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INTEMPESTIVIDADE. RECURSO VOLUNTARIO NAO CONHECIDO.

E intempestivo o Recurso Voluntério apresentado apds o transcurso do prazo
legal -de 30 (trinta) dias para interposicdo, contados da data da ciéncia da
decisdo DRJ, pelo que dele ndo se deve tomar conhecimento. Intimagéo valida,
realizada no domicilio eletrénico do sujeito passivo, conforme op¢édo vigente a
época.

MANUTENCAO NO POLO PASSIVO DO REAL ADQUIRENTE QUE
CONCORREU PARA A PRATICA DA INFRACAO.

Cabe ser mantida no polo passivo da autuacdo a empresa qualificada como a
real adquirente das mercadorias importadas quando comprovada a efetiva
ocorréncia de importagcdo por conta e ordem de terceiros, simulada pela
documentacdo que respaldou a importacao (art. 95, V, Decreto-lei n.° 37/1966).
Além disso, respondem pela infracdo conjunta ou isoladamente, quem quer
que, de qualquer forma, concorra para sua pratica, ou dela se beneficie (art. 95,
I, Decreto-lei n.° 37/1966).

INTERPOSICAO FRAUDULENTA. IMPORTACAO POR CONTA E
ORDEM DE TERCEIROS

Sendo classificada a importacdo por conta e ordem de terceiros com fulcro na
documentacdo acostada aos autos pela fiscalizagcdo, em especial o contrato
firmado entre a importadora ostensiva e a importadora efetiva, resta
comprovada a interposicao fraudulenta nos termos o artigo 23, V, do Decreto-
lei n® 1.455/76, com redacdo dada pela Lei n® 10.637/2002.

Recurso Voluntario Negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em ndo conhecer

do Recurso Voluntario da empresa HUAWEI DO BRASIL TELECOMUNICACOES LTDA. e
conhecer do Recurso Voluntario da SERVER COMPANY COMERCIO INTERNACIONAL
S/A para negar-lhe provimento.
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 INTEMPESTIVIDADE. RECURSO VOLUNTÁRIO NÃO CONHECIDO.
 É intempestivo o Recurso Voluntário apresentado após o transcurso do prazo legal de 30 (trinta) dias para interposição, contados da data da ciência da decisão DRJ, pelo que dele não se deve tomar conhecimento. Intimação válida, realizada no domicílio eletrônico do sujeito passivo, conforme opção vigente à época.
 MANUTENÇÃO NO POLO PASSIVO DO REAL ADQUIRENTE QUE CONCORREU PARA A PRÁTICA DA INFRAÇÃO.
 Cabe ser mantida no polo passivo da autuação a empresa qualificada como a real adquirente das mercadorias importadas quando comprovada a efetiva ocorrência de importação por conta e ordem de terceiros, simulada pela documentação que respaldou a importação (art. 95, V, Decreto-lei n.º 37/1966). Além disso, respondem pela infração conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer forma, concorra para sua prática, ou dela se beneficie (art. 95, I, Decreto-lei n.º 37/1966).
 INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA. IMPORTAÇÃO POR CONTA E ORDEM DE TERCEIROS
 Sendo classificada a importação por conta e ordem de terceiros com fulcro na documentação acostada aos autos pela fiscalização, em especial o contrato firmado entre a importadora ostensiva e a importadora efetiva, resta comprovada a interposição fraudulenta nos termos o artigo 23, V, do Decreto-lei nº 1.455/76, com redação dada pela Lei nº 10.637/2002.
 Recurso Voluntário Negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em não conhecer do Recurso Voluntário da empresa HUAWEI DO BRASIL TELECOMUNICAÇÕES LTDA. e conhecer do Recurso Voluntário da SERVER COMPANY COMÉRCIO INTERNACIONAL S/A para negar-lhe provimento.
 (documento assinado digitalmente)
 Rodrigo Mineiro Fernandes - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Maysa de Sá Pittondo Deligne - Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Rodrigo Mineiro Fernandes, Maria Aparecida Martins de Paula, Maysa de Sá Pittondo Deligne, Pedro Sousa Bispo, Sílvio Rennan do Nascimento Almeida, Muller Nonato Cavalcanti Silva (suplente convocado) e Thais De Laurentiis Galkowicz. Ausente a Conselheira Cynthia Elena de Campos.
  Trata o presente processo de Auto de Infração para a exigência de multa pela conversão da pena de perdimento prevista no art. 23, V, §3º, do Decreto-lei n.º 1.455/1976 em razão da configuração de interposição fraudulenta em importações realizadas em 2006, mediante ocultação do real adquirente e com falsificação ou adulteração de documentos.
Como relatado pela fiscalização, foi verificado que a autuada HUAWEI DO BRASIL realizou importações por sua conta e ordem por intermédio da empresa SAB COMPANY (atual SERVER). Contudo, a SERVER declarou as operações como importações por conta própria, de forma simulada e com a ocultação do real adquirente (HUAWEI).
Apresentada a Impugnação pela HUAWEI, ela foi julgada improcedente pela 2ª turma da DRJ/São Paulo II no acórdão 17-19.606, o qual foi anulado pelo CARF no Acórdão n.º 3102-00.217 para a inclusão e intimação como responsável solidário da empresa SERVER. Após sua intimação, a responsável solidária igualmente apresentou Impugnação Administrativa. As duas defesas foram julgadas pela mesma DRJ no Acórdão n.º 17-32.275, que deu provimento à Impugnação da solidária para ser excluída do pólo passivo em razão da decadência, parte que foi objeto de recurso de ofício, e negou provimento à Impugnação da HUAWEI, objeto de Recurso Voluntário. Em julgamento destes Recursos foi proferido o Acórdão n.º 3201-000.826 que deu provimento ao Recurso de Ofício por entender que foi incorreta a exclusão da responsabilidade solidária. Foi julgado prejudicado o Recurso Voluntário da HUAWEI, sendo determinado novo julgamento pela DRJ.
O novo julgamento foi realizado por meio do Acórdão n.º 16-42.388 da 24ª Turma da DRJ/SP1 (e-fls. 7.975/8.019) que julgou improcedentes as impugnações, ementado nos seguintes termos:
ASSUNTO: OBRIGAÇÕES ACESSÓRIAS Período de apuração: 06/01/2004 a 28/07/2006 INTERPOSIÇÃO DE PESSOA. CONVERSÃO DA PENA DE PERDIMENTO EM MULTA. 
Descumprimento das obrigações aduaneiras pertinentes à importação por conta e ordem. Conduta dolosa que resultou no fornecimento de informações falsas nas declarações de importação, consubstanciando fraude e ocultação do real adquirente das mercadorias importadas. Procedente a imputação contra os autuados (DL 1.455/1976, artigo 23, V).
Impugnação Improcedente 
Crédito Tributário Mantido (e-fl. 7.975)
Os termos de intimação desta decisão foram enviados para as duas empresas. Quanto à HUAWEI, a intimação foi eletrônica, constando às e-fls. 8.027 o Termo de Ciência por decurso de Prazo do E-CAC, indicando a disponibilização no caixa postal da empresa em 10/12/2012 e a ciência por decurso de prazo em 25/12/2012. Quanto à SERVER, a intimação foi postal, tendo sido devolvido o AR em 13/12/2012 por motivo de mudança (e-fl. 8.025). Consta nos autos ainda a intimação por AR do Sr. JOÃO BATISTA ABIGAIL DE PAULA em 12/12/2012 (e-fl. 8.026), em interesse da empresa SERVER. Contudo, ainda que o nome desta pessoa física constasse como Diretor presidente da SERVER (e-fl. 7.687), observa-se que não consta dos autos a razão pela qual essa pessoa física foi intimada, inclusive informação de eventual baixa do CNPJ junto à Receita Federal. Salienta-se que não foi realizada a intimação por edital como realizado anteriormente nos autos em relação a esta empresa.
Sem a apresentação de Recursos contra a decisão e lavrado o termo de perempção, o processo foi enviado para o setor de cobranças com a realização de intimações nos mesmos moldes anteriormente indicados (por AR da SERVER e do Sr. João Batista e por meio eletrônico da empresa HUAWEI). Em seguida, os valores foram inscritos em dívida ativa.
Após a lavratura da Certidão de Dívida Ativa - CDA, foram apresentados os termos de abertura dos documentos enviados via e-CAC pela HUAWEI, em 29/04/2013 (intimação da decisão de primeira instância e carta de cobrança - e-fls. 8.045/8.047). Em seguida, em 10/05/2013 esta empresa apresentou requerimento de cancelamento da dívida ativa junto à PGFN, oportunidade em que juntou Recurso Voluntário sustentando:
(a) a tempestividade do Recurso Voluntário, vez que a HUAWEI nunca foi alertada pela Receita Federal que as intimações do processo administrativo específico, que antes eram feitas em papel, passariam a ser feitas de forma eletrônica, em desconformidade com a Portaria 259/2006. Afirma que não teria manifestado interesse de que as intimações processuais fossem feitas de forma eletrônica;
(b) a nulidade da intimação do responsável solidário SERVER, por ter sido realizada em face de pessoa física não envolvida diretamente no processo;
(c) a inexistência na hipótese de ocultação da HUAWEI por meio de importação por conta e ordem vez que as importações foram custeadas com recursos próprios da importadora SEVER, tratando-se de importação por conta própria tal como declarado. Sustenta que ocorreu no caso a importação por encomenda, que não se confunde com a modalidade de conta e ordem. Como importação por encomenda caberia observar as exigências da IN SRF 634/2006, que somente poderia ser exigida para importações ocorridas após 27/03/2006, e não a IN 225/2002 aplicado pela fiscalização;
(d) o descabimento da multa por ausência de fraude, simulação ou dano ao Erário; e 
(e) a ilegitimidade passiva da Recorrente, vez que os atos que ensejaram a aplicação da multa foram praticados exclusivamente pela importadora SERVER, sendo inaplicáveis à hipótese o art. 124, I, do CTN e o art. 95 do Decreto-lei n.º 37/1966. Quanto a este último dispositivo, alega que ainda que fosse aplicável ao presente caso, ele não autoriza a solidariedade da Recorrente na condição de adquirente, sendo que o art. 100 daquele Decreto-lei exige a ocorrência de responsabilidade subjetiva em matéria de infrações, ou seja, que ainda que a intenção seja irrelevante, necessário que o sujeito tenha efetivamente praticado o ato ilícito.
Após este requerimento, a Receita Federal apresentou esclarecimentos à PGFN quanto às intimações realizadas, nos seguintes termos:
A empresa interessada e a solidária apresentaram requerimento de cancelamento da inscrição em dívida ativa da União, alegando irregularidades nas intimações efetuadas para ciência das decisões.
Analisando o ocorrido no processo, verificamos que:
1) Quanto à intimação da empresa HUAWEI:
Realizou-se de forma eletrônica, tendo em vista a opção pela empresa por essa forma de intimação. A base legal é o Decreto 70.235/72 e a Portaria SRF 259 de 13/03/2006, com as alterações da Portaria nº 574, de 10/02/2006. Observando-se o Termo de Ciência (fl. 8036 do e-processo), foram disponibilizados os documentos referentes ao Acórdão da DRJ em 01/02/2013 [sic. 10/12/2012] e a ciência por decurso de prazo deu-se em 16/02/2013 [sic. 25/12/2012]. O prazo para a entrega do Recurso só venceria 30 dias após 16/02/2013 [sic. 25/12/2012]., mas a empresa não apresentou.
2) Quanto à intimação da empresa SERVER:
Após a devolução do AR com a informação de �MUDOU-E�, fornecida pelos Correios, foi enviada a Intimação nº 633/2012 à Server, aos cuidados de João Batista Abigail de Paula que é seu responsável legal, e também a pessoa que assina a Procuração da empresa (fl. 7687 do e-processo). Ora, se essa pessoa tem o poder de conceder procuração a terceiros para tomar ciência dos atos no processo da empresa, não tem poder para tomar ciência pela empresa? Não se trata, portanto, como se alega no requerimento em questão de �pessoa física que não é parte envolvida no processo�.
A EQCOT da Inspetoria da Receita Federal do Brasil em São Paulo, como Unidade preparadora do processo agiu com estrita observância da legislação e das normas da Receita Federal. Não há que se alegar nulidade das intimações nem cerceamento de defesa dos interessados.
Cumpridos rigorosamente todos os prazos legais, uma vez enviado regularmente o processo à PFN, não faz sentido o retorno da situação para envio de Recurso Voluntário ao Conselho de Contribuintes. (e-fl. 8.223 - grifei)
Em face deste despacho de informação foi apresentado Recurso Hierárquico pelo contribuinte junto à PGFN (e-fl. 8.245/8.255). Analisando os dois requerimentos, a Procuradoria exarou despacho entendendo pela manutenção da inscrição em dívida ativa e o descabimento do envio do processo ao CARF para análise da tempestividade do recurso (e-fl. 8.259/8.262). Extrai-se daquele despacho:
16. A análise da legislação supratranscrita demonstra que a opção pelo Domicílio Tributário Eletrônico � DTE somente pode ser feita por meio de um aplicativo existente no Portal e-CAC da Receita Federal e, para tanto, é OBRIGATÓRIA a utilização de certificado digital, o que garante à RFB que o termo formalizado está sujeito ao não repúdio. Portanto, não é possível que qualquer outro contribuinte faça a adesão no lugar da empresa ou de seu representante legal.
17. Quanto a alegação de nulidade da intimação realizada na pessoa do Sr. João batista Abigail de Paula, irrefutáveis os argumentos elencados pela RFB que apontam claramente que a pessoa indicada tinha na Carta detinha poderes para receber a notificação. (e-fl. 8.262 - grifei)
Inconformado, o contribuinte apresentou Mandado de Segurança n.º 0010887-03.2013403.6100 no qual foi determinado, por meio de liminar confirmada em sentença, o direcionamento do processo a este CARF para análise da tempestividade do Recurso. Referido mandamus foi impetrado apenas com o fim de remeter o processo ao CARF (peças judiciais às e-fls. 8.266/8.271 e 8.308/8.312).
Após análise do processo e das intimações das empresas quanto ao Acórdão n.º 16-42.388 (último acórdão da DRJ proferido nos presentes autos), o julgamento do processo foi convertido em diligência por meio da Resolução n.º 3402-001.212, de 30/01/2018 (e-fls. 8.331/8.339), para que a repartição fiscal de origem:
(i) intimasse a empresa SERVER COMPANY em uma das formas autorizadas pelo art. 23, do Decreto n.º 70.235/72 após a tentativa frustrada de citação postal no endereço da empresa (intimação pessoal, intimação eletrônica ou intimação por Edital), abrindo-lhe a oportunidade para apresentar Recurso Voluntário dentro do prazo legal;
(ii) averiguasse, apresentando os documentos pertinentes (dentre os quais a cópia do termo de opção por domicílio tributário eletrônico), a data em que foi feita a opção pelo domicílio tributário eletrônico pela empresa HUAWEI.
Em cumprimento ao item (i) acima, a empresa SERVER COMPANY foi devidamente intimada por Edital após a tentativa frustrada de citação por via postal (e-fls. 8.343/8.346), com data de ciência em 02/04/2018 (e-fl. 8.346). Em seguida, a empresa apresentou Recurso Voluntário em 30/04/2018 (e-fls. 8.348/8.495), sendo que a peça recursal encontra-se às e-fls. 8.352/8.413. Em sua defesa, sustenta a empresa:
(1) o erro de sujeição passiva que implica o cancelamento da autuação, vez que somente o importador pode ser sujeito passivo da multa decorrente da conversão da pena de perdimento. Com isso, teria sido ilegal a inclusão da HUAWEI no polo passivo, matéria de ordem pública que pode ser conhecida de ofício, sendo que caberia ser integralmente cancelada a autuação uma vez que no campo de �contribuinte� (sujeito passivo direto) do auto de infração consta unicamente a HUAWEI. Não houve Termo de Sujeição Passiva Solidária contra a SERVER, o que significa dizer que a autoridade lançadora não a intimou do lançamento. Alega, subsidiariamente, que em se entendendo possível o prosseguimento da autuação contra a SERVER, deve ser reconhecida a decadência em relação às DIs registradas há mais de cinco anos contados da sua intimação, verificada em 30/12/2009, já que a intimação do �contribuinte� teria se tornado inócua, por ilegitimidade de parte. Sustenta que essa matéria não foi objeto de apreciação pelo CARF na decisão anteriormente proferida no processo. Sustenta ainda a inaplicabilidade do art. 124, I, do CTN ao caso.
(2) a inexistência na hipótese de ocultação da HUAWEI por meio de importação por conta e ordem vez que as importações foram custeadas com recursos próprios da importadora SEVER, tratando-se de importação por conta própria tal como declarado. Sustenta que ocorreu no caso a importação por encomenda, que não se confunde com a modalidade de conta e ordem. Como importação por encomenda caberia observar as exigências da IN SRF 634/2006, que somente poderia ser exigida para importações ocorridas após 27/03/2006, e não a IN 225/2002 aplicado pela fiscalização. A empresa indica que a HUAWEI (encomendante) protocolou petição junto à Receita Federal tão logo editada a IN SRF 634/2006 (DOU: 30/03/20060, conforme exigido no §1º do seu art. 2º24, a fim de informar �que há vinculação do importador Sab Company Comércio Internacional S.A. para proceder a importações de mercadorias com revenda predeterminada para nossa empresa, pelo período de 06 (seis meses), contados de 29 de março de 2006, renovável automaticamente por períodos iguais, exceto se houver comunicação prévia em sentido contrário� (fls. 6.410-6.411 dos autos originais). Isso significaria que as autoridades fiscais tinham conhecimento da vinculação entre as empresas, a despeito de não ter sido indicada tal situação na DI (e-fls. 8.390/8.391); e
(3) o descabimento da multa por ausência de fraude, simulação ou dano ao Erário.
Por sua vez, as informações relacionadas ao item (ii) da diligência fiscal foram indicadas na INFORMAÇÃO DERAT/ECOB 39/2018 (e-fls. 8.505/8.508), conforme documentos das e-fls. 8.496/8.504). Como indicado na referida informação fiscal:
O Termo de Opção pelo Domicílio Tributário Eletrônico (DTE) somente pode ser preenchido e transmitido via internet no Centro de Atendimento Virtual (Portal e-CAC) da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), sendo que o acesso ao aplicativo para pessoa jurídica é permitido com utilização de certificado digital da própria pessoa jurídica, do representante legal junto ao Cadastro CNPJ ou procurador devidamente autorizado por Procuração Eletrônica.
Conforme histórico de opções ao DTE da contribuinte, na data da disponibilização da intimação de ciência eletrônica questionada, 10/12/2012, estava vigente a opção realizada em 24/10/2011 por seu representante legal Sr. Ke Li, CPF 061.115.077-88, cuja opção somente foi cancelada em 30/04/2013.
(...)
Portanto, fica evidente a compatibilidade das informações constantes dos sistemas internos da RFB quanto a adesão ao DTE na data da intimação questionada.
Em relação a cópia do Termo Opção por Domicílio Tributário Eletrônico, verifica-se o modelo enviado até 08/07/2013 foi o constante do Anexo I da IN RFB 664, de 21 de julho de 2006, onde os dados do contribuinte eram preenchidos de forma automática com extração dos dados do Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica � CNPJ e, por se tratar de opção eletrônica, não existe um termo em meio físico (�papel�).
Cabe ressaltar que as informações constantes do Anexo I, modelo abaixo, apesar de terem os dados de identificação do contribuinte preenchidos de forma automática, é expresso no sentido de autorizar a RFB enviar comunicações de atos oficiais na caixa postal do contribuinte, cuja autorização/consentimento se dá mediante utilização de certificado digital conforme já exposto. (e-fls. 8.506/8.507 - grifei)
Devidamente intimada, a Procuradoria da Fazenda Nacional - PGFN apresentou contrarrazões ao Recurso Voluntário que foi tempestivamente apresentado pela empresa SERVER COMPANY (e-fls. 8.720/8.761) alegando, em síntese:
A intempestividade do Recurso Voluntário apresentado pela HUAWEI sendo que, por conseguinte, não caberia serem conhecidos os documentos (pareceres) anexados aos autos pela empresa após a diligência (e-fls. 8.556/8.714);
A manutenção da autuação face a irrelevância da inexistência de dano ao erário e a comprovação da simulação no presente caso, com a importação por conta e ordem apresentada como importação por conta própria seguida de compra e venda;
O descabimento do argumento de que há erro quanto à sujeição passiva, que caberia apenas à SERVER/SAB COMPANY.
Em seguida, os autos foram direcionados a esta relatora para julgamento.
É o relatório.
 Conselheira Maysa de Sá Pittondo Deligne, Relatora.
Conforme confirmado em sede de diligência, a intimação eletrônica da empresa HUAWEI não possui qualquer vício, tendo sido realizada em conformidade com o art. 23, III e §2º, III, do Decreto n.º 70.235/72, com a redação vigente à época da intimação, dada pela Lei nº 11.196/2005:
Art. 23. Far-se-á a intimação: (...) 
III - por meio eletrônico, com prova de recebimento, mediante:
a) envio ao domicílio tributário do sujeito passivo; ou
b) registro em meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito passivo. (...)
§ 2° Considera-se feita a intimação:
III - se por meio eletrônico, 15 (quinze) dias contados da data registrada:
a) no comprovante de entrega no domicílio tributário do sujeito passivo; ou
b) no meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito passivo; (grifei)
Com efeito, consoante informado pela fiscalização, a empresa realizou a opção pelo domicílio tributário eletrônico em 24/10/2011 por seu representante legal Sr. Ke Li, CPF 061.115.077-88, cancelada somente em 30/04/2013 (e-fl. 8.506). Assim, em 10/12/2012, quando do envio da r. decisão para o caixa postal da empresa, estava plenamente vigente a opção pelo domicílio eletrônico realizado pelo sujeito, cientificado por decurso de prazo em 25/12/2012 conforme Termo de Ciência por decurso de Prazo do E-CAC (e-fl. 8.027).
Aqui importante salientar que a única intimação da HUAWEI no presente processo que ocorreu após a opção pelo domicílio eletrônico, ocorrida em 20/07/2012 (e-fl. 7.960), foi uma intimação pessoal realizada por procuradora da pessoa jurídica. Assim, não ocorreu sequer o envio postal da intimação, inexistindo uma indução, no presente processo, de que �a informação sobre a intimação por meio eletrônico ocorreria processo a processo.� (Acórdão 9101-004.088, de 09/04/2019, relatora Conselheira Livia De Carli Germano)
Com isso, a petição de Recurso apresentada pela HUAWEI tão somente em 10/05/2013 é intempestiva, não cabendo ser aqui conhecida. Uma vez que não foi regularmente instaurada a fase recursal quanto a esse sujeito, os documentos apresentados pela HUAWEI nos autos após a diligência (pareceres jurídicos às e-fls. 8.556/8.714), além de não trazerem qualquer prova concreta nova quanto aos fatos autuados, não serão aqui considerados.
Especificamente quanto à empresa SERVER, sua regular intimação foi realizada por Edital com data de ciência em 02/04/2018 (e-fl. 8.346), após a tentativa frustrada de citação por via postal (e-fls. 8.343/8.346). Assim, cabe ser conhecido o Recurso Voluntário apresentado tempestivamente pela SERVER em 30/04/2018 (e-fls. 8.352/8.413).
Com isso, não se conhece do Recurso Voluntário apresentado pela empresa HUAWEI, por intempestivo, conhecendo tão somente o Recurso da empresa SERVER, adentrando em suas razões recursais.
I � DO ERRO NA SUJEIÇÃO PASSIVA DA AUTUAÇÃO
Sustenta a Recorrente o erro de sujeição passiva que implicaria o cancelamento da autuação, vez que somente o importador pode ser sujeito passivo da multa decorrente da conversão da pena de perdimento. Com isso, teria sido ilegal a inclusão da HUAWEI no polo passivo, matéria de ordem pública que pode ser conhecida de ofício, sendo que caberia ser integralmente cancelada a autuação uma vez que no campo de �contribuinte� (sujeito passivo direto) do auto de infração consta unicamente a HUAWEI. Não houve Termo de Sujeição Passiva Solidária contra a SERVER, o que significa dizer que a autoridade lançadora não a intimou do lançamento. Alega, subsidiariamente, que em se entendendo possível o prosseguimento da autuação contra a SERVER, deve ser reconhecida a decadência em relação às DIs registradas há mais de cinco anos contados da sua intimação, verificada em 30/12/2009, já que a intimação do �contribuinte� teria se tornado inócua, por ilegitimidade de parte. Sustenta que essa matéria não foi objeto de apreciação pelo CARF na decisão anteriormente proferida no processo. Sustenta ainda a inaplicabilidade do art. 124, I, do CTN ao caso, indicada na r. decisão recorrida.
Atentando-se para os presentes autos, observa-se que originariamente, a Recorrente (SAB COMPANY, atual SERVER), não foi incluída formalmente no polo passivo da presente autuação. No Auto de Infração lavrado (e-fls. 444/508), é possível atestar que todo o procedimento fiscal foi realizado em face tão somente da HUAWEI, sem constar um tópico específico de responsabilidade solidária ou um termo de sujeição passiva em face da SERVER. A fiscalização, contudo, faz expressa referência ao art. 95 do Decreto-lei n.º 37/66 (e-fl. 503):

Assim, no Auto de Infração lavrado no presente processo, a fiscalização deixou de incluir a SERVER no polo passivo da autuação. A ausência de inclusão no polo passivo da autuação da empresa SERVER pela fiscalização pode ser identificada do termo de encerramento constante das e-fls. 550 dos autos, que indica tão somente a empresa HUAWEI como autuada:

Da mesma forma, observa-se que o processo de arrolamento de bens apenso (processo n.º 10314.011082/2009-84) foi direcionado em face tão somente da HUAWEI. Com isso, a única pessoa que inicialmente foi incluída no polo passivo foi a pessoa jurídica HUAWEI.
A SERVER somente foi incluída formalmente no polo passivo da presente demanda por uma determinação de ofício deste CARF, no acórdão n.º 3102-00.217 (e-fls. 7.631/7.639). No voto do Conselheiro relator naquela oportunidade, afirmou-se que haveria intuito da autoridade fiscal de incluir a importadora SAB no polo passivo da autuação, mas não o fez, cabendo ser �saneado� o processo:
Como se verifica acima, resta evidente que o intuito da autoridade fiscal foi, no momento da lavratura do auto de infração, incluir no mesmo pólo passivo, o ora recorrente e a importadora SAB.
Entretanto, não ocorreu a intimação da SAB SP Trading Company S/A para se defender dos termos de acusação a que lhe são dirigidos no auto de infração, devendo esta irregularidade processual ser corrigida neste julgamento, na forma do disposto no artigo 59, inciso II do Decreto n.º 70.235/72. (e-fl. 7.634 - grifei)
A decisão do CARF, portanto, presumiu que desde o início essa pessoa jurídica já estaria no polo passivo da autuação, considerando o fundamento dado à autuação. Com efeito, naquela oportunidade, o Auto de Infração em si não foi considerado como maculado, sendo declarada a nulidade do processo em razão da ausência de intimação da SAB/SERVER, enquadrada como uma irregularidade processual sanável, na forma do art. 59, II do Decreto 70.235/72, que expressa:
Art. 59. São nulos: 
(...)
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
Com fulcro nessa decisão, a SERVER foi cientificada por via postal do Auto de Infração em 30/12/2009 (e-fl. 7.647) e apresentou peça de defesa. Em julgamento da Impugnação apresentada pela SERVER, ela foi excluída do polo passivo da autuação, com fulcro no entendimento de que somente seria cabível, para essa pessoa jurídica, a multa de cessão de nome de 10% prevista no art. 33, da Lei n.º 11.488/2007 (e-fls. 7.816/7.846). Contudo, esse entendimento foi reformado pelo CARF no acórdão 3201-000.826 para entender que haveria um litisconsórcio necessário na interposição fraudulenta entre o adquirente e o importador ostensivo, tendo sido sanado o vício nos presentes autos de intimação do importador ostensivo. Naquela oportunidade foi afastado o argumento da decadência para incluir o corresponsável e indicada a possibilidade de incluir a SERVER no polo passivo da autuação:
Primeiramente, parece a este relator juridicamente impossível entender o argumento desenvolvido de ocorrência de decadência do direito de lançar da União Federal em face somente de um dos corresponsáveis.
Decadência: ou há do direito como um todo, ou não existe. No presente caso, no meu humilde entender, não existe.
A decisão proferida anteriormente por este Conselho não determinou, como quer fazer crer a decisão recorrida, novo lançamento, mas simples correção do processo administrativo contencioso, para a garantia do direito de defesa do contribuinte e a legalidade do procedimento em si.
Não há na decisão anterior, também relatada por este Conselheiro, qualquer menção que autorize o entendimento defendido pela decisão recorrida. A intimação do corresponsável em procedimento administrativo que apura a interposição fraudulenta é medida essencial, sob pena de nulidade do procedimento inteiro, por força da aplicação dos artigos 47 e 214 do CPC (...)
Sanado o vício, não há de se falar em decadência, até mesmo porque, o lançamento se aperfeiçoou com a regular intimação da Huawei dentro do prazo legal. Observe-se que não houve omissão no lançamento da obrigação tributária quanto à corresponsabilidade (que poderia gerar, em tese a decadência), somente ocorreu na presente demanda a omissão quanto à necessária intimação do corresponsável.
Por outro lado, determinar a exclusão da responsabilidade da Server pela alegada aplicação de multa relativa à cessão de nome, conforme previsto no artigo 33 da Lei n.º 11.488/2007, é confundir dias infração (sic.) absolutamente independentes, sendo certo que a aplicação daquela penalidade não seria motivo suficiente para afastar a responsabilidade as Server com relação aos créditos exigidos nestes autos. (e-fls. 7.950/7.951 - grifei)
Assim, entendeu o CARF pela válida inclusão da SERVER no polo passivo da autuação posteriormente, por meio de sua regular intimação. Na decisão ora recorrida proferida pela DRJ, foi expressamente identificado que o CARF entendeu correta a inclusão da SERVER no polo passivo:
Porém, como já visto anteriormente, o Carf entendeu ser correta a inclusão da Server Company no pólo passivo. Noutras palavras, aquele conselho recursal ordenou a autuação dessa empresa.
Conclui-se, portanto, que a autoridade fiscal responsável pela intimação da Server Company praticou o ato no exercício de sua competência legal e atendendo à determinação imperativa do Carf.
Além disso, a ausência de MPF não acarretou qualquer dano aos direitos da impugnante à ampla defesa e ao contraditório.
Rejeito a alegação de nulidade. (e-fl. 7.989 - grifei)
Em seu Recurso Voluntário, a SERVER se conforma que está correta a sua inclusão no polo passivo da autuação, indicando tão somente que não seria cabível a aplicação do art. 124, I, do CTN indicado na r. decisão recorrida e sustentando a decadência parcial face sua intimação somente em 2009. Com efeito, em sua peça recursal, a empresa afirma que ela seria a única quem deveria constar do polo passivo, devendo ser excluída a HUAWEI. Não há, portanto, qualquer alegação de modificação do critério jurídico da autuação pela decisão do CARF ou mesmo de ausência de fundamento legal da autuação, que traz a menção ao art. 95 do Decreto-lei 37/66. Vejamos os exatos termos do Recurso Voluntário nesse item:
O cerne da acusação fiscal consiste em violação ao art. 3º da IN 225/2002, que impõe ao importador o dever de indicar na DI o CNPJ do adquirente por conta e ordem. Dessa maneira, o autor da infração só poderia ser a importadora, que igualmente deveria figurar como sujeito passivo no auto de perdimento e, por decorrência, no auto de infração atinente à multa de 100% do valor das mercadorias não localizadas, consumidas ou revendidas, prevista no art. 23, §3º, do DL 1.455/1976. Tanto é que cabe unicamente ao importador pagar multa de 1% do valor da mercadoria, na hipótese de relevação da pena de perdimento (RA, art. 712).
A imputação de responsabilidade ao contratante do importador depende de previsão expressa em lei, como, aliás, deixam claro os �arts. 94, 95, 96, inc. II (...) do Decreto-Lei nº 37/66�, nos quais tentou se fundamentar o item 13 do Relatório de Diligência para imputar responsabilidade à Huawei pela multa ora discutida: (...)
Ocorre que os dispositivos legais acima transcritos limitam a responsabilidade dos adquirentes e encomendantes de mercadorias importadas por penalidades decorrentes de infrações previstas no próprio Decreto-lei nº 37/1966, ou em atos normativos (decreto, portaria, instrução normativa etc) destinados a completá-lo. Assim, somente é possível responsabilizar terceiros pela pena de perdimento nos casos listados nos arts. 104 e 105 do Decreto-lei nº 37/1966.
No caso concreto, porém, a pena de perdimento foi aplicada com base no inciso V do art. 23 do Decreto-lei nº 1.455/1976, ao qual não se aplicam os arts. 94 a 96 do Decreto-lei nº 37/1966, tornando ilegal a imputação de responsabilidade à Huawei.
Com efeito, não se aplicando as disposições dos incisos V e VI do art. 95 do Decreto-lei nº 37/1966 às hipóteses de perdimento listadas no art. 23 do Decreto-lei nº 1.455/1976, e nem tampouco havendo norma similar neste diploma legal, é forçoso concluir que somente o importador pode ser sujeito passivo da multa decorrente da conversão da pena de perdimento, �na hipótese de ocultação do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsável pela operação, mediante fraude ou simulação, inclusive a interposição fraudulenta de terceiros�.
Quisesse o legislador ampliar a responsabilidade do adquirente de mercadorias importadas sob a modalidade de conta e ordem para alcançar as penalidades do DL 1.455/1976, assim teria determinado expressamente, sendo vedado à autoridade lançadora (ou julgadora) alargar o sentido possível da norma por via interpretativa (ou integrativa), na esteira da jurisprudência da CSRF.
Consequentemente, foi ilegal a inclusão da Huawei no polo passivo. Esse fato é relevante, por se tratar de matéria de ordem pública que pode ser conhecida de ofício (CPC, art. 15 c/c art. 485, VI e §3º)6 e ensejar o cancelamento integral da autuação, projetando efeitos sobre a esfera jurídica da Recorrente. De fato, no campo de �contribuinte� (sujeito passivo direto) do auto de infração consta unicamente a Huawei. Não houve Termo de Sujeição Passiva Solidária contra a Recorrente, o que significa dizer que a autoridade lançadora não a intimou do lançamento. Nada obstante, o CARF considerou válida a inclusão da Recorrente no polo passivo porque �o lançamento se aperfeiçoou com a regular intimação da Huawei no prazo legal� (cf. voto condutor do Acórdão 3201-000.826).
Ora, na medida em que se constata não ser a empresa indicada como �contribuinte� sujeito passivo da obrigação tributária, tem-se caracterizado vício originário do lançamento, do qual decorre a nulidade de todos os atos posteriormente praticados, inclusive a posterior inclusão da importadora no polo passivo da autuação.
Realmente, a responsabilidade solidária da Recorrente estava atrelada à eleição da Huawei como �contribuinte� da multa lançada no auto de infração. Excluído do feito o principal obrigado, desfez-se o vínculo jurídico que conectava as responsáveis à obrigação cujo objeto era o pagamento da multa igual ao valor comercial da mercadoria importada. (e-fl. 8.359/8.361 - grifei)
Como visto, atentando-se para o fundamento legal da autuação, observa-se que a fiscalização efetivamente faz referência ao art. 95 do Decreto-lei n.º 37/66 (art. 603 do Regulamento Aduaneiro de 2002) que indica expressamente a possibilidade de se atribuir a responsabilidade à HUAWEI enquanto pessoa enquadrada como real adquirente da mercadoria (inciso V), que concorreu para a prática delitiva (inciso I).
De fato, o inciso I do referido dispositivo legal indicado no fundamento da autuação admite que o sujeito que concorreu para a prática infracional, como aquele que restou qualificado como adquirente da mercadoria após a identificação da simulação nas operações de importação (HUAWEI, no caso), responda isoladamente pela infração, ou de forma conjunta com o importador (SERVER, no caso):
Art.95 - Respondem pela infração: 
I - conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer forma, concorra para sua prática, ou dela se beneficie; (grifei)
Ademais, a responsabilidade da importadora oculta pela infração cometida no caso da importação simulada realizada por conta e ordem igualmente encontra respaldo no inciso V do referido art. 95 do Decreto-lei n.º 37/1966, nos seguintes termos:
Art.95 - Respondem pela infração: 
(...) 
V - conjunta ou isoladamente, o adquirente de mercadoria de procedência estrangeira, no caso da importação realizada por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa jurídica importadora. (Incluído pela Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001) (grifei)
No presente caso, foram identificados todos os elementos para a HUAWEI se defender da imputação tributária, oferecendo-lhe a oportunidade de demonstrar a regularidade da importação realizada e os eventuais elementos para afastar a sua caracterização como real adquirente da mercadoria importada em operação de importação por conta e ordem.
Acresce-se que o fundamento da autuação no art. 95, do Decreto-lei 37/1966 foi enfrentado pela DRJ para tratar da sujeição passiva solidária:
Nos termos do decreto-lei 37/1966, comete infração toda a pessoa física ou jurídica que, por ação ou omissão, voluntária ou involuntária, não observe norma estabelecida no decreto-lei, em seu regulamento ou em ato administrativo de caráter normativo destinado a completa-los.
Segundo tais normas é, portanto, imputável a infração em tela a importador e adquirente da mercadoria importada, pois ambos atuam conjuntamente. (e-fl. 8.006 - grifei)
Neste ponto, insta frisar que a menção pela DRJ ao art. 124, I, do CTN foi meramente retórica, tratando-se de uma referência realizada tão somente a título de obiter dictum. Isso porque, frise-se novamente, o CTN não foi trazido como fundamento para a responsabilização no auto de infração, que faz referência tão somente ao art. 95, do Decreto-lei n.º 37/66, devidamente mencionado e enfrentado na r. decisão recorrida.
Assim, enfrentando os argumentos trazidos pela SERVER, observa-se que inexiste qualquer inconformidade no Auto de Infração quanto à sujeição passiva da empresa HUAWEI, que deve ser mantida no polo passivo da autuação.
Uma vez que a própria pessoa jurídica reconhece que o fundamento da autuação alcança a sua inclusão no polo passivo, realizada pelo CARF, afasta-se qualquer nulidade passível de ser identificada quanto à sujeição passiva da SERVER, que foi regularmente notificada das decisões tomadas nos presentes autos. A ausência de Termo de sujeição passiva não foi trazida pela empresa como uma razão para a nulidade, evidenciando que o CARF, nos acórdãos anteriores, teria superado essa formalidade por meio da exigência de intimação dessa pessoa jurídica.
Por fim, a alegação de decadência trazida pela pessoa jurídica, como visto, já foi enfrentada pelo CARF em acórdão anteriormente proferido no processo (acórdão 3201-000.826) que expressamente indicou que �sanado o vício, não há de se falar em decadência, até mesmo porque, o lançamento se aperfeiçoou com a regular intimação da Huawei dentro do prazo legal�. (e-fl. 7.951) Tratando-se de matéria já julgada neste processo, como reconhecido na r. decisão recorrida, encontra-se preclusa, não cabendo ser aqui novamente apreciada.
Diante do exposto e das questões trazidas no Recurso Voluntário, nego provimento às alegações da empresa SERVER a nulidade da autuação em razão da ausência de sujeição passiva da empresa HUAWEI.
II - DA SIMULAÇÃO E FRAUDE NA IMPORTAÇÃO DE MERCADORIAS
Antes de adentrar especificamente nos argumentos aventados pela SERVER em seu recurso, importante fazer um breve panorama de quais foram os fundamentos trazidos pela fiscalização para a autuação em tela.
A presente autuação foi lavrada em razão de simulação fraudulenta identificada pela fiscalização nas documentações da importação realizadas pela SAB COMPANY em interesse da HUAWEI DO BRASIL. As Declarações de Importação autuadas foram registradas entre 06/01/2004 e 28/07/2006 (e-fls. 948/956).
Como evidenciado no Auto de Infração, todas as importações autuadas foram realizadas para a aquisição de mercadorias da exportadora HUAWEI TECHNOLOGIES CO. LTD., sócia majoritária da HUAWEI DO BRASIL (96,1% do capital social � e-fl. 448). Todos os documentos da importação indicavam que a importação foi realizada em interesse da SAB, para quem as mercadorias seriam efetivamente destinadas. Inclusive, as Declarações de Importação � DIs indicavam nos campos �Importador� e �Adquirente das mercadorias� tão somente a SAB COMPANY, não fazendo menção à HUAWEI DO BRASIL (veja-se pelas DIs das e-fls. 522/526, 534/538, 547/551, 564/573). Vejamos pela tela da DI 05/0095037-1 (e-fls. 522)

A fiscalização entendeu que houve a ocultação, mediante fraude e simulação, da HUAWEI DO BRASIL como real adquirente das mercadorias importadas e responsável pela operação. As empresas declararam uma operação de importação própria pela SAB nos documentos da importação de forma a simular uma efetiva operação de importação pela HUAWEI DO BRASIL, real adquirente/compradora das mercadorias importadas de sua controladora no exterior (HUAWEI TECHNOLOGIES).
O esquema utilizado pelas pessoas jurídicas foi assim sintetizado pela fiscalização na descrição dos fatos e enquadramentos legais (e-fl. 451):

Os elementos probatórios considerados relevantes pela fiscalização para demonstrar a fraude foram, em síntese:
(i) a operação real que aconteceu foram importações por conta e ordem da HUAWEI, conforme contrato de importação de mercadorias firmado entre a SAB e a HUAWEI e declaração firmada pelo representante da HUAWEI, Sr. Itamar Felipe Cassiano Coelho, que informava que a SAB promovia as atividades alfandegárias referentes às mercadorias importadas da HUAWEI SHENZEHEN (e-fls. 461/472). Assim, a natureza das importações realizadas pela SAB para a HUAWEI seria caracterizada como importações por conta e ordem de terceiro (e-fl. 488/489);
(ii) A revenda das mercadorias pela SAB para a HUAWEI estava sendo realizada abaixo do preço de custo (valor da mercadoria + impostos relacionados), com prejuízo, sendo que a relação comercial entre a SAB e a HUAWEI não era de compra e venda mercantil, mas sim de prestação de serviços de importação, evidenciado pelo contrato e pelos e-mails coletados em fase de fiscalização (e-fls. 473/487).
Uma vez que a SAB atuou como importadora por conta e ordem, deveria ter observado os procedimentos previstos na Instrução Normativa n.º 225/2002, que exige no art. 3º a identificação do adquirente nos documentos da importação, como aquela pessoa jurídica que encomendou a mercadoria importada. Além da DI, a HUAWEI deveria ter sido identificada na fatura comercial e no conhecimento de carga. Nos termos da disciplina da IN 225/2002, vigente à época:
Art. 1º O controle aduaneiro relativo à atuação de pessoa jurídica importadora que opere por conta e ordem de terceiros será exercido conforme o estabelecido nesta Instrução Normativa.
Parágrafo único. Entende-se por importador por conta e ordem de terceiro a pessoa jurídica que promover, em seu nome, o despacho aduaneiro de importação de mercadoria adquirida por outra, em razão de contrato previamente firmado, que poderá compreender, ainda, a prestação de outros serviços relacionados com a transação comercial, como a realização de cotação de preços e a intermediação comercial.
Art. 2º A pessoa jurídica que contratar empresa para operar por sua conta e ordem deverá apresentar cópia do contrato firmado entre as partes para a prestação dos serviços, caracterizando a natureza de sua vinculação, à unidade da Secretaria da Receita Federal (SRF), de fiscalização aduaneira, com jurisdição sobre o seu estabelecimento matriz.
Parágrafo único. O registro da Declaração de Importação (DI) pelo contratado ficará condicionado à sua prévia habilitação no Sistema Integrado de Comércio Exterior (Siscomex), para atuar como importador por conta e ordem do adquirente, pelo prazo previsto no contrato.
Art. 3º O importador, pessoa jurídica contratada, devidamente identificado na DI, deverá indicar, em campo próprio desse documento, o número de inscrição do adquirente no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas (CNPJ).
§ 1º O conhecimento de carga correspondente deverá estar consignado ou endossado ao importador, configurando o direito à realização do despacho aduaneiro e à retirada das mercadorias do recinto alfandegado.
§ 2º A fatura comercial deverá identificar o adquirente da mercadoria, refletindo a transação efetivamente realizada com o vendedor ou transmitente das mercadorias.
Art. 4º Sujeitar-se-á à aplicação de pena de perdimento a mercadoria importada na hipótese de:
I - inserção de informação que não traduza a realidade da operação, seja no contrato de prestação de serviços apresentado para efeito de habilitação, seja nos documentos de instrução da DI de que trata o art. 3º (art. 105, inciso VI, do Decreto-lei nº 37, de 18 de novembro de 1966);
II - ocultação do sujeito passivo, do real vendedor, do comprador ou responsável pela operação, mediante fraude ou simulação, inclusive a interposição fraudulenta de terceiros (art. 23, inciso V, do Decreto-lei nº 1.455, de 7 de abril de 1976, com a redação dada pelo art. 59 da Medida Provisória nº 66, de 29 de agosto de 2002).
Parágrafo único. A aplicação da pena de que trata este artigo não elide a formalização da competente representação para fins penais, relativamente aos responsáveis, nos termos da legislação específica (Decreto-lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940 e Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990). (grifei)
Em conformidade com o diploma normativo acima transcrito e o entendimento já veiculado por este Conselho, na importação por conta e ordem de terceiros, a "trading" é uma mera intermediária, prestadora de serviços para a consecução da atividade de importar promovendo, em seu nome, o despacho aduaneiro de importação de mercadorias adquirida por outra empresa. Diferencia-se, com isso, a figura do importador por conta e ordem, como a pessoa jurídica que promove, em seu nome, o despacho aduaneiro de importação da mercadoria, da figura do adquirente da mercadoria, como a pessoa quem contratou o serviço do importador.
A operação regular de importação por conta e ordem é realizada com recursos do próprio adquirente, mesmo que a importadora os antecipe para concretizar a importação. Assim, a origem dos recursos financeiros é do adquirente, identificado expressamente nos documentos da importação (fatura, DI etc.)
A partir de 2006, o gênero �importações para terceiros� foi subdividido em duas espécies distintas: a importação por conta e ordem de terceiros, dita acima, e a importação por encomenda, por meio da qual a empresa importadora ("trading") adquire mercadoria junto ao exportador no exterior e providencia sua entrada no território nacional, com a posterior revenda ao encomendante. Para o importador, a operação tem os mesmos efeitos de uma importação própria.
Na importação por encomenda, a importação é realizada com recursos próprios da importadora e a operação cambial para pagamento da importação é realizada exclusivamente em nome da importadora que a realiza. Assim, a �trading� está importando para destinatário certo, que determina o produto a ser importado, conforme consignado em contrato firmado entre as partes. Esta operação ainda não estava regulamentada à época de parte dos fatos envolvidos na presente autuação, tendo sido disciplinada a partir de 21/02/2006 pela Lei n.º 11.281/2006 e em 27/03/2006 pela Instrução Normativa n.º 634/2006.
Ambas as operações, portanto, se inserem em um gênero de importações realizadas em interesse ou para terceiros (ou seja, importador realiza a operação em interesse de um terceiro adquirente). A diferença principal entre a operação de conta e ordem da operação de encomenda é a utilização de recursos por parte do adquirente da mercadoria, sendo que na importação por encomenda o verdadeiro importador das mercadorias é a trading. Contudo, além da necessidade de ser identificado expressamente nas Declarações de Importação, necessário ainda que o encomendante seja previamente habilitado no SISCOMEX (IN SRF nº 455/2004). Nos termos originários da Instrução Normativa n.º 634/2006:
Art. 1º O controle aduaneiro relativo à atuação de pessoa jurídica importadora que adquire mercadorias no exterior para revenda a encomendante predeterminado será exercido conforme o estabelecido nesta Instrução Normativa.
Parágrafo único. Não se considera importação por encomenda a operação realizada com recursos do encomendante, ainda que parcialmente.
Art. 2º O registro da Declaração de Importação (DI) fica condicionado à prévia vinculação do importador por encomenda ao encomendante, no Sistema Integrado de Comércio Exterior (Siscomex).
§ 1º Para fins da vinculação a que se refere o caput, o encomendante deverá apresentar à unidade da Secretaria da Receita Federal (SRF) de fiscalização aduaneira com jurisdição sobre o seu estabelecimento matriz, requerimento indicando:
I - nome empresarial e número de inscrição do importador no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas (CNPJ); e
II - prazo ou operações para os quais o importador foi contratado.
§ 2º As modificações das informações referidas no § 1º deverão ser comunicadas pela mesma forma nele prevista.
§ 3º Para fins do disposto no caput, o encomendante deverá estar habilitado nos termos da IN SRF nº 455, de 5 de outubro de 2004. (grifei)
De forma sintética, diferencia-se as duas operações de importações de terceiros após fevereiro/2006:

Importação por Conta e Ordem de Terceiros
Importação por Encomenda

"Trading" é intermediadora (prestadora de serviços)
"Trading" é a real importadora

Operação realizada com recursos do adquirente
Operação realizada com recursos da "trading"

Câmbio fechado pelo adquirente
Câmbio fechado pela "trading"

Contrato de importação por conta e ordem
Contrato de importação por encomenda


Em sua defesa, a empresa pretende sustentar que as operações por ela realizadas se enquadrariam na Importação por Encomenda, e não importação por conta e ordem de terceiros, sendo que o procedimento adotado pela HUAWEI e pela SAB estariam corretos vez que a forma correta de se informar as importações por encomenda era na forma de importação própria, vez que os recursos utilizados eram da própria trading. O questionamento principal na qual se sustenta a Recorrente é �Havendo comprador predeterminado para mercadorias importadas com recursos próprios da pessoa jurídica importadora caracteriza-se a figura da importação por conta e ordem?� (e-fl. 8.356)
Cumpre mencionar que se depreende dos autos que para o período após a IN n.º 634/2006, a HUAWEI informou à Receita Federal que a SAB realizaria as importações por encomenda e teria cadastro no SISCOMEX (e-fls. 7.247/7.251) Contudo, não constam dos autos declarações de importação ou documentos de importação que possam evidenciar que os demais requisitos da IN teriam sido cumpridos (informação na DI e nas faturas da encomendante, inclusive para fins de aplicação das regras dos preços de transferência). Mesmo para esse período, a SAB teria continuado a informar que as importações seriam próprias.
Atentando-se para o caso em tela, entendo que a documentação suporte apresentada pela fiscalização indica com clareza que, não obstante a operação tenha sido indicada na Declaração de Importação como importações próprias da SAB (ora Recorrente, atual SERVER), essas operações foram, na verdade, importações por conta e ordem da HUAWEI, verdadeira adquirente das mercadorias, que negociou as mercadorias no exterior e arcava com os custos e com o risco da operação.
Essa confirmação pode ser extraída em especial do contrato firmado entre a SAB/SERVER e a HUAWEI acostado às e-fls. 701/707 (e novamente em sede de Impugnação pela HUAWEI às e-fls. 7.258/7.264). Não obstante seja intitulado �CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE MERCADORIAS IMPORTADAS�, extrai-se de seu preâmbulo e das cláusulas primeira, segunda, quarta e sexta que, desde sua origem, a operação contratada entre a SAB/SERVER e a HUAWEI foi uma operação por conta e ordem na forma disciplinada à época pela legislação, contratando a primeira para realizar a importação de mercadorias na forma e com os meios especificados pela HUAWEI. Inclusive, foi expressamente contratado entre as partes que a HUAWEI era a responsável pelas negociações das mercadorias no exterior, por arcar com os valores das mercadorias e com despesas específicas relacionadas à importação, ainda que antecipados pela SAB e por arcar com a franquia do seguro em caso de sinistro das mercadorias.
Para melhor visualização, transcrevo abaixo as referidas cláusulas, com destaque para as partes que evidenciam que a SAB/SERVER foi contratada para a importação de mercadorias por conta e ordem da HUAWEI. Vejamos, primeiramente, o teor do preâmbulo, que expressamente identificou que a HUAWEI quem informaria à SAB �o preço das mercadorias em moeda estrangeira, a forma de pagamento e demais condições da importação, inclusive vias de transporte e porto de destinado das mercadorias no Brasil� (e-fl. 701):

Na Cláusula primeira, possível confirmar que a HUAWEI quem iria estipular os dados da fatura comercial do importador, que deveriam ser aceitos pela SAB (inclusive com previsão de aceitação tácita após 3 � três � dias úteis do envio do pedido de importação), responsável por processar os pedidos de importação das mercadorias, seu desembaraço aduaneiro e nacionalização (e-fls. 701/702):


A Cláusula segunda indica que a responsabilidade pela retirada das mercadorias nos armazéns aduaneiros seria da própria HUAWEI, quem inclusive iria solicitar o regime aduaneiro aplicável na importação:

Esta cláusula contratual efetivamente foi cumprida, como se depreende das notas fiscais emitidas pela SAB para a HUAWEI (e-fls. 959/2.126) com o CFOP 6.106 (Venda de mercadoria adquirida ou recebida de terceiros, que não deva por ele transitar). Esse CFOP, esclarece-se, é utilizado para �as vendas de mercadorias importadas, cuja saída ocorra do recinto alfandegado ou da repartição alfandegária onde se processou o desembaraço aduaneiro, com destino ao estabelecimento do comprador, sem transitar pelo estabelecimento do importador.� (grifei) Inclusive, no campo observação das notas indica-se �Produto estrangeiro de importação direta. Mercadoria saída diretamente do COTIA ARMAZENAGENS GERAIS S/A.�
A Cláusula Quarta, por sua vez, identifica que a HUAWEI efetivamente arcaria com os custos da importação, pagando pelo valor das mercadorias pagos pela SAB no momento do faturamento (�em condições à vista, quando do faturamento das mercadorias�), arcando com os cursos de desembarque, desembaraço, comercialização e mudanças nas alíquotas percentuais ou base de cálculo dos tributos (e-fls. 703/704):


A assunção dos riscos da importação pela HUAWEI é igualmente evidenciada na clausula sexta, que indica que em caso de sinistro, a HUAWEI quem seria a responsável por arcar �com os custos da franquia e todos os demais custos relacionados à providência destinadas à obtenção da boa liquidação da cobertura securitária� (e-fls. 704/705):


Assim, o próprio contrato firmado entre as partes evidenciou, com clareza cristalina, a natureza da operação efetivamente realizada, de importação por conta e ordem. 
Inclusive, no curso da ação fiscal, a fiscalização teve acesso a um contrato de importação por conta e ordem apresentada por outra empresa de importação como proposta para a HUAWEI que trazia cláusulas muito semelhantes às cláusulas acima transcritas (e-fls. 863/869), de forma a evidenciar que o que se pretendia contratar era efetivamente uma operação de importação por conta e ordem e não uma operação de compra e venda de mercadorias importadas. A fiscalização anexou ainda aos autos uma série de troca de e-mails entre a SAB e a HUAWEI evidenciando que quem era responsável pela negociação no exterior dos valores, mercadorias e até das informações que iriam constar das faturas comerciais era a HUAWEI DO BRASIL, que tratava diretamente com a HUAWEI no exterior (vide, a título de exemplo, e-mails das e-fls. 872/873, 883/890).
Esses foram os pontos sintetizados pela fiscalização na autuação:
�Na realidade a empresa SAB jamais negociou preços, quantidades ou prazos de entrega destas mercadorias diretamente com os exportadores estrangeiros. Estas negociações foram realizadas pela empresa HUAWEI-Brasil, que solicitou aos exportadores que emitissem as faturas e demais documentos em nome �Trading Company� SAB.
Por outro lado a empresa SAB jamais negociou preços, quantidades ou prazos de entrega das mercadorias por ela importadas com a empresa HUAWEI, limitando-se a repassar estas mercadorias, abaixo do preço de custo, ao REAL ADQUIRENTE, ou seja, a empresa HUAWEI.
A VERDADE que se tentou esconder através desta SIMULAÇÃO é o fato da relação entre a empresa HUAWEI e a empresa SAB ser uma relação de PRESTAÇÃO DE SERVIÇO e não uma RELAÇÃO MERCANTIL, ou seja, a empresa SAB está realizando, na verdade, operações de importação por conta e ordem de terceiros. (e-fl. 450-451 � grifos no original)
E aqui é importante salientar que a ocorrência no presente caso de uma importação em interesse ou para terceiro não é negada pela empresa em seu Recurso, sendo esta, inclusive, uma premissa por ela adotada para afirmar que as operações eram, na verdade, importações por encomenda. No entender da Recorrente, com a inclusão do § 3º do art. 11 da Lei n.º 11.281/2006 por meio da Lei n.º 11.452/2007, passou a expressamente admitir como importação por encomenda aquelas importações realizadas �com recursos próprios da pessoa jurídica importadora, participando ou não o encomendante das operações comerciais relativas à aquisição dos produtos no exterior.�
Como visto, todas as negociações travadas no exterior eram realizadas pela HUAWEI e não pela SAB. Os pedidos de importação eram realizados pela HUAWEI, que delineava como deveria ser realizada a importação, sendo que este pedido de importação era aceito ou não pela SAB, inclusive com previsão de aceitação tácita. As importações, portanto, eram feitas por ordem e em interesse da HUAWEI, sem envolvimento direto da SAB, que tão somente realizava os procedimentos da importação, fato este que não é negado pela Recorrente.
Diante deste cenário, afirma a Recorrente que à época da autuação, por inexistir disciplina específica da figura da importação por encomenda, todas as importações realizadas por uma importadora em interesse de terceiros, que utilizassem de recurso próprio, deveriam ser admitidas como importações próprias.
Contudo, segundo o conceito identificado no art. 1º, parágrafo único da Instrução Normativa n.º 225/2002, já transcrito acima, antes da criação da figura da importação por encomenda entendia-se �por importador por conta e ordem de terceiro a pessoa jurídica que promover, em seu nome, o despacho aduaneiro de importação de mercadoria adquirida por outra, em razão de contrato previamente firmado�. Assim, para caracterizar uma operação por conta e ordem bastava a realização da importação por uma pessoa (importador), em seu nome, em interesse de outra pessoa (adquirente). Por isso, inclusive, que a Declaração de Importação trazia as informações do �Importador� e do �Adquirente� em campos distintos.
Nesse sentido, os recursos empregados na operação não eram considerados um critério relevante para caracterizar a importação por conta e ordem, ainda que fossem relevantes para atrair a presunção de interposição fraudulenta (quando, apesar da importação ser declarada como própria, o importador não tivesse os recursos para realizar a operação). Somente por meio da Lei n.º 11.281/2006 que a legislação passa a distinguir as operações realizadas em interesse de terceiros em razão dos recursos empregados, considerando a importação por conta e ordem como aquela realizada com recursos do adquirente e a importação por encomenda aquela realizada com recursos da própria importadora. Assim, mostra-se impróprio afirmar que, antes de 2006, as importações caraterizadas por encomenda à luz da nova legislação deveriam ser declaradas como importações próprias da pessoa jurídica e não como importações por conta e ordem.
De toda forma, atentando-se para o presente caso, observa-se que os riscos e os custos da operação eram arcados pela HUAWEI. Ainda que a importadora ostensiva antecipasse os valores da importação, todos os custos da importação eram arcados diretamente pela HUAWEI, consoante expresso no contrato (em especial, item 4.1). Assim, as importações eram feitas por conta da HUAWEI e não verdadeiramente como importações por encomenda nos moldes previstos posteriormente pela legislação. Nas palavras da r. decisão recorrida:
Faz-se mister salientar, finalmente, que os recursos empregados pelo importador, no caso concreto a Sab Company, mesmo não adiantados pelo adquirente, neste caso a Huawei do Brasil, são supridos, ao término da operação, poreste adquirente, dado que o importador é �ressarcido� pelos seus recursos, seja dentro da licitude de uma importação acolhida pela legislação referente à importação por conta e ordem (propriamente dita ou por encomenda), seja mediante uma �venda simulada� no mercado interno, exatamente a imputação lançada pelas autoridades autuantes. Não foi imputada mera �prestação de serviços�, mas conduta dolosa e fraudulenta, mediante a qual foi descumprido o dever de informação do real adquirente das mercadorias importadas. (e-fl. 7.996 - grifei)
Nesse sentido, com fulcro em provas acostadas ao Auto de Infração, a fiscalização demonstrou que a empresa HUAWEI DO BRASIL seria a real adquirente das mercadorias importadas pela SAB. A HUAWEI, portanto, foi ocultada como real compradora e responsável pela operação mediante fraude, configurando a hipótese de dano ao Erário prevista no art. 23, V do Decreto-lei n.º 1.455/1976, passível de punição com a pena de perdimento das mercadorias (§1º), convertida em multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria não localizada ou que tenha sido consumida (§ 3º). Na redação vigente à época da lavratura da autuação, transcrita no relatório fiscal (e-fl. 452):
Art 23. Consideram-se dano ao Erário as infrações relativas às mercadorias:
(...)
V - estrangeiras ou nacionais, na importação ou na exportação, na hipótese de ocultação do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsável pela operação, mediante fraude ou simulação, inclusive a interposição fraudulenta de terceiros.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)
§ 1o O dano ao erário decorrente das infrações previstas no caput deste artigo será punido com a pena de perdimento das mercadorias. (Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)
§ 2o Presume-se interposição fraudulenta na operação de comércio exterior a não-comprovação da origem, disponibilidade e transferência dos recursos empregados.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)
§ 3o A pena prevista no § 1o converte-se em multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria que não seja localizada ou que tenha sido consumida.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002) (grifei)
Correta, portanto, a aplicação da pena de perdimento proposta pela fiscalização com fulcro no art. 23 do Decreto-lei n.º 1.455/1976.
Aqui importante salientar que a fiscalização não fundamentou a autuação no §2º do art. 23 do Decreto-lei n.º 1.455/1976, relacionado à interposição fraudulenta presumida, para a qual seria necessário procedimento especifico por parte da Receita Federal para demonstrar a não comprovação de origem dos recursos. No presente caso, a fiscalização confirmou a interposição fraudulenta de terceiro, com a identificação clara do importador oculto (HUAWEI DO BRASIL), camuflado pela documentação da importação que não refletiu a operação efetivamente realizada. Assim, ao contrário do que aduz a Recorrente, não foi relevante no presente caso a comprovação da origem, disponibilidade e transferência dos recursos pela Recorrente como importadora ostensiva (SAB/SERVER).
Acresce-se ainda que, ao contrário do que pretende a Recorrente, o dano ao erário decorre da expressa previsão legal do art. 23, V, do Decreto-lei n.º 1.455/1976, que indica que o dano ocorre quando da ocultação do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsável pela operação de importação.
De toda forma, a fiscalização buscou identificar a vantagem aferida na operação para a HUAWEI especificamente quanto ao recolhimento do IPI, afirmando que �a maior vantagem auferida pela HUAWEI com esta operação, é o fato de que, ocultando-se como real adquirente das mercadorias importadas, deixa de ser equiparada a industrial (conforme artigo 9º do RIPI) e, portanto, deixa de recolher o IPI devido na revenda dos produtos.� (e-fl. 501) Essa afirmação somente busca respaldar o interesse da HUAWEI na operação, não o dano que o erário teria sofrido.
Especificamente quanto à vantagem com essa operação simulada, observa-se ainda que a ausência da informação da HUAWEI nos documentos da importação implicou, também, na não aplicação das regras de preços de transferência do art. 18 da Lei n.º 9.430/96, passível de ser invocada na hipótese em se tratando de remessa de mercadoria entre partes vinculadas na forma do art. 23, III da mesma lei (a HUAWEI no exterior é controladora da HUAWEI DO BRASIL, com 96,1% das cotas do capital social). Essa questão não foi verificada pela fiscalização nos presentes autos, por não ser essencial para evidenciar a simulação incorrida no presente caso, demonstrada, como visto, pelo contrato e documentos da importação. Ela é trazida apenas de forma argumentativa para reforçar que a simulação nos documentos da importação tem o potencial de beneficiar a HUAWEI (no exterior e no Brasil), que realizou remessa de mercadorias sem a verificação dos limites das regras nos preços de transferência.
Desta forma, restou demonstrado nos autos que a efetiva importadora das mercadorias foi a empresa HUAWEI DO BRASIL. Assim, confirma-se a simulação na documentação da importação das mercadorias que indicaram a empresa SAB/SERVER como importadora própria, ocultando o real comprador das mercadorias e efetivo responsável pela operação de importação (HUAWEI). A simulação foi vislumbrada em conformidade com o art. 167, §1º, II, do Código Civil: 
Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na substância e na forma.
§ 1o Haverá simulação nos negócios jurídicos quando: (...)
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira; (grifei)
Com isso, voto por negar provimento ao Recurso Voluntário neste ponto.
III. CONCLUSÃO
Diante do exposto, voto no sentido de não conhecer o Recurso Voluntário da empresa HUAWEI, por intempestivo e conhecer o recurso da empresa SERVER para negar-lhe provimento.
É como voto.
(documento assinado digitalmente)
Maysa de Sá Pittondo Deligne
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(documento assinado digitalmente)

Rodrigo Mineiro Fernandes - Presidente

(documento assinado digitalmente)

Maysa de S& Pittondo Deligne - Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Rodrigo Mineiro
Fernandes, Maria Aparecida Martins de Paula, Maysa de Sa Pittondo Deligne, Pedro Sousa
Bispo, Silvio Rennan do Nascimento Almeida, Muller Nonato Cavalcanti Silva (suplente
convocado) e Thais De Laurentiis Galkowicz. Ausente a Conselheira Cynthia Elena de Campos.

Relatorio

Trata o presente processo de Auto de Infragdo para a exigéncia de multa pela
conversdo da pena de perdimento prevista no art. 23, V, 83° do Decreto-lei n.° 1.455/1976 em
razdo da configuracéo de interposicao fraudulenta em importacdes realizadas em 2006, mediante
ocultacéo do real adquirente e com falsificacdo ou adulteracdo de documentos.

Como relatado pela fiscalizagdo, foi verificado que a autuada HUAWEI DO
BRASIL realizou importacdes por sua conta e ordem por intermédio da empresa SAB
COMPANY (atual SERVER). Contudo, a SERVER declarou as operagfes como importacées
por conta propria, de forma simulada e com a ocultacdo do real adquirente (HUAWEI).

Apresentada a Impugnacdo pela HUAWEI, ela foi julgada improcedente pela 22
turma da DRJ/S&ao Paulo 1l no acorddo 17-19.606, o qual foi anulado pelo CARF no Acérdéao n.°
3102-00.217 para a incluséo e intimagdo como responsavel solidario da empresa SERVER. Apo6s
sua intimacdo, a responsavel solidaria igualmente apresentou Impugnacdo Administrativa. As
duas defesas foram julgadas pela mesma DRJ no Acérddo n.° 17-32.275, que deu provimento a
Impugnacao da solidaria para ser excluida do po6lo passivo em razdo da decadéncia, parte que foi
objeto de recurso de oficio, e negou provimento a Impugnacdo da HUAWEI, objeto de Recurso
Voluntario. Em julgamento destes Recursos foi proferido o Acérdédo n.° 3201-000.826 que deu
provimento ao Recurso de Oficio por entender que foi incorreta a exclusdo da responsabilidade
solidaria. Foi julgado prejudicado o Recurso Voluntario da HUAWELI, sendo determinado novo
julgamento pela DRJ.

O novo julgamento foi realizado por meio do Acérdéao n.° 16-42.388 da 242 Turma
da DRJ/SP1 (e-fls. 7.975/8.019) que julgou improcedentes as impugnacfes, ementado nos
seguintes termos:

ASSUNTO: OBRIGA(;OE§ ACESSORIAS Periodo de apuracdo: 06/01/2004 a
28/07/2006 INTERPOSICAO DE PESSOA. CONVERSAO DA PENA DE
PERDIMENTO EM MULTA.

Descumprimento das obrigagfes aduaneiras pertinentes a importagdo por conta e ordem.
Conduta dolosa que resultou no fornecimento de informac6es falsas nas declarac6es de
importacdo, consubstanciando fraude e ocultacdo do real adquirente das mercadorias
importadas. Procedente a imputacdo contra os autuados (DL 1.455/1976, artigo 23, V).

Impugnacéo Improcedente
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Crédito Tributario Mantido (e-fl. 7.975)

Os termos de intimacdo desta decisdo foram enviados para as duas empresas.
Quanto a HUAWEI, a intimacdo foi eletrdnica, constando as e-fls. 8.027 o Termo de Ciéncia por
decurso de Prazo do E-CAC, indicando a disponibilizagdo no caixa postal da empresa em
10/12/2012 e a ciéncia por decurso de prazo em 25/12/2012. Quanto a SERVER, a intimacé&o foi
postal, tendo sido devolvido o AR em 13/12/2012 por motivo de mudanca (e-fl. 8.025). Consta
nos autos ainda a intimagdo por AR do Sr. JOAO BATISTA ABIGAIL DE PAULA em
12/12/2012 (e-fl. 8.026), em interesse da empresa SERVER. Contudo, ainda que o nome desta
pessoa fisica constasse como Diretor presidente da SERVER (e-fl. 7.687), observa-se que néo
consta dos autos a razdo pela qual essa pessoa fisica foi intimada, inclusive informacdo de
eventual baixa do CNPJ junto a Receita Federal. Salienta-se que néo foi realizada a intimacao
por edital como realizado anteriormente nos autos em relacéo a esta empresa.

Sem a apresentacdo de Recursos contra a decisdo e lavrado o termo de perempcao,
0 processo foi enviado para o setor de cobrancas com a realiza¢do de intimagGes nos mesmos
moldes anteriormente indicados (por AR da SERVER e do Sr. Jodo Batista e por meio eletronico
da empresa HUAWELI). Em seguida, os valores foram inscritos em divida ativa.

Apbs a lavratura da Certiddo de Divida Ativa - CDA, foram apresentados os
termos de abertura dos documentos enviados via e-CAC pela HUAWEI, em 29/04/2013
(intimacdo da decisdo de primeira instancia e carta de cobranca - e-fls. 8.045/8.047). Em seguida,
em 10/05/2013 esta empresa apresentou requerimento de cancelamento da divida ativa junto a
PGFN, oportunidade em que juntou Recurso Voluntario sustentando:

(@) a tempestividade do Recurso Voluntério, vez que a HUAWEI nunca foi
alertada pela Receita Federal que as intimacBes do processo
administrativo especifico, que antes eram feitas em papel, passariam a ser
feitas de forma eletr6nica, em desconformidade com a Portaria 259/2006.
Afirma que ndo teria manifestado interesse de que as intimacdes
processuais fossem feitas de forma eletronica;

(b) a nulidade da intimacdo do responsavel solidario SERVER, por ter sido
realizada em face de pessoa fisica ndo envolvida diretamente no
Processo;

(©) a inexisténcia na hipétese de ocultacdo da HUAWEI por meio de

importagdo por conta e ordem vez que as importagcdes foram custeadas
com recursos proprios da importadora SEVER, tratando-se de importagéo
por conta propria tal como declarado. Sustenta que ocorreu no caso a
importacdo por encomenda, que ndo se confunde com a modalidade de
conta e ordem. Como importacdo por encomenda caberia observar as
exigéncias da IN SRF 634/2006, que somente poderia ser exigida para
importagGes ocorridas apds 27/03/2006, e ndo a IN 225/2002 aplicado
pela fiscalizacéo;

(d) 0 descabimento da multa por auséncia de fraude, simulacdo ou dano ao
Erario; e
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(€)

a ilegitimidade passiva da Recorrente, vez que 0s atos que ensejaram a
aplicacdo da multa foram praticados exclusivamente pela importadora
SERVER, sendo inaplicaveis a hipotese o art. 124, I, do CTN e o art. 95
do Decreto-lei n.° 37/1966. Quanto a este ultimo dispositivo, alega que
ainda que fosse aplicAvel ao presente caso, ele ndo autoriza a
solidariedade da Recorrente na condigdo de adquirente, sendo que o art.
100 daquele Decreto-lei exige a ocorréncia de responsabilidade subjetiva
em matéria de infracdes, ou seja, que ainda que a intencdo seja
irrelevante, necessario que o sujeito tenha efetivamente praticado o ato
ilicito.

Ap0s este requerimento, a Receita Federal apresentou esclarecimentos a PGFN
quanto as intimaces realizadas, nos seguintes termos:

A empresa interessada e a solidaria apresentaram requerimento de cancelamento da
inscricdo em divida ativa da Unido, alegando irregularidades nas intimacfes efetuadas
para ciéncia das decisdes.

Analisando o ocorrido no processo, verificamos que:
1) Quanto a intimac¢do da empresa HUAWEI:

Realizou-se de forma eletronica, tendo em vista a op¢do pela empresa por essa forma de
intimacéo. A base legal é o Decreto 70.235/72 e a Portaria SRF 259 de 13/03/2006, com
as alteracOes da Portaria n® 574, de 10/02/2006. Observando-se o Termo de Ciéncia (fl.
8036 do e-processo), foram disponibilizados os documentos referentes ao Acordao da
DRJ em 01/02/2013 [sic. 10/12/2012] e a ciéncia por decurso de prazo deu-se em
16/02/2013 [sic. 25/12/2012]. O prazo para a entrega do Recurso sO venceria 30 dias
apos 16/02/2013 [sic. 25/12/2012]., mas a empresa ndo apresentou.

2) Quanto a intimagdo da empresa SERVER:

Apbs a devolucdo do AR com a informagao de “MUDOU-E”, fornecida pelos Correios,
foi enviada a Intimagdo n® 633/2012 & Server, aos cuidados de Jodo Batista Abigail de
Paula que € seu responsavel legal, e também a pessoa que assina a Procuragdo da
empresa (fl. 7687 do e-processo). Ora, se essa pessoa tem o poder de conceder
procuragdo a terceiros para tomar ciéncia dos atos no processo da empresa, ndo tem
poder para tomar ciéncia pela empresa? N&o se trata, portanto, como se alega no
requerimento em questio de “pessoa fisica que ndo ¢ parte envolvida no processo”.

A EQCOT da Inspetoria da Receita Federal do Brasil em S&o Paulo, como Unidade
preparadora do processo agiu com estrita observancia da legislacdo e das normas da
Receita Federal. Ndo ha que se alegar nulidade das intimagfes nem cerceamento de
defesa dos interessados.

Cumpridos rigorosamente todos os prazos legais, uma vez enviado regularmente o
processo a PFN, ndo faz sentido o retorno da situacdo para envio de Recurso Voluntario
ao Conselho de Contribuintes. (e-fl. 8.223 - grifei)

Em face deste despacho de informac&o foi apresentado Recurso Hierarquico pelo
contribuinte junto a PGFN (e-fl. 8.245/8.255). Analisando os dois requerimentos, a Procuradoria
exarou despacho entendendo pela manutengéo da inscricdo em divida ativa e o descabimento do
envio do processo ao CARF para analise da tempestividade do recurso (e-fl. 8.259/8.262).
Extrai-se daquele despacho:
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16. A andlise da legislacdo supratranscrita demonstra que a opgdo pelo Domicilio
Tributario Eletronico — DTE somente pode ser feita por meio de um aplicativo existente
no Portal e-CAC da Receita Federal e, para tanto, ¢ OBRIGATORIA a utilizacio de
certificado digital, o que garante a RFB que o termo formalizado esta sujeito ao nao
repudio. Portanto, ndo é possivel que qualquer outro contribuinte faca a adesdo no lugar
da empresa ou de seu representante legal.

17. Quanto a alegacéo de nulidade da intimacéo realizada na pessoa do Sr. Jodo
batista Abigail de Paula, irrefutdveis os argumentos elencados pela RFB que
apontam claramente que a pessoa indicada tinha na Carta detinha poderes para
receber a notificacdo. (e-fl. 8.262 - grifei)

Inconformado, o contribuinte apresentou Mandado de Seguranca n.° 0010887-
03.2013403.6100 no qual foi determinado, por meio de liminar confirmada em sentenca, o
direcionamento do processo a este CARF para analise da tempestividade do Recurso. Referido
mandamus foi impetrado apenas com o fim de remeter o processo ao CARF (pecas judiciais as e-
fls. 8.266/8.271 e 8.308/8.312).

Apds analise do processo e das intimacbes das empresas quanto ao Acérddo n.°
16-42.388 (Ultimo acérddo da DRJ proferido nos presentes autos), o julgamento do processo foi
convertido em diligéncia por meio da Resolucdo n.° 3402-001.212, de 30/01/2018 (e-fls.
8.331/8.339), para que a reparticao fiscal de origem:

Q) intimasse a empresa SERVER COMPANY em uma das formas
autorizadas pelo art. 23, do Decreto n.° 70.235/72 ap6s a tentativa
frustrada de citacdo postal no endereco da empresa (intimacao pessoal,
intimac&o eletrénica ou intimacdo por Edital), abrindo-lhe a oportunidade
para apresentar Recurso Voluntario dentro do prazo legal;

(i) averiguasse, apresentando os documentos pertinentes (dentre os quais a
cdpia do termo de opc¢do por domicilio tributario eletrnico), a data em
que foi feita a op¢do pelo domicilio tributéario eletrbnico pela empresa
HUAWEL.

Em cumprimento ao item (i) acima, a empresa SERVER COMPANY foi
devidamente intimada por Edital apds a tentativa frustrada de citacdo por via postal (e-fls.
8.343/8.346), com data de ciéncia em 02/04/2018 (e-fl. 8.346). Em seguida, a empresa
apresentou Recurso Voluntario em 30/04/2018 (e-fls. 8.348/8.495), sendo que a peca recursal
encontra-se as e-fls. 8.352/8.413. Em sua defesa, sustenta a empresa:

Q) 0 erro de sujeicdo passiva que implica o cancelamento da autuagéo, vez
que somente o importador pode ser sujeito passivo da multa decorrente
da conversdo da pena de perdimento. Com isso, teria sido ilegal a
inclusdo da HUAWEI no polo passivo, matéria de ordem publica que
pode ser conhecida de oficio, sendo que caberia ser integralmente
cancelada a autuagdo uma vez que no campo de “contribuinte” (sujeito
passivo direto) do auto de infragdo consta unicamente a HUAWEI. Néo
houve Termo de Sujeicdo Passiva Solidaria contra a SERVER, o que
significa dizer que a autoridade lancadora né&o a intimou do langamento.
Alega, subsidiariamente, que em se entendendo possivel o
prosseguimento da autuagdo contra a SERVER, deve ser reconhecida a
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()

(3)

decadéncia em relacdo as DIs registradas ha mais de cinco anos contados
da sua intimacgdo, verificada em 30/12/2009, ja que a intimacdo do
“contribuinte” teria se tornado indcua, por ilegitimidade de parte.
Sustenta que essa matéria ndo foi objeto de apreciacdo pelo CARF na
decisdo anteriormente proferida no processo. Sustenta ainda a
inaplicabilidade do art. 124, I, do CTN ao caso.

a inexisténcia na hipdtese de ocultacdo da HUAWEI por meio de
importagdo por conta e ordem vez que as importacdes foram custeadas
com recursos proprios da importadora SEVER, tratando-se de importacao
por conta propria tal como declarado. Sustenta que ocorreu no caso a
importacdo por encomenda, que nao se confunde com a modalidade de
conta e ordem. Como importacdo por encomenda caberia observar as
exigéncias da IN SRF 634/2006, que somente poderia ser exigida para
importagdes ocorridas apds 27/03/2006, e ndo a IN 225/2002 aplicado
pela fiscalizacdo. A empresa indica que a HUAWEI (encomendante)
protocolou peticdo junto a Receita Federal tdo logo editada a IN SRF
634/2006 (DOU: 30/03/20060, conforme exigido no §1° do seu art. 2°24,
a fim de informar “que héa vinculagdo do importador Sab Company
Comércio Internacional S.A. para proceder a importacdes de mercadorias
com revenda predeterminada para nossa empresa, pelo periodo de 06
(seis meses), contados de 29 de mar¢co de 2006, renovavel
automaticamente por periodos iguais, exceto se houver comunicagdo
prévia em sentido contrario” (fls. 6.410-6.411 dos autos originais). I1sso
significaria que as autoridades fiscais tinham conhecimento da
vinculacdo entre as empresas, a despeito de ndo ter sido indicada tal
situacdo na DI (e-fls. 8.390/8.391); e

0 descabimento da multa por auséncia de fraude, simulagdo ou dano ao
Erario.

Por sua vez, as informagdes relacionadas ao item (ii) da diligéncia fiscal foram
indicadas na INFORMACAO DERAT/ECOB 39/2018 (e-fls. 8.505/8.508), conforme
documentos das e-fls. 8.496/8.504). Como indicado na referida informacao fiscal:

O Termo de Opcdo pelo Domicilio Tributario Eletrénico (DTE) somente pode ser
preenchido e transmitido via internet no Centro de Atendimento Virtual (Portal e-CAC)
da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), sendo que 0 acesso ao aplicativo para
pessoa juridica é permitido com utilizacdo de certificado digital da propria pessoa
juridica, do representante legal junto ao Cadastro CNPJ ou procurador devidamente
autorizado por Procuracdo Eletronica.

Conforme histérico de opcées ao DTE da contribuinte, na data da disponibilizacio
da intimacdo de ciéncia eletrénica questionada, 10/12/2012, estava vigente a opcao
realizada em 24/10/2011 por seu representante legal Sr. Ke Li, CPF 061.115.077-
88, cuja opcdo somente foi cancelada em 30/04/2013.

()

Portanto, fica evidente a compatibilidade das informagBes constantes dos sistemas
internos da RFB quanto a adesdo ao DTE na data da intimagdo questionada.
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Voto

Em relagdo a copia do Termo Opgdo por Domicilio Tributéario Eletronico, verifica-se o
modelo enviado até 08/07/2013 foi o constante do Anexo | da IN RFB 664, de 21 de
julho de 2006, onde os dados do contribuinte eram preenchidos de forma automatica
com extracdo dos dados do Cadastro Nacional da Pessoa Juridica — CNPJ e, por se tratar
de opcao eletronica, ndo existe um termo em meio fisico (“papel”).

Cabe ressaltar que as informacGes constantes do Anexo I, modelo abaixo, apesar de
terem os dados de identificacdo do contribuinte preenchidos de forma automatica, é
expresso no sentido de autorizar a RFB enviar comunicac@es de atos oficiais na caixa
postal do contribuinte, cuja autorizacdo/consentimento se da mediante utilizacdo de
certificado digital conforme ja exposto. (e-fls. 8.506/8.507 - grifei)

Devidamente intimada, a Procuradoria da Fazenda Nacional - PGFN apresentou
contrarrazdes ao Recurso Voluntario que foi tempestivamente apresentado pela empresa
SERVER COMPANY (e-fls. 8.720/8.761) alegando, em sintese:

()

(b)

(©)

A intempestividade do Recurso Voluntario apresentado pela HUAWEI
sendo que, por conseguinte, ndo caberia serem conhecidos oS
documentos (pareceres) anexados aos autos pela empresa apds a
diligéncia (e-fls. 8.556/8.714);

A manutencao da autuacao face a irrelevancia da inexisténcia de dano ao
erério e a comprovacdo da simulagéo no presente caso, com a importacdo
por conta e ordem apresentada como importacdo por conta propria
seguida de compra e venda;

O descabimento do argumento de que ha erro quanto a sujei¢do passiva,
que caberia apenas a SERVER/SAB COMPANY .

Em seguida, os autos foram direcionados a esta relatora para julgamento.

E o relatério.

Conselheira Maysa de Sa Pittondo Deligne, Relatora.

Conforme confirmado em sede de diligéncia, a intimacao eletrénica da empresa

HUAWEI néo possui qualquer vicio, tendo sido realizada em conformidade com o art. 23, 11l e
82°, 111, do Decreto n.° 70.235/72, com a redacdo vigente & época da intimagdo, dada pela Lei n°

11.196/2005:

Art. 23. Far-se-4 a intimagéo: (...)

111 - por meio eletrdnico, com prova de recebimento, mediante:

a) envio ao domicilio tributario do sujeito passivo; ou

b) registro em meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito passivo. (...)
§ 2° Considera-se feita a intimag&o:

111 - se por meio eletrénico, 15 (quinze) dias contados da data registrada:
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a) no comprovante de entrega no domicilio tributario do sujeito passivo; ou

b) no meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito passivo; (grifei)

Com efeito, consoante informado pela fiscalizacdo, a empresa realizou a op¢éo
pelo domicilio tributério eletrénico em 24/10/2011 por seu representante legal Sr. Ke Li, CPF
061.115.077-88, cancelada somente em 30/04/2013 (e-fl. 8.506). Assim, em 10/12/2012, quando
do envio da r. decisdo para o caixa postal da empresa, estava plenamente vigente a opgéo pelo
domicilio eletrdnico realizado pelo sujeito, cientificado por decurso de prazo em 25/12/2012
conforme Termo de Ciéncia por decurso de Prazo do E-CAC (e-fl. 8.027).

Aqui importante salientar que a unica intimacdo da HUAWEI no presente
processo que ocorreu apés a opcdo pelo domicilio eletrénico, ocorrida em 20/07/2012 (e-fl.
7.960), foi uma intimacdo pessoal realizada por procuradora da pessoa juridica. Assim, nao
ocorreu sequer o envio postal da intimacdo, inexistindo uma inducdo, no presente processo, de
que “a informacdo sobre a intimacdo por meio eletrénico ocorreria processo a processo.”
(Acorddo 9101-004.088, de 09/04/2019, relatora Conselheira Livia De Carli Germano)

Com isso, a peticdo de Recurso apresentada pela HUAWEI tdo somente em
10/05/2013 é intempestiva, ndo cabendo ser aqui conhecida. Uma vez que ndo foi regularmente
instaurada a fase recursal quanto a esse sujeito, os documentos apresentados pela HUAWEI nos
autos apds a diligéncia (pareceres juridicos as e-fls. 8.556/8.714), além de ndo trazerem qualquer
prova concreta nova quanto aos fatos autuados, ndo serdo aqui considerados.

Especificamente quanto a empresa SERVER, sua regular intimacéo foi realizada
por Edital com data de ciéncia em 02/04/2018 (e-fl. 8.346), apds a tentativa frustrada de citacao
por via postal (e-fls. 8.343/8.346). Assim, cabe ser conhecido o Recurso Voluntario apresentado
tempestivamente pela SERVER em 30/04/2018 (e-fls. 8.352/8.413).

Com isso, ndo se conhece do Recurso Voluntario apresentado pela empresa
HUAWEI, por intempestivo, conhecendo tdo somente o Recurso da empresa SERVER,
adentrando em suas razdes recursais.

| - DO ERRO NA SUJEICAO PASSIVA DA AUTUACAO

Sustenta a Recorrente o0 erro de sujeicdo passiva que implicaria o cancelamento da
autuacdo, vez que somente o importador pode ser sujeito passivo da multa decorrente da
conversdo da pena de perdimento. Com isso, teria sido ilegal a inclusdo da HUAWEI no polo
passivo, matéria de ordem publica que pode ser conhecida de oficio, sendo que caberia ser
integralmente cancelada a autuacdo uma vez que no campo de “contribuinte” (sujeito passivo
direto) do auto de infragcdo consta unicamente a HUAWEI. N&o houve Termo de Sujeicdo
Passiva Solidaria contra a SERVER, o que significa dizer que a autoridade lancadora ndo a
intimou do lancamento. Alega, subsidiariamente, que em se entendendo possivel o
prosseguimento da autuacdo contra a SERVER, deve ser reconhecida a decadéncia em relacao as
Dls registradas ha mais de cinco anos contados da sua intimacao, verificada em 30/12/2009, ja
que a intimagdo do “contribuinte” teria se tornado indcua, por ilegitimidade de parte. Sustenta
que essa matéria ndo foi objeto de apreciacdo pelo CARF na deciséo anteriormente proferida no
processo. Sustenta ainda a inaplicabilidade do art. 124, 1, do CTN ao caso, indicada na r. decisao
recorrida.
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Atentando-se para 0s presentes autos, observa-se que originariamente, a
Recorrente (SAB COMPANY, atual SERVER), nédo foi incluida formalmente no polo passivo da
presente autuacdo. No Auto de Infracdo lavrado (e-fls. 444/508), é possivel atestar que todo o
procedimento fiscal foi realizado em face tdo somente da HUAWEI, sem constar um tdpico
especifico de responsabilidade solidaria ou um termo de sujeicdo passiva em face da SERVER.
A fiscalizagdo, contudo, faz expressa referéncia ao art. 95 do Decreto-lei n.° 37/66 (e-fl. 503):

|13.AS INFRAGOES:E 'PENALIDADES ‘E ‘SEU ENQUADRAMENTO LEGAL . <) 4

INTERPOSICAO FRAUDULENTA NA IMPORTACAO, MEDIANTE OCULTACAQ DO REAL

ADQUIRENTE

Danc ao Erdrio: Art. 23, inc. V e §s 1¢ e 32, do Decreto-Lei n®
1.455/76, com redagdc dada pelo art. 58 da Lei n® 10.637/02,
regulamentado pelo art. 604, inc. II e 618, inciso XXIT e § 5%, do
Decreto n® 4.543/02, arts. 94,@ 96, inc. II, 111 e 113 do
arts. 23, 25 e 27 do Decreto-Lei n® 1.455/76, regulamentados
pelos arts. 602, 603, 604, inc. II, 615, 616, 618, 627 e 630 do Decreto
n® 4.,543/02.

Assim, no Auto de Infracdo lavrado no presente processo, a fiscaliza¢do deixou de
incluir a SERVER no polo passivo da autuacdo. A auséncia de inclusdo no polo passivo da
autuacdo da empresa SERVER pela fiscalizacdo pode ser identificada do termo de encerramento
constante das e-fls. 550 dos autos, que indica tdo somente a empresa HUAWEI como autuada:

¢ Secretaria da Receita Federal [
INFORMACAD PROTEGIDA POR SIGILO FISCAL
TERMO DE ENCERRAMENTO
e
IEr=—y Mesmern dn MPF |
LUIRF SA0 PRULO — . —  0B13309/03074/02 )
‘Contribuinte
;R-.nlu?-cn:ul T CHPJ - - 1
(HURWEI DO BRASIL LTDA. 02.275,504/0001-52 |
iumuimm o Homers  Cemmpanaons - “Trirtona
|
Barm N e - cop E——
1
|
ool do Rarabue Data o P BT |
IRE 5SRO0 PAULD 1R/12 /006 15,58 |
I —
Contexts e o
Encerramos, nesta data, & agic fiscal levada a efeito no contribuinte acima

]
identificade, tende side wverificada a ausénia das mercadorias em estoque, conforme !
Imen:‘.u.\nado na Descricgio dos Fates & Enguadramento Legal. |
! Da referida agic fiscal fol apurado o Créadito Tributéric abaixe descrito. i
|
|
|
|
|

|
b |varor oo CREDITO TRIBUTARIO APURRADO: ... cicuwsvusnracasrsrasasaRE
Devolvemos nesta data todes os livros e documentos utilizades na presente

fiscalizagls, no estado em gue foram reoocbidos.
E, para constar e svrtir seus efgitos legails, lavramos o presente termo, em 03
(trés) wvias de igual tesr, assinade pelois) Auditories)-Fiscaliis} da Receita Federal

& pile representante da fiscalizada, gue neste presente a he uma das wvia=s. |
Auditores-Fiscais da Recalta Fedoral B - T - ]
it . T --_I-l-.-k;lil___
FARIO MEDEIROS BOTELYC 1.204.300

|
|
|
Aasinahy |
|
|
|

AN s BRSO o

LEAHDRC HENWRIQUES DA SILVA 1.294.222 :
Az & i

s b |
Cldnels dr Mo s e - - o

e it

Da mesma forma, observa-se que o processo de arrolamento de bens apenso
(processo n.° 10314.011082/2009-84) foi direcionado em face tdo somente da HUAWEI. Com
IS0, a Unica pessoa que inicialmente foi incluida no polo passivo foi a pessoa juridica HUAWEL.
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A SERVER somente foi incluida formalmente no polo passivo da presente
demanda por uma determinagcdo de oficio deste CARF, no acérddo n.° 3102-00.217 (e-fls.
7.631/7.639). No voto do Conselheiro relator naquela oportunidade, afirmou-se que haveria
intuito da autoridade fiscal de incluir a importadora SAB no polo passivo da autuagdo, mas ndo o
fez, cabendo ser “saneado” o processo:

Como se verifica acima, resta evidente que o intuito da autoridade fiscal foi, no
momento da lavratura do auto de infracdo, incluir no mesmo pélo passivo, o ora
recorrente e a importadora SAB.

Entretanto, ndo ocorreu a intimacdo da SAB SP Trading Company S/A para se
defender_dos termos de acusacdo a que lhe sdo dirigidos no auto de infracdo,
devendo esta irregularidade processual ser corrigida neste julgamento, na forma do
disposto no artigo 59, inciso Il do Decreto n.° 70.235/72. (e-fl. 7.634 - grifei)

A decisdo do CARF, portanto, presumiu que desde o inicio essa pessoa juridica ja
estaria no polo passivo da autuacdo, considerando o fundamento dado a autuacdo. Com efeito,
naquela oportunidade, o Auto de Infracdo em si ndo foi considerado como maculado, sendo
declarada a nulidade do processo em razdo da auséncia de intimagdo da SAB/SERVER,
enquadrada como uma irregularidade processual sanavel, na forma do art. 59, Il do Decreto
70.235/72, que expressa:

Art. 59. Sao nulos:

()

Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com pretericdo
do direito de defesa.

Com fulcro nessa deciséo, a SERVER foi cientificada por via postal do Auto de
Infracdo em 30/12/2009 (e-fl. 7.647) e apresentou peca de defesa. Em julgamento da
Impugnac&o apresentada pela SERVER, ela foi excluida do polo passivo da autuacéo, com fulcro
no entendimento de que somente seria cabivel, para essa pessoa juridica, a multa de cessdo de
nome de 10% prevista no art. 33, da Lei n.° 11.488/2007 (e-fls. 7.816/7.846). Contudo, esse
entendimento foi reformado pelo CARF no acérddo 3201-000.826 para entender que haveria um
litisconsorcio _necessdrio na interposicdo fraudulenta entre o adquirente e o importador
ostensivo, tendo_sido sanado 0 vicio nos presentes autos de intimacdo do importador
ostensivo. Naquela oportunidade foi_afastado o _argumento da decadéncia para incluir o
corresponsavel e indicada a possibilidade de incluir_a SERVER no _polo passivo _da

autuacao:

Primeiramente, parece a este relator juridicamente impossivel entender o argumento
desenvolvido de ocorréncia de decadéncia do direito de lancar da Unido Federal em
face somente de um dos corresponsaveis.

Decadéncia: ou ha do direito como um todo, ou ndo existe. No presente caso, no
meu humilde entender, ndo existe.

A decisdo proferida anteriormente por este Conselho ndo determinou, como quer fazer
crer a decisdo recorrida, novo lancamento, mas simples correcdo do processo
administrativo contencioso, para a garantia do direito de defesa do contribuinte e a
legalidade do procedimento em si.

Ndo ha na decisdo anterior, também relatada por este Conselheiro, qualquer mengéo que
autorize o entendimento defendido pela decisdo recorrida. A __intimacdo do
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corresponsavel em procedimento administrativo que apura a interposicdo
fraudulenta é medida essencial, sob pena de nulidade do procedimento inteiro, por
forca da aplicacao dos artigos 47 e 214 do CPC (...)

Sanado o vicio, ndo ha de se falar em decadéncia, até mesmo porgue, o lancamento
se aperfeicoou com a regular intimacédo da Huawei dentro do prazo legal. Observe-
se_gue ndo houve omissdo no lancamento da obrigacdo tributiria quanto a
corresponsabilidade (que poderia gerar, em tese a decadéncia), somente ocorreu
na presente demanda a omissdo quanto a necessaria intimacéo do corresponsavel.

Por outro lado, determinar a exclusdo da responsabilidade da Server pela alegada
aplicacdo de multa relativa a cessdo de nome, conforme previsto no artigo 33 da Lei n.°
11.488/2007, é confundir dias infracdo (sic.) absolutamente independentes, sendo certo
que a aplicacdo daquela penalidade ndo seria motivo suficiente para afastar a
responsabilidade as Server com relagdo aos créditos exigidos nestes autos. (e-fls.
7.950/7.951 - grifei)

Assim, entendeu 0 CARF pela valida inclusdo da SERVER no polo passivo da
autuacdo posteriormente, por meio de sua regular intimacdo. Na deciséo ora recorrida proferida
pela DRJ, foi expressamente identificado que o CARF entendeu correta a inclusdo da SERVER

no polo passivo:

Porém, como ja visto anteriormente, 0 Carf entendeu ser correta a inclusdo da
Server Company no pélo passivo. Noutras palavras, aguele conselho recursal
ordenou a autuacéo dessa empresa.

Conclui-se, portanto, que a autoridade fiscal responsavel pela intimacéo da Server
Company praticou 0 _ato no_exercicio de sua competéncia legal e atendendo a
determinacdo imperativa do Carf.

Além disso, a auséncia de MPF ndo acarretou qualquer dano aos direitos da impugnante
a ampla defesa e ao contraditério.

Rejeito a alegagdo de nulidade. (e-fl. 7.989 - grifei)

Em seu Recurso Voluntario, a SERVER se conforma _que estd correta a sua
inclusdo no polo passivo da autuacao, indicando tdo somente que ndo seria cabivel a aplicacéo

do art. 124, I, do CTN indicado na r. deciséo recorrida e sustentando a decadéncia parcial face
sua intimacdo somente em 2009. Com efeito, em sua peca recursal, a empresa afirma que ela
seria a Unica quem deveria constar do polo passivo, devendo ser excluida a HUAWEI. Nao

ha, portanto, qualquer alegacdo de modificacdo do critério juridico da autuacdo pela decisdo do
CARF ou mesmo de auséncia de fundamento legal da autuacéo, que traz a mencéao ao art. 95 do
Decreto-lei 37/66. Vejamos o0s exatos termos do Recurso Voluntario nesse item:

O cerne da acusacdo fiscal consiste em violagdo ao art. 3° da IN 225/2002, que impde ao
importador o dever de indicar na DI o CNPJ do adquirente por conta e ordem. Dessa
maneira, 0 autor da infracdo so poderia ser a importadora, que igualmente deveria
figurar como sujeito passivo no auto de perdimento e, por decorréncia, no auto de
infracdo atinente & multa de 100% do valor das mercadorias néo localizadas,
consumidas ou revendidas, prevista no art. 23, 83°, do DL 1.455/1976. Tanto é que cabe
unicamente ao importador pagar multa de 1% do valor da mercadoria, na hip6tese de
relevacdo da pena de perdimento (RA, art. 712).

A imputacdo de responsabilidade ao contratante do importador depende de
previsdo expressa em lei, como, alias, deixam claro os “arts. 94, 95. 96, inc. II (...)
do Decreto-Lei n° 37/66”, nos quais tentou se fundamentar o item 13 do Relatdrio
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de Diligéncia para imputar responsabilidade & Huawei pela multa ora discutida:

()

Ocorre que os dispositivos legais acima transcritos limitam a responsabilidade dos
adquirentes e encomendantes de mercadorias importadas por penalidades
decorrentes de infracfes previstas no proprio Decreto-lei n° 37/1966, ou em atos
normativos (decreto, portaria, instrucdo normativa etc) destinados a completa-lo.
Assim, somente € possivel responsabilizar terceiros pela pena de perdimento nos casos
listados nos arts. 104 e 105 do Decreto-lei n® 37/1966.

No caso concreto, porém, a pena de perdimento foi aplicada com base no inciso V do
art. 23 do Decreto-lei n° 1.455/1976, ao qual ndo se aplicam os arts. 94 a 96 do Decreto-
lei n® 37/1966, tornando ilegal a imputacéo de responsabilidade a Huawei.

Com efeito, ndo se aplicando as disposi¢bes dos incisos V e VI do art. 95 do Decreto-lei
n°® 37/1966 as hipdteses de perdimento listadas no art. 23 do Decreto-lei n® 1.455/1976,
e nem tampouco havendo norma similar neste diploma legal, é forcoso concluir_que
somente o importador pode ser sujeito passivo da multa decorrente da conversao
da pena de perdimento, “na hipdtese de ocultacio do sujeito passivo, do real
vendedor, comprador ou de responsavel pela operacdo, mediante fraude ou
simulacdo, inclusive a interposicio fraudulenta de terceiros”.

Quisesse 0 legislador ampliar a responsabilidade do adquirente de mercadorias
importadas sob a modalidade de conta e ordem para alcangar as penalidades do DL
1.455/1976, assim teria determinado expressamente, sendo vedado a autoridade
lancadora (ou julgadora) alargar o sentido possivel da norma por via interpretativa (ou
integrativa), na esteira da jurisprudéncia da CSRF.

Conseguentemente, foi ilegal a inclusdo da Huawei no polo passivo. Esse fato é
relevante, por se tratar de matéria de ordem publica que pode ser conhecida de oficio
(CPC, art. 15 c/c art. 485, VI e 83°)6 e ensejar o cancelamento integral da autuacéo,
projetando efeitos sobre a esfera juridica da Recorrente. De fato, no campo de
“contribuinte” (sujeito passivo direto) do auto de infragdo consta unicamente a Huawei.
N&o houve Termo de Sujeicdo Passiva Solidaria contra a Recorrente, o que significa
dizer que a autoridade langadora néo a intimou do langamento. Nada obstante, 0 CARF
considerou valida a inclusdo da Recorrente no polo passivo porque “o langamento se
aperfeicoou com a regular intimacdo da Huawei no prazo legal” (cf. voto condutor do
Acorddo 3201-000.826).

Ora, na medida em que se constata ndo ser a empresa indicada como “contribuinte”
sujeito passivo da obrigacdo tributaria, tem-se caracterizado vicio originario do
langamento, do qual decorre a nulidade de todos os atos posteriormente praticados,
inclusive a posterior inclusdo da importadora no polo passivo da autuacéo.

Realmente, a responsabilidade solidaria da Recorrente estava atrelada a eleicdo da
Huawei como “contribuinte” da multa lancada no auto de infracido. Excluido do
feito o principal obrigado, desfez-se o vinculo juridico que conectava as
responsaveis a obrigacdo cujo objeto era o pagamento da multa igual ao valor
comercial da mercadoria importada. (e-fl. 8.359/8.361 - grifei)

Como visto, atentando-se para o fundamento legal da autuacéo, observa-se que a
fiscalizacdo efetivamente faz referéncia ao art. 95 do Decreto-lei n.° 37/66 (art. 603 do
Regulamento Aduaneiro de 2002) que indica expressamente a possibilidade de se atribuir a
responsabilidade a HUAWEI enguanto pessoa enquadrada como real adquirente da mercadoria
(inciso V), que concorreu para a pratica delitiva (inciso I).
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De fato, o inciso | do referido dispositivo legal indicado no fundamento da
autuacdo admite que o sujeito que concorreu para a pratica infracional, como aquele que restou
qualificado como adquirente da mercadoria apds a identificacdo da simulacdo nas operacGes de
importagdo (HUAWEI, no caso), responda isoladamente pela infragdo, ou de forma conjunta
com o importador (SERVER, no caso):

Art.95 - Respondem pela infracéo:

| - conjunta ou isoladamente, guem quer que, de gqualguer forma, concorra para
sua prética, ou dela se beneficie; (grifei)

Ademais, a responsabilidade da importadora oculta pela infracdo cometida no
caso da importagdo simulada realizada por conta e ordem igualmente encontra respaldo no inciso
V do referido art. 95 do Decreto-lei n.° 37/1966, nos seguintes termos:

Art.95 - Respondem pela infracéo:

()

V_- conjunta ou isoladamente, o adquirente de mercadoria de procedéncia
estrangeira, no caso da importacdo realizada por sua conta e ordem, por
intermédio_de pessoa_juridica importadora. (Incluido pela Medida Provisoria n°
2.158-35, de 2001) (grifei)

No presente caso, foram identificados todos os elementos para a HUAWEI se
defender da imputacéo tributaria, oferecendo-lhe a oportunidade de demonstrar a regularidade da
importacdo realizada e os eventuais elementos para afastar a sua caracterizagdo como real
adquirente da mercadoria importada em operacdo de importacdo por conta e ordem.

Acresce-se que o fundamento da autuacdo no art. 95, do Decreto-lei 37/1966 foi
enfrentado pela DRJ para tratar da sujeicdo passiva solidaria:

Nos termos do decreto-lei 37/1966, comete infracdo toda a pessoa fisica ou juridica
que, por a¢do ou omissdo, voluntaria ou involuntéria, ndo observe norma estabelecida
no decreto-lei, em seu regulamento ou em ato administrativo de carater normativo
destinado a completa-los.

Segundo tais normas é, portanto, imputavel a infracdo em tela a importador e
adquirente_da mercadoria_importada, pois ambos_atuam conjuntamente. (e-fl.
8.006 - grifei)

Neste ponto, insta frisar que a mencdo pela DRJ ao art. 124, I, do CTN foi
meramente retorica, tratando-se de uma referéncia realizada tdo somente a titulo de obiter
dictum. Isso porque, frise-se novamente, o0 CTN ndo foi trazido como fundamento para a
responsabilizacdo no auto de infracdo, que faz referéncia tdo somente ao art. 95, do Decreto-lei
n.° 37/66, devidamente mencionado e enfrentado na r. deciséo recorrida.

Assim, enfrentando os argumentos trazidos pela SERVER, observa-se que
inexiste qualquer inconformidade no Auto de Infragdo quanto a sujeicdo passiva da empresa
HUAWEI, que deve ser mantida no polo passivo da autuacao.

Uma vez que a propria pessoa juridica reconhece que o fundamento da autuacéo
alcanca a sua inclusdo no polo passivo, realizada pelo CARF, afasta-se qualquer nulidade
passivel de ser identificada quanto & sujeicdo passiva da SERVER, que foi regularmente



Fl. 14 do Ac6rddo n.° 3402-006.900 - 32 Sejul/4? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 10314.000413/2007-99

notificada das decisGes tomadas nos presentes autos. A auséncia de Termo de sujei¢do passiva
ndo foi trazida pela empresa como uma razdo para a nulidade, evidenciando que o CARF, nos
acorddos anteriores, teria superado essa formalidade por meio da exigéncia de intimacdo dessa
pessoa juridica.

Por fim, a alegacdo de decadéncia trazida pela pessoa juridica, como visto, ja foi
enfrentada pelo CARF em acordao anteriormente proferido no processo (acérddo 3201-000.826)
que expressamente indicou que “sanado o vicio, ndo ha de se falar em decadéncia, até mesmo
porque, o lancamento se aperfeicoou com a regular intimagcdo da Huawei dentro do prazo
legal”. (e-fl. 7.951) Tratando-se de matéria ja julgada neste processo, como reconhecido na r.
deciséo recorrida, encontra-se preclusa, ndo cabendo ser aqui novamente apreciada.

Diante do exposto e das questdes trazidas no Recurso Voluntario, nego
provimento as alegacfes da empresa SERVER a nulidade da autuacdo em razdo da auséncia de
sujeicdo passiva da empresa HUAWEL.

I - DA SIMULACAO E FRAUDE NA IMPORTACAO DE MERCADORIAS

Antes de adentrar especificamente nos argumentos aventados pela SERVER em
seu recurso, importante fazer um breve panorama de quais foram os fundamentos trazidos pela
fiscalizacdo para a autuacdo em tela.

A presente autuagdo foi lavrada em razéo de simulacéo fraudulenta identificada
pela fiscalizacdo nas documentacGes da importacdo realizadas pela SAB COMPANY em
interesse da HUAWEI DO BRASIL. As Declaragdes de Importacdo autuadas foram registradas
entre 06/01/2004 e 28/07/2006 (e-fls. 948/956).

Como evidenciado no Auto de Infragdo, todas as importacdes autuadas foram
realizadas para a aquisi¢cdo de mercadorias da exportadora HUAWEI TECHNOLOGIES CO.
LTD., s6cia majoritaria da HUAWEI DO BRASIL (96,1% do capital social — e-fl. 448). Todos
os documentos da importacdo indicavam que a importacdo foi realizada em interesse da SAB,
para quem as mercadorias seriam efetivamente destinadas. Inclusive, as Declaracdes de
Importacdo — DIs indicavam nos campos “Importador” e “Adquirente das mercadorias” tdo
somente a SAB COMPANY, ndo fazendo men¢do a HUAWEI DO BRASIL (veja-se pelas Dls
das e-fls. 522/526, 534/538, 547/551, 564/573). Vejamos pela tela da DI 05/0095037-1 (e-fls.
522)

'fmporfadar‘- SRR . : ~ . '
CGC: 01.780.688/0001-32 SAB COMPANY COMERCIO INTERNACIONAL S/A

Adquirente da Mercadoria . ' B
CNPI 0[.780.683/0001-3.2 : . SAB COMPANY COMERCIO INTERNACIONAL S/A

A fiscalizacdo entendeu que houve a ocultacdo, mediante fraude e simulacdo, da
HUAWEI DO BRASIL como real adquirente das mercadorias importadas e responsavel pela
operacdo. As empresas declararam uma operacdo de importacdo propria pela SAB nos
documentos da importagdo de forma a simular uma efetiva operacdo de importacdo pela
HUAWEI DO BRASIL, real adquirente/compradora das mercadorias importadas de sua
controladora no exterior (HUAWEI TECHNOLOGIES).
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O esquema utilizado pelas pessoas juridicas foi assim sintetizado pela fiscalizacao
na descricdo dos fatos e enquadramentos legais (e-fl. 451):

| OPERACAO SIMULADA | | OPERACAO VERDADEIRA ]
I Empresas do Grupo HUAWEL Empresas do Grupo HUAWEI
EXPORTADOR EXPORTADOR
SAB COMPANY COMERCIO SAB COMPANY COMERCIO
INTERNACIONAL S/A (vitoria - ES) INTERNACIONAL S/A (vitoria - ES)
TMRORTADOR e SUPOSTO"ADQUIRENTE TMPORTADOR
Na realidade trata-se de } Atuando por conta e ordem de terceiros
INTERPOSTA PESSOA
® Embora informe nas Declaragbes de Importagio * zziﬁggl; de dservi(;_o; Lc;gxmsa’;cl d pelo
ser também o REAL ADQUIRENTE, na verdade, a0 a .uancu mercadorias
trata-se apenas do IMPORTADOR, pois, 0 REAL encomendadas pela HUAWEL
ggggtfgfgc(iw;Nclggrégm]ﬁ?)\;m Do * Deveria efetuar as nacionalizagdes e informar
« Simula opersclies de compra e venda de nas Declaragdes de Importagdo que as mesmas

sio por conta ¢ ordem da HUAWEI DO

mercadorias e repassa as mercadorias importadas BRASIL TELECOMUN ICACGES LTDA,

abaixo do preco de custo para o REAL

ADQUIRENTE. encomendante das mesmas.
HUAWEI DO BRASIL HUAWEI DO BRASIL
JELECOMUNICACOES LTDA (Sdo Paulo - SP) TELECOMUNICACOES LTDA (S3o Pauio - SP)
CONSUMIDOR FINAL REAL7ADQUIRENTE

Na realidade trata-se do
i REAL ADQUIRENTE i

* Verdadeiro responsdvel pela operagio.

® Simula a compra das mercadorias junto i
empresa SAB deixando com isto de ser

® Por ser o REAL ADQUIRENTE das
mercadorias passa a ser equiparado a
industrial e deve langar o IPI sobre o prego

equiparado a estabelecimento industrial e de revenda. (RIPL Art, 9, IX)

afastando a hipétese de incidéncia do IPI na
saida de seu estabelecimento.

e A primeira vista, na hipétese de uma eventual
fiscalizagio, demonstrara regularidade fiscal.

hd -

Revenda dos produtos aos clientes da HUAWEI DO BRASIL
TELECOMUNICACOES LTDA
A HUAWEI € a dnica responsavel pela:
Homologagdo dos produtos junto @ ANATEL, assim como por
Eventuais problemas relativos aos mesmos

Quadro 1 -0 “esquema” da fraude

Os elementos probatdrios considerados relevantes pela fiscalizacdo para
demonstrar a fraude foram, em sintese:

(i)

(i)

a operacdo real que aconteceu foram importacfes por conta e ordem da
HUAWEI, conforme contrato de importacdo de mercadorias firmado
entre a SAB e a HUAWEI e declaracdo firmada pelo representante da
HUAWEI, Sr. Itamar Felipe Cassiano Coelho, que informava que a SAB
promovia as atividades alfandegarias referentes as mercadorias
importadas da HUAWEI SHENZEHEN (e-fls. 461/472). Assim, a
natureza das importacdes realizadas pela SAB para a HUAWEI seria
caracterizada como importacbes por conta e ordem de terceiro (e-fl.
488/489);

A revenda das mercadorias pela SAB para a HUAWEI estava sendo
realizada abaixo do preco de custo (valor da mercadoria + impostos
relacionados), com prejuizo, sendo que a relacdo comercial entre a SAB e
a HUAWEI n&o era de compra e venda mercantil, mas sim de prestacao
de servicos de importacdo, evidenciado pelo contrato e pelos e-mails
coletados em fase de fiscalizacdo (e-fls. 473/487).

Uma vez que a SAB atuou como importadora por conta e ordem, deveria ter
observado os procedimentos previstos na Instrugdo Normativa n.° 225/2002, que exige no art. 3°
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a identificacdo do adquirente nos documentos da importacdo, como aquela pessoa juridica que
encomendou a mercadoria importada. Além da DI, a HUAWEI deveria ter sido identificada na
fatura comercial e no conhecimento de carga. Nos termos da disciplina da IN 225/2002, vigente

a época’:

Art. 1° O controle aduaneiro relativo a atuacdo de pessoa juridica importadora que opere
por conta e ordem de terceiros sera exercido conforme o estabelecido nesta Instrucéo
Normativa.

Paragrafo Gnico. Entende-se por importador por conta e ordem de terceiro a pessoa
juridica que promover, em seu nome, 0 despacho aduaneiro _de importacdo de

mercadoria adquirida por outra, em razdo de contrato previamente firmado, que
podera compreender, ainda, a prestacdo de outros servigos relacionados com a transagao
comercial, como a realizacdo de cotacdo de precos e a intermediacdo comercial.

Art. 2° A pessoa juridica gue contratar empresa para operar _por sua conta e
ordem deverd apresentar copia _do contrato firmado entre as partes para a
prestacdo dos servicos, caracterizando a natureza de sua vinculacdo, a unidade da
Secretaria da Receita Federal (SRF), de fiscalizacdo aduaneira, com jurisdi¢do sobre o
seu estabelecimento matriz.

Paragrafo Unico. O registro da Declara¢do de Importacdo (DI) pelo contratado ficard
condicionado a sua prévia habilitacdo no Sistema Integrado de Comércio Exterior
(Siscomex), para atuar como importador por conta e ordem do adquirente, pelo prazo
previsto no contrato.

Art. 3° O importador, pessoa juridica contratada, devidamente identificado na DI,
deverd indicar, em campo proéprio desse documento, 0 numero de inscricdo do
adgquirente no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ).

§ 1° O conhecimento de carga correspondente deverd estar consignado ou
endossado _ao _importador, configurando o direito _a realizacdo do despacho
aduaneiro e a retirada das mercadorias do recinto alfandegado.

8§ 2° A fatura comercial devera identificar o adquirente da mercadoria, refletindo a
transacdo efetivamente realizada com o vendedor ou transmitente das
mercadorias.

Art. 4° Sujeitar-se-a a aplicacdo de pena de perdimento a mercadoria importada
na hipotese de:

I - insercdo de informacdo que ndo traduza a realidade da operacéo, seja no contrato de
prestacdo de servicos apresentado para efeito de habilitagdo, seja nos documentos de
instrucdo da DI de que trata o art. 3° (art. 105, inciso VI, do Decreto-lei n® 37, de 18 de
novembro de 1966);

Il - ocultacdo do sujeito passivo, do real vendedor, do comprador ou responsavel
pela operacdo, mediante fraude ou simulacdo, inclusive a interposicédo fraudulenta
de terceiros (art. 23, inciso V, do Decreto-lei n°® 1.455, de 7 de abril de 1976, com a
redacdo dada pelo art. 59 da Medida Provisoria n° 66, de 29 de agosto de 2002).

Paragrafo Unico. A aplicacdo da pena de que trata este artigo ndo elide a formalizagdo
da competente representacdo para fins penais, relativamente aos responsaveis, Nnos
termos da legislacgdo especifica (Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 e Lei n°
8.137, de 27 de dezembro de 1990). (grifei)

! Atualmente disciplinada pela Instrugdo Normativa n.° 1.861/2018.



Fl. 17 do Ac6rddo n.° 3402-006.900 - 32 Sejul/4? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 10314.000413/2007-99

Em conformidade com o diploma normativo acima transcrito e o entendimento ja
veiculado por este Conselho?, na importacdo por conta e ordem de terceiros, a "trading” é uma
mera intermediaria, prestadora de servicos para a consecucdo da atividade de importar
promovendo, em seu nome, 0 despacho aduaneiro de importagdo de mercadorias adquirida por
outra empresa. Diferencia-se, com isso, a figura do importador por conta e ordem, como a pessoa
juridica que promove, em seu nome, o despacho aduaneiro de importacdo da mercadoria, da
figura do adquirente da mercadoria, como a pessoa quem contratou o servico do importador.

A operagdo regular de importacdo por conta e ordem é realizada com recursos do
préprio adquirente, mesmo que a importadora os antecipe para concretizar a importacao. Assim,
a origem dos recursos financeiros ¢ do adquirente, identificado expressamente nos documentos
da importacao (fatura, DI etc.)

A partir de 2006, o género “importacdes para terceiros” foi subdividido em duas
espeécies distintas: a importacdo por conta e ordem de terceiros, dita acima, e a importacao por
encomenda, por meio da qual a empresa importadora (“trading™) adquire mercadoria junto ao
exportador no exterior e providencia sua entrada no territorio nacional, com a posterior revenda
ao encomendante. Para o importador, a operacdo tem os mesmos efeitos de uma importacao
propria.

Na importacdo por encomenda, a importacgdo é realizada com recursos préprios da
importadora e a operacdo cambial para pagamento da importacédo é realizada exclusivamente em
nome da importadora que a realiza. Assim, a “trading” esta importando para destinatario certo,
que determina o produto a ser importado, conforme consignado em contrato firmado entre as
partes. Esta operacdo ainda ndo estava regulamentada a época de parte dos fatos envolvidos na
presente autuacao, tendo sido disciplinada a partir de 21/02/2006 pela Lei n.° 11.281/2006 e em
27/03/2006 pela Instrucdo Normativa n.° 634/2006.°

Ambas as operacOes, portanto, se inserem em um g@género de importacGes
realizadas em interesse ou para terceiros (ou seja, importador realiza a operagdo em interesse de
um terceiro adquirente). A diferenca principal entre a operacdo de conta e ordem da operagédo de
encomenda € a utilizacdo de recursos por parte do adquirente da mercadoria, sendo que na
importacéo por encomenda o verdadeiro importador das mercadorias é a trading. Contudo, além
da necessidade de ser identificado expressamente nas Declaracdes de Importacdo, necessario
ainda que o encomendante seja previamente habilitado no SISCOMEX (IN SRF n° 455/2004).
Nos termos originarios da Instru¢cdo Normativa n.° 634/2006:

Art. 1° O controle aduaneiro relativo a atuagdo de pessoa juridica importadora que
adquire mercadorias no exterior para revenda a encomendante predeterminado seré
exercido conforme o estabelecido nesta Instru¢cdo Normativa.

Paragrafo Unico. N&o se considera importacdo por encomenda a operacéo realizada
com recursos do encomendante, ainda gue parcialmente.

Art. 2° O reqistro da Declaracdo de Importacdo (DI) fica condicionado & prévia
vinculacdo do importador por encomenda ao encomendante, no Sistema Integrado
de Comércio Exterior (Siscomex).

2 A titulo exemplificativo, vide o Acérddo n.° 3302-001.995 da 22 Turma Ordinaria da 32 Camara desta 3% Secdo
proferido no processo n° 12466.002272/2007-31 na sessdo de 28/02/2013.
* Atualmente disciplinada pela Instrugdo Normativa n.° 1.861/2018
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§ 1° Para fins da vinculagdo a que se refere o caput, 0 encomendante devera apresentar a
unidade da Secretaria da Receita Federal (SRF) de fiscalizacdo aduaneira com
jurisdicdo sobre o seu estabelecimento matriz, requerimento indicando:

I - nome empresarial e nimero de inscricdo do importador no Cadastro Nacional de
Pessoas Juridicas (CNPJ); e

Il - prazo ou operagOes para os quais o importador foi contratado.

§ 2° As modificagdes das informacdes referidas no § 1° deverdo ser comunicadas pela
mesma forma nele prevista.

§ 3° Para fins do disposto no caput, 0 encomendante devera estar habilitado nos
termos da IN SRF n° 455, de 5 de outubro de 2004. (grifei)

De forma sintética, diferencia-se as duas operacfes de importacdes de terceiros
apos fevereiro/2006:

Importacdo por Conta e Ordem de Terceiros Importacio por Encomenda
"Trading" é intermediadora (prestadora de servicos) "Trading" é a real importadora
Operacéo realizada com recursos do adquirente Operacdo realizada com recursos da "trading"
Cambio fechado pelo adquirente Cambio fechado pela "trading"
Contrato de importacao por conta e ordem Contrato de importa¢ao por encomenda

Em sua defesa, a empresa pretende sustentar que as operacgdes por ela realizadas
se enquadrariam na Importacdo por Encomenda, e ndo importagdo por conta e ordem de
terceiros, sendo que o procedimento adotado pela HUAWEI e pela SAB estariam corretos vez
que a forma correta de se informar as importacGes por encomenda era na forma de importacao
propria, vez que os recursos utilizados eram da propria trading. O questionamento principal na
qual se sustenta a Recorrente ¢ “Havendo comprador predeterminado para mercadorias
importadas com recursos proprios da pessoa juridica importadora caracteriza-se a figura da
importagdo por conta e ordem?” (e-fl. 8.356)

Cumpre mencionar que se depreende dos autos que para o periodo apés a IN n.°
634/2006, a HUAWEI informou a Receita Federal que a SAB realizaria as importacdes por
encomenda e teria cadastro no SISCOMEX (e-fls. 7.247/7.251) Contudo, ndo constam dos autos
declaragfes de importacdo ou documentos de importacdo que possam evidenciar que o0s demais
requisitos da IN teriam sido cumpridos (informacdo na DI e nas faturas da encomendante,
inclusive para fins de aplicacdo das regras dos precos de transferéncia). Mesmo para esse
periodo, a SAB teria continuado a informar que as importagfes seriam proprias.

Atentando-se para o caso em tela, entendo que a documentagcdo suporte
apresentada pela fiscalizacdo indica com clareza que, nao obstante a operagdo tenha sido
indicada na Declaracdo de Importagdo como importacGes proprias da SAB (ora Recorrente, atual
SERVER), essas opera¢cfes foram, na verdade, importacGes por conta e ordem da HUAWEI,
verdadeira adquirente das mercadorias, que negociou as mercadorias no exterior e arcava com 0s
custos e com o risco da operacéo.

Essa confirmacdo pode ser extraida em especial do contrato firmado entre a
SAB/SERVER e a HUAWEI acostado as e-fls. 701/707 (e novamente em sede de Impugnacao
pela HUAWEI as e-fls. 7.258/7.264). Nao obstante seja intitulado “CONTRATO DE COMPRA E



FI. 19 do Ac6rddo n.° 3402-006.900 - 32 Sejul/4? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 10314.000413/2007-99

VENDA DE MERCADORIAS IMPORTADAS”, extrai-se de seu predmbulo e das clausulas
primeira, segunda, quarta e sexta que, desde sua origem, a operagdo contratada entre a
SAB/SERVER e a HUAWEI foi uma operacédo por conta e ordem na forma disciplinada a época
pela legislagdo, contratando a primeira para realizar a importacdo de mercadorias na forma e com
0s meios especificados pela HUAWEIL. Inclusive, foi expressamente contratado entre as
partes que a HUAWEI era a responsavel pelas negociacdes das mercadorias no exterior,
por_arcar_com os_valores das mercadorias e com despesas especificas relacionadas a
importacdo, ainda que antecipados pela SAB e por arcar com a franquia do sequro em caso
de sinistro das mercadorias.

Para melhor visualizag8o, transcrevo abaixo as referidas clausulas, com destaque
para as partes que evidenciam que a SAB/SERVER foi contratada para a importacdo de
mercadorias por conta e ordem da HUAWEI. Vejamos, primeiramente, o teor do preambulo, que
expressamente identificou que a HUAWEI quem informaria a SAB “0 preco das mercadorias
em moeda estrangeira, a forma de pagamento e demais condic¢des da importacgéo, inclusive vias
de transporte e porto de destinado das mercadorias no Brasil” (e-fl. 701):

CONSIDERANDO que

1-A SAB é uma empresa voltads para ag atividades de coméroio axterior, dewdamente
registrada nos competentes Srg3os governamentais e estando regularmente cadastrada junto
ao DECEX, $istema FUNDAP e Banco de Desenvolvimento do Espirito Santo, cujas normas
declara a HUAWEI ter <iéncla, encontra-sc aptd a importar mercadorias ¢ vendé-las no
mercado brasileiro;

11.- A HUAWEI tem interesse em adquirir mercadorias importadas pela SAB diretamente de
Exportadores/Fornecedotes  estrangeiros, doravants = simplesmente - denominado
EXPORTADOR, informando a SAB o prego das meréadorias e moeda estrangeira, a forma
de pagamento ¢ demals condigdes da lmpom;i;o, Inclusive vias de transporte e porto de

desting das mercadories no Brasil;

11 - A SAB, em acsitando o pedido da HUAWEI, procederd as importagSes figurando nas
DeclaragBes de Tmportagio (DI) como Impoﬂ&dor, procedendo, apds nacionalizagiio das
mereadorias, sua venda 8 HUAWE],

Na Clausula primeira, possivel confirmar que a HUAWEI quem iria estipular os
dados da fatura comercial do importador, que deveriam ser aceitos pela SAB (inclusive com
previsdo de aceitacdo tacita ap6s 3 — trés — dias Uteis do envio do pedido de importagdo),
responsavel por processar os pedidos de importacdo das mercadorias, seu desembaraco
aduaneiro e nacionalizacdo (e-fls. 701/702):

Cliusula Erimeira: Do Objeto

1.1 A SAB processard os pedidos de importacio das mercadorias que aceitar da
HUAWEI, providenciando sey desembarago aduaneiro e sua naclonalizagfo, na forma e
condigBes estabelecidas neste instrumento. Os pedidos aceitos serfio comunicados pela SAB 2
-HUAWEL,por—escrito, com.expressa_referéncia 4 fatura comercial ou “pro-formas” d%
EXPORTADOR ou qualquer outro documento que identifique o pedido.

L1l Os pedidos emitidos pela HUAWEL estipulardo os dados da fatura comercial
(“Commercial Invelee™) do EXPORTADOR indicado e demais condiglies prevalecentes, &
uma vez aceitos pela SAB farfio parte nepessaria, integrants & se regularfo por este
CONTRATO, f)g P

12 A SAB procederd em seu. préprio nome & importaghio e nacionalizagio das
mercadorias, dentro do prazo legal estabelecido de comum acordo, faturando-as 4 HUAWEI,
qué se obriga a adquiri-las pelo prego ¢ condi¢Bes ajustadas no presem.:: CONTRATO.

LY. FIULWET o diok emibie 0 pndide da immartecin nnr Iﬁlrfnnr Ewil ou faw Qs
pedidos serfio considerados aceitos se a SAB nio recusar 05 pedidos da HUAWEI dentro de 3

(trés) dias uteis.
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A Clausula segunda indica que a responsabilidade pela retirada das mercadorias
nos armazéns aduaneiros seria da propria HUAWEI, quem inclusive iria solicitar o regime
aduaneiro aplicavel na importacéo:

Cldusuia Segunda: Dos Procedimentos Especificos

21 ASAB ﬁgurara como importadora nas faturas comerciais e/ou “pro formas™ (guando
__houver) e na Declaraclo de Importagae “DI”. e

12 A HUAWEI poderd solicitar 2 SAB, alternativamente, que:

a) Proceda, de imediato, ac desembarago sduaneiro e naclonalizagio das mercadorias,
faturamento e entrege, ou,

b) Providencie & Declaraciio de Trénsito Aduaneiro (DTA) ou a Declaragdo Simplificada de
Transito (DST), conforme o caso, de modo a transferir as mercadorias para a drea de
armazenagem no respectlvo regime aduaneito estipulada pela HUAWEI, ap6s o recebimento,
da(s) Fatura(s) Comercial(is) e respectivo(s) Conhecimento(s) de Embarque emitidos no
exterior. Uma vez definldo o regime aduaneiro deverfio ser observados os prazos legais
estabelecidos para promover o desembarago aduaneiro, de acurdo com a solicitagio da
HUAWEL

23  Recebido pela SAB o pedido de desembarago e nwmm!izup&c que sc fark
acompanhar dos respectivos documentss inerentes 4 operaglio, inclusive os conhecimentos de
transporte (“bill of lading™ ou “air way bill") que deverfio estar consignados & SAB, esta
providenclatd as medidas cabiveis, efetusndo a naciorializagiio em seu nome no E.AD.I
contratado ou outro local acordado entre s partes, localizado no Estade do Espirito Santo,

24  Apds famramento através das respectivas Notas Fiscais, ss mercadorias serfio retiradas
no armazém pele HUAWEL, ou per empresas transportadoras tercelrizadas contratadas por
ests, correndo sempre o transporte por conta, risco € responsabilidade da HUAWET ou da
empresa contratada, se for ¢ caso, Na hiptese da BIUAWEI desejar que a SAB proceda a
entrega das mercadorias em seus estabelecimentos, os custos e despesas dal advindos The
serdo debitados.

Esta clausula contratual efetivamente foi cumprida, como se depreende das notas
fiscais emitidas pela SAB para a HUAWEI (e-fls. 959/2.126)* com o CFOP 6.106 (Venda de
mercadoria adquirida ou recebida de terceiros, que ndo deva por ele transitar). Esse CFOP,
esclarece-se, ¢ utilizado para “as vendas de mercadorias importadas, cuja saida ocorra do
recinto alfandegado ou da reparticdo alfandegaria onde se processou o desembaraco
aduaneiro, com destino ao estabelecimento do comprador, sem transitar pelo estabelecimento
do_importador.” (grifei)® Inclusive, no campo observacdo das notas indica-se “Produto
estrangeiro de importacdo direta. Mercadoria saida diretamente do COTIA ARMAZENAGENS
GERAIS S/A.”

A Cléausula Quarta, por sua vez, identifica que a HUAWEI efetivamente arcaria
com os custos da importacdo, pagando pelo valor das mercadorias pagos pela SAB no momento
do faturamento (‘“em condicdes a vista, quando do faturamento das mercadorias”), arcando com
0s cursos de desembarque, desembaraco, comercializagcdo e mudancas nas aliquotas percentuais
ou base de calculo dos tributos (e-fls. 703/704):

* Exceco tio somente para uma nota constante da e-fl. 1.343 que foi emitida com o CFOP 6.912 (Remessa de
mercadoria ou bem para demonstracdo), mas que constava com a mesma observacdo de que a mercadoria seria
diretamente enviada para a empresa.

Convénio SINO, de 15 de dezembro de 1970, disponivel em
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/ajustes/sinief/cfop_cvsn_70_vigente. Acesso em 17/09/2019.
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gjmmg@m_: Forma de Pagamento e Quitagio

4.1 . Para saldar o prego de venda das mercadorias os seguintes procedimentos e prazos
serdo observados quanto aos custes discriminados na cldusula terceira acima:

2) O valor equivalente a0 montante a ser pago em moeda estrangeira a0 EXPORTADOR
(previsto na cléusula terceira, iters 3.1, alfnea “a” acima) serd saldado através do devido
fechamento de cdmbio, diretamente pela SAB, ¢ cobrado da HUAWEI em condlq.ces a vista
quande do faturariento das mercadorias, © .

b) Os Cums d¢ Desembarque, Desembarago, Comercializagho e a variagdo ou mudangas nas
alfquotas percentuais ou base de edlculo dos tributos (cldusula tercelrs, item 3.1, alfneas “b”,
“g”, “d" e “¢” aclma) deverllo ser pagos pela HUAWEI em 30 (trinta) dias do faturamento
das. mercadorias pela SAB. De acordo com o prévio pedido da HUAWEI, a'SAB pode
aceitar Carta de Fianga emitida por instituiglo financeira de primeira linha que g

'mmemo—deata—custes—n—semn -pages-a-SAB;-considerando—os-valores-e-periodo aser—
acordado entre as partes ¢ o banco responsével por emitir a Carta de Fianca

c) A variagllo ou mudangas nas aliguotas percentuals ou base de célculo dos tnbuws,
dem‘io ser pagos pe!a HUA'WEI dois (2) dias de seus respectivos vencimentos,

42  Todas as mercadorias importadas a0 amparo do presente CONTRAT{J serdo
faturadas pela SAB 4 HUAWEI através das Notas Fiscais/Fatura cotrespondentes, pelo seu

-respectivo Prego dé Venda e conforme custos' previstos na éldusula tcrcelra, com basc nas
Planilhas de Custo elabcradas pela SAB/?/) ,ﬁ

el

43 A SAB recebendo o valor das mercadorias ¢ custos mencionados nas alineas “a”, “b” -
“c”, do item 4.1 acima, apés faturamento ¢ entrega das mesmas 4 HUAWEI, cxtraird ©
entregars as Duplicatas correspondentes a3 Notas Fiscais Fatura, com a devida quitagio, bem
como devolvendo 2 HUAWEI a Carta de Fianga mencionada na alinea “b” do jtem 4.1 acima.

A assuncao dos riscos da importacdo pela HUAWEI é igualmente evidenciada na
clausula sexta, que indica que em caso de sinistro, a HUAWEI quem seria a responsavel por
arcar “com 0s custos da franquia e todos os demais custos relacionados a providéncia
destinadas a obtencéo da boa liquidacéo da cobertura securitaria” (e-fls. 704/705):

Cléusula Sexta: Seguro Internacional ¢ Transporte Doméstico

6.1 O embarqus das mercadorias no exterior somente se fard mediante prévia contraagio
de segm-o intcmacmnal contﬁado no Brasil, que serd procedido pela SAB em cond%;?

-~

previamente aprovadas pelas partes, prevendo cobertura referentes a, dentre outras, "all
.risks", guerras e preves, atendendo-se & modalidade “door to door”,

62 Em caso de sinistro, a HUAWEI arcar4 com os custos da franquia e todos os demais
custos relativos as providéncias destinadas & obtent;ﬁo da boa liquidaglo da cobertura’
scouritaria,

62.1 A SAB devers providenciar, mensalments, a averbagfio do scguro para a scguradora,
pagando os prémios devidos e, em caso de sinistro, deverd enviar 4 seguradora a
documentagiio necesséria & sua boa liquidagio. A HUAWEX declara conhecer as condigles
gerals do seguro_de transporte internacional, devendo obedecer s fiormas que regem este
seguro.

622 Em caso de sinistro, a SAB deveré tomar as devidas medidas de preservagdo, vistoriae
“demais itens, conforme previsto na apélice, evitando a perda de direitos de indenizagfo.

63 A SAB poders, stendendo A determinagio expressa da HUAWEI, contratar e
administrar o transporte e seguro doméstico das mercadorias em nome destas, compreendendo
0 trecho entre a cldade de Vitéria e o desting ﬂm,l da mercadcna Neste caso, a HUAWEI
deverd proceder a liquidagio dos valorcs ‘devidos dmtamcme junto as empresas
transportadoras ¢ seguradotas.



FI. 22 do Ac6rddo n.° 3402-006.900 - 32 Sejul/4? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 10314.000413/2007-99

Assim, o proprio contrato firmado entre as partes evidenciou, com clareza
cristalina, a natureza da operacao efetivamente realizada, de importacdo por conta e ordem.

Inclusive, no curso da acéo fiscal, a fiscalizacdo teve acesso a um contrato de
importagédo por conta e ordem apresentada por outra empresa de importagdo como proposta para
a HUAWEI que trazia clausulas muito semelhantes as clausulas acima transcritas (e-fls.
863/869), de forma a evidenciar que o que se pretendia contratar era efetivamente uma operacéao
de importacdo por conta e ordem e ndo uma operacdo de compra e venda de mercadorias
importadas. A fiscalizacdo anexou ainda aos autos uma série de troca de e-mails entre a SAB e a
HUAWEI evidenciando que quem era responsavel pela negociacdo no exterior dos valores,
mercadorias e até das informacdes que iriam constar das faturas comerciais era a HUAWEI DO
BRASIL, que tratava diretamente com a HUAWEI no exterior (vide, a titulo de exemplo, e-mails
das e-fls. 872/873, 883/890).

Esses foram os pontos sintetizados pela fiscalizacdo na autuacéo:

“Na realidade a empresa SAB jamais negociou precos, quantidades ou prazos de
entrega destas mercadorias diretamente com os exportadores estrangeiros. Estas
negociacbes foram realizadas pela empresa HUAWEI-Brasil, que solicitou aos
exportadores que emitissem as faturas e demais documentos em nome “Trading
Company” SAB.

Por outro lado a empresa SAB jamais negociou precos, quantidades ou prazos de
entrega das mercadorias por ela importadas com a empresa HUAWEI, limitando-
se a repassar estas mercadorias, abaixo do preco de custo, a0 REAL ADQUIRENTE, ou
seja, a empresa HUAWEI.

A VERDADE gue se tentou esconder através desta SIMULACAQ ¢ o fato da
relacdo _entre_a empresa HUAWEI e a empresa SAB ser uma_relacdo de
PRESTACAO DE SERVICO e ndo uma RELACAO MERCANTIL, ou seja, a
empresa SAB esta realizando, na verdade, opera¢fes de importagdo por conta e ordem
de terceiros. (e-fl. 450-451 — grifos no original)

E aqui é importante salientar que a ocorréncia no presente caso de uma
importacdo em interesse ou para terceiro ndao € negada pela empresa em seu Recurso, sendo esta,
inclusive, uma premissa por ela adotada para afirmar que as operacdes eram, na verdade,
importacOes por encomenda. No entender da Recorrente, com a incluséo do 8 3°do art. 11 da Lei
n. 11.281/2006 por meio da Lei n.° 11.452/2007, passou a expressamente admitir como
importagdo por encomenda aquelas importagdes realizadas “com recursos préprios da pessoa
juridica importadora, participando ou ndo o encomendante das operagdes comerciais relativas
a aquisicdo dos produtos no exterior.”

Como visto, todas as negociagOes travadas no exterior eram realizadas pela
HUAWEI e ndo pela SAB. Os pedidos de importacdo eram realizados pela HUAWEI, que
delineava como deveria ser realizada a importacdo, sendo que este pedido de importagéo era
aceito ou ndo pela SAB, inclusive com previsdo de aceitacdo tacita. As importagdes, portanto,
eram feitas por ordem e em interesse da HUAWEI, sem envolvimento direto da SAB, que tdo
somente realizava os procedimentos da importacéo, fato este que ndo é negado pela Recorrente.

Diante deste cenério, afirma a Recorrente que a época da autuacdo, por inexistir
disciplina especifica da figura da importacdo por encomenda, todas as importagdes realizadas por
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uma importadora em interesse de terceiros, que utilizassem de recurso préprio, deveriam ser
admitidas como importagdes proprias.

Contudo, segundo o conceito identificado no art. 1°, paragrafo Gnico da Instrucéo
Normativa n.° 225/2002, ja transcrito acima, antes da criacdo da figura da importagdo por
encomenda entendia-se “por importador por conta e ordem de terceiro a pessoa juridica que
promover, em seu nome, o despacho aduaneiro de importacdo de mercadoria adquirida por
outra, em razdo de contrato previamente firmado”. Assim, para caracterizar uma operagao por
conta e ordem bastava a realizacdo da importagdo por uma pessoa (importador), em seu nome,
em interesse de outra pessoa (adquirente). Por isso, inclusive, que a Declaracdo de Importacao
trazia as informacdes do “Importador” e do “Adquirente” em campos distintos.

Nesse sentido, 0s recursos empregados na operacdo ndo eram considerados um
critério relevante para caracterizar a importacdo por conta e ordem, ainda que fossem relevantes
para atrair a presuncdo de interposicao fraudulenta (quando, apesar da importacdo ser declarada
como prépria, o importador ndo tivesse 0s recursos para realizar a operagao). Somente por meio
da Lei n.° 11.281/2006 que a legislacdo passa a distinguir as operacgdes realizadas em interesse de
terceiros em raz&o dos recursos empregados, considerando a importacdo por conta e ordem como
aquela realizada com recursos do adquirente e a importacdo por encomenda aquela realizada com
recursos da propria importadora. Assim, mostra-se improprio afirmar que, antes de 2006, as
importacdes caraterizadas por encomenda a luz da nova legislacdo deveriam ser declaradas como
importacOes proprias da pessoa juridica e ndo como importacdes por conta e ordem.

De toda forma, atentando-se para o presente caso, observa-se que 0S riscos e 0S
custos da operacao eram arcados pela HUAWEI. Ainda que a importadora ostensiva antecipasse
os valores da importacdo, todos os custos da importacdo eram arcados diretamente pela
HUAWEI, consoante expresso no contrato (em especial, item 4.1). Assim, as importacGes eram
feitas por conta da HUAWEI e ndo verdadeiramente como importacbes por encomenda nos
moldes previstos posteriormente pela legislacdo. Nas palavras da r. deciséo recorrida:

Faz-se mister salientar, finalmente, que os recursos empregados pelo importador, no
caso concreto a Sab Company, mesmo ndo adiantados pelo adquirente, neste caso a
Huawei do Brasil, sdo supridos, ao término da operacdo, poreste adquirente, dado
que o importador é “ressarcido” pelos seus recursos, seja dentro da licitude de uma
importacdo acolhida pela legislacdo referente & importagdo por conta e ordem
(propriamente dita ou por encomenda), seja mediante uma “venda simulada” no
mercado interno, exatamente a imputacdo langada pelas autoridades autuantes. N&o foi
imputada mera “prestacio de servicos”, mas conduta dolosa e fraudulenta,
mediante a gual foi descumprido o dever de informacdo do real adquirente das
mercadorias importadas. (e-fl. 7.996 - grifei)

Nesse sentido, com fulcro em provas acostadas ao Auto de Infragéo, a fiscalizacao
demonstrou que a empresa HUAWEI DO BRASIL seria a real adquirente das mercadorias
importadas pela SAB. A HUAWEI, portanto, foi ocultada como real compradora e responsavel
pela operagdo mediante fraude, configurando a hipdtese de dano ao Erério prevista no art. 23, V
do Decreto-lei n.° 1.455/1976, passivel de puni¢do com a pena de perdimento das mercadorias
(81°), convertida em multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria ndo localizada ou que
tenha sido consumida (8 3°). Na redacdo vigente a época da lavratura da autuacdo, transcrita no
relatorio fiscal (e-fl. 452):

Art 23. Consideram-se dano ao Eréario as infracdes relativas as mercadorias:




Fl. 24 do Acorddo n.° 3402-006.900 - 32 Sejul/4? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 10314.000413/2007-99

()

V - estrangeiras ou nacionais, na importacdo ou na exportacdo, na_hipotese de
ocultacdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsavel pela
operacdo, mediante fraude ou simulacdo, inclusive a interposicdo fraudulenta de
terceiros.(Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

§ 10 O dano ao eréario decorrente das infracfes previstas no caput deste artigo sera
punido com a pena de perdimento das mercadorias. (Incluido pela Lei n°® 10.637, de
30.12.2002)

§ 20 Presume-se interposicdo fraudulenta na operacdo de comércio exterior a ndo-
comprovagdo da origem, disponibilidade e transferéncia dos  recursos
empregados.(Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

8 30 A pena prevista no § 10 converte-se em multa equivalente ao valor aduaneiro
da mercadoria que néo seja localizada ou que tenha sido consumida.(Incluido pela
Lei n°10.637, de 30.12.2002) (grifei)

Correta, portanto, a aplicacdo da pena de perdimento proposta pela fiscalizacéo
com fulcro no art. 23 do Decreto-lei n.° 1.455/1976.

Aqui importante salientar que a fiscalizacdo ndo fundamentou a autuacdo no §2°
do art. 23 do Decreto-lei n.° 1.455/1976, relacionado a interposi¢do fraudulenta presumida, para
a qual seria necessario procedimento especifico por parte da Receita Federal para demonstrar a
ndo comprovagdo de origem dos recursos. No presente caso, a fiscalizacdo confirmou a
interposicdo fraudulenta de terceiro, com a identificacdo clara do importador oculto (HUAWEI
DO BRASIL), camuflado pela documentagcdo da importacdo que ndo refletiu a operagéo
efetivamente realizada. Assim, ao contrario do que aduz a Recorrente, nao foi relevante no
presente caso a comprovacdo da origem, disponibilidade e transferéncia dos recursos pela
Recorrente como importadora ostensiva (SAB/SERVER).

Acresce-se ainda que, ao contrario do que pretende a Recorrente, 0 dano ao erario
decorre da expressa previsao legal do art. 23, V, do Decreto-lei n.° 1.455/1976, que indica que o
dano ocorre quando da ocultacdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de
responsavel pela operacao de importacao.

De toda forma, a fiscalizagdo buscou identificar a vantagem aferida na operacao
para a HUAWEI especificamente quanto ao recolhimento do IPI, afirmando que “a maior
vantagem auferida pela HUAWEI com esta operacao, é o fato de que, ocultando-se como real
adquirente das mercadorias importadas, deixa de ser equiparada a industrial (conforme artigo
9° do RIPI) e, portanto, deixa de recolher o IPI devido na revenda dos produtos.” (e-fl. 501)
Essa afirmacdao somente busca respaldar o interesse da HUAWEI na operacdo, ndo o dano que o
erario teria sofrido.

Especificamente quanto a vantagem com essa operacdo simulada, observa-se
ainda que a auséncia da informacdo da HUAWEI nos documentos da importacdo implicou,
também, na ndo aplicacdo das regras de pregos de transferéncia do art. 18 da Lei n.° 9.430/96,
passivel de ser invocada na hipdtese em se tratando de remessa de mercadoria entre partes
vinculadas na forma do art. 23, Il da mesma lei (a HUAWEI no exterior é controladora da
HUAWEI DO BRASIL, com 96,1% das cotas do capital social). Essa questdo ndo foi verificada
pela fiscalizagdo nos presentes autos, por ndo ser essencial para evidenciar a simulagéo incorrida
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no presente caso, demonstrada, como visto, pelo contrato e documentos da importacdo. Ela é
trazida apenas de forma argumentativa para reforcar que a simulagdo nos documentos da
importacdo tem o potencial de beneficiar a HUAWEI (no exterior e no Brasil), que realizou
remessa de mercadorias sem a verificagdo dos limites das regras nos pregos de transferéncia.

Desta forma, restou demonstrado nos autos que a efetiva importadora das
mercadorias foi a empresa HUAWEI DO BRASIL. Assim, confirma-se a simula¢do na
documentacdo da importacdo das mercadorias que indicaram a empresa SAB/SERVER como
importadora propria, ocultando o real comprador das mercadorias e efetivo responsavel pela
operacdo de importacdo (HUAWEI). A simulacgéo foi vislumbrada em conformidade com o art.
167, 81°, 11, do Cdodigo Civil:

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se
valido for na substancia e na forma.

§ 1o Havera simulacdo nos negdcios juridicos quando: (...)

I - contiverem declaracéo, confissao, condi¢do ou cldusula ndo verdadeira; (grifei)
Com isso, voto por negar provimento ao Recurso Voluntario neste ponto.
I11. CONCLUSAO
Diante do exposto, voto no sentido de ndo conhecer o Recurso Voluntéario da
empresa HUAWEI, por intempestivo e conhecer o recurso da empresa SERVER para negar-lhe

provimento.

E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Maysa de S& Pittondo Deligne



