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Resumo

O presente trabalho tem como objetivo discutir as decisdes da Suprema Corte brasilei-
ra em relagdo a cobranca indireta de tributos, pratica conhecida como sangdo politica.
As Stimulas n. 70, 547 e 323 do Supremo Tribunal Federal (STF) sdo destacadas, so-
bretudo em relacdo ao Tema n. 1.042. Utilizou-se a pesquisa tedrica e 0 método hipo-
tético-dedutivo, além da analise de contelido como estratégia de pesquisa. Este estudo
analisa a nova tese do STF (Tema n. 1.042), que permite vincular o despacho aduanei-
ro ao recolhimento de diferengas tributarias. A decisdo do STF, particularmente no
caso de subfaturamento de mercadorias, parece confundir os conceitos de Direito
Aduaneiro e Direito Tributario, levantando preocupagdes sobre a seguranca juridica
para importadores e a possivel revogacdo das Simulas anteriores que coibiam a san-
¢ao politica, abrindo um precedente para a cobranca irrestrita de créditos tributarios.
Palavras-chave: Tema n. 1.042; Seguranca juridica; Precedentes.

Abstract

This paper examines the Brazilian Supreme Court's rulings on indirect tax collection,
known as political sanction by employing hypothetico-deductive method and
theoretical research. It highlights Supreme Federal Court's Summaries No. 70, 547,
and 323, especially in relation to Theme 1.042. This study scrutinizes the Supreme
Court's new thesis (Theme 1.042), which allows linking customs clearance to the
collection of tax differences. Using bibliographic and documentary research, the study
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concludes that The Court's decision, particularly in under-invoicing cases, appears to
blur the lines between Customs Law and Tax Law, raising concerns about legal
certainty for importers and the potential revocation of previous Summaries that
limited political sanctions, paving the way for unrestricted tax credit collection.
Keywords: Theme n. 1.042; Legal certainty; Precedents.
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1 INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal — STF, ao longo de sua existéncia, enfrentou,
em diversas oportunidades, situagdes que visavam coibir o fisco de fazer a cobranca
dos tributos por forma indireta, ou seja, vincular a pratica de um ato ou negdcio
juridico ao recolhimento de determinado crédito de natureza tributaria. Esta prética,
também conhecida como sanc¢do politica, fora por diversas vezes rechacada por meio
de sumulas editadas pela Suprema Corte, dentre as quais se destacam de maneira
contundente as de n. 70, 547 e 323, esta Ultima citada, inclusive, no julgamento do
Tema n. 1.042, objeto de anélise do presente trabalho.

Este reexame da matéria no ambito dos negécios juridicos derivados de uma
importacdo decorrem do cenério globalizado constatado nas Ultimas décadas, sendo
que o Brasil deixou de ser um pais exclusivamente fechado, voltado aoc comércio
interno, para se tornar um dos maiores comerciantes internacionais, colocando-se em
posicdo de destaque para 0 mundo. Diante da complexidade das operacfes do comér-
cio internacional, destacou-se o debate sobre o surgimento de um novo ramo da Ciéncia
do Direito, intitulado Direito Aduaneiro, como forma de disciplinar as normas juri-
dicas que regulamentam os referidos negocios, que acarretam a entrada e saida de
bens no territério aduaneiro.

Tratam-se de regras juridicas que buscam respaldar a soberania do Estado pa-
ra atuar na regulamentacdo e na fiscalizacdo das atividades de comércio exterior
para a protecdo dos seus interesses, impactando na seara do Direito Tributério, mas
que ndo resultam em fatos geradores. Ao mesmo tempo, esta protecdo ndo pode
impactar na formalizacdo de institutos que interfiram no livre comércio, sobretudo
em paises signatarios da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), como o Brasil,
uma vez que este modelo convencional restringe esta pratica, que acarretou signifi-
cativa reducdo das chamadas barreiras alfandegérias de natureza tributéria (diminui-
¢ao gradativa das aliquotas do imposto de importacdo como critério de reciprocidade
comercial entre os paises signatarios).

Por ser um ramo novo, na medida que o cenario da globalizacéo tornou-se al-
go também muito recente no mundo, a normatizacdo derivada da regulamentacdo
aduaneira trouxe reflexos nos mecanismos de desenvolvimento dos negécios inter-
nacionais no ambito de nossa jurisdigdo. Assim, algumas controvérsias foram leva-
das para o poder judiciario, dentre elas a que resultou na fixagdo da tese relativa ao
Tema n. 1.042, pelo STF, em que se entendeu pela possibilidade de “vincular o



despacho aduaneiro ao recolhimento de diferenca tributéria apurada mediante arbi-
tramento da autoridade fiscal”.

No entanto, em um olhar mais atento sobre a decisdo em questdo, apesar da
especificidade do caso em concreto (subfaturamento de mercadoria que foi arbitrada
pela autoridade fiscal de crédito plenamente exigivel), o STF acabou por aparente-
mente contradizer as simulas tributarias acima mencionadas (com matérias de idén-
tica origem e em plena era dos precedentes), que impediam a criacdo de obstaculos
operacionais para cobranca indireta das obrigagdes tributarias. Criou, dessa forma,
aparente confusdo conceitual de dois ramos distintos sobre a possibilidade de reten-
cao de mercadoria (Direito Aduaneiro e Direito Tributario), invocando enorme inse-
guranga juridica aos operadores do direito.

Com efeito, levantam-se novos questionamentos, como se as sumulas cons-
truidas ao longo dos anos, que visavam coibir a préatica de sancdo politica, estariam
revogadas e, assim, iriam romper com o precedente consolidado pelo STF. A partir
deste enredo que se formula o problema da pesquisa, quanto a possibilidade de se
reconhecer a validade juridica de normas que prevéem a retencdo de mercadorias
como sancao politica compativel com o direito aduaneiro, ainda que resultante de
procedimento com reflexo tributério.

No aspecto metodoldgico, utilizou-se a pesquisa tedrica no &mbito das Cién-
cias Sociais. Optou-se pelo uso do raciocinio cientifico hipotético-dedutivo, partindo
do pressuposto de que o Tema n. 1.042 do STF gerou inseguranca juridica. Como
estratégia de pesquisa, utilizou-se a pesquisa bibliogréfica e documental — ou analise
de contelido — através de dados primarios e secundarios, selecionando-se trabalhos
académicos, legislages, livros sobre a temética abordada, além da andlise jurispru-
dencial.

Inicialmente, o0 artigo examinou a autonomia no Direito Tributario, enfati-
zando o ramo do Direito Aduaneiro. Apds, verificou o procedimento da fiscalizacéo
aduaneira de entrada dos bens e nacionalizacdo de uma mercadoria importada no
territdrio brasileiro para, entdo, analisar o Tema n. 1.042 do STF, com destaque das
Stmulas n. 70, 547 e 323. Examinou-se, na conclusdo, se o referido julgamento
caracteriza-se como precedente impreciso e de ampla abrangéncia, permitindo con-
sideravel margem de discricionariedade aos julgadores em decisdes subsequentes.

2 AUTONOMIA DO DIREITO TRIBUTARIO (1US TRIBUTANDI) X
AUTONOMIA DO DIREITO ADUANEIRO (IUS PUNIENDI)

Apesar de inimeros debates na doutrina, recentes estudos® consolidam o en-
tendimento de que o Direito Aduaneiro é um ramo autdbnomo, com regras e principios
especificos, que se diferenciam do Direito Tributario. Uma das razGes em que se
pode confirmar essa diferenca é a disciplina de aplicacdo das sangdes especificas,
como a verificada na pena de perdimento, cuja origem ndo tem vinculo necessaria-
mente com questdes de natureza tributaria. Desta forma, nem sempre quando se vai

Segundo André Parmo Folloni, o Direito Aduaneiro ndo se limita a um conjunto de disposi¢des
relacionadas ao controle de exigéncias fiscais, apresentando normas préprias que demandam uma in-
terpretacdo especifica e que ndo se esgotam nas disposi¢des tributéarias usuais (FOLLONI, André
Parmo, Temas atuais de Direito Aduaneiro e Normas Aduaneiras, Estrutura e Funcdo, Sdo Paulo, Edi-
tora Lex, 2008).



tratar de uma questdo do Direito Aduaneiro, tem-se a presenca do fenémeno do
Direito Tributério.

O Direito Aduaneiro tem como proposito regular situacdes de entrada e saida
de bens em todo o territério nacional, com o intuito de regular e controlar as opera-
¢cdes comerciais, diferenciando-se do Direito Tributario, na medida em que este
Gltimo visa a se preocupar na constituicdo e cobranca do crédito tributério, a partir
da ocorréncia do fato gerador, sempre respeitando as garantias constitucionais do
contribuinte. Trevisian* afirma que o direito aduaneiro transcende a perspectiva tribu-
taria, englobando ndo apenas as questdes relacionadas a tributagdo, mas também as
atividades de controle e fiscalizagdo do comércio exterior. Essas responsabilidades
incluem ndo apenas a cobranca de tributos, mas também o manejo de restricdes nao
tarifarias e questdes relacionadas a direitos antidumping.

Mesmo assim, ainda que se possa entender que didaticamente sdo dois ramos
do direito autdbnomos, encontram-se intimamente interligados ndo apenas cientifica-
mente, mas em funcdo das situagdes faticas cotidianas, ou seja, poderia se ter uma
questdo que envolva uma entrada de mercadoria em territdrio nacional (Direito Adu-
aneiro) com uma discusséo de base de calculo de imposto controversa, em que o Poder
Executivo divirja na quantificacdo do crédito tributario (Direito Tributario).

Sendo assim, quando estes dois institutos se interligarem enraizou-se a utili-
zacdo da nomenclatura Direito Tributario Aduaneiro, que nada mais é, nas palavras
da doutrina, como um “segmento do Direito Tributario que estuda os tributos nive-
ladores vinculados a operagdes de comércio exterior, e 0s tributos devidos em fun-
¢do de operagdo interna necessaria a importagio™™.

Diante de tais premissas esclarecidas, bem como feitos alguns avanc¢os na dife-
renciagdo dos institutos do Direito Tributario e do Direito Aduaneiro por parte da
doutrina, entende-se que o julgamento proposto pela Supremo Tribunal Federal,
afetado por meio de repercussdo geral no Tema n. 1.042, tratou da especificidade de
caso que versava de questdo tipica de Direito Tributario Aduaneiro, no qual o cerne
da discussao refere-se a possibilidade de retencdo da mercadoria no mercado interno
(Direito Aduaneiro), diante de eventual divergéncia quanto a exigéncia de crédito
tributario apurado pela Secretaria da Receita Federal — SRF (Direito Tributario),
como serd enfrentado nos capitulos seguintes.

3 O PROCEDIMENTO DA FISCAEIZAQAO ADUANEIRA DE ENTRADA
DOS BENS E NACIONALIZAGCAO DE UMA MERCADORIA
IMPORTADA NO BRASIL

O procedimento aduaneiro é regulado por meio do Decreto n. 6.759/09, inti-
tulado de Regulamento Aduaneiro. Neste tipo de procedimento, o despacho aduanei-
ro se inicia com o registro da declaracdo de importacdo no SISCOMEX, nos termos
do art. 551 do referido decreto. Apds o registro, a mercadoria que esta sendo impor-
tada é selecionada para um canal de conferéncia dos produtos, nos termos do art.

4 TREVISAN, Rosalvo, Temas Atuais de Direito Aduaneiro, Editora Lex, 2008, pp. 39.

®  TREVISAN, Rosaldo, “Direito Aduaneiro e Direito Tributario, DistingGes Basicas” in TREVISAN,
Rosaldo, Temas Atuais de Direito Aduaneiro, Sdo Paulo, Lex Editora, pp. 11-55, 2008.



21 da Instrugdo Normativa — IN da SRF n. 680/2006°, sendo que essa sele¢do para
conferéncia da mercadoria importada ndo ocorre de forma aleatoria, existindo inG-
meras variantes que serdo analisadas nos canais de conferéncias para a parametriza-
cdo de uma mercadoria. Dentre as questfes a serem avaliadas pela autoridade adua-
neira, poderia se destacar, a titulo de exemplo, o valor da mercadoria importada, o pais
de origem, sua dimensdo e até mesmo o quantitativo da operagéo.

Apos ser concluida a conferéncia aduaneira’, podera ocorrer duas consequén-
cias diferentes sobre o produto importado. Na primeira situagdo, ndo se verificando
qualquer inconsisténcia entre a declaracdo de importagdo com o produto analisado,
ele seguird seu fluxo normal de ingresso no mercado nacional, sendo o produto en-
tregue ao importador através do desembaraco aduaneiro.

Todavia, podera ocorrer uma segunda situacéo, caso o agente fiscal verifique
divergéncia ou irregularidade entre o produto e a declaracdo de importacdo na confe-
réncia aduaneira, em que este produto ndo sera imediatamente desembaragado, sendo
esta informacao registrada no Siscomex, conforme art. 42 da IN n. 680/2006.

Posteriormente, o importador sera intimado por meio de dossié eletr6nico pa-
ra prestar as informacdes e apresentar os documentos pertinentes ao produto impor-
tado, abrindo hipdtese para dois caminhos, nos termos do art. 42 do citado ato admi-
nistrativo normativo®: (a) o pagamento da diferenca apurada e, consequentemente, a
liberagdo da mercadoria (art. 42, §1°); ou (b) em caso de ocorrer uma discussdo entre
0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria e o fisco, que resulte na apuracdo de exi-
géncia de crédito tributario, deverd essa diferencga ser lancada pela autoridade adua-
neira, através da lavratura de auto de infracdo, inaugurando-se a fase contenciosa, que
deverad contemplar principios e regras do Direito Tributario e do Direito Aduaneiro
para sua cobranca (art. 42, § 29).

Importante destacar que a divergéncia originada a partir da exigéncia do cré-
dito tributério pertinente a diferenca apurada pela autoridade fiscal possui natureza

& Art. 21. Apds o registro, a DI sera submetida a andlise fiscal e selecionada para um dos seguin-

tes canais de conferéncia aduaneira:
I. Verde, pelo qual o sistema registrard o desembaraco automatico da mercadoria, dispensa-
dos o exame documental e a verificacdo da mercadoria;
Il.  Amarelo, pelo qual serd realizado o exame documental, e, ndo sendo constatada irregularidade,
efetuado o desembaraco aduaneiro, dispensada a verificacdo da mercadoria;
I1I. Vermelho, pelo qual a mercadoria somente sera desembaracada apds a realizagdo do exame do-
cumental e da verificagdo da mercadoria;
IV. Cinza, pelo qual sera realizado o exame documental, a verificacdo da mercadoria e a apuracdo de
elementos indiciarios de fraude.
" Art. 564. A conferéncia aduaneira na importagdo tem por finalidade identificar o importador, verificar a
mercadoria e a corre¢éo das informagcdes relativas a sua natureza, classificacéo fiscal, quantificacdo e valor, e
confirmar o cumprimento de todas as obrigacdes, fiscais e outras, exigiveis em razdo da importagéo.
Art. 42. As exigéncias formalizadas pela fiscalizacdo aduaneira e o seu atendimento pelo importador,
no curso do despacho aduaneiro, deverdo ser registradas no Siscomex.
§1° — Sem prejuizo do disposto no caput, na hip6tese de a exigéncia referir-se a crédito tributario ou
direito comercial, o importador poderé efetuar o pagamento correspondente, independentemente de
formalizag&o de processo administrativo fiscal.
§2° — Havendo manifestacdo de inconformidade, por parte do importador, em relacdo a exigéncia de
que trata o § 1°, o crédito tributario ou direito comercial sera constituido mediante langamento em au-
to de infragdo, que sera lavrado em até 8 (oito) dias.



juridica estritamente deste ramo do conhecimento juridico, ndo possuindo qualquer
relagdo com as hipdteses de retencdo previstas no art. 237 da Constituicdo Federal
de 1988° como casos de pena de perdimento e hipoteses de exigéncia de direitos
antidumping, cuja natureza sancionatéria ndo se vincula ao Direito Tributario.

4 UMA BREVE ANALISE SOBRE O CASO JULGADO PELO STF NO
TEMA 1.042

O recorte metodoldgico derivado da distingdo entre o Direito Tributério e o
Direito Aduaneiro, bem como os aspectos inerentes ao procedimento fiscalizatorio
aduaneiro, foram necessarios para se contextualizar a abordagem pormenorizada do
Recurso Extraordinario — RE n. 1.090.591/SC, afetado pela sistemética da repercus-
sdo geral sob 0 Tema n. 1.042, pelo STF. Neste julgamento néo se aplicou a jurispru-
déncia sumulada, construida em torno das sancdes politicas'?, entendendo que “é
constitucional vincular o despacho aduaneiro o recolhimento de diferenca tributéria
apurada mediante arbitramento autoridade fiscal”.

O caso se trata de uma retencdo de mercadoria em virtude da identificacdo de
suposto subfaturamento do valor aduaneiro do produto por ocasido do registro da
declaracdo de importacdo, que resultaria na exigéncia da diferenca de crédito tributé-
rio pelo fisco, impedindo o desembaraco até o efetivo recolhimento dos valores pelo
importador (sujeito passivo tributario). Diante da discordancia do procedimento
administrativo adotado na fiscalizacdo, este ajuizou uma acgdo declaratéria para dis-
cutir sua validade, objetivando afastar a retencdo do produto importado durante a
conferéncia aduaneira.

A Unido Federal contestou, sustentando que a retencdo de mercadoria era
medida que se justificava, tendo como fundamento que a declaracdo de importacéo
apresentava informagbes inconsistentes e foram selecionadas no canal
vermelho de conferéncia aduaneira, sendo possivel o desembarago somente apds a
analise documental e a verificagdo do produto, acrescentando também em suas ar-
gumentacgdes que o contribuinte deixou de atender as intimages e apresentar os do-
cumentos que comprovassem as informac6es declaradas.

A sentenga do Juiz Federal do Municipio de Joinville (Tribunal Regional Fe-
deral da 42 Regido — TRF4) julgou improcedente o pleito do contribuinte, fundamen-
tando em seu entendimento que o procedimento administrativo fiscal aduaneiro é
independente, sendo que apos o registro da declaracdo de importagdo a mercadoria
encontrava-se submetida ao canal vermelho para conferéncia, inexistindo qualquer
tipo de prazo para conclusdo deste procedimento.

®  Art. 237. A fiscalizagdo e o controle sobre o comércio exterior, essenciais a defesa dos interesses fazendarios
nacionais, serdo exercidos pelo Ministério da Fazenda.

1O Supremo Tribunal Federal, editou, ao longo de sua jurisprudéncia, diversos entendimentos para
rechagar a cobranca de tributo de maneira indireta, como disposta nas Sumulas n. 70, 323 e 547.
Stmula n. 70 STF — E inadmissivel a interdigio de estabelecimento como meio coercitivo para co-
branca de tributo; Simula n. 547 STF — Nao é licito a autoridade proibir que o contribuinte em débito
adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas atividades profissionais;
Stmula n. 323 STF — E inadmissivel a apreensio de mercadorias como meio coercitivo para pagamen-
to de tributos.



Inconformado, em sede do recurso de apelacdo, o sujeito passivo (autor)
questionou as argumentacGes apresentadas na decisdo. No julgamento em segunda
instancia, os Desembargadores integrantes da 12 Turma do TRF4 modificaram a
sentenca recorrida para reconhecer o excesso de prazo na conclusdo do desembarago
aduaneiro. Naquela oportunidade, registrou-se no acorddo o posicionamento de que
a continuidade do despacho aduaneiro ndo deve ser impedida por exigéncias relacio-
nadas a retificacdo do valor aduaneiro do produto e, em especial, a exigéncia tributa-
ria, uma vez que o Fisco dispunha de meio proprios para cobrar eventuais diferengas
tributarias ou san¢Bes pecuniérias. Além disto, o Tribunal entendeu que apenas é
concebivel condicionar a liberagcdo de mercadorias a prestacdo de garantia na hip6te-
se de existirem indicios de infragdo puniveis com pena de perdimento®, nos termos
do art. 237 da CRFB/88.

A Unido Federal interpés Recurso Especial — Resp e Recurso Extraordinario
— RE, sendo ambos admitidos. O julgamento proferido pelo Superior Tribunal de
Justica — STJ, sob relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, confirmou o
posicionamento do TRF4, negando provimento ao Recurso Especial n. 1.677.363 e
reafirmando o entendimento de que as autoridades aduaneiras ndo tém o poder de
reter mercadoria ou fazer exigéncia de garantia para sua liberacdo, por ser medida
tipicamente coercitiva para a cobranc¢a indireta de tributos, no mesmo sentido da
matéria sumulada pelo STF até aquele momento.

Por outro lado, 0 Recurso Extraordinario n. 1.090.591/SC foi afetado & siste-
matica da repercusséo geral sob o Tema n. 1042, em 25 de abril de 2019, tendo a
Procuradoria-Geral da Republica emitido o Parecer n. 162.912/2020 opinando pelo
desprovimento do RE, propondo a fixag&o da seguinte tese:

E inconstitucional o condicionamento do desembaraco aduaneiro ao pagamento de
diferencas apuradas e langadas por meio de arbitramento, exceto se houver indicios
de infragdo punivel com pena de perdimento e elementos indicativos de
incompatibilidade do valor das importa¢es com o capital social ou patriménio
liquido do importador ou adquirente na forma dos art. 68 e 80, inciso Il, da Medida
Proviséria no 2.158-35/2001 (Brasil, 2019)*2.

Sustentou, na ocasido, encerrar o0 objeto do procedimento de conferéncia adu-
aneira a identificacdo do importador, a verificacdo da mercadoria e a eventual corre-
c¢ao das informacdes prestadas, além da confirmagéo do cumprimento das obrigacdes
tributarias e legais, ressaltando que o condicionamento da liberagdo de mercadoria
retida ao adimplemento do crédito tributario configura via transversa para sua co-
branga, que foi instrumentalizado através do processo previsto na Lei de Execugdo
Fiscal.

O STF, em julgamento virtual finalizado com unanimidade dos votos de seus
integrantes a época, deu provimento ao RE da Unido, nos termos do voto proferido

11 Em trecho do acérddo, o Tribunal Regional Federal da 4% Regido deixa claro que a exigéncia de garantia seria
somente valido em questdes tipicas aduaneiras como pena de perdimento. Nesse sentido, de forma expressa, 0
voto declara que: “a prestacéo de caugéo somente € exigivel diante da possibilidade de perdimento da merca-
doria a fim de assegurar o adimplemento da multa substitutiva da pena de perdimento”.

12 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Tema n° 1042, RE 1.090.591/SC, Relator: Marco Aurélio
Melo, 16/09/2020.



pelo Ministro Relator Marco Aurélio, fixando o entendimento de que o pagamento
do tributo perfaz condicdo necesséria para o desembarago da importagao, ou seja, 0s
Ministros da Corte afastaram a aplica¢des de Sumulas (70, 323 e 547), construidas
ao longo dos anos, visando coibir a pratica de sancéo politica, sob a alegacdo de que
a retengdo das mercadorias ndo seria meio coercitivo visando a satisfacdo do crédito
tributério, uma vez que o pagamento do tributo e da multa constitui elemento essen-
cial para o desembaraco aduaneiro.

Diante da leitura dos 2 (dois) Gnicos votos escritos, percebe-se que a ratio de-
cidendi utilizada pelos ministros se baseia na premissa de que o pagamento do crédi-
to tributario é fundamental e elemento essencial ao desembaraco aduaneiro, isto é,
sem 0 pagamento ndo se conclui o desembaraco. Destaca-se no voto do relator,
Ministro Marco Aurélio:

O pagamento de tributo e multa constitui elemento essencial ao desembarago adua-
neiro, sendo o inadimplemento da obrigacao fiscal torna inviavel a concluséo do pro-
cedimento, afastando a possibilidade de internalizacio da mercadoria (...) N&o se tem
coacao indireta objetivando a quitacdo tributaria, mas regra segundo a qual o reco-
Ihimento das diferencas fiscais é condigéo a ser satisfeita na introducdo do bem no
territério nacional, sem o qual ndo se aperfei¢oa a importacdo. Nao ha que se con-
fundir a apreensdo — que ocorre quando verificada irregularidade que enseje a apli-
cacdo da pena de perdimento — com a simples retengéo do produto até que cumpridas
condigdes para a conclusdo do desembaraco e liberagdo, como a apresentacdo de
documentagdo e o pagamento de tributos devidos (Brasil, 2020a, p. 07)*3,

O voto enfatiza que hé distin¢do entre “apreensdo” e “reten¢do”, esta ultima
situacdo exatamente a hipétese tratada no julgamento em referéncia, adotando-se
interpretacdo literal do Regulamento Aduaneiro. Ademais, ao afirmar que o pagamen-
to de tributo e multa constitui elemento essencial ao desembaraco aduaneiro.

Por outro lado, ao se analisar o outro voto escrito, proferido pelo Ministro
Alexandre de Moraes, verifica-se da argumentacdo utilizada o entendimento de que
a Sumula n. 323 do STF ndo estaria revogada, mas que sua aplicacdo ndo ocorreria
de forma automatica no julgamento do Recurso Extraordinario n. 1.090.591/SC,
perfazendo todo o histérico do precedente que editou a aludida simula, como de-
monstrado a seguir:

O contexto em que se baseou a edicdo da Simula 323/STF é diverso da situagdo aqui
apresentada (...) veja-se que, nesse julgamento, cuidava-se de hipétese em que a merca-
doria transportada dentro do territério nacional era apreendida para coagir o contri-
buinte a quitar seus débitos tributarios. Tratava-se, no caso, de verdadeira sangéo po-
litica. Nesse passo, veio a SUmula 323 do STF compendiar a jurisprudéncia da COR-
TE no sentido da vedagéo do emprego de sang¢des politicas como meio coercitivo para
pagamento de tributos (Brasil, 2020b, p. 06)*.

13 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario1.090.591 Santa Catarina, 16/09/2020, pp. 06.
2020a, Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=754002532.>
Acesso em: 03/11/2023.

14 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Embargos de Declaragio no Agravo Regimental no Recurso Extraor-
dinario 1.100.353 Santa Catarina, 05/10/2020, pp. 06, 2020b, Disponivel em: < https://redir.stf.jus.br/pagi
nadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754591893>. Acesso em: 13/11/2023.
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O Ministro Alexandre de Moraes destaca que 0 caso ndo seria uma sancao
politica ao analisar o contexto do caso fatico, acrescentando em suas argumentacdes
que a retencdo ocorre pelo ndo preenchimento dos requisitos do despacho aduaneiro,
que levou a mercadoria a ser arbitrada pelo Fisco.

Situacdo bem diversa ¢ a retratada nestes autos o Fisco arbitrou o valor das merca-

dorias importadas seguindo os parametros legais, o que gerou diferenca de tributos e

multa. Esse foi motivo pelo qual ndo se deu prosseguimento ao despacho aduaneiro,

até que as obrigacdes pecuniarias fossem cumpridas. A retencdo se deu pelo ndo pre-
enchimento dos requisitos do despacho aduaneiro, que passa, obrigatoriamente, pela
quitacdo das exigéncias fiscais. Se o importador ndo comprova o prego declarado na

Declaracédo de Importagdo — DI, ndo resta ao Fisco alternativa sendo arbitrar o valor

conforme os critérios legais. Atente-se que ndo se trata de apreensdo de mercadoria

COmo meio coercitivo para pagamento de tributos, mas de impossibilidade da conclu-

sdo do despacho aduaneiro antes de preenchidos todos os requisitos legais para a in-

ternalizacdo dos bens, entre os quais se incluem o pagamento dos respectivos encar-

gos tributarios (Brasil, 2020b, p. 07)5.

Constata-se da leitura dos votos que ndo se pode afirmar com precisdo que o
STF esta superando (overruling) o entendimento até entdo pacificado nas Simulas n.
70, 547 e 323, que consolidaram o posicionamento que veda a criagdo de mecanismos
indiretos do exercicio de determinados direitos com o intuito de promover a cobranca
indireta de tributo.

Na analise dos votos restou a posicdo de que a apreenséo de produtos é meio
coercitivo para cobranca de tributo, mas que a reten¢éo de mercadoria é medida que se
justifica para a complementacdo do despacho aduaneiro, nos termos do Decreto n.
6.759/09.

O tema foi objeto de Embargos de Declaracdo por parte do contribuinte, que
pediu a restricdo da aplicagdo ao tema para os casos de subfaturamento, nos termos
do art. 88¢ da Medida Provisoria n. 2.158-35/2001, a fim de se evitar uma generali-
zagdo das retencdes de mercadoria de forma injustificada por parte dos entes federa-
dos, com premissas tipicas de sangdes politicas. Todavia, foi negado provimento ao
recurso em questao, por unanimidade de votos dos integrantes do STF.

4.1 O Precedente Estabelecido no Tema 1.042: Caracteristicas, Possibilidade do
Distinguishing e Overruling

O Cddigo de Processo Civil introduziu normativamente o modelo anglo-
saxdo dos Precedentes, buscando assegurar a coeréncia do ordenamento juridico
através da aplicacéo sistematizada de um raciocinio l6gico-juridico (ratio decidendi)
consignado em determinada decisdo das Cortes Superiores, especialmente do STF.

Apesar de ndo ser 0 objeto da presente pesquisa, ressalta-se que se trata de
uma forma de criar precedente forte e Gtil para sua aplicacdo no julgamento de casos

15 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario1.090.591 Santa Catarina, 16/09/2020, pp. 07.
2020b, Disponivel em: <https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=754002532.>
Acesso em: 03/11/2023.

16 Art. 88. No caso de fraude, sonegagdo ou conluio, em que n&o seja possivel a apuragdo do prego
efetivamente praticado na importacéo, a base de célculo dos tributos e demais direitos incidentes serd
determinada mediante arbitramento do preco da mercadoria, em conformidade com um dos seguintes
critérios, observada a ordem sequencial.
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futuros que tenham a mesma premissa logica de aplicagdo do direito. Para tanto, um
precedente deverad se apresentar como completo e bem detalhado, para ndo abrir
margem de aplicacdo de forma generalizada para casos semelhantes e ndo de igual
controvérsia.

A doutrina demonstra essa preocupacao com a teoria dos precedentes, abarca-
da na nova sistematica do Cddigo de Processo Civil, bem como seus desdobramen-
tos nos casos futuros®’, afirmando que a aplicacdo desta técnica tem de observar
requisitos minimos a serem cumpridos, determinando sua vinculagdo as decisdes
futuras, como se observa dos arts. 1.036 a 1.039 do CPC*8, definidores de que a tese
de repercussao geral deverd ser aplicada aos recursos fundados em idéntica contro-
vérsia juridica e ndo em causas semelhantes.

A matéria decidida no leading case do RE n. 1.090.591/SC, em um primeiro
momento, apresenta algumas peculiaridades. O caso concreto trata de contribuinte
que teve sua mercadoria retida por meio de uma parametrizacao de conferéncia adua-
neira, selecionada no canal vermelho, em que por meio de laudo a Unido sustentou
que as matérias primas que compunham o material importado eram mais caras que o
préprio valor do produto, o que demonstraria eventual evidéncia de subfaturamento,
ensejando aplicacédo de 2 (duas) multas punitivas por fraudes. Isso por si s ja demons-
traa especificidade do caso analisado no julgamento do Tema n. 1.042 do STF.

Pois bem, seguindo a sistematica da Teoria dos Precedentes observa-se pre-
missas importantes para sua aplicacdo: (i) o caso em concreto tratava de crédito
tributério oriundo de negdcio juridico com suposta pratica de subfaturamento na
importacdo (ato ilicito), ou seja, ndo se refere a analise de reclassificacéo fiscal, subva-
loracéo ou discussdo de base de calculo do produto (discussdes tributarias); (ii) con-
siderando a alegagdo de subfaturamento, a base de calculo foi arbitrada pela autori-
dade fiscal; (iii) no processo analisado ndo houve lavratura do auto de infragéo, hou-
ve somente manifestacdo de inconformidade do importador no Siscomex; e (iv) 0

17 Adoutrina nos demonstra como se constréi um precedente e a importante fungéo dos juizes em fazer
0 juizo de valor da aplicagdo ou ndo do precedente, como bem destaca “A decisdo judicial que cria o
precedente surge com o objetivo de decidir o caso concreto discutido naquele processo em especifico.
A ratio decidendi, estreitamente relacionada aos fatos do caso que a originou, sera interpretada e extra-
ida pelo juiz do caso sucessivo, que podera determinar como o precedente incidira em sua decisdo. Des-
se modo, o precedente ndo indica qual regra de direito contida em seu interior devera ser considerada
vinculante. Sera em momento posterior que o juiz do caso sucessivo, com o auxilio das partes do pro-
cesso judicial, extraira a ratio decidendi e promovera a problematizagdo necesséria para determinar se
ela sera ou ndo aplicavel, mediante a apuragdo da identidade fatica, das diferencas determinantes e do
sentido da norma encontrada. O trabalho de identificacdo daquilo que deve ser levado em conta no
caso originador do precedente é de extrema importancia para se apontar quais diferencas implicam em
sua aplicacdo ou seu afastamento. Na analise de um precedente invocado pelas partes, o julgador pre-
cisara analisar se seus pontos essenciais coincidem com aqueles existentes no caso em julgamento”
(FOGACA, Mateus Vargas, FOGACA, Marcos Vargas, “Sistema de precedentes judiciais obrigato-
rios e a flexibilidade do direito no novo Cédigo de Processo Civil”, Revista da Faculdade de Di-
reito da UFMG, Belo Horizonte, n. 67, 2017, pp. 509- 533).

18 Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com funda-
mento em idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as dis-
posicBes desta Subse¢do, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
e no do Superior Tribunal de Justi¢a. Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os 6rgéos colegi-
ados declarardo prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidi-
réo aplicando a tese firmada.



crédito tributario era exigivel, pois ndo havia nenhuma causa de suspensao, nos ter-
mos do art. 151 do Cédigo Tributéario Nacional.

Sendo assim, sera necessario a apresentagdo desses 4 (quatro) requisitos, de
forma cumulada, para a aplicacdo idéntica do precedente em julgamentos futuros nas
cortes nacionais, apresentando a ratio decidendi acerca do caso julgado de idéntica
controvérsia sobre o Tema n. 1.042, de forma a se demonstrar que a origem da re-
tengdo ndo possui vinculagdo com a apuragdo do crédido, mas com aspectos vincu-
lados as regras que disciplinam o Direito Aduaneiro.

4.2 Sobre a Possibilidade de Superacéo de Precedente (Overruling)

A doutrina®® defende que diante de caso excepcionais ocorra a possibilidade
de se concluir pela necessidade de revogacdo do precedente. Isto ocorre quando se
verifica que a formacdo da ratio decidendi foi equivocada ou nao estd mais em con-
formidade com as exigéncias legais. A situacdo em que o precedente se mostra ina-
dequado para atender ao novo contexto, mesmo apos a reavaliacdo de seus funda-
mentos, sem que seja encontrada uma maneira adequada de correcdo ou emenda, é
denominada de overruling.

Apesar do julgamento ter ocorrido de forma recente e, ainda, levando-se em
conta que no julgamento dos Embargos de Declaragdo do Tema n. 1.042, o STF néo
restringiu as hipoteses especificas para a retengdo de mercadorias para fins da com-
plementacéo do despacho aduaneiro, partindo-se de uma premissa que o pagamento
do crédito tributario é fundamental e elemento essencial ao desembaraco aduaneiro e
sem o pagamento ndo se conclui o desembaraco.

Considerando estas circunstancias faticas, o STF terd que definir se o prece-
dente decorrente deste tema superou as simulas anteriormente firmadas, mesmo
com a ressalva constante no voto do Ministro Alexandre de Moraes, ja transcrita.
Por existirem apenas dois votos escritos e diante da confusdo conceitual entre a
delimitac@o de qual o objeto exato do direito aduaneiro e do direito tributério para a
possibilidade da pratica de uma sancéo politica.

Qual o motivo da distingdo entre a apreenséo e a reten¢do? Quando se estard
diante de uma sancdo aduaneira e uma tributaria, j& que as normas sao intrinsica-
mente vinculadas? Desde o julgamento do caso da American Virginia Tabaco® que
a discussdo da validade das sang¢@es politicas ganhou novos contornos e acarretou
imensuravel preocupacdo para a seguranca juridica do sujeito passivo da obrigagdo
tributéria.

Ademais, a doutrina® ja estava consolidada quanto a impossibilidade do Es-
tado exigir o crédito tributario durante o desembaraco e reter a mercadoria. Até por-
que, atualmente o sujeito passivo necessita de habilitar seu funcionamento em érgaos

¥ BUSTAMANTE, Thomas da Rosa, Teoria do precedente judicial, a justificacdo e a aplica-
¢do de regras jurisprudenciais, Sdo Paulo, Noeses, 2012, pp. 387.

2 No presente julgamento do RE 550.769, tratava-se do caso de uma fabricante de cigarros American Virgin,
com significativos débitos acumulados do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, que teve seu registro
de cigarros cassado pela Receita Federal, consequentemente, implicando na interdicéo do estabelecimento do
produto que fora usada como meio coercitivo para a cobranga do imposto, nos exatos moldes em que a Su-
mula 70 do STF havia definido.

2 SEHN, Solon, “Retengdo de mercadorias, tributos aduaneiros e "solve et repete”, Distinguish da Tese
Fixada pelo STF no RE 1.090.591”, Revista IBET, Editora Noeses, Sdo Paulo, pp. 1175, 2021.



de controle aduaneiro, pressupondo capacidade financeira e operacional (como a
autorizacdo pelo denominado radar), bem como fornecimento de varios documentos
demonstrando lastro existencial de suas operacdes fixas nos territérios em que ope-
ram. O importador ndo é mais um mero operador sem vinculos com o pais, como
antigamente. Além disto, o Poder Executivo dispde de indmeros meios para a co-
branca de eventual crédito tributario que entender devido.

Logo, entende-se que a questdo decidida no Tema n. 1.042 apresenta funda-
mentos maduros para que, em julgamento futuro, ocorra uma superacdo do entendi-
mento literal da legislacdo aduaneira de forma irrestrita de que “a retengdo é medida
que se justifica para o complemento do despacho aduaneiro”.

A incoeréncia decorrente dos votos e da confusdo conceitual tratada entre o
direito aduaneiro e o direito tributario tera que ser devidamente esclarecida, de for-
ma a convalidar o overruling das Simulas atinentes a vedacéo da pratica das deno-
minadas Sang¢des Politicas pelo Estado, ou a superagdo do proprio precedente do
Tema em referéncia, apesar do seu recente julgamento.

Para tanto, necessario o acompanhamento e a andlise critica de outros casos
submetidas a sistematica da repercusséo geral, que abordam a matéria das san¢des
politicas, como se vislumbra dos Temas n. 31, 363, 732 e 856, do STF.

4.3  Sobre a Possibilidade de Diferencia¢do do Precedente (Distinguishing)

Como jéa explicado, a teoria dos precedentes aborda os elementos necessarios
para sua aplicacdo automatica em julgamentos posteriores, devendo ser observado os
elementos analisados na formagéo do precedente de forma idéntica, ou seja, a ratio
decidendi construida no julgamento do tema fixado em repercussdo geral.

Como analisado, o Recurso Extraordinario n. 1.090.591/SC apresenta nuan-
ces proprias em seu julgamento, quais sejam, subfaturamento na importacéo, base de
calculo arbitrada pela autoridade fiscal, inexisténcia de lavratura do auto de infracdo
e o crédito tributario era plenamente exigivel.

Dada as particularidades apresentadas, poderdo ocorrer casos que versem sobre
questdes diversas, no qual o julgador devera obrigatoriamente fazer as distingdes do
caso??, como determina o art. 489, inciso VI, do Cddigo de Processo Civil.

Verifica-se, de igual modo, que a questdo se apresenta mais complexa, uma
vez que os Ministros, por questdo de unanimidade, indeferiram dos Embargos de
Declaracéo, perdendo- se a oportunidade de aprimorar e formar um precedente forte
para a aplicacdo em futuros julgamentos, deixando essa questdo aberta para uma
escolha livre dos critérios do julgador, o que torna a questdo imprevisivel, gerando

22 A doutrina cuida de explicar como a pratica do distinguish é de suma importancia no sistema dos
precedentes “O fundamento da técnica reside no pressuposto de que fatos distintos autorizam julga-
mento em sentido diverso daquele assentado no precedente invocado. Da mesma forma que um prece-
dente deve ser seguido quando os fatos do novo caso séo substancialmente iguais, devera ele ser afas-
tado quando existirem desigualdades em pontos essenciais.” (ROSITO, Francisco, Teoria dos prece-
dentes judiciais, racionalidade da tutela jurisdicional, Curitiba, Jurua, 2012, pp. 301).

23 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:(...) VI — Deixar de seguir enunciado de sumula, juris-
prudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento.



uma enorme inseguranga juridica, exatamente o oposto que se pretendeu com a
adocdo desta teoria.

Diante deste quadro, a aplicacdo do Tema n. 1.042 ndo deve ser automatica
em todos os julgamentos que versarem, a titulo de exemplo, de discussbes estrita-
mente voltadas a cobranca do crédito tributario (como casos em que ha discussfes
entre diferencas de base de calculo, reclassificacdo de mercadoria ou outros casos em
que ndo tratarem de subfaturamento submetido a fiscalizacdo pelo canal vermelho de conferén-
cia).

Do mesmo modo, entende-se que se houve a lavratura do auto de infracdo e
presente uma das hipoteses de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario prevista no
art. 151 do CTN, o julgador também devera aplicar o distinguish nestes casos, uma
vez que so é possivel condicionar o desembaraco aduaneiro ao pagamento de crédito
tributario plenamente exigivel. Imprescindivel esta interpretacdo até mesmo em
razdo do previsto no precedente oriundo da Simula Vinculante n.21 do STF?.

5 CONCLUSAO

Pelo exposto na construgdo do raciocinio do presente trabalho, entende-se
que o Teman. 1.042, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, afetado pela sistemati-
ca da repercussdo geral, apresenta-se como um precedente fraco, vago e bastante
abrangente, abrindo margem de discricionariedade dos julgadores para decises
futuras, considerando a auséncia de detalhamento adequado da ratio decidendi e as
especificidades técnicas do caso concreto.

Do mesmo modo, ao analisar as razes de decidir dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, entende-se que as Simulas relativas as sangdes politicas construi-
das ao longo de intensos debates entre contribuinte e fisco sobre a possibilidade de
obrigagBes transversais para fins de cobranca do crédito tributario de forma indireta,
ndo se encontram revogadas.

No caso concreto ndo se tem apreensdo de mercadoria como forma de com-
pelir o contribuinte a quitar a obrigagdo tributaria, pelo contrério, a retengdo de mer-
cadoria seria decorrente do procedimento administrativo de fiscalizacdo vinculado a
parametrizacdo do canal vermelho do despacho aduaneiro, nos termos do art. 571 do
Regulamento Aduaneiro, ndo se referindo a matéria tributaria.

Além disto, conclui-se que o caso do Recurso Extraordinario n. 1.090.591/SC
apresenta 4 (quatro) elementos essenciais, analisados naquela situagdo: (a) versava
sobre subfaturamento na operacao de importacao; (b) com base de calculo arbitrada
pela autoridade fiscal; (c) que apresentava somente manifestagéo de inconformidade
do contribuinte no Siscomex, ndo tendo nenhuma existéncia de auto de infracdo e a
respectiva interposicdo de recurso administrativo; (d) sendo o crédito tributério ple-
namente exigivel.

Apesar de o STF ter negado provimento ao recurso dos dos Embargos de
Declaragdo, a existéncia dos critérios ora delineados como parte da ratio decidendi
n&do pode deixar margem ampla para a interpretacdo dos operadores do direito quan-
to a possibilidade de retencdo de produtos em qualquer situacao existente no ambito

2« inconstitucional a exigéncia de depésito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibi-
lidade de recurso administrativo.”



do procedimento administrativo do despacho aduaneiro, sob pena de promover subs-
tancial inseguranca juridica no ato de importac&o.

Entende-se, do mesmo modo, que a questdo é suscetivel de superacao
por meio de overulling, na medida que esta no¢do de retencdo da mercadoria
para a garantia do crédito tributario é medida ultrapassada que néo se justifica nos
moldes atuais, pelo fato do importador apresentar diversas documentacdes e lastros
com 0s 0rgdos aduaneiros para permissao de sua operacao. Por outro lado, entende-
se que os magistrados deverdo promover distinguishing quando a discussdo envolvi-
da na operacao de comércio exterior apresentar divergéncias estritamente tributarias.

Por fim, afirma-se que o julgamento do Tema 1.042 ndo configura superacéo
das sumulas que vedam a prética da sancao politica no ordenamento juridico brasi-
leiro, tratando-se de hipotese especifica, ainda que equivocada, vinculado ao direito
aduaneiro.
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