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O RECURSO ADMINISTRATIVO EM MATERIA ADUANEIRA E A AUTORIDADE
JULGADORA: INDEPENDENCIA DE QUEM E POR QUE?

THE ADMINISTRATIVE APPEAL IN CUSTOMS MATTERS AND THE JUDGING
AUTHORITY: INDEPENDENCE FROM WHOM AND WHY?
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RESUMO: O rito processual de aplicagdo da pena de perdimento de mercadorias pelas
autoridades aduaneiras foi alterado no Brasil por forca de pactos internacionais aos quais 0
Brasil aderiu, passando a admitir a apresentacdo de recurso em duas instancias de julgamento.
Segundo o texto dos tratados, os recursos devem ser julgados por autoridade superior ou
independente daquela que aplicou a penalidade, tendo a legislacdo adotado mecanismos para
cumprimento dessa pactuacdo. Mas a falta de critérios para compreensdo e alcance da
expressdo “autoridade independente” pode levar a questionamentos futuros. O nivel de
independéncia da autoridade pode ser estabelecido a priori, dentro de uma perspectiva de
respeito aos principios constitucionais e em um exercicio de autocontrole de
convencionalidade, fazendo com que a propria Administracdo Publica aja preventivamente na
solucdo de conflitos. As normas que estabeleceram e regulamentaram o rito processual
caminharam no sentido de garantir essa independéncia, de modo que sejam atendidos os
comandos normativos emanados dos pactos internacionais.

Palavras-chave: perdimento; controle de convencionalidade; tratados internacionais; recurso;
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ABSTRACT: The procedural rite for the application of the penalty of forfeiture of goods by
the customs authorities has been altered in Brazil, by virtue of international agreements to
which Brazil has adhered, allowing appeals to be lodged at two levels of judgment. According
to the text of the treaties, appeals must be judged by a higher or independent authority than
the one that applied the penalty, and the legislation has adopted mechanisms to comply with
this agreement. However, the lack of criteria for understanding the scope of the expression
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"independent authority” could lead to future questions. The level of independence of the
authority can be established a priori, within a perspective of respect for constitutional
principles and in an exercise of self-control of conventionality, enabling the Public
Administration itself to act preventively in resolving conflicts. The rules that establish and
regulate the procedural rite have moved in the direction of guaranteeing this independence, so
that the normative commands emanating from the international pacts are complied with.

Keywords: forfeiture of goods; conventionality control; international treaties; appeals;
independent authority.

1 INTRODUCAO

O rito processual aplicavel ao julgamento administrativo de algumas penalidades
aduaneiras, que previa o julgamento em instancia Gnica, como é o caso da pena de perdimento
de mercadorias, vigorou no Brasil por quase cinquenta anos, quando precisou ser alterado por
ndo mais se coadunar com a realidade social experimentada pelo pais, nem tampouco estar
alinhado com as normas internacionais pactuadas entre as nacgdes, especificamente com o
Acordo de Facilitacdo do Comércio (AFC), a Convencdo de Quioto Revisada (CQR) e o
Acordo de Cooperacgdo Econdmica entre Brasil e EUA (ATEC).

Com a recente entrada em vigor da CQR — e de os outros dois j& estarem em plena
vigéncia ha algum tempo — o modelo adotado pelo Brasil para a criacdo da segunda instancia
recursal nos processos aduaneiros se tornou realidade com a promulgacdo da Lei n°
14.651/20232, que promoveu profundas alteracdes no rito processual aplicavel a espécie, em
decorréncia dos novos critérios estabelecidos pelas normas emanadas dos tratados
internacionais aos quais o Brasil aderiu, internalizando suas diretrizes.

O modelo adotado decorreu de mudanga no entendimento do Poder Legislativo, uma
vez que o0 Congresso Nacional sinalizou em mais de uma oportunidade que a melhor forma de
garantir o duplo grau de julgamento seria transferindo a competéncia do julgamento para as
Delegacias da Receita Federal de Julgamento (DRJ), em primeira instancia, e para o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)®, em segunda instancia, havendo posigio

divergente da Receita Federal, que passou a trabalhar com a hipdtese de criacdo de um Centro

2 A Lei n° 14.651/2023 foi regulamentada pela Portaria Normativa MF n° 1.005/2023 e pela Portaria RFB n°
348/2023.
3 Conforme projeto de lei n° 4.726/2016 e projeto de lei n° 6.433/2019.
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Nacional de Julgamento, assemelhado a um tribunal aduaneiro, que ficaria responsavel pelo
julgamento dos processos de perdimento de mercadorias, tanto em primeira, quanto em
segunda instancia recursal, sendo essa a posicao que prevaleceu.

O julgamento dos processos administrativos aduaneiros € uma questdo sensivel, pois
interfere diretamente na esfera patrimonial dos contribuintes e precisa estar balizado por
normas processuais que respeitem os principios constitucionais garantidores da cidadania,
como o do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Mas ha um ponto que até entdo ndo estava formalmente presente nas normas
brasileiras e que foi trazido quase simultaneamente pelos trés tratados®, que € aquele que trata
da independéncia da autoridade administrativa que ird julgar os recursos apresentados pelos
contribuintes, levando imediatamente ao questionamento que baliza este trabalho:
independéncia de quem e por qué?

O objetivo deste artigo é analisar, diante das normas legais e administrativas, bem
como da doutrina nacional e internacional, se é possivel definir o alcance do termo
“autoridade independente” para que seja possivel atender aos pactos internacionais e, ao
mesmo tempo, garantir ao Estado e aos administrados uma estrutura confiavel e célere para
atendimento dos recursos manejados em face de decisbes administrativas, apresentado, ao
final, as solucdes adotadas pelo pais para dar efetividade ao que foi pactuado
internacionalmente.

Para isso, revisitaremos 0s ritos processuais administrativos existentes no Brasil,
dando especial destaque ao novo rito aplicavel ao julgamento da pena de perdimento de
mercadorias, estabelecendo critérios tedricos que poderdo ser utilizados para justificar ou
refutar a escolha das autoridades que fardo o julgamento dos recursos.

Também serdo observados os principios juridicos de maior relevo no processo
administrativo, a proposta de aplicabilidade do controle de convencionalidade ao caso, bem

como apresentaremos inquietacdes acerca do tema, tanto no Brasil como no exterior,

4 Segundo a Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, a qual o Brasil aderiu (Decreto n° 7.030, de 14 de
dezembro de 2009), tratado “significa um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo
Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos,
qualquer que seja sua denominacdo especifica”. Neste trabalho, as palavras “tratado, acordo, pacto, acerto e
arranjo” serdo usadas de forma genérica, referindo-se a qualquer tipo de pactuacéo internacional.
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apontando, alfim, a solucdo adotada pela administragdo aduaneira brasileira e suas inovagoes

processuais.

2 OS RITOS PROCESSUAIS ADMINISTRATIVOS

A legislacéo brasileira possui pelo menos quatro ritos processuais distintos aplicaveis
as matérias tributarias e aduaneiras na esfera federal. O mais conhecido é o que trata do
processo administrativo fiscal (PAF), estabelecido pelo Decreto n® 70.235, de 1972, que rege
0 processo administrativo de determinacdo e exigéncia dos créditos tributarios da Unido e o
de consulta sobre a aplicacdo da legislagdo tributaria federal.

Sendo a norma processual tributario-administrativa mais utilizada na esfera federal, o
Decreto n° 70.235/1972 estabelece duas instancias de julgamento, a primeira realizada pelas
DRJ e a segunda pelo CARF, ndo por acaso o modelo que vinha sendo pensado anteriormente
pelos parlamentares em seus projetos de alteracdo do rito aplicdvel ao perdimento de
mercadorias.

Ha também o rito processual de aplicacdo das chamadas san¢fes administrativas, de
que trata a Lei n® 10.833, de 2003 e o rito da Lei n® 9.784, de 1999, que trata do processo
administrativo geral. Comum a todos esses ritos esta o fato de as decisfes estarem sujeitas a
um recurso a ser apresentado perante autoridade distinta daquela que decidiu em primeira
instancia®®.

Ja o rito processual de aplicacdo da pena de perdimento de mercadorias, estampado no
Decreto-lei n° 1.455, de 1976, previa, até a entrada em vigor da Lei n° 14.651/2023, que a
decisdo seria proferida em instancia Unica, pelo Ministro da Fazenda, conforme excerto

abaixo, ja revogado’.

5 Lei 10.833/2003: Art. 76. Os intervenientes nas operacdes de comércio exterior ficam sujeitos as seguintes
sangdes: [...] § 13. Da decisdo que aplicar a san¢do cabe recurso, a ser apresentado em 30 (trinta) dias, a
autoridade imediatamente superior, que o julgara em instancia final administrativa.

6 Lei 97.84/2009: Art. 56. Das decisdes administrativas cabe recurso, em face de razbes de legalidade e de
mérito. [...] 8 120 recurso serd dirigido a autoridade que proferiu a decisdo, a qual, se ndo a reconsiderar no
prazo de cinco dias, 0 encaminhara a autoridade superior.

7 A redacdo atual do art. 23, do Decreto-lei n° 1.455/1976, alterada pela Lei n° 14.651/2023 ¢ a seguinte:
Art. 27. As penalidades decorrentes das infragBes de que tratam os arts. 23, 24 e 26 deste Decreto-Lei serdo
aplicadas por Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil e formalizadas por meio de auto de infracéo
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Art 27. As infragBes mencionadas nos artigos 23, 24 e 26 serdo apuradas através de
processo fiscal, cuja peca inicial serd o auto de infragdo acompanhado de termo de
apreensao, e, se for o caso, de termo de guarda.

8§ 4° Apds o preparo, 0 processo sera encaminhado ao Secretario da Receita Federal
que o submetera a decisdo do Ministro da Fazenda, em instancia Unica.

Enquanto vigorou tal disposicdo, a competéncia para decidir foi delegada pelo
Ministro da Fazenda aos Delegados da Receita Federal do Brasil®, ndo havendo na lei
nenhuma mencdo a recurso, cabendo ao interessado apenas a apresentacdo de uma
impugnacdo anterior a decisdo, destacando-se o fato que tal conformacéo legal foi instituida
em 1976, quando ainda ndo vicejavam no pais os ares da democracia, tendo permanecido
incélume a passagem do tempo, superando inclusive disposi¢fes constitucionais trazidas em
1988, e gerado discussdes e divergéncias, conforme apontado por Sosa, ainda nos anos 90 do

século passado:

O Decreto-lei n° 1.455/76 ndo atenta cumprir o principio do duplo grau de
jurisdigdo, imanente ao ordenamento juridico nacional. N&o h& recursos
administrativos, sendo o processo decidido em instancia Unica (SOSA, 1996, p.
199).

Contudo, apesar da injustificavel demora, o Brasil se viu obrigado a estabelecer o
direito a recurso em qualquer decisdo emitida no ambito aduaneiro, em razdo da adesdo a
diferentes tratados internacionais, que cuidaram, dentre outras matérias, desse assunto
especifico.

A proposito, 0s pactos internacionais compdem grande parte da legislacdo aduaneira,
existindo uma forte vinculagdo entre o Direito Aduaneiro e o Direito Internacional, como

destaca Cotter, em trabalho que aponta exatamente esta vinculacgéo.

Em cuanto interesa a estas lineas, es oportuno sefialar especialmente que esta rama
del derecho tiene una intima vinculacion con el Derecho Internacional, visto que
muchas de las cuestiones aduaneras se encuentran reguladas em Tratados
Internacionales. (COTTER, 2022, p. 164).

acompanhado de termo de apreensao e, se for o caso, de termo de guarda, o qual devera estar instruido com os
termos, os depoimentos, os laudos e os demais elementos de prova indispensaveis a comprovacao do ilicito.

8 Conforme Art. 360, inc. 1, da Portaria ME n°® 284/2020: “Art. 360. Aos Delegados da Receita Federal do Brasil
incumbe gerir a execucdo dos processos de trabalho realizados no @mbito da respectiva unidade e, quando
cabivel, especificamente: | - aplicar pena de perdimento de mercadorias, veiculos e moedas”.
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A forte presenca das pactuacfes internacionais em matéria de comércio exterior
fortalece o processo de integracdo econdmica e de desenvolvimento econdmico global e esta
visivel no grande nimero de tratados existentes que versam sobre o comércio entre as nacoes,

conforme bem assinala Trevisan,

Em sintese, ha mais de uma dezena de importantes tratados internacionais aplicaveis
a quase totalidade do comércio mundial, constituindo um contetdo que pode ser
objeto de estudo de um “Direito Aduaneiro Internacional”, e que terd pouca
variacéo, de pais para pais (TREVISAN, 2022, p. 37).

A prevaléncia das normas pactuadas internacionalmente esta prevista na Constituicdo
do Brasil e segue uma tendéncia mundial de fortalecimento desses atos, refletindo um cenério
socioecondémico contemporaneo, no qual se faz necesséario o olhar sob o ponto de vista da

solidariedade internacional, como apontado por Francisco.

As the ordinary foundation that justifies the prevalence of all treaties there are
aspects such as the strengthening of these international acts in the regulatory system
sources from different countries, that reflects the contemporary socioeconomic
context of risk that increases the need for cooperation and international solidarity, a
tendency which Brazil lined up. (FRANCISCO, 2017, p.134)

Foram trés as pactuacdes internacionais que estabeleceram normas relativas aos
recursos em matéria aduaneira. O primeiro deles, o Acordo de Facilitagdo do Comércio
(AFC), elaborado no &mbito da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), ao qual o Brasil
aderiu em 2017, tendo sido promulgado pelo Decreto n® 9.326, de 3 de abril de 2018,

estabelece o seguinte dever aos Estados que o tenham ratificado.

1. Cada Membro assegurara que qualquer pessoa para quem a Aduana emita uma
decisdo administrativa tenha o direito, dentro de seu territério, a:

(a) uma revisdo ou recurso administrativo a uma autoridade administrativa superior
ou independente da autoridade ou reparticdo que tenha emitido a decisao; e/ou

(b) uma reviséao ou recurso judicial da deciséo.

No mesmo sentido, a Convencdo de Quioto Revisada (CQR), elaborada no &mbito do
Conselho de Cooperagdo Aduaneira e a qual o Brasil aderiu em setembro de 2019, com a
promulgacéo pelo Decreto n° 10.276, de 13 de marco de 2020, preconiza no Capitulo 10 do
Apéndice Il que a legislacdo de cada pais devera conter direito a recursos em duas instancias

administrativas distintas, nos seguintes termos:
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10.4. Norma

A legislacéo nacional deverd prever um direito de recurso em 12 instancia perante as
Administragdes Aduaneiras.

10.5. Norma

Quando um recurso interposto perante as Administrages Aduaneiras seja
indeferido, o requerente devera ter um direito de recurso para uma autoridade
independente da administracdo aduaneira.

Mais recentemente, o Acordo de Comércio e Cooperacdo Econdmica entre 0 Governo
da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo dos Estados Unidos da América (ATEC),
promulgado por meio do Decreto n° 11.092, de 8 de junho de 2022, trouxe, em seu artigo 13,

a mesma obrigacéo as partes no ambito do acordo bilateral:

1. A fim de oferecer procedimentos efetivos, imparciais e facilmente acessiveis para
a revisdo ou o recurso de decisdes administrativas sobre matérias aduaneiras, cada
Parte devera assegurar que toda pessoa para a qual uma administragcdo aduaneira
emite uma decisdo tenha acesso a:

a. uma revisdo ou um recurso administrativo da decisdo por uma autoridade
administrativa superior ou independente do oficial ou da reparticdo que tenha
emitido a decisdo; e

b. uma revisdo ou recurso judicial da determinacdo ou da decisdo tomada no nivel
mais alto de revisdo administrativa.

E possivel notar que o Brasil se comprometeu, em diversas frentes, a permitir o acesso
irrestrito a um recurso administrativo em matéria aduaneira, devendo alterar sua legislacédo
interna naquilo que fosse contrario a este comando, especialmente o rito processual de
aplicacdo da pena de perdimento de mercadorias, de modo a permitir o efetivo exercicio desse
direito as pessoas fisicas e juridicas que se julgassem prejudicadas por qualquer decisdo que

Ihes tenha sido desfavoravel, conforme quadro a seguir.

Quadro 1 — Autoridade julgadora dos recursos administrativos

Acordo Recurso 12 instancia Recurso 22 instancia
AFC Autoridade superior ou independente | Nao previsto

CQR Administracdo Aduaneira Autoridade independente
ATEC Autoridade superior ou independente | N&o previsto

Fonte: elaborado pelo autor
Em comum aos trés pactos estd a previsao de pelo menos um recurso administrativo,

havendo previsdao no AFC e no ATEC que tal recurso seja manejado perante uma autoridade
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superior ou independente, enquanto na CQR ha a previsdo de dois recursos, podendo o
primeiro ser apresentado perante a propria administracdo aduaneira e 0 segundo a uma
autoridade independente.

Como se vé, todos utilizam a mesma expressao “autoridade independente” ao definir o
responsavel pela andlise do recurso, sem, contudo, estabelecer detalhamento sobre a que se
refere a independéncia exigida para que a autoridade seja competente para exercer essa
funcdo, nem mesmo de quem deveria ser a autoridade julgadora independente. VVamos

analisar essa questdo daqui por diante.
2.1 Principios juridicos aplicaveis ao processo administrativo

Embora ndo constitua o objetivo principal do trabalho, é necessario adentrar no campo
da teoria juridica — e mesmo da filosofia do Direito — a fim de melhor compreender a questéo
de fundo, que é a falta de elementos que permitam delimitar com seguranca o0 termo
“autoridade independente”.

Para iniciar a analise, vamos nos ater aos principios juridicos que, embora encontrem
grande discussdo doutrinaria quanto a sua defini¢do, ha relativo consenso em torno da sua
caracteristica de norma e de expresséo de orientacéo pratica, conforme descrito por Avila e de

onde tomamos emprestado seu magistério:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado das coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocgéo (AVILA,
2006, p. 78).

Os principios utilizados no processo administrativo podem ser genéricos, ou seja,
aqueles existentes na teoria geral e aplicaveis a todos os tipos de processos, ou especificos,
direcionados a uma classe processual somente. Muito embora trate-se de definicdo mais afeta
a questdes de natureza epistemoldgica, ousamos afirmar que dentre 0os mais importantes
principios do processo administrativo estdo o do contraditorio, da ampla defesa e o da
autotutela.

O direito ao contraditorio e a ampla defesa sdo construcbes basilares dos paises

democréticos e traduzem a preocupacdo com o respeito a cidadania, impondo ao poder
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publico o dever de permitir aos administrados a apresentacdo de suas razBes diante de
qualquer imputagdo que o Estado Ihes faga, de forma ampla e com possibilidade de recurso
contra as decisdes que lhes sejam desfavoraveis.

Ja o principio administrativo da autotutela permite o controle pela Administracdo de

seus proprios atos, conforme ensinamento de Pietro:

Enquanto pela tutela a Administracdo exerce controle sobre outra pessoa juridica por
ela mesma instituida, pela autotutela o controle se exerce sobre os préprios atos, com
a possibilidade de anular ou convalidar os ilegais e revogar 0s inconvenientes ou
inoportunos, independentemente de recurso ao Poder Judiciario. E uma decorréncia
do principio da legalidade; se a Administracdo Publica esta sujeita a lei, cabe-lhe,
evidentemente, o controle da legalidade. (PIETRO, 2020, n.p., posi¢éo 3.4.7)

De imediato, é evidente que tais principios ndo vinham sendo utilizados em sua
plenitude no caso dos processos de aplicacdo da penalidade administrativa de perdimento
mercadorias, haja vista que até a alteracdo do Decreto-lei n°® 1455/1976 inexistia previsdo de
recurso contra a decisdo da autoridade aduaneira que tivesse aplicado tal san¢do, ndo sendo
possivel sequer o exercicio da autotutela.

Ademais, necessario ainda apontar que a impugnacao, prevista na legislacdo anterior
como meio de defesa nos casos dos processos administrativos de perdimento, ndo possuia o
mesmo carater de recurso de primeira instancia em sentido estrito, podendo ser definido o rito
processual outrora em vigor como de carater sumarissimo e de baixa adesdo aos principios
juridicos apontados.

De modo a corroborar esta tese, é importante recorrer ao disposto na legislacdo em
busca da definicdo de recurso, de onde se verifica que, primeiramente, a impugnacao
apresentada nos casos de perdimento antes da reforma do Decreto-lei n® 1.455/1976 néo tinha
natureza recursal, mas de mera defesa prévia, ndo podendo a expressdo legal ser utilizada em

ambas as acepgdes. Para isso a prépria Lei n® 9.784/1999 nos oferta uma boa pista. Vejamos:

Art. 56. Das decisGes administrativas cabe recurso, em face de razbes de legalidade
e de mérito.

§ 12 O recurso seré dirigido & autoridade que proferiu a decisdo, a qual, se ndo a
reconsiderar no prazo de cinco dias, 0 encaminhara a autoridade superior.

A lavratura do auto de infracdo de perdimento ndo possuia, a teor da antiga disposi¢ao
contida no Decreto-lei n® 1.455/1976, natureza decisOria, ndo podendo, portanto, a

impugnacédo ser considerada, a rigor, um recurso, que somente seria cabivel apos a decisdo
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pela aplicagdo da penalidade, o que ndo era o caso até entdo, pois a aplicacdo da penalidade
somente ocorria apds a analise da impugnagao apresentada®.

Do ponto de vista etimologico, a palavra recurso apresenta como elemento principal o
fato de ser caracterizadora de um meio de defesa contra uma decisdo anteriormente proferida,

conforme magistério de Paulo Rangel,
A palavra recurso, segundo a Etimologia, deriva do latim recursus que significa
corrida de volta, caminho para voltar, voltar correndo. Do ponto de vista juridico-
processual, significa um remédio, com assento constitucional, visando ao reexame
de uma decisdo por um érgéo superior ou pelo proprio érgdo que proferiu a decisao
impugnada seja ele administrativo seja jurisdicional. (RANGEL, 1996, p. 182)

Como visto alhures, a aplicacdo da pena de perdimento se dava em instancia Unica,
ndo sendo facultado ao contribuinte a apresentacdo de qualquer recurso contra a deciséo
administrativa, o que contrariava o disposto nos tratados ja analisados, justificando a alteraco
realizada pela Lei n® 14.651/2023, a fim de dar efetividade ao que foi pactuado
internacionalmente pelo Brasil.

A adesdo do Brasil ao Acordo de Facilitacdo do Comércio (AFC), a Convencao de
Quioto Revisada (CQR) e ao Acordo de Cooperacdo Econdmica entre Brasil e EUA (ATEC)
converteu-se, portanto, em oportunidade para que a prépria administracdo aduaneira tomasse
a iniciativa de propor ndo apenas a devida alteracdo legal prevendo o recurso no caso da
aplicacdo da pena de perdimento, mas também que instituisse, dentro do arcabougo normativo

de natureza administrativa, a estrutura necessaria para seu julgamento.
2.2 O autocontrole preventivo de convencionalidade

A exemplo do controle de constitucionalidade, que se aplica de forma concentrada ou
difusa sobre todas as normas elaboradas no pais, que devem estar em consonancia com o texto
constitucional, ha outra espécie de analise de adequacdo que se dedica ao exame da aderéncia
das normas internas ao disposto nos acordos internacionais, evitando que o pais descumpra o

que pactuou em nivel internacional.

° A redacdo anterior do Decreto-lei n® 1455/1976, revogada pela Lei n® 14.651/2023, previa em seu art. 27, § 2°,
0 seguinte: § 2° Apresentada a impugnacéo, a autoridade preparadora terd o prazo de 15 (quinze) dias para
remessa do processo a julgamento.
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Entende-se o controle de convencionalidade como o respeito do ordenamento pétrio as
normas pactuadas em ajustes internacionais. Tal exercicio, muito embora utilizado com maior
amplitude nos casos com implicagdes sobre os direitos humanos, pode — e deve — ser utilizado
também em outras areas, a fim de garantir a conformidade das normas nacionais com aquelas
provenientes dos tratados.

Nesse sentido, Hernandez introduz o tema de aplicagdo do controle de
convencionalidade pela administracdo publica como forma de garantia do interesse dos

cidadaos:

El control de convencionalidad es un instrumento fundamental para comprender las
relaciones actuales entre el derecho internacional y el derecho interno. Es
abundante la doctrina jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH en lo subsecuente) al respecto, asi como de tribunales
nacionales a traves de la cual se le da tratamiento a dicha figura. Sin embargo,
fuera de las esferas jurisdiccionales, existe una gran incertidumbre y dudas en torno
a las implicaciones, contenidos y alcances de dicho control.

La administracién pablica y el derecho administrativo son herramientas necesarias
para velar por el interés general de los ciudadanos orientadas por los valores y
principios contenidos en la Constitucion, pues como sefiala Lépez Olvera, en los
tiempos que corren, la administracion publica juega un papel trascendental en la
consecucion de los objetivos y realizacion de las finalidades que las personas tienen
desde una perspectiva individual y colectiva. (HERNANDEZ, 2018, p.4)

Ademais, o controle de convencionalidade pode ser exercido ndo apenas pelas
autoridades judiciarias, como acontece com o controle de constitucionalidade, sendo também
"funcdo e tarefa de qualquer autoridade publica e ndo sé do Poder Judiciario” (GUSSOLLI,
2020, p. 11) zelar para que seus atos estejam conforme dispem os textos acordados com
outros paises, isto porque vivemos um momento de alteracdo do foco de producdo das
normas, havendo cada vez mais, em especial no Direito Aduaneiro, um aumento normativo
proveniente de acordos internacionais.

A esse respeito, Hernandez assevera que,

[...] en la actualidad nos enfrentamos a un proceso de desplazamiento del control de
convencionalidad de la sede del derecho constitucional al derecho administrativo, a
partir de la desnacionalizacion de algunas materias que histéricamente habian sido
competencia exclusiva de los ordenamientos administrativos de caracter nacional,
tales como los servicios publicos, la salud, el transporte, entre otros, lo cual tiene
grandes implicaciones en la forma que histdricamente se ha entendido al proprio
derecho administrativo y a la administracion (HERNANDEZ, 2018, p.5).

Sendo o controle de convencionalidade um exercicio realizado a posteriori, quando ja

existente uma norma interna eivada de inconformidade com norma acordada
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internacionalmente, deve a administragdo publica se antecipar na analise de sua produgéo
normativa, antes mesmo da publicacdo ou entrada em vigor da norma internacional,
realizando um controle preventivo de convencionalidade, da mesma forma que faz em relacéo
a legalidade e a constitucionalidade.

O Direito Aduaneiro é perpassado em grande parte por normas derivadas de acertos
internacionais, como visto anteriormente, convertendo o exercicio de autocontrole preventivo
de convencionalidade em objetivo a ser buscado com maior intensidade, a fim de serem
afastados futuros questionamentos que podem redundar em disputas administrativas e
judiciais que dificultem o exercicio do controle aduaneiro, retardando a adocdo de medidas
imperativas para a soberania nacional.

No caso do recurso administrativo em matéria aduaneira, especificamente no que diz
respeito ao rito processual de aplicacdo da pena de perdimento, havendo a necessidade de
alterar a legislacdo processual administrativa nacional para alinhamento com o que foi
ajustado entre as nacdes, a combinacdo do principio da autotutela com o controle de
convencionalidade executado pela propria Administracdo Tributaria mostrou-se desejavel,
uma vez que as consequéncias de uma legislacdo formulada sem a participacdo direta das
autoridades administrativas poderia causar impactos na conducdo da politica aduaneira do
pais.

Mas para que isso pudesse ocorrer da maneira adequada, tornou-se imperativo que as
normas trazidas pelos tratados fossem perfeitamente compreendidas, a fim de que as
alteracbes necessarias na legislagcdo nacional ndo gerassem divergéncias ou duvidas na sua
conformidade, tornando véo o esforco de autocontrole preventivo da convencionalidade. E um
dos pontos de menor clareza nos textos dos acordos internacionais era justamente o que exigia

gue os recursos fossem julgados por uma autoridade independente.

3 INDEPENDENCIA DA AUTORIDADE JULGADORA

O atendimento das normas emanadas de tais acertos realizados na espera internacional
exige um esforco hermenéutico que deve ser realizado de forma exaustiva na busca do

alinhamento das normas internas com o que foi pactuado no ambito externo. Contudo, nem
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sempre ha a possibilidade de se estabelecer uma perfeita correlacdo, ou determinar o alcance
daquilo que consta no que foi objeto da deliberagdo dos sujeitos de Direito Internacional, seja
por diferencas no uso de determinadas palavras nos diferentes idiomas, seja pela utilizacéo de
expressdes polissémicas que podem conter multiplas acepc¢oes.

Quando a CQR utiliza o termo “autoridade independente”, uma série de interpretagdes
comegam a surgir entre as pessoas que efetivamente se utilizardo das normas. Teria essa
independéncia natureza funcional, com o distanciamento entre aplicador da penalidade e
julgador, ou seria ainda mais profunda, necessitando que o julgamento do recurso devesse ser
realizado fora do proprio 6rgdo que aplicou a penalidade? Ou ainda, deveria o julgador ter
protecdo legal que salvaguarde sua atuacéo?

Esses questionamentos ocorrem ndo apenas na seara administrativa, mas também em
relacdo a independéncia entre as instancias judiciais, a despeito de o Judiciario ja ter
consolidado a independéncia funcional entre seus 6rgaos. Por outro lado, ha que ter em vista a
limitacdo que a adocdo de qualquer modelo que preveja tal independéncia comporta, seja de
natureza operacional, orcamentaria, ou mesmo de interesse publico.

Vejamos, portanto, como essas questdes sdo tratadas nos textos dos acordos, como a

doutrina se manifesta sobre o tema e qual foi a solucdo adotada pelo Brasil.
3.1 Nos tratados

Como ja observado anteriormente, trés diferentes pactos trouxeram a lume a questao
do recurso administrativo, a ser apreciado por uma autoridade independente, destacando que,
na area aduaneira, a Unica hipdtese em que ndo estava prevista a possibilidade de recurso era
na aplicagdo da pena de perdimento de mercadorias.

O primeiro acordo internacional a fazer esta previsdo foi o AFC, originado no ambito
da Organizagdo Mundial do Comércio. O AFC traz a previsdo expressa que todas as decisdes
tomadas pelas autoridades aduaneiras comportem a possibilidade de recurso administrativo “a
uma autoridade administrativa superior ou independente da autoridade ou reparti¢cdo que tenha

emitido a decisdao”.
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Nota-se que, segundo o texto do acordo, o recurso administrativo serd apreciado por
“autoridade superior ou independente”, abrindo de imediato a possibilidade de a autoridade
julgadora ndo necessariamente estar afastada funcionalmente daquela que emitiu a decisao
recorrida, podendo existir apenas diferentes niveis hierarquicos entre elas.

Mas esse fato ndo ajuda na interpretacdo de quem seria, na auséncia de autoridade
superior, a autoridade independente, pois ndo ha qualquer estabelecimento normativo
existente no texto que possa levar a esta conclusdo de forma clara, deixando evidenciado
apenas que a independéncia deve se dar em relacdo a autoridade ou reparticdo que tenha
emitido a decisao.

Muito embora o conceito de independéncia possa parecer simples, ele deve ser sempre
inferido a partir de uma referéncia relativa — a alguém ou a alguma coisa — pois 0
complemento se presta exatamente a estabelecer os limites da atuacdo da autoridade a qual se
quer conferir tal prerrogativa, lembrando que ao tratar de tema que afeta a esfera patrimonial
dos cidaddos, além de conferir uma garantia legal do exercicio do contraditério em sua
plenitude, torna-se necessaria a sua delimitacdo para além do trivial.

Apreciando o texto da CQR, temos que a definicdo foi igualmente vaga, sem
estabelecer claramente quais seriam os limites da independéncia quanto ao estabelecimento da
autoridade julgadora do recurso administrativo, havendo uma restricdo ainda mais severa
guanto ao recurso em segunda instancia, quando prevé a sua apreciagdo por “autoridade
independente da administragdo aduaneira”, tracando uma fronteira minima para que essa
condig&o possa ser implementada.

Com efeito, a necessidade de independéncia do julgador de segunda instancia em
relacdo a autoridade aduaneira, aponta no sentido de que o afastamento entre o aplicador da
penalidade e o julgador do recurso administrativo deve também respeitar a natureza funcional
de ambos, sendo evidente que a autoridade aduaneira € competente para impor sancdes,
devendo o julgador ndo estar na mesma estrutura funcional daquele.

Ainda assim, apesar de tragar critérios para delimitar a independéncia da autoridade
julgadora (de quem e de que), e trazendo para o caso concreto, ndo é claramente identificavel

se a independéncia assinalada na norma internacional se refere a administracdo aduaneira do
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local do fato, ao conjunto que constitui a administracdo aduaneira nacional, ou mesmo se
sugeriria uma autoridade fora da Secretaria da Receita Federal do Brasil, 6rgdo que alberga
em sua estrutura a Aduana brasileira.

Por fim, o ATEC trouxe redacdo semelhante ao do AFC, ao estabelecer a
independéncia do julgador apenas a “uma autoridade administrativa superior ou independente
do oficial ou da reparticdo que tenha emitido a decisdo” recorrida, simplificando a adoc¢do dos
critérios delimitadores da independéncia do julgador, mas igualmente de forma lac6nica e
vaga, uma vez que independéncia, dentro deste contexto, deveria conter elementos mais
solidos para garantia da atuacdo profissional do julgador.

Observa-se que nos textos das convengdes ha pequenas variacbes que podem levar a
interpretacdes diversas sobre o alcance da expressdo, o que poderia redundar na adocgéo de
modelo menos ou mais restritivo pela administracdo publica, fragilizando a independéncia do
julgador, ou inviabilizando a gestdo processual, seja pela complexidade, seja pela onerosidade
excessiva.

Mas qual seria a necessidade de delimitar a independéncia da autoridade
administrativa responsavel pelo julgamento dos recursos administrativos? Vimos que ha
divergéncias e falta de definicdo em relacdo ao que dizem os pactos aos quais o Brasil aderiu,

mas haveria algum prejuizo em decorréncia dessa indefinicdo? VVeremos a seguir.
3.2 A autoridade independente e as limitacdes interpretativas

Julgar impde isencédo. A tarefa do julgador é solitaria — e, por vezes, angustiante — haja
vista que, ainda que a decisdo seja colegiada em alguns casos, a ele cabera elaborar juizo de
valor sobre matéria que esta sob sua responsabilidade. Ao apreciar os argumentos expendidos
de parte a parte, o julgador necessita manter o necessario afastamento de ambos para que seu
mister seja equilibrado e fiel & traducdo dos valores que as normas carreiam.

Mas ao julgador administrativo cabe mais do que isso, pois, mesmo que limitado por
forca de sua condicdo de servidor publico, deve sopesar os elementos que envolvem o fato em
apreco, interpretar as normas que o cercam e extrair o valor que deve ser realcado em sua

decisdo, nos moldes que Reale leciona,
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Direito ndo é s6 norma, como quer Kelsen, Direito, ndo é s6 fato como rezam os
marxistas ou os economistas do Direito, porque Direito ndo é economia. Direito ndo
é producdo econdmica, mas envolve a producdo econdmica e nela interfere; o
Direito ndo é principalmente valor, como pensam os adeptos do Direito Natural
tomista, por exemplo, porque o Direito a0 mesmo tempo € norma, é fato e é valor
(REALE, 2003, p.91).

Essa independéncia do julgador, que traz em sua génese a necessaria isen¢do para se
manifestar sobre a matéria submetida ao contencioso administrativo aduaneiro, & um
importante componente na busca pela justica, pois a imparcialidade possui “relagdo
fundamental com o processo justo” (DOMINGOS, 2015, p.941).

Muito embora ndo haja uma tradicdo na esfera administrativa de tratar o julgador
administrativo como vinculado aos mesmos principios aplicaveis aos juizes togados, somos
da opinido que o fortalecimento da independéncia da autoridade julgadora se faz em grande
parte em respeito a sociedade, que necessita que esta funcdo seja revestida de garantias que

tornem o processo justo. Nesse mesmo sentido, aponta Souza que,

Dentre tantos principios que informam o processo administrativo fiscal, ndo se pode
deixar de citar o principio do juiz natural ou julgador natural, termo mais adequado
na hipotese, que se apresenta sobre dois enfoques, o objetivo e o subjetivo. No
tocante ao objetivo, refere-se a proibicdo de tribunal de exceg¢do, de acordo com o
art. 5°, XXXVII, da Constituicdo Federal, e ao respeito as regras objetivas de
determinacdo de competéncia, insculpido no art. 5°, LIII, da Carta Magna. Quanto
ao aspecto subjetivo, que sera o foco da presente andlise, relaciona-se com a
imparcialidade do julgador. (SOUZA, 2020, p. 203)

Relevante destacar que o0s conceitos de independéncia e imparcialidade, embora
contenham pontos de tangéncia que os aproximam, ndo podem se confundir, pois possuem

significados distintos. Nesse sentido, Rocha manifesta seu entendimento asseverando que,

Independéncia e imparcialidade, embora conceitos conexos, eis que servem ao
mesmo valor de objetividade do julgamento, no entanto tém significacdes diferentes.
Enquanto a imparcialidade ¢ um modelo de conduta relacionado a0 momento
processual, significando que o juiz deve manter uma postura de terceiro em relacéo
as partes e seus interesses, devendo ser apreciada em cada processo, pois, s6 entdo €
possivel conhecer a identidade do juiz e das partes e suas relagdes, a independéncia é
uma nota configuradora do estatuto dos membros do Poder Judiciario, referente ao
exercicio da jurisdicdo em geral, significando auséncia de subordinacdo a outros
orgdos. (ROCHA, 1995, p. 30)

A imparcialidade do julgador administrativo ndo comporta ponderacdes, haja vista que
sua conduta deve se dar sempre com respeito a lei. A sua independéncia, contudo, € afetada
por fator externo, estabelecido a priori e que o coloca em posicdo de resguardo da atividade

exercida, protegendo ndo apenas o exercicio do seu mister, mas a prépria incolumidade do
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sistema do qual faz parte, evitando que quaisquer ddvidas sejam erguidas em relagcdo as
decisdes tomadas.

Apesar de todos os cuidados que sdo adotados para que haja independéncia dos
julgadores administrativos, havera sempre a possibilidade de questionamento da sua ligacao
com a propria estrutura do érgdo que emitiu o ato em julgamento. Esse ponto também é objeto
de inquietagdes fora do Brasil, como se pode observar no trabalho elaborado por Chand, ao se
referir aos julgadores administrativos dos Estados Unidos, quando observa,

Thus, the administrative judge is presumed to exercise judicial independence.
However, they are also employees of public agencies falling under the executive
branch. In fact, some of these administrative judges are often put in the precarious
situation of presiding over cases involving their own coworkers. (CHAND, 2019, p.
395)

Segundo o autor, o fato de ser a um s6 tempo julgador e servidor do 6rgao ao qual o
recurso € dirigido, fragiliza sua independéncia, pois pode estar diante da situacdo de julgar
casos envolvendo colegas de trabalho, exatamente como vinha ocorrendo na administracdo
aduaneira brasileira, na qual o julgamento da pena de perdimento era realizado na mesma
unidade onde aplicada a sancéo.

Ainda usando como exemplo a experiéncia dos Estados Unidos, a maior parte dos
estados americanos, buscando uma forma de mitigar tais efeitos negativos relativamente a
independéncia de seus julgadores administrativos, aloca esses profissionais em uma agéncia

estatal separada.

Most states, however, have employed a more far-reaching method of reform to shield
administrative judges from such complaints. These states utilize an organizational
independence approach by placing their administrative judges in a separate state
agency, referred to as a central panel. (CHAND, 2019, p. 396).

Ademais, Felter Jr. entende que as decisdes tomadas por julgadores administrativos
americanos sdo fragilizadas pelo que ele chama de invasGes indevidas na independéncia
dessas autoridades, como € o caso das avaliagdes de desempenho dos julgadores, realizadas
por supervisores encarregados dessa medida.

Nesse sentido, assim se posiciona o autor:

Judgmental evaluations often contain a factor stated as "correct, or appropriate,
application of the law to the facts." The "correct application™ is determined in the
supervisor's judgment, not in the judgment of an appellate tribunal. Whether or not
the supervisory ALJ's judgment is correct, there has been an indirect incursion on
the evaluated ALJ's judicial/decisional independence. (FELTER JR, 2001, p. 415)
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A existéncia de avaliacdo da atividade judicante na esfera administrativa ndo € por si
s6 uma medida equivocada ou que tenha o conddo de enfraquecer a independéncia da
autoridade julgadora, haja vista que ha parametros que devem ser estabelecidos — e
mensurados — para que haja o devido respeito as partes envolvidas, evitando-se que haja
ineficiéncia na prestacdo de uma resposta ao recorrente.

Tais parametros devem levar em consideracdo a existéncia de pelo menos duas
instdncias recursais, exatamente como estabelecido na CQR, sendo ideal que a Ultima
instancia seja de natureza colegiada, a fim de que haja maior debate acerca da deciséo anterior
que esteja sendo reapreciada. Assim, uma possivel correcdo na decisdo tomada pelo julgador
de primeira instancia ndo indica uma avaliacdo pessoal do julgador, mas a reavaliacdo da
fundamentacdo adotada, em um sistema de freios e contrapesos imposto pela propria
administracdo publica.

Exemplo interessante é fornecido pela Costa Rica, com a criacdo em 1995 de um
Tribunal Aduaneiro, que, a despeito de estar vinculado ao Ministério da Fazenda daquele pais,
goza de completa autonomia e independéncia de seus julgadores, nomeados por concurso
publico especifico para a funcéo.

El Tribunal Aduanero Nacional fue creado mediante Ley n.° 7557 de 20 de octubre
de 1995, Ley General de Aduana. Este tribunal es un 6rgano de desconcentracion
maxima adscrito al Ministerio de Hacienda, tiene por competencia conocer y
resolver los recursos contra los actos dictados por el Servicio Nacional de Aduanas.
Asi las cosas, es un drgano que goza de independencia funcional y de criterio;
autonomia que se reafirma por la forma en que son elegidos sus integrantes —
concurso publico de antecedentes de acuerdo con el Estatuto del Servicio Civil —y
se les aplica el mismo régimen de estabilidad y remocion que a los jueces del
Tribunal Fiscal Administrativo, y el régimen procesal que aplican para la
resolucion de las controversias juridicas en sede administrativa. (VIQUEZ, 2014, p.
20)

Apesar de ser uma solugdo que apresenta maior clareza quanto aos aspectos de
independéncia dos julgadores administrivos, ha fatores que impossibilitariam a adogdo
imediata de medida semelhante no Brasil, dado o largo tempo que seria necessario para
discussdo da matéria e a criagdo de funcdo publica hoje inexistente, o que ndo afasta a

hipbtese de futuramente ser proposta tal medida por nosso Poder Legislativo.
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3.3 Aspectos semanticos aplicaveis ao tema

Até onde se pode perceber, a questdo da independéncia da autoridade responsavel pelo
julgamento do recurso administrativo encontra-se entre a indefinigdo da norma positivada nos
tratados internacionais e as multiplas ddvidas sobre se é mesmo possivel alcanca-la, ndo
havendo consenso sobre o sentido dessa expressao de forte apelo, mas de contetdo vago.

Com efeito, ha uma lacuna entre a expressao utilizada nas normas emanadas dos
pactos e a mensagem que pretende transmitir aos seus destinatarios, que pode ser explicada
por uma falha naquilo que Atienza classifica como racionalidade linguistica:

Isso leva também a considerar que a racionalidade legislativa pode ser contemplada
de varios niveis, cada um dos quais parece sugerir um tipo caracteristico de
argumentacdo. Teriamos, concretamente: uma racionalidade linguistica, entendida
no sentido de o emissor (redator) deve ser capaz de transmitir de forma inteligivel
uma mensagem (a lei) ao receptor (o destinatario); [...] (ATIENZA, 2006, p. 214)

A questdo semantica assume papel fundamental para que seja possivel ser realizada a
exegese do texto normativo e dele retirar conteidos aplicaveis pelo destinatario no papel de
intérprete da lei. Ha na expressdo uma clara tentativa de criacdo de um Direito justo,

conforme define Reale,

Ha na historia, segundo Stammler, exemplos em abundancia demonstrando que,
muitas vezes, o Direito Positivo entra em conflito com os ideais do justo. Requer-se,
no entanto, que o Direito seja sempre uma “tentativa de Direito justo”. Pode ser uma
tentativa falha, um esfor¢co malogrado, mas o que é indispensavel é que haja tensdo
no sentido do justo, inclinagdo rumo ao ideal de justiga. (REALE, 1999, p. 296).

N&o basta, porém, que a norma contenha esse desejo do justo, mas que possa também
ser expressa de modo claro sobre as situacBes faticas que poderdo ser encontradas
rotineiramente. Nesse ponto, Avila defende que,

A transformacdo dos textos normativos em normas juridicas depende da construcao
de contetidos de sentido pelo prdprio intérprete. Esses conteiidos de sentido, em
razdo do dever de fundamentacdo, precisam ser compreendidos por aqueles que os
manipulam, até mesmo como condicdo para que possam ser compreendidos pelos
seus destinatarios. (AVILA, 2006, p. 24)

A despeito de todas as dificuldades existentes para estabelecer as garantias que
deveriam existir na busca do alcance de fato da independéncia da autoridade julgadora,
arriscamo-nos a definir critérios para que, pelo menos do ponto de vista formal, seja

delimitada a independéncia da autoridade julgadora de recursos em matéria aduaneira.
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Tais critérios precisam levar em consideragdo os diferentes textos dos acordos, tendo
em vista haver divergéncias entre eles, além de possibilitar a construgdo de um modelo de
julgamento que seja adequado do ponto de vista juridico, com regras que respeitem o devido
processo legal e que ndo inviabilizem econdmica ou administrativamente a sua

implementacao.
3.4 Critérios definidores: pessoal, espacial e legal

Para que tenhamos condicdo de definir a independéncia de um julgador, a primeira
pergunta a ser feita é: “independente de quem”? Diante desse questionamento, podemos
estabelecer o critério pessoal como o primeiro a ser analisado para entendermos de quem,
afinal, seria essa autoridade independente. Nesse aspecto, 0 AFC e o ATEC apontam de
maneira mais clara a solucdo, ao estabelecer que o recurso deve ser analisado por autoridade
independente daquela que proferiu a deciséo ou da reparticdo onde tenha sido emitida.

Né&o deve, portanto, ter a autoridade julgadora administrativa relacdo de subordinacéo,
ou mesmo de lateralidade, com aquela que proferiu a decisao recorrida, sendo indesejavel que
0 julgador do processo administrativo e o aplicador da penalidade exercam suas atividades no
mesmo local de trabalho. Segundo o comando dos dois acordos, a autoridade julgadora sera
considerada independente quando ndo estiver em exercicio profissional ha mesma reparticao
que a autoridade que proferiu a deciséo.

Mas isso ndo esgota a interpretacdo do texto em busca do conteudo de sentido,
conforme definido por Avila (2006), pois nota-se que nos textos dessas duas pactuacdes
internacionais ha uma conjuncéo alternativa, “ou”, permitindo que o recurso seja apreciado na
mesma unidade aduaneira onde tenha sido adotada a decisdo recorrida, desde que haja
desnivel funcional entre os servidores envolvidos.

Nesse caso, deve a autoridade julgadora possuir superioridade hierarquica em relacéo
aquela que decidiu, o que ndo conflita com a regra alternativa, pois ndo havera subordinacao
do julgador ao decisor, nem mesmo estardo em igualdade funcional, haja vista que aquele
necessariamente devera estar em posicéo superior a este, dentro da estrutura administrativa do

orgao.
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Essa solucdo, embora atenda ao que esta contido nos acordos, ndo nos parece ser a
melhor, haja vista que a parte da legislagdo recém derrogada, que estabelecia o rito processual
para aplicacdo da penalidade de perdimento, possuia uma fase de apreciacdo de impugnacéo
apresentada pelo interessado, cuja competéncia para deciséo recaia sobre o chefe da unidade —
portanto, autoridade superior ao servidor que lavrou o auto de infragdo —, mas que era
realizada por subordinados que estavam em igualdade de condigdes com o que propds a
sancédo, sendo apenas assinado pelo detentor da competéncia.

Alterar a legislacdo apenas para prever um recurso administrativo dentro da mesma
unidade onde tenha sido aplicada a pena de perdimento fatalmente traria como consequéncia a
continuidade desse modus operandi, que ndo garantia nem a independéncia da autoridade
julgadora, nem a apreciagao do recurso por uma autoridade superior.

Fazendo uma interpretacdo sistematica das normas dos acordos que lhe sdo
contemporaneos, e que tratam, ainda que parcialmente, da mesma matéria, diriamos que essa
independéncia deve se dar com o estabelecimento formal da autoridade do julgador em
unidade que ndo esteja no ambito da Aduana.

O critério espacial tem nuances que o aproxima do critério pessoal, pois leva em
consideracdo o afastamento fisico (funcional) entre autoridade deciséria e autoridade
julgadora. Nesse aspecto, e falando especificamente do julgamento dos processos de aplicacao
da pena de perdimento, a criagdo de uma unidade administrativa apartada das unidades
aduaneiras atenderia tanto ao critério pessoal, quanto ao espacial.

Por fim, o critério legal, que deve ser adotado em qualquer caso que se pretenda dotar
uma autoridade publica de competéncia para o exercicio de uma funcgéo, definiria o que deve
ser entendido como autoridade independente, fazendo com que, ao regulamentar o tratado, a
norma de Direito interno supra a lacuna deixada. Assim, a independéncia da autoridade
julgadora seria determinada e disciplinada pela lei, que estabeleceria o alcance da expressao.

Note-se, uma vez mais, que esses critérios servem para definir apenas formalmente a
independéncia do julgador administrativo, ndo sendo garantido que o manus por ele exercido
esteja blindado de ingeréncias que possam fragilizar a sua atuacdo ou mesmo por em risco a

imparcialidade das suas decisoes.
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Feitas as devidas consideragdes, passamos agora a analisar o caso especifico do
julgamento dos recursos em sede de aplicagédo da pena de perdimento no Brasil, afetado
diretamente pelos acordos internacionais abordados ao longo do texto, em razdo da

obrigatoriedade do estabelecimento de duas instancias recursais de julgamento.

4 A SOLUCAO BRASILEIRA

Conforme visto anteriormente, o Brasil adota diversos ritos processuais
administrativos aplicados em situacGes especificas. O mais utilizado na seara tributéria é
aquele conhecido como PAF, cuja norma processual € o Decreto n® 70.235, de 1972,
recepcionado no ordenamento patrio com status de lei ordinaria a partir da promulgacdo da
Constituicao de 1988.

O rito do PAF é utilizado para os casos em que a matéria ser discutida € o lancamento
de oficio do crédito tributario federal, competindo o julgamento dos recursos administrativos
a dois orgdos distintos em primeira e segunda instancias, sendo aventada, tanto em decisdes
judiciais nas quais houve entendimento que a instancia Unica feria o direito a ampla defesa,
como em projetos de lei de autoria do Poder Legislativo, a utilizacdo dessas duas estruturas de
julgamento para os casos de aplicacdo da pena de perdimento de mercadorias.

Apesar de ser um modelo que atende de forma satisfatoria aos critérios de
independéncia das autoridades julgadoras, ndo apenas formalmente, mas também no que diz
respeito as suas garantias funcionais, hd uma questdo que se mostra de dificil solucéo e
poderia representar um impedimento para sua utilizacdo no julgamento do perdimento, que é
a ineficiéncia do modelo que gerou grande estoque de processos aguardando apreciagéo.

Segundo Tostes Neto, o estoque nas DRJ, em fevereiro de 2020, alcangou 267 mil
processos, com um tempo médio de permanéncia superior a dois anos e meio, enquanto no
CARF esse numero € superior a 120 mil processos, com tempo de permanéncia, a depender
do caso, que pode ser de até seis anos para julgamento, o que inviabilizaria o julgamento do

perdimento de mercadorias, em razdo dos elevados estoques que se formariam. Diz o autor:

O atual modelo do contencioso administrativo fiscal estd esgotado e exige
reformulacdo. O uso de ferramentas tecnoldgicas para automatizar o julgamento de
processos, a centralizacdo da gestdo do acervo de processos aguardando julgamento
em ambito nacional, o fim da competéncia territorial das DRJs (atualmente, todas
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julgam processos de todo o pais, respeitada a competéncia por matéria) e outras
medidas gerenciais implementadas ndo foram suficientes para dar concretude ao
principio constitucional da razodvel duragéo do processo (TOSTES NETO, 2020, p.
17)

A utilizacdo desse modelo para julgamento dos processos de perdimento de
mercadorias ndo possuiam o aval da Receita Federal do Brasil, pois ndo atenderia aos
aspectos de conveniéncia e oportunidade, haja vista que ndo resolveria o problema do
perdimento e causaria um problema maior para as DRJ e CARF, que precisariam se adequar
para o recebimento de uma carga de trabalho com a qual ndo ha afinidade dos seus julgadores.

Ademais, tanto as DRJ, quanto o CARF, ndo possuem previsdo legal para apreciacdo
dessa matéria, haja vista que os atos legais e normativos que estabeleceram as competéncias
de ambas sdo claros em delimitar a sua atuagdo em casos que envolvam tributos ou
contribuicbes’®, diferentemente dos processos de aplicagdo da pena de perdimento, que
derivam do exercicio do controle aduaneiro, ndo existindo relacdo com as matérias de ordem
tributéria apreciadas por aquelas casas.

Em sentido oposto, a solucdo proposta pela Receita Federal, em exercicio do
autocontrole de convencionalidade, conforme visto alhures, era a criacdo de uma estrutura
nova, com duas instancias de julgamento e com aproveitamento da expertise dos servidores ja
envolvidos com a matéria, a fim de garantir celeridade ao processo, sem perder de vista a
independéncia dos julgadores que a comporiam. Esta proposta tornou-se realidade em agosto

de 2023, conforme a seguir veremos.
4.1 O Centro Nacional de Julgamento (CEJUL)

A CQR estabeleceu um prazo de 36 meses!! para entrada em vigor nos paises
signatarios das normas pactuadas no plano internacional*?, fazendo com que a Receita Federal

do Brasil, na condigdo de 6rgdo responsavel pela Administracdo Aduaneira do pais, buscasse

100 Decreto n° 70.235/1972 define a competéncia da DRJ e do CARJ para julgamento dos processos de
exigéncia de tributos ou contribuicBes administradas pela RFB (art. 25).

11O artigo 13.1 da CQR assim dispde: “Cada Parte Contratante procedera a aplicagdo das Normas do Anexo
Geral e dos Anexos Especificos ou seus Capitulos que tenha aceitado dentro do prazo de 36 meses ap0s a sua
entrada em vigor para essa Parte Contratante.

12 Este prazo venceu em 05 de dezembro de 2022, mas foi estendido até dezembro de 2023, a pedido do Brasil.
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a melhor alternativa para adequagdo das normas internas & Convengéo, respeitando as normas
pactuadas ndo apenas na CQR, mas também no AFC e no ATEC.

Indo além do que exigiam 0s pactos internacionais, o 0rgdo estatal decidiu constituir
um grupo de estudo tematico (GET) encarregado de examinar todas as hipOteses para
melhoria do fluxo processual de aplicacdo da pena de perdimento, em decorréncia das
infracBes aduaneiras previstas na legislacdo, desde a apreensdo até a destinacdo, passando
pelo julgamento dos recursos a serem apresentados pelos interessados.

A partir das conclusbes desse GET, o Presidente da Republica encaminhou projeto de
lei a0 Congresso Nacional'®, que, ap6s a tramitagdo pelas duas casas legislativas foi aprovado
sem qualquer emenda, sendo sancionada, em 23 de agosto de 2023, a Lei n® 14.651/2023, que
alterou o Decreto-lei n° 1.455/1976, inaugurando no Brasil o novo rito de aplicacdo da pena
de perdimento.

Apos a regulamentacdo da Lei n° 14.651/2023 pelo Ministro da Fazendal* e pelo
Secretério da Receita Federal®®, foi criado o Centro Nacional de Julgamento (CEJUL), onde
passou a estar concentrado o julgamento de todos os processos de perdimento do pais, com
apreciacdo de primeira instancia de forma monocratica e em segunda instancia por camaras
recursais, ambas compostas por julgadores designados especifica e exclusivamente para este
fim.

Ademais, esse tribunal administrativo ndo estd alocado na estrutura regimental da
Subsecretaria de Administracdo Aduaneira, mas na Subsecretaria de Tributacdo e
Contencioso, resolvendo a questdo do afastamento espacial e pessoal dos julgadores em
relacdo as autoridades que tenham proferido a decisdo, a fim de garantir a independéncia dos
julgadores, atendendo aos comandos das pactuacdes internacionais, principalmente aos da
COR.

O quadro abaixo estabelece de forma simplificada as alteracbes que passaram a

vigorar com a publicacdo da nova lei.

13 Conforme previsio constitucional: “Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer
membro ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da
Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos
cidadéos, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢do”.

14 Conforme Portaria MF n° 1.005, de 28 de agosto de 2023

15 Conforme Portaria RFB n° 348, de 1° de setembro de 2023
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Quadro 2 — Inovac0es na aplicacdo da pena de perdimento ap6s a Lei n° 14.651/2023

TEMA ANTES DEPOIS
Apllcg(;ao da Delegado da RFB Auditor-Fiscal
penalidade
A . Mesmas previstas no Decreto n°
Ciéncia Pessoal ou Edital 70.235/1972
Impugnacdo antes da « , :
Defesa penalidade In:pugrla(;go apos a penalidade
- (18 Insténcia)
(defesa prévia)
Julgador 12 Insténcia | Delegado da RFB Equipe Nacional de Julgamento
Recurso Inexistente Recurso Voluntério
Julgador 22 Insténcia | Inexistente Cémara Recursal
Sustentacéo oral Inexistente Com o Recurso Voluntério

Fonte: Elaborado pelo autor
Duas alteracbes principais colaboraram para a independéncia dos julgadores
administrativos da Receita Federal no novo rito processual: a nomeagao dos julgadores para
uma subsecretaria diferente daquela que possui competéncia aduaneira e o estabelecimento de
mandato, conforme disp0s a Portaria RFB n° 348/2023 (BRASIL, 2023):

Art. 3° O Cejul, de carater nacional, serd vinculado & Subsecretaria de Tributacéo e
Contencioso (Sutri).

[.-]

Art. 9° Os julgadores designados para compor a Enaj e as Camaras Recursais:

| - terdo mandato de 2 (dois) anos, prorrogaveis; e

Il - serdo selecionados com fundamento na experiéncia profissional e na formacéo
académica dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil.

Com efeito, a estrutura organizacional da Secretaria Especial da Receita Federal é
subdividida em 5 Subsecretarias, que “realizam, respectivamente, a governanca e a gestdo, em
ambito nacional, dos processos de trabalho relativos as suas areas de atuacdo” (BRASIL,
2020), e 10 Superintendéncias Regionais, a quem estdo subordinadas as Delegacias e
Alfandegas, unidades descentralizadas que detém a competéncia, dentre outras atividades,

para a execucao do controle aduaneiro no pais.
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Dentre as Subsecretarias, merecem relevo a Subsecretaria de Administragdo Aduaneira
(SUANA), que possui a competéncia para “planejar, coordenar e supervisionar as atividades
relativas a administragdo aduaneira” (BRASIL, 2020) e a Subsecretaria de Tributacdo e
Contencioso (SUTRI), a quem compete, além de acompanhar o contencioso administrativo,
supervisionar as atividades das Delegacias de Julgamento da Receita Federal. Abaixo, 0

organograma da RFB, reproduzido parcialmente.

Figura 1 — Estrutura organizacional da Receita Federal

Subsecretaria de
Tributagio e

Contencioso {Sutri)

Coordenscdo Garsl
™ de Programacia

Py Deweg 3o
loghtia I ™
|Copall
Detegacas

Adminirateo &
Judo
|Cocai|

e r]

Dodegacia e
[ ] Igsmento
110)

Fonte: Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil (https://www.gov.br/receitafederal/pt-
br/acesso-a-informacao/institucional/estrutura-organizacional)

Como se V&, ha total afastamento da estrutura operacional, hierarquica e funcional das
atividades desempenhadas por ambas as subsecretarias. Além disso, o estabelecimento de
mandatos impede que haja qualquer ingeréncia sobre a atividade da autoridade julgadora,
ficando vinculada somente aos fundamentos legais que compdem sua decisdo, ndo podendo
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ser afastada sendo por razdes legalmente estabelecidas e previstas aprioristicamente, conforme
disposto na mesma Portaria RFB n° 348/2023 (BRASIL, 2023):

Art. 10. Perdera o mandato o julgador:

I - ao qual for aplicada, em decorréncia de processo administrativo disciplinar,
qualquer das penalidades previstas nos incisos Il a VI do caput do art. 127 da Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990;

Il - que reiteradamente descumprir as metas e os prazos estabelecidos em ato do
Subsecretario de Tributagdo e Contencioso, salvo justificativa do Chefe do Cejul; ou
I11 - deixar de observar, no julgamento dos processos sujeitos ao rito de que trata o
Capitulo VI, as normas legais e regulamentares, nos termos do inciso 111 do caput do
art. 116 daLei n® 8.112, de 1990, e os demais atos vinculantes, bem como as
sumulas a serem editadas pelo Cejul.

No que diz respeito aos objetivos do presente artigo, € possivel perceber que a nova
legislacdo que trata da aplicacdo da pena de perdimento conferiu aos julgadores a necessaria
independéncia para que exercam suas atividades, afastando-os da estrutura sob competéncia
da Aduana, tanto em primeira quanto em segunda instancias, o que inova de forma favoravel
na conformidade do pais as normas emanadas dos tratados, bem como demonstra o acerto do
autocontrole de convencionalidade exercido pela Receita Federal ao propor o modelo ora em

vigor.

5 EM FORMA DE CONCLUSAO

Ao longo do trabalho tivemos a oportunidade de apresentar, sob diversos angulos, um
olhar critico sobre ponto especifico contido nas pactuacdes internacionais aos quais o Brasil
formalmente aderiu, apresentando duvidas e questionamentos diversos, mas também
apontando a solucdo encontrada pelo Brasil para a definicdo deste importante tema, que tem
gerado discussdes no Brasil e no exterior e que podem ainda ser repetidas mesmo apos a
criagédo do CEJUL.

Os recursos administrativos sdo importantes componentes ndo apenas do processo em
si, mas de toda uma construgdo sociolégica que impde o respeito aos cidaddos como
finalidade precipua da Administracdo Publica. A falta de previsdo do recurso administrativo
em sede de aplicacdo da pena de perdimento de mercadorias era uma méacula que o pais
carregava, mas que foi devidamente corrigida, tendo a Receita Federal assumido papel

preponderante na proposicdo das medidas adequadas para que a legislacdo nacional pudesse
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se alinhar ndo apenas com os tratados, mas também com as melhores praticas que aumentam
0 respeito aos administrados.

Trazer o controle de convencionalidade para o ambito da Administracdo Publica e,
mais ainda, para uma seara distinta da dos direitos humanos, a qual é normalmente utilizada,
se mostrou igualmente correta na busca da solucéo para o caso concreto, abrindo uma nova
perspectiva para que as pactuagdes internacionais sejam objeto de estudo continuo por parte
dos servidores da Receita Federal, em especial daqueles que lidam com o Direito Aduaneiro,
cuja atividade possui grande interface com o Direito Internacional.

Ha que se destacar que a definicdo meramente formal da independéncia da autoridade
julgadora dos recursos aduaneiros na seara administrativa ndo possui o0 condéo de garantir aos
cidaddos, nem tampouco aos julgadores, a necesséaria autonomia para que sejam proferidas
decisbes calcadas apenas no Direito e na livre interpretacdo do julgador, afastadas de
quaisquer influéncias que possam limitar esse exercicio.

Mesmo a constituicdo dos 6rgaos julgadores pode ser objeto de criticas pelo fato de
haver relacdo profissional com os aplicadores das penalidades, ainda que momentaneamente
afastados, gerando desconfiancas quanto ao resultado. Fato semelhante ocorre mesmo no
CARF, que possui uma composicdo paritaria entre servidores e representantes dos
contribuintes, mas que vive constantemente sob os holofotes em razdo do voto de qualidade
para desempate das decisoes.

Este ponto é observado ndo apenas no Brasil, mas também em outros paises, onde a
questdo gera discussdes sobre até que ponto a administragdo publica é capaz de assegurar aos
administrados um processo ndo apenas célere, mas também justo, cujas decisfes respeitem 0s
principios juridicos que sdo caros aos cidaddos, sem se afastar do dever de respeito as leis.

Os primeiros passos adotados nesse momento, apesar de ndo serem suficientes para
garantir aos julgadores a necesséria e total independéncia para a sua atuacdo — que deve ser
almejada no sentido mais amplo e desejavel possivel, com dotacdo de prerrogativas que 0s
protejam em relacdo as suas manifestacdes nos autos —, constitui 0 primeiro movimento nessa

direcdo e é importante passo no alcance de tal objetivo.
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A solucdo apontada pela Receita Federal no que diz respeito a alocacdo da estrutura
administrativa para o julgamento da pena de perdimento, regulamentando a norma legal
aprovada pelo Parlamento, contempla o disposto nas pactuacdes e representa uma inovagao no
Direito Aduaneiro brasileiro, uma vez que ha muito se reclamava da auséncia do duplo grau
de jurisdi¢do nas normas processuais administrativas.

A alternativa aventada, que significaria a utilizacdo da estrutura das DRJ e do CARF,
ndo seria capaz de atender a demanda existente, além de sobrecarregar ainda mais as duas
estruturas organizacionais do contencioso administrativo vinculado ao PAF, que acumula
estoque de milhares de processos aguardando julgamento em ambas as instancias.

Entender que a independéncia dos julgadores somente seria possivel de ser alcancada
com o envio dos processos para fora dos muros da Receita Federal também ndo nos parece a
solucdo mais viavel, uma vez que nenhum Orgao detém a expertise necessaria para entender as
nuances de um processo que envolve grande complexidade e um dinamismo na mudanca do
comportamento dos possiveis infratores, que muitas vezes é preciso um grande nivel de
maturidade do julgador para fazer a necessaria distingéo.

Para além desse ponto, a proposta apresentada é ainda mais abrangente, pois se de um
lado cria uma estrutura prépria para o julgamento de primeira e segunda instancias, afastada
da autoridade aduaneira e com grau de autonomia satisfatério, haja vista tratar-se de um
tribunal administrativo, de outro apresenta um avanco em termos de garantia da autonomia da
autoridade aduaneira — que passara a ser a responsavel pela aplicacdo da penalidade e ndo
mais o chefe da unidade — e cujo trabalho serd escrutinado por julgadores experientes,
aperfeicoando todas as etapas do processo.

As questdes apresentadas neste trabalho sdo de interesse dos cidadaos, mas também do
proprio julgador, que muitas vezes se depara com situacdes cuja solucdo afasta-se do trivial,
devendo, no exercicio da funcdo de autoridade revisora, fazer um esforco ndo apenas
hermenéutico, a fim de integrar normas nem sempre claras, mas também em busca da justica
que sua decisdo devera trazer. Quanto maior o nivel de independéncia, mais tranquilidade

para a tomada de decisao.
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Espera-se que 0 momento traga a mudanca necessaria para o fortalecimento de um rito
processual aduaneiro novo, balizado pelas normas legais e administrativas e com respeito aos
principios juridicos aplicaveis, fazendo com que a sociedade reconheca em suas autoridades
publicas a legitimidade necessaria para o exercicio da tarefa de proferir as decisdes de forma
clara e fundamentada, sem qualquer interferéncia indevida, levando ao aperfeicoamento do
arcabouco juridico patrio.

Certo que ainda se esta no inicio de um novo tribunal administrativo que precisara se
aperfeicoar para que alcance todos os resultados dele desejados. Apos quase meio século de
utilizacdo de um modelo que se mostrava ultrapassado, a mudanga se mostra benvinda e
alvissareira, a despeito da necessidade de que seja testado e acompanhado para que novas

inquietacOes e perguntas permitam o seu desenvolvimento.
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