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| nfracOes aduaneirasreiteradas. precisamos voltar ao artigo 99 do DL
n° 37/66

Na coluna de hoje trataremos da “reiteracéo de infragcdes idénticas’ no ambito aduaneiro, temaja
abordado nessa coluna[ 1], paraanalisar criticamente os argumentos que tém sido utilizados pelos
acordaos do Carf para, agodadamente, afastar ou ignorar a aplicacdo do artigo 99 do DL n° 37/66.
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Um dos fatores centrais para que o tema ndo tenha sido melhor enfrentado € o fato de a maioria dos
acordaos se limitar aaplicar o artigo 679 do Regulamento Aduaneiro (RA) de 2009, que supostamente
consolida o referido artigo 99. Trata-se do exdtico caso em que a soma das partes se tornou menor que o
todo, havendo mais umailegal restri¢céo do que a simples consolidacéo.

As consolidacdes, como o préprio nome implica e nos exatos termos do artigo 13, 81°, da L C n° 95/98,
integra todas as leis pertinentes de uma determinada matéria em um Unico diplomalegal, “sem
modificacdo do alcance nem interrupcdo da forca normativa dos dispositivos consolidados’. Entretanto,
vejamos o teor original do dispositivo e como ele foi consolidado nos RA de 2002 (artigo 608) e de 2009
(artigo 679), com grifos Nnossos nos termos suprimidos:

DL n° 37/66 RA 2002 e 2009

Art.99 — Apurando-se, N0 mesmo processo, a préaticade
duas ou mais infragdes pela mesma pessoa natural ou
juridica, aplicam-se cumulativamente, no grau
correspondente, quando for o caso, as penas aelas
cominadas, se as infracdes nao foremidénticas.

8 1°— Quando se tratar de infracdo continuada em
relacdo a qual tenham sido lavrados diver sos autos ou
representacoes, serdo eles reunidos em um sO processo,
para imposicéo da pena. § 2°—N&o se considera
infracéo continuada a repeticdo de falta ja arrolada em
processo fiscal de cuja instauracdo o infrator tenha
sido intimado.

Art. 679. Apurando-se, N0 mesmo
processo, a préatica de duas ou mais
infragdes diferentes, pelamesma
pessoa fisica ou juridica, aplicam-
se cumul ativamente, no grau
correspondente, quando for o caso,
as penalidades a elas cominadas
(Decreto-Lel n° 37, de 1966, art.
99, caput).

Como se Vé, os regulamentos promoveram uma “evidente e injustificada’ supressao de disposicoes da
legislacdo consolidada, inclusive mutilando o préprio contelido do caput do artigo 99, que teve o trecho
“se asinfracbes ndo forem idénticas’” desaparecido.

Talvez por ignorarem ou desconhecerem o trecho ocultado, grande parte das discussoes no Carf, a
respeito da possibilidade de cumulagdo de san¢des por infracdes repetidas, se encerra: i) pelareeicéo
com base na aplicacéo literal do artigo 608 do RA 2002 ou 679 do RA 2009 (e.g. Ac. 3402-004.622) ou
ii) nadiscussdo arespeito daimpossibilidade de aplicacéo analdgica do artigo 71 do Cédigo Penal (CP)
[2] a0 caso (e.g. Ac. 3401-011.544, 3402-007.562, 3401-011.539 e 3002-000.533), como ocorre no
Judiciério para outras multas administrativas.

O Unico voto que trata da alteracéo do dispositivo € dalavra do conselheiro Rosaldo Trevisan (e.g. Ac.
3403-001.773 e outros). A sua manifestacéo parte de citaco doutrinaria sustentando a inexisténcia de
previsdo legidativa de um regime juridico parainfracdes tributarias continuadas (com o que
concordamos), mas reconhece que “em matéria aduaneira, o legislador esbocou um tratamento a matéria,
ainda que incompleto, no art. 99 do DL n° 37/66”. Em seguida, afirma, verbis:

“ A preocupacao do legislador aponta para o aspecto formal (reunido ou nao de processos
para aplicacao unificada da penalidade). Entretanto, ndo afirma objetivamente a
providéncia sancionatéria a ser adotada apos a juncéo dos diver sos processos em um, o que
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levou o Poder Executivo a interpretar o dispositivo (art. 679 do Regulamento Aduaneiro
Decreto no 6.759/2009) no sentido de que também ai cumular-se-iam as penalidades.”

Em suma, areferida supresséo, no entender de Trevisan, decorreria de uma*“interpretacéo do Poder
Executivo” baseada na assun¢@o de uma ineficacia técnica de carater semantico [3], por carecer o
dispositivo de “providéncia sancionatéria a ser adotada ap0s a juncéo dos processos [com infracbes
idénticag]”, i.e., ndo haver uma determinacéo normativa do que deveria ser feito pelo aplicador. Ndo ha
COmMo concordar com esse argumento.

Em primeiro lugar, ainda que a tese da ineficacia técnica pelaincompl etude da norma estivesse correta
— 0 gue ndo é 0 caso —, caberia ao aplicador promover a suaintegracdo, utilizando-se dos métodos
juridicos tipicos, e realizando concretamente a clara distin¢éo tracada entre o regime de cumulagédo de
penas parainfragcdes idénticas e distintas entre Si.

Em segundo lugar, ndo pode o Poder Executivo se valer da consolidag&o como veiculo de suas
interpretacoes legais, sob pena de usurpar uma funcéo legislativa que ndo |he cabe, enquanto
consolidador. Tal prética é cada vez mais comum e gera uma desconfianca perene dos aplicadores com
as consolidages e regulamentos tributarios e aduaneiros.

Em terceiro lugar, mais grave, o artigo 99 ndo tem ineficacia técnica alguma. Pelo contrério, regula de
forma clara as hip6teses em que cabe e em que ndo cabe a cumulacdo de penalidades, sendo vejamos o
seu conteddo, analiticamente, distinguindo as condi¢fes positivas e negativas da sua hipétese, bem como
a sua determinagao:

I. Hipotese:
1. Condicles positivas: apurar, em um processo, a pratica de duas ou mais infragoes pela
mesma pessoa hatural ou juridica;
1. Condicges negativas. ndo se tratar de infragdes idénticas,
ii. Consequéncia: o administrador é obrigado a aplicar cumulativamente e no grau correspondente
(quando for o caso) as penas cominadas;

Segregando os elementos normativos juridicamente relevantes, fica evidente que a aplicacéo cumulativa
das penas esté condicionada a ndo serem as infragdes “idénticas’. Tendo em vista o dever de observancia
dalegalidade na aplicacéo de san¢bes (como ressaltado no artigo 97, |, do préprio DL n° 37/66),
contrario sensu é proibida a cumulacdo de penalidades diante da identidade entre osilicitos realizados. A
tese da ineficacia técnica, a evidéncia, ndo procede e se presta a ocultar apenas uma discordancia do
Executivo, por meio da Receita Federal, com o regime juridico estabel ecido.
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Esse argumento da ineficéciatécnica é trazido sob outro angulo no Ac. 3401-003.795, ao afirmar-se que
0 artigo 99 ndo apresentaria uma solucdo clara para a questdo da cumulacéo de penas de infracbes
idénticas, pois “remanesceria a divida sobre a que se refere a expressao ‘no grau correspondente’ . Naoé
0 Ccaso, pois o proprio artigo 99 ressalva que a graduacdo da pena seria devida apenas “ quando for o
caso”, referindo as infracdes cuja penalidade segja expressa em “faixa variavel de quantidade”, como
dispde o artigo 98 do DL n° 37/66 — para 0s demais casos, hdo haveria o que graduar, mas apenas
aplicar a pena singularmente.

N&o bastasse isso, 0 DL n° 37/66 foi aém.

O 81°do artigo 99 traz uma regra antifragmentacao das autuacgdes, com afinalidade de evitar que a
proibicdo de cumulacéo de penalidades para infragdes i dénticas fosse burlada pela fiscalizac&o por meio
dalavratura de diversos autos de infragcdo, mandando que todos el es fossem reunidos em um s, paraa
imposic¢ao da pena na forma do caput.

Além disso, por questéo de técnicalegidativa, o 82° traz uma definic¢éo pela negativa do que seria
“infrac8o continuada” para fins do direito aduaneiro sancionatorio. Vertendo-a em termos afirmativos,
ela é entendida como a repeticéo de falta que no tenha sido arrolada em processo fiscal do qual tenha o
infrator sido intimado. Esse dispositivo é a chave da abdbada da compreenséo do artigo 99, permitindo
verificar que o legislador trata, infragbes “idénticas’ e “continuadas’ como sindnimas, definindo umaem
termos da outra: ainfracdo continuada € a“repeticéo dafalta’, e isto nada mais € do que a ocorréncia
sucessiva de faltas idénticas (caso contrério ndo se trataria de repeticéo).

N&o fosse isso suficiente, € maxima da hermenéutica e regra positivada (artigo 11, 111, “c” daLC n°
95/98) que os paragrafos deverdo trazer aspectos complementares ao caput, ficando evidente que eles
estdo regulando exatamente a vedacdo da cumulac&o na hipotese de identidade entre infracdes.

Apesar da clareza dalegislacéo, as parcas discussdes a respeito do artigo 99 refletem uma profunda
confusdo a respeito do que seriam “infragdes idénticas/continuadas’, que transparece sob diversas
formas.

Em um sentido, ela esta presente no Ac. n° 3401-008.139 (também no Ac. 3003-002.399), que andisava
a aplicacdo cumulativa de multas de R$ 5.000,00 por atraso nainformagdo do embarque de mercadorias.
No caso, o relator afirma que “ as san¢des sdo idénticas, ndo as infragbes’, porgque apesar de ser amesma
infrac&o legal, seriam “fatos geradores distintos’, pois cada embarque seria de uma carga distinta e cada

atraso, umainfracéo diferente.
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O racional, data venia, éildgico eignora o §2° (que sequer foi citado na decisdo). Se se tratasse de um
mesmo ato ilicito, sequer haveria que se cogitar de cumulacdo de sancdes! O caput ja evidencia que o
exame de identidade pressupde a comparagao entre “ duas ou mais infragdes [praticadas] pela mesma
pessoa natural ou juridica’ e o 82° exige a “repeticdo de falta’, deixando absolutamente claro que se trata
de atosilicitos concretos distintos, mas enquadrados em um mesmo tipo infracional. A decisdo
mencionada confunde “infragbes idénticas’ com “a mesmainfracdo”, o que tornaria a regra, emabsol uto,
um sem-sentido dedntico.

E preciso repetir, para que fique claro: “infragdes idénticas’ ndo pode, por uma questdo de |6gica e por
decorréncia do proprio artigo 99, significar “a mesmainfracdo”, sob pena daregra perder seu sentido
normativo, pois ndo ha que se discutir cumulacdo de penalidades quanto a uma mesmafalta, mas sim
eventual bisin idem, que é questéo absolutamente distinta.

Em outro sentido, a confusdo nasce de uma indevida mistura com conceitos do Direito Penal.

Para 0 conceito de crime continuado do artigo 71 do CP, no entendimento do STJ, é “imprescindivel o
preenchimento de requisitos de ordem objetiva (mesmas condi¢des de tempo, lugar e formade
execucao) e subjetiva (unidade de designios ou vincul o subjetivo entre os eventos)” (REsp n°
1.767.902/RJ). Caso se estivesse pleiteando uma aplicacdo anal 6gica dessa disposi¢do a multa
administrativa, esses requisitos deveriam ser observados, mas ndo € o caso, pois 0 DL n° 37/66 possui 0
seu proprio conceito de infracdo continuada e seu regime juridico proprio, como demonstrado
anteriormente.

O DL n° 37/66, nesse ponto, reflete a adocdo expressa da teoria objetiva pura, que ignora eventual
unidades de designios para a configuracdo dainfragdo continuada, bastando areiteracdo delitiva.
Inclusive, o dispositivo esta alinhado com a doutrina penal da época e com o proéprio legislador, que
expressamente a adotou na exposi¢ao de motivos da Lei n° 7.209/84[4] , que reformou a parte geral do
CP, posicéo que perdurou até o STJ passar a adotar a teoria objetiva-mista.

Nos Ac. 3001-002.250 e 3401-008.660, os relatores reconhecem expressamente que houve a repeticéo
de infragdes, mas afastam a aplicacdo do artigo 99 do DL n° 37/66 por entenderem que néo haveriao
atendimento ao requisito subjetivo (“que os crimes posteriores sejam uma continuagao do primeiro”),
fiando-se nos requisitos do artigo 71 do CP, e tragando uma distin¢do entre “crime continuado” e
“reiteragdo delitiva’.

O equivoco, aqui, nasce em aplicar o CP e ignorar aredacéo literal do artigo 99 do DL n° 37/66. O artigo
99, §2°, como demonstrado, exige apenas a repeticdo de infragOes idénticas para se inviabilize a
cumulacdo de penalidade, ndo deixando margem para se identificar um requisito subjetivo na sua
redacéo. Em outras palavras. parafins do Direito Aduaneiro positivo, ainfragdo continuada é a
reiteracdo delitiva, como definido pelo proprio 82° do artigo 99, ndo subsistindo a distingdo proposta nos
acordéos citados.

A Unica decisdo localizada que analisa o artigo 99 do DL n° 37/66 em sua inteirezafoi o Ac. 3003-
001.964, que autorizou a cumulacdo de penas por se tratar de processos distintos, na qual houve
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repeticdo de falta cujo processo fiscal instaurado ja havia sido notificado ao administrado. Além disso, a
relatora aponta que as infragdes teriam tipificagdes diferentes, afastando o requisito de identidade.

Como se V€, adiscussdo arespeito da aplicacdo do artigo 99 as infragbes aduaneiras idénticas tem sido
cercada de diversos problemas.

Oraela é absolutamente ignorada, em razéo da sub-repticia e ilegal supressdo dainteireza do seu regime
infracional, pelo Executivo, nos regulamentos de 2002 e 2009, o que levou a discussdo aingressar na
indevida seara do cabimento ou ndo de uma aplicacdo anal6gica do CP, ao arrepio da existéncia de regra
aduaneira propria, como reconhecida no Ac. 3403-001.773.

Ora ela é reconhecida, mas tem a sua normatividade rejeitada, em razéo de uma suposta “ineficacia
técnica’, que mais parece umairresignacao institucional com o tratamento dado, dada a clareza do
comando normativo veiculado, demonstrado analiticamente acima.

Ora ela é admitida, mas estabel ece-se uma inter pretacao teratol0gica que gera um sem-sentido
normativo, ao confundir aidentidade entre o tipo infracional praticado e as condutas concretas que sao
reiteradas pelo administrador, e ignorando a defini¢do dada pelo 82° do art. 99.

Oraela é afastada, em prol de uma analise darejeicdo de uma aplicacdo anal 6gica dos requisitos do art.
71 do CP, ignorando gue o direito aduaneiro possui regulacdo propria que adota uma teoria objetiva pura
para a continuidade delitiva.

E ahorade ela ser, enfim, considerada, respeitada e aplicada.

V é&-se um empenho hermenéutico herculeo em neutralizar, por qualquer forma, a aplicagéo do referido
dispositivo. E inevitavel alembrancadalicio de Carlos Maximiliano, de que “[D]eve o Direito ser
interpretado inteligentemente: ndo de modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva
inconveniéncias, vater a conclusdes inconsistentes ou impossiveis. Também se prefere a exegese de que
resulte eficiente a providéncialegal ou valido o ato, a que torne aguela sem efeito, inGcua, ou este,
juridicamente nulo”.

Daandlise atenta do texto legal e daformacomo ele tem sido tratado pelo Carf, parece-nos premente e
necessaria arevisitacdo do artigo 99 do DL n° 37/66 pela doutrina e pela jurisprudéncia, buscando
reestabel ecer a normatividade que o Executivo tentou ocultar, e aplicar o regime juridico infracional
prescrito pel o ordenamento para os ilicitos aduaneiros.

[1] InfragcBes aduaneiras continuadas. uma andlise critica— Consultor Juridico Consultor Juridico
(conjur.com.br)

[2] Art. 71 — Quando o agente, mediante mais de uma ag&o ou omissdo, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condicdes de tempo, lugar, maneira de execucéo e outras semelhantes, devemn os
subsequientes ser havidos como continuagao do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sb dos crimes, se
idénticas, ou amais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos.
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[3] CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributéario: fundamentos juridicos daincidéncia, p. 55.

[4] prop_mostrarintegra (camara.leg.br)
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