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    APRESENTAÇÃO




    Este volume reúne artigos de alunos titulados em 2021 no Mestrado Profissional da Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas (FGV DIREITO SP), nas linhas de Direito Tributário, Direito Público e Direito Penal Econômico, cujos trabalhos de conclusão foram indicados à premiação pela respectiva banca examinadora em função de sua qualidade acadêmica e relevância aplicada. A publicação sob a forma de coletânea é feita anualmente e tem como principal objetivo compartilhar com a comunidade jurídica os resultados da pesquisa discente desenvolvida no âmbito do programa.




    Os artigos que compõem a obra coletiva foram inspirados em achados e reflexões produzidas durante o desenvolvimento do trabalho de conclusão de seus autores. Tratou-se de um exercício desafiador a transformação do texto mais extenso em um artigo conciso e objetivo para transmitir basicamente o mesmo conteúdo, porém, reduzido à sua essencialidade. Com isso, permite-se ao leitor comum apropriar-se, de forma ágil e agradável, do conhecimento condensado no artigo, sem prejuízo de ter acesso ao trabalho completo que permanece disponível para consulta pública na biblioteca digital da FGV, ou então sob a forma de livro já publicado.




    Como regra, os artigos são antecedidos de uma breve apresentação escrita do docente responsável pela orientação do respectivo trabalho de conclusão. Em alguns casos, aluno e orientador optaram por produzir um artigo de autoria conjunta. Esse formato de produção intelectual tenta vencer o preconceito, muito peculiar da área do Direito, de publicações em regime de coautoria discente-docente.




    O Mestrado Profissional da FGV DIREITO SP tem procurado estimular o aluno a se dedicar a uma pauta de pesquisa sobre problemas do mundo real ainda não resolvidos de forma totalmente satisfatória. Nesse sentido, o programa oferece ao aluno ingressante uma lista organizada de oportunidades de pesquisa discente, elaborada pelos docentes interessados em tornar mais orgânicas e sinérgicas as suas próprias agendas de pesquisa. As propostas de pesquisa discente também se baseiam em demandas identificadas no contexto de parcerias mantidas com entidades públicas e privadas.




    Os trabalhos selecionados e os artigos deles decorrentes são bons exemplos do modelo de pesquisa adotado no Mestrado Profissional da FGV DIREITO SP, cuja tônica recai sobre o caráter aplicado do resultado da investigação. A utilidade prática é relevada pelo componente prescritivo do trabalho, sob a forma de recomendações de conduta dirigidas precipuamente aos operadores do Direito e formuladores de políticas públicas. O trabalho não se limita a discutir uma questão conceitual ou um problema hermenêutico situado no plano puramente abstrato, tampouco à apresentação de um diagnóstico de situação problemática ou do resultado de uma observação analítica. Também não precisa explorar desavenças doutrinárias ou buscar avançar proposições teóricas. No fundo, o pesquisador se serve do referencial teórico-normativo disponível para resolver questões práticas, embora sem deixar de lado o senso crítico ou descurar da solidez da fundamentação jurídica das soluções propostas.




    O domínio da legislação aplicável, assim como dos entendimentos doutrinários e jurisprudenciais existentes, possui função instrumental e não é encarado como objetivo final do trabalho. Importa menos dar uma resposta com pretensões de verdade dogmática do que mapear controvérsias jurídicas para identificar riscos e sugerir alternativas de mitigação. Para dar conta disso, a pesquisa deve se preocupar inicialmente em conhecer e compreender o contexto fático, a partir de uma visão integrada e multidisciplinar da realidade, para então identificar estratégias de ação juridicamente embasadas. Essa postura transcende a dicotomia clássica entre lícito e ilícito, que tem orientado a produção doutrinária na área jurídica. Não basta ao jurista moderno responder a questões sobre legalidade de condutas; ele também precisa formular juízos de equidade ou de conveniência, dentro da moldura legal previamente definida.




    De outro lado, o saber jurídico relevante não mais se amolda às fronteiras disciplinares tradicionais do Direito, que se tornaram artificiais em face da complexidade dos problemas do mundo atual. Tampouco o Direito pode ser corretamente aplicado sem levar em conta a realidade concreta e as consequências práticas das soluções propostas. Para cumprir sua missão, tanto o pesquisador acadêmico quanto o profissional militante devem ser capazes de transitar entre os vários ramos do Direito e manter diálogo com outras áreas afins do conhecimento. A conexão com a realidade concreta também demanda esforço adicional de investigação, eis que transcende a consulta às fontes tradicionais da pesquisa jurídica (legislação, doutrina e jurisprudência). É necessário que o pesquisador utilize outras fontes de informação ou meios de consulta, como análise documental, banco de dados, entrevistas com atores relevantes e o uso da própria experiência (desde que devidamente explicitada e qualificada). Daí resulta um trabalho de pesquisa que não se serve apenas de referências bibliográficas, nem se limita a reproduzir conhecimento doutrinário já publicado.




    O trabalho precisa ainda problematizar e discutir as questões jurídicas sensíveis, considerando o contexto fático em que estão inseridas. As polêmicas não devem ser apresentadas de forma maniqueísta ou sustentadas por argumentos retóricos. É essencial que as reflexões sejam dotadas de rigor acadêmico, o que pressupõe a análise de posições contrapostas, mostrando os vários ângulos do problema, de maneira neutra e abrangente. Ao final, o trabalho deve adotar uma conclusão propositiva, que responda objetivamente a questões sobre como agir e com que cautelas; o que faz sentido; qual a melhor estratégia.




    Espera-se que a obra coletiva proporcione ao leitor não apenas a aquisição de conhecimento qualificado e teoricamente robusto, mas sobretudo útil e diretamente aplicável à atividade profissional. Os seus autores e correspondentes orientadores estão de parabéns!




    Mario Engler Pinto Junior




    Professor e coordenador do Mestrado Profissional da FGV DIREITO SP
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    ARTIGO 1




    ANÁLISE JURÍDICA DO PROGRAMA BRASILEIRO DE OPERADOR ECONÔMICO AUTORIZADO (OEA)




    João Marcelo Morais




    Roberto Caparroz de Almeida




    INTRODUÇÃO




    O Programa brasileiro de Operador Econômico Autorizado (OEA) é um instituto de cunho aduaneiro e tributário-aduaneiro, que tem por objetivos, em termos gerais:1 (i) fortalecer a segurança da cadeia de suprimentos internacional; (ii) estimular o cumprimento voluntário da legislação aduaneira e tributária-aduaneira; e (iii) garantir a aplicação de medidas de facilitação das operações de comércio exterior, em especial, no que se refere à circulação, à liberação e ao despacho aduaneiro de bens e mercadorias.2




    O fortalecimento da segurança da cadeia logística, associada ao comércio exterior, abrangendo operações de importação e exportação, visa mitigar a prática de ilícitos por meio do fluxo de comércio, tais como tráfico de pessoas, armas e drogas.




    Com relação ao cumprimento voluntário da legislação, considerando-se a relação entre o volume de eventos e a complexidade dos temas, busca-se incentivar o aprimoramento contínuo a partir de ações próprias do interveniente, de maneira a permitir que o aparato do Estado, que é limitado, possa se concentrar em intervenientes e operações com maior risco.




    Por fim, a aplicação de medidas de facilitação é uma política que, para além da obrigação decorrente da vinculação jurídica oriunda de acordos internacionais multilaterais e bilaterais, está conectada com os objetivos do país, no que tange ao incremento de investimentos e ao crescimento econômico e social.




    Nesse passo, de acordo com a Organização Mundial de Aduanas (OMA),3 o OEA é um mecanismo fundamental para a promoção de incremento econômico, visto que a relação existente entre a aduana e os operadores de comércio exterior (importadores, exportadores, transportadores, agentes intermediários, portos, aeroportos, entre outros) é responsável pelo cumprimento das políticas econômica, comercial, tributária e de segurança. Assim, se a relação for fluida, o comércio internacional, pelo prisma aduaneiro, mostrar-se-á mais eficiente e atrativo, bem como mais seguro, gerencial e estratégico.




    De acordo com a Organização Mundial do Comércio (OMC),4 tanto o comércio internacional quanto o Produto Interno Bruto (PIB) vêm crescendo regularmente nos últimos anos, o que pode ser verificado a partir do Gráfico 1, a seguir:5




    Gráfico 1 – Comércio internacional e Produto Interno Bruto (2008-2018)*
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    Fonte: WTO (2019).




    *Índices, 2008 = 100.




    Tradução: “World merchandise trade volume”: Comércio internacional e Produto Interno Bruto; “World real GDP at market exchange rates”: Volume global de comércio de mercadorias e PIB real; “World trade and GDP have grown in tandem for the last ten years. Both have increased by 26 per cent since 2008”: O comércio global e o PIB cresceram nos últimos dez anos. Desde 2008, o aumento foi de 26%.




    Tal informação sugere que há relação próxima entre o crescimento do comércio internacional e a geração de riquezas, de modo que a existência de mecanismos para simplificar os processos de importação e de exportação e, por conseguinte, a entrada e a saída de bens e mercadorias dos diversos territórios aduaneiros, mostra-se sobremaneira relevante para o incremento econômico associado aos necessários controles aduaneiros e tributários relacionados a tais operações.




    Em 2013, como resultado da IX Conferência Ministerial da OMC, ocorrida em Bali, Indonésia, estabeleceu-se o Acordo sobre a Facilitação do Comércio (AFC), tratado internacional de grande envergadura e que tem por objetivo a implementação de uma série de medidas, entre elas, o OEA, para simplificar e facilitar o comércio internacional. O AFC contém uma gama de direitos e obrigações aplicáveis aos Estados a ele vinculados, como o Brasil, relacionados a procedimentos aduaneiros, regulatórios e tributários nas operações de comércio exterior.




    Um dos dispositivos do AFC estabelece que os membros do acordo deverão estabelecer mecanismos de facilitação de comércio, ou seja, prescreve a norma internacional que os Estados devem prever procedimentos de simplificação para operações aduaneiras (importação, exportação ou trânsito de bens ou mercadorias), podendo, alternativamente, adotar medidas de facilitação a todos os intervenientes, não sendo necessária, nesse caso, a criação de programas em separado.6




    Como se observa, o AFC exige dos Estados signatários (e vinculados) a criação de mecanismos de facilitação e simplificação de comércio, de modo que a existência de um programa (ou de previsão na legislação aduaneira) que veicule tal simplificação não se trata de mera prerrogativa da autoridade aduaneira, mas, sim, de exigência consubstanciada em norma de Direito Internacional Público (DIP).




    No Brasil, consoante entendimento doutrinário e jurisprudencial, os tratados internacionais devidamente internalizados e incorporados ao ordenamento jurídico brasileiro, salvo quando dispuserem sobre direitos humanos, possuem status de lei ordinária, sendo, portanto, cogentes. Quando da criação do Programa de OEA brasileiro, em 2014, o AFC ainda não havia sido incorporado ao ordenamento jurídico pátrio. Atualmente, entretanto, com a entrada em vigor, em 4 de abril de 2018, do Decreto da Presidência da República de n. 9.326/2018,7 é possível asseverar que o OEA brasileiro ganha, em alguma medida, guarida legal; todavia, tal abrigo não é suficiente para proporcionar a necessária e esperada estabilidade jurídica para o OEA brasileiro.




    O Programa de OEA brasileiro apresenta-se em duas modalidades: o OEA-Segurança (OEA-S) e o OEA-Conformidade (OEA-C). O primeiro baseia-se em critérios de segurança aplicados à cadeia logística nas operações de comércio internacional; o segundo, em critérios de cumprimento das obrigações tributárias e aduaneiras, subdividindo-se em duas modalidades: OEA-C Nível 1 e OEA-C Nível 2.




    Além das modalidades mencionadas, que estão sob a égide da Aduana Brasileira (Receita Federal do Brasil – RFB), o OEA avançou para outras áreas, recebendo a designação “OEA-Integrado”. Atualmente, há derivações do Programa para: (i) aplicação de políticas de comércio exterior (OEA-Integrado SECEX); (ii) questões agropecuárias (OEA-Integrado Agro); aviação civil (OEA-Integrado ANAC); temas de interesse da vigilância sanitária (OEA-Integrado ANVISA); operações com produtos controlados (OEA-Integrado Exército); e qualidade e segurança de produtos (OEA-Integrado INMETRO).




    O OEA, com esteio em programas similares desenvolvidos em outros países, bem como a partir de diretrizes da OMA e da OMC, pode ser considerado um sucessor de outro programa com objetivos próximos, mas de menor envergadura, denominado “Linha Azul”.8 O OEA é mais abrangente e conectado com premissas e objetivos atuais das aduanas, de modo que, provavelmente, pelo fato de oferecer mais benefícios, tem atraído mais intervenientes que seu antecessor.




    O ingresso no OEA é voluntário, de maneira que o exercício da opção pela entrada e permanência deve ser objeto de densa avaliação por parte do operador interveniente, acerca das vantagens e desvantagens da adesão. Para o setor privado, o que se avalia é a relação custo-benefício para a participação no Programa, salvo em casos de organizações que possuam políticas de conformidade aduaneira (customs compliance) que determinam a busca pela certificação independentemente dos benefícios outorgados.




    Como se sabe, a legislação tributária e aduaneira brasileira é sobremaneira complexa, o que demanda alto custo de conformidade. Não diferente são os aspectos relacionados com a segurança da cadeia logística, em especial para se buscar mitigar o risco de contaminação de cargas e mercadorias destinadas ao exterior, o que demanda investimentos em estrutura física, tecnologia, equipamentos, melhoria de processos, auditorias, entre outros.9 Isso faz com que os custos de conformidade sejam relevantes.




    Assim, a opção pelo Programa significa que o interveniente está disposto a realizar atividades adicionais, objetivando o incremento da conformidade tributária, regulatória e aduaneira, bem como a mitigação de riscos relacionados à segurança da cadeia logística. O esforço adicional, que enseja custo adicional, justificar-se-ia, em geral, em razão dos benefícios auferidos, os quais devem ser capazes de neutralizar o custo suplementar.




    Uma vez exercida a opção pelo Programa, o operador que teoricamente vislumbrou mais vantagens do que desvantagens, tem a expectativa de que o OEA se apresente juridicamente estável, assim como de que os benefícios concedidos não apenas sejam mantidos, mas aprimorados e acrescidos.




    Tal aspecto – a busca de estabilidade jurídica – é o cerne do presente artigo, o qual se concentra na análise do OEA brasileiro, formal e materialmente, a partir de sua matriz normativa, em cotejo com os princípios e as normas do ordenamento jurídico.




    1 NATUREZA JURÍDICA DO OEA




    Tendo em conta os objetivos do OEA, mencionados na Introdução, é possível (e lógico) concluir que o Programa se caracteriza por ser um instituto predominantemente aduaneiro, muito embora ele abarque temas de direito tributário. Sua essência, origem e motivação estão intimamente relacionados ao escopo aduaneiro, o que é relevante quando se analisa aspectos jurídicos do OEA, como sua eventual subsunção às Normas Gerais de Direito Tributário, constantes do Livro Segundo do Código Tributário Nacional e/ou às normas gerais de direito aduaneiro, previstas no Título II do Decreto-Lei (DL) n. 37/1966.




    A preponderância aduaneira não se revela apenas a partir da análise dos objetivos do OEA. A apreciação da legislação de regência10 sinaliza que a maior parte dos princípios, critérios e requisitos do Programa está conectada com temas aduaneiros. Ainda que o OEA esteja sedimentado em normas infralegais, verifica-se que todas elas versam sobre temas associados ao controle do comércio internacional, ou seja, temas aduaneiros.




    Em que pese a preponderância da área aduaneira, o OEA brasileiro também se ocupa de temas regulados e de interesse do direito tributário, tal como a regularidade fiscal e tributação em operações de comércio exterior (base de cálculo e benefícios fiscais) para além dos tributos aduaneiros. Além disso, na variação OEA-Integrado, que não é objeto de exploração neste artigo, há diversos temas regulados pelo direito administrativo.




    O direito tributário, de autonomia didática inquestionável, consoante Costa (2012),11 pertence ao grupo do direito público, tendo em vista que as relações jurídicas por ele tuteladas têm sempre o Estado como parte. Por sua vez, o direito aduaneiro, que também é público, tem autonomia, aparentemente, óbvia, porém essa designação é complexa, posto que ele se comunica fortemente com subsistemas jurídicos, inclusive para a edificação dos seus conceitos.12 Há quem vislumbre o direito aduaneiro como lago híbrido, de maneira a contemplar também aspectos privados, o que se revelaria, por exemplo, na definição jurídica de valor aduaneiro.




    Na mesma linha, Sehn (2021)13 constata haver grande debate doutrinário acerca da autonomia do direito aduaneiro. Carluci (2000),14 por sua vez, preconiza que a ciência e a disciplina aduaneira decorrem da existência de vasta normatização própria a regular o intercâmbio de bens e mercadorias entre distintos países.




    No plano das principais normas jurídicas das áreas aduaneira e tributária, Caparroz (2019a),15 esclarece que o Código Tributário Nacional (CTN), que entrou em vigor em 1966, é contemporâneo da base legal aduaneira brasileira, o DL n. 37/1966, que foi promulgado logo após o código tributário; porém, em razão de sua especificidade e cronologia, deve este prevalecer sobre aquele, ainda que o CTN tenha adquirido, com a Constituição de 1988 (CF/88), status de lei complementar.




    Desta forma, é possível concluir que o direito aduaneiro perfaz um conjunto de princípios e normas que regulamenta a política aduaneira de um país, a qual pressupõe um arcabouço de regras que marcam a intervenção estatal, para atendimento de finalidades públicas, constituindo um sistema de controles e limitações. O OEA insere-se nesse contexto, visto que se sujeita a controles específicos e a limitações próprias. Daí, parece-nos seguro afirmar sua natureza aduaneira.




    2 ORIGENS, OBJETIVOS E PROGRAMAS EXISTENTES




    Sabe-se que os mercados estão cada vez mais competitivos e que as empresas necessitam alinhar suas estratégias de produção aos melhores modelos globais, de modo que a logística internacional passe a ter papel fundamental no desenvolvimento da competitividade das operações de comércio internacional.16-17




    Além da ineficiência dos modais de transporte, a burocracia no Brasil figura como um dos principais entraves para o eficaz funcionamento dos trâmites administrativos aduaneiros e, consequentemente, reduz a eficiência da logística internacional, causando uma inversão de parâmetros nos fatores de competitividade, sobretudo no preço dos produtos brasileiros nos mercados consumidores.18




    Os custos logísticos no Brasil podem ser reduzidos,19 em média em 50%, se forem implementados mecanismos e políticas equivalentes aos adotados por outros países mais competitivos no mercado internacional, de forma que sejam otimizados os principais gargalos logísticos do país.




    Nesse sentido,20 é necessário atentar-se de que o custo de estoque não deve ser considerado tão somente enquanto o produto se encontra armazenado. Ele também é relevante durante o tempo de deslocamento entre o ponto inicial e o final. Assim, o denominado “estoque em trânsito” tem custo proporcional ao valor do produto e ao tempo em que fica no estoque, inclusive durante o trânsito.




    Assim, a boa gestão dos fluxos logísticos é fundamental para que os intervenientes, em especial as empresas importadoras e exportadoras, minimizem custos em suas atividades e maximizem resultados em seus processos. Da mesma forma, é desejável que o tempo gasto para a realização de atividades aduaneiras seja reduzido. Hodiernamente, não é irrazoável pensar que se um importador brasileiro puder escolher entre a (i) redução da alíquota do imposto de importação e (ii) a redução do tempo para processamento da importação (despacho aduaneiro e atividades conexas), a escolha recairá na segunda opção, em especial se ela se tornar um padrão, ou seja, se o tempo reduzido passar a ser uma constante, aumentando o grau de previsibilidade. Aqui, portanto, a relevância do OEA!




    O fenômeno da globalização,21 inaugurado no final do século XX, provocou – e continua provocando – relevante crescimento do fluxo de pessoas e de mercadorias entre os diversos países, fato que, apesar de trazer muitos benefícios, como o crescimento da economia global, possui, também, seu lado negativo, o de ser uma porta de entrada para eventuais ilícitos, como o terrorismo e o tráfico de drogas, armas e pessoas.




    O crime organizado internacional e as diversas facções terroristas ao redor do mundo aproveitam-se desse volumoso fluxo comercial para circular mercadorias, ilícitas ou descaminhadas, às margens das fiscalizações aduaneiras, fomentando, portanto, o tráfico, o contrabando e a lavagem de dinheiro, entre outras atividades ilícitas e criminosas. Em razão disso, alguns países iniciaram estudos sobre o desenvolvimento e a implementação de medidas para dinamizar os fluxos de trabalho das aduanas, tornando-as mais céleres e seguras, com menos retrabalho, sem, no entanto, perder o rigor do controle das cargas.




    De acordo com a RFB,22 no final da década de 1990, na Suécia, o Sr. Lars Karlsson, que atuava na aduana desse país, desenvolveu um projeto denominado “The Stairway”, o qual, em momento posterior, orientou a concepção do Programa de OEA da OMA.




    Com o advento dos ataques às Torres Gêmeas do World Trade Center, bem como ao Pentágono, em 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos da América, acirrou-se a preocupação com relação à segurança da cadeia de abastecimento, pois foi comprovado que as operações de comércio exterior (exportações e importações) podem ser utilizadas como relevante vetor para ações terroristas. Em razão disso, a aduana estadunidense verificou que, sem um programa específico envolvendo a parceria com o setor privado não teria êxito em prover adequada segurança. Assim, foi criado o Programa C-TPAT (Customs-Trade Partnership Against Terrorism).




    Em 2005,23 o Conselho da OMA elaborou e publicou a Estrutura Normativa SAFE (WCO SAFE Framework of Standards), tecnicamente soft law,24 com vistas ao incentivo para o desenvolvimento e a implementação de medidas de segurança e de facilitação no comércio global, as quais funcionariam como mecanismos de mitigação do terrorismo internacional, de incentivo à arrecadação de receitas seguras e de promoção à facilitação do comércio mundial.




    Entre os objetivos, encontram-se a concepção e a implementação de medidas que garantam a segurança da cadeia logística e que facilitem o comércio em escala mundial, em linha com os seus três pilares: Aduana-Aduana, Aduana-Empresa e Aduana-Outras agências de Estado.25




    Tais medidas têm como objetivo reduzir um dos impactos negativos decorrentes da globalização, que, como mencionado, provocou um incremento no comércio internacional e o aumento de riscos envolvendo a prática de ilícitos.26-27 O crescimento do comércio internacional inviabiliza, por óbvio, a realização da conferência física de todos os bens e de todas as mercadorias que ingressam nos países ou deles saiam, tornando-se, portanto, necessário o desenvolvimento de mecanismos que confiram mais agilidade às aduanas.28




    Na década de 2000, a OMA adotou as normas SAFE para proteger e facilitar o comércio internacional. O modelo SAFE trouxe padrões para garantir segurança à cadeia de suprimentos, bem como anunciou uma nova abordagem para a gestão e para o monitoramento do fluxo door-to-door dos bens e das mercadorias transacionados no comércio internacional.29 Nesse sentido, pode-se afirmar que facilitação e proteção são os objetivos principais do OEA.




    O Programa de OEA da OMA é amplamente reconhecido como um fator-chave para uma sólida parceria aduaneira-comercial,30 proporcionando um ambiente de negociação seguro, transparente e previsível. Seus objetivos estão alinhados aos previstos no SAFE, o que proporciona aderência aos padrões internacionais e o aproxima de outros programas.31




    Assim, na esteira do que houve em outros países, o Brasil, em 2014, concebeu seu Programa de OEA, muito embora, dez anos antes disso, já tivesse existido um programa de conformidade aduaneira, que pode ser considerado como precursor do OEA no Brasil.




    Em dezembro de 2004, após a realização de projetos pontuais por parte das Alfândegas do Aeroporto Internacional de Guarulhos, em Guarulhos-SP, e do Aeroporto Internacional de Viracopos, em Campinas-SP, foi publicada a Instrução Normativa n. 476/2004,32 a qual normatizou o Despacho Aduaneiro Expresso (Linha Azul).




    O Linha Azul, distintamente do OEA, que é mais abrangente, destinava-se apenas às indústrias com operações regulares de comércio exterior. O Programa tinha fundamento abrangente no Regulamento Aduaneiro vigente à época (veiculado pelo Dec. n. 4.543/2002),33 o qual, por sua vez, fundamentava-se no Decreto-Lei n. 37/1966,34 norma que possui status de lei ordinária. Assim como ocorre no OEA, o Linha Azul não foi instituído por lei, mas sim por normas infralegais.




    Em 2014, concomitantemente ao Programa Linha Azul, foi instituído, pela IN RFB n. 1.521/2014,35 o Programa brasileiro de OEA, mais amplo que o Linha Azul, que tinha por escopo certificar intervenientes considerados parceiros estratégicos da RFB,36 os quais, em razão do atendimento aos requisitos e aos padrões, seriam considerados operadores de baixo risco e detentores de confiança.




    A IN RFB que instituiu o OEA também se fundamentava em dispositivos do Regulamento Aduaneiro Brasileiro, o que, como mencionado e a exemplo do Linha Azul, enseja alguma fragilidade jurídica, vez que deixa para a RFB a prerrogativa de estabelecer as normas e os requisitos (e não de os regulamentar), bem como a possibilidade de revogar (ou de modificar substancialmente) o Programa.




    A IN RFB n. 1.521/2014 foi revogada pela IN RFB n. 1.598/2015, que vigorou até 30/11/2020 e, a exemplo de sua antecessora, congregava normas e regras inerentes ao Programa. Em seu lugar, a partir de 1º/12/2020, foi editada a IN RFB n. 1.985/2020,37 que apenas consolidou, agrupou e sistematizou as normas da legislação anterior, não trazendo mudanças substanciais. Após a edição da IN RFB n. 1.985/2020, o Regulamento Aduaneiro,38 que é veiculado por decreto do presidente da República, foi editado para nele constar a previsão do OEA, ou seja, somente a partir de 2020 o Programa passou a ter previsão em norma de maior envergadura, porém, sem status de lei.




    De acordo com a IN mencionada anteriormente, o OEA fundamenta-se,39 materialmente, no Regulamento Aduaneiro (Decreto n. 6.759/2009) e no art. 22 do Anexo da Diretriz do Mercosul/CCM n. 32, de 2008 (internalizada pelo Decreto n. 6.870/2009).




    Como se pode observar, não há previsão em lei para o Programa. Essa característica fragilizou o Linha Azul e coloca em risco, juridicamente, o OEA, uma vez que alterações em temas essenciais e/ou a própria extinção (como ocorreu com o primeiro) podem ocorrer sem a manifestação da sociedade, levando em conta que a revogação ou a modificação de uma norma da RFB não se sujeita ao crivo do Poder Legislativo. O Programa brasileiro de OEA está previsto em norma complementar tributária,40 muito embora verse, preponderantemente, sobre temas aduaneiros e de segurança pública e de Estado (combate ao terrorismo, crime organizado e tráfico internacional de drogas e armas).




    O objetivo das normas complementares tributárias, segundo Caparroz (2019b), é o de expressar o entendimento das diversas instâncias administrativas.41 Assim, tratando-se apenas de veículos para fins executivos, não deveriam inovar o Direito, tampouco tratar de temas complexos e profundos, que deveriam ser submetidos ao escrutínio do Legislativo. Na mesma linha, Amaro (2014)42 esclarece que as normas complementares correspondem a atos menores, os quais se ocupam da explicitação (e não da inovação) do direito tributário.




    De acordo com o Decreto n. 10.139/2019,43 os atos normativos inferiores aos decretos devem apenas orientar os agentes públicos na execução das normas vigentes. No caso do OEA, a criação do Programa deu-se por IN, o que configura verdadeira inovação no direito aduaneiro, o que demandaria tratamento legal específico.




    Em que pese o esforço da aduana brasileira para a implementação e para o monitoramento do OEA, com base em premissas e padrões estabelecidos em diretrizes e normas internacionais, a ausência de previsão legal gera insegurança jurídica para os operadores que pretendem nele ingressar e permanecer, bem como para com os Estados e organizações intergovernamentais com os/as quais o Brasil se relaciona.




    Considerando a inexistência de norma legal específica (lei em sentido estrito) para o OEA, seria possível considerar que ele estaria previsto em norma de DIP, devidamente internalizada e com status de lei ordinária, consoante entendimento jurisprudencial vigente?




    Com relação à Diretriz do Mercosul, originária da Comissão de Comércio do Mercosul (CCM), órgão com capacidade decisória,44 verifica-se que não se trata de tratado internacional de primeiro nível, mas de espécie de acordo-executivo lastreado por tratado internalizado, no caso, o Protocolo Adicional ao Tratado de Assunção sobre a Estrutura Institucional do Mercosul (Protocolo de Ouro Preto), de 17 de dezembro de 1994, veiculado internamente por intermédio do Decreto Presidencial de n. 1.901/1996.




    Essa diretriz foi incorporada pelo Decreto n. 6.870/200945 e é equiparada à lei ordinária, porém, não institui o OEA. Veja-se:




    MERCOSUL/CCM/DIR. Nº 32/08




    NORMA DE CONTROLE ADUANEIRO NAS ADMINISTRAÇÕES ADUANEIRAS DO MERCOSUL




    [...]




    TENDO EM VISTA: o Tratado de Assunção, o Protocolo Ouro Preto e as Decisões Nº 50/04 e 26/06 do Conselho do Mercado Comum;




    CONSIDERANDO:




    [...]




    Que compete às Aduanas a adoção de mecanismos de facilitação que lhes permitam atingir níveis de competitividade e de responder à demanda internacional;




    Que a facilitação deve ser acompanhada por procedimentos de controle eficientes e inteligentes que permitam assegurar o cumprimento das obrigações aduaneiras e tributárias; e




    [...]




    Artigo 22




    1. As Administrações Aduaneiras poderão estabelecer medidas de facilitação para operadores que cumpram com requisitos exigidos na legislação aduaneira.




    2. As medidas de facilitação poderão incluir a apresentação de documentos simplificados ou em menor quantidade, a redução do percentual de verificações e/ou a maior agilidade no despacho aduaneiro.




    3. Previamente à concessão das medidas de facilitação, as Administrações Aduaneiras poderão realizar controles de auditoria nas empresas, sobre:




    a) a contabilidade, organização interna, sistemas de controle, de fabricação, e outros aspectos relacionados às atividades aduaneiras;




    b) a capacidade financeira, patrimonial e econômica;




    c) os antecedentes dos responsáveis legais e os vínculos com outras pessoas físicas ou jurídicas;




    d) a existência de fato da pessoa jurídica.




    Como se observa, a diretriz trata, entre outros aspectos, da possibilidade (faculdade) de que os estados-membros do Mercosul estabeleçam mecanismos de facilitação para os procedimentos aduaneiros. De fato, o OEA brasileiro está em consonância com esse ditame, pouco importando, para esse fim, se previsto em lei ou norma infralegal. Contudo, se o Brasil não tivesse implementado o OEA não haveria como o exigir a partir dessa norma internacional, visto que, além de não tratar diretamente do OEA, não obriga o país-membro a implementar as medidas.




    Com relação ao SAFE, da OMA, fundamento mencionado na IN n. 1.598/2015 (não na IN n. 1.985/2020, atual) do OEA, em que pese a estrutura tratar de padrões de segurança da cadeia logística e orientar pela facilitação do comércio, inclusive abordando aspectos muito relevantes do OEA, como instrumento para alcançar os objetivos traçados, uma vez que não possui caráter de hard law, mas de soft law, não vincula o Estado no plano do DIP, tampouco, juridicamente, integra-se ao ordenamento jurídico brasileiro com força de lei.




    Não obstante, ainda que não vincule juridicamente os países envolvidos, a maioria desses países (171),46 como o Brasil (em junho de 2005), manifestou sua intenção de implementar a estrutura SAFE. A posição alinha-se ao OEA brasileiro, muito embora não se possa atribuir ao SAFE a equiparação à lei, de modo que, caso o Brasil venha a extinguir o OEA, não seria aquele o fundamento para a garantia de direito subjetivo no plano interno, ainda que, no externo, o Brasil venha a ser questionado ou possa sofrer consequências indiretas.




    Também é possível avaliar se o OEA encontraria fundamento no AFC, tratado internacional devidamente introduzido no ordenamento jurídico brasileiro por meio do Decreto n. 9.326/2018.47




    O AFC traz uma série de direitos e deveres criados com o objetivo de modernizar a administração aduaneira, simplificar os procedimentos e ampliar a cooperação entre os estados-membros no tocante à prevenção e ao combate aos delitos aduaneiros.




    No que interessa ao OEA, dispõe o AFC:48




    ARTIGO 7: LIBERAÇÃO E DESPACHO ADUANEIRO DE BENS




    [...]




    7. Medidas de Facilitação do Comércio para operadores autorizados




    7.1 Cada Membro estabelecerá medidas adicionais de facilitação de comércio relacionadas a formalidades e procedimentos de importação, exportação, ou trânsito, nos termos do parágrafo 7.3, para os comerciantes que atendam a critérios específicos, doravante denominados operadores autorizados. Alternativamente, um Membro poderá oferecer tais medidas de facilitação do comércio por meio de procedimentos aduaneiros disponíveis de maneira geral a todos os operadores, e não estará obrigado a estabelecer um regime separado.




    7.2 Os critérios especificados para qualificar-se como operador autorizado estarão relacionados ao cumprimento ou o risco de não cumprimento, dos requisitos especificados nas leis, regulamentos ou procedimentos de um Membro. [...]. (Grifos dos autores)




    Para o AFC, se o OEA estiver previsto em lei ou instrução normativa, pouco importa. Caso o Brasil não cumpra com o Tratado, configurada estará a violação de norma internacional, o que sujeitará o país às penalidades previstas no Acordo. No plano interno, entretanto, não haveria supedâneo para que determinado importador buscasse no Poder Judiciário, por exemplo, o direito a ser considerado como OEA e, portanto, de usufruir dos benefícios decorrentes desse reconhecimento.




    Por fim, fazemos a mesma análise para a Convenção Internacional para a Simplificação e a Harmonização dos Regimes Aduaneiros – Convenção de Quioto (Revisada – CQR),49 a qual foi incorporada ao ordenamento jurídico brasileiro em 16 de março de 2020, quando da publicação do Decreto n. 10.276/2020.50




    A Convenção Internacional para a Simplificação e a Harmonização dos Regimes Aduaneiros, celebrada em Quioto, Japão, em 1973, dispõe sobre uma série de medidas voltadas para: (i) eliminar as disparidades entre os regimes aduaneiros e as práticas aduaneiras das partes contratantes, que podem dificultar o comércio e as outras trocas internacionais; (ii) responder às necessidades do comércio internacional e das administrações aduaneiras em matéria de facilitação, simplificação e harmonização dos regimes aduaneiros e das práticas aduaneiras; (iii) assegurar a elaboração de normas adequadas em matéria de controle aduaneiro; e (iv) permitir que as administrações aduaneiras se adaptem às alterações significativas ocorridas no comércio e nos métodos e técnicas administrativas.




    Para alcançar tais objetivos, a Convenção foi revisada, em 1999, com vistas a (i) assegurar que os princípios fundamentais dessa simplificação e harmonização sejam vinculantes para as partes contratantes; (ii) permitir às administrações aduaneiras dotar-se de procedimentos apoiados em métodos de controle apropriados e eficazes; e (iii) alcançar um elevado grau de simplificação e harmonização dos regimes aduaneiros e das práticas aduaneiras – o que constitui um dos objetivos essenciais do Conselho de Cooperação Aduaneira – contribuindo assim eficazmente para o desenvolvimento do comércio internacional.




    Como se observa, as premissas e os objetivos estabelecidos pela CQR conversam com alguns dos objetivos (agilidade, previsibilidade, por exemplo) e princípios (tais como, facilitação e simplificação) do OEA; todavia, tal Convenção, em que pese dispor sobre medidas para pessoas autorizadas, não pode ser considerada um marco legal para o programa brasileiro.




    No plano da Convenção, o Brasil, ainda que por instrução normativa, já cumpriu o requisito de “prever” tratamento distinto para pessoas autorizadas. O OEA cumpre esse papel. Contudo, eventual extinção do Programa por decisão da RFB apenas viabilizaria questionamentos no plano internacional. No interno, não haveria como se perquirir a certificação e os benefícios apenas com fundamento na Convenção.




    Assim como ocorre na Europa,51 o OEA não deve ser confundido com o “operador autorizado” constante do AFC, tampouco com a “pessoa autorizada” prevista na CQR. Esses institutos têm natureza convencional, que demandam processos específicos de vinculação. No OEA, há aspectos (direitos e obrigações) específicos, embora existam muitos pontos em comum.




    Assim, é possível concluir que as normas internacionais analisadas não conferem ao OEA brasileiro status de lei. Ainda que se possa considerar que o Brasil esteja em consonância com as diretrizes internacionais, vez que, efetivamente, implementou um programa de facilitação aduaneira, o meio utilizado para tanto (norma infralegal) é frágil, posto que se subordina ao secretário da RFB.




    2.1 Características, requisitos e critérios do programa brasileiro




    Como visto, inspirado e orientado por normas de DIP, o OEA brasileiro, ainda que não possua previsão em lei, tem como características, para além dos princípios e objetivos já apresentados, as seguintes:




    i. A designação de OEA como interveniente em operação de comércio exterior envolvido na movimentação internacional de mercadorias a qualquer título, entretanto, há rol taxativo.




    ii. A voluntariedade para ingresso no programa e para o cumprimento voluntário dos critérios de segurança aplicados à cadeia logística e/ou das obrigações tributárias e aduaneiras, conforme a modalidade de certificação.




    iii. Por ser programa voluntário, a não adesão não implica impedimento ou limitação na atuação do interveniente em operações regulares de comércio exterior, ou seja, o interveniente que optar por não compor o programa não será prejudicado.




    iv. Possui apenas duas modalidades de certificação (OEA-S e OEA-C).




    v. A concessão de benefícios gerais e específicos, por modalidade, função ou grau de conformidade.




    vi. A certificação é baseada na avaliação do processo de gestão de riscos relacionado às operações de comércio exterior.




    vii. Há necessidade de manutenção de atendimento aos critérios e requisitos, bem como de realização periódica de revisão da certificação.




    viii. A possiblidade de exclusão do Programa em razão de pedido apresentado pelo interveniente.




    ix. A existência de “fórum consultivo”, desvinculado da administração pública, voltado para o atendimento de demandas relacionadas ao Programa.




    x. A possibilidade de aplicação de sanções administrativas (advertência, suspensão ou cassação).




    De acordo com a legislação de regência, o OEA possui requisitos, ou seja, condições para o ingresso e para a manutenção, bem como critérios, isto é, parâmetros para fins comparativos. Há requisitos de admissibilidade e requisitos vinculados aos critérios de elegibilidade, de segurança e de conformidade.




    Ao se analisar os requisitos de admissibilidade, verifica-se, para além de questões tipicamente aduaneiras, a necessidade de atendimento de requisitos tributários não vinculados diretamente ao comércio exterior. Por exemplo, é necessário possuir Certidão Negativa de Débitos relativos a Créditos Tributários Federais e à Dívida Ativa da União (CND) ou Certidão Positiva com Efeitos de Negativa de Débitos relativos a Créditos Tributários Federais e à Dívida Ativa da União (CPEND).




    Nesse exemplo, ainda que se possa concluir que não se trata de meio oblíquo para se exigir o pagamento de tributos, mas de se saber se o interveniente reúne condições financeiras de cumprir com os requisitos e critérios do Programa, para este fim, seria necessário investigar a existência de débitos tributários perante estados e municípios, bem como analisar demonstrações financeiras e dívidas empresariais. Ainda que se exija, como critério de elegibilidade, solvência financeira, a orientação dada52 não cobre todos esses aspectos.




    Com relação aos critérios de elegibilidade e aos critérios específicos por modalidade, ainda que o Programa tivesse previsão em lei, não seria possível afastar eventuais tratamentos distintos, em razão dos juízos de oportunidade e de conveniência, bem como em função da equipe de análise. Isso é típico das relações dessa natureza, que envolvem a administração pública. A lei, entretanto, poderia prever recursos administrativos com julgamento por órgão paritário,53 seja para o caso de indeferimento da certificação, seja em função de eventual exclusão.




    Por exemplo, um dos critérios de elegibilidade é o de “Política de Recursos Humanos”, que abrange os cargos sensíveis (identificação, seleção, monitoramento e desligamento). Ainda que esses pontos estejam descritos, diversas questões se apresentam com relação a eles, em todas as suas vertentes. Em uma indústria química, por exemplo, esse cargo pode ser ocupado por um empregado com vínculo celetista. Em outra, concorrente da primeira, o provimento seria mediante contrato temporário, com intermediação de uma agência de recursos humanos. Já em uma terceira, também concorrente, poderia ser o caso de um prestador de serviços (pessoa jurídica – MEI). Qual das hipóteses oferecia mais risco? Não é possível que a legislação forneça todas essas respostas, razão pela qual a garantia de avaliação final por um órgão paritário se apresenta como medida adequada.




    Isso também ocorre, também a título de exemplo, com o critério “Base de Cálculo dos Tributos”, vinculado ao OEA-Conformidade. O requisito para esse critério é “declarar corretamente a base de cálculo dos tributos”. A partir disso, surgem as seguintes dúvidas: quais tributos, apenas os de comércio exterior (imposto de importação e de exportação)? O ICMS (importação) estaria contemplado? Como demonstrar que o procedimento é de aplicação obrigatória? Como se avalia se ele é bom ou ruim?




    O que se observa, felizmente, é um grande esforço da administração aduaneira para orientar os interessados acerca dos requisitos e critérios, com vistas a mitigar eventuais distorções e distinções. Apesar desse esforço, uma melhor estruturação e um embasamento legal estrito poderiam contribuir para o incremento do Programa.




    CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O OEA apresenta-se, de acordo com a OMA, como instrumento fundamental para o desenvolvimento econômico, tendo como premissa que a fluidez no comércio internacional, decorrente dos benefícios proporcionados pelo Programa, resulta em maior atratividade para as operações internacionais envolvendo bens e mercadorias.




    Para além do impacto econômico e do incremento do comércio internacional, o OEA também busca contribuir para a redução da prática de ilícitos e crimes internacionais, na medida em que, teoricamente, permite que as administrações aduaneiras trabalhem de forma colaborativa e tenham seus fluxos de trabalho concentrados em operações de risco. Com base em tais premissas, muitos países já implementaram (ou estão em fase de implementação) seus programas de OEA.




    O Programa, que é bastante denso, exige vultoso esforço e relevante investimento por parte dos operadores interessados em nele ingressar e se manter, de modo que, para que seja alcançada a desejada segurança jurídica, é mister que suas bases (concepção, critérios, requisitos, infrações e penalidades) estejam previstas em norma com força legal (em sentido estrito). Há quem defenda a prescindibilidade de previsão legal, visto se tratar de programa voluntário. Não é esse o entendimento que aqui se defende, pois, ainda que seja voluntário, os operadores empregam recursos significativos para sua implementação e manutenção. Além disso, não se trata de mero mecanismo de processamento de despacho aduaneiro, mas de programa com compromissos assumidos internacionalmente pelo país, bem como relacionado a temas de grande interesse para a administração.




    Do lado do Estado-Fisco-Polícia, o OEA também reclama previsão legal, pois, como instrumento sinalagmático que é, pressupõe a existência de orçamento próprio e iterativos treinamentos e capacitações para garantir conhecimento técnico, habilidades e recursos, pessoais e materiais, para que a aduana possa desempenhar adequada e satisfatoriamente seu papel.




    Além disso, o marco legal, que deverá estar alinhado aos preceitos e comandos constitucionais, evitará eventuais questionamentos acerca da legitimidade do Programa, pois diversos aspectos (delimitação de operadores elegíveis, critérios, requisitos, benefícios, infrações, sanções e possibilidade de autorregularização tributária com efeitos de denúncia espontânea) são passíveis de questionamentos acerca de sua legalidade e constitucionalidade.




    Além da necessidade de previsão legal do Programa, que traria maior estabilidade jurídica, parece ser necessária – para a atração de mais intervenientes e na esteira dos programas de outros países –, que outros benefícios sejam concedidos, em especial (i) a possibilidade de registro unificado e periódico de declarações aduaneiras e (ii) o pagamento diferido e escritural dos tributos (ao menos os federais) incidentes sobre as operações de importação. A expectativa é a de que, com a previsão do Programa em lei e a migração para o novo processo de importação, tais benefícios possam ser finalmente alcançados.




    No que se refere aos critérios e requisitos do Programa, para ambas as modalidades, é recomendável que a legislação (lei e normas executivas infralegais) contenha previsão das obrigações e benefícios por função, levando em consideração as particularidades de cada atividade.




    Da forma como está concebido, tanto os intervenientes quanto a autoridade certificadora não encontram clareza ao verificar os padrões (critérios) e requisitos específicos para cada função. Por exemplo, (i) nos critérios de elegibilidade, o que deveria ser atendido por cada uma das funções para satisfação do subcritério “histórico do cumprimento da legislação aduaneira”? E (ii), no OEA-S, os papéis do exportador, do transportador e do depositário no subcritério “segurança da carga” são diferentes, porém a legislação não especifica os requisitos específicos para cada uma delas.




    A ausência de detalhamento por função, além da indução a erro, pode resultar em tratamento não isonômico, a depender das circunstâncias e do representante da RFB que analisará o interveniente nos três momentos (fase de certificação; fase de monitoramento; e fase de revisão da certificação). O detalhamento, portanto, trará mais isonomia ao Programa.




    Por fim, a manutenção do espírito de colaboração entre os setores público e privado, em especial por meio das deliberações do Fórum Consultivo, é fundamental para o aprimoramento e continuidade do Programa.




    Esse órgão deve ser estimulado e receber mais atribuições.
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