trocas de mercadorias
e pelas limitagbes e regramentos impostos na ordem juridica internacional, que se
veem expostos a maior competitividade de produtos produzidos fora de suas

fronteiras, enfraquecendo a sua propria economia.
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Com o fim de melhor compreender estas implicagcbes econdmicas e legais
da atividade do comércio exterior brasileiro, serdo analisados a seguir 0s aspectos
econdmicos e legais da atuacéo do Brasil no cenario internacional, comecando pelo
estudo da posicdo relativa brasileira na ordem econdbmica, as implicacdes
decorrentes do cometimento de irregularidades e as sanc¢des incorporadas a
legislacéo patria para punicao de tais ilicitos.

3.1. Aspectos econémicos do comércio internacional brasileiro

Demonstrando todo seu potencial de inter-relacdo entre varios ramos do
Direito e mesmo de outras ciéncias, 0 comércio exterior possui uma componente que
ndo pode ser desprezada, que € a que cuida dos aspectos e consequéncias
econdmicas desta atividade. Com foco nesses limites, a definicdo de Direito
Internacional Econd6mico (DIE) pode ser entendida da seguinte forma, conforme
descrito por Charnovitz (2014, p. 4):

Answering the question of what IEcL® is can usefully begin by the ordinary
meaning of those three words. In being ‘international’, IEcL is law applying to
matters that cross borders. A crossed border can mean anything spatially
from a land frontier to covering the entire planet®.

Para Portela (2011), o objeto do DIE é o de prover regulacdes na
economia internacional no plano macroeconémico, importando-se prioritariamente
com temas que tenham impacto na dindmica das relacdes e da sociedade

internacionais, incluindo ai o comércio internacional.

As consequéncias econdmicas das relacbes comerciais internacionais séo
objeto de atencdo tanto do DIP quanto da Economia, pois ha uma correlacao

intrinseca entre os dois campos de estudo. Para Cottier (2014) a maior parte do DIP

® |ecL — International Economic Law (Direito Internacional Econémico).

%% Em traducdo livre: Respondendo a questdo do que é o Direito Internacional Econdmico,
normalmente comega com o sentido comum de trés palavras. Sendo internacional, o DIE €é a lei
gue se aplica as operagcbes que atravessam as fronteiras. Um cruzamento de fronteira pode
significar desde uma fronteira terrestre, até a transposicao de todo o planeta. Uma vez que ha um
cruzamento de uma fronteira, a questdo transfronteirica ja ndo é da competéncia exclusiva de um
Estado.
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sempre possuiu uma forte conotagao para 0s casos e interesses economicos, sendo,

portanto, alvo do interesse mutuo.

Importante ressaltar que o Brasil, apesar de todo o potencial industrial e
de possuir uma economia que € a sétima maior do mundo (WORLD BANK, 2015),
em termos de Produto Interno Bruto®’, e de ter uma populacdo estimada superior a
204 milhdes de habitantes (IBGE, 2015), a participacdo no comércio internacional €
pouco expressiva se comparada a outros paises, como mostram os dados (WORLD
TRADE ORGANIZATION, 2014) contidos na Tabela 2, abaixo.

Tabela 2 — Importacdo de mercadorias por regido e pais

World merchandise imports by region and selected economy, 1948, 1953, 1963, 1973, 1983, 1993, 2003 and 2013

Value
World 62 &5 164 504 1283 3800 T696 12405
Share
Woarld 100.0 100.0 1000 100.0 1000 1000 1000 100.0
Morth America 185 20.5 164 17.2 185 1.3 22.4 174
United Stabes 13.0 1348 114 12.3 14.3 159 16.9 127
Cenada 44 55 38 42 34 ar a2 28
Memico 1.0 ik} 0.8 0.6 07 1.8 23 21
South and Central America 104 B2 6.0 44 15 EE | 5 4.2
Brazil 18 16 0.4 i2 08 0.7 or 14
Argenting 25 0.9 0.6 04 0.2 0.4 02 04
Europe 45.3 437 520 533 1 444 450 548
Germany a 2.2 4.5 B.0 B2 a1 a0 748 6.5
France 55 4.9 53 6.4 5.6 57 52 3.7
ltaly 25 28 4.6 47 4.2 L] 19 28
United Kingdom 13.4 1.0 85 8.5 5.3 5.5 5.2 16
Commonwealth of Independent States (CI5) b - - - - - 1.2 1.7 31
Africa a1 7.0 52 £ 46 6 22 34
South Africa © 25 15 11 04 0a 0.5 05 o7
Middle East 1.8 21 23 7 62 13 2.8 42
Asia 1348 151 141 144 185 e s na
China 0.6 16 04 0.4 11 7 54 1006
Japan 1.1 28 4.1 6.5 BT 6.4 5.0 4.5
India 23 14 15 0.5 0T 0.6 0% 25
Ausiraiia and Mew Zealand 28 2.3 2.2 18 14 1.5 14 15
Six East Asian Tradars a5 ar a2 38 B.1 10.3 8.6 a5
Memorandum item:
EU d - - 55 EIR| ELE] 36.2 41.3 328
USSR, Fomer 1.8 33 4.3 38 43 - - -
GATTANTO Mambers 2 586 B89 75.3 855 T 9.3 6.0 875
Fonte: WTO
27

Produto Interno Bruto (PIB) representa a soma, em valores monetarios, de todos os bens e
servicos finais produzidos numa determinada regidao, durante um periodo determinado.
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Diante dos dados fornecidos pela OMC é possivel perceber que o Brasil,
em 1948, representava 1,8% de todas as importagbes mundiais, passando em 2013
para 1,4%, ocupando o 22° lugar dentre os maiores importadores e exportadores
mundiais, situacdo incompativel com a posicdo econdémica que o pais ocupa no

mundo.

Apesar disto, as ocorréncias de infracbes cometidas no comércio
internacional existem e suas implicacbes podem ser avaliadas sob diversos
aspectos, uma delas pelas consequéncias causadas aos cofres publicos, sendo
possivel de imediato perceber que uma das intencdes das praticas ilegais é a

reducao indevida dos tributos incidentes, ocorrendo o chamado dano ao Erario.

Como forma de ilustrar esta pratica foi elaborada a Tabela 3, abaixo,
contendo dados de uma importacdo ficticia de liquidificadores no valor de R$
100.000,00, contendo dados com o valor do produto e com reducéo de 50% do valor
negociado, em decorréncia de subfaturamento, sendo importante destacar que as
aliquotas, assim como a classificacdo fiscal sdo as efetivamente utilizadas para esse
produto, a fim de conferir maior fidedignidade ao exemplo.

Tabela 3 - Simulacéo de valores néo recolhidos em uma importagao.

Liquidificadores (NCM 8509.40.20)

Verdadeiro Subfaturado

Valor das mercadorias R$ 100.000,00 R$ 50.000,00

Frete R$ 2.000,00 R$ 2.000,00

Seguro R$ 500,00 R$ 500,00

VALOR ADUANEIRO Aliquotas R$ 102.500,00 R$ 52.500,00

Il 20,00% R$ 20.500,00 R$ 10.500,00

IPI 10,00% R$ 12.300,00 R$ 6.300,00

Pis-Importacéo 2,10% R$ 2.152,50 R$ 1.102,50
Cofins-Importacéo 9,65% R$ 9.891,25 R$ 5.066,25
ICMS 18,00% R$ 24.354,00 R$ 12.474,00
TOTAL TRIBUTOS RECOLHIDOS R$ 69.197,75 R$ 35.442,75
TRIBUTOS RECOLHIDOS A MENOR R$ 33.755,00

DIFERENGCA (%) 48,78%

Fonte: elaborada pelo autor
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A mercadoria apresentada foi escolhida por ser representativa de um
importante segmento industrial, sendo produzida por empresas nacionais e também
importada de outros paises, ficando evidente que o subfaturamento de 50% do valor
realmente pago produz uma reducdo de quase 49% nos valores a serem recolhidos

na forma de tributos.

Ademais, do ponto de vista econdmico, a pratica comercial desleal &
patente, uma vez que as empresas importadoras, que se valem desta pratica,
pagardo menos tributos que as industrias nacionais, sendo capazes de, a médio e
longo prazos, provocar um processo de desindustrializagdo no pais, com
consequente perda de competitividade dos produtos nacionais e desemprego para

trabalhadores brasileiros.

Esta questdo foi recentemente tratada em entrevista concedida pelo
Presidente da Associacdo Brasileira de Maquinas e Equipamentos — Abimagq, Carlos
Pastorizza, ao jornal Folha de Sao Paulo (ROLLI, 2015), quando se referiu a questao

da desindustrializa¢do no Brasil:

[...] O Brasil passa por uma desindustrializacdo silenciosa, mascarada. Nao
vemos o fechamento em massa das fabricas, mas as industrias
silenciosamente deixam de ser fabricantes para virarem montadoras e, em
seguida, importadoras. Fazem isso de uma forma maquiada. Por exemplo, o
eletrbnico vem acabado da China, a empresa tira a placa do produto
xinguelingue (sic) e coloca a de fabricado no Brasil, com uma marca
conhecida. Perde o consumidor, perde o trabalhador, perde o pais. A
empresa faz isso porque quebraria se continuasse produzindo aqui. [...]

Apesar de ndo se referir diretamente a questdo do subfaturamento, o
entrevistado deixa claro que o tratamento tributario diferenciado das importacées
causa prejuizo aos produtores nacionais, uma vez que ndo ha equilibrio entre o
tratamento oferecido ao bem importado e ao bem produzido no pais, situacado que

obviamente se agrava diante de um quadro de subfaturamento nas importacoes.

E também importante destacar outro aspecto decorrente desta pratica
ilegal que € a questéao financeira e contabil desse tipo de operagédo, uma vez que,

para conferir aparéncia de legalidade a transacédo, a empresa precisa lancar em sua
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contabilidade o valor ficticio, deixando parte dos valores fora de sua contabilidade

oficial, que sera controlada paralelamente no que se costuma chamar de “caixa 2”.

Além disto, a verdadeira transacdo comercial havida entre a empresa
importadora brasileira e a empresa exportadora no exterior devera ser saldada pelo
valor correto, que reflete a negociacéo havida entre vendedor e comprador, sendo
necessario que a empresa brasileira faca a remessa do valor total ao exterior para

quitar a divida assumida.

A forma de se fazer esse tipo de pagamento € por meio do chamado
contrato de cambio, quando a empresa que deseja fazer a remessa ao exterior
procura uma instituicdo financeira, apresenta o contrato que sustente a operacao
realizada — a fim de justificar a remessa para exterior — e compra moeda estrangeira

suficiente para quitar o débito.

Como nos casos de subfaturamento os valores ndo estdo devidamente
contabilizados, a empresa necessita fazer uma remessa a descoberto para o
exterior, pois ao apresentar a fatura subfaturada ndo podera enviar o valor maior.
Ou, ainda, apresentar a fatura verdadeira a instituicdo financeira e confessar a
fraude, pois devera registrar a operacdo de contratacdo do cambio em sua
contabilidade, gerando uma incongruéncia entre o valor pago e aquele registrado.

Os registros de exportacdo da mercadoria, realizados no pais de origem, e
0s registros de importacdo, realizados no Brasil, sdo baseados nas informacdes
contidas na fatura comercial e somente na presenca de fraude h& possibilidade de

ocorrerem divergéncias, pois, do contrario os precos deveriam ser 0S mesmaos.

A partir desta premissa o subfaturamento de mercadorias exportadas para
o Brasil foi estudado Kume, Piani e Miranda (2011), a partir de modelos
econométricos, comparando o valor das mercadorias exportadas para o pais e

aguele declarado pelas empresas importadoras, que concluiram:

Considerando a tarifa paga como a variavel relevante, em virtude do
conhecimento das empresas quanto ao seu enquadramento nos regimes
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especiais de tributacdo, a estimativa indica que um aumento de um ponto de
porcentagem na tarifa eleva a diferenca entre o valor das exportacdes e das
importacbes em 3,1%. Vale observar que a constante nao difere
significativamente de zero, indicando que quando a tarifa paga € nula, o
valor da exportacéo e o da importacdo sdo estatisticamente iguais. (KUME,
PIANI, MIRANDA, 2011, p. 76).

Ou seja, quanto maior a aliquota dos tributos incidentes sobre a
importagao, maior a incidéncia do subfaturamento daquela mercadoria, confirmando
por analise estatistica dos dados disponiveis para o ano de 2003 que o valor
verdadeiro das mercadorias exportadas para o Brasil estava mascarado por
subfaturamento, principalmente quando o produto importado apresentava aliquotas

superiores a 9,5%. Assim definem os autores:

Procedendo-se a diferenciacdo das tarifas em quartis, obtém-se como
resultado que, nos dois primeiros, com tarifas inferiores a 9,5%, a evasédo é
nula, enquanto nos intervalos a partir deste nivel as elasticidades sé&o
positivas e estatisticamente crescentes, indicando a presenca de um custo
fixo para a pratica de evasdo. (KUME, PIANI, MIRANDA, 2011, p. 81).

O que se estad a demonstrar € que o subfaturamento ndo é apenas um
equivoco ou um erro de menor potencial ofensivo, mas uma pratica deliberada que
afeta mdultiplas pessoas: o Erério, pela reducdo de tributos pagos; a economia
nacional, podendo causar desindustrializacdo e desemprego no pais pela pratica
desleal, e o proprio sistema financeiro, com a insercdo de dados falsos para a

quitacao das dividas assumidas.

A Receita Federal atua para conter o cometimento de irregularidades no
comeércio exterior do qual o Brasil é parte, aplicando a pena de perdimento de acordo
com as previsdes contidas na legislacdo aduaneira. Muito embora ndo haja dados
disponiveis que possibilitem conhecer o valor das mercadorias penalizadas
segregadas por infragcdo cometida, o saldo dos leildes realizados para alienacdo dos

bens apreendidos é um estimador fidedigno desse montante.

Como se pode notar na Tabela 4, abaixo, de 2004 até abril de 2015 a
Receita Federal arrecadou aproximadamente um bilhdo e meio de reais com 0s

leildes de mercadorias apreendidas, em um universo de importacdes realizadas no
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mesmo periodo que somou 3,7 trilhdes de reais aproximadamente, o que representa

menos do que 0,04% do total importado pelo pais.

Tabela 4 — Total por ano e por regido fiscal dos leildes de mercadorias penalizadas
com o perdimento (em milhfes de reais, até abril de 2015).

%PERDIMENTO

IMPORTACOES PERDIMENTO

183.479.997.636,68 39.374.442,60

0,0215%

178.848.912.882,96 33.674.111,00 0,0188%
198.231.323.837,26 50.683.789,54 0,0256%
235.204.020.187,50 52.767.690,85 0,0224%
316.562.124.733,62 59.000.894,50 0,0186%
254.162.450.154,02 145.475.340,27 0,0572%
319.740.396.261,44 216.285.549,39 0,0676%
377.826.492.874,69 222.265.576,63 0,0588%
435.140.804.120,10 205.319.572,89 0,0472%
517.586.985.205,92 205.793.727,00 0,0398%
538.492.899.812,90 203.234.348,58 0,0377%

183.322.753.160,07 49.995.576,00

0,0273%

3.738.599.160.867,16 1.483.870.619,25

0,0397%

Fonte: Receita Federal/MDIC

Os dados revelam que, apesar de haver um grande numero de
apreensfes no pais, apenas uma peguena parte é penalizada com o perdimento,
sem deixar de esclarecer que os valores referentes aos leildes de mercadorias
referem-se a todas as hipoteses contidas na legislacdo e ndo somente aos casos de
subfaturamento, deixando claro que apenas uma pequena parte do que é importado

sofre penalizagéo.
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O Gréfico 1, a seguir, mostra a evolugdo dos leildes de mercadorias
apreendidas ao longo dos anos, desde 2004 até 2015, de modo a possibilitar uma
melhor visualizacdo dos dados, evidenciando que houve um incremento da aplicacao

da pena de perdimento a partir do ano 2009.

Gréfico 1 — Evolucéo dos leildes de mercadorias apreendidas. (R$ milhdes).

PENA DE PERDIMENTO (2004-2015)

250.000.000,00

200.000.000,00

150.000.000,00

100.000.000,00

50.000.000,00

0,00

* Até abril

Fonte: Receita Federal

O Grafico 2, abaixo, apresenta a distribuicdo percentual dos leildes de

mercadorias apreendidas por Regido Fiscal®®

, a fim de que seja possivel visualizar
quais locais no pais realizam maior nimero de apreensées, evidenciando desde ja
gue S&o Paulo, por ser a maior porta de entrada de mercadorias do pais, por meio
do Porto de Santos e dos aeroportos de Guarulhos e Viracopos, é responsavel por

mais de 43% das apreensdes de mercadorias.

8 O Brasil é dividido em dez Regibes Fiscais (RF): 12 RF (DF, GO, MT, MS, TO); 22 RF (AC, AP, AM,
PA, RO, RR); 32 RF (CE, MA, PI); 42 RF (AL, PB, PE, RN); 52 RF (BA, SE); 62 RF(MG); 72 RF (RJ,
ES); 82 RF (SP); 92 RF (PR, SC); 102 RF (RS).
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Gréfico 2 — Participacéo das regides fiscais na realizacdo de leildes (%).

PERDIMENTO (2004-2015*)-PARTICIPACAO POR REGIAO FISCAL (%)

m 12 RF
W 22 RF
m32RF
W42 RF
W 52 RF
W 62 RF
m 72 RF
m 82 RF

92 RF

m 102 RF

* Até abril

Fonte: Receita Federal

Assim, foi possivel constatar que o subfaturamento na importacdo de
mercadorias € danoso e traz mdltiplas consequéncias ao pais, devendo ser
penalizado de modo a desestimular a pratica ilicita. Contudo, ndo se consegue, até
este ponto, definir se a pena de perdimento é adequada a esses casos, ou se a
multa seria a penalidade mais indicada, o que comecara a ser abordado no préximo

tépico.
3.2. As sanc0es por irregularidades aduaneiras na legislagdo brasileira

A existéncia de sancbBes na ordem juridica aduaneira pressupde a
existéncia de comportamentos tidos como licitos ou ilicitos, o que somente a lei pode
determinar, conforme estabelecido no art. 97, do Cédigo Tributario Nacional (CTN),
estando o conceito de sancdo bem definido por Machado (2013, p. 499) como “o

meio de que se vale a ordem juridica para desestimular o comportamento ilicito”.
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Neste sentido, as normas sancionatorias estdo ligadas a outras normas
que a antecedem e que definem o comportamento esperado dentro da ordem
estabelecida, fazendo surgir a relacdo juridica entre os sujeitos de direito
(CARVALHO, 2012). A regra sancionatoria surgira, portanto, do descumprimento do
dever legal que, segundo Carvalho (2012), passa a ser tratada como ilicito tributario

ou infracao tributéaria.

As sancdes podem ser classificadas em executorias, indenizatorias ou
punitivas, caso visem, respectivamente, a compelir o devedor ao pagamento, a
reparar o dano resultante do ilicito ou a reprimir a pratica do ilicito, sendo, nesse
ultimo caso, “a finalidade essencial de castigar o responséavel pelo ilicito a que
corresponde” (CARVALHO, 2012, p. 9).

Como j& observado anteriormente, a san¢cdo procura inibir o
comportamento antijuridico e o descumprimento das normas faz surgir as
penalidades, que deverdo ser exigidas do sujeito passivo mediante lancamento de
oficio por parte da autoridade administrativa responsavel, com ou sem a exigéncia do
tributo correspondente, conforme disciplinado no art. 142 do Codigo Tributério
Nacional (CTN).

Ademais, alguns ilicitos fiscais podem figurar entre as condutas
consideradas pelo legislador como dotadas de grande potencial ofensivo, passando
a ser tipificadas como crime, sendo-lhes atribuidos efeitos juridicos suficientemente
graves e severos para inibir e punir a sua pratica. Nas palavras de Silva (2005, p.
251) “observa-se que o injusto erigido pela legislacdo tributaria €, por vezes,
tipificado pela legislagc&o criminal”.

Apesar de na legislacéo brasileira a pena de perdimento ser uma das mais
severas sancdes aplicaveis, Ferreira (2004) entende que poucas referéncias sao
encontradas na doutrina acerca desta penalidade, razdo pela qual muitas das

alusbes feitas neste trabalho ao perdimento estdo calcadas na experiéncia



58

profissional do autor, por exercer ha mais de 20 anos o cargo de Auditor-Fiscal da
Receita Federal do Brasil.

As infracbes aduaneiras estdo sujeitas a cinco penalidades diferentes,
previstas em lei e consolidadas em ato administrativo: o perdimento do veiculo, o
perdimento da mercadoria, 0 perdimento de moeda,a multa ou a sancéo
administrativa, conforme previsto no art. 69, do Decreto n° 6.759, de 5 de fevereiro
de 2009, o Regulamento Aduaneiro (RA).

As penas de perdimento de veiculos (art. 688, RA) e de moeda (art. 700,
RA), aplicam-se em casos restritos de utilizacdo de veiculos em atividades ilicitas
gue envolvam o comércio exterior, ou no caso de moeda, quando do seu ingresso ou
saida do pais em valor superior a R$ 10.000,00, desde que ndo devidamente

autorizado.

Como o trabalho se propde a analisar a pena de perdimento de
mercadorias por subfaturamento, além de estabelecer um termo comparativo com a
pena de multa, quanto a razoabilidade e a proporcionalidade da medida extrema,
nao sera realizada qualquer abordagem sobre o perdimento de veiculos ou moeda,
uma vez que nao se aplicam aos objetivos a serem alcancados, passando-se

imediatamente a apreciacdo das multas.
3.3. As multas por infragbes cometidas no comércio exterior

A legislacdo aduaneira no Brasil, do mesmo modo que ocorre nos paises
ja anteriormente estudados, prevé que as infracdes cometidas no comércio exterior
estdo passiveis de aplicacdo de penalidades por duas razdes principais: para
protecdo da economia nacional, por meio da regulacdo da entrada de mercadorias
em desacordo com a legislacéo, e para garantia da arrecadacéao tributaria, coibindo

desvios que levem a reducédo dos direitos aduaneiros.

Estas barreiras de entrada no pais sdo conhecidas por barreiras

alfandegarias, que sao as “tarifas cobradas pelas mercadorias estrangeiras no
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momento da importagdo” (NAKAYAMA, 2005, p. 143), ou barreiras nao
alfandegarias, que sao restricbes como o0 licenciamento de importacdo, 0s
procedimentos alfandegarios, as medidas antidumping ou compensatorias,
subsidios, dentre outras (MINISTERIO..., 2015).

A Constituicdo Federal, de 1988, traz, em seu artigo 237, a previsao
expressa que a fiscalizacéo e o controle sobre o comércio exterior sao atribuicbes do
Ministério da Fazenda (MF), que foram delegadas a Secretaria da Receita Federal
do Brasil, conforme estabelecido no art. 15, do Decreto n® 7.482, de 16 de Maio de
2011, que versa sobre a estrutura regimental daquele Ministério.

As penalidades na area aduaneira estdo previstas em diversos atos
legais, alguns editados antes mesmo da Constituicdo de 1988, mas que foram
recepcionados pela nova ordem juridica nacional, como € o caso do Decreto-lei n®
37, de 18 de novembro de 1966, e do Decreto-lei n® 1.455, de 7 de abril de 1976,

gue possuem forca de lei ordinaria.

Também a Medida Proviséria n°® 2.158-33, de 24 de agosto de 2001,
definiu como competéncia da Secretaria da Receita Federal do Brasil a retencéo de
mercadorias diante de indicios do cometimento de infracfes puniveis com a pena de
perdimento, bem como a edicdo de atos tendentes a regulamentar a atividade?®,
sendo editados a partir de entdo atos administrativos que versam sobre a aplicagcéo

desta penalidade.

E o caso da Instrugdo Normativa (IN) SRF n° 228, de 2002, que dispbe
sobre procedimento especial de verificagdo da origem dos recursos aplicados em

operacdes de comércio exterior e combate a interposicao fraudulenta de pessoas e

? Assim dispde o art. 68 da MP n° 2.158-35/2001: Art. 68. Quando houver indicios de infracdo

punivel com a pena de perdimento, a mercadoria importada serd retida pela Secretaria da Receita
Federal, até que seja concluido o correspondente procedimento de fiscalizagdo.
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplicar-se-a4 na forma a ser disciplinada pela Secretaria
da Receita Federal, que dispora sobre o prazo maximo de retencdo, bem assim as situagdes em
que as mercadorias poderdo ser entregues ao importador, antes da conclusdo do procedimento de
fiscalizagdo, mediante a adocao das necessarias medidas de cautela fiscal.


http://www.mdic.gov.br/sistemas_web/aprendex/default/index/popup/id/111
http://www.mdic.gov.br/sistemas_web/aprendex/default/index/conteudo/id/113

60

da IN RFB n°® 1.169, de 2011, que estabelece procedimentos especiais de controle,
na importagcdo ou na exportacdo de bens e mercadorias, diante de suspeita de

irregularidade punivel com a pena de perdimento.

Tratando do tema, Moura (2008) relata que a aplicacdo dos
procedimentos especiais de controle aduaneiro € um regime excepcional de policia
aduaneira, que configura um instrumento de controle de delitos aduaneiros de
grande poder, mas que possui potencial para restringir sobremaneira os direitos
fundamentais, levantando questionamentos quanto aos limites do exercicio do poder

de policia do Estado e a forma adequada para o seu tratamento juridico.

As multas constituem a penalidade ordinaria na legislacdo aduaneira e
podem variar de acordo com a gravidade da infracdo, sendo calculadas
proporcionalmente ao valor aduaneiro das mercadorias importadas, ao imposto
pago, ou em valor fixo, sendo certo que os casos em que forem aplicaveis em valor

proporcional ao imposto devera estar acompanhada da diferenca do tributo.

A Lei n°® 9.430, de 1996, estabelece, em seu art. 44, que nos casos de
lancamento de oficio sera aplicada a multa de 75% (setenta e cinco por cento) sobre
a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuicdo nos casos de falta de
pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e nos de declaragéo inexata, que
sera duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de
novembro de 1964 (sonegacdo, fraude ou conluio), independentemente de outras

penalidades administrativas ou criminais cabiveis.

Nos casos em que ha irregularidade quanto ao valor declarado da
mercadoria, quando o importador informa preco diferente do efetivamente praticado,
aplica-se a multa administrativa de cem por cento sobre a diferenca entre o preco
declarado e o preco efetivamente praticado na importacdo ou entre 0 preco
declarado e o prego arbitrado, sem prejuizo da exigéncia dos impostos, da multa de

oficio prevista no art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, e dos acréscimos legais cabiveis,
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conforme estabelece o paragrafo Unico, do art. 88, da Medida Provisoria n°® 2.158-33,
de 2001.

Outra hipdtese relevante de aplicacdo de multa na importacéo refere-se
aos casos em que, embora cabivel a pena de perdimento, a mercadoria sobre a qual
deveria incidir a penalidade nao foi encontrada, foi revendida ou consumida pelo
sujeito passivo, hipotese em que devera ser aplicada a multa equivalente ao valor
aduaneiro da mercadoria, conforme disposto no art. 23, 8§ 3°, do Decreto-Lei n°
1.455, de 1976, com redacgéo dada pela Lei n° 12.350, de 2010.

O Quadro 1, abaixo, apresenta um resumo destas principais hipoteses
referentes a aplicacdo de multas na importacdo, com a fundamentacéo contida no
Decreto n° 6.759, de 2009, o Regulamento Aduaneiro (RA), que regulamenta as
disposicdes legais ja anteriormente citadas, além de trazer a possibilidade de
reducdo da multa por pagamento antecipado e a previsdo de limites minimos ou

maximos.

Quadro 1 — Resumo das multas na importagéo.

QUADRO RESUMO DE MULTAS NA IMPORTACAO

P BASE LEGAL x LIMITE LIMITE
INFRACAO (RA) PENALIDADE REDUCAO MINIMO  MAXIMO
4 Preco declarado
diferente do arbitrado na 100% da N0
forma doart. 86 do Art. 703 diferenca N&o N&o
. (Art. 734)
Regulamento Aduaneiro ou apurada
do efetivamente praticado
v Multa de Oficio por 75% do valor ;
falta de pagamento dos Art. 725, | d.thtaI ou (éa Sim Nao Nao
Tributos (Il, PIS, COFINS etc.) lferencados | (Art. 732)
tributos
v Multa  equivalente
ao valor aduaneiro da
mercadoria sujeita & pena o | 100% do valor Nao . .
de perdimento que néo seja Art. 689, § 12 aduaneiro (Art. 734) Nao Nao
localizada ou que tenha sido
consumida

Fonte: Decreto n° 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)
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Haja vista que as hipoteses de aplicacdo de multas na importacdo sédo em
namero bastante elevado e h4 falta de aderéncia imediata da maior parte delas ao
objeto do trabalho, optou-se por apenas indicar no quadro acima aquelas mais

diretamente relacionadas a pesquisa.

Deste modo, dando seguimento a analise das hipéteses de penalidades
cabiveis no comércio exterior, previstas na legislacéo brasileira, o préximo tépico se
dedica a analise da pena de perdimento de mercadorias importadas, aplicavel por

autoridades administrativas.
3.4. A penade perdimento de mercadorias importadas

Na legislacdo brasileira, o perdimento de mercadorias em razdo de
infracBes praticadas no comeércio internacional, decorre, como regra, de praticas que
provocam dano ao Erario. Sua ocorréncia, tanto na importacdo quanto na
exportacdo, esté prevista no 81°, do art. 23, do Decreto-lei n® 1.455, de 1976, onde

esta legalmente prevista a pena aplicavel®.

Tal previsdo legal subsiste pela caracteristica sui generis do Direito
Aduaneiro, que possui fundamento de validade para além do Direito Tributario, como
ja observado em linhas anteriores. Apesar desta previsdo legal, o procedimento de

aplicacdo da pena de perdimento é criticada de parte da doutrina, que o julga

inconstitucional, por ferir o principio da proporcionalidade (PIRES, 2005).

Esta penalizacdo econdmica segue, no entendimento de Filho (2013), a
concepcao patrimonialista, doutrina que conceitua a pena de perdimento como
aguela que tem por traco caracteristico a decretacdo da perda da propriedade

privada em favor do Estado, em raz&o de praticas lesivas ao erario.

Para Torres (2006) a fiscalizacao das atividades aduaneiras, que redunda

na aplicacdo da pena de perdimento, € garantida em seu aspecto legal pelas

% Art. 23, § 12. O dano ao erario decorrente das infracbes previstas no caput deste artigo sera
punido com a pena de perdimento das mercadorias.
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prerrogativas das quais se revestem o0s agentes publicos no exercicio do poder de
policia, como expressdo da atividade interventiva do Estado sobre a atividade

econdmica.

Contudo, prossegue Torres (2006), ndo se pode permitir a sua
desvinculacdo dos principios constitucionais que balizam toda a sociedade, sendo
obrigatoério o respeito aos direitos e garantias individuais dos contribuintes, devendo
0s agentes fiscais pautar suas acdes somente dentro dos rigidos limites impostos

pela Lei Maior.

O Quadro 2, abaixo, apresenta um resumo das principais hipéteses de
aplicacdo da pena de perdimento na importacdo, com a fundamentacédo contida no
Decreto n° 6.759, de 2009, o Regulamento Aduaneiro (RA), que regulamenta as

disposicdes legais ja anteriormente citadas.

Quadro 2 — Resumo de hipoteses de perdimento de mercadorias naimportacéo.

QUADRO RESUMO DE HIPOTESES DE PERDIMENTO NA IMPORTACAO

INFRACAO BASE LEGAL (RA)
Mercadoria oculta, a bordo de veiculo ou na zona primaria,; Art. 689, inciso Il
Mercadoria a bordo de veiculo, sem registro em manifesto de carga ou documento equivalente; Art. 689, inciso IV
Mercadoria estrangeira ou nacional se qualquer documento necessario ao seu embarque ou
desembarago tiver sido falsificado ou adulterado, inclusive a falsidade material ou ideolégica da Art. 689, inciso VI

fatura comercial
Mercadoria estrangeira, que apresente caracteristica essencial falsificada ou adulterada, que

impeca ou dificulte sua identificacéo, ainda que a falsificacdo ou a adulteragdo néo influa no seu Art. 689, inciso VIII
tratamento tributario ou cambial;

Mercadoria estrangeira, chegada ao Pais com falsa declaragéo de contetdo; Art. 689, inciso XII

Mercadoria estrangeira, acondicionada sob fundo falso, ou de qualquer modo oculta; Art. 689, inciso XVIII
Mercadoria estrangeira, atentatéria a moral, aos bons costumes, a sadde ou a ordem publicas; Art. 689, inciso XIX
Mercadoria importada ao desamparo de licenca de importacéo ou documento de efeito

equivalente, quando a sua emisséao estiver vedada ou suspensa, na forma da legislacao Art. 689, inciso XX

especifica;

Mercadoria importada e que for considerada abandonada pelo decurso do prazo de permanéncia
em recinto alfandegado, nas hipéteses referidas no art. 642 do Regulamento Aduaneiro;

Mercadoria estrangeira ou nacional, na importacdo ou na exportagdo, na hipétese de ocultagao

Art. 689, inciso XXI

do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsavel pela operagédo, mediante Art. 689, inciso XXII
fraude ou simulagéo, inclusive a interposicao fraudulenta de terceiros;

Mercadorias de importacao proibida na forma da legislac&o especifica; Art. 692
Diamantes classificados nas subposi¢ées 7102.10, 7102.21 ou 7102.31 do SH quando

submetidos a despacho aduaneiro ou encontrada na posse de qualquer pessoa, em zona Art. 695

primaria, sem amparo do Certificado do Processo de Kimberley, a que se refere o art. 633 do RA
Mercadoria estrangeira ndo permitida, introduzida em ZPE. Art. 697, inciso Il

Fonte: Decreto n° 6.759, de 2009 (Regulamento Aduaneiro)
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Dentre as diversas hipéteses contidas no Regulamento Aduaneiro, que
espelham fielmente o descrito no art. 105, do Decreto-lei n° 37, de 1966, e no art. 23,
do Decreto-lei n°® 1.455, de 1976, estdo descritas as condutas que sédo consideradas
pela legislacdo patria como causadoras de dano ao Erario e, como tal, devem ser

punidas com a aplicagéo da pena de perdimento das mercadorias.

Cotejando as hipoteses contidas nos dois quadros, referentes as multas e
ao perdimento, pode ser percebido que ndo ha, no segundo quadro, qualquer alusao
ao subfaturamento dos valores das mercadorias importadas, diferentemente do que
ocorre no primeiro quadro, quando é possivel notar a existéncia de uma multa

especifica para esses casos.

Uma das principais argumentacdes apresentadas pela doutrina acerca da
aplicacéo da pena de perdimento é aquela que afirma haver previsdo expressa de
aplicacado da pena de multa aos casos de subfaturamento, inclusive no Acordo de
Valoracdo Aduaneira, enquanto que a pena de perdimento ndo estaria formalmente

prevista como hipétese de penalizacao para esta infracao.

Esta argumentacdo é utilizada por Costa (2012) quando afirma que em
relacdo especificamente a aplicacdo da pena de perdimento as mercadorias
importadas com subvaloracdo € que sua aplicacdo viola o Acordo de Valoracao
Aduaneira (AVA/GATT), afirmando que a atuacdo da fiscalizacdo aduaneira se

revela abusiva quando aplica a pena de perdimento e ndo a multa.

No mesmo sentido, Alencar e Amorim (2015) ponderam que o
subfaturamento, caracterizado pelo ato de reduzir o real valor aduaneiro da
mercadoria no ato de importacdo, causa prejuizo ao comeércio exterior, mas mostra-

se desarrazoada a aplicacéo da pena de perdimento por ferir o AVA/GATT.

Ponciano (2008), por sua vez, argumenta que se o0 subfaturamento na
importacdo possui previsdo legal de aplicacdo de multa diante da sua ocorréncia, a
aplicagcéo da pena de perdimento se revela ilegal, fazendo coro aos demais autores

ja apresentados, que analisam os termos estritos da legislacao.
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Interessante observar que, a despeito de aparentemente 0s termos
subvaloracdo e subfaturamento apresentarem o mesmo sentido, a doutrina e a
jurisprudéncia administrativa ja trataram de conferir significados distintos a ambos,
evitando desta forma que haja confusdo ou ma utlizacdo de ambos. Esta € a
definicdo dada por Carvalho (2007, p. 208):

[...] entende-se por subvaloracdo a declaracdo de valor aduaneiro inferior
ao apurado em face de divergéncias quanto a interpretacdo do AVA e a
subsuncédo dos fatos juridicos a este. Por outro lado, subfaturamento é
entendido com a declaracéo de preco inferior ao realmente pago ou a pagar
pelos produtos importados.

As regras contidas no AVA/GATT se prestam a definicdo do valor
aduaneiro e compreendem as parcelas que deverdo ser agregadas ao valor pago ou
a pagar pelas mercadorias em uma transacao comercial havida entre o exportador
estrangeiro e o importador nacional, a fim de que possiveis acordos tendentes a
reduzir o valor de forma artificial ndo sejam levados em conta quando da

apresentacao das mercadorias as autoridades aduaneiras do pais de destino.

Assim também se manifestou o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF, 2015), no Acdrdao n° 3802004.098, de 25/02/2015, proferido pela 22
Turma Especial, quando apresentou a diferenca existente entre a subvaloracdo e o

subfaturamento:

TRIBUTOS ADUANEIROS. BASE DE CALCULO. FRAUDE DE VALOR.
SUBFATURAMENTO. SUBVALORACAO. DIFERENCIACAO.

Nos casos de fraude de valor, ndo h& subvaloracdo, mas subfaturamento,
que se diferencia da primeira em razdo da ilicitude da conduta do
importador. O subfaturamento ocorre quando o importador registra a
declaracdo de importacdo (DI) tendo por base um fatura comercial que nédo
reflete o preco realmente pago pelo produto importado. Essa discrepancia
pode resultar da falsificacdo da fatura, mediante apresentacdo de versdo
ndo verdadeira substitutiva da fatura genuina ou por alteracdo do
documento verdadeiro (falsidade material). Também pode ocorrer quando,
mediante conluio entre importador e exportacdo, emite-se uma fatura
verdadeira, porém, com valores menores que os efetivamente praticados
(falsidade ideoldgica). Nao se confunde com a subvaloracao, que constitui a
aplicagdo indevida de um dos métodos de valoragdo aduaneira do AVA/Gatt,
sem a ocorréncia de fraude (Opinido Consultiva n® 10.1, do Comité Técnico
de Valoracdo Aduaneira).
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Diante destas defini¢cdes, fica evidenciado que a subvaloracdo se refere
aquelas situacdes onde o valor aduaneiro apresentado as autoridades fiscais possui
alguma discrepancia ou engano relativamente ao AVA/GATT, enquanto que o
subfaturamento se refere a intencdo dolosa de reducédo do preco pago ou a pagar

pelas mercadorias.

Assim, pode ser tido como exemplo os casos onde importador e
exportador sdo a mesma pessoa. Esta condicdo ndo pode afetar o valor da
mercadoria transacionada, mesmo que seja reduzido para fins contdbeis, devendo
ser refletido o valor de uma venda normal no mercado exportador e expressamente

declarado para fins aduaneiros, sob pena de ser considerada subvalorada.

Também o valor aduaneiro estd sujeito a outras parcelas que
obrigatoriamente devem ser agregadas ao valor da transacéo, de modo que o0 custo
total seja aquele efetivamente desprendido pelo comprador, como frete interno, frete

internacional, custos com embalagens, seguro, dentre outros especificados na lei.

Assim, o que €& compreendido pelas autoridades aduaneiras como
passivel de aplicacdo da multa capitulada no art. 703, do Regulamento Aduaneiro,
conforme se depreende do expressamente definido pelo CARF, sdo as situacdes de
subvaloracao, excluindo as hipoteses de subfaturamento, que devem ser punidas
com a pena de perdimento, por decorrerem de fraude.

De outra banda, a falta de previsao legal para aplicacdo da pena de
perdimento nos casos de subfaturamento ndo € vista pela Receita Federal como um
fator impeditivo, uma vez que, para a fiscalizacdo, o subfaturamento € o resultado do
cometimento de uma infracdo antecedente, que é a falsificacdo dos documentos

instrutivos do despacho aduaneiro de importacao.

Neste sentido, 0 Regulamento Aduaneiro, em seu art. 553, estabelece que
0os documentos obrigatorios para a instru¢cdo do procedimento de importacdo sdo o

conhecimento de transporte, o comprovante de pagamento dos tributos e a fatura



67

comercial, sendo esse ultimo o documento que, mutatis mutandis, no comeércio

internacional, se equipara a nota fiscal de compra e venda no mercado interno.

Observando a legislacdo que trata do perdimento, conforme consta do
Quadro 2, supra, é possivel perceber que o Regulamento Aduaneiro, em seu art. Art.
689, inciso VI, estabelece que estara sujeita a aplicacdo da pena de perdimento a
falsificacdo, material ou ideologica, da fatura comercial ou de qualquer outro

documento necessario ao embarque ou desembaraco.

A questdo, em razdo das diversas controvérsias existentes entre a
doutrina e a fiscalizacéo, foi alvo de recente alteracdo no Regulamento Aduaneiro
que, a partir da alteracao proposta pelo Decreto 8.010, de 2013, incluiu o § 1°-A ao
art. 703, que trata da multa por subvaloragéo, para determinar que, verificando-se
gue a conduta praticada enseja a aplicacdo tanto de multa, quanto da pena de

perdimento da mercadoria, aplica-se somente a pena de perdimento.

Apesar de a incluséo do dispositivo ter sido realizada por ato
administrativo e ndo por lei, e a mingua de questionamentos judiciais a este respeito,
nao foi ferido o principio da legalidade, uma vez que a questao ndo enseja inovacao,
mas apenas uma orientacdo aos fiscais aduaneiros, que se veem vinculados a

norma.

Ademais, além de a pena de perdimento privar o importador da
propriedade da mercadoria, invariavelmente esta associada a uma infracdo também
de natureza penal, decorrente de fraude, simulacdo ou sonegacao fiscal. Ou seja,
além da penalizacdo econbmica que a perda dos bens representa, o importador ou

exportador esta sujeito a sancao penal em decorréncia da acdo que deu causa.

Esse € o caso da falsidade material ou ideoldgica da fatura comercial
apresentada ao despacho de importagéo, cuja tipificacdo encontra-se expressa no
Codigo Penal, Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, em seus artigos 298
(falsidade material) e 299 (falsidade ideologica).
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Outra questdo instigante no que diz respeito ao tema é aquela que se
refere a extingdo da punibilidade nos crimes tributarios decorrente do pagamento dos
tributos. Muito embora o tema ndo esteja diretamente vinculado aos objetivos do

trabalho, convém que sejam realizados alguns esclrecimentos acerca do assunto.

E que a partir de 1996, com o advento da Lei n° 9.249, de 1995, a
punibilidade dos crimes contra a ordem tributaria, definidos na Lei n® 8.137, de 1990,
passou a ser extinta desde que o devedor promovesse 0 pagamento do tributo ou

contribui¢cdo social antes do recebimento da dendncia.

Tal quadro perdurou até 2003, com a entrada em vigor da Lei n°® 10.684,
gue abriu a oportunidade para que o pagamento fosse realizado a qualquer tempo, 0
que, segundo Machado (2011), pacificou a matéria. Com a edicao da Lei n°® 12.382,
de 2011, cuja redacdo passou a prever novamente a extincdo da punibilidade
apenas quando o pagamento se desse até o recebimento da denuncia, a questao

passou novamente a apresentar contornos de indefinicao.

Ocorre que, instado a se manifestar sobre a matéria, o STF pacificou o
entendimento de que o pagamento do tributo, a qualquer tempo, extingue a
punibilidade do crime tributario, deixando claro que o art. 9°, da Lei n° 10.684, de
2003, continua em vigor. Nesse sentido, para o ministro Dias Toffoli,

[...] a Lei n. 12.382/11, que regrou a extingdo da punibilidade dos crimes
tributarios nas situacdes de parcelamento do débito tributério, ndo afetou o
disposto no §2° do art. 9° da Lei n. 10.684/03, o qual prevé a extingcdo da
punibilidade em razéo do pagamento do débito, a qualquer tempo. (BRASIL,
STF, 2013).

De acordo com Machado (2013), a criminalizacdo do ilicito tributario tem
natureza utilitarista, pois visa compelir o contribuinte ao pagamento do tributo,
posicdo esta que se coaduna com a do Ministro Dias Toffoli, para quem a opcéo

politica do legislador é a de:

[...] privilegiar a arrecadacado estatal, utilizando-se da coagdo penal como
um meio para obter a satisfacdo integral do débito tributario [...]. Em vez da
efetiva execucéo de penas privativas de liberdade contra o sonegador, com
todos os custos sociais dai decorrentes, previlegiou-se a politica
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arrecadatoria, com a possibilidade de extingdo da punibilidade do agente,
desde que satisfeita integralmente a obrigagdo.” (BRASIL, STF, 2013).

Retomando a questéo central do trabalho, nota-se que esta possibilidade
nao esta presente nos casos de aplicacdo do perdimento em mercadorias
importadas, uma vez que ndo ha tributo a ser pago para extingdo da punibilidade,
subsumindo-se a pena ao confisco legal dos bens do importador, o que impede a
extingdo da punibilidade, tornando ainda mais gravosa a puni¢ao por esta infracao.

Em determinadas ocasifes, a fiscalizacdo ndo logra éxito em identificar de
imediato a ocorréncia de infracdes que levariam a aplicacdo da pena de perdimento,
somente tendo acesso aos motivos que ensejariam a punicdo apos o desembaraco e
entrega das mercadorias ao importador. Em tais situacdes a legislacdo prevé a

aplicacao de uma multa equivalente ao valor aduaneiro.
3.5. A multa equivalente ao valor aduaneiro

Sdo varios os motivos que podem levar a essa situacdo, como a
existéncia de medidas judiciais que determinam a entrega das mercadorias antes da
conclusdo da fiscalizacéo, a parametrizacéo® da declaracdo de importacdo para o
canal verde, onde ndo h& nenhum tipo de atuacdo da fiscalizacdo, quando a

checagem somente sera realizada em ato posterior de revisdo aduaneira.

Diante destas hipéteses, ndo é raro que a comprovacédo da irregularidade
seja verificada a posteriori, 0 que, em tese, levaria a aplicacdo da pena de
perdimento naquele momento. Ocorre que esse ato de oficio pode ocorrer anos apés
a entrega das mercadorias, quando ja foram comercializadas ou consumidas, nao

sendo possivel a sua retencéo.

3. Os canais de conferéncia sdo determinados por parametros estaticos alimentados no sistema

proprio de registro das informag6es e podem redundar em quatro hipoteses: Canal verde, quando
as mercadorias sdo automaticamente liberadas, sem qualquer manifestacdo da Aduana; canal
amarelo, quando ha andlise apenas dos documentos; canal vermelho, nos casos de conferéncia
documental e inspecdo fisica das mercadorias, e canal cinza, quando ha necessidade de
investigacdo mais aprofundada, principalmente quanto ao valor declarado.
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Nestes casos, prevé a legislacdo que sera aplicada multa equivalente ao
valor aduaneiro das mercadorias que seriam submetidas a pena de perdimento, nos
termos do art. 689, § 1°, do Regulamento Aduaneiro, como forma de estabelecer
uma punicdo em termos econdémicos de igual potencial aquela que deixara de ser

aplicada.

Esta medida, contudo, tem particularidades que a tornam menos gravosa
gue a pena de perdimento, uma vez que, nos casos de subfaturamento, o valor da
multa levara em consideragdo o valor declarado pelo préprio contribuinte infrator,
fazendo com que a multa seja menor que o valor real da transacdo. Ou sera
arbitrado novo valor, nos termos do art. 88, da MP n° 2.158-35, de 2001, levando a

guestdo a um nivel de complexidade elevado.

7

Também é preciso destacar que o rito aplicAvel ao contencioso
administrativo, assim entendido como o sistema de controle de legalidade dos atos
administrativos, que visa o julgamento dos conflitos entre o Estado e os particulares
(PAULA, 1979), no caso das multas, é diverso daquele aplicavel no caso da pena de
perdimento, sendo o primeiro regido pelo Decreto n° 70.235, de 1972, e o ultimo pelo
art. 27, do Decreto-lei n° 1.455, de 1972.

Melhor detalhando, o julgamento dos autos de infragdo, decorrentes do
lancamento de oficio, ai incluida a exigéncia das multas, esté sujeito ao duplo grau
de jurisdicdo na esfera administrativa, possibilitando ao contribuinte impugnar o
lancamento, suspendendo a exigibilidade do crédito tributario, nos termos do art.

151, Ill, do Codigo Tributario Nacional.

A apreciacdo dos recursos administrativos em primeira instancia, no
ambito federal, esta a cargo das Delegacias da Receita Federal de Julgamento
(DRJ), enquanto que o segundo grau € de responsabilidade do Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
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Ja no perdimento de mercadorias, diz a lei que o julgamento serd em
instancia Gnica, a cargo do Ministro da Fazenda®, que, por meio da Portaria MF n°
203, de 14/05/2012, que instituiu o0 Regimento Interno da Receita Federal do Brasil,

delegou o encargo aos Delegados e Inspetores-Chefes da Receita Federal.

Nota-se, portanto, que, enquanto as multas estdo submetidas ao controle
de legalidade em duas instancias, situadas em unidades auténomas e por 0rgaos
colegiados, a fim de resguardar a independéncia das decisbes administrativas
proferidas, a pena de perdimento € julgada na mesma unidade da Receita Federal
onde foi aplicada, em julgamento em instancia Unica pelo Inspetor-Chefe da

Alfandega que realizou a autuacéao.

Esta situagdo esta prevista literalmente na Convencdo de Kyoto como
contraria aos direitos dos importadores, uma vez que deve ser garantido aos que sao
acusados do cometimento de infragcbes aduaneiras o julgamento por érgdo distinto
daquele que aplicou a penalidade, como estabelecido na regra n° 27 (WORLD
CUSTOMS ORGANIZATION, 2007, p. 19).

Any person implicated in a Customs offence that is the subject of an
administrative settlement shall have the right of appeal to an authority
independent of Customs unless he has chosen to accept the compromise
settlement™.

Assim, € possivel perceber que a legislacdo brasileira que cuida das
infracbes aduaneiras guarda semelhanca e obediéncia as normas internacionais

estabelecidas nos acordos dos quais o Brasil € parte, ressalvada a questdo da

%2 Assim dispde o Decreto-lei n° 1.455/1972:
Art 27. As infracdes mencionadas nos artigos 23, 24 e 26 serdo apuradas através de processo
fiscal, cuja peca inicial sera o auto de infragdo acompanhado de termo de apreenséo, e, se for o
caso, de termo de guarda.
[...]
§ 4° Apl6s o preparo, 0 processo serd encaminhado ao Secretario da Receita Federal que o
submeterd a decisao do Ministro da Fazenda, em instancia unica.

¥ Em traducdo livre: Qualquer pessoa implicada em uma infragcdo aduaneira, prevista em

regulamento administrativo, deve ter o direito de recorrer a uma autoridade independente da
Aduana, a menos que concorde com a aplicacao da penalidade.
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apreciacéo dos processos de perdimento de mercadorias, por ndo ser realizado por
julgador fora da prépria Aduana.

As infracdes aduaneiras e suas respectivas penalidades estdo de acordo
com o sistema juridico vigente, com previsdo em normas legais e administrativas
formal e materialmente pertinentes, restando perscrutar se estdo em consonancia
com o0s principios juridicos, mais especificamente o da proporcionalidade e
razoabilidade, atendendo aos ditames constitucionais exigidos para a conduta da

Administracdo Tributéria.

3.6. Principios aplicaveis ao Direito Aduaneiro brasileiro

Atestando uma vez mais o carater multifacetado do Direito Aduaneiro,
dentro de uma perspectiva sistémica, impende observar que a atuacdo dos
Auditores-Fiscais da Receita Federal, que sdo os agentes publicos encarregados da
aplicacéo de penalidades no comércio exterior, esta submetida primordialmente aos
principios do Direito Administrativo, devendo-lhes obediéncia para o alcance do

desiderato da funcédo que exercem.

O primeiro e mais abrangente principio a que se submetem os servidores
estatais € o da legalidade, que “é a base do Estado Democratico de Direito e garante
gue todos os conflitos sejam resolvidos pela lei” (MARINELA, 2013, p. 30),
estabelecendo os atos que podem ser praticados pela Administracdo Publica, que

deve ser norteada pela supremacia do interesse publico (DI PIETRO, 2001).

Neste sentido, enquanto o particular possui a liberdade de tudo fazer,
desde que néo esteja vedado em lei, conforme garantia constitucional estabelecida
no art. 59, inc. Il, da Constituicdo Federal (CF), de 1988, o agente publico, no
desempenho de suas funcdes, possui a liberdade e o poder dever de fazer téo

somente o0 que esteja previsto em lei.

Na seara tributaria, o principio pode ser resumido na exigéncia de lei para

a criacdo ou para o aumento de tributos, de modo que o Estado sé pode,
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validamente, interferir no patriménio do particular a esse titulo se autorizado por lei.
Nessa linha, todos os aspectos ou caracteristicas do tributo devem estar

expressamente previstos em lei, configurando a tipicidade tributaria.

Previsto no artigo 150, I, da CF, e nos artigos 9.° e 97, do Caddigo
Tributério Nacional (CTN), no ambito tributério, o principio da legalidade coloca-se
como uma garantia aos cidaddos quanto a seguranca juridica que lhes é
assegurada, vinculada ndo somente a exigéncia dos tributos, mas também no
estabelecimento ou vedacdo de comportamentos que reflitam em sua esfera

pessoal.

Ja o principio da vedacéo ao confisco, expressamente previsto no artigo
150, IV, da CF de 1988, estabelece que o tributo ndo seja demasiadamente oneroso
para o contribuinte, nem esgote o seu direito de propriedade ou inviabile sua
atividade econbmica, estando em consonancia l6gica com o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, que devem ser observados quando da

formulacéo das politicas tributérias.

Quanto ao principio da proporcionalidade, cabe ressaltar que a natureza
de sua aplicabilidade esta vinculada a “uma relagcado de causalidade entre o meio e 0
fim, de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim” (AVILA, 2006, p. 146).
Para Beccaria (2001, p. 123), a proporcionalidade esta ligada ao equilibrio entre o

delito e a pena:

O interesse de todos ndo € somente que se cometam poucos crimes, mais
ainda que os delitos mais funestos a sociedade sejam o0s mais raros. Os
meios que a legislacdo emprega para impedir os crimes devem, pois, ser
mais fortes a medida que o delito € mais contrario ao bem publico e pode
tornar-se mais comum. Deve, pois, haver uma propor¢do entre os delitos e
as penas.

Embora o principio da proporcionalidade nédo esteja expressamente
previsto na Constituicdo, podem ser visualizados dispositivos que indiretamente lhe
fazem alusédo, como é o caso do art. 37 ¢/c com art. 5°, inciso Il, e art. 84, inciso 1V,

todos da Constituicdo Federal, estando também previsto na Lei n® 9.784/99, que
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estabelece, em seu art. 2°, paragrafo Unico, incisos VI, VIII, IX e art. 29, § 2° 0
principio da razoabilidade com a fei¢&do de proporcionalidade (MARINELA, 2013).

Também ha certa dissensdo doutrinaria sobre a distincdo entre o0s
principios da proporcionalidade e o da razoabilidade, aderindo o pesquisador a
corrente que julga serem ambos referéncias com significados complementares, da
mesma forma que as duas faces de uma mesma moeda. A respeito deste tema,

Lima (1999, p. 287) assevera que:

[...] razoabilidade e proporcionalidade podem até ser magnitudes diversas,
entretanto, cremos que o principio da proporcionalidade carrega em si a
nocao de razoabilidade, em uma relacdo inextrincavel, e que ndo pode ser
dissolvida, justificando, assim, a intercambialidade dos termos
proporcionalidade e razoabilidade no ordenamento brasileiro.

Da mesma forma, destacando que a tendéncia de tratar os dois principios
de forma semelhante, tanto no Brasil como no em outros paises, Barroso (1999, P.

215) ressalta que:

[...] a doutrina e a jurisprudéncia, assim na Europa continental como no
Brasil, costumam fazer referéncia, igualmente, ao principio da
proporcionalidade, conceito que em linhas gerais mantém uma relacdo de
fungibilidade com o principio da razoabilidade.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito carrega consigo o
pressuposto da proibicdo do exagero (MACHADO SEGUNDO, 2012), norteando as
acOes dos entes estatais na busca de uma atuacdo estatal materialmente justa,
zelando pelo equilibrio entre os interesses publico e privado e tendo como finalidade
impedir as arbitrariedades e controlando os atos estatais para além da legalidade
formal (MOURA, 2008).

Ainda segundo Moura (2008), o perdimento de mercadorias ndo poderia
ser fruto unicamente de subsuncéao de irregularidades cometidas nas importacdes as
hipéteses normativas existentes para o caso, sob risco de, diante da gravidade da
penalidade aplicada, haver uma restricdo por demais severa a ser aplicada ao
importador, devendo, antes de tudo ser realizado um juizo de razoabilidade e

proporcionalidade a fim de evitar graves consequéncias patrimoniais.
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Neste mesmo sentido, Mendes (1994) assevera que, diante da imposicéo
de restricdo de direitos deve-se questionar ndo somente a admissibilidade
constitucional da restricdo imposta (reserva legal), mas também observar se ha
compatibilidade com o principio da proporcionalidade, revelando ndo somente a
legitimidade dos meios propostos pelo legislador, mas também a sua adequacgéo aos
fins pretendidos.

Contudo, mesmo com as ponderacdes doutrinarias e que a legislacéo
preveja a hipotese que os principios da proporcionalidade e razoabilidade s&o
cabiveis para pautar a atuacdo estatal, conforme a Lei n°® 9.784, de 1999, ndo se
pode afastar a atuacdo estatal do cumprimento de seu dever legal, que no caso do

perdimento de mercadorias se impde sempre que ha o cometimento de fraudes.

No ambito do Direito Internacional, mais especificamente do Direito
Aduaneiro, esta hipétese esta também presente, A Convencao de Kyoto (2000, p.
17) estabelece, na regra n® 23, o principio da proporcionalidade na aplicacdo das

penalidades aduaneiras, que deve ser observado pelos paises signatarios.

Standard 23 contains the principle commonly referred to as the principle of
proportionality. It is intended to prevent excessively severe penalties from
being applied for minor offences. It states that the severity or the amount of
penalties applied must be commensurate with the seriousness of the offence
and with the Customs record of the offender®.

7

Desde j4 € possivel perceber que o principio da proporcionalidade é
evocado nas ocasides em que o Estado, por meio de seus agentes publicos, age de
forma excessiva em relagdo aos administrados, exorbitando nas exigéncias ou nas
restricbes e afetando os direitos individuais e a seguranca juridica, afetando

igualmente pessoas fisicas e juridicas.

No ambito do comércio exterior, as penalidades aduaneiras aplicaveis aos

importadores que cometem irregularidades sdo moduladas de forma a contemplar

* Em traducdo livre: a regra 23 trata do principio comumente conhecido como principio da
proporcionalidade. Sua intengdo € prevenir que puni¢cdes severas sejam aplicadas em casos de
infracBes menores. Ele estabelece que a severidade ou o valor da penalidade deve ser adequado
a seriedade da ofensa e do histoérico do infrator.
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desde sancbBes de natureza meramente administrativa, como uma adverténcia,
passando pelo pagamento de multas, proporcionais aos tributos ou ao valor das

mercadorias, até a pena de perdimento.

N&o é demais asseverar que na maior parte dos casos de perdimento ndo
h& nenhuma controvérsia sobre a necessidade de sua aplicacdo, em atencdo a
prevaléncia do direito publico, como é o caso de importacbes de produtos
falsificados, como medicamentos, ou de produtos que coloqguem em risco a

seguranca da populagéo, como o contrabando de armas e drogas.

Recentemente, o Brasil foi alvo de uma modalidade de infracdo cometida
no comércio exterior deveras prejudicial aos interesses nacionais, afetando nao
somente a questdo econdmica, mas também a salude e o meio ambiente — e que
resultou em alteracdo da legislacdo — que é o caso da importacao de lixo, como pode

ser visto na Figura 1, abaixo.

Figura 1 — Lixo enviado para o Brasil com falsa declar%éo de conteudo
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Fonte: Receita Federal
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Esta importagao foi realizada pelo Porto de Rio Grande/RS, cujo material
foi enviado por uma empresa do Reino Unido, que exportou varios contéineres
contendo mercadorias imprestaveis para consumo, apenas para fugir da rigida
legislacdo ambiental de seu pais de origem, ferindo a Convencédo da Basileia® e

constituindo uma afronta a soberania nacional.

Figura 2 — Arma oculta em importacdo de brinquedos

Fonte: Receita Federal

Outra modalidade de irregularidade que sujeita o importador a aplicacéao
da pena de perdimento — e para a qual ndo ha qualquer controvérsia — € a
importacdo de armas, como no caso da Figura 2, acima, onde foi apreendida pela

A Convencao de Basileia sobre o Controle de Movimentos Transfronteiricos de Residuos

Perigosos e seu Depdsito, foi concluida em Basileia, Suica, em 22 de margo de 1989. A
convencao foi internalizada na integra por meio do Decreto N° 875, de 19 de julho de 1993, e deu
azo a criagdo da Lei n° 12.305, de 2010, e ao Decreto n° 8.010, de 2013, que acrescentou o art.
636-A ao Regulamento Aduaneiro, proibindo a importacdo de residuos solidos que possam
causar danos ao meio ambiente.
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fiscalizagdo aduaneira uma arma oculta dentro de uma caixa de brinquedo, na posse

de uma crianga que acompanhava o infrator.

Também comum no dia a dia da atuacéo da fiscalizacdo aduaneira séo os
casos de ocultagcdo de mercadorias, a fim de ingressar no territério nacional com
produtos que sdo, na maior parte das vezes, de importacado permitida, mas que com
a ocultacao deixam de recolher os tributos incidentes, como € o caso da Figura 3,
abaixo, onde foram localizados diversos itens escondidos em um 6nibus de turismo

na fronteira do Brasil com o Paraguai.

Figura 3 — Mercadoria oculta em 6nibus de turismo
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Fonte: Receita Federal

Ocorréncia pouco relacionada a atividade da fiscalizagdo aduaneira, o

trafico internacional de drogas é um ilicito previsto na legislacdo, que prevé a pena
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de perdimento nos casos de introdu¢cdo de mercadorias proibidas no territorio
nacional (Art. 692, do Regulamento Aduaneiro), sendo bastante comum a localizacao
de entorpecentes a bordo de veiculos pelas fronteiras terrestres, ou em bagagem de

passageiros, nos aeroportos.

Como exemplo desse tipo de ocorréncia, o flagrante a seguir relatado,
ocorrido também na fronteira com o Paraguai, na cidade de Foz do Iguacu,
decorrente de operacédo de rotina da fiscalizacdo aduaneira que visa localizar drogas
trazidas ao pais, resultou na retencdo do veiculo da Figura 4, abaixo, que

transportava cerca de uma tonelada de maconha proveniente do pais vizinho.

Figura 4 — Veiculo apreendido com drogas

Deniincias: denunciafoz@receita.fazenda.gov.br
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Fonte: Receita Federal

Importante também ressaltar a importancia da atuacdo da aduana
brasileira no combate ao trafico internacional de entorpecentes, conforme pode ser
observado no Quadro 3, abaixo, contendo a quantidade de drogas apreendidas pela
Receita Federal em 2013 e 2014.
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Quadro 3 - Apreensfes de drogas pela Receita Federal 2013/2014

Drogas Ano de 2013 Ano de 2014
Maconha 8,23 toneladas 8,97 toneladas
Cocaina 2.183 quilogramas 700 quilogramas
Crack 81,0 quilogramas 43,2 quilogramas
Ecstasy 110 mil comprimidos 248 mil comprimidos

Fonte: Receita Federal

Inegavel que em todos os casos apresentados as condutas devem ser
severamente penalizadas, havendo previsdo legal para que as mercadorias sejam
apreendidas. No caso das drogas, elas sdo imediatamente repassadas a Policia
Federal, que conduzira o inquérito penal por trafico, e o lixo é devolvido ao pais de
origem, que deverd lidar com os residuos de sua atividade econémica. Os demais
produtos, geralmente, sao alienados em leildes ou incorporados ao patrimonio

publico.

Além da questdo econbmica e da previsdo legal existente, revela-se
razoavel e proporcional a apreensdo e decretacdo do perdimento desses produtos.
Contudo, nem todas as hip6teses de aplicacdo da pena de perdimento séo
entendidas como em consonancia com o principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, principalmente no caso de reducéo deliberada do valor da transacao

comercial, conhecido como subfaturamento.

Apesar de o procedimento ser tido em alguns casos como excessivo, a
Receita Federal vem aplicando a penalidade de perdimento as ocorréncias de
subfaturamento, ndo pela redugcdo do valor em si, mas pela pratica da falsificacdo
dos documentos necessarios ao embarque e desembaraco das mercadorias, pratica

esta também tipificada como crime, conforme ja apreciado.
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Administrativamente, os casos que apresentam indicios do cometimento
de infracbes que levam a pena de perdimento sdo submetidos a procedimento
especial de controle aduaneiro, com base na IN RFB n°® 1.169, de 2011, levando a
retencdo das mercadorias por um prazo de 90 dias, prorrogavel por mais 90 dias, até

que seja finalizado.

Os casos de subfaturamento sao analisados de acordo com informacdes
constantes de bancos de dados existentes para importacdes do mesmo produto, ou
de produto similar, pela mesma empresa ou por outras que se dediquem a
importacdo, desde que vindos da mesma regiao exportadora e dentro de um periodo

de tempo que ndo supere um ano, a fim de evitar distorcées nos resultados.

Estas verificagOes iniciais, pertencentes ao gerenciamento de risco a que
estdo submetidas todas as importacdes realizadas por empresas sediadas no Brasil,
ocorrem por forca da reducdo drastica ocorrida nas verificacbes dos documentos
instrutivos do despacho de importagcdo e nas Vverificacbes fisicas das cargas

importadas, conforme pode ser visto no Grafico 3, abaixo.

Grafico 3 — Distribuic&o das DI por canais de parametrizacdo (2003-2014)

Distribuig@o de Dl por Canais de Conferéncia
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Fonte: Receita Federal
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Todas as mercadorias importadas que chegam ao pais devem ser
submetidas ao registro de uma declaracédo de importacéo (DI), que deve ser instruida
com os documentos obrigatérios exigidos legalmente. Apds o registro, a DI é
analisada automaticamente pelo sistema integrado de informacfes de comércio

exterior (SISCOMEX) e parametrizada para um dos canais de conferéncia.

Retornando ao Grafico 3, é possivel perceber que as inspecdes da
aduana brasileira vém sendo reduzida gradativamente, tendo chegado a apenas
10% do total de importagbes realizadas no pais, permitindo que 90% das
importacdes entrem no territério nacional sem qualquer fiscalizagcéo, privilegiando a

fluidez do comércio, evitando o aumento do conhecido “custo Brasil”.

Contudo, o0s grupos especializados em gerenciamento de risco
espalhados pelo Brasil estdo encarregados de fazer a analise dindmica das
importacdes, verificando, no momento da parametrizacdo, se ha alguma razdo que
justifigue a alteracdo do canal verde para outro que signifique a submissdo da

importacdo a apreciacao da fiscalizacao.

Assim, toda vez que uma importacdo é submetida a um procedimento de
investigacao quanto ao valor praticado, significa que ela foi submetida previamente a
uma selecdo realizada pelo préprio sistema de informacdes, ou por pessoas
especializadas que verificam a possibilidade do cometimento de fraudes, o que sera

apurado dentro do prazo estabelecido para duracéo da fiscalizacao.

Esse tipo de fiscalizacdo € extremamente severa para o importador, uma
vez que a mercadoria fica retida aguardando a conclusdo da Receita Federal,
podendo perdurar por seis meses, 0 que pode tornar inviavel a atividade econdmica
da empresa caso ao final seja reconhecido que ndo havia qualquer tipo de
irregularidade, levando os importadores, em praticamente 100% dos casos, a

procurar o Poder Judiciario para liberacdo dos bens retidos.

O procedimento especial de controle aduaneiro gera tensdo e

potencialmente causa prejuizo aos importadores que a ele sdo submetidos, que
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devem arcar com o0s custos do armazenamento das mercadorias e da
impossibilidade de utilizacdo dos bens importados, mas a sele¢édo para esse tipo de
acao e rigorosa e depende de controles detalhados baseados em gerenciamento de

risco, que se perderiam em caso de liberacdo antes da concluséo da fiscalizacao.

Ademais, apenas uma infima parte das importacbes nacionais sao
submetidas aos rigores de um procedimento desta natureza, uma vez que
aproximadamente 2,5 milhdes de declaracbes foram registradas no Brasil no ano de
2014, conforme dados fornecidos pela Receita Federal (SECRETARIA..., 2014),

contidos na Tabela 5, abaixo.

Tabela 5 — Declaracfes de importacdo e de exportagcéo registradas no ano 2014

N2 de despachos DI DE TOTAL
2013 2.547.776 1.225.887 3.773.663
2014 2.487.874 1.202.613 3.690.487
Variac#o -2,35% -1,90% -2,20%

Fonte: Receita Federal

Desse total, apenas 802 auditorias referentes a procedimentos especiais
de Controle foram realizadas no curso do despacho em todo o pais, o que
representou apenas 0,03% de tudo que foi importado naquele ano, permitindo
concluir qgue ndo ha uma atuacdo desproporcional por parte da fiscalizacdo no que

diz respeito a quantidade de fiscalizacdes realizadas.

Tampouco pode se dizer que falta proporcionalidade na aplicacdo da pena
de perdimento de mercadorias, pois as hipoteses previstas em lei sdo as mesmas
existentes em outros ordenamentos juridicos e fazem parte de acordos
internacionais dos quais o Brasil é signatario, sempre levando em consideracéo a

prevaléncia do interesse publico sobre o privado.
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Esta ponderagdo merece ser feita a luz das decisdes judiciais proferidas
pelos tribunais, como se vera no préximo capitulo, de modo a se ter uma correta
nocdo de como tem sido a interpretacdo do Poder Judiciario quanto a aplicacdo da
pena de perdimento pelas autoridades administrativas, uma vez que nao ha fontes
de dados provenientes da propria Receita Federal, em razdo do zelo com o sigilo

fiscal que permeia a atividade do 6rgéo.



85

4. A PENA DE PERDIMENTO NA JURISPRUDENCIA PATRIA

E indubitavel que as penalidades por infracdes cometidas na entrada de
mercadorias no pais estdo previstas em atos legais e administrativos que estdo em
consonancia com os tratados e acordos internacionais, reduzindo a questido da

pesquisa a perquirir se ha proporcionalidade e razoabilidade na atuacdo da aduana.

Como néo poderia deixar de ser, cabe ao Poder Judiciario a prerrogativa
de dizer o Direito, interpretando as leis segundo seus principios, além de estabelecer
limites as atividades do Poder Executivo por meio de seus julgados, quando
exorbitam de suas funcBes legais, conforme a classica teoria da separacdo dos

poderes.

N&o se pode esquecer que a atividade dos Auditores-Fiscais da Receita
Federal do Brasil, agentes publicos que sdo, deve obediéncia aos principios legais e
constitucionais extensiveis a todo o conjunto de servidores, tendo sua atuacao
vinculada a lei, ndo lhes cabendo realizar exercicios de ponderacdo se devem ou

nao aplicar determinada legislacao.

Contudo, a atuacdo estatal, mesmo que prevista em normas legais, nem
sempre esta calcada na proporcionalidade e na razoabilidade, cabendo ao Judiciario

a tarefa de fazer valer tais garantias. Nas palavras de Bonavides (2006, p. 434),

[...] em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade
permanecer encoberta. Em se tratando de principio vivo, elastico, prestante,
protege ele o cidaddo contra os excessos do Estado e serve de escudo a
defesa dos direitos e liberdades constitucionais. De tal sorte que urge,
guanto antes, extrai-lo da doutrina, da reflexdo, dos préprios fundamentos
da ConstituicAo, em ordem a introduzi-lo, com todo o vigor, no uso
jurisprudencial.

Assim, conforme observado, os principios do Direito existem para nortear
a atuacao do legislador, do aplicador da lei e do julgador, servindo como topos de
onde se espraiam para tornar o sistema juridico vivo e capaz de se adaptar a
realidade social da qual provém, evitando que sejam cometidos excessos ou

arbitrariedades por parte dos agentes estatais.
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De outra banda, a atuacdo da Receita Federal mostra-se calcada na
legislacéo existente e compativel com os acordos e tratados internacionais, além de
guardar semelhanca com a legislacdo aduaneira de outros paises, ndo sendo
possivel, de imediato, dizer se ha falta de razoabilidade ou se ha, na verdade, justa
punicdo por infragcdes graves cometidas no comeércio exterior nos casos de infracdes

aduaneiras.

Assim, torna-se importante para os objetivos da pesquisa conhecer a
posicdo dos tribunais brasileiros acerca da pena de perdimento de mercadorias na
importacdo, principalmente quando evocados o0s principios da legalidade,

razoabilidade e proporcionalidade, uma vez ser esse 0 objetivo maior da pesquisa.
4.1. Anédlise quantitativa do perdimento na jurisprudéncia

As fontes disponiveis de dados ndo possibilitam conhecer o niamero de
processos administrativos por tipo de infracdo aplicada pela Receita Federal, mas é
possivel analisar a frequéncia com que 0s processos chegam aos tribunais e como
eles sao tratados, a fim de se verificar se ha algum indicio de que as decisGes

contemplam ou nédo determinado argumento.

A primeira abordagem, de natureza quantitativa, sera realizada a partir da
analise da frequéncia com que foram utilizados os principios da legalidade,
razoabilidade e proporcionalidade, na fundamentacdo das decisdes de processos

que tratam do perdimento de mercadorias na importacao.

De modo a conferir critério aos resultados, foi utilizado o sistema de
consulta integrada do Conselho Nacional de Justica (CNJ), utilizando a busca por

palavras-chave, a fim de verificar a incidéncia de decisbes nos Tribunais Regionais
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Federais®® (TRF), no Superior Tribunal de Justica (STJ) e no Supremo Tribunal
Federal (STF), conforme distribuicdo de frequéncia contida na Tabela 6, abaixo.

Tabela 6 — Frequéncia de decisdes nos tribunais por palavras-chave

PALAVRAS CHAVE STF  STJ TTF T';F TI;F TAR‘rF TEF TOTAL

Perdimento 25 511 1560 787 2573 1.366 612 7.434

Perdimento E

proporcionalidade 0 59 158 34 249 165 42 707

Perdimento E

subfaturamento E importacao Y 5 £ 8 e £ &9 (e

Perdimento E_mportagao E 0 7 19 28 52 21 13 140
razoabilidade

Perdimento E fatura falsa 0 5 1 5 23 3 5 42

Perdimento E faI_S|dad_e ideolégica 0 1 7 1 0 1 0 10
E proporcionalidade

Perdimento E importacéo E
proporcionalidade E 0 1 5 0 1 0 0 7
subfaturamento

Fonte: Conselho da Justica Federal

w

® A pesquisa realizada apenas nos tribunais federais se revela justificada pela natureza das

infragBes que sdo apuradas pela Receita Federal, ente estatal ligado & Uniéo e, portanto, sujeito a
apreciacdo da Justica Federal nas causas em que € parte.
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Dentro de uma perspectiva quantitativa, foram realizadas diversas
consultas, com conjuntos de palavras distintos, a fim de verificar a incidéncia de
processos tratando da aplicacdo da pena de perdimento. De imediato é possivel
perceber que a partir da busca apenas por “perdimento” ha um numero significativo
de casos, mas que pouco informa sobre os objetivos do trabalho, cuja analise
qualitativa sera realizada no topico seguinte.

Contudo, levando em conta apenas os casos submetidos ao STF, nota-se
que quando realizada a busca pela palavra “perdimento”, isoladamente, foram
encontrados resultados de pesquisa de decisdes proferidas pela Corte Maior, sendo
possivel verificar que, dos 25 resultados, 20 referem-se a pena de perdimento no
despacho de importacdo e, em todos os casos, foi negado provimento por ndo se

tratar de matéria constitucional.

Diante dessa primeira evidéncia € possivel constatar que o perdimento de
mercadorias, aplicado pelas autoridades aduaneiras, ndo merece acolhida no STF
por afronta as normas constitucionais, demonstrando que, por exclusao, as normas
de aplicacdo da penalidade encontram-se albergadas pelo manto da
constitucionalidade. Os resultados dos demais tribunais, pela generalidade da busca,

foram refinados para alcancar os objetivos do trabalho.

Utilizando o refinamento pelas palavras “perdimento e importacdo” foram
encontrados 2.524 resultados, reduzindo consideravelmente a quantidade de
processos submetidos aos tribunais. Na busca pelas palavras “perdimento e
proporcionalidade” ainda foram observados resultados pouco refinados, ndo se

prestando a analise no nivel pretendido no trabalho.

Quando a busca foi realizada pelas palavras “perdimento, subfaturamento
e importagdo” houve um retorno satisfatério para o trabalho, cabendo maiores

detalhamentos desses resultados.

Nas decisbes proferidas pelo STJ foram observados seis Recursos

Especiais e quatro agravos regimentais no agravo em recurso especial, resultando
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em um Recurso Especial confirmando a aplicagdo da pena de perdimento (RESP

200702663370), enquanto que os demais foram no sentido de acatar a tese de que

para o subfaturamento é cabivel a aplicacdo da multa estabelecida no art. 108,

paragrafo unico, do Decreto-lei n® 37, de 1966.

Continuando na busca pelas decisfes, foram restringidas ao maximo as

buscas, com a utilizacdo das palavras que deveriam estar presentes nas decisdes

proferidas pelos tribunais e que pudessem confirmar, ou ndo, a vinculacdo do

cabimento do perdimento combinado com o principio da proporcionalidade,

resultando a pesquisa conjunta pelas palavras “perdimento, falsidade ideolégica e

proporcionalidade” no retorno de dez processos, conforme Quadro 4, abaixo.

Quadro 4 — Processos nos tribunais por palavras-chave “perdimento, falsidade

ideolégica e proporcionalidade”

PROCESSO
APELACAO CIVEL — 00235743220104013300
APELACAO CIVEL — 00673174920114013400
APELACAO CIVEL - 00161063720124013400
APELACAO CIVEL — 00092566920094013400
APELACAO CIVEL — 00073971820094013400
APELACAO CIVEL — 00006490420084013400
APELACAO EM MANDADO DE SEGURANGCA - 00144519820104013400
APELACAO EM MANDADO DE SEGURANGCA — 46406
APELACAO CIVEL — 200470040032159

RESP - RECURSO ESPECIAL — 1217708

Fonte: Conselho da Justica Federal

TRIBUNAL

TRF 1
TRF 1
TRF 1
TRF 1
TRF 1
TRF 1
TRF 1
TRF 2
TRF 4
STJ

TESE
Multa
Multa
Multa
Multa
Multa
Multa
Multa
Multa
Perdimento

Multa

Analisando apenas o resultado quantitativo, nos casos de subfaturamento,

cuja alegacao é a falsidade da documentacao utilizada no despacho de importacao,

e combinando a pesquisa com o principio da proporcionalidade, ha uma tendéncia

nas decisdes para descaracterizar a aplicacao da pena de perdimento, entendendo
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que o caso esta sujeito a multa do art. 108, paragrafo Unico, afastando o perdimento,
capitulado no art. 105, 1V, todos do DL n° 37/66.

O resultado parece inexpressivo diante da quantidade de demandas que
chegam aos tribunais, ainda mais diante da afirmacgé&o de Alencar e Amorim (2015)
que, até o ano de 2013, os Tribunais Regionais Federais foram provocados 42 vezes
a manifestar-se sobre a aplicacdo da pena de perdimento e em 19 delas os

desembargadores tenham decidido ser inaplicavel a pena de perdimento.

A pesquisa que retornou 0 menor numero de resultados foi aquela onde
foram selecionadas as palavras perdimento, importacdo, proporcionalidade e
subfaturamento, quando puderam ser observadas decisbes que tratam do

subfaturamento como hipotese de multa, majoritariamente.

Confirmou-se uma tendéncia existente nos tribunais de que o
subfaturamento enseja a aplicacdo da multa de 100% da diferenca existente entre o
valor efetivamente pago e aquele declarado as autoridades aduaneiras, permitindo
notar, diante desta primeira abordagem quantitativa, que poucas foram as decisées
gue tratam os casos de perdimento com a utilizacdo dos principios aqui estudados,
sendo necessaria uma analise qualitativa das decisbes a fim de esclarecer esta

tendéncia, conforme sera visto no tépico a seguir.
4.2. Analise qualitativa do perdimento na jurisprudéncia

No tépico anterior foram analisadas quantitativamente as decisdes
tomadas nos tribunais brasileiros que versavam acerca da pena de perdimento de
mercadorias aplicaveis no despacho de importacdo, resultando em um universo
restrito de sentencas que nem sempre levam em conta os principios abordados no
trabalho.

Com efeito, a pena de perdimento de mercadorias importadas possui
fundamentacédo legal bastante consistente na maior parte das vezes, como é o0 caso
do perdimento de armas, substancias entorpecentes, lixo, etc., fragilizando a

argumentacao utilizada para combaté-Ila.
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Em um caso, contudo, h4 uma controvérsia jurisprudencial que possui
relevancia, que € a aplicacdo da pena de perdimento por subfaturamento, uma vez
gue essa infracdo, conforme visto ao longo do trabalho, possui previsdo explicita de
ser sancionada com multa, valendo-se os tribunais do precedente existente do STJ,
conforme acorddo proferido pelo TRF 1 nos autos da apelagdo civel n°
00235743220104013300:

TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO. MERCADORIA IMPORTADA.
SUBFATURAMENTO DE PRECO. PENA DE PERDIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE.

1. O mero subfaturamento do pre¢co da mercadoria importada, aliado ao
inexpressivo dano aos cofres publicos, ndo é suficiente para ensejar a
aplicacdo da pena de perdimento. Precedentes do STJ e desta Corte. 2.
Com efeito, "a suposta ocorréncia de subfaturamento em relacdo ao preco
do produto importado, por si s, ndo constitui hipétese de aplicagdo da pena
de perdimento dos bens. A infracdo administrativa sujeita a importadora ao
pagamento de multa de 100% da diferengca entre o preco declarado e o
preco efetivamente praticado na importacdo ou arbitrado pelas autoridades
aduaneiras, nos termos do art. 108 do Decreto-Lei 37/1966. 2. A conduta de
falsidade ideoldgica relativa ao valor declarado (subfaturamento) esta
tipificada no art. 108 do Decreto-Lei 37/1966, o que afasta a aplicacdo do
art. 105, VI, do mesmo diploma legal em razdo do principio da
especialidade; da prevaléncia do disposto no referido decreto sobre o
procedimento especial previsto na IN SRF 206/2002; e da aplicacdo do
principio da proporcionalidade (STJ, REsp 1217708/PR, DJe de 8/2/2011 -
sem grifo no original)." (AC 0007397-18.2009.4.01.3400 / DF, Rel.
DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO, OITAVA
TURMA, e-DJF1 p.472 de 26/08/2011)" (AMS 0014451-
98.2010.4.01.3400/DF, rel. DESEMBARGADOR FEDERAL REYNALDO
FONSECA, 29/11/2013 e-DJF1 P. 558). 3. Apela¢&do ndo provida. Sentenca
mantida.

Ndo se pode olvidar também da posi¢cdo do proprio STJ quando o caso
envolve comprovadamente a fraude, ocasido em que tem mantido as decisées
provenientes dos TRF que confirmam o perdimento, como é o caso do agravo

regimental no agravo em recurso especial n° 201402153992, a seguir transcrito:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ADUANEIRO. PENA DE
PERDIMENTO DE BENS. ACORDAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM QUE
CONCLUIU, COM BASE NA PROVA DOS AUTOS, QUE NAO HOUVE
MERO SUBFATURAMENTO NA IMPORTACAO DE VEICULO, MAS
FRAUDULENTA OPERACAO DE FALSIFICACAO DE DOCUMENTOS
NECESSARIOS AOS DESPACHOS DE IMPORTAGCAO. REVISAO.
SUMULA 7/STJ.
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1. A tese defendida no Recurso Especial é de infringéncia ao disposto nos
arts. 105, V, e 108, paragrafo Unico, do Decreto-Lei 37/1966. O recorrente,
ora agravante, afirma que o simples subfaturamento na importacdo de
veiculo acarreta a imposicdo de multa, e ndo a aplicacdo da pena de
perdimento do bem. 2. O Tribunal de origem, que acolhe a linha de
argumentacdo do agravante, concluiu, com base na prova dos autos, que,
mais que o subfaturamento, houve participacdo dele na pratica de atos
infracionais, com o objetivo de recolher tributo em valor inferior ao realmente
devido. 3. O acérdéo proferido tomou por base as seguintes premissas: a)
"restou comprovada (...) a utilizagdo de faturas comerciais materialmente
adulteradas, efetivamente 'produzidas' pelas partes com o fim de efetuar
recolhimentos tributarios inferiores aos devidos"; b) "Toda a pratica da
empresa intermediadora da operagdo - contratada pelo demandante -
baseava-se ndo apenas na declaracao falsa do valor da mercadoria, mas
também na fabricacdo das faturas, juntamente com 0s responsaveis
exportadores, tudo a fim de conferir maior verossimilhanca aos atos e
documentos”; c) "ndo se verifica, no caso em analise, a hipétese de mero
subfaturamento, mas, sim, uma operacdo de falsificagdo de documentos
necessdarios aos despachos de importacdo, caracterizando, assim, a
aplicabilidade de pena de perdimento, nos termos do que dispde o art. 105
do Decreto-Lei 37/66, anteriormente mencionado”. 4. A solucdo da demanda
exige, antes da simples interpretacdo dos dispositivos legais mencionados
pelo agravante, a incursdo no acervo fatico-probatério. Aplicacdo da Sumula
7/STJ. 5. A divergéncia jurisprudencial deve ser comprovada, cabendo a
guem recorre demonstrar as circunstancias que identificam ou assemelham
os casos confrontados, com indicagdo da similitude fatica e juridica entre
eles. Indispensavel a transcricdo de trechos do relatério e do voto dos
acérdaos recorrido e paradigma, realizando-se o0 cotejo analitico entre
ambos, com o intuito de bem caracterizar a interpretacéo legal divergente. O
desrespeito a esses requisitos legais e regimentais (art. 541, paragrafo
Unico, do CPC e art. 255 do RI/STJ) impede o conhecimento do Recurso
Especial com base na alinea "c" do inciso Ill do art. 105 da Constituicdo
Federal. 6. Agravo Regimental ndo provido. (AGARESP 201402153992,
HERMAN BENJAMIN, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA:22/05/2015
.DTPB:.)

Vé-se, portanto, que os tribunais vém acatando, com ressalvas, a tese da
aplicabilidade da multa nos casos de subfaturamento, quando entendem que ndo ha
comprovacao suficiente da fraude perpetrada, que seria condicdo necessaria para a
aplicacdo da pena de perdimento, deixando esta hipétese apenas para aqueles
casos de maior forca probatéria quanto ao cometimento da infracéo.

O principio da proporcionalidade é aventado em algumas decisdes, mas
nao se mostra um fator determinante, havendo maior prevaléncia do principio da
especialidade, por haver previsdo especifica da penalidade de multa nos casos de
subfaturamento, apesar de haver certa impropriedade quando vincula a falsidade

ideoldgica a aplicacdo da multa.



93

Ndo h& que se confundir o erro de prestacdo nas informagbes, que
caracteriza a subvaloracdo, sujeito a multa prevista no art. 108, do DL n° 37, de
1966, com a falsificacdo dos documentos que acompanham a mercadoria e que
servem de base para a instrucao do processo de importacdo — a fatura comercial e 0
conhecimento de transporte — que impde a aplicacdo de medida mais severa, a pena
de perdimento prevista no art. 105, do mesmo diploma legal.

O precedente que vem sendo utilizado com maior frequéncia, tanto nos
TRF, quanto no préprio STJ, é o REsp 1217708/PR, julgado em 14/12/2010, cujo
teor diz que a pena de perdimento prevista no art. 105, VI, do Decreto-Lei n. 37/66
se aplica aos casos de falsificacdo ou adulteracdo de documento necessario ao
embarque ou desembaraco da mercadoria, enquanto a multa prevista no paragrafo
Unico do art. 108 do referido diploma legal destina-se a punir declaracao falsa de

valor, natureza ou quantidade da mercadoria importada.

Portanto, nota-se que a falta de proporcionalidade na aplicacdo da pena
de perdimento esté ligada ndo a infragdo em si, mas aos meios utilizados para sua
consecucao, firmando a jurisprudéncia o entendimento de que a pena de perdimento
€ cabivel apenas para os casos onde esteja comprovada a falsidade ou adulteracao

dos documentos instrutivos da importacao.

De uma maneira geral, tanto da andlise quantitativa, quanto da analise
qualitativa das decisbes, ficou evidenciado que os principios da legalidade, da
proporcionalidade e da razoabilidade ndo sao invocados pelos tribunais de maneira
preponderante quando sdo submetidos a sua apreciacdo processos que versam
sobre a pena de perdimento de mercadorias importadas.



94

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do trabalho foi possivel constatar que as relacbes comerciais
existentes entre empresas nacionais e estrangeiras sofrem forte regulacédo por parte
dos organismos internacionais, que visam disciplinar o comércio internacional e
evitar que préaticas desleais afetem a confiangca que entre os atores que participam

da cadeia, bem como evitar prejuizos aos Estados e as suas populacoes.

O papel preponderante da Organizacdo Mundial do Comércio e da
Organizacdo Mundial de Aduanas merece destaque, ndo sO pelo estimulo dado a
elaboracdo de tratados, onde sdo negociados os acordos multilaterais que
fundamentam a atuacdo dos Estados-membros, mas também pela preocupacéo com
o livre comércio e com o0 respeito aos povos, impondo penalidades a atuacao

irregular nas praticas comerciais internacionais.

As penalidades decorrem desta preocupacdo com a lisura que deve
pautar a atuacao de todos os que estao envolvidos no comércio internacional, sejam
importadores, exportadores, transportadores ou qualquer outro interveniente que em
algum momento atue para que a atividade seja exercida em atendimento aos

regulamentos expedidos pelas autoridades aduaneiras.

Assim, ficou evidente a previsdo do instituto do perdimento de
mercadorias no contexto do Direito Internacional, estando estabelecida esta
penalidade em convengdes, acordos e tratados internacionais, além de estar

presente nos ordenamentos juridicos de outros paises.

Cabe as autoridades aduaneiras brasileiras, com base no Direito
Aduaneiro, ramo do Direito responsavel por albergar as normas relativas ao
comércio exterior, a tarefa de estabelecer as limitacbes e regulamentacbes que
norteardo a atividade de importagcdo de mercadorias, atuando como agentes de
intervencdo no dominio econdmico e impondo penalidades no caso de

descumprimento das regras estabelecidas.
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As limitagdes e penalidades existentes na legislagao brasileira estao
fundamentadas nos acordos internacionais, como foi analisado no trabalho, como
forma do exercicio soberano que tem o Estado de proteger a sociedade de praticas
danosas que levem ao enfraguecimento da sua economia, ou que venham a causar

prejuizos a saude, ao meio ambiente ou & seguranca.

A posicao relativa da economia brasileira no contexto internacional coloca
0 pais em posicdo de destaque se comparado a maioria dos paises, muito embora
ainda tenhamos uma participacdo timida nas trocas comerciais internacionais, muito
por conta da falta de abertura econdmica que leva o pais a adotar politicas
protecionistas, com barreiras alfandegarias que estimulam a pratica de determinadas

infracBes, como é o caso do subfaturamento.

Deste modo, no que diz respeito a legislacdo brasileira nos aspectos da
aplicabilidade das normas de Direito Aduaneiro, bem como sua posicdo relativa no
contexto econdémico internacional, percebeu-se que ha razoabilidade e
proporcionalidade nas sancdes, principalmente quando correlacionados os impactos

decorrentes para o pais do cometimento das infracdes aduaneiras.

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros caminha para o reconhecimento
do cabimento da pena de perdimento por subfaturamento, decorrente da falsidade
ideolégica ou material dos documentos necessarios a importacdo, somente
invocando o principio da proporcionalidade para os casos em que ndo ha
comprovacdo da fraude perpetrada, indicando a multa como penalidade mais

adequada para esses casos.

Ao ser avaliada a jurisprudéncia patria acerca da pena de perdimento, foi
possivel perceber que as decisbes judiciais que versam sobre perdimento de
mercadorias importadas n&o consideram primordialmente como afetados o0s
principios da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade na aplicacdo de tais

penalidades por parte das autoridades administrativas.
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Apesar de haver previséo legal e que a aplicacédo da pena de perdimento
seja plenamente justificavel, ndo havendo desproporcionalidade em sua aplicacéo de
um modo geral, nota-se que a questdo merece reflexdo quanto ao aperfeicoamento
da legislacdo no que diz respeito ao julgamento administrativo e aos prazos para
finalizacdo do procedimento, que sdo excessivamente eldsticos e podem gerar

prejuizos irreparaveis caso ndo seja confirmada a irregularidade.

Assim, cumpridos os objetivos do trabalho, foi possivel constatar que a
pena de perdimento administrativa € um uma medida que encontra amparo nos
acordos internacionais, bem como na legislacdo internacional e nacional, nao
havendo afronta aos principios constitucionais da legalidade, da proporcionalidade e

da razoabilidade.
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