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INTRODUCAO

Em linhas gerais a pena de perdimento em matéria aduaneira trata-se de
uma das sanc¢des mais utilizadas pelo fisco, quando do descumprimento de alguma
norma referente a importacdes de bens para o territério nacional (aduaneiro). Dessa
forma esse artigo busca analisar sem a pretensdo de esgotar o tema, alguns
aspectos referentes a aplicagdo desta sancdo ao contribuinte/importador,
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principalmente quanto a questdes de sua natureza juridica e sua
(in)constitucionalidade, para isso sera analisado as teses adotadas pelos tribunais
superiores, quando se defrontam com a matéria em questao.

Analisar a pena de perdimento como penalidade em matéria aduaneira € um
caminho tortuoso e nebuloso, em razdo de que embora os debates sejam bastante
proficuos nessa matéria e ter a caracteristica de ser uma das puni¢fes mais severas
nesta seara, pouco se escreveu em termos de doutrina especifica quanto a essa
questéo, assim teremos um caminho bastante complicado a trilhar.

Entretanto em um primeiro momento faz-se necessario enquadrar essa
sancdo em uma das searas do direito, que seja o ramo do Direito Aduaneiro. Para
realizar esse exercicio de enquadramento € necessario entender e conceituar essa
area, mesmo que consideremos o direito como uma ciéncia social aplicada una,
algumas divisbes mesmo que didaticas se fazem de grande valia para um
aperfeicoamento do estudo.

Dessa forma admitindo o direito aduaneiro, como um ramo autbnomo, com
principios e normas proprias, sendo responsavel por regular as relages juridicas
gue tratam da matéria aduaneira, tem como funcéo regular as relacdes de comércio
e o fluxo continuo de pessoas que perpassam pela a aduana de um determinado
pais adentrando em seu territorio, devendo para isso cumprir 0s requisitos legais
previstos nos ordenamentos internos e em tratados internacionais.

Contudo sendo o Direito uma ciéncia transdisciplinar e una, mesmo que se
reconheca a autonomia do direito aduaneiro, ndo é possivel analisa-lo de forma
dissociada de outras searas, como constitucional, administrativo e tributario, sendo
que com essas areas encontra-se bastante correlacionado, principalmente com o
altimo, em decorréncia da tributacdo incidente sobre a importacdo, que sem fechar
os olhos € uma das grandes razdes de ser para uma atuagdo imperativa por parte
do Estado nessas relacgdes juridicas, embora ndo seja Unica a motivacao.

Podemos perceber dessa forma a inter-relacdo que o direito aduaneiro
possui com os demais ramos do direito, e analisando de forma especifica a pena de
perdimento, reconhece-se na doutrina 0 seu carater de sancdo administrativa-
tributaria, logo devendo obedecer tanto a principios constitucionais, administrativos e
tributarios, encontrando sua razao de ser no Poder de Policia do Estado.

A pena de perdimento em matéria tributaria vale ressaltar ndo vigora apenas
no Brasil, mas em todos os paises integrantes da Organizacdo Mundial do
Comeércio, e em tese seria 0 meio que visaria eliminar ou expulsar do comércio bens
gue podem causar danos a saude dos consumidores, € mesmo 0S que nao sejam
préprias ao consumo, e até mesmo seja decorrente de atividades ilicitas, no Brasil
ainda acrescentamos as possibilidades de aplicacdo desta sanc¢do, no caso em que
nao sao recolhidos de forma correta os impostos incidentes no processo de
importacao.

Quanto a ultima possibilidade abordada no paragrafo antecedente, poder-se-
ia achar que a pena de perdimento aplicada aos casos de ndo cumprimento das
obrigag@es tributarias incidentes no comércio exterior, seria uma forma velada de
permissdo ao confisco pela Administragdo Publica, contrariando diretamente a
proibicdo a essa modalidade de sanc¢éo, contida no texto da constituic&o.

O entendimento jurisprudencial que trabalharemos no decorrer do artigo que
justifica a constitucionalidade da pena de perdimento, trata-se de que embora essas
sanc¢des ndo possam ser aplicadas a qualquer pretexto em razdo de seu carater
extremamente severa, poderiam no caso ser aplicadas com a finalidade proteger um
bem juridico denominado como “erario publico”. Assim a constitucionalidade da pena
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de perdimento decorre do dano que a acdo ou nesse caso que 0 bem importado
irregularmente, pode vir & causar ao erario publico.

Entretanto a conceituacdo do que vem a ser erario publico, ndo se trata de
algo consolidado dentro da doutrina e mesmo nas decisdes jurisprudenciais,
analisaremos no artigo, as principais correntes doutrinarias que tentam definir este
conceito.

Apoés tratar da pena perdimento em matéria aduaneira, sua natureza juridica
dentro do ordenamento, bem como a (in)constitucionalidade e o entendimento
jurisprudencial na matéria, trataremos especificamente da aplicacdo dessa sancao
frente ao direito fundamental de propriedade, apresentando o0s argumentos
favoraveis e contrarios.

1 PENA DE PERDIMENTO E O DANO AO ERARIO PUBLICO

A Pena de Perdimento trata-se de uma sancdo aduaneira que visa a
declaracdo de perda de bens de particulares para o Estado, em decorréncia de uma
acao comissiva dolosa, que termine por causar dano ao erario publico seja pela
inobservancia de obrigacdes tributarias, que deviam ter sidas observadas no
controle aduaneiro ou mesmo pela insercdo de bem proibido no territério nacional
por meio da importacdo. (ZANELLATO, 2016, p. 35)

De maneira inicial antes do estudo mais aprofundado de qualquer instituto
juridico, faz-se necessario entender sua natureza juridica, dessa forma compreender
em que seara do direito, o instituto encontra sua génese ou 0s principios que o
regulamentam.

No caso de estudar a natureza juridica da pena de perdimento ndo se trata
de uma tarefa facil, em razdo da caracteristica hibrida que tal pena possui, Paulo de
Barros Carvalho ao analisar a pena de perdimento assevera:

As mercadorias estrangeiras encontradas em situacgédo irregular seréo
apreendidas e seu proprietario, independentemente do processo
penal a ser instaurado, perde-las-4 em favor da Fazenda Publica.
Tais bens, posteriormente, serdo levados a leildo e o produto
arrecadado passara a constituir receita tributaria. O infrator sofrera
duas sangOes: a de carater administrativo-tributario, em virtude da
perda de mercadoria, e a de indole criminal, mediante a pena que lhe
sera infligida. (CARVALHO, 2008, p.534)

Através das palavras do autor acima, percebe-se claramente a dificuldade
em entender a natureza juridica da pena de perdimento, em decorréncia
principalmente dos efeitos administrativos, tributarios e penais decorrentes da
sancao.

Apesar de toda essa problemética tem-se mantido constante dentro da
doutrina aduaneira, classificar a pena de perdimento como sancdo de natureza
administrativo-tributaria, tendo seu respaldo e fundamentacdo no poder de império e
policia do Estado, podendo dessa forma aplicar tal pena sempre que individuos
pratiguem um ato ilicito que exponha o erario publico a perigo ou mesmo
efetivamente cause um dano.

A pena de perdimento vem regulamentada pelos Decretos-Leis n. 37, de 18
de novembro de 1966 e 1.455 de 7 de abril de 1977, com regulagéo pelo Decreto
6759, de 5 de fevereiro de 2009, em todas essas legislacdes tem-se a ideia comum
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de que para a aplicacdo desta sancdo aduaneira, faz-se necessario a ocorréncia do
dano ao erario, sendo esse 0 bem juridico tutelado.

Contudo, tem-se outro problema de conceituacdo quanto ao que seria dano
ao erario, e esta problematica reside em dois fatos que desenvolveremos. Primeiro
trata-se de um conceito bastante aberto e subjetivo, ja que pode abarcar diversas
acoOes, sendo dificil definir o que ndo causa dano ao erério, terminando por autorizar
a pena de perdimento para qualquer ato que venha a lesar o erario publico.

A segunda questao é que a atual Constituicdo, n&o previu expressamente a
pena de perdimento para o caso de dano ao erario, e principalmente no de matéria
aduaneira, 0 que nos coloca a questionar quanto a constitucionalidade dessa
sancao.

Vale ressaltar que a Constituicdo de 1967 previa a possibilidade da pena de
perdimento de bens no seu artigo 150 paragrafo 7° em caso de dano ao erario,
disposicdo essa que foi mantida ap6és a Emenda Constitucional n. 1 de 1969. Ao
contrario nossa atual Constituicdo foi bastante restritiva quanto a possibilidade de
perdimento de bens, fazendo prevalecer o direito fundamental a propriedade,
estabelecendo assim poucas excecoes:

Art. 5°. XLV- nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do
perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimdnio transferido;

XLVI- a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes: privacdo ou restricdo de liberdade; perda de
bens [...](BRASIL, 1988)

Ademais ainda a respeito da previsao da pena de perdimento com fulcro no
dano ao eréario, a Constituicdo de 1988, manteve a classica determinacdo de perda
de bens em caso de improbidade administrativa no artigo 37, paragrafo 4°, mas no
caso como justificativa de ressarcimento ao erdrio, assim ndo se caracterizando
propriamente como pena, mas como forma de compensacao ou reparagdo do dano
causado.

Apresentados os problemas principais quanto a definicdo da palavra dano ao
erario, seja por seu aspecto amplo ou mesmo por sua falta de previsdo
constitucional, quanto a matéria aduaneira, podemos entender esse como toda acao
ilicita as quais a legislacdo condiciona a pena de perdimento de bens, com o
fundamento que tenha ocorrido prejuizo principalmente financeiro ao patrimdnio
publico do Estado.

Faz-se necessario, explicar o porqué nos detivemos em tentar analisar o que
seria a expressao “dano ao erario”, que teria o condao de justificar a aplicagdo da
pena de perdimento em matéria aduaneira. O motivo primordial, € que a definicdo do
bem juridico protegido possui relevancia para a delimitagdo do poder punitivo do
Estado, bem como para a interpretacdo da sancéo (pena de perdimento), definindo
dessa forma o seu alcance. (AFONSO, 2012, p.99)

A Conceituacdo de Dano ao Erario, ndo se trata Unica e exclusivamente de
uma construgdo doutrinaria utilizada para o entendimento da Pena de Perdimento,
mas mesmo a jurisprudéncia utiliza esse conceito, como podemos perceber,
analisando os seguintes julgados TRF-4 - APELREEX: 7000 PR 0004829-
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12.2009.404.7000, Rel. Vania Hack De Almeidal. A utilizacdo dessa expressao vai
se repetir em diversos outros julgados.

Vale ressaltar, que ndo poderia ser de outra forma por parte dos julgados,
em razdo de que a partir da leitura dos Decretos-Leis n.37, de 18 de novembro de
1966 e 1.455 de 7 de abril de 1977, com regulagédo pelo Decreto 6.759, de 5 de
fevereiro de 2009, todos colocam o dano ao erario como pressuposto material para a
aplicacao da pena de perdimento.

Entretanto para entender o que seria 0 erario publico e como ele seria
lesado de forma a justificar a aplicacdo da pena de perdimento, aparecem trés teses
gue se incumbirdo dessa funcéo de conceituacdo: tese patrimonialista, funcionalista
e a teoria dos bens juridicos imediatos e mediatos.

1.1. TESE PATRIMONIALISTA

Nesse topico apresentaremos em linhas gerais, 0 que seria tese
patrimonialista quanto ao bem juridico protegido pela pena de perdimento, sem nos
determos a criticas mais profundas, em razdo de que ndo € esse 0 intuito do
presente artigo.

A Tese Patrimonialista como o préprio nome assevera esta intrinsecamente
conectada com o patrimoénio do Estado, sendo esse o bem juridico tutelado, ou seja,
ocorre o dano ao erario publico quando o ato ilicito lesa ou pde em perigo a
obtencdo de receitas pela Fazenda Publica, sendo que estas seriam necessarias
para o desenvolvimento das atividades Estatais.

Visualizamos dessa forma o dano ao erario, em caso de importacées que
nao se cumpre o pagamento dos tributos incidentes na importacao, causando assim
um dano as pretensdes da Fazenda Publica, logo um dano ao erario publico,
sujeitando-se dessa forma a Pena de Perdimento. Trata-se da teoria dominante
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

1.2. TESE FUNCIONALISTA

Ao analisar a tese funcionalista, percebe-se uma total contraposicdo com a
patrimonialista na qual essa Ultima privilegia as questdes patrimoniais do Estado
como bem juridico a ser protegido, enquanto a primeira percebe que o bem juridico
lesado no caso que justifica a aplicacdo da pena de perdimento trata-se da funcao
de tributar do Estado que nao foi realizada, sendo assim o poder de tributar ou
mesmo o sistema tributario.

Para continuarmos no mesmo exemplo que demos acima no caso de
importagdo, para a tese patrimonialista, ocorre o dano, quando o Estado deixa de
cooptar as receitas que deveriam advir dessa importacdo, no caso da tese

' TRIBUTARIO. PENA DE PERDIMENTO. CONSTITUCIONALIDADE. CABIMENTO EM PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL. INCOMUNICABILIDADE ENTRE AS ESFERAS CRIMINAL E
ADMINISTRATIVA. MERCADORIAS OCULTADAS. PERDIMENTO. 1. O Egrégio Supremo Tribunal
Federal ja declarou a constitucionalidade da pena de perdimento por danos causados ao erario, por
haver previsdo expressa na CF de 1967 (RE n.° 95.693/RS, Rel. Min. Alfredo Buzaid). A falta de
previsdo expressa na CF/88 ndo importa concluir por sua inconstitucionalidade ou ndo-recepcao.
Através do devido processo legal, o direito de propriedade pode ser restringido, porque nao-
absoluto. A validade do perdimento é nossa propria tradigdo histérica de protecao do erario. A
aplicacéo do perdimento obedece a razoabilidade, pois a sua ndo-aplicagdo implica aceitar que
alguns se beneficiem as custas de toda a sociedade. 2. A pena de perdimento, apés a CF/88, é
plenamente aplicavel também no processo administrativo fiscal.
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funcionalista, o bem juridico € lesado a partir do momento em que € impossibilitado
de exercer sua funcéo tributaria, no exemplo em tela de aplicar os tributos incidentes
na importacao.

No caso do funcionalismo, o bem juridico lesado trata-se da violacdo dos
deveres inerentes a funcao de tributar do Estado, entretanto percebe-se que a pena
de perdimento ndo tem uma natureza unicamente tributaria, sendo assim nao
poderia ser aplicada com o Unico e exclusivo condao de proteger a funcao tributaria
do Estado, pois se ndo teriamos um verdadeiro “confisco regularizado”, além do que
0s parametros adotados no modelo funcionalista ndo demonstram a extensdo do
dano que justificaria a aplicacdo de uma sangéo tao extrema. (AIRES, 2010, p.164)

1.3TESE DOS BENS JURIDICOS MEDIATOS E IMEDIATOS.

No caso da tese dos bens juridicos mediatos e imediatos, trata-se de um
ponto intermediario entre as duas teorias antecedentes, na qual é possivel perceber
qgue os bens juridicos que culminam na pena de perdimento aduaneiro teria dois
viés, sendo um mediato e um imediato.

Mais uma vez, socorrendo-nos de nosso exemplo do caso de importacao,
mesmo que simplistas que melhor elucida o caso que tratamos, o bem juridico
mediato seria a funcdo de tributar, enquanto que o imediato seria constituido pelo
patriménio do Estado a ser lesado pelo néo recolhimento dos tributos.

Esta teoria compreende os delitos tributarios com pluriofensivos ou nas
palavras de Cernicchiaro bifronte:

De um lado, compreende o interesse publico de o Estado obter
meios para a realizacdo de suas atividades; de outro avulta o
interesse do Tesouro, patrimonial, relacionado com a receita do
Estado. Assim, o bem juridico ndo traduz apenas interesse
patrimonial. Alcanca também os limites da politica econb6mica, o que
faz aumentar o significado do delito tributario.(CERNICCHIARO,
1995, 181)

Nesta acepcdo o dano ao erdrio que € 0 pressuposto material da pena de
perdimento, ocorreria com a lesdo ao patrimonio publico e a arrecadacao tributéria, e
pela falta de exercicio do dever existente para com a administracdo publica,
caracterizado principalmente pelo ndo cumprimento da funcéo social do tributo que
se restou prejudicada em razédo da agdo cometida por autor que nao observou um
dever de agir imposto legalmente.

2. A CONSTITUCIONALIDADE DA PENA DE PERDIMENTO EM MATERIA
ADUANEIRA.

Embora permeie dentro da doutrina algumas duavidas quanto a
constitucionalidade da Pena de Perdimento, se a Constituicdo Federal de 1988, teria
recepcionado tal possibilidade de sancado, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e sua orientacdo para os demais O0rgdos do judiciario é que tal pena é
constitucional desde que se justifique pela tese de dano ao erario publico, embora
essa expressdo nao esteja contida no texto da constituicéao.

Dessa forma o Supremo tribunal federal tem se orientado, pelo decidido RE
n° 95.693/RS, Rel. Min. Alfredo Buzaid, que fundamenta a constitucionalidade da
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pena de perdimento em matéria aduaneira, orientacdo esta que € seguida pelos
Tribunais Regionais Federais, e quando h& algum recurso extraordinario nessa
matéria no Supremo Tribunal Federal, a questdo da constitucionalidade ja nao
passa mais a ser analisada por questdes do entendimento ser praticamente
pacifico, e o Recurso Extraordinario® é de plano negado, principalmente em razéo
da Samula 279° do STF.

Entretanto, muito embora o STF ndo aparente mais tratar dessa matéria, e
tenha ela como pacifica, vale apontar algumas questdes polémicas da aplicacdo da
pena de perdimento, analisando os argumentos favoraveis que colocam essa pena
como recepcionada pela constituicdo de 1988, e 0 posicionamento contrario que
difunde a ideia de inconstitucionalidade dessa sancao.

Os defensores da inconstitucionalidade da pena de perdimento em matéria
aduaneira, inicialmente argumentam que a Constituicdo, apenas prevé esta san¢ao
para os casos de improbidade administrativa, e nos casos de utilizacdo de terras
para a pratica de atos ilicitos, como o cultivo de plantas com finalidade de
producao de substancias psicotrépicas como disposto nos artigos 37, Par. 4° e 243
da Carta Magna.

Dessa forma, pela prépria Constituicdo ter sido silente quanto a
possibilidade da pena de perdimento ser aplicado em casos de dano ao eréario,
pressuposto material da aplicacdo desta sancdo, ao contrario da Carta de 1967 em
gue previa essa possibilidade, sendo assim por uma conveniéncia do legislador
originario decidiu ndo permanecer com essa disposicdo no atual texto
constitucional. Nesse entendimento vale citar:

O vigente ordenamento (CF/1988) ndo contém preceito especifico
sobre o “perdimento de bens por danos causados ao Erario”, a
exemplo do que dispunha a Constituicdo anterior (artigo 153 par. 11).
A atual CF (artigo 5°) contém o elenco de direitos e garantias
individuais, estabelecendo que “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal (inciso LIV), em face
do que sua aplicacdo somente poderia ser promovido pelo Judiciario
em caso de condenacgdo criminal (inciso XLV, b). Ademais o DL
1.455/1976 teria perdido eficacia porque ndo fora objeto de
ratificagdo pelo Congresso Nacional (artigo 25, par. 1°, do Ato das
Disposi¢fes Transitorias).Apenas se encontra prevista a decretacdo
de perdimento de bens, nos termos da lei, em situacbes
concernentes a pena criminal, que constitui matéria distinta da
alfandegéria, de cunho administrativo. (MELO, 2010, p. 120)

Ora pelo exposto, € possivel visualizar ao menos dois problemas, o
primeiro da possibilidade de aplicacdo de pena de perdimento sem o devido

®Vide RE 705199 RS, RE 946847 RN, Al 861141 PR.

® Sumula 279: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario. Com a aplicacédo
dessa sumula o STF tem recusado diversos recursos extraordinarios que teriam como fulcro a pena
de perdimento, em raz&o de que ja que ndo se questiona a questédo de constitucionalidade da pena,
o tribunal ndo poderia analisar questdes faticas ja analisadas na instancia inferior, até mesmo por
guestdes de competéncia do STF. A esse respeito passagem do voto do Relator Celso de Mello em
sua decisdo Monocratica no RE 946847/RN: “Vé-se, portanto, que a pretensdo deduzida, em sede
recursal extraordinaria, pela parte ora recorrente revela-se processualmente inviavel, pois o recurso
extraordinario ndo permite que se reexaminem, nele, em face de seu estrito &mbito tematico,
guestdes de fato ou aspectos de indole probatoéria (RTJ 161/992 — RTJ 186/703), ainda mais
guando tais circunstancias, como sucede na espécie, se mostram condicionantes da prépria
resolugdo da controvérsia juridica, tal como enfatizado no acérdao recorrido, cujo pronunciamento
sobre matéria de fato reveste-se de inteira soberania (RTJ 152/612 — RTJ 153/1019 — RTJ 158/693,

v.g.).”
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processo legal, outro fato se refere ao emprego de tal sancdo por autoridade
administrativa o que apés a promulgacao da Constituicdo de 1988, ndo seria mais
possivel, pois esta entendeu que este tipo de sancdo em razdo de seu carater
extremo estaria reservado as sentencas condenatorias proferidas por juizes
criminais. (CARLUCI, 1997, p. 366-367).

Logo, segundo os referidos autores e com pensamento na mesma dire¢ao
Eduardo Rocha Dias e Natercia Sampaio (2004), entendem que embora a pena de
perdimento tenha um carater administrativo-tributario ndo poderia ser aplicado pela
receita federal. Sendo permitida essa pena pelo ordenamento apenas nos casos
previstos pela constituicdo (artigos que ja nos referimos), e na esfera penal quando
da pratica de crimes como o de contrabando e descaminho, em razdo do fulcro
diferenciado para a aplicagéo da sancao.

ApOs apresentarem-se alguns dos argumentos contrarios a
constitucionalidade da pena de perdimento em matéria aduaneira, faz-se
necessario analisarmos o0s argumentos daqueles que em sentido oposto
argumentam pela constitucionalidade de tal sancdo principalmente para coibir o
dano ao erario publico.

Heleno Taveiro Torres afirma que mesmo que a atual constituicdo de 1988,
nao disponha expressamente a respeito do dano ao erario, nada impediria de
aplicar-se a pena de perdimento em questdes aduaneiras em razao de que a
sancao permanece presente no espirito da constituicdo bem como seu pressuposto
material de forma implicita.

Dessa forma, a constituicdo teria unificado os campos penais e
administrativos unificando essas duas searas da pena de perdimento, sendo que a
Gnica mudanca visivel quanto a esta sancdo seria que essa deveria a partir desse
momento obedecer ao due process of law, fato que néo seria necessario antes da
constituicdo de 1988 de acordo com o préprio entendimento do Supremo Tribunal
Federal no RE 965693-RS, Rel. Min. Alfredo Buzaid.

Vale ressaltar que embora nédo esteja previsto a possibilidade de aplicacao
dessa sancao de forma expressa na Constituicdo, isso néo levaria ao pensamento
de sua inconstitucionalidade, este é o entendimento de Rony Ferreira que assevera
quanto a desnecessidade de tudo “estar expressamente previsto na Constituicao
para que exista”.

O préprio Supremo Tribunal Federal jA asseverou no RE 223075 — DF; 1°
Turma; Rel. Min. limar Galvao, que a falta de previsdo expressa de um instituto ou
expressao na constituicdo, ndo gera necessariamente, a inconstitucionalidade ou a
ndo recepcdo. O Entendimento do Tribunal Regional da Terceira Regido, também
vai nesse mesmo sentido, que abaixo transcreve-se:

I-O Egrégio Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade
da pena de perdimento por danos causados ao erario, por haver
expressa na Constituicdo Federal de 1967, artigo 153, paragrafo 11,
com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 11 de 13 de
outubro de 1978 (REx n. 85.693 —RS, Rel. Min. Alfredo Buzaid). Mas
da falta de previsdo expressa na vigente Constituicdo ndo se conclui
a sua inconstitucionalidade ou nao-recepcao, sendo necessario, para
além do argumento meramente verbal, analisar se o o contetdo das
normas constitucionais em vigor admitem ou néo tal penalidade.

IX- O controle quanto ao ingresso de coisas no Pais diz respeito a
sua propria soberania. Nessa atividade, ndo é razoavel exigir do
Poder Executivo o esgotamento da via jurisdicional, consequéncia
necessaria se acolhida a alegacdo de inconstitucionalidade da pena
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de perdimento. A autoridade administrativa ndo poderia dar qualquer
destino as mercadorias apreendidas e sob sua guarda, pois a
destinacdo implica expropriacdo. O 6nus do processo, em casos
dessa natureza, cabe ao particular, ndo ao Poder Executivo. (TRF- 3°
Regido; 5° Turma; Apelacdo em Mandado de Seguranca n. 49943;
processo n. 91030300269/MS; Rel. Des, Fed. André Nekatschalow)

Vera Lucia Feil Ponciano seguindo essa mesma linha de pensamento,
afirma néo ser relevante a expressa autorizacdo da Constituicdo vigente, em razao
de que o préprio direito a propriedade como direito fundamental, ndo trata-se de
algo absoluto, podendo ser relativizado nesse caso pelo interesse publico, que se
sobrepde ao particular. Ainda argumenta a autora pela validade da pena de
perdimento estar intimamente ligada a construcdo histérica brasileira, estando
presente nas constituicdes anteriores. (TREVISAN, 2008, p, 281)

Quanto ao direito a propriedade como direito e fundamentacdo para a
defesa do particular em face da aplicacdo da pena de perdimento, serd exposto
mais acentuadamente no préximo capitulo desse artigo, mas vale asseverar que 0s
direitos fundamentais ndo se sobrepdem aos deveres do cidaddo estando assim
em uma relacdo de horizontalidade, ndo podendo a alegar o primeiro, para uma
escusa ndo-razoavel do segundo nesse sentido vale citar o entendimento de José
Carlos Vieira de Andrade:

A concepgdo dos direitos fundamentais como poderes individuais
contra o Estado ndo seria, de fato, suficiente nem adequada para
exprimir juridicamente as relagdes entre os cidaddos e os poderes
publicos; aqueles ndo caberiam apenas direitos nem a estes meros
deveres. (ANDRADE, 2004, p. 159).

E € importante asseverar, que a constitucionalidade da pena de perdimento
ja ndo é mais questionada pelo Supremo Tribunal Federal, frente a atual
Constituicdo vigente. O argumento utilizado pela corte para afastar a apreciacao
desta sancdo nos casos em matéria aduaneira, seria que a pena esta prevista na
legislacdo infraconstitucional, e a violagdo ao sistema constitucional somente
poderia ocorrer por meio de questdes reflexivas, ndo cabendo nesse caso o
controle de constitucionalidade, sendo nesse caso a maioria das situacbes
resolvidas com base na stimula 279* da corte.

Importante entender que nao se trata de uma questédo pacifica, mesmo que
nossa Corte Suprema entenda o contrario, em razdo de que 0s argumentos
apresentados por ambos os lados sdo razoaveis e encontram um ambiente
proficuo para desenvolver suas teses principalmente por ser uma seara bastante
polémica e controvertida. Assim ressalta-se que se trata de um debate posto e
necessario por envolver diversas areas do direito.

3. PENA DE PERDIMENTO E O DIREITO FUNDAMENTAL DE PROPRIEDADE.

Nesse topico sera tratado um pouco sobre o ponto de inflexdo existente
entre a pena de perdimento e o direito de propriedade, em razdo de que ao
analisarmos essa sanc¢ao, estariamos analisando a questéo do interesse publico e
a protecdo ao erario publico em face do direito fundamental do particular.

* Agl n. 861.141; Rel. Min. Carmen Lucia ; RE 404.781- Agr ; Rel. Min. Gilmar Mendes ; DJ 13/3/2012.
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Assim vamos abstrair a um exemplo hipotético, suponha-se que um
determinado particular, voltando de uma viagem a Ciudad del Este, ao entrar em
Foz do Iguacu, importando determinados objetos seja autuado pelo fiscal da
Receita Federal, e este ao constatar as possiveis irregularidades na importacao,
determina o perdimento dos bens importados, e do veiculo que realizou o
transporte dos bens irregulares, sendo no nosso caso um carro medio. A pergunta
que se faz €, se a atuacao do fiscal estaria restringindo ou lesando um direito de
propriedade do particular?

Para entender a atuacdo do fiscal da Receita Federal no caso em tela,
temos que levar em conta os direitos fundamentais do particular, entre eles o seu
direito a liberdade e ao da propriedade bem como a vedacdo ao confisco. Ainda
sobre o exemplo acima, vale ressaltar que se for uma pessoa juridica que estiver
realizando a importacdo, 0 mesmo questionamento também é valido em razéao de
que a constituicdo estendeu o direito fundamental de propriedade também as
Pessoas Juridicas de Direito Privado no momento que garante a livre iniciativa.

J& se adianta que assim como o argumento da (in) constitucionalidade
quanto a pena de perdimento, quando analisamos se ocorreria uma violacdo ao
direito de propriedade no momento da aplicacdo dessa sancdo, também teremos
teses contrarias ou favoraveis, que agora se passa a explicar.

Aos que defendem que a aplicacdo da pena de perdimento n&o violaria o
direito & propriedade argumentam que, mesmo que a constituicdo reconheca e
garanta os direitos e garantias fundamentais isso ndo afastaria a existéncia de
deveres basicos que o préprio particular deve ter para com a sociedade e o
Estado, como nos aponta Gregorio Robles (2005, P.45), que argumenta “que n&o
faz sentido pretender, como € comum, fundamentar os direitos humanos sem fazé-
los corresponder aos deveres e valores morais”.

Dessa forma os Direitos Fundamentais, ndo poderiam servir como
argumento ou escusa para pratica de atos que lesem o patriménio Estatal e por
uma interpretacgéo reflexiva, atitudes que causem um dano para toda sociedade.

Faz-se de bom alvitre ressaltar que, a doutrina constitucionalista é
unissona em afirmar que mesmo que a constituicdo dé uma forca normativa
imperativa aos direitos fundamentais, esses ndo seriam absolutos, podendo ser
relativizados em situacdes de interesse publico para o bem de toda a sociedade.

O Interesse publico em um Estado Democratico de Direito ndo trata-se de
um afirmacdo de uma vontade discricionéria do Estado, nem se confunde ainda
com a vontade de seus governantes ou mesmo de pequenos grupos dominantes,
mas se trata de proteger toda a comunidade nacional.

Ademais, a propria constituicdo vai estabelecer que o direito a propriedade
nao fosse absoluto, em razdo de estar condicionado pelo artigo 5° XXl da
Constituicdo ao cumprimento de sua fungéo social. Sendo que o ndo cumprimento
dessa funcdo pode levar o Estado a agir, podendo termos até o caso de
desapropriacao.

Nos casos do uso da propriedade, para a plantacdo de psicotropicos, tem-
se outra possibilidade de relativizagdo do direito a propriedade, que pode gerar até
mesmo o0 seu perdimento. Dessa forma os defensores da aplicacdo da pena de
perdimento em matéria aduaneira, argumentam que ndo ha direitos absolutos e
que o Estado deve agir quando houver abusos de direitos, para impedir 0S riscos
iminentes a vida em sociedade, ademais a fiscalizacdo aduaneira ndo tem apenas
uma funcao tributaria, mas principalmente uma funcéo administrativa de protecéo
social.
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Para os autores que argumentam que a pena de perdimento seria uma
violagdo ao direito de propriedade, defendem que os Decretos-leis n°37/66 e
1.455/67, ndo obedeceriam a legalidade. Em razdo de que qualquer limitacdo a um
direito fundamental deveria estar expresso na constituicdo e mesmo obedecer ao
principio da legalidade.

Nessa linha de raciocinio os Decretos por terem sidos expedidos pelo
Poder Executivo e ndo pelo Legislativo que teria atualmente competéncia
outorgada pela constituicdo para legislar nessa matéria quanto a relativizacédo
direitos fundamentais.

Ainda pode-se citar que embora o direito a propriedade se encontre em
processo de relativizacdo por parte da legislacdo ordinaria, impde-se ainda ao
legislador a necessidade de preservar o conteddo ou 0 nucleo essencial desse
direito fundamental que estaria sendo lesado no momento da aplicacédo da pena de
perdimento nas questdes de direito aduaneiro.

Uma coisa que deve ficar evidente, durante todo o debate, € que o direito
de propriedade deve ser observado, bem como respeitado os principios da
proporcionalidade por parte do Estado quando da aplicacdo de limitagdes ou
restricdes a propriedade, bem como deve ser afirmativa a resposta que o erario
publico também deve receber protecdo semelhante, obedecendo os principios da
razoabilidade e proporcionalidade.

CONCLUSAO

Apés apresentagdo dos argumentos contrarios e favoraveis que embasam
0s debates quanto a (in)constitucionalidade da pena de perdimento em matéria
aduaneira, e sua correlacgdo com o direito de propriedade, é possivel inferir
algumas ideias a esse respeito que abaixo comegamos a tratar.

O primeiro ponto, € gue embora seja uma sancao relativamente antiga no
ordenamento, e seja aplicada por diversos paises, tém-se poucos estudos na
doutrina nacional que busquem especificar e aprofundar o estudo da pena de
perdimento e isso se deve principalmente, pois se formou um tabu quanto a essa
guestao, tornando-se quase que um ponto de inflexao.

Outro fato problemético € que a propria legislacdo que vem a regulamentar
a aplicacdo da pena de perdimento em matéria aduaneira, mais especificamente os
Decretos-Lei n. 37/1966 e 1.455/1976, necessitam de uma atualizacdo que passa
justamente por uma atuacao legislativa, com o afd de dar mais legitimidade até
mesmo para a administracdo da aduana, em razdo de que hoje quase toda a
legislacdo nessa matéria € composta por atos de hierarquia bastante inferiores
sendo portarias, instru¢cdes normativas ou atos declaratorios.

Quanto a constitucionalidade o STF atualmente tem usado uma
jurisprudéncia defensiva como apresentamos para afastar a analise da
constitucionalidade da pena de perdimento, quando na verdade se faz totalmente
necessario que os Tribunais superiores, voltem a analisar essa questdo e a
enfrentem ndo como algo resolvido e pacifico, mas como um debate posto e
primordial para o Estado Democratico de Direito. E como nos referimos no
paragrafo anterior, é essencial que o Congresso Nacional atue pela edigcdo de
novas normas para regulamentar a administracdo das aduanas embasado por
principios e direitos previstos na Constituicdo.
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