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    INTRODUÇÃO




    A ideia de um Curso de Direito Aduaneiro não é por acaso. Entre os ramos do Direito, o Aduaneiro tem sido deixado de lado nas publicações específicas sobre esta temática, sendo frequentemente aliada a obras de compilação de artigos ou com outros ramos conexos de atuação, como o Marítimo e Portuário. Neste trabalho, nossa intenção é cumprir o desafio de entregar ao leitor, de forma simples e direta, os aspectos iniciais deste campo específico do Direito. Aqui, não se busca grandes debates doutrinários – pois estes já estão bem contemplados pela literatura tributária – mas sim, espera-se providenciar, com clareza, o entendimento deste Autor sobre o imenso campo que é o Direito Aduaneiro.




    Na construção deste trabalho, alguns irão perceber que sua estrutura seguiu de forma concatenada o programa por muito tempo solicitado pela Escola Superior de Administração Fazendária (Esaf) aos aspirantes à carreira de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil (AFRFB), abrangendo, por ora, questões constitucionais do comércio exterior, jurisdição aduaneira e tributos em espécie. Por isso, longe de esgotar o interminável universo que as normas aduaneiras nos proporcionam, o esforço aqui foi o de desembaraçar a parte constitucional e introdutória do Regulamento Aduaneiro, de modo a fornecer o conhecimento inicial para o leitor navegar nos meandros desta matéria.




    No entanto, ao contrário do que muitos pensam, o Direito Aduaneiro não se esgota na consolidação promovida pelo Regulamento Aduaneiro (Decreto nº 6.759/2009) e suas atualizações. De fato, este Decreto consolidador apelidado carinhosamente de “RA” ainda é a espinha dorsal deste ramo do Direito. Todavia, por diversas vezes, seu conteúdo se apresenta superado pela vibrante produção legislativa, demandando atualização e complementação por Instruções Normativas da RFB, tratados de que o Brasil faz parte, Portarias Secex e Secint, Resoluções Gecex, Leis Ordinárias, entre outros diplomas normativos.




    Dessa forma, a obra abrange também lições dos tribunais superiores, doutrinas e julgamentos administrativos, na medida do necessário a melhorar a compreensão dos seus diversos institutos e suas principais controvérsias. Cumpre destacar ainda que este trabalho é resultado dos ensinamentos obtidos na advocacia, academia e governo, enfim, toda essa experiência voltada para o propósito de ajudar a preencher a lacuna ainda existente de bibliografia na área aduaneira. Assim, este Autor entende que é chegada a hora de compartilhar nessas páginas um pouco dessa experiência de mais de uma década na área do comércio exterior.




    A tarefa de desembaraçar o Direito Aduaneiro é árdua e incessante, pois sua multiplicidade de fontes normativas não se encerra com esta obra. Portanto, este “Curso de Direito Aduaneiro” não é apenas um produto, mas também um processo em constante amadurecimento. Espera-se que ela desperte nos leitores o mesmo caráter crítico e informativo que instigou (e ainda instiga) esse Autor ao longo de sua elaboração. Deseja-se, ainda, que ela seja capaz de entregar sólidas lições para os que se iniciam neste ramo, ou aos que apenas buscam consolidar seus conhecimentos, destinando-se, portanto, a estudantes e profissionais das áreas de Comércio Exterior, Direito, Relações Internacionais, Economia, além de intervenientes e autoridades aduaneiras.




    Façam ótimo proveito.




    Thális Andrade




    e-mail: professorthalisandrade@gmail.com




    Instagram: @andradeaduaneiro


  




  

    1. ASPECTOS INTRODUTÓRIOS AO ESTUDO DO DIREITO ADUANEIRO




    Antes de começarmos o estudo das normas que compõem o Direito Aduaneiro, consideramos importante contextualizar o ramo do Direito a ser estudado. Assim, a compreensão de como suas normas estão sistematizadas passa primeiro pelo histórico da atividade aduaneira no Brasil, seguida de uma breve explicação sobre a existência de um Direito Aduaneiro como ramo autônomo do Direito. Em seguida, ainda dentro deste capítulo, será desenvolvido como este ramo é influenciado pelas disposições constitucionais, seja na sua criação interna, interpretação ou, ainda, por meio de fontes jurídicas internacionais.




    1.1 BREVE HISTÓRICO DA ATIVIDADE ADUANEIRA NO BRASIL




    O vocábulo aduana tem suas origens na palavra árabe diwan (do persa divan). Em Granada (Espanha) o termo era usado para designar moinho de cana-de-açúcar, sendo depois substituída pelos termos trapiche e engenho, fixando-se nas línguas portuguesa e espanhola como sinônimo de Alfândega1. Já o termo direito aduaneiro, abordaremos mais adiante que sinônimo de tributos pagos na importação e tem sido atribuído à obra Riqueza das Nações de Adam Smith, em virtude da expressão pagamentos costumeiros (customary payments)2.




    No Brasil, podemos ressaltar a existência de uma atividade aduaneira contemporânea ao próprio descobrimento do país. Em 1530 ainda não havia propriamente tributos aduaneiros para se arrecadar, mas apenas um controle para que só mercadorias portuguesas ingressassem no Brasil e que matéria-prima fosse exportada para Portugal.




    Temos aqui a 1ª fase da aduana no Brasil3, sem qualquer preocupação com proteção à indústria nacional, que aliás, era incipiente. Portanto, o país não estava aberto às demais nações, sendo a atividade aduaneira serviçal dos interesses da metrópole portuguesa. A posterior exigência de tributos que começa a aparecer vem dissociada de qualquer aspecto de política industrial. Em 1587 é criado o Foral da Alfândega Grande de Lisboa e somente em 1808 é que há a abertura dos portos às nações amigas. Esta é a data comemorada como o ano em que, de fato, se inicia o comércio exterior brasileiro.




    Naquele período, a tributação sobre o comércio exterior era irrisória, principalmente por força dos Tratados de Aliança e Amizade, de Comércio e Navegação de 1810, que determinava a tarifa4 de apenas 15% sobre os produtos importados da Inglaterra, ao passo que os produtos portugueses eram onerados com 16%, e os demais países 24%.




    Em 1832 é criado o Regulamento das Alfândegas do Império, seguido em 1850 pelo primeiro Código Comercial. Neste período, em termos de política comercial, é importante destacar o ano de 1844, no qual o governo imperial impôs o Decreto nº 376, de 12 de agosto de 1844, o qual aumentou as tarifas vigentes para até 60%. Trata-se da chamada Tarifa Alves Branco, em homenagem ao Ministro da Fazenda à época, que atingia mais de 3.000 produtos importados. A ideia era que se a mercadoria a ser tributada não tivesse similar nacional, a tarifa a pagar seria de apenas 30%, ao passo que se houvesse similar nacional, a tarifa alcançaria até 60%5. Guardem este conceito de similaridade, pois, veremos que ainda há resquícios desse sistema na legislação aduaneira atual.




    Seguindo nossa jornada histórica, em 1860 é que de fato tivemos a edição do Regulamento das Alfândegas e Mesas de Rendas6, o qual trouxe em quase 800 artigos muitos dos conceitos que temos hoje na legislação aduaneira, como crimes no comércio exterior, despacho, conferência aduaneira etc. Já no ano de 1885 houve nova consolidação da legislação alfandegária em quase 700 artigos, denominada de Nova Consolidação das Leis das Alfândegas e Mesas de Rendas (NCLAMAR).




    As regras aduaneiras do Brasil também estão associadas aos acontecimentos internacionais. Isso porque décadas mais tarde houve a quebra da Bolsa de Nova Iorque em 1929, levando o mundo para a Grande Depressão durante a década de 30. Essa época foi marcada pela baixa atividade econômica mundial e elevadas tarifas que garantissem o emprego dos trabalhadores no mercado interno. Como uma saída para a redução do protecionismo tarifário, Brasil e outros 22 países negociaram, ao final da Segunda Guerra Mundial, um acordo internacional que fosse capaz de reduzir o teto tarifário entre suas Partes Contratantes: este é o Acordo Geral de Tarifas e Comércio de 1947, ou Gatt/1947 (em inglês, General Agreement on Tariffs and Trade).




    Era a legislação aduaneira deixando de ser nacional para se tornar internacional.




    Para internalizar o Gatt/1947 no país, o Brasil edita a Lei nº 313 de 30 de julho de 1948. É com base neste ato jurídico que o país então acaba por aderir a um regime jurídico internacional para o Imposto de Importação (II) e diversas disciplinas de comércio exterior ganham normas compartilhadas internacionalmente como regras para aplicação de Antidumping, Valoração Aduaneira, limite da tarifa etc.




    Inicia-se, assim, na 2º metade do século XX, a 2ª fase da aduana, em que a atividade aduaneira passa a ser direcionada para um viés de política econômica, comercial e industrial. Respeitando este compromisso internacional, o Brasil edita em 1957 a Lei de nº 3.244. Trata-se da primeira lei inteiramente dedicada ao regime jurídico do Imposto de Importação, denominada de Reforma da Tarifa das Alfândegas.




    Já no período ditatorial, o país edita o Decreto-Lei nº 37, de 1966, reformando a NCLAMAR. Este Decreto-Lei é a espinha dorsal do Regulamento Aduaneiro (RA) que temos hoje, criando uma série de regimes aduaneiros especiais que dão uma clara conotação extrafiscal para a tributação no comércio exterior.




    Essa espinha dorsal (Decreto-Lei nº 37/66) foi então dividida em 8 títulos:




    

      

        

      



      

        

          	

            TÍTULO I – Imposto de Importação


          

        




        

          	

            Capítulo I – Incidência Capítulo II – Base de cálculo Capítulo III – Bens de Interesse para o Desenvolvimento Econômico


          

        




        

          	

            Seção IV – Isenções diversas


          

        




        

          	

            Seção V – Similaridade Capítulo IV – Cálculo e Recolhimento do Imposto Capítulo V – Restituição Capítulo VI – Contribuintes e Responsáveis


          

        




        

          	

            TÍTULO II – Controle Aduaneiro


          

        




        

          	

            Capítulo I – Jurisdição dos Serviços Aduaneiros Capítulo II – Normas Gerais de Controle Aduaneiro dos Veículos Capítulo III – Normas Gerais de Controle Aduaneiro das Mercadorias


          

        




        

          	

            Seção I – Mercadorias proveniente de naufrágio e outros acidentes


          

        




        

          	

            Seção II – Mercadoria Abandonada


          

        




        

          	

            Seção III – Mercadoria Avariada e Extraviada


          

        




        

          	

            Seção IV – Remessas Postais Internacionais


          

        




        

          	

            Seção V – Cabotagem Capítulo V – Leilões


          

        




        

          	

            TÍTULO III – Regimes Aduaneiros Especiais Capítulo I – Disposições Gerais Capítulo II – Trânsito Aduaneiro Capítulo III – Importações Vinculadas à Exportação Capítulo IV – Entreposto Aduaneiro Capítulo V – Entreposto Industrial Capítulo VI – Exportação Temporária


          

        




        

          	

            TÍTULO IV – Infrações e Penalidades Capítulo I – Infrações Capítulo II – Penalidades


          

        




        

          	

            Seção I – Espécies de Penalidades


          

        




        

          	

            Seção II – Aplicação e Graduação das Penalidades


          

        




        

          	

            Seção III – Perda do Veículo


          

        




        

          	

            Seção IV – Perda da Mercadoria


          

        




        

          	

            Seção V – Multas


          

        




        

          	

            Seção VI – Proibição de Transacionar


          

        




        

          	

            TÍTULO V – Processo fiscal Capítulo I – Disposições Gerais Capítulo II – Pedido de Reconsideração e Recurso Capítulo III – Disposições Especiais


          

        




        

          	

            TÍTULO VI – Prescrição Capítulo Único – Disposições Gerais


          

        




        

          	

            TÍTULO VII – Organização Aduaneira Capítulo I – Departamento de Rendas Aduaneiras Capítulo II – Conselho de Política Aduaneira Capítulo III – Comitê Brasileiro de Mercadoria


          

        




        

          	

            TÍTULO VIII – Disposições finais e transitórias


          

        




        

          	

        


      

    




    Interessante notar que o Decreto-Lei nº 37/66 foi editado contemporaneamente ao próprio Código Tributário Nacional de 1966, com diferença de apenas um mês na sua data de publicação. No entanto, curiosamente, a doutrina7 alega que as equipes que elaboraram estes diplomas não se comunicavam entre si, sob o argumento de que alguns conceitos como, por exemplo, a suspensão de exigibilidade do crédito tributário, não estaria harmonizada entre os diplomas, ou seja, o CTN deixou de contemplar os regimes aduaneiros especiais como causa suspensiva do crédito tributário.




    Aqui ousa-se discordar desta opinião, pois a Exposição de Motivos nº 867 para o Decreto-Lei nº 37/66, feita pelo Ministro da Fazenda Octávio de Gouveia Bulhões, ressaltou que “o projeto adapta os conceitos de fato gerador, base de cálculo e definição de contribuinte do imposto de importação às normas do Código Tributário Nacional, além de complementar e atualizar toda a legislação aduaneira do país”. Portanto, o Decreto-Lei nº 37, de 18 de novembro de 1966, apesar de ter sido um ato legislativo de edição mais célere que a própria Lei nº 5.172 de 25 de outubro de 1966, parece ter deixado claro que levou em consideração o recém-editado CTN para a confecção de suas disposições.




    Ainda de acordo com a Exposição de Motivos nº 867, grandes mudanças foram feitas no tocante à base de cálculo do Imposto de Importação (Capítulo II), uma vez que este complementa a disposição do art. 20 do Código Tributário Nacional, que dispõe sobre a aplicação da Definição de Valor de Bruxelas, conforme convenção internacional concluída em 15 de dezembro de 1950. Esta convenção era, até elaboração do Acordo de Valoração Aduaneira na década de 70, uma legislação utilizada por mais de vinte países, inclusive a Europa.




    Outra novidade explicada pelo Ministro da Fazenda diz respeito ao Capítulo III, que cuida das Isenções e Reduções do Imposto de Importação. O Decreto-Lei nº 37/66 reproduz, basicamente, o trabalho elaborado pelo Conselho de Política Aduaneira, em obediência ao art. 62, I, da Lei nº 3.244, de 14 de agosto de 1957 (Lei da Reforma das Tarifas das Alfândegas). Assim, ainda que exista uma infinidade de atos legais sobre o tema, os princípios normativos para a concessão de estímulos fiscais estavam ainda consubstanciados no Decreto-Lei nº 300, de 24 de fevereiro de 1938. Uma vez que as exigências para concessão de estímulos fiscais estavam desvinculadas do processo do desenvolvimento econômico brasileiro, estas disposições foram completamente reformuladas para contemplar o espírito da norma.




    Neste cenário, o Decreto-Lei nº 37/66 é resultado da “experiência acumulada ao longo da aplicação daquele diploma legal e outros posteriores, confrontada essa experiência com as necessidades atuais da produção nacional, para então fixar critérios bem definidos que disciplinem a outorga da isenção do Imposto de importação”8.




    Nesta linha, a diretriz básica do trabalho foi a mesma da elaboração da Tarifa Aduaneira em vigor, isto é, usar o Imposto de Importação como instrumento atuante de política comercial orientada para o desenvolvimento econômico. Dessa forma, as isenções são disciplinadas no projeto como peça complementar do instrumental da política aduaneira, e não como simples favor concedido a entidades, empresas e pessoas, às custas do Tesouro Nacional9.




    O projeto divide ainda as isenções em duas categorias fundamentais10:




    1) Hipóteses relativas aos bens de interesse para o processo de desenvolvimento econômico e que atendam aos objetivos de programas e projetos, considerando as peculiaridades regionais, os critérios de prioridade setorial estabelecidos por órgãos federais de investimento e planejamento e, bem assim, as exigências de funcionamento e crescimento da oferta de serviços básicos;




    2) Hipóteses de isenção, inclusive aquelas vinculadas à qualidade do beneficiário, tais como as importações feitas por missões diplomáticas, repartições consulares e órgãos internacionais, e a bagagem de passageiro.




    A política de estímulos fiscais embasada na ideia de desenvolvimento econômico aperfeiçoa o mecanismo de apuração da similaridade do produto nacional, o qual seria capaz de acompanhar a dinâmica do desenvolvimento econômico do país, bem como traria a flexibilidade necessária para seguir a evolução crescente da indústria, no sentido de diversificar suas linhas de produção, o que não existia até então11.




    Seguindo a linha dos modernos Códigos Aduaneiros, o Decreto-Lei nº 37/66 dispôs somente sobre matéria de natureza substantiva, deixando aos regulamentos toda a matéria de procedimento, a fim de que se mantenham sempre atuais os métodos e sistemas de trabalho que hoje se exigem cada vez mais simplificados. Contém, assim, um conjunto de preceitos considerados suficientes para promover a mais complexa reforma dos serviços aduaneiros do país, reclamada há longo tempo, e que agora terá condições de equiparar os serviços aduaneiros do Brasil aos mais modernos do mundo12.




    Adiante, para implementar esse Código Aduaneiro, foi criada em 1968 a Receita Federal13, cuja o viés era de forte repressão ao forte contrabando. Por sua vez, em 1985 é editado o Decreto nº 91.030, de 5 de março de 1985, sendo chamado de o 1º Regulamento Aduaneiro Brasileiro.




    Os anos que se seguiram entre 1986 e 1994 foram da 8º Rodada do Gatt (Rodada Uruguai), que trouxe profundas transformações no comércio exterior e na legislação aduaneira, ao determinar que os 123 membros da recém-criada Organização Mundial do Comércio (OMC) aderissem obrigatoriamente a um pacote único (single undertaking) de acordos comerciais, os quais foram internalizados pelo Brasil mediante Decreto Legislativo nº 30/94 e Decreto nº 1.355/1994. Uma das alterações promovidas por esse pacote foi o forte corte de tetos tarifários que o Brasil detinha, trazendo o limite máximo do Imposto de Importação do percentual de 105% para apenas 35%.




    Ainda durante essas negociações dessa Rodada, o Brasil passava pelo processo de redemocratização, de modo que o Governo Collor empreendeu forte redução unilateral do Imposto de Importação para o setor automotivo, além de criar o Departamento de Comércio Exterior (Decex) dentro do agigantado Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento (MEFP) da época. Ainda na década de 90 é criada a Câmara de Comércio Exterior (Camex), assumindo diversas competências do Conselho de Política Aduaneira (CPA), criado pela Lei 3.244/57. Na mesma época foi também criada a Secretaria de Comércio Exterior (Secex)14, assumindo inúmeras atribuições que eram feitas há meio século pela Carteira de Comércio Exterior do Banco do Brasil (Cacex)15.




    A década de 90 foi ainda um período de informatização do comércio exterior brasileiro, pois em 1992 foi desenvolvido o Sistema Integrado de Comércio Exterior (Siscomex)16, inicialmente voltado para a exportação e cinco anos mais tarde, voltado para a importação.




    Na virada do milênio, mais precisamente em setembro de 2001, com o atentado de 11 de setembro nos EUA, houve um enrijecimento dos controles aduaneiros que seriam adotados pelo mundo todo. Este fato ainda impulsionou a única Rodada de negociações Comerciais na era da OMC (Rodada Doha, ou Rodada do Milênio). Vale ainda o registro de que ano seguinte a essa Rodada foi editado o Decreto nº 4.543, de 27 de dezembro de 2002, sendo o 2º Regulamento Aduaneiro Brasileiro da história.




    Com a intensificação do terrorismo e difusão de sistemas da informação, além do rápido incremento do volume do comércio internacional de bens e serviços como consequência do próprio processo de globalização, podemos identificar uma 3ª fase da aduana. Esta passa a concentrar seus esforços na gestão do risco. Para enfrentar estes novos desafios, em 05 de fevereiro de 2009 é editado o Decreto nº 6.759, o 3º Regulamento Aduaneiro (RA), que é o diploma consolidador das normas aduaneiras atualmente vigente. Este RA se divide em 8 livros, de forma parecida com o Decreto-Lei nº 37/66, pois inúmeras disposições deste último é que dão o caráter de lei à grande parte do Regulamento:




    Livro I – Da Jurisdição Aduaneira e do Controle Aduaneiro de Veículos: artigos 1º a 68;




    Livro II – Dos Impostos de Importação e de Exportação: artigos 69 a 236;




    Livro III – Dos Demais Impostos, e das Taxas e Contribuições devidos na Importação: artigos 237 a 306;




    Livro IV – Dos Regimes Aduaneiros Especiais e dos Aplicados em Áreas Especiais: artigos 307 a 541;




    Livro V – Do Controle Aduaneiro de Mercadorias: artigos 542 a 672;




    Livro VI – Das Infrações e das Penalidades: artigos 673 a 743;




    Livro VII – Do Crédito Tributário, do Processo Fiscal e do Controle Administrativo Específico: artigos 744 a 815;




    Livro VIII – Das Disposições Finais e Transitórias: artigo 816.




    Esse enfoque na gestão de riscos faz com que a RFB regulamente em 2014 a figura do Operador Econômico Autorizado (OEA) no Brasil, permitindo-se focar não mais na carga em si, mas no interveniente do comércio exterior. Nesse contexto, em 2017, entra em vigor o Acordo de Facilitação de Comércio da OMC (negociado em 2013), sinalizando juridicamente que a modernidade dos processos de comércio exterior passa pela atuação mais transparente de toda atividade aduaneira e pelo conceito de janela única (single window)17. Para implementar essas ações, o Brasil cria o chamado Portal Único de Comércio Exterior, uma plataforma que congrega todas as ferramentas de gestão do comércio exterior e racionaliza a tradicional “papelada” para a figura de um Dossiê Eletrônico. Essa nova plataforma e as obrigações contidas no Acordo de Facilitação do Comércio também demandaram o redesenho do fluxo de exportação e da importação.




    Podemos assim sintetizar o fluxo destes eventos importantes para o Direito Aduaneiro:




    Tabela 1 – Linha do tempo dos fatos relevantes do Direito Aduaneiro
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    Essa é a breve descrição da evolução do ramo aduaneiro e seus instrumentos. Começaremos agora essa viagem buscando explicar a necessidade de se estudar a legislação aduaneira como uma disciplina autônoma do Direito.




    1.2 A AUTONOMIA DO DIREITO ADUANEIRO




    A autonomia do ramo Direito Aduaneiro parece óbvia, mas sua caracterização não é tão simples. Isso porque é um ramo do Direito que bebe em fontes do Direito Administrativo, Tributário, Penal, Empresarial, Civil, entre outros. O Direito Aduaneiro é, portanto, ramo do Direito construído a partir de muitos outros conceitos que já existem.




    Mas, então, por que advogar pela autonomia do Direito Aduaneiro?




    Em primeiro lugar, não se defende aqui sua autonomia científica, pois, enquanto ciência, compartilhamos a ideia de que o Direito é uno. O que se defende é uma autonomia enquanto objeto de estudo, isto é, como um ramo do Direito.




    Em segundo lugar, o Direito Aduaneiro não pode ser confundido com o Direito Tributário. A grande razão para isso se deve ao fato de que a arrecadação tributária advinda do controle de entrada e saída de mercadorias do território aduaneiro é essencialmente de natureza regulatória, econômica, que visa dar condições de isonomia entre produtos importados e nacionais ou incentivar determinada política econômica/industrial. Não é à toa que a arrecadação do Imposto de Importação gira em torno de cerca de 2,8% do total de receitas da União18.




    Em terceiro lugar, o Direito Aduaneiro é um dos ramos do Direito Público, se valendo de princípios como Supremacia do Interesse Público sobre o Particular, Autoexecutoriedade dos seus atos, Imperatividade, Exercício do Poder de Polícia, Legalidade, dentre inúmeros outros advindos do Direito Administrativo. No entanto, apesar da semelhança principiológica, o Direito Aduaneiro funciona de maneira muito particular, pois está sintonizado diretamente a diversos compromissos internacionais.




    Podemos resumir algumas fontes jurídicas que alimentam e dão vida própria a este ramo do Direito:




    Quadro-resumo de fontes normativas positivadas do Direito Aduaneiro
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    Apesar desse vasto universo de fontes positivas nacionais e internacionais, o Direito Aduaneiro goza de autonomia quanto a sua matéria ou objeto, contendo regras exclusivas que formam seu arcabouço jurídico. Cite-se, por exemplo, as regras para a ação fiscal promovida no curso do Despacho Aduaneiro, as hipóteses de aplicação de Regimes Aduaneiros Especiais, ou ainda, as penalidades que impliquem confisco de bens (pena de perdimento). Essas regras materiais são produzidas, executadas e julgadas por autoridades aduaneiras (entre outras instâncias), o que revela um exercício autônomo da jurisdição aduaneira sobre uma área bem delimitada denominada Território Aduaneiro (autonomia do exercício). Ademais, suas regras incidem sobre pessoas, veículos, mercadorias (autonomia do objeto). Tudo isso conduz à ideia de que não pode o Direito Aduaneiro seguir simplesmente as lições de Direito Tributário, por exemplo.




    Outros autores também defendem a autonomia do Direito Aduaneiro, ainda que por linhas diferentes, argumentando a existência do Direito Aduaneiro em razão de ter “o comércio internacional como seu antecedente e a relação aduaneira como seu consequente, são os dois fatores condicionantes de um Direito Aduaneiro, aliados à especificidade de princípios e normas”19.




    A doutrina estrangeira também assim sustenta a autonomia do Direito Aduaneiro como:




    conjunto de normas jurídicas que regulan, por medio de un ente administrativo, las actividades o funciones del estado en relación al comercio exterior de mercancías que entren o salgan en sus diferentes regímenes al o del territorio de un país, así como de los medios y tráficos en que se conduzcan y las personas que intervienen en cualquier fase de la actividad o que violen las disposiciones jurídicas20.




    É claro que alguns autores apresentam resistência a essa autonomia, sob o simples argumento de que o Direito é uno. Isso não obstante, nos parece acertado dizer que “a existência de normas legais, de caráter específico, voltadas ao disciplinamento da matéria aduaneira, o que define uma verdadeira especialização, de modo que não é desproposital falar-se em Direito Aduaneiro21”.




    O Direito Aduaneiro emerge então ramo autônomo da ciência do Direito, podendo ser conceituado como um conjunto de proposições jurídico-normativas que disciplinam as relações entre a Aduana e os intervenientes nas operações de comércio exterior, estabelecendo entre si direitos e obrigações, além de restrições tarifárias e não-tarifárias incidentes nas importações e exportações22.




    Feito esse parêntese metodológico, começamos o estudo do Direito Aduaneiro a partir do ápice normativo brasileiro: a Constituição Federal de 1988.




    1.3 A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 E O COMÉRCIO EXTERIOR




    Nossa análise começa no ápice normativo no Brasil. Basicamente são dois os dispositivos que tratam explicitamente de Comércio Exterior na CF/88: o art. 22, VIII e o art. 237. Primeiramente trazemos a distribuição de competências constitucionais em matéria de produção legislativa:




    CF/88:




    Art. 22, VIII. Compete privativamente à União legislar sobre




    comércio exterior. [grifou-se]




    Sobre competência legislativa, a CF/88 destaca que a União detém o monopólio privativo da produção de regras da matéria de comércio exterior. Isso significa que, pela doutrina clássica, a competência para legislar sobre essa matéria poderia ser delegada pela União aos Estados, por meio de Lei Complementar. No entanto, acreditamos que isso seja uma possiblidade remota, uma vez que são inúmeros os órgãos federais que hoje se lançam na elaboração de normas sobre comércio exterior e a ideia de centralizar uma atividade tão interdisciplinar, que inclusive afeta as relações diplomáticas, pode e deve ser atribuída mesmo a um só ente federativo.




    Vejamos então um caso concreto em que, sem delegação da competência pela União, um Estado da federação acabou por invadir a esfera de competência federal ao criar restrições ao trânsito de produtos agrícolas importados:




    É formalmente inconstitucional a lei estadual que cria restrições à comercialização, à estocagem e ao trânsito de produtos agrícolas importados no Estado, ainda que tenha por objetivo a proteção da saúde dos consumidores diante do possível uso indevido de agrotóxicos por outros países. A matéria é predominantemente de comércio exterior e interestadual, sendo, portanto, de competência privativa da União (CF, art. 22, inciso VIII).23




    Sabemos então que a União é quem elabora regras sobre Comércio Exterior. Mas e o Direito Aduaneiro? Qual é o ente federativo competente?




    Para responder a essa pergunta é importante compreendermos o Direito Aduaneiro como uma subdivisão da matéria Comércio Exterior, ou na lição de Carluci, aquele é o “consequente” deste. A expressão Comércio Exterior cuida de universo mais amplo e se traduz no conjunto de todas as atividades que envolvem as exportações e importações de bens e serviços do Estado brasileiro com o resto do mundo. São alguns dos temas que estão contemplados na legislação de comércio exterior24:




    • Fiscalização aduaneira (ex: Leis, Decretos, Instruções Normativas, Portarias)




    • Relações contratuais sobre compra e venda internacional de bens e serviços (ex: Termos Internacionais de Comércio – Incoterms; Convenção de Viena de 1980 sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias)




    • Regime cambial (ex: Regulamento do Mercado de Câmbio e Capitais Internacionais – RMCCI)




    • Meios de pagamentos internacionais e financiamento às exportações e importações




    • Serviços como frete, seguro, logística




    • Tratamento administrativo e controles promovidos pelos órgãos anuentes (ex: Portarias Secex, Inmetro, Anvisa, Ibama, Mapa, DPF etc.)




    • Acordos internacionais da OMC (ex: Acordo Antidumping, Acordo de Valoração Aduaneira, Acordo de Licenciamento de Importações, Acordo sobre Barreiras Técnicas, Acordo sobre Barreiras Sanitárias e Fitossanitárias)




    • Acordo geral sobre Comércio de Serviços (Gats)




    • Acordo geral sobre Tarifas e Comércio (Gatt)




    • Aspectos do Direito da Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio (TRIPs)




    Vejamos outro dispositivo que fala explicitamente em Comércio Exterior:




    CF/88:




    Art. 237. A fiscalização e o controle sobre o comércio exterior, essenciais à defesa dos interesses fazendários nacionais, serão exercidos pelo Ministério da Fazenda.




    A fiscalização e o controle sobre o Comércio Exterior ganham estatura constitucional em 1988, pois até então, as constituições anteriores somente cuidavam de estabelecer a questão da competência da União para legislar sobre a matéria. Assim, o artigo 237 foi emplacado na Constituição Federal de 1988 como uma vitória arrebatadora do Ministério da Fazenda e da carreira de auditoria da Receita Federal.




    Nele, percebemos que se houver uma greve por parte da Receita Federal e o governo quiser transferir essa competência para carreiras de auditoria fora do Ministério da Fazenda (ex: transferir essa competência aos auditores fiscais dos Estados), seria preciso, ao menos, de uma Emenda Constitucional.




    Isso porque o art. 237 da CF/88 atribuiu em nível constitucional a atividade fiscalizatória a um ministério específico, cuja competência tem sido há décadas delegada à Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRFB)25. Interessante notar que essa fiscalização nem sempre foi exclusividade da SRFB. No começo dos anos 90, o Departamento de Operações de Comércio Exterior (Decex) – órgão responsável pela análise e concessão de Licenças de Importação com competência para anuir caráter comercial das operações de comércio exterior – era parte integrante do Ministério da Fazenda antes de passar à estrutura do Mdic (atualmente no Ministério da Economia). Por essa razão, o Supremo Tribunal Federal (STF) havia se pronunciado no final dos anos 90 que o uso da antiga Licença de Importação era também um instrumento por meio do qual se permitiria a fiscalização do Comércio Exterior, no escopo do art. 237 da CF/88:




    RECURSO EXTRAORDINÁRIO. IMPORTAÇÃO DE BENS DE CONSUMO USADOS. A vedação à importação de bens de consumo usados - materializada na Portaria 8/91 do Decex - decorre de regra de competência assegurada ao Ministério da Fazenda pelo artigo 237 da Carta, não havendo como situar, na espécie, a alegada afronta aos princípios da isonomia e da legalidade. Precedente. Recurso extraordinário conhecido e provido26.




    Nas últimas duas décadas, o Decex (atualmente denominado Suext) era parte da estrutura do Mdic e não do MF, voltando a integrarem a mesma estrutura no atual Ministério da Economia27. Assim, teoricamente, durante aquele período, o Decex não teria mais a alçada constitucional para fiscalizar o comércio exterior. Isso não obstante, o STF novamente enfrentou a mesma Portaria Decex nº 08/91 (editada quando o Decex integrava o MF) quando do julgamento da ADPF nº 101/2009. No caso, o STF chancelou a proibição de emissão de Licenças de Importação de pneus usados pelo Decex (órgão então do Mdic), com fundamento também no art. 237 da CF/88. Ao que parece, houve uma interpretação elástica de quem poderia fiscalizar o Comércio Exterior que é a que se melhor coaduna com a atual conformação da Administração Pública Federal no Brasil:




    Portarias emitidas pelo Departamento de Comércio Exterior do Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior – Decex harmonizadas com o princípio da legalidade; fundamento direto no art. 237 da Constituição da República.




    7. Autorização para importação de remoldados provenientes de Estados integrantes do Mercosul limitados ao produto final, pneu, e não às carcaças: determinação do Tribunal ad hoc, à qual teve de se submeter o Brasil em decorrência dos acordos firmados pelo bloco econômico: ausência de tratamento discriminatório nas relações comerciais firmadas pelo Brasil28.




    Portanto, a fiscalização sobre comércio exterior hoje possui uma dimensão muito mais ampla que o Ministério da Fazenda (atual Ministério da Economia). Os interesses fazendários (leia-se aspectos fiscais/extrafiscais) determinados por meio da tributação continuam sendo de competência do Ministério da Fazenda (atual Ministério da Economia). No entanto, o comércio exterior não é um fim em si mesmo, exigindo controles que vão desde à saúde da população até à moral pública29, passando por órgãos fora da sua estrutura como Anvisa, Mapa, Ibama etc.




    Feito esse parêntese, voltando ao texto constitucional, temos as competências tributárias em que muito influenciam a própria atividade aduaneira. Em sua maioria, verificamos que os tributos incidentes na atividade de Comércio Exterior são de competência da União, exceto o ICMS que, apesar de influenciar a atividade aduaneira, é tributo de competência dos Estados:




    CF/88:




    Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas [...]




    Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre:




    I - importação de produtos estrangeiros;




    II - exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;




    [...]




    IV - produtos industrializados;




    Art. 155, II. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior;




    Essa repartição da tributação sobre o consumo entre os entes federativos brasileiros, traz alguns problemas devido à falta de harmonização de política de comércio exterior, o que pode, por exemplo, desencadear uma guerra fiscal entre Estados.




    Imaginem a seguinte situação: digamos que na década de 80 o governo do Estado de São Paulo decidisse estimular a aquisição de produtos da cesta básica, e para isso conceda uma isenção do Imposto de ICM (ainda não era ICMS à época) para “peixe seco salgado integrante da cesta básica”. Neste caso, temos um tributo interno desonerando uma mercadoria interna, certo? Agora, se alguns importadores alegassem importar mercadoria com a descrição “peixe seco salgado”, sendo este peixe a espécie bacalhau, originário da Noruega? Também deveria ser estendido o privilégio tributário da isenção de ICM para o produto importado similar?




    Essa questão foi resolvida no STF na década de 80 da seguinte forma:




    Desde que o bacalhau importado da Noruega, conforme é incontroverso, não tem similar nacional, a sua correspondência é com a espécie peixe seco salgado, de origem interna, que goza de isenção de ICM. Segundo o Art. III do Gatt, o produto importado outro país signatário do Acordo goza da isenção concedida a produtos similares de origem nacional30.




    A sequência de casos levou inclusive o STF a editar a Súmula nº 575, prescrevendo que “à mercadoria importada de país signatário do (Gatt), ou membro da (ALALC), estende-se a isenção do imposto de circulação de mercadorias concedida a similar nacional”. O Superior Tribunal de Justiça (STJ) seguiu na mesma linha e decidiu na sua Súmula nº 20 que “a mercadoria importada de país signatário do Gatt é isenta do ICM, quando contemplado com esse favor o similar nacional” e a de nº 71 que dispõe que “o bacalhau importado de país signatário do Gatt é isento do ICM”.




    Mas vejam bem. Poderia a União ter negociado um tratado internacional como é o Gatt, impondo aos Estados da federação o dever de estender isenção de um tributo de sua competência exclusiva?




    Numa análise superficial, esta faculdade esbarra na chamada proibição de isenção heterônoma, assim prevista na CF/88:




    CF/88, Art. 151, III. É vedado à União instituir isenções de tributos da competência dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios.




    Da leitura apressada dessa Limitação Constitucional ao Poder de Tributar, a União não poderia conceder isenção fiscal de ICMS, tributo de competência dos Estados. Por outro lado, se a União estivesse mesmo de mãos atadas para negociar em nome do país, o Acordo Gatt não teria validade para os Estados da Federação, e isso não seria nada bom para o país no cenário internacional, correto?




    Vejamos então como o STF novamente equacionou esse tema:




    Agravo regimental no agravo de instrumento. ICMS. Importação de produto proveniente de país signatário do Gatt. Acordo internacional firmado pela União. Isenção heterônoma. Não ocorrência. Recepção pela ordem constitucional vigente. Precedentes.




    1. Pacífico o entendimento desta Corte no sentido de que a isenção concedida pelo Gatt foi recebida pela Constituição Federal de 1988, uma vez que a União atua como sujeito de direito na ordem internacional, não havendo, assim, ofensa ao art. 151, inciso III, da Constituição Federal31. [grifou-se]




    Da leitura do julgado extraímos o seguinte: se a União, atuando como Pessoa Jurídica de Direito Público Externo, tornou o Brasil Parte Contratante do Gatt e, por sua vez, este Acordo determina a não discriminação de tributos internos entre produtos importados e similares nacionais, o Gatt então deve prevalecer. Assim, a concessão de uma isenção de tributo interno (ex: ICMS) dado por um Estado brasileiro para o produto nacional que seja similar a um produto importado, deve ser estendida para esse produto importado. Isso porque a proibição de concessão de isenção heterônoma só se aplica à União quando esta atua na condição de Pessoa Jurídica de Direito Público Interno.




    Vejamos então a seguir como são internalizados esses tratados negociados pela União.




    1.4 A CF/88 E A INTERNALIZAÇÃO DA LEGISLAÇÃO ADUANEIRA APLICÁVEL AO MERCOSUL E AO GATT




    Por ter sede constitucional, vale à pena dissertarmos sobre o processo de internalização das normas internacionais no ordenamento jurídico brasileiro, em especial, a legislação aduaneira do Mercosul e do Gatt. Vejamos o que temos na parte dos princípios que regem o Brasil nas relações internacionais:




    CF/88, Art. 4º., Parágrafo único. A República Federativa do Brasil buscará a integração econômica, política, social e cultural dos povos da América Latina, visando à formação de uma comunidade latino-americana de nações.




    Pela leitura isolada do dispositivo, alguns entendem que aqui temos uma válvula de escape para que haja a recepção automática dos tratados internacionais com temática pertinente do Direito da Integração, ou seja, normas sobre o Mercosul e a Aladi, por exemplo. No entanto, é preciso ler em conjunto o que a CF/88 dispõe mais adiante sobre a competência em matéria de tratados:




    CF/88:




    Art. 49, inc. I. É da competência exclusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional.




    Art. 84, inc. VIII. Compete privativamente ao Presidente da República celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.




    Da leitura sistemática destes dispositivos, vemos que a recepção automática do art. 4º, parágrafo único não é uma questão simples. Isso porque a própria CF/88 remete ao Congresso Nacional e à Presidência da República a necessidade de atuarem em conjunto para internalizar uma norma internacional, sem distinguir se é tratado referente ao Direito da Integração ou não.




    Assim, após a (1) negociação e (2) assinatura do tratado pelo chefe do Poder Executivo ou seu representante, há envio de uma mensagem ao Congresso Nacional para que promova o referendo do que foi assinado pelo Poder Executivo, em regra por maioria simples em cada casa, expedindo-se um Decreto Legislativo (3). Ato contínuo, o tratado segue para ratificação presidencial (4), seguida da promulgação e publicação de um Decreto no Diário Oficial da União (DOU), dando-lhe executoriedade (5). Interessante notar que o ato legislativo final desse processo de internalização é chamado de decreto por ser um ato de natureza presidencial. No entanto, em sua substância, este decreto que internaliza a norma internacional tem estatura de lei ordinária, pois foi aprovado pelo Congresso Nacional como se lei ordinária fosse.




    Essa paridade do tratado internacional com a lei ordinária não é à toa, mas sim decorrente do paradigmático Recurso Extraordinário nº 80.004/SE, o qual afirmou a possibilidade de uma lei interna revogar as disposições de um tratado. No caso, o STF afirmou que:




    embora a Convenção de Genebra que previu uma lei uniforme sobre letras de câmbio e notas promissórias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, não se sobrepõe ela as leis do País, disso decorrendo a constitucionalidade e consequente validade do Decreto-Lei nº 427/69, que institui o registro obrigatório da nota promissória em repartição fazendária, sob pena de nulidade do título32.




    Assim, por muitos anos está consolidada a ideia de que os tratados – de um modo geral – ao seguir rito semelhante ao estabelecido para as leis ordinárias, cuidam também dos temas afetos à competência do legislador ordinário.




    Fala-se de um modo geral porque na esfera dos tratados sobre Direitos Humanos, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu no Recurso Extraordinário (RE) nº 466.343-133 que estes têm status de norma supralegal, ainda que aprovados pelo rito semelhante às leis ordinárias. No que diz respeito aos tratados que versam sobre matéria tributária (que é o que nos interessa), parece que não se está longe de o STF decidir de uma vez pela preponderância dos compromissos internacionais nesta esfera. Isso porque, há muito, por conta dos dizeres do artigo 98 do Código Tributário Nacional (CTN), a jurisprudência já vem sinalizando que – por mais paradoxal que possa parecer a ideia de vincular a atividade legislativa futura – os tratados em matéria tributária devem sim ser observados quando da edição de leis tributárias nacionais supervenientes34.




    Lei nº 5.172/66 (Código Tributário Nacional)




    Art. 98. Os tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha.




    Assim, sugere-se a “primazia” da aplicação do Direito Internacional Tributário em eventual conflito com leis elaboradas no plano nacional. Diz-se primazia não no sentido de hierarquia superior, mas sim, pela aplicação preponderante no caso concreto. Isso porque a solução para este eventual conflito foi equacionada pela jurisprudência do STJ, por meio do chamado “critério da especialidade”35 da norma internacional tributária, afirmando-se que “as disposições dos Tratados Internacionais Tributários prevalecem sobre as normas de Direito Interno, em razão da sua especificidade”36.




    Como se não bastasse, no RE nº 460.320, o voto do Rel. Min. Gilmar Mendes proferido em 31 de agosto de 2011 tem seguido na linha da primazia dos tratados em matéria tributária, reafirmando essa importante posição também dentro do STF37:




    Parece evidente que a possibilidade de afastar a aplicação de normas internacionais tributárias por meio da legislação ordinária (treaty override), inclusive no âmbito estadual e municipal, está defasada com relação às exigências de cooperação, boa-fé e estabilidade do atual cenário internacional e, sem sombra de dúvidas, precisa ser refutada por esta Corte.




    Como enfatizei no voto do RE 466.343/SP, o texto constitucional admite a preponderância das normas internacionais sobre as normas infraconstitucionais e claramente remete o intérprete para realidades normativas diferenciadas em face da concepção tradicional do direito internacional público.




    Referi-me, naquela oportunidade, aos arts. 4º, parágrafo único, e 5º, parágrafos 2º, 3º e 4º, da Constituição Federal, que sinalizam para uma maior abertura constitucional ao direito internacional e, na visão de alguns, ao direito supranacional.




    Além desses dispositivos, o entendimento do predomínio dos tratados internacionais em nenhum aspecto conflita com os arts. 2º, 5º, II, e § 2º, 49, I, 84, VIII, da Constituição Federal.




    Adiante, o Ministro destaca que a própria CF/88 dispõe sobre o cabimento de Recurso Especial (REsp) contra decisão judicial que “contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigência”, destacando que a equiparação entre “tratado” e “lei federal” não indica paridade com “lei federal ordinária”, pois o termo “lei federal” contempla outras espécies normativas, como decreto, lei complementar, decreto-legislativo, medida provisória etc. Assim, o tratado internacional não necessita ser aplicado na estrutura de lei ordinária ou lei complementar, nem ter status paritário com qualquer deles, pois tem assento próprio na CF/88, com requisitos materiais e formais peculiares.




    Diante desse claro posicionamento, os tratados que versam sobre matéria tributária – nele se incluindo o Gatt em grande parte de suas disposições38 – deverão prevalecer quando em conflito com lei nacional tributária superveniente, exigindo-se uma expertise ainda maior dos aplicadores de suas disposições. Isso é o que temos no tocante à internalização de normas tributárias, mais especificamente no âmbito do Gatt.




    Mas voltando à discussão das normas de Direito da Integração como as do Mercosul, em que também entra em jogo o art. 4º, parágrafo único da CF/88.




    Como ocorre seu processo de internalização?




    Qual o seu status na ordem jurídica brasileira?




    Antes de responder a essas perguntas precisamos recorrer ao Protocolo de Ouro Preto negociado em 1994, que explica a forma de internalização das fontes jurídicas do Mercosul:




    Decreto nº 1.901/1996 (Protocolo de Ouro Preto)




    Artigo 38. Os Estados Partes comprometem-se a adotar todas as medidas necessárias para assegurar, em seus respectivos territórios, o cumprimento das normas emanadas dos órgãos do Mercosul previstos no artigo 2 deste Protocolo.




    Parágrafo único -Os Estados Partes informarão à Secretaria Administrativa do Mercosul as medidas adotadas para esse fim.




    [...]




    Artigo 40. A fim de garantir a vigência simultânea nos Estados Partes das normas emanadas dos órgãos do Mercosul previstos no Artigo 2 deste Protocolo, deverá ser observado o seguinte procedimento:




    i) Uma vez aprovada a norma, os Estados Partes adotarão as medidas necessárias para a sua incorporação ao ordenamento jurídico nacional e comunicarão as mesmas à Secretaria Administrativa do Mercosul;




    ii) Quando todos os Estados Partes tiverem informado sua incorporação aos respectivos ordenamentos jurídicos internos, a Secretaria Administrativa do Mercosul comunicará o fato a cada Estado Parte;




    iii) As normas entrarão em vigor simultaneamente nos Estados Partes 30 dias após a data da comunicação efetuada pela Secretaria Administrativa do Mercosul, nos termos do item anterior. Com esse objetivo, os Estados Partes, dentro do prazo acima, darão publicidade do início da vigência das referidas normas por intermédio de seus respectivos diários oficiais.




    [...]




    Artigo 42. As normas emanadas dos órgãos do Mercosul previstos no Artigo 2 deste Protocolo terão caráter obrigatório e deverão, quando necessário, ser incorporadas aos ordenamentos jurídicos nacionais mediante os procedimentos previstos pela legislação de cada país. [grifou-se]




    Da leitura dos dispositivos, vemos que o Protocolo de Ouro Preto do Mercosul obriga aos Estados membros do bloco a internalizarem as fontes jurídicas elaboradas no âmbito do Mercosul (ex: Decisões CMC, Resoluções GMC, Diretrizes CCM). No entanto, apesar do seu caráter obrigatório, cada país deve internalizar de acordo com o procedimento previsto na legislação interna deste sócio, ou seja, no Brasil, de acordo com o art. 4º, parágrafo único; art. 49, inc. I; e, art. 84, inc. VIII, todos da CF/88. Só depois disso o Brasil notificará a Secretaria Administrativa (SAM) do Mercosul e, depois de todos os demais sócios do bloco terem internalizado, a SAM expede comunicação sobre este fato, entrando a norma em vigor 30 dias após essa comunicação.




    Mas como o STF decidiu essa questão?




    Há um tratamento diferenciado para as normas do Mercosul?




    Segundo o Ministro Celso de Mello, quando do julgamento da Carta Rogatória nº 8279, afirmou-se a inaplicabilidade imediata da norma do Mercosul39. O caso versava sobre a internalização do Protocolo de Medidas Cautelares elaborado no âmbito do Mercosul e o Ministro decidiu que esta norma do bloco é inaplicável se o “ato internacional cujo ciclo de incorporação, ao direito interno do brasil, ainda não se achava concluído à data da decisão denegatória do ‘exequatur’, proferida pelo presidente do supremo tribunal federal”.




    Isso porque os Princípios do Efeito Direto e da Aplicabilidade Imediata não possuem previsão no sistema constitucional brasileiro, tampouco existe uma “cláusula geral de recepção plena e automática de atos internacionais, mesmo daqueles fundados em tratados de integração”. O ilustre Ministro conclui afirmando que “a recepção dos tratados ou convenções internacionais em geral e dos acordos celebrados no âmbito do Mercosul está sujeita à disciplina fixada na constituição da república”40.




    Noutro caso, o Ministro ainda reitera esta posição no julgamento da ADI nº 1.480-DF:




    É na Constituição de República – e não na controvérsia doutrinária que antagoniza monistas e dualistas – que se deve buscar a solução normativa para a questão da incorporação dos atos internacionais ao sistema de direito positivo interno brasileiro.




    O exame da vigente Constituição Federal permite constatar que a execução dos tratados internacionais e a sua incorporação à ordem jurídica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente complexo, resultante da conjugação de duas vontades homogêneas: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais, (CF, art. 49, I) e a do Presidente da República, que, além de poder celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84, VIII), também dispõe – enquanto Chefe de Estado que é – da competência para promulgá-los mediante decreto41.




    Adiante, o Ministro afirma que embora fosse desejável ter mecanismos constitucionais diferenciados que favorecessem o processo de recepção dos atos, acordos, protocolos ou tratados celebrados pelo Brasil no âmbito do Mercosul, seria preciso de reforma do texto constitucional. Portanto, enquanto não vier essa necessária modificação, a questão da vigência doméstica dos acordos do Mercosul continuará sujeita ao mesmo tratamento que a CF/88 dispensa aos tratados internacionais em geral. Isso porque “o sistema constitucional brasileiro não consagra o princípio do efeito direto e nem o postulado da aplicabilidade imediata dos tratados ou convenções internacionais”. O Ministro salienta que na CF/88, enquanto não se concluir o ciclo de sua transposição das normas internacionais para o direito interno, os tratados internacionais e os acordos de integração, além de não poderem ser invocados desde logo pelos particulares, no que se refere aos direitos e obrigações neles fundados (princípio do efeito direto), também não poderão ser aplicados, imediatamente, no âmbito doméstico do Estado brasileiro (postulado da aplicabilidade imediata). Sobre esses princípios, é esclarecedora a transcrição literal do voto:




    O princípio do efeito direto (aptidão de a norma internacional repercutir, desde logo, em matéria de direitos e obrigações, na esfera jurídica dos particulares) e o postulado da aplicabilidade imediata (que diz respeito à vigência automática da norma internacional na ordem jurídica interna) traduzem diretrizes que não se acham consagradas e nem positivadas no texto da Constituição da República, motivo pelo qual tais princípios não podem ser invocados para legitimar a incidência, no plano do ordenamento doméstico brasileiro, de qualquer convenção internacional, ainda que se cuide de tratado de integração, enquanto não se concluírem os diversos ciclos que compõem o seu processo de incorporação ao sistema de direito interno do Brasil42. [grifou-se]




    Por fim, o ilustre ministro arremata no mesmo julgado:




    mesmo cuidando-se de tratados de integração, ainda subsistem os clássicos mecanismos institucionais de recepção das convenções internacionais em geral, não bastando, para afastá-los, a existência da norma inscrita no art. 4º, parágrafo único, da Constituição da República, que possui conteúdo meramente programático e cujo sentido não torna dispensável a atuação dos instrumentos constitucionais de transposição, para a ordem jurídica doméstica, dos acordos, protocolos e convenções celebrados pelo Brasil no âmbito do Mercosul43.




    Portanto, no tocante à internalização da legislação internacional com reflexos aduaneiros, podemos sintetizar os seguintes entendimentos:




    Quadro comparativo entre tratados de matéria geral e tributária




    

      

        



        



        

      



      

        

          	

            Tipo de Tratado Internacional


          



          	

            Processo de Internalização


          



          	

            Hierarquia no Direito Brasileiro


          

        




        

          	

            Normas do Gatt e Mercosul em matéria tributária


          



          	

            Assinatura Presidente




            Referendo Congresso Nacional (maioria simples)




            Ratificação Presidente


          



          	

            Tratado, ainda que posterior, prevalece em caso de conflito com leis internas.




            Critério da ESPECIALIDADE.


          

        




        

          	

            Normas do Gatt e Mercosul em matéria não tributária


          



          	

            Assinatura Presidente




            Referendo Congresso Nacional (maioria simples)




            Ratificação Presidente


          



          	

            Ato legal (tratado ou lei) posterior prevalece sobre o anterior.




            Critério CRONOLÓGICO


          

        


      

    




    Superada esta introdução da parte constitucional sobre o Direito Aduaneiro, iniciemos a tarefa de desembaraçar a legislação propriamente dita, iniciando-se pelo Decreto consolidador nº 6.759/2009, o atual Regulamento Aduaneiro.
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    2. JURISDIÇÃO ADUANEIRA




    2.1 TERRITÓRIO ADUANEIRO




    2.1.1 Definição




    Logo em seu artigo 2º o Regulamento Aduaneiro (RA) estabelece que o território aduaneiro coincidirá com o território nacional, em que o país exerce soberania, ou seja, o território político:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.2º.O território aduaneiro compreende todo o território nacional.




    Importante ressaltar que, em outros países, nem sempre pode haver essa identidade entre território político e território aduaneiro.




    É o caso da China.




    O país possui quatro territórios aduaneiros distintos, sob uma mesma soberania política. Assim, na China, temos os territórios aduaneiros de Macau, Taipé Chinês, Hong Kong e o restante da China. Isso significa que cada um destes territórios pode regular e fiscalizar sua aduana da forma que melhor lhes convier, podendo inclusive dispor de forma autônoma sobre sua política aduaneira e comercial, fixando suas próprias tarifas de importação e, sendo membros com obrigações distintas na Organização Mundial do Comércio (OMC)44.




    Podemos ir além.




    Caso quisesse, poderia o Mercosul aderir à OMC como um só membro?




    A resposta é afirmativa, desde que ele atue de forma uníssona na condução das suas relações comerciais externas, o que ainda não ocorre. Entretanto, estamos caminhando para um Código Aduaneiro Comum do bloco que, apesar de não estar em vigor, já foi negociado, tendo inclusive lá conceituado o que seria território aduaneiro no âmbito do Mercosul:




    DEC/CMC nº 27/10 (Regulamenta o Código Aduaneiro do Mercosul que não entrou em vigor)




    Artigo 2º. O território aduaneiro do Mercosul é aquele no qual se aplica a legislação aduaneira comum do Mercosul.




    Importante reiterar que o Código Aduaneiro do Mercosul (CAM) estabelece que as legislações aduaneiras de cada Estado Parte serão aplicáveis supletivamente dentro de suas respectivas jurisdições nos aspectos não regulados especificamente pelo CAM, por suas normas regulamentares e complementares. Ademais, os Regulamentos Aduaneiros Nacionais manterão sua validade no que não contrariem o CAM45.




    2.1.2 A jurisdição sobre território nacional




    Do latim, juris e dictio significam dizer o direito, ou seja, aqueles órgãos do Estado investidos de poder jurisdicional para aplicar a lei sobre determinado caso concreto que é trazido à apreciação do Poder Judiciário46. No entanto, no âmbito da legislação aduaneira, essa acepção não se limita a declarar o direito judicialmente, mas sim, efetivamente aplicar a legislação existente por meio das autoridades investidas para tanto, ou seja, as autoridades aduaneiras. Assim, a acepção jurisdição aduaneira parece envolver tanto o dever de fiscalizar as operações de comércio exterior (executando a legislação), mas também, quando couber, legislar sobre comércio exterior, além de julgar administrativamente questões aduaneiras submetidas a essas autoridades, seja pela via do contencioso administrativo, seja pelo processo de consulta.




    A legislação aduaneira não apenas delimita o que venha a ser o território aduaneiro, mas também o divide em duas partes de forma a exercer a jurisdição sobre ele e a consequente fiscalização:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.3º.A jurisdição dos serviços aduaneiros estende-se por todo o território aduaneiro e abrange (Decreto-Lei nº37, de 18 de novembro de 1966, art. 33, caput):




    I-a zona primária, constituída pelas seguintes áreas demarcadas pela autoridade aduaneira local:




    a)a área terrestre ou aquática, contínua ou descontínua, nos portos alfandegados;




    b)a área terrestre, nos aeroportos alfandegados; e




    c)a área terrestre, que compreende os pontos de fronteira alfandegados; e




    II-a zona secundária, que compreende a parte restante do território aduaneiro, nela incluídas as águas territoriais e o espaço aéreo.




    §1º.Para efeito de controle aduaneiro, as zonas de processamento de exportação, referidas no art. 534, constituem zona primária (Lei nº11.508, de 20 de julho de 2007, art. 1º, parágrafo único).




    §2º.Para a demarcação da zona primária, deverá ser ouvido o órgão ou empresa a que esteja afeta a administração do local a ser alfandegado.




    §3º.A autoridade aduaneira poderá exigir que a zona primária, ou parte dela, seja protegida por obstáculos que impeçam o acesso indiscriminado de veículos, pessoas ou animais.




    §4º.A autoridade aduaneira poderá estabelecer, em locais e recintos alfandegados, restrições à entrada de pessoas que ali não exerçam atividades profissionais, e a veículos não utilizados em serviço.




    Vejam que o artigo 3º do RA acaba por dividir o território aduaneiro em duas “fatias” que se complementam, tudo isso para o otimizar a fiscalização aduaneira.




    A primeira delas é a Zona Primária, onde haverá uma presença ostensiva da autoridade aduaneira, sempre em área terrestre de portos, aeroportos e pontos de fronteira, todos eles alfandegados. O fato de a zona primária ser alfandegada então implica presença, de fato, de fiscais da RFB. Além disso, também será considerado zona primária a parte aquática dos portos alfandegados47, podendo haver despacho antecipado ou sobre as águas (mar territorial brasileiro), isto é, antes mesmo da chegada da mercadoria à instalação física portuária.




    Já a Zona Secundária é conceito residual que, por exclusão das zonas primárias, reúne todo o restante do território nacional, onde também se exerce fiscalização quando esta se fizer necessária. Vejam que na Zona Secundária não será apenas o restante da porção territorial, mas também as águas territoriais, bem como o espaço aéreo. Dessa divisão decorre que, em regra, a entrada e saída de pessoas, bens e veículos do Brasil com o resto do mundo se dará em zona primária, pois nestas áreas há presença ostensiva da RFB, e nas Zonas Secundárias essa entrada e saída será excepcional.




    Essa é a diferença marcante entre elas.




    Vejamos um exemplo prático da atuação em Zona Primária e Secundária. Imaginem um viajante do exterior que entra com bens acima do limite de isenção pela Zona Primária de um aeroporto. Neste caso, o viajante segue para o canal de bens a declarar e preenche a respectiva Declaração Eletrônica de Bens de Viajante (e-DBV) e paga os tributos devidos, passando ainda por um efetivo despacho da sua bagagem (que é o efetivo controle em zona primária). Após o despacho, estando tudo certo, haverá o desembaraço desses bens que serão entregues ao viajante, o qual estará com os tributos e controles administrativos daquela importação em dia quando sair para o restante do território nacional. Uma vez feito isso, o viajante pode circular na Zona Secundária tranquilamente. No entanto, é prudente o viajante guardar os comprovantes de pagamento de tributos pelo seu prazo decadencial, pois, em tese, pode ser alvo de fiscalização em Zona Secundária.




    É claro que se houve pagamento dos tributos é pouco provável que a autoridade aduaneira busque nova fiscalização em Zona Secundária, certo? Mas se a RFB for promover uma fiscalização na Rua 25 de março (Zona Secundária), no centro de São Paulo, poderá encontrar muitas mercadorias importadas sem o comprovante de pagamento de tributos de importação, configurando-se, portanto, mercadorias descaminhadas, objeto de crime. Neste caso, ainda que estes bens tenham superado a Zona Primária, eles podem ser objeto de apreensão pela RFB48.




    Por outro lado, se o viajante deixou de pagar tributos somente em relação à parte que não gozava da isenção de bagagem, ele somente pode ser objeto de fiscalização no tocante ao que deveria ter recolhido ainda na alfândega do aeroporto. Vejamos a seguinte decisão que ilustra esse tipo de fiscalização:




    2. Quando o viajante traz consigo bens que excedam o limite quantitativo para fruição da isenção (art. 6º, IX, e 33, da IN/RFB nº 1.059/2010), a pena de perdimento aplicável deve restringir-se ao excedente quantitativo e não alcançar toda a mercadoria.




    3. Irrelevante para o raciocínio construído tratar-se de zona primária ou zona secundária, já que a mercadoria entrada regularmente pela zona primária através do canal ‘nada a declarar’ permanece, dentro do limite quantitativo, regular em zona secundária49.




    Por outro lado, imagine um ônibus carregado de sacoleiros vindo do Paraguai, cruzando a Ponte da Amizade em direção à Foz do Iguaçu (PR), tendo esse ônibus passado direto pela fiscalização em Zona Primária da RFB. Para piorar, há séria suspeita de ocultação de bens da fiscalização. Neste caso, pode a autoridade aduaneira fiscalizar este veículo, seus passageiros e, sobretudo, as mercadorias que estão sendo transportadas a milhares de quilômetros da fronteira (ex: Curitiba, PR), tudo em Zona Secundária. Isso porque compete à RFB zelar pela aplicação da legislação aduaneira e exercer sua jurisdição sobre todo o restante do território aduaneiro.




    Vamos citar mais um exemplo. Imagine um contribuinte que possui autorização para sair com seu veículo temporariamente da Zona Franca de Manaus (Zona Primária) para Zona Secundária (restante do território nacional). No entanto, o contribuinte não respeita o prazo legal de 90 dias previsto na legislação. Neste caso, ele ainda está sujeito ao ininterrupto controle aduaneiro, em Zona Secundária, sujeitando-se, por exemplo, à pena de perdimento do veículo e não só da mercadoria.




    Apesar da atuação vinculada da autoridade aduaneira neste caso, é comum os contribuintes recorrerem ao Poder Judiciário para buscarem a relevação da pena de perdimento, diante das circunstâncias do caso concreto:




    TRIBUTÁRIO. ZONA FRANCA DE MANAUS. SAÍDA TEMPORÁRIA DE VEÍCULO. INOCORRÊNCIA DE PROPÓSITO DE FRAUDE. PENA DE PERDIMENTO DO BEM. IMPOSSIBILIDADE. 1. Tendo a impetrante obtido licença da Autoridade Alfandegária em Manaus para a saída de seu automóvel dos limites daquelajurisdição aduaneira,pelo prazo de 90 (noventa) dias, nos termos do Decreto 1.491/95 (saída temporária), em caso de não-cumprimento do prazo, por motivo de força maior, não pode ser ela penalizada com o perdimento do bem, pois que não houve intuito de fraudar o Fisco. 2. Remessa oficial não provida50.




    Vejamos agora uma área específica trazida pelo Regulamento Aduaneiro passível de jurisdição aduaneira pelos fiscais brasileiros: a Área de Controle Integrado (ACI).




    2.1.3 A jurisdição sobre Áreas de Controle Integrado (ACI)




    É a definição de Área de Controle Integrado (ACI):




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art. 3º. §5ºA jurisdição dos serviços aduaneiros estende-se ainda às Áreas de Controle Integrado criadas em regiões limítrofes dos países integrantes do Mercosul com o Brasil (Acordo de Alcance Parcial para a Facilitação do Comércio nº5–Acordo de Recife, aprovado pelo Decreto Legislativo nº66, de 16 de novembro de 1981, e promulgado peloDecreto nº1.280, de 14 de outubro de 1994; e Segundo Protocolo Adicional ao Acordo de Recife, Anexo-Acordo de Alcance Parcial de Promoção do Comércio nº5 para a Facilitação do Comércio, art. 3º, alínea “a”, internalizado peloDecreto nº3.761, de 5 de março de 2001).




    Antes de tecer comentários, vejamos o disposto no Acordo de Recife a que o dispositivo faz referência:




    Decreto nº 1.280/1994 (Acordo de Alcance Parcial para a Facilitação do Comércio entre Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai – Acordo de Recife)




    Artigo 2º. O controle do país de saída realizar-se-á antes do controle do país de entrada.




    Artigo 3º. Os funcionários competentes de cada país exercerão, na Área de Controle Integrado, seus respectivos controles aduaneiros, migratórios, sanitários e de transporte. Para esse fim ter-se-á que:




    a) A jurisdição e a competência dos órgãos e dos funcionários do País Limítrofe, considerar-se-ão estendidas até a Área de Controle Integrado.




    b) Os funcionários de ambos os países prestar-se-ão ajuda para o exercício de suas respectivas funções na referida Área, para os fins de prevenir e investigar as infrações às disposições vigentes, devendo ser comunicada, de oficio ou por solicitação da parte, qualquer informação que possa ser de interesse para o serviço.




    c) O País Sede obriga-se a prestar sua cooperação para o pleno exercício de todas as funções já mencionadas e, em especial, o imediato traslado de pessoas e bens até o limite internacional, para efeito de se submeterem às leis e à jurisdição dos tribunais do País quando for o caso.




    [...]




    Artigo 6º. Aos órgãos de cada país é facultado receber, na Área de Controle Integrado, as importâncias relativas aos impostos, às taxas e a outros grames, e conformidade com a legislação vigente em cada país. As quantias arrecadadas pelo País Limítrofe serão transladadas ou trasladas ou transferidas livremente pelos órgãos competentes para seu país.




    A ACI aparece então como um mecanismo para facilitar a cooperação entre as aduanas dos países próximos, no caso os sócios do Mercosul Argentina, Paraguai e Uruguai. Assim, autoridades aduaneiras brasileiras podem fiscalizar determinada importação de mercadoria originária do Paraguai, antes mesmo dessa entrar no território aduaneiro brasileiro. Vejam que a fiscalização e o exercício da jurisdição são ampliados por meio destes acordos de cooperação, mas não há ampliação do território aduaneiro. O território aduaneiro brasileiro ainda coincide com o território político nacional. No entanto, agora, a RFB pode atuar no exterior, por meio destes acordos.




    A figura da ACI nos leva então à conclusão de que, em casos excepcionais, as autoridades aduaneiras brasileiras, por meio de celebração de acordos internacionais, poderão exercer jurisdição aduaneira no território de outro país, ou seja, território que não é zona primária, nem secundária!




    2.1.4 A jurisdição sobre os sócios do Mercosul




    Voltamos ao Código Aduaneiro do Mercosul para falar de um outro conceito ligado à jurisdição aduaneira: os enclaves e exclaves aduaneiros:




    DEC/CMC nº 27/10 (Regulamento o Código Aduaneiro do Mercosul que não entrou em vigor)




    Artigo 1º.




    §2º. A legislação aduaneira do Mercosul será aplicada à totalidade do território dos Estados Partes e aos enclaves concedidos a seu favor, e regulará o comércio internacional dos Estados Partes do Mercosul com terceiros países ou blocos de países.




    §3º. A legislação aduaneira do Mercosul não será aplicada aos exclaves concedidos em favor de terceiros países ou blocos de países.




    §4º. As legislações aduaneiras de cada Estado Parte serão aplicáveis supletivamente dentro de suas respectivas jurisdições nos aspectos não regulados especificamente por este Código, por suas normas regulamentares e complementares.




    Em primeiro lugar, precisamos conceituar o que é exclave ou enclave aduaneiro.




    Um enclave, formado pelo prefixo “en”, é aquela área que permite a aplicação da legislação aduaneira de outro país, bloco ou entidade em seu território51. Vejam que não se trata necessariamente de uma Área de Controle Integrado (ACI). Nas ACIs, temos aduanas distintas atuando em cooperação, mas a legislação aduaneira que se aplica é a do território aduaneiro em que a ACI se encontra. Um exemplo hipotético de enclave na ótica brasileira poderia ser a aplicação da legislação aduaneira brasileira na Colômbia, no aeroporto de Bogotá, para fins de repressão ao tráfico de drogas.




    Por outro lado, o exclave, formado pelo prefixo “ex”, é aquela área que exclui a aplicação da legislação aduaneira de seu próprio país, bloco ou entidade em seu território. Um exemplo hipotético poderia ser Brasil permitir que em Foz do Iguaçu não se aplicasse a legislação aduaneira brasileira, mas sim, a legislação do Paraguai.




    O caso é que atualmente, não temos enclaves ou exclaves aduaneiros no Brasil, tampouco esse conceito aparece no Regulamento Aduaneiro. No entanto, nada impede que no futuro se crie, por exemplo, um exclave aduaneiro na Ilha de Marajó, no Amapá, facilitando o fluxo comercial nessa região, de modo que os produtos que ali entrem não se submetam, por exemplo, aos tributos do Brasil, tampouco à legislação aduaneira brasileira. Isso porque se for um exclave, a mercadoria que adentrar naquela região não será considerada importada para fins fiscais.




    Por outro lado, apesar de o RA não ter conceituado enclave e exclave, o Código Aduaneiro do Mercosul trouxe esses conceitos:




    DEC/CMC nº 27/10 (Regulamento o Código Aduaneiro do Mercosul que não entrou em vigor)




    Artigo 3º.




    Para os efeitos deste Código, entender-se-á por:




    Enclave: a parte do território de um Estado não integrante do Mercosul na qual se permite a aplicação da legislação aduaneira do Mercosul, termos do acordo internacional que assim o estabeleça.




    Exclave: a parte do território de um Estado Parte do Mercosul na qual se permite a aplicação da legislação aduaneira de um terceiro Estado, nos termos do acordo internacional que assim o estabeleça.




    Vejam que aqui a definição de enclave e exclave está extrapolada para o nível regional do Mercosul. Assim, de acordo com essa definição, o Mercosul poderia permitir a aplicação da legislação aduaneira de um 3º país, não integrante do Mercosul (exclave) ou a legislação aduaneira do Mercosul ter aplicação num Estado não integrante do bloco (enclave). Tudo em nível regional com países não sócios do Mercosul...




    2.1.5 Zona de Vigilância Aduaneira (ZVA)




    Vamos agora a mais um conceito previsto no RA no que tange à fiscalização. Trata-se da demarcação de uma área como sendo Zona de Vigilância Aduaneira:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.4º.O Ministro de Estado da Fazenda poderá demarcar, na orla marítima ou na faixa de fronteira, zonas de vigilância aduaneira, nas quais a permanência de mercadorias ou a sua circulação e a de veículos, pessoas ou animais ficarão sujeitas às exigências fiscais, proibições e restrições que forem estabelecidas (Decreto-Lei nº 37, de 1966, art. 33, parágrafo único).




    §1º.O ato que demarcar a zona de vigilância aduaneira poderá:




    I-ser geral em relação à orla marítima ou à faixa de fronteira, ou específico em relação a determinados segmentos delas;




    II-estabelecer medidas específicas para determinado local; e




    III-ter vigência temporária.




    §2º. Na orla marítima, a demarcação da zona de vigilância aduaneira levará em conta, além de outras circunstâncias de interesse fiscal, a existência de portos ou ancoradouros naturais, propícios à realização de operações clandestinas de carga e descarga de mercadorias.




    §3º.Compreende-se na zona de vigilância aduaneira a totalidade do Município atravessado pela linha de demarcação, ainda que parte dele fique fora da área demarcada.




    Vejam que a ZVA não busca discutir se é Zona Primária ou Secundária, mas sim, ser a demarcação de uma área que vai se estender por todo o Município. Na ZVA criada no Município de Foz do Iguaçu (PR), por exemplo, a RFB poderá estabelecer medidas específicas de controle da população local, bem como cadastro de veículo dos que ali residem52.




    2.1.6 Portos, aeroportos e pontos de fronteira alfandegados




    Conforme vimos, o controle aduaneiro deve ser exercido primordialmente na Zona Primária, ou seja, nas áreas terrestre ou aquática, contínua ou descontínua, nos portos alfandegados, bem como na área terrestre dos aeroportos e pontos de fronteira, ambos alfandegados. O artigo 8º do RA reforça a ideia de que a entrada de mercadorias procedentes do exterior ou a ele destinadas ocorra em pontos específicos do território aduaneiro, facilitando a fiscalização:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.8º.Somente nos portos, aeroportos e pontos de fronteira alfandegados poderá efetuar-se a entrada ou a saída de mercadorias procedentes do exterior ou a ele destinadas (Decreto-Lei nº 37, de 1966, art. 34, incisos II e III).




    Parágrafoúnico. O disposto nocaputnão se aplica:(Redação dada pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    I - à importação e à exportação de mercadorias conduzidas por linhas de transmissão ou por dutos, ligados ao exterior, observadas as regras de controle estabelecidas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil; e(Redação dada pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    II - a outros casos estabelecidos em ato normativo da Secretaria da Receita Federal do Brasil.(Redação dada pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    No entanto, é possível que algumas mercadorias não passem necessariamente pela Zona Primária, como é o caso de bens que são conduzidos por dutos (ex: Gasoduto Brasil-Bolívia) ou por linhas de transmissão (ex: redes de energia elétrica entre Brasil e Paraguai). Nestes casos, por questões logísticas, é fácil mais proceder o controle por meio da instalação de medidores próximos às saídas destes gasodutos.




    2.1.7 Alfandegamento




    Mas afinal, o que é o alfandegamento?




    Alfandegamento é uma atividade delegada53 pelo Secretário da RFB para os superintendentes da RFB, geralmente a título precário, com vistas a delimitar locais para a ocorrência do despacho aduaneiro. Vejamos os locais passíveis de alfandegamento previstos pelo RA:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.5º.Os portos, aeroportos e pontos de fronteira serão alfandegados por ato declaratório da autoridade aduaneira competente, para que neles possam, sob controle aduaneiro:




    I-estacionar ou transitar veículos procedentes do exterior ou a ele destinados;




    II-ser efetuadas operações de carga, descarga, armazenagem ou passagem de mercadorias procedentes do exterior ou a ele destinadas; e




    III-embarcar, desembarcar ou transitar viajantes procedentes do exterior ou a ele destinados.




    O alfandegamento se faz necessário então para permitir entrada de pessoas, veículos ou mercadorias, destinadas ao exterior ou dele provenientes. Uma vez alfandegado o recinto, impõe-se uma fiscalização ostensiva da aduana na porta do recinto.




    Mas o que é preciso para que se promova o alfandegamento de um recinto?




    O art. 6º fala numa habilitação prévia junto à RFB:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.6º.O alfandegamento de portos, aeroportos ou pontos de fronteira será precedido da respectiva habilitação ao tráfego internacional pelas autoridades competentes em matéria de transporte.




    Parágrafoúnico.Ao iniciar o processo de habilitação de que trata o caput, a autoridade competente notificará a Secretaria da Receita Federal do Brasil.




    Art.7º.O ato que declarar o alfandegamento estabelecerá as operações aduaneiras autorizadas e os termos, limites e condições para sua execução.




    Promovido o alfandegamento, então, o Superintendente da RFB na região irá publicar um Ato Declaratório Executivo. Podemos citar como exemplo de alfandegamento o recinto em que ocorre a Bienal, realizada no Parque do Ibirapuera (SP)54.




    É claro que esse processo de alfandegamento não é tão simples, pois a RFB irá fazer um “pente fino” nas condições do interessado, verificando se ele tem, por exemplo, capacidade financeira e operacional para administrar o eventual recinto que será alfandegado:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.13.O alfandegamento de portos, aeroportos e pontos de fronteira somente poderá ser efetivado:




    I-depois de atendidas as condições de instalação do órgão de fiscalização aduaneira e de infraestrutura indispensável à segurança fiscal;




    II-se atestada a regularidade fiscal do interessado;




    III-se houver disponibilidade de recursos humanos e materiais; e




    IV-se o interessado assumir a condição de fiel depositário da mercadoria sob sua guarda.




    §1º. O disposto no caput aplica-se, no que couber, ao alfandegamento de recintos de zona primária e de zona secundária.




    §2º.Em se tratando de permissão ou concessão de serviços públicos, o alfandegamento poderá ser efetivado somente após a conclusão do devido procedimento licitatório pelo órgão competente, e o cumprimento das condições fixadas em contrato.




    §3º.O alfandegamento poderá abranger a totalidade ou parte da área dos portos e dos aeroportos.




    §4º.Poderão, ainda, ser alfandegados silos ou tanques, para armazenamento de produtos a granel, localizados em áreas contíguas a porto organizado ou instalações portuárias, ligados a estes por tubulações, esteiras rolantes ou similares, instaladas em caráter permanente.




    §5º.O alfandegamento de que trata o §4ºé subordinado à comprovação do direito de construção e de uso das tubulações, esteiras rolantes ou similares, e ao cumprimento do disposto no caput.




    §6º.Compete à Secretaria da Receita Federal do Brasil declarar o alfandegamento a que se refere este artigo e editar, no âmbito de sua competência, atos normativos para a implementação do disposto neste Capítulo.




    Vale destacar que o alfandegamento pode ocorrer em Zona Primária ou Secundária, sendo celebrado um contrato administrativo com o governo. Ademais, a área alfandegada pode ou não abranger a totalidade do porto ou do aeroporto. Por exemplo, no Aeroporto Internacional de Guarulhos (SP), apenas uma parte dele recebe o alfandegamento, pois não faz sentido alfandegar o terminal em que somente ocorrem voos domésticos.




    É possível ainda que algumas empresas consigam obter o alfandegamento de silos e tanques, deixando neles uma quantidade, por exemplo, de produto químico procedente do exterior ou a ele destinado, facilitando a logística e o controle pela própria RFB.




    Para que esse alfandegamento ocorra não basta indicar um beneficiário. A RFB vai também se cercar de uma série de cuidados e exigências, conforme o caso, para que as operações que ali vão acontecer ocorram da forma mais segura possível:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art. 13-A. Compete à Secretaria da Receita Federal do Brasil definir os requisitos técnicos e operacionais para o alfandegamento dos locais e recintos onde ocorram, sob controle aduaneiro, movimentação, armazenagem e despacho aduaneiro de mercadorias procedentes do exterior, ou a ele destinadas, inclusive sob regime aduaneiro especial, bagagem de viajantes procedentes do exterior, ou a ele destinados, e remessas postais internacionais(Lei nº 12.350, de 20 de dezembro de 2010, art. 34,caput).(Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    § 1º.Na definição dos requisitos técnicos e operacionais de que trata ocaput, a Secretaria da Receita Federal do Brasil deverá estabelecer(Lei nº 12.350, de 2010, art. 34, § 1º.):(Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    I - segregação e proteção física da área do local ou recinto, inclusive entre as áreas de armazenagem de mercadorias ou bens para exportação, para importação ou para regime aduaneiro especial;(Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    II - disponibilização de edifícios e instalações, aparelhos de informática, mobiliário e materiais para o exercício de suas atividades e, quando necessário, de outros órgãos ou agências da administração pública federal;(Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    III - disponibilização e manutenção de balanças e outros instrumentos necessários à fiscalização e ao controle aduaneiros;(Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    IV - disponibilização e manutenção de instrumentos e aparelhos de inspeção não invasiva de cargas e veículos, como os aparelhos de raios X ou gama;(Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    V - disponibilização de edifícios e instalações, equipamentos, instrumentos e aparelhos especiais para a verificação de mercadorias frigorificadas, apresentadas em tanques ou recipientes que não devam ser abertos durante o transporte, produtos químicos, tóxicos e outras mercadorias que exijam cuidados especiais para seu transporte, manipulação ou armazenagem; e(Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    VI - disponibilização de sistemas, com acesso remoto pela fiscalização aduaneira, para:(Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    a) vigilância eletrônica do recinto; e(Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    b) registro e controle:(Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    1.de acesso de pessoas e veículos; e(Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    2.das operações realizadas com mercadorias, inclusive seus estoques.(Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)




    A RFB então vai ter um controle informatizado dos estoques daquele recinto e o Auditor-Fiscal da RFB deve supervisionar e acompanhar a etapa de conferência aduaneiraque ali ocorrer55. Por outro lado, pode ser que os requisitos técnicos e operacionais possam ser dispensados, considerando as características específicas do local ou recinto56.É claro que a pessoa jurídica responsável pela administração do local ou recinto alfandegado vai ficar obrigada a observar os requisitos técnicos e operacionais definidos pela Secretaria da RFB57, sendo que esses requisitos e condições se aplicam também aos responsáveis que já exerciam a administração de locais e recintos alfandegados em 21 de dezembro de 201058.




    Ainda sobre alfandegamento, este pode ser promovido em pontos de fronteira, para facilitar o controle de cidades fronteiriças:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.14.Nas cidades fronteiriças, poderão ser alfandegados pontos de fronteira para o tráfego local e exclusivo de veículos matriculados nessas cidades.




    §1ºOs pontos de fronteira de que trata o caput serão alfandegados pela autoridade aduaneira regional, que poderá fixar as restrições que julgar convenientes.




    §2ºAs autoridades aduaneiras locais com jurisdição sobre as cidades fronteiriças poderão instituir, no interesse do controle aduaneiro, cadastros de pessoas que habitualmente cruzam a fronteira (Decreto-Lei nº 37, de 1966, art. 34, inciso I).




    Assim, é perfeitamente possível que em Quaraí (RS) haja um alfandegamento do ponto de fronteira com a cidade de Artigas (Uruguai), para que haja um melhor controle do tráfego local e exclusivo dos veículos matriculados nestas cidades, impondo restrições, ou ainda promovendo o cadastro de pessoas que cruzam diariamente essa fronteira.




    2.1.8 Recintos Alfandegados




    Após cuidarmos do procedimento de alfandegamento e falarmos de Zona Primária e Secundária, é importante destacar o resultado deste processo: o Recinto Alfandegado. É nesta área que a autoridade aduaneira concentrará seus esforços de fiscalização:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.9º.Os recintos alfandegados serão assim declarados pela autoridade aduaneira competente, na zona primária ou na zona secundária, a fim de que neles possam ocorrer, sob controle aduaneiro, movimentação, armazenagem e despacho aduaneiro de:




    I-mercadorias procedentes do exterior, ou a ele destinadas, inclusive sob regime aduaneiro especial;




    II-bagagem de viajantes procedentes do exterior, ou a ele destinados; e




    III-remessas postais internacionais.




    Parágrafoúnico.Poderão ainda ser alfandegados, em zona primária, recintos destinados à instalação de lojas francas.




    Portanto, é dentro do recinto alfandegado onde tudo acontece! Dentro dele estão autorizadas as atividades de movimentação, armazenagem, despacho aduaneiro. Essas atividades podem se dar tanto sobre mercadorias procedentes do exterior ou a ele destinadas, bagagem de viajantes ou ainda remessas postais internacionais.




    Uma das prováveis razões para o RA ter feito essa distinção se deve à dúvida sobre bens de viajante estarem ou não no comércio. Assim, bens de viajante, ainda que sejam de uso pessoal, estão submetidos ao controle aduaneiro. A remessa postal também tem uma conceituação em separado, pois muitas vezes essas encomendas entram no país sem que haja um importador ou ainda sem finalidade comercial. Nestes casos, a RFB também promoverá despacho aduaneiro e o respectivo controle fiscal sobre o que vier ao país ou dele sair pela via dos Correios.




    2.1.9 Portos Secos




    Um tipo de recinto alfandegado muito famoso é o chamado Porto Seco59 ou Dry Port. Como o próprio nome diz, é uma área situada numa parte terrestre do território aduaneiro, mas que possui a intenção de interiorizar para Zona Secundária um eventual despacho aduaneiro que ocorreria na Zona Primária. A ideia de se interiorizar o despacho é excelente, pois permite que se desafogue a Zona Primária, facilitando tanto o fluxo de importação como de exportação. O Porto Seco é definido como sendo recinto alfandegado de uso público, geralmente criados em Zona Secundária, permitindo-se que qualquer pessoa deposite sua mercadoria neste recinto para que lá ocorra um despacho aduaneiro, armazenagem ou movimentação da mercadoria.




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.11.Portos secos são recintos alfandegados de uso público nos quais são executadas operações de movimentação, armazenagem e despacho aduaneiro de mercadorias e de bagagem, sob controle aduaneiro.




    §1º.Os portos secos não poderão ser instalados na zona primária de portos e aeroportos alfandegados.




    §2º.Os portos secos poderão ser autorizados a operar com carga de importação, de exportação ou ambas, tendo em vista as necessidades e condições locais.




    Importante notar então que Portos Secos não são de exclusividade de Zona Secundária. A legislação aduaneira permite que se crie um Porto Seco em Zona Primária quando for um ponto de fronteira terrestre, para que, por exemplo, se instale um Free-Shop (Loja Franca).




    Dito isto, vejamos como é delegada a autorização pelo Poder Público para instalação de Porto Seco:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.12.As operações de movimentação e armazenagem de mercadorias sob controle aduaneiro, bem como a prestação de serviços conexos, em porto seco, sujeitam-se ao regime de concessão ou de permissão (Lei nº9.074, de 7 de julho de 1995, art. 1º., inciso VI).[grifou-se]




    Parágrafoúnico.A execução das operações e a prestação dos serviços referidos no caput serão efetivadas mediante o regime de permissão, salvo quando os serviços devam ser prestados em porto seco instalado em imóvel pertencente à União, caso em que será adotado o regime de concessão precedida da execução de obra pública.




    Como o recinto alfandegado de Porto Seco é uma área com grande potencial para exploração econômica, a autorização deste serviço público é precedida de uma licitação que, em regra, levará a um contrato administrativo de permissão para a prestação deste serviço público. No entanto, quando instalado em terreno da União, será preciso uma obra pública prévia, após o certame licitatório e o contrato administrativo a ser celebrado resultará numa concessão do serviço público.




    2.2 ADMINISTRAÇÃO ADUANEIRA




    Conforme analisado no primeiro Capítulo, o art. 237 da CF/88 prescreve que “a fiscalização e o controle sobre o comércio exterior, essenciais à defesa dos interesses fazendários nacionais, serão exercidos pelo Ministério da Fazenda”. Esse dispositivo é então compilado pelo Regulamento Aduaneiro como sendo a base jurídica para a administração aduaneira:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.15.O exercício da administração aduaneira compreende a fiscalização e o controle sobre o comércio exterior, essenciais à defesa dos interesses fazendários nacionais, em todo o território aduaneiro (Constituição, art. 237).




    Parágrafo único.As atividades de fiscalização de tributos incidentes sobre as operações de comércio exterior serão supervisionadas e executadas por Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil (Lei no5.172, de 1966, arts. 142,194e196;Lei no4.502, de 1964, art. 93;Lei no10.593, de 6 de dezembro de 2002, art. 6º, com a redação dada pela Lei no11.457, de 16 de março de 2007, art. 9º).(Incluído pelo Decreto nº 7.213, de 2010).




    Essa Administração Aduaneira, a nosso ver, confunde-se com o exercício da jurisdição aduaneira. Isso porque a legislação desdobra o exercício da atividade da administração aduaneira em dois outros instrumentos:




    

      [image: ]

    




    Ademais, as atividades de fiscalização são executadas e supervisionadas pelos Auditores-Fiscais da RFB, sendo de sua competência privativa. Isso porque é também do AFRFB a competência para promover o lançamento tributário e lavrar Auto de Infração.




    2.2.1 Fiscalização




    Conforme mencionado, a fiscalização, enquanto desdobramento da Administração Aduaneira, pode ou não ser ininterrupta, a depender dos horários e condições dos serviços aduaneiros a serem prestados:




    Decreto nº 6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro)




    Art.16.A fiscalização aduaneira poderá ser ininterrupta, em horários determinados, ou eventual, nos portos, aeroportos, pontos de fronteira e recintos alfandegados (Decreto-Lei nº 37, de 1966, art. 36, caput, com a redação dada pela Lei no10.833, de 29 de dezembro de 2003, art. 77).




    §1ºA administração aduaneira determinará os horários e as condições de realização dos serviços aduaneiros, nos locais referidos no caput (Decreto-Lei nº 37, de 1966, art. 36, §1º., com a redação dada pela Lei nº 10.833, de 2003, art. 77).
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