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A nova ordem econdmica internacional € marcada pela interdependéncia
entre os paises, 0s quais, por meio de regulamentacao especifica, tendem
a implementar as relagfes internacionais em detrimento das politicas
nacionais restritivas ao comeércio internacional. O desenvolvimento do pais
nao pode ignorar a economia globalizada vigente e, para tanto, deve estar
em consonancia com a facilitacdo dos atos negociais internacionais,
evitando medidas politicas infundadas e que engessem 0O COMErcio
exterior.

As sang¢des politicas, hodiernamente, tém configurado séria restricdo ao
comercio exterior, correspondendo estas, nos dizeres de Hugo de Brito
Machado, a “restricdes ou proibicdes impostas ao contribuinte, como forma
indireta de obriga-lo ao pagamento do tributo”,(1) tais como a interdi¢do
do estabelecimento, a apreensdo de mercadorias, a negativa para a
impressao de bloco de notas fiscais, o regime especial de fiscalizacdo, a
proibicdo de inscrichio ou cassacdo do cadastro de contribuintes,
declaracdo de inaptidao ou suspensdo do Cadastro Nacional de Pessoas
Juridicas, inscricdo do contribuinte devedor no CADIN, a exigéncia de
pagamentos de certos tributos para a expedicdo de licencas, alvaras ou
para participacdes de licitagcdes, entre outras.

As sancdes legitimas do Direito Tributario sdo ressarcitorias, sendo por
exceléncia a multa, ressalvado o principio do nédo-confisco na sua
aplicacéo, definida com propriedade por Sacha Calmon Navarro Coélho,
como sendo "a prestacdo pecuniaria compulsdria instituida em lei ou
contrato em favor de particular ou do Estado, tendo por causa a pratica de
um ilicito (descumprimento de um dever legal ou contratual)".(2) Qualquer
outra forma de expressao do objetivo punitivo da legislacdo tributaria é
tida como abusiva por macular os direitos e as garantias constitucionais
vigentes.

Ainda que o discurso do Fisco em defesa das sanc¢bes politicas diga tratar-
se de meio necessario para impedir fraudes lesivas ao erario publico, tais
argumentos minguam em face da inconstitucionalidade de que estao
tingidos. O Fisco dispde de meios habeis e legitimos para ver satisfeitos os
créditos tributarios e, no que diz respeito as mencionadas fraudes
caracterizadoras dos crimes fiscais, caberd a autoridade fiscal, em
havendo provas ou fortes indicios, expedir oficio ao Ministério Publico
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Federal para as providéncias necessarias a apuracdo do delito pelo 6rgéao
competente.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ha quase quarenta anos,
repele veementemente as restricdes estatais que culminam por inviabilizar
0 exercicio da atividade econémica ou profissional do particular, conforme
se |é nas Sumulas 70, 323 e 547, as quais se transcrevem a segulir:

“Stimula 70 — E inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio
coercitivo para cobranca de tributo”. Julgados: RMS 9698, de 11.07.62 (DJ
de 29.11.62); e RE 39.933, de 09.01.61.

“Stmula 323- E inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio
coercitivo para pagamento de tributos”. Julgado: RE 39.933, de 09.01.61.

“Sumula 547- Nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte em
débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e
exerca suas atividades profissionais”. Julgados: RE 60.664, de 14.02.68
(RTJ, 45/629); RE 65.047, de 14.02.68 (DJ de 28.06.68); RE 63.045, de
11.12.67 (RTJ, 44/422); e RE 64.054, de 05.03.68 (RTJ, 44/776).

Nao obstante isso, o Fisco vem sistematicamente impondo sancdes
politicas com previsdo em meras Instru¢cdes Normativas ou em leis de
constitucionalidade duvidosa.

Em nenhum outro campo do direito pululam sancdes politicas como no
direito aduaneiro, ndo s6 pelo Fisco tangenciar os limites constitucionais
do poder de policia inerente a atividade administrativa, mas pela dificil
terminologia e pelas particularidades da atuacdo alfandegaria, o que
dificulta um maior controle jurisdicional de possiveis abusos do poder.

A Aduana, 6rgao do Ministério da Fazenda, personificada pela Secretaria
da Receita Federal, assenta sua competéncia no artigo 237 da Constituicao
Federal, in verbis: "Art. 237. A fiscalizacdo e o controle sobre o comércio
exterior, essenciais a defesa dos interesses fazendarios nacionais, seréao
exercidos pelo Ministério da Fazenda".

Assim, ndo ha qualquer empecilho para que o Fisco produza atos
infralegais, fundados no poder de policia, visando regular o comércio
internacional e tendo como fio condutor o interesse publico. Bem como,
nao se pode negar que as relacbes de comércio exterior devem sofrer
controle e limitacdo pelo Estado, por meio dos 6rgdos gestores do Sistema
de Comeércio Exterior - SISCOMEX, quais sejam o Departamento de
Comeércio Exterior (DECEX), vinculado ao Ministério da Indudstria, do
Comércio e do Turismo; Secretaria da Receita Federal (SRF) vincula-se ao
Ministério da Fazenda; Banco Central do Brasil (BACEN), que é uma
autarquia federal; e ainda os Orgdos Anuentes, que s&o Orgaos
credenciados para auxiliar no controle comercial, quando, pela natureza do
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produto ou pela finalidade da operacdo, for necessaria a andalise
especializada da operagao.

Mas este controle deve estar pautado nos principios constitucionais, tais
como legalidade, moralidade, impessoalidade, deve ser motivado
guardando adequacdo a finalidade e nado ser desarrazoado ou
desproporcional, como dito alhures, em face da grandeza dos valores
sociais envolvidos.

Na orbita do direito aduaneiro o Fisco tem dois pontos cardeais, quais
sejam: a arrecadacao tributaria e a implementacao das diretrizes politico-
governamentais, que, com ares de interesse coletivo, vém impregnadas de
propositos eleitoreiros. Dentre estas diretrizes podemos mencionar a
tentativa de controlar a balanca comercial e o protecionismo da inddstria
nacional, visando ao aumento do Produto Interno Bruto — PIB. Para
conseguir esse intento, o governo ditara a dinamica fiscal para o fim de
restringir a atuacdo das importadoras. Nesse contexto, o legitimo poder de
policia do Fisco sofre uma inquietacdo ética, uma vez que, embora
pautado nas metas e diretrizes politicas impostas pelo governo, nao age
de acordo com os ditames constitucionais, ferindo os principios da livre
iniciativa, da igualdade, da impessoalidade, acabando por tornar ilegitima
a fiscalizacéo e, portanto, nula.

As medidas néo tarifarias impostas pelo governo, entendendo-se estas
como medidas governamentais aplicadas sem apelo as tarifas, possuem o
objetivo de restringir as importacfes, como, por exemplo, barreiras as
quotas de importacdo, os controles de preco, os controles cambiais, as
exigéncias sanitarias, as normas de qualidade, as normas de
especificacdes técnicas, as regras de seguranca industrial, aplicando ao
caso concreto tantas medidas restritivas a importacdo quanto possivel.
Esse proceder arbitrario tenta produzir o denominado “superavit
comercial’, tolhendo a livre iniciativa e contrariando os tratados
internacionais.

Tanto que a cobranca de caucéo pelo valor aduaneiro, como condi¢do para
liberacdo da mercadoria que tenha sido selecionada para “exame de valor
aduaneiro”, foi amplamente criticada no ambito da Organizacdo Mundial de
Comeércio - OMC, ensejando até mesmo a realizacdo de um painel
(relatério do comite de arbitragem), no &mbito daquela organizacéo.

Outra vertente para a restricdo as importacdes refere-se ao protecionismo
da industria nacional, sendo essa a forma mais antiga e a menos eficaz
para o crescimento dos paises subdesenvolvidos. O protecionismo é
paliativo, pois pode até proteger o mercado interno em um curto espaco
de tempo, mas, a longo prazo, seus efeitos danosos sdo muito mais
devastadores. Ademais, o0 protecionismo implica ganhos para alguns e
perdas para outros, como, por exemplo, "ganham™ as empresas nacionais
que ficam com um mercado nacional reservado para sua exploracédo e
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perdem o0s consumidores que nao terdo acesso a produtos similares
estrangeiros mais baratos e de qualidade superior em muitos casos.(3)

A auséncia de um efetivo programa nacional de desenvolvimento das
indUstrias brasileiras, preparando-as para a globalizacdo, para serem
competitivas junto ao mercado internacional, adequando politicas de
comércio exterior e de desenvolvimento setorial, faz com que sejam
adotadas medidas néo tarifarias, impedindo a importacéo, o livre comércio
internacional e o crescimento do Brasil.

Nesse compasso, pela ordem politico-administrativa, o agente fiscal, ao
analisar o procedimento de desembaraco aduaneiro, se vé premido a agir
com mao-de-ferro, restringindo o0 quanto possivel a atuacdo das
importadoras, o que refoge aos principios constitucionais norteadores da
administracdo publica e causa ao agente fiscal um dilema ético, ja descrito
por Maquiavel, na sua obra O Principe, da seguinte forma: “pois grande é
a diferenca entre a maneira em que se vive daquela em que se deveria
viver: assim, quem deixar de fazer o que é de costume para fazer o que
seria dever encaminha-se mais para a ruina do que para sua salvacao.
Porque quem quiser se comportar em todas as circunstancias como um
homem bom vai ter que perecer entre tantos que nao sao bons”.(4)

A aplicacdo das sancOes politicas no ambito aduaneiro consiste,
basicamente, na retencdo de mercadorias que podera culminar na pena de
perdimento, na exigéncia de caucdo pelo valor aduaneiro para liberacdo e
na cassagao do CPNJ, fulminando a continuidade da empresa.

Da ciranda de Instru¢bes Normativas, as de numero 225, 228 e 229 da
SRF merecem destaque, ndo sO por atingirem a esfera de direitos e
garantias constitucionais da pessoa juridica, mas também pela
repercussao que estao tendo junto aos Tribunais. Tais instrucdes, todas
editadas em outubro de 2002, sao inconstitucionais, porque criam
auténticas sancbes contra os contribuintes ou para compeli-los ao
pagamento do deébito tributario ou para atingir o intento politico de
restringir as importacoes.

Pois bem, a Instrucdo Normativa 286 da SRF, editada aos 15.01.03, em
substituicdo a IN SFR 229, determina que, para a concessdo da habilitacao
da pessoa juridica no SISCOMEX, como importadora ou exportadora, esta
serd submetida a andlise fiscal sumaria, a vista das informacdes cadastrais
e fiscais disponibilizadas no Ambiente de Registro e Rastreamento da
Atuacdo dos Intervenientes Aduaneiros — RADAR e demais sistemas
informatizados da Secretaria da Receita Federal .

A habilitacdo do responséavel pelas empresas atuantes no comeércio exterior
junto ao Siscomex esta sujeita ao cruzamento das declaracbes de imposto
de renda da pessoa juridica com a dos socios desta empresa,
considerando-se a participacdo societaria de cada sécio, para se verificar a
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compatibilidade entre as informacdes de renda e capacidade de aporte de
recursos. Ademais, a empresa estad obrigada a prestar detalhes de suas
informacdes comerciais (para quem vende, de quem compra, qual
mercadoria pretende exportar, em que periodo com suas quantidades,
unidade de medida e valor em délares norte-americanos).

E se, na interpretacdo da Receita Federal, existirem inconsisténcias entre
as informacbes prestadas pela pessoa juridica e as disponiveis nos
sistemas da Secretaria da Receita Federal, a empresa sera instada a
apresentar a documentacao solicitada pelo Fisco e estara sujeita, ainda, a
procedimento especial de fiscalizacdo para declaracdo de inaptidao de sua
inscricio no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica. Neste contexto,
inUmeras empresas importadoras, ao recadastrar-se no RADAR ou
requisitar sua inscricio no mesmo, estdao a responder Procedimento
Especial de Fiscalizacdao baseado na Instrucdo Normativa 228/2002 da
Secretaria da Receita Federal.

Iniciado o referido procedimento especial de fiscalizacdo todas as
mercadorias da empresa sao parametrizadas para o “canal cinza”, o que
significa dizer que, além de haver conferéncia fisica da mercadoria pelo
agente fiscal, s6 serd& a mesma liberada mediante caucédo pelo valor
aduaneiro, correspondendo esse ao valor da mercadoria, acrescida de
impostos, taxas, encargos portuarios e frete maritimo, com a ressalva de
que, em havendo discordancia pelo Fisco do valor constante na fatura in
voice e do conhecimento de embarque (Bill of Lading), por suspeita de
subfaturamento, o procedimento administrativo de desembaraco
aduaneiro serd submetido para o setor de “valoracdo aduaneira” e a base
de célculo do caucéo e consectarios serd ao arbitrio desta unidade fiscal.

As exigéncias do Fisco, cujo lema é suspeitar sempre, tém atravancado o
comércio internacional de maneira absurda, o que cria um ciclo vicioso
negativo que s6 faz aumentar o descrédito a que faz jus o Brasil na
comunidade internacional, pois, se o importador ndo liberou a mercadoria,
acaba por nao pagar o fornecedor estrangeiro, onerando-se com
demurrage, encargos com armazenagem portuaria e com as dividas que
se acumulam engquanto a mercadoria que gira a empresa nado sai da
Alfandega. Vale frisar que, a maioria das importadoras e exportadoras no
Brasil € de pequeno e médio porte, e qualquer descompasso acaba por
gerar prejuizos financeiros irremediaveis, mas a administracdo publica
assiste inerte ao desespero do empresario, sem qualqguer nuance de
misericordia, qual algoz encapuzado frente a sua vitima prestes a
desfalecer.

Neste jaez, ndo ha como deixar de lembrar de Rawls e seu ideal de justica
eguitativa e ter a gélida constatacdo de que no Brasil essa realidade ainda
€ muito distante, de que o contribuinte sobrevive a maior carga tributaria,
trabalha arduamente, paga encargos sociais e trabalhistas e ainda corre o
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risco de nao ver sua mercadoria liberada, por questiinculas que fogem a
razoabilidade.

Convém, porém, defenestrar a irresignacao jusfilosofica e retomar a tez
juridica, salientando que a Instrucdo Normativa SRF n© 228/02, ao
estabelecer uma série de exigéncias e estabelecer sancbes que, até entéo,
nao existiam na ordem juridica, contrariam os principios fundamentais do
Estado Democratico de Direito, dentre eles o principio da reserva legal.

A jurisprudéncia, em esmagadora maioria, tem corrigido esses abusos,
conforme as decisdes que se pode apreciar a seguir:

“AUTORIDADE ADUANEIRA. RETENCAO DE MERCADORIA. IN N° 228/02 -
SRF. OFERECIMENTO DE GARANTIA. EMPRESA REGULAR.
DESNECESSIDADE. 1. As leis (Lei n® 9.430/96) e medidas provisorias (MP
n® 2.158-35/2001 e MP n° 66/2002) referidas na IN n® 228/2002 da SRF
regulam providéncias voltadas para o cancelamento de inscricdo da pessoa
juridica no CNPJ; ndo aludem a nenhum prejuizo de natureza fiscal; sua
expressa finalidade € identificar e coibir a acdo fraudulenta de interpostas
pessoas em operacdfes de comércio exterior, como meio de dificultar a
verificacdo da origem dos recursos aplicados, ou dos responsaveis por
infracdo a legislacdo em vigor, bem como apurar eventuais irregularidades
na existéncia da pessoa juridica importadora. 2. Verifica-se, na verdade,
que o procedimento instituido se prende a todo um contexto investigativo
com repercussado restrita a sanc¢des administrativas, eventualmente
municiando uma representacdo criminal, nunca de cunho fiscal, pelo que
nao parece justificavel a adocdo de uma medida com sérios reflexos no
desempenho de atividades de uma empresa regular no CNPJ. Ademais, é
de estatura constitucional o direito ao regular processo administrativo,
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com meios e recursos a ela
inerentes (art. 5°, LV). 3. Antes disso, € fora de duvida que o contribuinte
(in casu, isento) nao deverd sofrer qualquer consequéncia na sua esfera
juridico-patrimonial até que haja conclusdo segura acerca da
irregularidade da empresa, sendo de repudiar-se qualquer restricdo a esta
condicao. De outra finta, na eventualidade de procedéncia da imputacao
de irregularidade juridica da empresa, a decisdo da autoridade fazendaria
nao ostenta efeitos retrooperantes, em homenagem ao direito adquirido e
a seguranca das relacgfes juridicas, como, mais uma vez, preceituou o
legislador constitucional (art. 5°, XXVI). A TURMA, POR UNANIMIDADE,
DEU PROVIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO, JULGANDO
PREJUDICADO O AGRAVO REGIMENTAL.” (Rel. Des. Federal LUIZ CARLOS
DE CASTRO LUGON — TRF4 — AGRAVO DE INSTRUMENTO: 137472,
Processo: 200304010121676, UF: PR Orgdo Julgador: 12 T., Data da
decisdo: 11/06/2003, Documento: TRF400089800, Fonte DJU 17/09/2003,
p. 664, DJU 17/09/2003)

“TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. LIBERACAO DE
MERCADORIAS. PRESTACAO DE GARANTIA PARA O DESEMBARACO
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ADUANEIRO. PROCEDIMENTO ESPECIAL DE FISCALIZA(}AO. IN 228/2002.
1. Nao se mostra razoavel a aplicacdo da IN n° 228/02, haja vista a
necessidade da presenca de indicios robustos e concretos, ndo bastando a
simples suspeita da autoridade fiscal para se admitir a restricdo da
atividade econbmica da empresa, pela retencdo de mercadoria necesséaria
ao seu funcionamento. 2. A capacidade econdmica da importadora nao se
fulcra apenas no valor declarado do seu capital social, e o procedimento
administrativo existe exatamente para que fique comprovada a sua
situacdo financeira, o que demanda, obviamente, maiores esforcos
probatérios do que os aqui coligidos. 3. Uma vez submetida parte da
controvérsia ao crivo do Poder Judiciario, coarctada a possibilidade de
liberacdo dos bens apreendidos, ndo ha reconhecer-se, nesse momento, a
suposta irregularidade como fundamento do julgado no sentido da
retencédo, pois se estaria, nesse proceder, decidindo em seara jurisdicional
0 que ainda nao restou decidido na 6rbita administrativa, configurando-se
invasado despropositada em esfera de competéncia alheia. Outrossim, nao
h& reconhecer-se a provavel existéncia de fraude, dando vazao a aplicacao
do suscitado dispositivo, olvidando a circunstancia fatica de que, quando
do término do processo administrativo, muito provavelmente ja estara
demasiadamente lesada a agravada. 4. Agravo de instrumento improvido.
A TURMA, POR MAIORIA, NEGOU PROVIMENTO AO AGRAVO DE
INSTRUMENTO.” (Rel. Des. Federal WELLINGTON M. DE ALMEIDA — TRF4
— AGRAVO DE INSTRUMENTO Processo: 200304010260706; UF: PR;
Orgédo Julgador: 12 T., Data da decisdo: 17/12/2003, Documento:
TRF400093568, Fonte DJU 04/02/2004, p. 355, DJU 04/02/2004.

Repassemos agora os preceitos legais que fundamentaram a referida IN
SFR 228/02, para uma correta exegese visando atingir a finalidade da
norma. Esse dispositivo infralegal, como bem colocado pelo eminente Des.
Federal Luiz Carlos de Castro Lugon no julgado acima referido, tem por
finalidade identificar e coibir a acdo fraudulenta de interpostas pessoas em
operacbes de comércio exterior, como meio de dificultar a verificagdo da
origem dos recursos aplicados, ou dos responsaveis por infracdo a
legislacdo em vigor, bem como apurar eventuais irregularidades na
existéncia da pessoa juridica importadora.

Presume-se interposicdo fraudulenta na operacdo de comércio exterior a
nao-comprovacao da origem, disponibilidade e transferéncia dos recursos
empregados, nos termos do 8 2° do art. 23 do Decreto-Lei n® 1.455/76,
com a redacao dada pela Lei n® 10.637/2002.

E, conforme explica a Procuradora da Fazenda Nacional Neydja Maria Dias
de Morais:(5)

“Em 04 de marco de 1998, foi publicada no Diario Oficial da Unido a Lei n°®
9.613, pela qual se pretende implementar um mecanismo eficaz de
repressdo e prevencao do crime de ‘lavagem de dinheiro’, a demonstrar a
preocupacao brasileira com o0s compromissos internacionais assumidos
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pelo Brasil desde a assinatura da Convencgao de Viena, de 20 de dezembro
de 1988, contra o trafico ilicito de entorpecentes e de substancias
psicotrépicas. A Lei n® 9.613/98 surge como a primeira tentativa concreta
do governo brasileiro para combater a reciclagem de dinheiro proveniente
do narcotrafico, trafico de armas, contrabando, sequestro, crimes
financeiros e afins. A origem da expressao ‘lavagem de dinheiro’ remonta
as organizacfes mafiosas norte-americanas, que, na década de 1920,
aplicavam em lavanderias o capital obtido com atividades criminosas.
Segundo Marco Antbénio de Barros, é uma forma genérica de referir-se a
operacdo financeira ou a transacdo comercial que oculta ou dissimula
incorporacao transitéria ou permanente, na economia ou no sistema
financeiro do pais, de bens, direitos ou valores que direta ou indiretamente
sao resultado ou produto de crimes. O binédmio ‘lavagem de dinheiro’ €,
portanto, a denominacédo utilizada para o procedimento de transformar
‘dinheiro sujo’, ou melhor, dinheiro nascido de atividades ilegais tais como
corrupcao, trafico de drogas e armas, em dinheiro ‘limpo ou legitimo’. O
problema basico para os criminosos que ‘lavam’ dinheiro é ocultar e
movimentar grandes somas de dinheiro (...)

No ambito fiscal, o Secretario da Receita Federal editou a Instrucdo
Normativa n® 228, de 21 de outubro de 2002, que dispbe sobre o
procedimento especial de verificacdo da origem dos recursos aplicados em
operacdes de comércio exterior e combate a interposicdo fraudulenta de
pessoas, e, ainda, a Instrucdo Normativa n® 341, de 15 de julho de 2003,
criando a Declaracdo de Operacoes com Cartdes de Crédito (Decred), na
evidente tentativa de rastrear a utilizacdo de dinheiro de origem ilicita.”

Portanto, a IN 228/02 da Secretaria da Receita Federal visa implementar a
politica governamental de combate a lavagem de dinheiro, conforme
explicacdo da propria procuradora da Fazenda Nacional acima transcrita,
coibindo a “interposicao fraudulenta” como modus operandi de
organizacOes mafiosas que visam limpar dinheiro de origem criminosa.

No entanto, a aplicacdo da referida Instrucdo Normativa 228 da Secretaria
da Receita Federal se desviou deste curso, uma vez que, hoje, qualquer
inexatiddo contabil ou erro documental cai na vala comum da chamada
“interposicao fraudulenta”, com a apreensao das mercadorias da empresa,
e, apos o procedimento especial de fiscalizacdo, se da a inaptiddao do CNPJ
da empresa como execu¢do sumaria da mesma, antes mesmo de haver
uma sentenca penal comprovando a acusag¢do, o que como ja dito no inicio
da exposicdo é inconstitucional, pois ndo ha pena de morte nem pena
perpétua no Brasil.

Ademais, a “interposicéo fraudulenta”, como disposto na Lei n® 9.613/98,
refere-se a um crime conexo, ou seja, necessita de um crime antecedente
para se perfazer. Assim, sem haver a existéncia de um dos crimes
capitulados no artigo 1° da referida Lei (trafico de drogas; terrorismo;

by

contrabando ou trafico de armas, municfes ou material destinado a sua
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producéo; de extorsdo mediante sequestro, contra a administragdo
publica, contra o sistema financeiro nacional), cujo beneficio financeiro se
queira ocultar, ndo ha crime. Em outras palavras, para que se configure a
“interposicao fraudulenta” deve haver o dolo — vontade livre e consciente —
de ocultar a fonte dos recursos financeiros empregados nas operacgoes,
cuja origem remonte a um dos crimes tipificados na Lei em andlise.

Sem a comprovacao efetiva da origem criminosa dos recursos empregados
para operacfes de comércio exterior restar comprovada por sentenca
judicial criminal, ndo ha que se falar na aplicacdo de qualquer sancao
politica que venha a macular o desenvolvimento normal da atividade da
pessoa juridica.

A referida Instru¢cdo Normativa funciona como um cheque em branco na
mé&o do Fisco, basta n&o estar contabilizado o ativo ou 0 passivo
corretamente para que o Fisco entenda que a origem do recurso utilizado
pelo empresario para o exercicio de sua atividade nao restou comprovada
e, via de consequéncia, ter declarada a inaptiddo do CNPJ, com a
determinacédo da pena de perdimento das mercadorias, além da expedicédo
de oficio ao Ministério Publico Federal, para que este determine a policia
federal o inicio da apuracao do possivel crime. E ai, enquanto se apura se
0 empresario € ou ndo um criminoso, ele ndo pode trabalhar e tanto ele
quanto sua familia ficam relegados a proépria sorte, bem como seus
funcionarios e a familia destes. Trata-se de uma reacdo em cadeia, como
produto do desvio de poder do Fisco. E, nesses casos, € evidente que o
desvio de poder é merecedor de sancédo, inclusive penal.

Ocorre que essas nhovas sangdes tributarias sdo manifestamente
inconstitucionais, pois: (i) ndo atendem ao fim a que se propdem,
atingindo mais cidaddos honestos e menos criminosos, causando panico e
terror aos empresarios que dependem do comércio internacional,
configurando patente exacerbacdo do poder; (ii) sdo incompativeis com a
nova ordem juridica que reconhece a empresa como ente social; (iii) ferem
0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade; (iv) estdo aplicando
sancbes contrarias ao limite quantitativo das sancfes, salientando a
garantia da individualizagcdo das penas (artigo 5°, XLVI, caput), na qual
estd implicitamente garantida a proporcionalidade ao delito cometido.

O reconhecimento, em concreto, do desvio de poder ndo é novidade no
Brasil. Clémerson Merlin Cléve(6) lembra que o desvio de poder é, na
verdade, um caso de inconstitucionalidade material:

"Havendo contradicdo entre o conteddo da norma e o conteudo da
Constituicdo, manifestar-se-a a inconstitucionalidade material. Pode
ocorrer também a inconstitucionalidade material quando a norma, embora
disciplinando matéria deixada pelo Constituinte a ‘liberdade de
conformacado do legislador’, tenha sido editada ‘nédo para realizar os
concretos fins constitucionais, mas sim para prosseguir outros, diferentes
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ou mesmo de sinal contrario aqueles’; ou, tendo sido editada para realizar
finalidades apontadas na Constituicao, ofende a normativa constitucional
por fazé-lo de modo inapropriado, desnecessario, desproporcional ou, em
sintese, de modo nao razoavel. Trata-se, no primeiro caso, da hipotese
tratada como desvio ou excesso de poder legislativo; no segundo
manifesta-se ofensa ao principio da razoabilidade dos atos do Poder
Publico, e aqui, do Poder Legislativo."

Em igual sentido, Gilmar Ferreira Mendes(7) registrou que:

"A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposicdo de restricbes a determinados direitos, deve-se indagar nao
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente
fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restri¢cdes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

Essa nova orientacdo, que permitiu converter o principio da reserva legal
(Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt
des verhaltnisméassigen Gesetzes), pressupde nado s6 a legitimidade dos
meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a
adequacdo desses meios para consecucdo dos objetivos pretendidos
(Geeignetheit) e a necessidade de sua utilizacdo (Notwendigkeit oder
Erforderlichkeit). Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou
razoabilidade da medida h& de resultar da rigorosa ponderacdo entre o
significado da intervencado para o atingido e os objetivos perseguidos pelo
legislador (proporcionalidade ou razoabilidade em sentido estrito)."

Em sintese, pelo principio da tipificacdo cerrada, a que se subsume o
direito penal, inclusive penal-tributario e penal-aduaneiro, a “interposicao
fraudulenta” € figura penal que requer crime conexo, e a autoridade
aduaneira caberia no caso de provas ou fortes indicios oficiar a autoridade
competente para apurar o0 crime, atendo-se aos aspectos fiscais e
aduaneiros de sua competéncia, qualquer outra atitude se qualifica como

abuso de autoridade e desvio de finalidade de norma.

Desta feita, as referidas Instrugcdes Normativas SRF n° 225, 228 e 286
aprisionam o0s empresarios do comércio internacional numa sistematica
asfixiante e inquisitoria a simples suspeicdo de ter sido cometido
“interposicdo fraudulenta”, uma vez que mens fiscal, embora
subliminarmente, o principio de que toda infracdo € objetiva, o que explica
porque primeiro se conclui pela conduta fraudulenta para depois apurar-se
seu eventual cometimento.

O Fisco vem, propositadamente, distorcendo o conceito de importacao
fraudulenta para aniquilar inUmeras importadoras, tendo em vista que
quaisquer irregularidades fiscais suscetiveis de serem equacionadas pela
legislacdo ordinaria acabam por resultar em processo crime e na inaptidao
do CNPJ da empresa.
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Ao tratarmos das restricdes impostas pelo Fisco ao Cadastro Nacional de
Pessoas Juridicas, ja impingimos nosso entendimento sobre o limite da
competéncia do Fisco, mas ndo € demais especificar que a competéncia do
Fisco deve estar adstrita a qualificacdo documental da pessoa juridica do
importador ou exportador e ao pagamento dos tributos devidos, em
havendo suspeita de crime, devem o0s autos ser remetidos a quem de
direito. Nao havendo qualquer previsao, entre as possiveis acbes cabiveis
ao Fisco, ndo ha previsao legal que avalize o encerramento das atividades
da pessoa juridica, configurando abuso de poder.

Certo é que a Lei n® 10.637/2002 modificou o art. 23 do Decreto-Lei no
1.455, de 7 de abril de 1976, elastecendo a configuracdo de dano ao
erario para as hipéteses de interposi¢do fraudulenta, bem como alterou o
art. 81 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, incluindo a
declaracao de inaptiddo para a mesma hipoétese, confira-se:

“Art. 59. O art. 23 do Decreto-Lei no 1.455, de 7 de abril de 1976, passa a
vigorar com as seguintes alteracgdes:

‘Art. 23. [...]

V - estrangeiras ou nacionais, na importacdo ou na exportacao, na
hipétese de ocultacdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou
de responsavel pela operacdo, mediante fraude ou simulacao, inclusive a
interposicao fraudulenta de terceiros.

8§ 1° O dano ao erario decorrente das infracbes previstas no caput deste
artigo sera punido com a pena de perdimento das mercadorias.

8 2° Presume-se interposicdo fraudulenta na operacdo de comércio
exterior a nao-comprovacao da origem, disponibilidade e transferéncia dos
recursos empregados.

8 3° A pena prevista no 8 1° converte-se em multa equivalente ao valor
aduaneiro da mercadoria que nao seja localizada ou que tenha sido
consumida.

8 4° O disposto no 8§ 3° ndo impede a apreensdo da mercadoria nos casos

previstos no inciso I ou quando for proibida sua importagdo, consumo ou
circulacdo no territério nacional.’

“Art. 60. O art. 81 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a
vigorar com as seguintes alteracdes:
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‘Art. 81. [...] 8 1° Sera também declarada inapta a inscricdo da pessoa
juridica que nao comprove a origem, a disponibilidade e a efetiva
transferéncia, se for o caso, dos recursos empregados em operacfes de
comeércio exterior...””

N&o obstante isso, a inconstitucionalidade da Lei é flagrante, pois atenta
aos principios exaustivamente explanados ao longo deste trabalho,
principalmente o da livre iniciativa, sendo oportuna a licdo de Alfredo
Buzaid(8) quando expde que: "(...) a lei inconstitucional ndo tem nenhuma
eficacia desde o seu berco e ndo a adquire jamais com o decurso do
tempo. Se tdéda a doutrina da inconstitucionalidade se funda na antinomia
entre a lei e a Constituicdo, e se a solucdo adotada se baseia no principio
da supremacia da Constituicdo s6bre a lei ordinaria, atribuir a esta uma
eficacia transitoria, enquanto ndo fulminada pela sentenca judicial,
equivale a negar durante ésse tempo a autoridade da Constituicao”.

Tem-se que a interposicao fraudulenta, como figura delituosa, s6 se define
e tipifica relativamente a uma intermediacdo comercial que vise ocultar,
em artificio doloso, o real comprador ou real vendedor, ou ainda o
responsavel pela operacdo, sempre que 0sS recursos empregados tenham
origem ilicita oriunda de um crime antecedente. Descabe, pois, nos termos
de direito, aplicar o perdimento ou reter mercadorias a pretexto de que
quaisquer outras hipotéticas infracfes a legislacdo aduaneira pudessem
configurar a referida interposicdo fraudulenta. Assim, uma suspeita de
subfaturamento, por exemplo, ndo se sujeitaria a esse rito procedimental
extremo, devendo solucionar-se pelo Acordo de Valoracdo Aduaneira. Em
mesmo teor, pode-se dizer que outras infracbes, se ocorridas, hao de
solucionar-se pela via dos procedimentos ja estatuidos em lei, falemos de
infragbes formais ou substanciais. Enfim, a interposicdo fraudulenta soé
exsurge no mundo juridico quando seja praticada ao fito de ocultar
dinheiro sujo. Sua invocacdo, nos demais casos, sO se justifica pelo
arbitrio.(9)

O controle jurisdicional como garantia da supremacia constitucional

Nao sdo poucas as ocasides em que se constata o flagrante abuso de
poder do Fisco, seja editando atos infralegais, prevendo sancoes
inconstitucionais, seja como aplicador da Lei, interpretando-a de forma a
fugir da finalidade precipua, sendo apocaliptica a conclusdo sobre a
deficiéncia do procedimento administrativo, no qual é inexistente o
pressuposto basilar da imparcialidade, pois o 6rgao administrativo julgador
imbuido de poderes decisérios ndo é senado o proéprio instrumento parte do
litigio, assim o0s recursos administrativos tributarios sdo decididos pelo
proprio organismo de arrecadacao. Pelo que se faz imperioso o controle
dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, sempre que a ordem
constitucional for violada.
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Nos dizeres de Hely Lopes Meirelles, Controle, em tema de administragdo
publica, é a faculdade de vigilancia, orientacdo e correcdo que um Poder,
orgdo ou autoridade exerce sobre a conduta funcional do outro. A palavra
controle é de origem francesa controle e, por isso, sempre encontrou
resisténcias entre os cultores do vernaculo. Mas, por seu intraduzivel e
insubstituivel no seu significado wvulgar ou técnico, incorporou-se
definitivamente em nosso idioma, ja constando nos modernos dicionarios
da Lingua Portuguesa nas suas varias acepc¢des. E, no Direito patrio, o
vocabulo controle foi introduzido e consagrado, em 1941, por Seabra
Fagundes desde a publicacdo de sua insuperavel monografia “O Controle
dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario.”

Compete privativamente ao Poder Judiciario o controle (judicial) sobre os
atos administrativos do Executivo, do Legislativo e do préprio Judiciario,
quando realizam  atividades administrativas fora dos limites
constitucionais, ponderando que a decisdo administrativa ndo faz coisa
julgada.

O julgado abaixo bem demonstra o papel firme e decidido que deve ter o
julgador para aplicar o controle jurisdicional aos atos administrativos
realizados em inobservancia aos preceitos constitucionais, ferindo, assim,
o Estado Democratico de Direito, nos dizeres do eminente juiz do Trabalho
do TRT da 82 Regido, Carlos Rodrigues Zahlouth Junior:(10)

“O gue ocorre € que, durante anos a fio, a sociedade brasileira acostumou-
se com Juizes subservientes ao Poder Executivo, entretanto, com a brisa
democratica, os mesmos assumiram definitiva e verdadeiramente a nobre
e fundamental missdo de curadores do direito. Infelizmente para alguns,
tal posicionamento jurisdicional incomoda, pois estavam assentados na
premissa de que bastava baixar Decretos, Portarias, Resolucbes, em clara
infringéncia ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito, que nada lhes
acontecia, em face da inércia imposta absurdamente a funcéo judicante.”

A respeito do assunto, o Prof. Mauricio Godinho Delgado(11) afirma: "E
que o0 Magistrado consubstancia, no panorama institucional de uma
sociedade democrética, o intérprete conclusivo do Direito, o ultimo leitor e
concretizador da norma juridica a situacdo fatica efetivada. Em
decorréncia, emerge como ultimo instante institucional de retificacdo e
resguardo de direitos lesados na Orbita da sociedade e do Estado
respectivos. Esgotado esse instante, esgota-se a ordem juridica, com o
inicio, se for o caso, do duvidoso espaco das intervencdes nao-
institucionais e nao-democraticas. Esse carater de derradeiro templo a
audiéncia, reflexdo e decisdo sobre direitos tidos por lesados, inclusive,
eventualmente, pelo proéprio Estado, confere a funcdo judicante a
necessaria garantia institucional da independéncia. Principalmente
independéncia perante o Estado, os poderosos de todas as vertentes e 0s
modernos grupos de pressido econdOmica, politica e corporativa. A
independéncia emerge, pois, como condi¢cdo objetiva imprescindivel ao
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exercicio da funcdo judicante, plasmando-se, na pessoa do Magistrado,
também como atributo subjetivo a efetivacdo da judicatura."

O controle jurisdicional dos abusos do Fisco tem ressonancia no magistério
doutrinario, como se depreende das licdes de Hugo de Brito Machado:(12)
“Muitos estudiosos do Direito Tributario ainda ndo se deram conta de que
0 poder de tributar ndo pode ser limitado apenas pela lei, posto que
muitas vezes o arbitrio estatal se manifesta pela voz do proéprio legislador.
Essa pressao gigantesca do poder de tributar ndo poucas vezes verga o
legislador e o faz produzir normas de tributacdo contrarias aos principios
fundamentais do Direito Tributario. Temos sustentado que a supremacia
constitucional é o Unico instrumento que o Direito pode oferecer contra o
arbitrio, quando este se manifesta na atividade legislativa, e temos visto
com satisfacdo que essa nossa idéia esta na mente de eminentes
constitucionalistas e tributaristas, que se preocupam com 0S mecanismos
juridicos de contencédo do arbitrio estatal, e mesmo diante de constituicdes
nas quais, diferentemente da nossa, estdao ainda ausentes normas
especificas de regramento da atividade tributaria.”

Outra ndo pode ser a conclusao, sendo a de que cabe ao Poder Judiciario
prestar a tutela jurisdicional do Estado, dentro de uma concepgdo maior de
Justica, respeitando a harmonia entre os poderes, mas, acima e antes de
tudo, primar pela supremacia constitucional, garantidora dos direitos
fundamentais do cidaddo. O Poder Judiciario com os atributos inerentes a
jurisdicao, tais como imparcialidade, legalidade, moralidade, tem condi¢cao
de distribuir a Justica, corrigindo o ato administrativo eivado de vicio,
responsabilizando o agente publico faltoso e, por fim, moralizando o Poder
Publico.

Conclusao

Ao Fisco é conferido um plexo de poderes para a persecucao dos objetivos
arrecadatoérios, visando ao aumento das riquezas do Estado e a
manutencdo da maquina publica, em beneficio do interesse comum. Por
sua vez, esses poderes, embora discricionarios, encontram sua linha
limitrofe na Constituicdo Federal, ja que os atos administrativos fiscais que
ndo atendam aos principios basilares do Estado Democratico de Direito,
por ilegais, desarrazoados, desproporcionais ou sem motivacdo adequada,
configuram abuso de poder, sendo passiveis de correcdo pelo Poder
Judiciario, o qual podera declara-los nulos.

A Constituicdo Federal como garantidora do Estado Democratico de Direito
nao pode ser aviltada sob qualquer pretexto. O intervencionismo do
Estado na atividade econémica pelo Fisco tem confrontado o0s mais
comezinhos principios constitucionais, editando sancbes politicas
desproporcionais e contrarias ao interesse da coletividade, visando coibir o
contribuinte a pagar o débito tributario ou visando efetivar metas politicas,
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em detrimento da livre iniciativa em desconsideracao ao fim social da
empresa.

Outro caminho ndo ha sendo o da conscientizacdo dos contribuintes a
exercerem a cidadania e o da conscientizacao dos operadores do direito a
lutarem pela manutencdo do Estado Democratico de Direito, ndo se
deixando seduzir pelo discurso repressor a fraudes perpetrado pelo Fisco
como escudo para a inobservancia da ordem constitucional.

E a ministra Eliana Calmon, pelo REsp 493.811/SP, julgado pela 22 Turma
do STJ, em 11.11.2003, deixou assente a nova visao do Poder Judiciario
sobre o poder discricionario: “1. Na atualidade, o império da Lei e o seu
controle, a cargo do Judiciario, autorizam que se examinem, inclusive, as
razbes de conveniéncia e oportunidade do administrado.”

Portanto, esse acertado julgado vinculou-se as novas franquias
constitucionais para estabelecer um freio as decisbes politicas, que,
mesmo discricionarias, devem preconizar 0s principios e as normas
constitucionais elencados na Magna Carta, que sao objetivos. Caso
contrario havera abuso de poder politico do Fisco.

Como a necessidade do efetivo controle do ato administrativo
discricionario, ndo se invade o raio de competéncia do Poder Executivo,
visto que caberd ao Judiciario manter eficaz a unidade da Constituicao.

Dessa feita, nos preocupamos em demonstrar a fronteira de atuacdo do
Fisco para que haja a devida e necessaria coibicdo dos abusos perpetrados
em nome de um interesse politico, contrario a Constituicio e ao
desenvolvimento sadio do pais.
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