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RELATÓRIO

EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL ÂNGELA CATÃO, RELATORA:

Trata-se de mandado de segurança na qual a impetrante pleiteia o desembaraço das mercadorias importadas, independentemente do processo de fiscalização de valoração aduaneira.

Valor da causa: R$ 198.572,62.
O MM. Juízo a quo concedeu em parte a segurança para "determinar à autoridade coatora que proceda ao desembaraço aduaneiro das mercadorias importadas mediante DIs 16/0717447-4 e 16/0710593-6, sem prejuízo de posterior imposição de penalidades e cobrança de tributos suplementares que se fizerem necessários, sendo o caso".
Inconformada, a impetrante apelou.

É o relatório.
VOTO

EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL ÂNGELA CATÃO, RELATORA:
Admissibilidade recursal

Presentes os pressupostos de admissibilidade, o recurso de apelação deve ser conhecido. 

Quanto aos efeitos, segundo as normas do CPC/2015, a apelação terá efeito suspensivo. Será, no entanto, recebida apenas no efeito devolutivo quando (art. 1.012, § 1º, CPC/2015):

[...]
I - homologa divisão ou demarcação de terras;

II - condena a pagar alimentos;

III - extingue sem resolução do mérito ou julga improcedentes os embargos do executado;

IV - julga procedente o pedido de instituição de arbitragem;

V - confirma, concede ou revoga tutela provisória;

VI - decreta a interdição.

Considerando, pois, que a situação em apreço se amolda com perfeição à exceção do dispositivo transcrito, a apelação deve ser recebida apenas no efeito devolutivo.

Mérito
Registro que, na espécie, ocorreu a aplicação de procedimento especial de controle aduaneiro, em face de suspeita de subfaturamento das mercadorias importadas.

Na hipótese de falsa declaração do valor da mercadoria importada, a aplicação da pena de perda da mercadoria está prevista no art. 105, inc. VI, do Decreto-Lei n. 37/66, que dispõe:

Art.105 - Aplica-se a pena de perda da mercadoria:

        (...)

        VI - estrangeira ou nacional, na importação ou na exportação, se qualquer documento necessário ao seu embarque ou desembaraço tiver sido falsificado ou adulterado;
De outra parte, o parágrafo único do art. 108 do Decreto-Lei n. 37/66 impõe em idêntica situação a aplicação da pena de multa fixada em 100% (cem por cento) da diferença entre o preço declarado e aquele efetivamente praticado na importação. Confira-se (grifei):
Art.108 - Aplica-se a multa de 50% (cinqüenta por cento) da diferença de imposto apurada em razão de declaração indevida de mercadoria, ou atribuição de valor ou quantidade diferente do real, quando a diferença do imposto for superior a 10% (dez por cento) quanto ao preço e a 5% (cinco por cento) quanto a quantidade ou peso em relação ao declarado pelo importador.

        Parágrafo único. Será de 100% (cem por cento) a multa relativa a falsa declaração correspondente ao valor, à natureza e à quantidade.

Transcrevo, ainda, a redação do art. 88 da Medida Provisória n. 2.158-35/2001 (grifei):
Art. 88.  No caso de fraude, sonegação ou conluio, em que não seja possível a apuração do preço efetivamente praticado na importação, a base de cálculo dos tributos e demais direitos incidentes será determinada mediante arbitramento do preço da mercadoria, em conformidade com um dos seguintes critérios, observada a ordem seqüencial:

        I - preço de exportação para o País, de mercadoria idêntica ou similar;

        II - preço no mercado internacional, apurado:

        a) em cotação de bolsa de mercadoria ou em publicação especializada;

        b) de acordo com o método previsto no Artigo 7 do Acordo para Implementação do Artigo VII do GATT/1994, aprovado pelo Decreto Legislativo no 30, de 15 de dezembro de 1994, e promulgado pelo Decreto no 1.355, de 30 de dezembro de 1994, observados os dados disponíveis e o princípio da razoabilidade; ou

        c) mediante laudo expedido por entidade ou técnico especializado.

        Parágrafo único.  Aplica-se a multa administrativa de cem por cento sobre a diferença entre o preço declarado e o preço efetivamente praticado na importação ou entre o preço declarado e o preço arbitrado, sem prejuízo da exigência dos impostos, da multa de ofício prevista no art. 44 da Lei no 9.430, de 1996, e dos acréscimos legais cabíveis. 
Ante o princípio da especialidade da norma e a aplicação da interpretação "mais favorável ao acusado" (art. 112, inc. IV, do CTN), a falsidade ideológica consistente no subfaturamento do valor da mercadoria na declaração de importação dá ensejo à aplicação da multa prevista no art. 108, parágrafo único, do Decreto-Lei n. 37/66, que equivale a 100% (cem por cento) sobre a diferença entre o valor declarado e o preço efetivamente praticado na importação. 

Nesse sentido, é a orientação do colendo Superior Tribunal de Justiça:

TRIBUTÁRIO. DIREITO ADUANEIRO. DECLARAÇÃO DE IMPORTAÇÃO.

SUBFATURAMENTO DO VALOR DA MERCADORIA. PENA DE PERDIMENTO. DESCABIMENTO. APLICAÇÃO DA MULTA PREVISTA NO ART. 108, PARÁGRAFO ÚNICO, DO DECRETO-LEI Nº 37/66. CRITÉRIO DA ESPECIALIDADE DA NORMA. PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. CONSIDERAÇÃO.

1. A falsidade ideológica consistente no subfaturamento do valor da mercadoria na declaração de importação dá ensejo à aplicação da multa prevista no art. 105, parágrafo único, do Decreto-Lei nº 37/66, que equivale a 100% do valor do bem, e não à pena de perdimento do art. 105, VI, daquele mesmo diploma legal.

2. Interpretação harmônica com o art. 112, IV, do CTN, bem como com os princípios da especialidade da norma, da razoabilidade e da proporcionalidade. Precedentes.

3. Recurso especial da Fazenda Nacional a que se nega provimento.

(REsp 1218798/PR, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/09/2015, DJe 01/10/2015)
Outro não é o entendimento desta Corte. Veja-se:

TRIBUTÁRIO E ADMINISTRATIVO. APREENSÃO DE MERCADORIAS. SUSPEITA DE SUBFATURAMENTO. PERDIMENTO DOS BENS. INAPLICABILIDADE. APLICAÇÃO DA PENA DE MULTA. LIBERAÇÃO DAS MERCADORIAS MEDIANTE O DEPÓSITO DO VALOR DA MULTA. AGRAVO REGIMENTAL NÃO PROVIDO. 
 1. A suposta ocorrência de subfaturamento em relação ao preço do produto importado ou a falsa declaração quanto à natureza da mercadoria, por si só, não constituem hipóteses de aplicação da pena de perdimento dos bens. A infração administrativa sujeita a importadora ao pagamento de multa de 100% da diferença entre o preço declarado e o preço efetivamente praticado na importação ou arbitrado pelas autoridades aduaneiras, nos termos do art. 108 do Decreto-Lei 37/1966.  
2. Determinara a liberação das mercadorias constantes nas declarações de importação de n. DI 15/1299867 e DI 15/1279990-6, mediante o depósito judicial da multa sobre a diferença entre o valor declarado e o valor estimado pelo Fisco, caso a retenção das mercadorias seja, exclusivamente, em virtude da suspeita de subfaturamento.  
3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AGA 0052314-30.2015.4.01.0000 / BA, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL JOSÉ AMILCAR MACHADO, SÉTIMA TURMA, e-DJF1 de 01/04/2016)
TRIBUTÁRIO. ADMINISTRATIVO. APREENSÃO DE MERCADORIAS IMPORTADAS. SUBFATURAMENTO. FALSA DECLARAÇÃO QUANTO À NATUREZA DO PRODUTO. PENA DE PERDIMENTO. NÃO CABIMENTO. PENA DE MULTA. ART. 108 DO DECRETO-LEI 37/1966.  1. A suposta ocorrência de subfaturamento em relação ao preço do produto importado ou a falsa declaração quanto à natureza da mercadoria, por si só, não constituem hipóteses de aplicação da pena de perdimento dos bens. A infração administrativa sujeita a importadora ao pagamento de multa de 100% da diferença entre o preço declarado e o preço efetivamente praticado na importação ou arbitrado pelas autoridades aduaneiras, nos termos do art. 108 do Decreto-Lei 37/1966. 

 2. A conduta de falsidade ideológica relativa ao valor declarado (subfaturamento) está tipificada no art. 108 do Decreto-Lei 37/1966, o que afasta a aplicação do art. 105, VI, do mesmo diploma legal em razão do princípio da especialidade, da prevalência do disposto no referido decreto sobre o procedimento especial previsto na IN SRF 206/2002, e da aplicação do princípio da proporcionalidade (STJ, REsp 1217708/PR, DJe de 8/2/2011 - sem grifo no original). 

 3. As despesas com a armazenagem das mercadorias, devidas em razão da permanência por força de apreensão determinada em auto de infração correrão a expensas da Fazenda Pública, em face da ilegalidade da pena de perdimento (art. 927 CC/2002). 

 4. Não há de se falar em lucros cessantes, se não demonstrado nos autos quanto eventualmente deixou-se de lucrar em virtude do ato ilegal praticado (art. 333, I, do CPC não cumprido).  

5. Ônus da sucumbência invertidos, com majoração da condenação ao pagamento de honorários advocatícios. 

 6. Apelação da autora a que se dá provimento para julgar parcialmente procedentes os pedidos formulados na inicial.

(AC 0016106-37.2012.4.01.3400 / DF, Rel. DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO, OITAVA TURMA, e-DJF1 p.1250 de 10/05/2013)

No caso concreto, a retenção das mercadorias importadas foi motivada por suposto subfaturamento, o qual tem como penalidade a cobrança da multa, atraindo assim a aplicação da Súmula n. 323/STF:

É inadmissível a apreensão de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos.
Esta, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:
PROCESSO CIVIL – TRIBUTÁRIO – ADUANEIRO –  LIBERAÇÃO DE MERCADORIA SUSPEITA DE SUBFATURAMENTO – FRAUDE NÃO COMPROVADA – PENA DE PERDIMENTO – IMPOSSIBILIDADE – MULTA DO ART. 633 DO DECRETO N. 4.543/2002 – SÚMULA 323/STF – AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO – SÚMULA 211/STJ  – INOVAÇÃO NAS RAZÕES RECURSAIS – IMPOSSIBILIDADE.

1. Só se justifica a retenção das mercadorias em infrações cominadas com a pena de perdimento de bens.

2. O subfaturamento de mercadorias importadas sem comprovação de fraude não enseja pena de perdimento de bens, mas sim a multa do art. 633 do Decreto n. 4543/2002 - Regulamento Aduaneiro.

3. É inadmissível a apreensão de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos. Incidência da Súmula 323/STF.

4. A apresentação de novos fundamentos para viabilizar o conhecimento do recurso especial representa inovação, vedada no âmbito do agravo regimental.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1121145/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/09/2009, DJe 25/09/2009)
Desse modo, não se justifica a retenção das mercadorias importadas, uma vez que o subfaturamento tem como penalidade a aplicação de multa e não de perdimento de bens.

Isso posto, nego provimento à apelação.
É o meu voto.

DESEMBARGADORA FEDERAL ÂNGELA CATÃO
RELATORA
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