CONVERSAO DA PENA
DE PERDIMENTO EM MULTA
E O PRINCIiPIO DA EFICIENCIA

Tiago Severini

1. Introducgao

Dentre inimeras outras facetas, pode-se associar a chamada globalizagao
o fendmeno econdmico manifestado pela criagdo de um mercado mundial,
com crescente circulagdo de bens, capitais e tecnologia através das fronteiras
nacionais.

O extraordinario avango tecnoldgico nos campos da comunicagdo e da
informatica tem possibilitado a descentralizagdo da produgdo em escala glo-
bal, podendo ser uma mesma linha de produgdo distribuida por diversos
paises e regides.

Nao demanda grandes esforgos, nesse contexto, a conclusdo de que a
movimentagio das “pecas no tabuleiro” pelos agentes econémicos propor-
ciona, como efeito colateral dos inegaveis avangos, resultados perniciosos sob
o ponto de vista politico-social, que acometem sobretudo os denominados
paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento.

Nessa esteira, importa observar que a globalizagdo, embora, por um
lado, constitua um fenomeno de aproximagdo em escala planetdria, tem
levado, por outro lado, a paradoxal formagdo de blocos regionais ou sub-
regionais de Estados, que buscam proteger-se de seus efeitos negativos ou
maximizar o proveito de suas conseqiiéncias benéficas.!

Isso porque, enquanto a globalizagdo encerra uma dindmica propria, so-
bre a qual ndo possuem dominio os paises individualmente, o agrupamento
desses em blocos lhes permite um certo controle sobre as variaveis do proces-

so, tornando-os aptos a exercer certa influéncia sobre o0 mesmo, na tentativa

1. AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. (Coord.) Direito do Comércio Internacional-, aspectos funda-
mentais. Sao Paulo: Lex, 2006.
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de orientd-lo aos seus interesses, em vez de figurarem como meros sujeitos
passivos a arcar com suas conseqiiéncias.

Evidenciadas tais consideragbes, pode-se concluir que a interdependén-
cia dos paises ¢ inafastével e irresistivel, sendo facilmente constatdvel, pela
mera observagio do cotidiano que nenhum pais pode, no mundo atual, viver
isolado, sem influenciar ou ser influenciado pelos acontecimentos que ocor-
rem ao redor do mundo.

Nessa linha, a internacionalizagio das economias permite acesso a ca-
pital, novas tecnologias, técnicas empresariais e gerenciais, progresso edu-
cacional e cientifico, qualificagio de mao-de-obra, sistemas modernos de
preservagio e controle ambiental, desenvolvimento de economias de escala,
estimulo competitivo, aprofundamento na inteligéncia de mercado, bem
como um crescimento quantitativo e, em termos de complexidade, nas ope-
racdes de comércio internacional.

Mostra-se, pois, nesse contexto, a relevincia crescente dos estudos rela-
tivos aos aspectos juridicos do comércio exterior, a fim de que possam orien-
tar a atuagio estatal de modo a néo torna-la de tal modo frivola que acarrete a
sobreposicio dos efeitos nocivos aos favordveis 2 nossa economia e interesses
politico-sociais, nem tao intervencionista que acarrete o engessamento das
mudangas necessdrias 4 otimizagio do proveito passivel de ser extraido do
comércio internacional.

Insere-se, enfim, o presente trabalho nessa seara de esforgo cientifico
para a aproximagio entre os interesses evidenciados pela politica brasileira de
comércio exterior € o tratamento normativo das operagbes aduaneiras, com
destaque para o combate as ilicitudes aduaneiras.

2. O poder de policia e seus limites

O incremento das operagoes de comércio exterior, que se pode associar
indubitavelmente ao acima tratado fendmeno da globalizacio, tem tornado
cada vez mais importante a atuagio do legislador pétrio no sentido de munir
a Administragio Aduaneira de instrumentos tais que lhe permitam defender
os interesses nacionais — seja prevenindo? ou reprimindo infracées — dentre

2. A andlise etimolégica da terminologia “administragio” costuma apontar em duas diregdes principais,
sendo fruto, para uns, da construcio ad + ministrare, que significaria “servir”, “executar para outrem”; e, para
outros, da expressio latina @2 manus trabere, cuja semantica (“trazer na mio”) se associaria 2 idéia de gestio
(MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: F

116



Revista de Direito Tributario da APET

os quais destacamos, para fins de delimitagio® da abordagem que se pretende
adotar no presente estudo, aqueles que se encontram revestidos pelo chama-
do poder de policia.

Pelo conceito moderno, adotado no direito brasileiro, o poder de po-
licia ¢ a atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos
individuais em beneficio do interesse publico. A Administragio Publica, no
exercicio da parcela que lhe é outorgada do mesmo poder, regulamenta as
leis € controla a sua aplicagio, preventivamente (por meio de ordens, notifi-
cagbes, licengas ou autorizagdes) ou repressivamente (mediante a imposicio
de medidas coercitivas).*

Em outras palavras, designa-se poder de policia a atividade estatal orien-
tada ao condicionamento da liberdade e da propriedade, de modo a ajusti-la
aos interesses coletivos. '

Cumpre suscitar, nesse contexto, os ensinamentos de Celso Anténio
Bandeira de Mello, segundo o qual, a terminologia poder de policia, tomada

1979; apud PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direiro Administrativo. Sao Paulo: Adlas, 2003. p- 53). Trazendo
tal nogdo semantica para o ambito da ciéncia do direito publico, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitu-
cional Positivo. Sio Paulo: Malheiros, 2004) aponta que a Administragio Piblica é o conjunto de meios institu-
cionais, materiais, financeiros ¢ humanos preordenados & execugio das decisdes politicas.

Exp tais consideragdes, importa suscitar as palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito Ad-
ministrativo. Sio Paulo: Adlas, 2003) acerca das acepsdes ampla e estrita da terminologia Administragio Pablica:
“a) em sentido amplo, a Administragéo Publica, subjetivamente considerada compreende tanto os érgdos gover-
namentais, supremos, constitucionais (governo), aos quais incumbe tracar os planos de agio, dirigir, comandar,
como também os 6rgaos administrativos, subordinados, depend (Administracio Piblica, em sentido estrito),
aos quais incumbe executar planos governamentais; ainda em sentido amplo, porém objetivamente considerada,
a Administragio Piblica compreende a fungio politica, que traca as diretrizes governamentais ¢ a fungio admi-
nistrativa, que as executa; b) em sentido estrito, a Administragio Piiblica compreende, sob o aspecto subjetivo,
apenas os 6rgios administrativos ¢, sob o aspecto objetivo, apenas a fungio administrativa, excluidos, no primeiro
caso, os drgaos gover is e, no do, 2 funcio politica.”

Adorando a distingéo acima como referencial, manifestamos ser a terminologia Administracio Publica por
nés empregada, daqui em diante, em seu sentido estrito e sob o aspecto subjetivo.

Portanto, a Administracio Publica, para fins do presente trabalho, ha de ser dida eng conjunto
de 6rgaos administrativos orientados & execugdo das decisdes politicas com vistas ao alcance do interesse publico.

O direito aduaneiro positivo, por sua vez, pode ser compreendido, 2 nosso ver, como “o conjunto de nor-
mas e principios que disciplinam juridic a politica aduaneira, entendida esta como a intervengio publica
no intercimbio internacional de mercadorias ¢ que constitui um sistema de controle e de limitagdes com fins p-
blicos” (GONZALEZ, Ildefonso Sanchez. Conferéncia na Real Academia de Jurisprudéncia e Legislagio. Madrid;
apud CARLUCI, José Lence. Uma Introdugio ao Direito Aduaneiro. Sio Paulo: Aduaneiras, 2001. p. 25).

Contextualizando a exposta conceituagio de Administragio Piblica aos esclarecimentos acerca da defini-
¢io de Direito Aduaneiro positivo, pode-se concluir ser a Administragio Aduaneira a parcela da Administragio
Publica orientada 2 regulamentacio ¢ fiscalizacio da entrada e saida de produtos do territério nacional, bem como
ao langamento ¢ arrecadagio dos tributos eventualmente incidentes nessas atividades.

3. O termo “instrumento” foi e serd empregado, no presente trabalho, com acepgio ampla, querendo
significar, em consonidncia com o léxico, todo o meio (ato, procedi oup ) destinado ao alcance de
certa finalidade.

4. PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit. Sao Paulo: Aclas, 2003.
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nesse sentido amplo, abrange tanto atos do Legislativo quanto do Executivo.
Refere-se, pois, 20 complexo de medidas do Estado que delineia a esfera juri-
dicamente tutelada da liberdade e da propriedade dos cidadios.

Quando tomada em sentido estrito, por outro lado, relaciona-se unica-
mente com as intervengdes, quer gerais e abstratas, como os regulamentos, quer
concretas e especificas (tais as autorizagdes, as licengas, as injungées), do Poder
Executivo destinadas a alcangar o mesmo fim de prevenir e obstar o desenvol-
vimento de atividades particulares contrastantes com os interesses sociais.’

Explicitada tal distingo, importa manifestar haver sido a acepgio estri-
ta do poder de policia a utilizada no presente trabalho. Dito de outro modo,
consideramos poder de policia, para os fins a que se propée este estudo, a
atuagao da Administragio Publica, e em particular, da Administragio Adua-
neira, no sentido de restringir a atuago dos particulares, a fim de que possa
adapté-la ao interesse publico. :

No ambito do comércio exterior, em particular, é caracteristica uma
representativa intervengio estatal, na medida em que tal atividade possui
considerdvel influéncia sobre os interesses estatais, com destaque para as sea-
ras econdmica, politica e social.

Por tal razao, revela-se tipica a ingeréncia do Estado na atuagio dos
particulares, de modo a impor 2 sua liberdade de iniciativa as limitacées ne-
cessdrias para que as relagées negociais, em seu conjunto, possam se prestar
ao atendimento dos interesses estatais.

Nessa linha, argumenta Heleno Taveira Torres:®

Em presenga de descumprimento pelos particulares de leis ou deter-
minagées regulamentares no exercicio da atividade privada de natureza
econdmica, justifica-se a possibilidade de a Administracdo intervir com
medidas adequadas e tteis 2 finalidade do exercicio do poder de policia,
visando a garantir os interesses publicos pertinentes 3 espécie.

Ocorre que, embora seja indispensavel o emprego de medidas repressi-
vas com vistas 3 prevencao de ilicitos, elas devem, inevitavelmente, subsumir-

5. MELLO, Celso Anténio da Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2007.

6. TORRES, Heleno Taveira. As sancdes de perdimento de bens e inaptidio do CNPJ de empresas im-
portadora ~ limites e valores constitucionais apliciveis. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributdrio
Internacional Aplicado — v. 4. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 551.
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se aos preceitos da Magna Carta, enquanto seu fundamento de validade,
razao pela qual tém sua institui¢do e aplicagio limitadas pelos principios
constitucionais e pelos direitos e garantias individuais.

E incontestdvel sua importincia e cabimento, mormente a titulo de pre-
vengio de condutas ilicitas ou incompativeis com o interesse puiblico,
porém [...] o recurso a medidas repressivas, para adequado atendimento
aos principios da individualidade das sangées, quanto aos efeitos sobre o
administrado, de eficiéncia, quanto  sua utilidade para a Administracio,
e sempre nos limites da legalidade, deve ser acompanhado de cautelas
essenciais, usando de ponderagio e adequagio a cada situacio, para que
ndo se incorra em atividades odiosas e contrarias aos principios constitu-
cionais mais caros ao bom andamento de uma Administragio prépria de
Estados Democriticos e comprometidos com o curso da ordem econd-
mica e do exercicio de direitos fundamentais.”

Demonstra-se, pois, estar a atuagio da Administragio Aduaneira limitada
tanto pelas paredes de suas competéncias, quanto pelos muros, igualmente ri-
jos, dos direitos fundamentais dos administrados, de modo que a possibilidade
de impor restrigoes ao fluxo de mercadorias, pessoas e capitais nas operagées de
comércio exterior, € a imposigao de san¢es, devem manter sempre uma razod-
vel e proporcional correspondéncia com a finalidade a que se prestam.

Nessa esteira, destaca Clélio Chiesa® que:

Compete aos entes tributantes, no 4mbito de suas respectivas atribuicbes,
instituir e adotar medidas necessdrias 2 fiscalizagio da aruacio dos contri-
buintes. Tudo com vistas a controlar a ocorréncia dos fatos submetidos 2
tributagdo. Por outro lado, tais medidas nio podem implicar uma redu-
¢d0 ou supressio de direitos. Sabe-se que de um lado temos o direito do
Fisco de fiscalizar e do outro os direitos e garantias dos contribuintes.

Assim, hd que se ponderar, relativamente a cada ato realizado sob a inves-
tidura do poder de policia, de um lado, o grau de utilidade que é apto a prover

7. TORRES, Heleno Taveira. Pena de Perdimento de Bens nas Importagées e seus Limites Constitu-
cionais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. (Coord.). Grandes Questées Atuais do Direito Tributdrio. Sio Paulo:
Dialética, 2006, v. 10, p. 162-163.

8. CHIESA, Clélio. Fiscalizagio Tributdria — Limites 2 Institui¢io de Deveres Tributérios e & Imposi¢do de
Sangbes pelo Nao-Pagamento de Tributo e Nio-cumprimento de Deveres Instrumentais. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (Coord.). Grandes Questées Atuais do Direito Tributdrio. Dialética: Sao Paulo, 2006, v. 10, p- 39.
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a0 interesse publico e, de outro, a intensidade das restrigbes que impdem aos
administrados.

Nesse contexto, exsurge a relevincia de uma delimitagdo precisa da fron-
teira entre a salutar utilizacio de medidas restritivas para instrumentalizagio
do exercicio do poder de policia e a, de desnecessaria adjetivagio, violagio
aos principios que a devem orientar, que desvirtua a adogio daquelas.

Importante ressaltar que nio se pretende promover uma defesa da im-
possibilidade de restri¢io de direitos do administrado pela Administragio,
mas pregar a adogdo da sangdo mais apropriada  sua finalidade, de modo a
evitar a produgao de “efeitos colaterais™ ou, a0 menos, garantir a minimiza-
¢ao dos mesmos.

Ora, € inegével que a vida em sociedade impée restri¢oes as liberdades
individuais em prol do interesse coletivo, sendo esse 0 mesmo fundamento
para que a Administracdo Publica, na medida em que orientada 4 consecugio
do interesse publico, possa imputar obriga¢des aos administrados mediante
atos unilaterais de cardter imperativo.

Nio obstante, a defesa da adocdo de medidas restritivas nao pode se alicer-
car apenas na imponente “fachada” da supremacia do interesse piblico, como
se tal principio fosse apto a justificar qualquer ato administrativo em detrimen-
to dos interesses privados. H4 que se ressaltar que um confronto, em abstrato,
entre o interesse publico tutelado pela atuagio administrativa e os interesses
privados envolvidos, é uma faldcia néo revestida pelo referido principio.

O principio cogitado, evidentemente, tem, de direito, apenas a extensao
e compostura que a ordem juridica lhe houver atribuido na Constituigio
e nas leis com ela consonantes. Donde, jamais caberia invocd-lo abstra-
tamente, com prescindéncia do perfil constitucional que lhe haja sido
irrogado e, como ¢é ébvio, muito menos caberia recorrer a ele contra a
Constituicio ou as leis' (grifos nossos).

Isso porque, uma vez aceito tal argumento, seria apto a legitimar qual-
quer atuagio administrativa, ainda que violadora de direitos e garantias indi-
viduais, na medida em que, sendo a Administracio legitima representante do

9. Os “efeitos colaterais” acima referidos consistem na violagéo - nio intrinseca a finalidade da sangéo
— ao principio da livre iniciativa e aos demais principios atinentes 2 liberdade de atuagio dos atores na ordem
econdmica.

10. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrative. Sio Paulo: Malheiros, 2004,
p. 88.
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interesse pﬁblico, seus atos, em termos gerais e abstratos, sempre seriam, ob-
viamente, sobrepostos aos interesses e direitos privados. Admitir-se-ia, assim,
situag6es absurdas em que um ato administrativo cuja motivacio atendesse
a um interesse ptiblico no muito relevante pudesse afrontar de modo grave
um direito ou garantia particular.

Portanto, a supremacia do interesse publico nio hd de ser entendida
abstratamente, de modo a dispensar qualquer balanceamento entre interesses
publicos e privados, mas como critério de desempate da ponderagio realiza-
da in concreto, entre o interesse publico tutelado por certo ato € o grau de
violagio aos direitos e garantias individuais.

Somente de tal maneira, poder-se-4 considerar, ou melhor, mensurar, o
grau de satisfagdo do interesse piblico, de um lado, e, de outro, o percentual
de afronta aos direitos e garantias individuais, a fim de que, quando aquele se
revelar maior que esse, para uma atuagio especifica, esteja a mesma validada
face aos pieceitos constitucionais.

Na mesma linha, quando o grau de satisfacdo ao interesse piblico pro-
porcionado por certo ato administrativo for inferior ao teor de privacio dos
direitos e garantias individuais que ele acarreta, impée-se a sua nio efetivacio
(rejei¢do pelo sistema).

Desse modo, atuaria precisamente o principio da supremacia do interesse
publico na resolugio das situagées em que a ponderagio descrita resultar e “em-
pate técnico”, hipétese em que a corda deverd pender para a tutela do interesse
coletivo, validando, consegiientemente, o ato administrativo sob questio.

3. O principio da eficiéncia

A partir da Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998, o
principio da eficiéncia passou a ser expressamente previsto no texto constitu-
cional através de mengio do caput do artigo 37, embora, segundo entendi-
mento macico da doutrina administrativa pétria, j4 pudesse ser depreendido
anteriormente.

Segundo Ives Gandra da Silva Martins, “o principio da eficiéncia pode
ser definido como a obrigacio da Administragio Piblica de utilizar os re-
cursos do Estado com a maior pertinéncia e adequagio possivel em prol da
sociedade”.!!

11. MARTINS, Ives Grandra da Silva. Principio da Eficiéncia em Matéria Tributdria. In: MARTINS, Ives Gan-
dra da Silva (Coord.) Principio da Eficiéncia em Matéria Tribusdria. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 31.
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Assim, principio da eficiéncia é o que imp6e 2 Administragio Publica
direta e indireta e a seus agentes a persecugio do bem comum, por meio
do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transpa-
rente, participativa e eficaz, sem burocracia e sempre em busca da quali-
dade, primando pela adogio dos critérios legais e morais necessdrios para
a melhor utilizagio possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar
desperdicios e garantir uma maior rentabilidade social.'?

Nesse sentido, corrobora Ricardo Lobo Torres, segundo o qual “a eco-
nomicidade aparece também em intimo relacionamento com a eficiéncia,
pois significa sobretudo eficiente alocagio de recursos, que possa levar ao
maior proveito do Fisco com menor gasto operacional”.!?

Partindo da intima relacéo entre a eficiéncia e a economicidade, acima
referida, nos parece salutar suscitar o conceito econémico de eficiéncia, se-
dimentado a partir do esforgo teérico de Pareto.' Segundo o referido autor,
certo resultado ¢ eficiente se nao for possivel encontrar uma forma de melho-
rar a situacio de uma pessoa sem piorar a de qualquer outra.

A contrario sensu, se, em certa situagio, for possivel melhorar a condicio
de uma ou mais pessoas, sem piorar a de nenhuma outra, diz-se estar diante
de uma situagio ineficiente, conforme leciona Hal R. Varian:' “Uma alocagio
ineficiente no sentido de Pareto tem a caracteristica indesejavel de que h4 algu-
ma forma de melhorar a situagio de alguém sem prejudicar ninguém mais”.

Partindo da nogéo econémica de eficiéncia, John Rawls'® afirma que:

um sistema de direitos e deveres na estrutura bésica é eficiente se e apenas
se ¢ impossivel mudar as regras, para redefinir o esquema de direitos e de-
veres, de forma a que crescam as expectativas das pessoas representativas
(pelo menos uma) sem que 20 mesmo tempo diminuam as expectativas
de algumas (pelo menos uma) outras pessoas representativas.

Nesse sentido, acreditamos que uma atuagio da administragio publica
possa ser qualificada como ineficiente, estando, pois, em desconformidade

12. MORAES, Alexandre de. Constituigio do Brasil Interprerada. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 787.

13. TORRES, Ricardo Lobo. Principio da Eficiéncia em Matéria Tributéria. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.) Principio da Eficiéncia em Matéria Tribusdria. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 83.

14. PARETO, Vilfredo. Cours d'économice politique. Lausana: Rouge, 1896.

15. VARIAN, Hal R. Microeconomia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003, p- 15.

16. RAWLS, John. A theory of justice. Oxford: Oxford University Press, 1980, p. 70; apud TORRES,
Ricardo Lobo. Op. cit,, p. 71.
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com o principio constitucional da eficiéncia, quando se mostra possivel au-
mentar o grau de satisfacio do interesse publico, sem que isso represente
maior afronta aos interesses privados dos administrados ou quando for pos-
sivel aumentar o atendimento aos interesses dos administrados (ou reduzir
a afronta a esses) sem que isso implique reducio do grau de proveito da
coletividade (interesse publico).

Em suma, “a eficiéncia da administragio representa a aplicagao de pro-
cedimentos a partir da lei, que possam ter o méximo de resultados e encon-
tra intima relagdo com o principio da proporcionalidade, representando um
instrumento de controle e adequacio de meios aos fins. A eficiéncia, assim,
revela-se pela razoabilidade do método, pela proibigio do excesso e pela pro-
porcionalidade no agir da administragio”."”

Como bem leciona José Afonso da Silva,'® a eficiéncia:

nao qualifica normas, qualifica atividades. Numa idéia muito geral, eficién-
cia significa fazer acontecer com racionalidade o que implica medir os custos
que a satisfagio das necessidades puiblicas importam em relagdo ao grau de
utilidade alcangado. [...] Rege-se, pois, pela regra da consecugio do maior
beneficio com menor custo possivel.

Perceba-se, portanto, que o principio da eficiéncia impée uma continua
busca pelo aperfeicoamento da atuagio administrativa, de modo a afastar do
sistemna os atos que, ainda que fielmente voltados ao alcance do interesse pu-
blico, acabem por viold-lo, na medida em que nio sejam instrumentalizados
da forma mais adequada, leia-se, com o melhor custo-beneficio.

Trata-se, de fato, de louvével esforgo do constituinte no sentido de evi-
tar a contradigio interna de atos administrativos que, apesar de devidamente
motivados, ndo assumam a forma mais eficiente, isto €, nio sejam operacio-
nalizados mediante a mais precisa interagio entre meios e fins.

Insere-se exatamente nessa esteira, o consagrado exemplo da cobranga da
divida ativa de valores reputados irrisérios, quando o gasto é maior do que a

colocagio em prética da fungio da maquina, eis que o custo-beneficio nada

17. RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Principio da Eficiéncia em Matéria Tributdria. In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva (Coord.) Principio da Eficiéncia em Matéria Tributdria. Sio Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2006, p. 105.

18. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 685.
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representa, quando entio as Fazendas Publicas, nos 4mbitos de suas competén-
cias, resolveram estabelecer um teto minimo para ensejar a execugio fiscal.”

Portanto, no caso de existir um instrumento alternativo mais eficien-
te (com menor custo-beneficio) para o alcance de uma finalidade estatal, o
principio da eficiéncia torna inafastdvel a opgio por ele em detrimento do
instrumento ineficiente.

Analisando tal questio, prope Onofre Batista Junior.” uma sintese equi-
librada de interesses puiblicos, ao destacar que uma atuagio ineficiente nio
pode ser fundamentada na defesa do interesse publico pois ¢ a ele contrdria,
na medida em que os recursos desnecessariamente despendidos em certa ativi-
dade deixario de ser empregados em outras, em prol do interesse coletivo:

Na situagdo concreta, existe uma variedade de interesses publicos interve-
nientes ¢ cabe 4 Administragio Publica proceder a uma valoragio compa-
rativa a fim de orientar sua atuagio no sentido de melhor atender ao bem
comum, isto ¢, adotar a solugdo mais oportuna para o caso concreto. Este
¢ o cerne do principio da eficiéncia, que expressa 0 mandamento constitu-
cional de se maximizar a prossecugio do bem comum e, para tanto, exige a
sintese equilibrada de interesses pablicos.

Ressalte-se, contudo, que nio se estd aqui a sustentar a supremacia do
principio da eficiéncia administrativa sobre os demais, de modo que se possa,
sob tal argumento, autorizar uma atuagio administrativa eficiente mesmo
que desconforme a principios outros — como o da legalidade, por exemplo
— mas a necessidade de que sejam eles ponderados,? a fim de que se pos-
sa atenuar a rigidez de certos principios tidos, por vezes, como intangiveis,
“quando sua inadequagio as necessidades presentes constitua um obsticulo
para a gestéo eficaz dos interesses gerais”.?

Em outras palavras, “ndo se trata de estabelecimento livre e desemba-
racado de objetivos a partir de critérios de economia e eficiéncia, mas da

19. ABRAO, Carlos Henrique. Principio da Eficiéncia em Matéria Tributdria. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord.) Principio da Eficiéncia em Matéria Tributdria. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 74.

20. BATISTA JUNIOR, Onofte Alves. Transagio no Direito Tributario, Discricionariedade e Interesse
Publico. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Dialética, n. 83, 2002.

21. “Quando se trabalha com a Constituigdo, no entanto, néo ¢ possivel simplesmente escolher uma norma
em detrimento das demais: o principio da unidade, pelo qual todas as disposicGes constitucionais tém a mesma
hierarquia e devem ser interpretadas de forma harménica nio admite essa solucio.” (BARCELLOS, Ana Paula de.
Alguns Parimetros Normativos para a Ponderagdo Constitucional. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A Nova In-
terpretagio Constitucional: Ponderagio, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.)

22. PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit., 2003.
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conformagio de uma finalidade imediata apta a possibilitar o atendimento
do interesse publico”.?

Isso posto, passemos a dispor, por forca do escopo delimitado para o
presente trabalho, sobre a aplicabilidade das consideragées acima ao instituto

da pena de perdimento.
4. A conversio da pena de perdimento em multa

Dentre as medidas restritivas previstas no Direito patrio, encontra-se
desde a mera imposicio de obrigagbes instrumentais até a aplicagio de san-
¢bes expropriatérias, como a pena de perdimento dos bens objeto de opera-
goes que, sob certas circunstincias, acarretem dano ao Eririo.

No Direito Aduaneiro Comparado, também se pode observar a atribui-
¢4o de competéncia s autoridades aduaneiras para a adogio de medidas restri-
tivas de direito, tais como apreensio, comisso e perdimento de mercadorias.

Quanto ao Direito Argentino, Giuliani Fonrouge aponta que:

A penalidade de maior importincia é o “comisso” das mercadorias ou
efeitos do objeto da infracdo fiscal, que em nossa legislagio — como na
maioria das estrangeiras — limita-se aos impostos aduaneiros e aos grava-
mes ao consumo. Alguns autores italianos consideram esta sangdo como
uma medida patrimonial de seguranca, especialmente com o propésito
de coordenagio com o Cédigo Penal desse pais, porém este conceito nao
¢ correto; em direito fiscal, o comisso (comiso) constitui uma verdadeira
sangio de ordem patrimonial, em geral conexa ou acesséria 2s penalidades
aplicadas ao autor ou participante da infragdo e nada tem que ver com o
“decomiso” dos instrumentos e efeitos do delito, a que se refere o art. 23
do Cédigo Penal argentino, onde tem cariter de medida de seguranga.?*

Ja no que se refere ao Direito Italiano, Achille Cutrera® destaca o poder
da administragio de apreender (potere di seqiiestro) mercadorias oriundas de

23. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transagao no Direito Tributdrio, Discricionariedade e Interesse
Pablico. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Dialética, n. 83, 2002.

24. FONROUGE, Giuliani. Derecho Financiero, Volume II. Buenos Aires: Depalma, 1970; apud PI-
TANGA FILHO, Aurélio Seixas. Pena de Perdimento de Bens na Importagio e seus Limites Constitucionais.
In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questées Atuais do Direito Tributdrio. Sio Paulo: Dialética, v.
10, 2006.

25. CUTRERA, Achille. Principii di Diritto e Politica Doganale. Pidua Cedam, 1941; apud PITANGA
FILHO, Aurélio Seixas. Op. cit.
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operagdes realizadas mediante sonegagio do imposto, independentemente
da responsabilidade criminal do proprietério.

E, ainda, na Franca, o confisco (confiscation) é uma medida relativa-
mente excepcional no Direito Penal, sendo, entretanto, de uma importincia
consideravel no Direito Aduaneiro, abrangendo todos os objetos materiais
que permitiriam a prética da infracio.?

Focando-nos, enfim, conforme delimitagio do presente estudo, no ins-
tituto do Direito Brasileiro denominado pena de perdimento, cujas raizes
histéricas remontam 2 da sangio confiscatéria, aplicada como penalidade
contra danos ao Erdrio, hd que se destacar sua natureza juridica mista, na
medida em que atua como sangéo para o autor do ilicito (carater repressivo)
e cumpre também a fungdo de ressarcir o Estado pelo dano causado ao ersrio
(cardter compensatério).”’

Relevante, nessa esteira, sio as palavras de Heleno Taveira Torres?® sobre
a natureza duplice da pena de perdimento:

O controle ¢ a fiscalizagio das atividades dos particulares, por parte da
Administragéo, e, eventualmente, a aplicagio de sancées, sio atividades
que se desenvolvem sob a égide do chamado “poder de policia”, o que
aqui merece consideragées. E isto porque a sangio de perdimento de bens
tem tanto cardter de intervengio tipica de poder de policia quanto de
modalidade prépria de sangio tributria.

No Direito Brasileiro, a pena de perdimento encontra previsio nos arts.
104 e 105 do Decreto-Lei n. 37/66 e nos arts. 23 e 24 do Decreto-Lei n.
1.455/76, sendo ambos regulamentados pelos arts. 617 e seguintes do Regu-
lamento Aduaneiro (Decreto n. 4.543, de 26 de dezembro de 2002).

No presente trabalho, optamos pela andlise, a titulo exemplificativo, da
hipétese de aplicagio da pena de perdimento por interposicio fraudulenta de
terceiros, em virtude do fato de que, nesse caso, a ilicitude que enseja a apli-

26. PITANGA FILHO, Aurélio Seixas. Op. cit.

27. FERREIRA, Jean Marcos. Confisco ¢ perda de bens no direito brasileiro. Campo Grande: Ed. Campo
Grande, 2000. .

28. TORRES, Heleno Taveira. Pena de Perdimento de Bens nas Importagées e seus Limites Constitu-
cionais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. (Coord.). Grandes Questdes Atuais do Direito Triburdrio. Sao Paulo:
Dialética, v. 10, p. 162, 2006.
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cagdo de tal sangio se refere 2 operacio de comércio exterior de que foi objeto
a mercadoria a que se pretende dar perdimento, e nio 4 mercadoria em si.

A motivagio de tal escolha baseia-se em uma divisio das hipéteses de
aplicagio da pena de perdimento, que propomos para auxilio na andlise pre-
tendida, entre (a) aquelas em que a entrada da mercadoria em territério na-
cional, por si 56, ndo ¢ vedada pelo ordenamento, de maneira que, uma vez
observados todos os requisitos normativos previstos e inexistindo qualquer
ilicitude/irregularidade na operagio de comércio exterior mediante a qual
ingressou a mercadoria em territério nacional, poderia ser normalmente in-
ternalizada a mercadoria; e (b) aquelas em que a mdcula acomete a prépria
mercadoria, cuja entrada no pais ¢ vedada em virtude da politica de comércio
exterior adotada no pais.

Essa distingao é importante porque os interesses tutelados em tais si-
tuagdes sio distintos: na primeira situacio (quando a operagio é ilicita), o
interesse da Administragdo, além de punir o sujeito passivo por haver des-
cumprido certos requisitos destinados a facilitar/viabilizar a fiscalizacio ou
por haver deixado de recolher os tributos devidos, ¢ ressarcir o errio pelo
dano causado. J4 na segunda situacdo (quando a mécula recai sobre a mer-
cadoria em si), o interesse da Administragdo, além de punir o sujeito pas-
sivo pelo descumprimento dos requisitos destinados a facilitar/viabilizar a
fiscalizagdo e ressarcir o Erdrio em caso de dano, é apreender a mercadoria
que, de acordo com a politica de comércio exterior do pais, ndo pode ser
internalizada.

Com base em tais esclarecimentos, hd que se deixar claro que as con-
sideragdes a serem tecidas no presente trabalho, com relagio 2 pena de per-
dimento por interposi¢do fraudulenta de terceiros, poderio ser aplicéveis,
ressalvadas adaptagoes necessdrias, s hipéteses de aplicagio da pena de per-
dimento em que a ilicitude a ser punida diz respeito 2 operagio de comércio
exterior € ndo a mercadoria em si.

Isso posto, cabe apontar que, a partir da Lei n. 10.637, de 30 de de-
zembro de 2002, o art. 618 do Regulamento Aduaneiro passou a constar da
seguinte redagio:

Art. 618. Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria nas seguintes
hipéteses, por configurarem dano ao Eririo:
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.]

XXII — estrangeiras ou nacionais, na importa¢do ou na exportagio, na
hipétese de ocultagio do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou
de responsavel pela operacio, mediante fraude ou simulacdo, inclusive a
interposigio fraudulenta de terceiros.

[...]

§5¢ Para os efeitos do inciso XXII, presume-se interposi¢io fraudulenta
na operagio de comércio exterior a nio-comprovagio da origem, dispo-
nibilidade e transferéncia dos recursos empregados.

O Decreto-Lei n. 1.455, de 07 de abril de 1976, por sua vez, apés tam-
bém sofrer modificagées pela Lei n. 10.637, de 30 de dezembro de 2002,
passou a dispor que:

Art. 23 Consideram-se dano ao Erdrio as infracoes relativas 4s mercado-
rias:

[.]

V — estrangeiras ou nacionais, na importagdo ou na exportagio, na hi-
pétese de ocultagio do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou
de responsével pela operagio, mediante fraude ou simulacio, inclusive a
interposigio fraudulenta de terceiros.

[...]

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

§2° Presume-se interposicio fraudulenta na operagio de comércio exte-
rior a ndo-comprovagio da origem, disponibilidade e transferéncia dos
recursos empregados.

Analisando-se os dispositivos acima, h4 que se perceber, como hipéteses
de aplicagdo da pena de perdimento, dentre outras, a ocultagio (i) do sujeito
passivo, (ii) do real vendedor, ou (iii) do comprador ou de responsével pela
operagao.

Ressalte-se, contudo, nio ser suficiente, ainda, a configuracio de um dos
casos acima, sendo ainda necessirio que a ocultagio seja promovida median-
te fraude ou simulagio, inclusive a interposi¢io fraudulenta de terceiros.

Além disso, cabe aqui nossa consideracio acerca da redagio do capuz,
que parece apontar no sentido de que a ocultagio do sujeito passivo, vende-
dor, comprador etc. consubstanciariam, por si s6, dano ao Eririo, o que nio
nos parece a melhor inteligéncia dos dispositivos supra.
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Com tal assertiva, pretendemos esclarecer que o dano ao Erdrio ndo se
revela de modo indissocidvel e necessdrio a partir do cometimento das infra-
¢bes descritas nos incisos, sendo, diferentemente, um requisito adicional para
que a pena de perdimento seja aplicada.

Nesse sentido, parece ser nosso aliado, na interpretagio do teor do caput,
0 § 1° do mesmo dispositivo, na medida em que, com maior precisdo, refere-
se a0 “dano erdrio decorrente das infragbes previstas no caput”.

Assim, podemos sistematizar os requisitos para aplicagio da pena de per-
dimento, em consonéncia com os dispositivos acima transcritos, da seguinte
forma: poderd ser aplicada a pena de perdimento quando, na importagio ou
exportagdo, sejam ocultados, mediante fraude ou simulagio, inclusive inter-
posicio fraudulenta, o sujeito passivo, o comprador, o vendedor ou o respon-
savel pela operagio, desde que tais atos acarretem dano ao errio.

Perceba-se, com base nos esclarecimentos acima, que a aplicagio da
pena de perdimento, na hipétese descrita, destina-se a punir a tentativa do
sujeito passivo de realizar uma operagio simulada/fraudulenta com vistas a
obter uma redugio da carga tributéria incidente sobre a operagio de comér-
cio exterior, ressarcindo, a0 mesmo tempo, o Eririo pelo dano sofrido em
decorréncia da arrecadacio a menor.

O interesse da Administragio, nesse caso, portanto, nio é na mercadoria
objeto das operagdes, per si, mas no valor econémico das mesmas. Ressalte-se
que é exatamente este o pardmetro para se definir se cada uma das hipdteses
de aplicagdo da pena de perdimento se sujeita ou ndo as conclusoes a serem
alcangadas no presente estudo.

Em outras palavras, constatado que o interesse da administragéo, ao san-
cionar o sujeito passivo, nio reside na apreensao das mercadorias, em si, mas
na sangio pecunidria do sujeito passivo e na recomposigio do erdrio, sendo
o perdimento das mercadorias apenas um meio de impedir que o sujeito
passivo tire proveito econémico da operagio ilicita e de satisfazer o crédito
tributdrio de que foram privados os cofres publicos, resta aplicdvel a nossa
proposta.

Superadas as consideragoes delimitativas do 4mbito de aplicagio do pre-
sente estudo, hd que se apontar haverem hipéteses previstas no Regulamento
Aduaneiro em que se autoriza a conversio da pena de perdimento em multa.
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Veja-se, por exemplo, o teor dos arts. 618, § 1°, 624 e 625:

Art. 618. Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria nas seguintes
hipéteses, por configurarem dano ao Erdrio:

[

§1° A pena de que trata este artigo converte-se em multa equivalente a0
valor aduaneiro da mercadoria que nio seja localizada ou que tenha sido
transferida a terceiro ou consumida.

[...]

Art. 624. O importador, depois de aplicado o perdimento da merca-
doria considerada abandonada na hipétese a que se refere o inciso XXI
do art. 618, mas antes de efetuada a sua destinagio, poders requerer a
conversdo dessa penalidade em multa equivalente ao valor aduaneiro da
mercadoria.

Pardgrafo tinico. A entrega da mercadoria ao importador, na hipétese
do caput, estd condicionada 4 comprovagio do pagamento da multa e
a0 cumprimento das formalidades exigidas para o respectivo despacho
de importagio, sem prejuizo do atendimento das normas de controle
administrativo.

Art. 625. Nos casos de dano ao Eririo, se ficar provada a responsabilidade
do operador de transporte multimodal, sem prejuizo da responsabilida-
de que possa ser imputdvel ao transportador, as penas de perdimento
regulamentadas neste Decreto serio convertidas em multas, aplicaveis
a0 operador de transporte multimodal, de valor equivalente ao do bem
passivel de aplicacio da pena de perdimento.

Com base em tais dispositivos, adota a administragio uma interpretagio

restritiva, no sentido de que o direito do sujeito passivo de obter a conversio
da pena de perdimento em multa se aplica somente as hipéteses expressa-
mente previstas.

Alids, a jurisprudéncia, embora ainda longe de ser pacificada sobre o

tema, j4 encampou, por vezes, tal entendimento:
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Quanto 2 pretendida conversao da pena de perdimento em pena pecuniéria,
¢ necessdrio observar que a autoridade administrativa somente pode agir
nos estritos limites permitidos pela lei, a menos que esteja em situacio
que lhe permita atuagio discriciondria, o que nio é o caso. E de comum
sabenga a diferenga entre o cidadio comum e o investido de munus pi-
blico. O primeiro pode fazer tudo o que a lei nio proibe; o servidor s6
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pode fazer o que a lei permirir.

Considerando que o indeferimento em tela tem como fundamento ine-
xistir previsdo legal para dar sustentagio a pretensio, impde-se reconhe-
cer o acerto da decisio administrativa atacada pelo mandamus.

[..]

Na mesma linha perfilhada pela autoridade impetrada, entendo que onde
o legislador distingue e especializa descabe ao aplicador do direito esten-
der a aplicabilidade da norma legal, devendo em tais circunstancias ser

literal a interpretagao.”

Entretanto, acreditamos que a conversio da pena de perdimento em
multa, interpretada sob a ética do principio da eficiéncia, nio deve ser au-
torizada apenas nas hipéteses expressamente previstas, mas sempre que 0
recebimento do valor correspondente 2 multa, em lugar da apreensio da
mercadoria, nio acarretar prejuizo 2 Administragao.

Nesse sentido é que, nos casos em que a pena de perdimento pune uma
miécula na operagao de comércio exterior e nio uma ilicitude que acomera a
propria mercadoria, ¢ um poder-dever da Administrago autorizar a conver-
sio da pena em multa.

Isso porque, ao aplicar o perdimento a certo bem, expropriando-lhe
do patriménio do administrado, a Administragdo, para converter-lhe em
pectinia precisa despender recursos, seja para manutengao do mesmo até o
momento de sua alienagio, seja para realizagio dos leilées publicos ou para
identificacdo de possiveis afetacées dos bens apreendidos.

Dessa maneira, resta evidente que a mera aplicagio de multa em valor
correspondente a0 do bem, além de satisfazer plenamente os interesses da
Administragio — na medida em que se presta tanto a punir o sujeito passivo
(que lhe pagard um montante correspondente ao valor da mercadoria objeto
da operagio de comércio exterior considerada ilicita) quanto a ressarcir o Era-
rio pelo dano sofrido - revela-se como alternativa mais econmica e eficiente.

Ademais, se pelo lado da Administrago, o recebimento do valor dos
bens objeto da pena de perdimento em pectinia ji é mais eficiente, em virtu-

29. Excertos do voto do Relator Desembargador Ney da Fonseca, na Apelagio em Mandado de Seguranca
n. 2001.02.01.025.272-1, apreciada pela Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 2* Regido.
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de de sua liqiiidez; pelo lado do sujeito passivo — cabe ressaltar, embora nio
seja 0 escopo do presente trabalho — a multa no valor do bem guarda devida
proporcionalidade com a ilicitude cometida, pardmetro que é desrespeitado
quando hd perda da mercadoria, visto que, nesse caso, a sangio nio se limita
ao valor da mercadoria, abrangendo também o valor do frete e seguro, dentre
outros custos em que inevitavelmente incorrera para trazer novas mercadorias
que substituam as apreendidas e lhes permitam cumprir seus compromissos
comerciais, além do inevitavel e incalculdvel desgaste com seus clientes.

5. Conclusao

Expostas as consideragdes acima, concluimos que a melhor inteligéncia
do instituto da conversio da pena de perdimento em multa nos parece ser a
de que, uma vez requerida pelo administrado, encontra-se a Administracio
obrigada a efetué-la, sob pena de nulidade do ato administrativo, por viola-
¢d0 ao principio da eficiéncia e afronta ao interesse publico, na medida em
que, dentre duas medidas passiveis de serem adotadas para alcance do mesmo
fim, estar-se-d optando pela mais custosa para o Estado e mais danosa aos
interesses privados envolvidos.





