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“Amanhavai ser outrodia’” — o Direito Aduaneir o Sancionador

O ano era 1969. O final da década marcada pelo golpe militar trazia a patria um tom amargo as
liberdades e garantias dos individuos. A rigidez institucional era retratada pelo compositor Chico
Buargue por metéforas, como no verso "hoje vocé € quem manda/ falou, ta falado/ ndo tem discussao”
11 Neacea narindn n nader nfin erg mai's emanado do povo, havendo supressao de garantias

0 de revisdo judicial [2] e a aposentadoria compulsoria dos ministros do
r Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e Silva.
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professor
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De certaforma, a seara aduaneira também refletiu esse periodo em sua

legislagdo, quando Humberto Castelo Branco editou, em novembro de 1966, o Decreto-L el n° 37/1966
[3]. De um lado, o decreto-lei buscava retomar o sucesso desenvolvimentista de Juscelino Kubitschek
por meio de desoneragdes do imposto de importagéo [4]; de outro, inaugurava um duro capitulo para as
infracOes aduaneiras.

Se é correto afirmar que a forma juridica entranha um conteldo, a escolha do instrumento
contramagjoritario do decreto-lei é reveladora daforca centripeta do Poder Executivo refreado pelos
contrapesos da Constituicéo de 1988 que, como recordaria Ruy Barbosa Nogueira, “(...) eliminando o
decreto-lei, substituiu-o pelas chamadas medidas provisorias' [5], vera excecdo derrogatéria da divisao
dos poderes [6]. A 16gica de Estado altamente centralizante posterior ao golpe de 1964 foi instrumento
de unificagédo também do direito tributario, pouco menos de um més antes da lei aduaneira, sobrepondo
0 nascimento da lei, aforceps, aos interesses politicos de mais de 2.000 aparelhos fiscais [7].
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Em recente esforco de sistematizacdo do ecossi stema sancionatério nacional realizado por Rosaldo
Trevisan, foram identificadas 33 hipoteses de penas de perdimento de mercadoria, sete do veiculo
transportador, uma de moeda, 15 multas por falta de pagamento de tributos ou direitos, 78 multas por
descumprimento de obrigactes aduaneiras, 12 previsdes de adverténcia, e 29 medidas restritivas de
direitos[8], aparato punitivo que projeta a sombra do Estado sobre os operadores do comércio
internacional sob o viés austero do cautério e do castigo.

A cultura punitiva no ambito aduaneiro se contrapde a busca por politicas de autocorrecdo, estimulo ao
cumprimento voluntério de obrigacdes, reconhecimento do erro escusavel, do arrependimento, e do
escalonamento progressivo e individualizado na dosimetria das penas. No entanto, n&o cabe se atribuir a
exaltacdo da postura do flagel o unicamente ao direito positivo ou ao seu gérmen autoritario (saliente-se
gue 71 das 175 penalidades referidas acima constava originalmente no Decreto-Lel 37/1966). A lel do
passado é aplicada (realizada) no presente, pel os juizes de hoje.

Assim, amenos que se abdique da capacidade de decidir, ou a menos que 0s vivos admitam ser
inteiramente governados pel os mortos, para usar a famosa frase de Comte [9], depurando-se da atividade
de dizer o direito qualquer inclinacéo pessoal, a responsabilidade é comungada pela comunidade dos
intérpretes. Nao nos permitimos conceber a existénciade um "(...) juiz maquinico que recebe a lei posta
como comando suficientemente apto para legitimar qualquer acdo ou regime de forca, por mais distante
que os efeitos estejam com relagdo as suas crengas' [10].

Um exemplo disso € a equivocada leitura que parte da doutrina e da jurisprudéncia fizeram do § 2° do
artigo 94 do Decreto-Lel n° 37/66, reproduzida nos regulamentos de 1985 [11], 2002 [12] e 2009 [13]
, decretando-se a responsabilizacdo "objetiva' de qualquer pessoafisica ou juridica gque concorra para
uma violac&o da legislacéo aduaneira, por agdo ou omissao. O dispositivo, ao cominar a pena
"independente da intencdo” do agente ou responsavel, pouco importando a efetividade, natureza e
extensdo dos efeitos do ato, tornou prescindivel a comprovacdo do dolo (salvo disposicdo expressa em
contrario, ou sgja, agueles casos em que a demonstragéo da intencdo dolosa é textualmente exigida), e
jamais da culpa, como demonstramos em outras oportunidades [14].

Na esfera penal, rejeita-se esse tipo de responsabilizagao, pois caracterizado em razéo da producao de
um resultado, passando-se ao largo do aspecto subjetivo da conduta. A inflicdo da pena decorre damera
produc&o de um resultado [15] e, ao se aproximar do direito penal do inimigo, considera o importador ou
exportador como fonte de perigo permanente [16], 0 que é incompativel com a constitucionalizagdo do
Direito Administrativo [17], com aremissao explicita as garantias de cul pabilidade da CF/88 [ 18]

, com aretroatividade benigna[19], ou aindividualizaggo da pena[20] para 0 campo das sangoes
administrativas.

N&o obstante tais garantias serem comumente associadas ao Direito Penal, € inegavel a suainfluéncia
sobre o Direito Administrativo Sancionador [21], sendo este compreendido como ordenamento punitivo
gue pode substituir (despenalizagéo) ou complementar o sistema punitivo estatal deilicitudes, havendo
igualmente a andlise de integracdo (convivéncia) desses dois regimes sancionatorios, visando,

raciona mente, harmonizé-1os na atuacdo punitiva estatal [22], sobretudo a se ter em vistaque "

(...) aAduana (...) deve observar principiosinformadores do Direito Administrativo" [23].
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Na aplicacdo dessa vertente, tomamos emprestada a expressdo do Direito Administrativo Sancionador as
"sangdes aduaneiras’, pois estas, enquanto sanc¢des administrativas de um ramo didaticamente auténomo
[24] do Direito, podem ser entendidas como integrantes do espectro do Direito Aduaneiro Sancionador.
Tal campo tem por escopo tutelar o controle do comércio exterior [25] propriamente dito, objetivo que,
em tese, escapa do Direito Penal, porquanto néo ha aideia de ofensividade a um bem juridico tutelado
na esfera penal. No entanto, apesar de cada conjunto sancionador possuir uma finalidade propria, muitas
vezes a penalizacdo por infragcdo a este controle invade 0 espaco inerente ao proprio Direito Penal,
havendo efetiva existéncia de bens juridicos coletivos cuja tutela transita em ambos [ 26] o0s subsistemas
juridicos [27].

Esse € 0 caso das operacOes transfronteiricas, cujos interesses tutelados pelo artigo 237 da CF/88 séo
justamente o controle do comércio exterior que, no que tange afiscalizacéo pela Receita Federal do
Brasil, pode ser dividido em controle tributario e controle aduaneiro. O descumprimento do primeiro,
caracterizado pela falta dolosa de pagamento, no todo ou em parte, de direito ou imposto devido, €
criminalizado como descaminho [28]; o do segundo, caracterizado pelo ato importar ou exportar
mercadoria proibida, irregular, ou clandestina, é criminalizado como contrabando [29].

A caracterizacdo desse espaco de convivénciaentre o Direito Penal e o Aduaneiro ndo é tarefa fécil. Por
isso, 0 ponto de partida € a necessidade de contenc&o de arbitrariedades, inclusive na configuracéo do
Direito Penal e do Direito Aduaneiro Sancionador. Ndo halivre escolhalegidativa para se legitimar a
substituicdo daintervencéo pena pelo regime juridico-administrativo sancionador ("penalizacéo do
direito administrativo™). De igual modo, ndo € tolerdvel que determinadosilicitos sejam conduzidos para
o Direito Penal ("administrativizacéo do Direito Penal"), paraindicar o fendmeno expansivo do jus
puniendi para hipéteses em que o Direito Aduaneiro Sancionador pode cumprir 0s objetivos
constitucionais [30].

Numa andlise mais aprofundada, percebe-se também que o Direito Aduaneiro Sancionador ndo tem
relevancia menor que o Direito Penal. Isso porque a CF/88 assegura direitos e garantias fundamentais
nos dois campos [31]. Ademais, as penalidades integrantes do Direito Aduaneiro Sancionador podem
assumir grau elevadissimo de restrigdo da esfera juridica dos responsaveis [32]. Os interesses publicos
sdo igualmente relevantes em confronto com bens juridicos penal mente protegidos. Também n&o ha
distincéo entre ilicitos no Direito Aduaneiro Sancionador e Direito Penal.

O abandono do Direito Aduaneiro do Inimigo é a promessa de que, por cada lagrima rolada, amanha ha
de ser outro dia. Os ultimos cinco anos andaram reinventando a Lel Aduaneira de 1966, tendo o Brasil
aderido a acordos e convencdes internacionais que explicitaram ando mais poder a cul pabilidade [33]

, 0 duplo grau recursal administrativo independente [34], ou, ainda, aindividualizacdo dapenaeo
direito de arrependimento [35], pois quem inventa o pecado ndo pode se esguecer de inventar o perdéo.
Esse arcabouco normativo externo oxigena, como agua nova brotando, o Direito Aduaneiro Sancionador.
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