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INFRACAO ADUANEIRA. SUBSUNCAO DOS FATOS A NORMA.
PENALIDADE.

A subsuncao dos fatos a norma legal determina a caracterizagdo da infragao
com conseqiiente aplicacdo da penalidade prevista.

DANO AO ERARIO. PENA DE PERDIMENTO. MERCADORIA
CONSUMIDA OU NAO LOCALIZADA. MULTA IGUAL AO VALOR
DA MERCADORIA.

Considera-se dano ao Erdrio a ocultacdo do real sujeito passivo na operacao
de importacdo, mediante fraude ou simulacdo, infracdo punivel com a pena
de perdimento, que ¢ convertida em multa igual ao valor da mercadoria
importada caso tenha sido entregue a consumo, nao seja localizada ou tenha
sido revendida.

INCONSTITUCIONALIDADE. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. ARGUICAO

A instancia administrativa ndo possui competéncia para se manifestar sobre a
constitucionalidade das leis.

SUJEICAO PASSIVA SOLIDARIA. RESPONSABILIDADE. EFEITOS.

Responde pela infracdo, conjunta ou isoladamente, quem quer que, de
qualquer forma, concorra para sua pratica ou dela se beneficie, bem como o
adquirente de mercadoria de procedéncia estrangeira, por intermédio de
pessoa juridica importadora.

Recursos Voluntarios Negado.

Vistos; relatados ediscutidos os presentes autos.
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 INFRAÇÃO ADUANEIRA. SUBSUNÇÃO DOS FATOS À NORMA. PENALIDADE.
 A subsunção dos fatos à norma legal determina a caracterização da infração com conseqüente aplicação da penalidade prevista.
 DANO AO ERÁRIO. PENA DE PERDIMENTO. MERCADORIA CONSUMIDA OU NÃO LOCALIZADA. MULTA IGUAL AO VALOR DA MERCADORIA.
 Considera-se dano ao Erário a ocultação do real sujeito passivo na operação de importação, mediante fraude ou simulação, infração punível com a pena de perdimento, que é convertida em multa igual ao valor da mercadoria importada caso tenha sido entregue a consumo, não seja localizada ou tenha sido revendida.
 INCONSTITUCIONALIDADE. PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. ARGÜIÇÃO
 A instância administrativa não possui competência para se manifestar sobre a constitucionalidade das leis.
 SUJEIÇÃO PASSIVA SOLIDÁRIA. RESPONSABILIDADE. EFEITOS.
 Responde pela infração, conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer forma, concorra para sua prática ou dela se beneficie, bem como o adquirente de mercadoria de procedência estrangeira, por intermédio de pessoa jurídica importadora.
 Recursos Voluntários Negado.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, em conhecer dos recursos voluntários e negar-lhes provimento, nos termos do relatório e do voto que integram o presente julgado.
 (assinado digitalmente)
 Antônio Carlos Atulim - Presidente. 
  (assinado digitalmente)
 Waldir Navarro Bezerra - Relator.
 Participaram da sessão de julgamento os seguintes Conselheiros: Antônio Carlos Atulim, Jorge Olmiro Lock Freire, Carlos Augusto Daniel Neto, Maysa de Sá Pittondo Deligne, Maria Aparecida Martins de Paula, Diego Diniz Ribeiro, Thais de Laurentiis Galkowicz e Waldir Navarro Bezerra. 
 Vencidos os Conselheiros Diego Diniz Ribeiro, Thais de Laurentiis Galkowicz, Maysa de Sá Pittondo Deligne e Carlos Augusto Daniel Neto. O Conselheiro Diego Diniz Ribeiro apresentou declaração de voto.
 Proferiu sustentação oral pela FIRST S/A, a Dra. Bruna Luiza Gilli, OAB/SC nº 30.838 e pela responsável solidária UBERLÂNDIA REFRESCOS LTDA, o Dr. Igor Henrique Salles Magalhães, OAB/MG nº 131.582.
  Trata-se o presente processo de Auto de Infração para imposição de multa isolada à empresa FIRST S/A, por ocultação dos reais destinatários de mercadorias denominadas de "preformas PET", nas operações de Importação efetivadas no período de 08 de janeiro a 29 de junho de 2007, consubstanciadas nas DI's relacionadas no 'Anexo 01' do Auto de Infração. Conforme a conclusão do Fisco, ao apor informações falsas nas DIs, a empresa praticou ato simulado/fraudulento, objetivando dissimular o verdadeiro negócio jurídico realizado e seu respectivo sujeito passivo.
Em face da infração apontada no art. 23, V, e parágrafos, do Decreto- Lei nº 1.455, de 1976, complementada por preceitos regulamentares, foi imputada à FIRST S/A a penalidade no valor de R$ 4.054.954,88, equivalente a 100% do valor aduaneiro das mercadorias importadas, ante a impossibilidade de aplicação da pena de perdimento.
Com fulcro nos arts. 94 e 95, V, do Decreto-Lei nº 37/1996 e arts. 121 e 124 do CTN, foi arrolada no Auto de Infração como responsável solidária pela infração e pela quitação do crédito tributário, sob a justificativa de tratar-se do real adquirente das mercadorias a empresa Uberlândia Refrescos Ltda. 
Por bem descrever os fatos, adoto o relatório objeto da decisão recorrida, de nº 08-29.791, prolatada pela 7ª Turma da DRJ em Florianópolis (SC), a seguir transcrito na sua integralidade (fls. 1.564/1.581):
Trata o presente processo de auto de infração lavrado para exigência de crédito tributário no valor de R$ 4.054.954,88 referente a multa equivalente ao valor aduaneiro de mercadorias importadas.
Depreende-se da descrição dos fatos do auto de infração que a interessada teve duas Declarações de Importação fiscalizadas em unidade de fronteira da Receita Federal do Brasil. No decorrer daquela fiscalização foram levantados indícios de que haveria a prática de ocultação dos reais adquirentes das mercadorias importadas pela interessada, pois as importações eram realizadas na modalidade �direta�. Foram tomados depoimentos dos intervenientes nas operações, transportador e despachante aduaneiro, bem como do próprio diretor da empresa. Também foram apreendidas mensagens eletrônicas que confirmaram as suspeitas iniciais. Assim, foi realizada fiscalização nas Declarações de Importação registradas pela interessada no período de 2007 a 2009.
A descrição dos fatos do auto de infração foi assim resumida pela fiscalização em seu relatório fiscal:
�Diante do relatado acima, podemos concluir que:
A FIRST S/A atuava como intermediária nas operações de importação de preformas PET, que são objeto desta fiscalização, ocorridas entre janeiro e junho de 2007.
As preformas PET a serem importadas eram definidas, em quantidade e características, pelas empresas clientes da FIRST, no caso do presente auto, a empresa Uberlândia Refrescos.
As empresas destinatárias das preformas PET mantinham contato direto com a empresa Cristalpet, inclusive definindo características das mercadorias a serem importadas.
A empresa FIRST procurou ocultar da fiscalização, no decorrer tanto do procedimento especial de controle instaurado pela IRF/Santana do Livramento quanto no decorrer da presente fiscalização, que as preformas PET, por ela importadas, tinham destinatários predeterminados.
A emissão de notas fiscais de venda para os reais adquirentes das preformas PET, antes mesmo da liberação das mercadorias pela alfândega, era uma prática recorrente da empresa, uma vez que os reais adquirentes já eram conhecidos pela FIRST antes mesmo da importação ocorrer.
Os recursos utilizados nas operações de importação pertenciam, ao que tudo indica, à empresa FIRST S/A e eram reembolsados a ela, pelas reais adquirentes das mercadorias.
A empresa FIRST S/A atuava como prestadora de serviços de importação para empresas que utilizavam preformas PET em seus processos produtivos, entre elas a empresa Uberlândia Refrescos Ltda.
Houve ocultação do real adquirente (comprador no exterior) das mercadorias importadas por meio das DI sob fiscalização.
As operações realizadas pela First, por suas características e, tendo em vista que a mercadoria a ser importada (quantidade, tipo, preço) era sempre definida, previamente, em negociação direta entre o adquirente das mercadorias (Uberlândia) e o exportador, se enquadram como importações por conta e ordem de terceiros.�
Com relação às penalidades, assim, concluiu a fiscalização:
�Diante de todo exposto no presente Relatório e nos documentos citados, conclui-se que:
A empresa FIRST S/A efetuou diversas operações de importação de preformas PET (DI constantes na Tabela 1), onde declarava importar em nome próprio, ocultando os reais adquirentes das operações, mediante simulação e fraude. Neste auto, a empresa ocultada foi a Uberlândia Refrescos Ltda.
Todas as operações de importação de preforma PET analisadas nesta fiscalização foram realizadas em nome da empresa Uberlândia Refrescos Ltda.
A conduta da empresa FIRST S/A configura a prática de ato simulado, uma vez que o verdadeiro negócio jurídico realizado (prestação de serviços de importação por conta e ordem de terceiros) permaneceu oculto.
Houve, em tese, utilização indevida de benefício fiscal relativo ao ICMS pelas empresas FIRST e Uberlândia Refrescos Ltda, o que configura fraude tributária.
Restou demonstrado que a empresa FIRST S/A, mediante cessão de seu nome e seus documentos, importou preformas PET, na realidade, por conta e ordem da empresa Uberlândia Refrescos Ltda., sendo esta empresa acobertada das relações obrigacionais tributárias formadas.
Resumindo, conclui-se que a empresa FIRST S/A ocultou (acobertou) o verdadeiro destinatário das preformas PET importadas nas DI sob fiscalização (tabela 1), configurando a prática de OCULTAÇÃO DO REAL COMPRADOR E RESPONSÁVEL pelas operações de importação, mediante fraude e simulação.�
Assim conclui a fiscalização: �Sendo assim e, tendo em vista que:
1. As mercadorias importadas não estavam mais na posse da importadora, uma vez que foram entregues às adquirentes; 2. As mercadorias foram importadas no período de julho de 2007 a agosto de 2009, para serem utilizadas no processo produtivo da adquirente; 3. Não haveria possibilidade de serem identificadas no estoque da adquirente (uma vez que incluída no estoque, não é possível diferenciar uma preforma PET importada numa data de outra importada numa outra ocasião, pelo fato de as mercadorias não terem uma identificação única e específica);
Aplica-se, então, a multa do art. 23, V, parágrafos 1° e 3° do Decreto Lei 1455 de 1976.
Resta esclarecer que, pela prática da infração descrita no artigo 23, inciso V, e parágrafos 1º e 3º, do Decreto Lei nº 1.455, de 1976, respondem as empresas FIRST S/A e Uberlândia Refrescos Ltda, em virtude da responsabilidade estabelecida no Decreto Lei nº 37, de 1966, com as alterações feitas pela Medida Provisória nº 2.158, de 2001,...� �Finalmente, então, diante dos elementos analisados acima, conclui-se que essa conduta dolosa resultou no fornecimento de informações falsas nas declarações de importação, consubstanciando simulação para ocultação do real adquirente das mercadorias importadas, caracterizando a ocorrência da infração descrita no art. 23 do Decreto lei n.º 1.455/76, além de restar comprovada a responsabilidade solidária da empresa Uberlândia Refrescos Ltda.�
Cientificadas da autuação, as interessadas apresentaram impugnações.
A First S.A. alega, em síntese, que:
As operações de importação foram legalmente realizadas por conta própria para posterior revenda/distribuição, tendo a fiscalização cometido equívocos. O dano ao erário suscitado pela fiscalização definitivamente não se perfectibiliza na situação dos autos, pois não há burla aos controles aduaneiros, como a fuga da habilitação ao comércio exterior (Sistema Siscomex), tampouco quebra da cadeia do IPI, e, muito menos o empréstimo/cessão do nome a terceiro. Também não há a alegada alteração na sujeição passiva. Nunca houve o menor sentido e interesse na propalada interposição/ocultação do adquirente, não havendo, por isso, qualquer motivo para afastar a presunção de boa fé das empresas.
Não se caracterizou a interposição fraudulenta acusada pela fiscalização, sendo que não haveria nenhuma motivação para essa prática, pois ambas empresas são habilitadas a realizar operações de comércio exterior, possuem plena capacidade financeira, não há quebra da cadeia do IPI (os produtos não são tributados pelo IPI). As operações cumpriram todos os requisitos que caracterizam importações cujas mercadorias são consideradas de propriedade do importador, como define o Ato Declaratório Normativo SRF nº 7/2002.
Os emails carreados aos autos não se prestam a embasar a presente autuação, pois coletados especificamente com relação a duas operações isoladas de importação.
fiscalizadas na fronteira, e, ainda que se prestassem, não são suficientes para tal desiderato. A existência de um indício isolado, portanto, não é capaz de justificar a constituição do crédito tributário, ainda mais quando da análise dos demais �indícios� não de pode inferir a suposta infração.
Não tendo a autoridade fiscal produzido prova capaz de demonstrar a relação de causalidade entre as constatações indicadas no relatório de ação fiscal e as supostas infrações que geraram a autuação, improcedente se mostra o auto de infração.
O fato de a impugnante possuir regime especial de recolhimento de ICMS na importação não possibilita a conclusão de fraude, porquanto se trata de incentivo fiscal concedido pelo Estado de Santa (sic), do qual usufrui legalmente, fugindo da competência do Fisco Federal qualquer alegação relativa ao interesse arrecadatório dos demais Estados. Isto é, trata-se de matéria que somente poderia ser objeto de autuação pelo Fisco estadual supostamente lesado.
Não foram carreadas aos autos provas materiais que comprovassem a intenção de se ocultar o real importador, já que ambas as partes possuíam capacidade financeira e operacional para realizar as operações.
A fiscalização promoveu a desconsideração no negócio jurídico indevidamente, pois não há permissão no ordenamento jurídico para o feito. O procedimento ofende o princípio da legalidade, bem como o da liberdade de contratação, corolário do princípio constitucional da livre iniciativa.
Conclui-se que o ato administrativo vergastado não atendeu aos requisitos da motivação e da finalidade, já que o substrato fático certamente afasta a hipótese de interposição fraudulenta, e, por consequência, de aplicação da nefasta multa ora combatida.
A própria fiscalização reconhece que as operações de importação foram realizada com recursos próprios da impugnante, que, portanto, declarou corretamente em suas DI´s a natureza das operações, o que infere o vício de motivação do ato administrativo A multa aplicada tem nítido caráter confiscatório, vedado pelo art. 150, inciso IV, da Constituição Federal, conforme a doutrina e a jurisprudência vêm entendendo.
Caso mantida a autuação a impugnante não terá condições de pagar tão exorbitante quantia e restará aniquilada totalmente a base tributável e a função social da empresa, pois não poderá manter suas atividades empresariais.
Há erro de sujeição passiva, pois a impugnante, de acordo com a fiscalização, não seria a adquirente das mercadorias, e, portanto, a ela não poderia ser aplicada a pena de perdimento. A pena de perdimento deixou de ser imputável ao importador ou exportador ostensivo, em coautoria com o real encomendante/adquirente, a partir da entrada em vigor da Lei nº 11.488/2007.
Pelo mesmo motivo, também não se admite que o adquirente seja punido, solidariamente ao importador, com a multa do artigo 33 da Lei nº 11.488/2007, sob pena de se estar ferindo o princípio do non bis in idem.
Contra a impugnante poderia ser aplicada somente a penalidade do art. 33 da Lei nº 11.488/2007, até por ser mais benéfica que a multa lançada no presente processo.
A pena de perdimento deve ser relevada, conforme art. 737 do Regulamento Aduaneiro, e, na pior das hipóteses, deve ser aplicada a multa de um por cento prevista no art. 712 do mesmo regulamento, caso seja mantido o entendimento de que as importações não foram por conta própria.
Demonstrado que a impugnante agiu de boa fé e cumprindo as obrigações legais, a acusação da fiscalização somente poderia ser a de que houve erro formal nas importações, do que decorreria a aplicação da multa de um por cento prevista no art. 712 do Regulamento Aduaneiro, conforme prevê o art. 112 do Código Tributário Nacional, por ser mais favorável à acusada.
Requer o cancelamento do auto de infração e o julgamento em conjunto com os demais processos conexos.
A Uberlândia Refrescos Ltda apresentou impugnação na qual alega, em síntese, que:
A impugnante é empresa franqueada da Coca Cola Company e vinculada à Associação dos Fabricantes Brasileiros de Coca Cola, entidade que indica as melhores opções de fornecedores de matéria prima, insumos e embalagens. Por meio dessa indicação é que se chegou à First, empresa que realiza negócios próprios nas áreas de importação e exportação, assim como a comercialização no mercado nacional.
Deste modo a First S.A. promovia a importação de preformas Pet e, num segundo momento, após a nacionalização das mercadorias e incorporação em seus estoques, promovia a venda interna para, dentre outros, diversas franqueadas �The Coca Cola Company�. Portanto, havia duas operações: a primeira de importação e nacionalização das mercadorias; e uma segunda de venda no mercado interno.
�No exercício regular de um direito de opção, a Impugnante contratou no mercado interno, DIRETA E EXCLUSIVAMENTE, com a FIRST S/A, a compra de preformas PET. Pela natureza contratual da compra e venda pura, nunca teve acesso ou tomou conhecimento de procedimento adotado pela FIRST S/A para aquisição de preformas PET no exterior e, tampouco, das negociações e compromissos que ela assumiu com o fabricante estrangeiro. Assim, a Impugnante refuta com veemência as infundadas alegações fiscais de sua co-participação em atos simulados.�
Os códigos internos utilizados pela First não avalizam as conclusões da fiscalização. Por outro lado, nada há de estranho em códigos de controle serem registrados em notas fiscais, pois foram emitidas após a importação de mercadorias. Por certo, os códigos relacionam-se apenas a controle de estoques e acompanhamento das distribuições.
O fato de existirem várias notas fiscais de saída vinculadas a uma mesma declaração de importação já demonstra que não é correta a assertiva fiscal de que as mercadorias importada eram, concomitantemente ou logo após o desembaraço, destinadas à impugnante, pois as datas de emissão dessas notas fiscais chegam a ser depois de duas semanas após a importação.
As mensagens eletrônicas do transportador, citadas pela fiscalização, se deram no âmbito de fiscalização de duas declarações de importação específicas e de outros acusados destinatários das mercadorias. Portanto, são inespecíficas e inaplicáveis em relação à Impugnante.
Apesar dessa constatação, análise das treze mensagens eletrônicas constantes do relatório fiscal trazem apenas cinco vezes a palavra �Uberlândia�, e das formas mais estranhas, não havendo em nenhuma delas a comprovação do envolvimento da ora Impugnante com a fabricante das preformas �Cristalpet S/A�.
�Com base em esparsas mensagens eletrônicas relativas a operações da FIRST S/A ocorridas a partir de outubro de 2007 e sem qualquer participação da Impugnante, a Fiscalização PRESUMIU ter havido a ocultação do real importador (a Impugnante), o que não procede.�
As declarações do despachante aduaneiro que a fiscalização traz aos autos foram dadas em setembro de 2009, no âmbito da fiscalização ouras declarações de importação, de outros acusados adquirentes, não podendo ter seu alcance estendido de forma indistinta como fez a fiscalização para presumir a ocorrência da infração.
Não subsiste a afirmação da fiscalização a respeito da forma de pagamento das mercadorias. Ademais, o que se verifica é que a First praticou consideráveis margens de lucro ao importar e revender internamente as mercadorias.
A First, como afirmado pela fiscalização, possuía capacidade financeira, fato que contraria a conclusão de que haveria ressarcimento dos tributos aduaneiros. Ademais, a importação só se presume por conta e ordem de terceiro quando a operação de comércio exterior é realizada com a utilização de recursos de terceiros, o que pressupõe a antecipação de recursos, não abarcando a hipótese de ressarcimento.
O ICMS é de competência estadual, portanto é vedado à autoridade fiscal federal avançar em tal seara para justificar o lançamento de multa isolada por infração aduaneira.
O benefício fiscal concedido pelo estado de Santa Catarina à First, além de ser extemporâneo em relação à maior parte das importações autuadas, foi concedido, presume-se, de forma regular e legítima.
O gráfico referente ao estoques da First é incompreensível ou mesmo carente de tecnicidade.
�Não há qualquer prévio liame entre a importação � negócio jurídico autônomo realizado pela FIRST S/A com o fornecedor estrangeiro e sem qualquer participação da Impugnante � e a posterior comercialização no mercado nacional.�
Não houve atos simulados e/ou fraudados, portanto, não se caracterizou a infração acusada. A motivação fraudulenta/dissimulatória aduzida no relatório fiscal não é evidenciada na hipóteses. A impugnante optou pela aquisição da preformas PET no mercado interno devidos a vantagens operacionais e não obteve quaisquer �vantagens fiscais indevidas� como afirma e não comprova o trabalho fiscal.
Tanto a impugnante quanto a First S.A. possuem plena capacidade operacional e financeira.
Devido a peculiaridades do mercado de preformas PET, notadamente a necessidade de garantias quanto à qualidade dos produtos, quantidade, logística e foro de discussão jurídica, optou-se por comprar no mercado interno da empresa First S.A.
Não houve qualquer prejuízo ao Estado de Minas gerais em relação ao pagamento de ICMS, como demonstra a evolução dos recolhimentos da impugnante a esse título.
Da mesma forma, não houve qualquer dano ao Erário federal, ao contrário, o pagamentos dos tributos federais foi majorado em função do aumento dos preços decorrentes da comercialização com a First S.A. se comparados a eventuais importações diretas que seriam realizadas pela impugnante.
A impugnante sempre agiu de boa fé, não manteve qualquer contato com a fabricante estrangeira, adquirindo as mercadorias amparadas por notas fiscais regulares emitidas pela First S.A. A impugnante não detinha nenhum controle sobre as importações, portanto não pode responder solidariamente cm a importadora.
As operações de importação autuadas foram realizadas no período de janeiro a julho de 2007, sendo que o dispositivo legal de enquadramento da conversão da infração em multa somente passou a prever a hipótese de �revenda� a partir de 21/09/2010, com a publicação da Medida Provisória nº 497/2010. E ainda que se alegue a �não localização� das mercadorias, de se notar que a First S.A., quando intimada, informou que as mercadorias estariam sob posse da impugnante, portanto, seriam localizadas. Todavia a fiscalização não promoveu qualquer diligência no endereço informado. Portanto, o princípio da tipicidade cerrada não foi atendido pela fiscalização.
Não foram respeitados os princípios da reserva legal e do in dubio pro contribuinte. A multa possui caráter confiscatório, em flagrante vulneração ao art. 150, inciso IV, da Constituição Federal.
Requer seja julgado totalmente improcedente o lançamento fiscal ou o não cabimento de responsabilidade solidária da impugnante, cancelando a multa em seu favor.
É o relatório.
Os argumentos aduzidos pelas Recorrentes, no entanto, não foram acolhidos pela primeira instância de julgamento administrativo fiscal, conforme ementa do Acórdão abaixo transcrito: 
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Período de apuração: 08/01/2007 a 29/06/2007 
INFRAÇÃO. SUBSUNÇÃO DOS FATOS À NORMA. PENALIDADE.
A subsunção dos fatos à norma legal determina a caracterização da infração com conseqüente aplicação da penalidade prevista.
DANO AO ERÁRIO. PENA DE PERDIMENTO. MERCADORIA CONSUMIDA OU NÃO LOCALIZADA. MULTA IGUAL AO VALOR DA MERCADORIA.
Considera-se dano ao Erário a ocultação do real sujeito passivo na operação de importação, mediante fraude ou simulação, infração punível com a pena de perdimento, que é convertida em multa igual ao valor da mercadoria importada caso tenha sido entregue a consumo, não seja localizada ou tenha sido revendida.
INCONSTITUCIONALIDADE. ARGÜIÇÃO.
A instância administrativa não possui competência para se manifestar sobre a constitucionalidade das leis.
Impugnação Improcedente 
Crédito Tributário Mantido
Das Intimações e dos Recursos Voluntários
A Recorrente (FIRST S/A) foi regularmente intimada em 18/06/20134, cópia do AR-Correios às fl. 1.586/1.587. Em 09/07/2013 (fl. 1.590), apresentou seu Recurso Voluntário de fls. 1.590/1.639.
A empresa Uberlândia Refrescos Ltda, foi intimada em 18/06/2013, conforme recibo do AR dos Correios à fl. 1.588. Em 12/07/2013 apresentou o Recurso Voluntário de fls. 1.654/1.700
As Recorrentes FIRST S/A e Uberlândia Refrescos Ltda, em razões recursais, mantiveram os argumentos sustentados na fase de impugnação. Então vamos a eles.
(1) A Recorrente FIRST, como dito, repisa suas alegações apresentadas na impugnação, afirmando em resumo:
Que, antes do mérito, reitera, a par do que já foi salientado no processo por meio da petição protocolizada em 27/02/2013, que foi prolatada sentença na Ação Ordinária n° 5000745-88.2011.404.7103, em tramitação perante a VaraFederal de Santana do Livramento/RS, em que a ora Recorrente buscou a anulação doAuto de Infração e Termo de Apreensão n° 1015600/27851/09:
(a) argumenta a legalidade das operações de importação por conta própria realizada pela Recorrente, para posterior revenda/distribuição; que não nega o vínculo comercial existente com seus clientes, exatamente por conta das características do mercado do produto "preformas PET", em que os pedidos de compra desses insumos, necessariamente precisam ser feitos com antecedência, justificando as operações nos moldes como realizadas; que as outras empresas envolvidas, são empresas de grande porte e com grande capacidade financeira para implementar suas operações; "(...) No particular dos autos, a conduta da autoridade fiscal, constitui ato atentatório contra os interesses do próprio Fisco, e, claramente, ofensivo aos princípios da razoabilidade, proporcionalidade e até mesmo à eficiência da Administração Pública, que prima pela busca da verdade material".
(b) que não restou caracterizado a ocorrência de dano ao erário por interposição fraudulenta de terceiros, mediante ocultação do real adquirente, e por consequência o descabimento da aplicação da pena de perdimento convertida em multa equivalente ao valor aduaneiro; reitera-se que não há "quebra da cadeia do IPI"; todos os tributos incidentes na operação foram recolhidos, não se evidenciando, portanto, nenhuma sonegação ou fraude;
(c) inexistência de fraude e simulação, com a indevida desconstituição/desconsideração do negócio jurídico; pelo que deflui da farta documentação trazida aos autos, pode-se afirmar, seguramente, que as operações praticadas observaram os ditames legais, não tendo ela se utilizado de nenhum expediente para prática de fraude; no que concerne à simulação, pressupõe-se a realização de um negócio jurídico que não corresponda à vontade das partes, isto é, os efeitos produzidos não consistem naqueles de fato pretendidos;
(d) os vícios de motivação e finalidade do ato administrativo; como conseqüência dos fatos e premissas até o momento expendidas, conclui-se que o ato administrativo vergastado não atendeu aos requisitos da motivação e da finalidade;
 (e) requer a nulidade da autuação por vício na identificação da sujeição passiva (ilegitimidade) e bis in idem caracterizados na aplicação cumulativa das penalidades previstas no art. 23, inciso V, c/c §§ 1º e 3º, do Decreto Lei nº 1.455/76 e no art. 33 da Lei nº 11.488/2007; a pena de perdimento por ocultação do real adquirente ou interposição fraudulenta, capitulada como infração no artigo 23, V, do Decreto-Lei n° 1.455/1976, deixou de ser imputável ao importador ou exportador ostensivo, em co-autoria com o real encomendante/adquirente, a partir da entrada em vigor da Lei n° 11.488/2007; 
(f) a nulidade da aplicação da pena de perdimento, fundada em interposição fraudulenta, sem que tenha sido instaurado o procedimento especial de fiscalização previsto na IN RFB 228/02; a suspeita de prática, em tese, do ilícito de interposição fraudulenta de terceiros, mormente envolvendo a origem de recursos empregados em operações de comércio exterior, deveria - por imposição legal - instaurar o procedimento especial de fiscalização de que trata a IN-RFB n° 228/02, que é, justamente, o ambiente adequado para tal perquirição;
(g) a necessidade de relevação da multa ante a ausência do elemento danoso, conforme art. 737 do Regulamento Aduaneiro; considerando-se não ter havido falta recolhimento de tributos, é de se reconhecer a relevação da pena de perdimento, naforma da legislação citada, admitindo-se, na pior das hipóteses, a multa de 1% (umpor cento), caso mantido o entendimento da fiscalização de que as importações nãoforam por conta própria;
(h) cabimento da penalidade menos grave em função da presunção de boa fé; 
Ao final, ante ao acima exposto, requer-se o acolhimento dos argumentos acima expostos para o fim de ser reformado o Acórdão recorrido, cancelando-se integralmente o Auto de Infração combatido.
 Já a Uberlândia Refrescos Ltda, irresignada com o acórdão nº 07-31.548, interpôs o Recurso Voluntário no qual sustentou, em suma: 
(a) em sede preliminar, pede a nulidade do acórdão proferido pela DRJ, dada a extrapolação dos limites do litígio e a violação ao art. 142 do CTN; 
(b) quanto ao mérito, requer a procedência do recurso voluntário e extinção do presente feito, pelos seguintes argumentos: 
(i) à nulidade do lançamento fiscal por ausência de fundamentação legal para a responsabilização solidária, mesmo sob a perspectiva da importação por encomenda; 
(ii) a inocorrência de importação por conta e ordem de terceiros, ou da importação por encomendante predeterminado; 
(iii) a inocorrência de atos simulados e/ou fraudulentos e a ausência de danos ao erário e dolo/culpa da Impugnante - a não subsunção ao tipo legal; 
(iv) a impossibilidade de aplicação da sanção de ocultação de real importador na "Importação por Encomenda"; 
(v) a inaplicabilidade da multa isolada em razão da solidariedade; 
(vi) o caráter confiscatório da multa aplicada; e 
(vii) a violação aos princípios da Reserva Legal e In Dubio pro Contribuinte.
Ao final, requer que seja conhecido e provido o recurso voluntário, para anular o acórdão recorrido, ou no mérito, reformá-lo, para, reconhecer a improcedência do lançamento fiscal, ou ainda, pelo não cabimento da responsabilidade solidária.
Mesmo fora do prazo, em 25/03/2015 (doc. fls. 1.754/1.791), a Uberlândia Refrescos requer a juntada de cópia dos Acórdãos nº 3402- 002.277 e 3402-002.775, deste CARF, na expectativa que sirvam de baliza quando da apreciação do recurso voluntário.
É o relatório.
 Conselheiro Waldir Navarro Bezerra � Relator
1. Da admissibilidade dos recursos
A teor do relatado, o Auto de Infração em discussão possui a Contribuinte First S/A e a responsável solidária Uberlândia Refrescos Ltda. As duas empresas apresentaram recursos voluntários tempestivos e atenderam aos demais requisitos de admissibilidade, merecendo, por isto, serem conhecidos.

2. Do objeto dos Autos
O procedimento fiscal teve por objeto a análise, em sede de fiscalização, das importações praticadas por conta própria pela empresa FIRST S/A, nos anos-calendário de 2007, 2008 e 2009, dos produtos classificados na posição 3923.30.00 da NCM - "preformas PET", por ocasião dos registros das Declarações de Importação (DI's).
Primeiramente, ressalte-se que a análise e julgamento dos argumentos apresentados nos Recursos Voluntários (da First e da Uberlândia Refrescos), foram reunidas e agrupadas por temas semelhantes, de forma lógica e sistematizada, com o fito de, a uma, elencar todos os pontos impugnados; a duas, evitar duplicidades ou redundâncias temáticas e, a três, permitir a congruência dos diversos argumentos articulados.

3. Da sentença nos autos da Ação Ordinária nº 500074588.2011.404.7103, discutindo operações de importação da First S/A
A Recorrente informa no recurso a existência da Ação Ordinária nº 500074588.2011.404.7103, que discute Auto de Infração que serviu de fundamento para o processo de fiscalização que resultou na autuação ora combatida:
"(...) é imprescindível que a Recorrente reitere, a par do que já foi salientado no processo por meio da petição protocolizada em 27/02/2013, que foi prolatada sentença na Ação Ordinária n° 5000745-88.2011.404.7103, em tramitação perante a Vara Federal de Santana do Livramento/RS, em que a ora Recorrente buscou a anulação do Auto de Infração e Termo de Apreensão n° 1015600/27851/09. Como se sabe, o procedimento fiscal pertinente a esta autuação foi motivado a partir das conclusões alcançadas pela Inspetoria da Receita Federal do Brasil em Santana do Livramento/RS".
Consultando a ação nos sistemas eletrônicos (sitio) da Justiça Federal, constata-se que a referida Ação Ordinária foi objeto de Recurso da Fazenda Nacional e encontra-se julgada (Ação de sentença contra a Fazenda). A Recorrente anexa cópia da decisão da primeira instância, que cancelou a pena de perdimento aplicada às mercadorias.
Em que pese a decisão obtida na Ação Ordinária referenciada, a matéria tratada não corresponde a mesma matéria objeto do presente lançamento, tampouco os fatos se confundem (cópia da petição às fls. 1.544/1.560 do e-processo). Verifica-se que o período das DIs tratadas nestes autos se referem a DIs registradas no ano de 2007, enquanto que a DI correspondente ao objeto da referida Ação Ordinária Judicial (correspondente a DI nº 09/1163691-3) foi registrada em 2009.
Registre-se que, como a própria impugnante First S.A. afirma, a decisão judicial, cuja cópia acosta aos autos, não produz efeitos jurídicos diretos em relação à lide do presente processo.
Assim, a decisão judicial não socorre a recorrente e caso assim fosse entendido seria o caso de declarar a concomitância, afastando-se o julgamento do presente processo nas esferas administrativas.
Por fim, com estas considerações, entendo que a decisão da Ação Judicial não interfere no presente julgamento.


4. Dos vícios no Ato Administrativo do lançamento
Em seu recurso alega também a existência de vícios no ato administrativo que "não teria atendido aos requisitos de motivação e finalidade".
Não vislumbro assistir razão as alegações da Recorrente. O auto de infração teve origem em auditoria realizada pela Fiscalização da RFB, fartamente detalhada em Relatório fiscal, onde consta a motivação para o lançamento e as provas que conduziram a autoridade autuante às motivações para o lançamento (fls. 12/49).
A ação fiscal a que se referem os autos teve início com indícios de ocultação dos reais adquirentes das mercadorias importadas pela importadora First S.A. Ao analisar as operações de importação realizadas pela importadora no período entre 2007 a 2009, em conjunto com os documentos citados em Relatório Fiscal, a fiscalização concluiu que houve, de fato, a ocultação dos reais adquirentes das mercadorias importadas mediante simulação.
Tanto a Recorrente como a empresa responsável solidária foram cientificadas do Auto de Infração e apresentaram impugnações que foram apreciados em julgamento realizado na primeira instância. A Recorrente e a empresa solidária irresignadas com o resultado do julgamento da autoridade a quo, protocolaram seus recursos voluntários, rebatendo as posições adotadas pela autoridade de primeira instância, combatendo as razões de decidir daquela autoridade, portanto, as motivações para o lançamento, bem como, as do julgamento na primeira instância foram claramente identificadas. 
E mais. O ato de lançamento, entendido como procedimento administrativo voltado à constituição do crédito tributário, deve obedecer a imperativos de forma que garantam a sua conformação jurídica, o que ocorre perfeitamente no caso dos autos. 
Quanto à alegação da ausência de prova para a conduta descrita, observo vasta colação de elementos probatórios trazidos aos autos entre as fls. 12/49, cabendo a análise de sua valoração quanto aos fundamentos fáticos e jurídicos do lançamento, matéria atinente ao exame de mérito do litígio, que se dará em ocasião oportuna, posterior ao exame das questões de ordem preliminar.
Pela leitura do auto de infração, constata-se que o Auditor Fiscal não só descreveu de forma suficientemente objetiva e cristalina os fatos o enquadramento legal e normativos, como teceu importantes lições sobre o próprio controle aduaneiro e ainda sobre o comércio internacional e as partes eventualmente envolvidas, o que contribuiu, decisivamente, para a exata compreensão da autuação. Ou seja, não verifico uma dúvida sequer relativa aos fatos narrados pela fiscalização, e tampouco sobre o enquadramento legal e/ou normativo adotado. 
O auto de Infração deve-se ter como premissa indelével a necessidade de atendimento aos requisitos mínimos de formação válida do ato administrativo fiscal, requisitos estes expressamente determinados pelo artigo 142 do Código Tributário Nacional, e artigos 9º, 10 e 11 do Decreto nº 70.235/72.
Com todo este histórico de discussão administrativa, não se pode falar em cerceamento de direito de defesa ou quaisquer outros vícios no lançamento ou no julgamento da primeira instância, todo o procedimento previsto no Decreto 70.235/72 foi observado, tanto quanto ao lançamento tributário, bem como, o devido Processo Administrativo Fiscal.
5. Da Simulação - alegada desconstituição do negócio jurídico
Aduz em seu recurso que "(...) a inexistência de fraude e simulação, com a indevida desconstituição/desconsideração do negócio jurídico; nesse passo, pelo que deflui da farta documentação trazida aos autos pela ora Recorrente, em sua Impugnação, pode-se afirmar, seguramente, que as operações praticadas observaram os ditames legais, não tendo ela se utilizado de nenhum expediente para prática de fraude; no que concerne à simulação, pressupõe-se a realização de um negócio jurídico que não corresponda à vontade das partes, isto é, os efeitos produzidos não consistem naqueles de fato pretendidos".
Como se vê, alega a recorrente, mudança de critério jurídico, lastreado no fato da autoridade de primeira instância reconhecer que os recursos pertenciam a First S/A, mas manter o lançamento, justificando a exigência no fato que as operações ocorreram na modalidade "para revenda a encomendante predeterminado", onde é de conhecimento prévio da importadora o destinatário final das mercadorias que serão importadas.
Os argumentos da Recorrente em seu recurso não podem prosperar. A motivação da Fiscalização Aduaneira foi a ocultação da operação por ordem de terceiro por meio de simulação e não a existência de interposição fraudulenta, tudo nos termos descritos no Relatório de Ação Fiscal (RAF) de fls. 12 a 49. Veja-se trechos abaixo reproduzido:
"(...) 6.2 Da Simulação 
Conforme exposto neste relatório, as operações de importação de "preformas de PET" realizadas pela FIRST, no meses de janeiro a junho de 2007, analisadas neste auto de infração, estavam predestinadas à empresa Uberlândia Refrescos Ltda. Estas operações enquadram-se na modalidade de importação por conta e ordem de terceiros.
Essa modalidade de importação implica no cumprimento de uma série de obrigações acessórias pelas empresas envolvidas nas importação, previstas na IN SRF nº 225 de 2002. Essas obrigações pretendem fazer com que a operação de importação seja transparente e todos os envolvidos passem pelo crivo da fiscalização. Além das obrigações acessórias, a importação por conta e ordem tem implicações diretamente no campo da responsabilidade tributária, uma vez que o adquirente passa a responder solidariamente com o importador pelos tributos e eventuais infrações relacionadas à importação, além de ser equiparado a estabelecimento industrial, para fins de cobrança de IPI, quando cabível, como consta nos artigos 12 e 13 da Lei nº 11.218, de 2006.
Logo, ao declarar importar em nome próprio, ocultando o real adquirente, a empresa FIRST S/A cometeu falta grave. Sua conduta importa em descumprimento de obrigações acessórias e em alteração da situação jurídica das reais adquirentes das mercadorias importadas perante o Fisco.
A empresa FIRST não pode ser considerada neófita no ramo. Ela foi constituída em 1996, atua no comércio exterior a longa data, tendo vivenciado todas as alterações legislativas desde então. Assim, não há justificativa plausível para o descumprimento das normas previstas. Verifica-se, sim, a intencionalidade da conduta por parte da empresa FIRST em ocultar a condição da empresa Uberlândia Refrescos Ltda de adquirente nas DI sob fiscalização neste auto de infração.
A conduta da FIRST, em combinação com o real adquirente das mercadorias, em todo o processo de importação, desde a não declaração de sua atuação como prestadora de serviços de importação, a emissão de documentos e o registro contábil de dados que não refletiam a realidade das relações comerciais, ou seja, que fizessem crer que as relações entre a First e a empresa Uberlândia fossem de compra e venda de mercadorias, para assim iludir o fisco, com o fim de obter vantagens indevidas, configuram a prática de simulação.
As DI registradas pela empresa FIRST referentes a importações de preformas, no período de janeiro a junho de 2007, continham declaração não verdadeira pois não se tratavam de importações por conta própria, ocultando o real negócio jurídico praticado, importação por conta e ordem de terceiros.
Nesse sentido, cabe citar o jurista Washington de Barros (Curso de Direito Civil, 1º Volume, parte geral, Editora Saraiva, 30ª Edição): (�)
�Como o erro, simulação traduz uma inverdade. Ela caracteriza-se pelo intencional desacordo entre a vontade interna e a declarada, no sentido de criar, aparentemente, um ato jurídico que, de fato, não existe, ou então oculta, sob determinada aparência, o ato realmente querido. Como diz Clóvis, em forma lapidar, é a declaração enganosa da vontade, visando a produzir efeito diverso do ostensivamente indicado.� (...)
A simulação promovida nas importações sob fiscalização, fazendo-se crer que a importação era por conta própria da empresa FIRST S/A e ocultando-se o real adquirente das preformas PET importadas (Uberlândia Refrescos Ltda), por certo, não encontra abrigo em nosso ordenamento jurídico. A conduta é repelida, especialmente pela legislação tributária, que estabelece severas penalidades a quem age desta forma".
Pelo que se vê, a peça acusatória fiscal parte da análise importações realizadas pelo contribuinte FIRST S.A., e que efetuou importações de proformas PET, declarando importar em nome próprio, ocultando os reais adquirentes das operações, mediante simulação e fraude.
Assim, resta claro que conforme asseverado no RAF e da decisão da primeira instância, o fundamento em que foi baseado a exigência fiscal, foi a ocultação do real adquirente da mercadoria, não existindo, portanto, nenhuma mudança de critério jurídico na decisão da primeira instância.
6. Aplicação da pena de perdimento - do procedimento especial previsto na IN RFB 228/02
Requer a Recorrente "a nulidade da aplicação da pena de perdimento, fundada em interposição fraudulenta, uma vez que se quer tenha sido instaurado o procedimento especial de fiscalização previsto na IN RFB 228/02. É que, deparando-se a fiscalização com a suspeita de prática, em tese, do ilícito de interposição fraudulenta de terceiros, mormente envolvendo a origem de recursos empregados em operações de comércio exterior e com a possibilidade de aplicação da pena de perdimento por constituir dano ao erário, deveria - por imposição legal - instaurar o procedimento especial de fiscalização de que trata a IN-RFB n° 228/02, que é, justamente, o ambiente adequado para tal perquirição".
Pois bem, não assiste razão a Recorrente. O procedimento de fiscalização aduaneira foi iniciado por auditores fiscais, por meio do Termo de Início de Ação Fiscal (fls. 81/84), do qual a Recorrente teve ciência pessoalmente em 19/08/2011. O (MPF) Mandado de Procedimento Fiscal - FISCALIZAÇÃO (fl. 50), teve por objetivo analisar as importações por conta própria dos produtos classificados no momento do registro das declarações de importação (DI) no código da Nomenclatura Comum do Mercosul -NCM � 3923.30.00 nos anos-calendário 2007, 2008 e 2009.
Conforme o Relatório de Ação Fiscal (RAF), constatou-se que ao realizar despachos de importação em uma unidade de fronteira, a FISRT S/A (importadora) estava ocultando os reais adquirentes das mercadorias importadas. As informações coletadas naquela fiscalização: mensagens eletrônicas, depoimentos do responsável pela importadora, do transportador e do despachante aduaneiro, bem como notas fiscais de entrada e de saída de mercadorias foram trasladados para os presentes autos.
Consta do RAF que "Em atividade de fiscalização aduaneira de zona primária, na Inspetoria da Receita Federal do Brasil em Santana do Livramento/RS, foram constatadas irregularidades, relacionadas à ocultação do verdadeiro responsável por operações de comércio exterior, em despachos de importação de preformas PET promovidos pela empresa FIRST S.A, domiciliada em Florianópolis/SC.
Portanto, ao contrário do argumentado pela recorrente, que "deveria - por imposição legal - instaurar o procedimento especial de fiscalização de que trata a IN-RFB n° 228/02, que é, justamente, o ambiente adequado para tal perquirição", o Fisco dispõe de outros instrumentos legais para proceder a fiscalização nos procedimentos aduaneiros adotados pelas operadoras do Comercio Exterior.
No caso, as referidas irregularidades foram constatadas a partir da aplicação dos procedimentos especiais de controle previstos nos artigos 65 a 69 da Instrução Normativa SRF nº 206, de 2002, à parte das mercadorias importadas por meio das Declarações de Importação � DI nº 09/0633640-0 e 09/1163691-3, registradas pela FIRST S.A, na modalidade de importação por conta própria. As duas DI ampararam a importação de preformas PET cujo fabricante era a empresa uruguaia Cristalpet S.A. No decorrer do procedimento, constatou-se que a empresa FIRST efetuou diversas outras operações de importação de preformas PET, simulando importar por conta própria, e, desta forma, ocultando os verdadeiros destinatários das mercadorias".
A lide gira em torno da conversão em multa da pena de perdimento aplicada a mercadorias importadas, ao arrimo de que a empresa importadora First S/A, teria realizado as operações em nome da Uberlândia Refrescos Ltda, sendo este fato, ocultado dos controles legais pertinentes. As autuadas, em sua defesa, alegam a licitude dos recursos utilizados e a atuação de bo afé nas operações, estando assim, sofrendo a imputação de uma fraude que não existe.
É necessário esclarecer que diferente de outros casos já discutidos neste CARF, o fato que aqui se apresenta, não é de falta de comprovação de origem dos recursos.
O que deu origem ao lançamento são as operações de importação da First S/A, que segundo a Fiscalização Aduaneira, teriam ocorrido por ordem da empresa Uberlândia Refrescos Ltda.
No caminho para esclarecer os fatos, se faz necessário fazer um breve relato sobre a legislação e os conceitos aduaneiros envolvidos nas operações de comércio exterior, a ocultação de intervenientes e a interposição fraudulenta. 
Nesse caminho para melhor esclarecer os fatos, reproduzo um breve relato sobre a legislação e os conceitos aduaneiros envolvidos nas operações de comércio exterior, a ocultação de intervenientes e a interposição fraudulenta, elaborado pelo Conselheiro Winderley Morais Pereira, que faço algumas adaptações, proferido no Acórdão nº 3201-001.852, de 28/01/2015:
O controle aduaneiro é matéria relevante em todos os países e a comunidade internacional busca de forma incessante o controle das mercadorias importadas, de forma a garantir a segurança e a concorrência leal dentro das regras econômicas e tributárias.
Desde da edição do Decreto Lei 37/66, o Brasil busca coibir as irregularidades na importação.
Este diploma legal, determinava a conferência física e documental da totalidade das mercadorias importadas. Com o crescimento da economia nacional, a crescente integração do País no plano internacional e o aumento significativo das operações de comércio exterior. O Estado Brasileiro, decidiu modificar os controles que até então vinha exercendo sobre a importação, desenvolvendo controles específicos que se adequassem ao incremento das operações na área aduaneira. A solução veio com a entrada em produção do Siscomex Importação em janeiro de 1997. A partir deste sistema, os controles de despacho aduaneiro de importação passaram a utilizar canais de conferência, que determinaram níveis diferentes de controles aduaneiros. Desde um controle total durante o despacho aduaneiro, com conferência documental, física das mercadorias e avaliação do valor aduaneiro até a um nível mínimo de conferência.
Ao modernizar o seu sistema de controle aduaneiro o País flexibilizou o controle individual das mercadorias importadas, mas, dai nasceu a necessidade de também trabalhar o controle em nível de operadores de comércio exterior. A partir desta premissa foram definidos controles aduaneiros em dois momentos distintos. O primeiro, anterior a operação de importação, quando é exigido uma habilitação prévia da empresas interessada em operar no comércio exterior. Este controle busca avaliar a idoneidade daquelas empresas que pretendem operar no comércio, e atualmente esta disciplinado na Instrução Normativa da SRF nº 228/2002.
Apesar deste controle ser preferencialmente em momento anterior as operações. Existem situações em que não é suficiente para impedir operações irregulares. Para coibir estas irregularidades a Fiscalização Aduaneira também atua em momento posterior ao desembaraço aduaneiro, buscando identificar irregularidades nas operações realizadas. O caminho adotado vem sendo o de confirmar a idoneidade das empresas envolvidas nas operações e investigar a origem do recursos utilizados.
A ocultação dos reais intervenientes ou a falta de comprovação da origem dos recursos configura, por força legal, dano ao erário, punível com a pena de perdimento das mercadorias, nos termos definidos no art. 23, inciso V, do DecretoLei nº 1.455/76.
"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 As infrações previstas no caput serão punidas com multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria, na importação, ou ao preço constante da respectiva nota fiscal ou documento equivalente, na exportação, quando a mercadoria não for localizada, ou tiver sido consumida ou revendida, observados o rito e as competências estabelecidos no Decreto no 70.235, de 6 de março de 1972. (Redação dada pela Lei nº 12.350, de 2010)
§ 4º O disposto no § 3o não impede a apreensão da mercadoria nos casos previstos no inciso I ou quando for proibida sua importação, consumo ou circulação no território nacional.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)"
O art. 23 do Decreto Lei nº 1.455/76 trata de duas situações distintas. A primeira, de ocultação do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsável pela operação, mediante fraude ou simulação e a segunda, a interposição fraudulenta de terceiros, que pode ser comprovada ou presumida nos termos previstos no art. 22, § 2º, do Decreto lei nº 1.455/76. A existência de uma das duas situações, quando comprovadas pelo Fisco, ensejam a aplicação da penalidade de perdimento.
Matéria que suscita controversa é se a comprovação da origem dos recursos, utilizados na operação de comércio exterior, afastaria a aplicação de penalidades. Tal argumento não encontra respaldo na legislação que disciplina a matéria. Nos termos do art. 23, inciso V do Decreto Lei nº 1.455/76, o dano ao erário, punido com a pena de perdimento da mercadoria, ocorre quando a informação sobre os reais responsáveis pela operação de importação é deliberadamente ocultada dos controles fiscais e alfandegários, por meio de fraude ou simulação. A partir da determinação legal é inconteste que se a Fiscalização Aduaneira prova que determinada operação declarada ao Fisco não corresponde a realidade dos fatos, resta evidenciada o dano ao erário e o perdimento da mercadoria.
A comprovação da origem dos recursos afasta a presunção da interposição fraudulenta, mas de forma alguma é suficiente para afastar as outras previsões da norma que trata da ocultação dos reais intervenientes na operação de importação. Quando a origem dos recursos não esta comprovada, presume-se a interposição fraudulenta, quando comprovada nos autos, cabe a Fiscalização provar a ocultação dos reais adquirentes da operação de importação, para a aplicação da penalidade de perdimento das mercadorias, nos termos do art. 22 do Decreto Lei nº 1.455/76.
É mister salientar, que não são todas as operações por ordem de terceiros são consideradas infração aduaneira. O art. 80 da Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001, estabeleceu a possibilidade de pessoas jurídicas importadoras atuarem em nome de terceiros por ordem destes. Os procedimentos a serem seguidos nestas operações estão atualmente disciplinados na IN SRF nº 225, de 2002.
Considerando a possibilidade de importações, com a intervenção de terceiros, fato previsto em lei e disciplinado pela RFB, torna mais forte a pena a ser aplicada quando importador e real adquirente, utilizando de fraude ou simulação oculta esta operação do conhecimento dos órgãos de controle aduaneiro, visto que, o fato de não seguir as determinações normativas para as importações ordem, acarretam prejuízo aos controles aduaneiros, fiscais e tributários.
Quanto a alegação que a boa fé na operação seria suficiente para afastar a exigência fiscal é necessário observar, que o diploma legal pune a ocultação das informações por meio de fraude ou simulação. A fraude está prevista no art. 72 da Lei nº 4.502/64 e para a sua configuração é necessária uma ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar total ou parcialmente a obrigação tributária. A simulação, por sua vez, não exige necessariamente que seja comprovado a intenção de obter uma exoneração tributária, neste caminho a lição de Orlando Gomes:
"A simulação existe quando em um contrato se verifica, para enganar a terceiro, intencional divergência entre a vontade real e a vontade declarada pelas partes."(Gomes, Orlando. Introdução ao Direito Civil. 17ª ed. Rio de Janeiro. Forense. 2000. p. 427.
A par de toda a discussão sobre a aplicação da pena de perdimento da mercadoria por dano ao erário, a matéria ainda não fica totalmente resolvida, visto que em determinadas situações, a pena de perdimento por diversos motivos não pode ser aplicada.
Aqui temos um empecilho ao cumprimento da norma, já que impedida de aplicar o perdimento, se não existir outra pena possível, equivaleria a uma ausência de punibilidade, o que poderia além do prejuízo não ser ressarcido, estimular futuros atos ilícitos, diante da não aplicação da pena aos infratores. Tal fato não ficou desconhecida pelo legislador, que de forma lúcida, criou a possibilidade da conversão da pena de perdimento em multa, no valor de 100% do valor da mercadoria, conforme previsto art. 23, § 3º do Decreto Lei nº 1.455/76.
Diante do arcabouço legal que trata a matéria, fica cristalino a procedência da aplicação da pena de perdimento, nas situações em que for comprovada a ocultação dos reais adquirentes da operação de importação, bem como a conversão da pena de perdimento em multa. Tal posição já é matéria assentada neste Conselho, conforme se verifica nos acórdãos nº 9303-001.632, 3201-00.837 e 3102-00.792.
Resolvida a questão da legalidade da imputação, passo a analisar a situação fática que culminou na aplicação da penalidade ora combatida.
7. Da operação de importação realizada pela First S/A e o envolvimento da empresa Uberlândia Refrescos Ltda
A fiscalização aduaneira identificou, amparada em diversos documentos fiscais e informações, a relação da First S/A com empresas que atuavam na área da produção e envasamento de refrigerantes, atuando como importadora e fornecedora de "preformas PET". 
O trabalho do Fisco foi detalhado e consegue comprovar de forma inequívoca o modo de operação. A seguir detalha-se informações extraídas do relatório fiscal, que motivaram a exigência fiscal.
1) O Fisco identificou a existência de emissão de Notas Fiscais, na mesma data de liberação das mercadorias pela Alfândega, configurando que as mercadorias importadas já estavam com a destinação para a Uberlândia Refrescos. Veja-se trechos do RAF (fl. 20):
"(...) Conforme demonstrado na Tabela 2.1, verificamos que o fato ocorrido com relação às datas de emissão das notas fiscais de saída e de entrada durante o procedimento especial de controle acima relatado, longe de ser um engano da empresa FIRST, é uma prática corrente da empresa. Os dados das citadas tabelas revelam que as notas de saída (venda) para as quatro empresas acima relacionadas eram emitidas, em regra, na mesma data da liberação das mercadorias na fronteira, sendo a emissão das notas de saída sempre em ato contínuo à emissão das notas fiscais de entrada.
Ora, a empresa FIRST �vendia� as preformas PET antes mesmo de elas terem sido nacionalizadas e, portanto, estarem aptas a entrar em seu estoque. Isto demonstra claramente que as mercadorias, relacionadas nas DI sob análise e mencionadas na Tabela 2.1 tinha como destinatário predeterminado a empresa Uberlândia Refrescos".
2) A Fiscalização identificou a ligação documental para amparar a logística da importação e transporte de mercadoria, vinculado as importações ao transporte e a emissão de documentos fiscais, conforme se verifica no trecho abaixo extraído do RAF (fl. 22):
"(...) O transporte das mercadorias era fracionado. A mercadoria era liberada em partes. Cada parte completava a carga de uma carreta e para cada parte era emitida uma nota fiscal de entrada e uma nota fiscal de saída. Cada nota fiscal de entrada emitida tem sua correspondente nota fiscal de saída, o que comprova o fato, relatado no item 5.2.6 abaixo, de que as notas fiscais de entrada e saída eram apenas trocadas, quando do transporte destas mercadorias até o destinatário final. Então, a cada nota fiscal de entrada corresponde uma nota fiscal de saída de mesma data de emissão que relaciona exatamente as mesmas mercadorias (mesma descrição e mesma quantidade). Isso pode ser constatado na Tabela 2.1 que relaciona, para cada processo de importação, o número das notas fiscais de entrada lado a lado com o número da correspondente nota de saída. Tais notas podem ser conferidas no arquivo DOCSUBERLANDIA, que contém os documentos emitidos para cada processo de importação, separados por processo (ou seja, DI, fatura comercial, notas fiscais de entrada, notas fiscais de saída).
Para cada processo de importação foi feita vinculação, documento a documento. Eram emitidas para cada processo, uma nota fiscal de entrada global que relaciona todas as mercadorias daquele processo/DI e várias notas fiscais de entradas parciais emitidas para acompanhar os transportes parciais (transporte fracionado). A nota fiscal de entrada global traz todas as informações do processo (seu código IMP-XXXXXX, o número da DI, o número da fatura comercial (invoice)) e cada nota fiscal de entrada parcial traz, em seu corpo, o número da nota global.
Importante notar também que, para controle da FIRST e do real adquirente da mercadoria, no corpo da nota fiscal de saída, além do número identificador do processo ao qual pertenciam as mercadorias, consta o número da fatura de importação da mesma, emitida pelo exportador no exterior".
3) O Fisco demonstra com detalhes a vinculação entre as Declarações de Importação DI e as Notas Fiscais de Saída, comprovando a vinculação das importações a venda realizada à Uberlândia Refrescos Ltda, confirmando que as importações foram realizadas para serem entregues a Uberlândia (fls. 23/24 do RAF). Veja-se:
"(...) Da análise das informações contidas nas DI sob análise e nas notas fiscais de saída, observamos que há uma vinculação qualitativa e quantitativa entre as mercadorias de uma DI e mercadorias das notas fiscais de saída respectivas, ou seja, uma DI que importou um número determinado de preformas PET terá toda essa quantidade de preformas vendida para um único destinatário por meio de uma ou mais notas fiscais de saída.
A Tabela 3 resume os dados referentes às importações realizadas extraídos do SISCOMEX (informações das DI), das Notas Fiscais de entrada e saída apresentadas pela empresa, da contabilidade (apresentada em meio magnético), e das informações dos pagamentos referentes às vendas dos produtos importados e dos contratos de câmbio, também apresentadas pela empresa. A Tabela 3 mostra as 16 operações realizadas pela FIRST no período de 01/01/2007 a 30/06/2007 como importador direto de garrafas PET, onde as mercadorias importadas foram destinadas à Uberlândia Refrescos.
Cada importação realizada é destinada a apenas uma empresa (Uberlândia) em sua totalidade. Este fato é verificado comparando a quantidade total e o tipo (descrição) das mercadorias constante de cada DI com a quantidade total e o tipo (descrição) das mercadorias nas notas fiscais de saída, sempre iguais, assim como destinadas a um único cliente. Esta vinculação entre quantidade de mercadorias de uma DI e suas notas fiscais de saída pode ser verificada na tabela 3, onde a vinculação entre DI e notas fiscais de vendas correspondentes (que deram saída às mercadorias importadas por meio desta DI) foi feita pelo número de controle interno da empresa FIRST (vide explicação do item 5.2.1), uma vez que esse número é sempre mencionado nas notas fiscais de entrada global e nas notas fiscais de saída das mercadorias importadas por uma DI. Cada DI possui um código do tipo �IMP-XXXXXX� e esse código é informado na nota fiscal de entrada global da citada DI e nas notas fiscais de saída de saída, sendo possível fazer uma perfeita vinculação entre quantidade de mercadoria importada por uma DI e sua venda nas notas fiscais de saída, observando que TODAS as mercadorias de uma DI são sempre destinadas a uma única empresa, no presente caso, Uberlândia Refrescos Ltda.
O fato de as notas fiscais de saída serem emitidas, muitas vezes em sequência às notas fiscais de entrada (item 5.2.1) e na mesma quantidade e tipo (item 5.2.2) mostra que as mercadorias importadas tinham um destinatário pré-determinado.
Além disso, a análise dos lançamentos contábeis da empresa, além do confronto desses lançamentos com as informações referentes às importações extraídas das DI e das Notas Fiscais emitidas, mostram claramente a simulação realizada para ocultar os reais adquirentes das importações realizadas, e que a FIRST é apenas uma prestadora de serviços, um anteparo entre o exportador e o real adquirente".4
4) O Fisco apurou durante o procedimento que a empresa não apresentava estoques de "preformas PET" importadas, sendo os produtos enviados diretamente após o desembaraço aduaneiro para os seus reais adquirentes. O funcionamento do estoque da empresa foi detalhado no Relatório Fiscal à fl. 26:
"(...) Ao analisar a contabilidade da empresa, notamos que não existe estoque de preformas PET na empresa FIRST, na realidade o saldo do estoque é muitas vezes credor, ou seja, toda mercadoria importada é imediatamente destinada a uma terceira empresa. As notas fiscais de entrada e saída das preformas PET emitidas em sequência já é um indicativo de que realmente não seria possível haver estoque dessas mercadorias na FIRST. Este fato foi questionado ao Senhor Natanael que, em declaração prestada à fiscalização (Termo Declaração Diretor) informou que �nunca aconteceu de a mercadoria importada não ter sido vendida e nem mesmo de ter permanecido em estoque por longo período�.
Na verdade esse estoque não existe, já que as mercadorias importadas são entregues diretamente aos reais adquirentes. O gráfico Série Temporal de Saldos mostra a evolução do saldo contábil do estoque de garrafas PET (conta 1.1.03.01.017 - MERCADORIAS IMPORTADAS - GARRAFAS PET) no período de 01/01/2007 a 30/06/2007, período de registro das importações analisadas. Verificamos que o saldo apresenta picos - lançamentos das notas fiscais de entrada para liberação das importações � e retorna a zero � lançamento das notas fiscais de saída. Como as notas fiscais de saída são muitas vezes emitidas ou contabilizadas antes das de entrada, o saldo da conta de estoque é em vários momentos credor, o que significa que o estoque seria negativo".
5) Os pagamentos referentes as mercadorias não guarda relação com as Notas Fiscais de Saída, mas com os processos de importação, conforme apuração dos registros financeiros na contabilidade da empresa First S/A, detalhados no RAF às fls. 27/28:
"(...) O primeiro ponto a destacar é que, diferente do que acontece em vendas reais, os valores e prazos dos pagamentos realizados pelos reais importadores à FIRST não tem relação com as notas fiscais de saída emitidas, e sim com datas e valores das importações.
Começamos esta análise com o primeiro pagamento relacionado com cada DI, verificamos que o valor é sempre igual ao valor dos impostos pagos na importação, nos casos analisados PIS e COFINS já que as importações são originárias do MERCOSUL, e a alíquota do IPI é zero, e ocorre sempre sete dias após o registro da DI, ou em raros casos muito próximo disso. Tomando como exemplo a primeira DI da Tabela 3, a de número 07/0026051-4, vemos que a data de seu registro foi 08/01/2007 e os impostos recolhidos totalizaram R$ 185.143,95.
Na seção da Tabela 3 referente aos pagamentos realizados confirmamos o pagamento do mesmo valor dos impostos que ocorreu 7 dias após o registro da DI.
A regra observada quanto aos pagamentos é que existam mais dois pagamentos relacionados a cada importação e, eventualmente, um quarto pagamento de pequeno valor, algumas vezes, inclusive negativo, tipicamente referente a algum ajuste, provavelmente de câmbio.
Usando ainda a mesma DI como exemplo verificamos que o terceiro pagamento ocorreu em 03/03/2007, três dias antes da liquidação do contrato de câmbio e um dia antes da contratação do câmbio, sendo o valor praticamente o mesmo da liquidação do contrato de câmbio. Esse terceiro pagamento ocorre aproximadamente 60 dias após o registro da DI, e sempre antes da liquidação do contrato de câmbio.
O segundo pagamento ocorre aproximadamente 30 dias após o registro da DI e seu valor equivale a aproximadamente 25% do valor CIF das mercadorias importadas".
4) Consta dos autos que a empresa First S/A foi intimada a apresentar mensagens (EMAILS) trocadas com seu transportador a empresa TORA. Em procedimento posterior, a Fiscalização realizou diligência na empresa TORA transportadora, que franqueou o acesso à correspondência eletrônica trocada entre a transportadora, a First e as empresas fabricantes de bebidas e a Cristalpet (Uruguai) empresa exportadora das preformas PET.
As operações de importação realizadas pela Recorrente a empresa Uberlãndia Refrescos foram detalhadas no trabalho da auditoria aduaneira. A seguir, reproduzo, trechos (partes) extraído do Relatório Fiscal (RAF), que trata das apurações realizadas pela Fiscalização no que concerne a empresa Uberlândia Refrescos Ltda. (fls. 28/35):
"(...) Em 12 de junho de 2009, o representante da empresa TORA prestou as seguintes declarações sobre as importações de preformas da FIRST (Termo Declaração Tora):
- �que a empresa Tora realiza o transporte de preformas PET para a empresa FIRST nas importações efetuadas através de Santana do Livramento.�
- � que a empresa Tora também é responsável pelo transporte doméstico das preformas PET nas operações de venda da empresa FIRST para os destinatários finais da mercadoria.�
- �que o transporte das preformas, após o desembaraço, é realizado até o centro de distribuição da empresa FIRST, localizado em Palhoça � SC.�
-� que as preformas importadas são descarregadas no centro de distribuição da empresa FIRST em Palhoça.�
- � que não sabe quanto tempo as preformas PET importadas ficam depositadas no depósito da empresa FIRST.�
Entre as correspondências comerciais (EMAILS), iremos citar algumas, a título de exemplo, para demonstrar a existência de destinatários predeterminados para as importações de preforma PET realizadas pela FIRST:
1) mensagem entre FIRST e transportadora TORA (Sandro � gerente), onde a primeira comunica à segunda empresa sobre um pedido extra da empresa Uberlândia e solicita ao exportador Cristalpet (Ignácio Severi é funcionário da empresa uruguaia Cristalpet) que confeccione faturas (invoices) somente após cronograma de carregamento da transportadora.
Aqui está claro que a empresa Uberlândia é quem fez um pedido de preforma PET à FIRST e esta repassa o pedido à exportadora Cristalpet (encaminhada dia 05/10/2007, às 10:36):
�Boa tarde Sandro, Em anexo pedido extra da Uberlândia Refrescos. Por gentileza ajustar as quantidades para 48 caixas. Faça uma planilha/cronograma do seu jeito para colocar as informações da programação e passar para a First e Cristalpet confeccionar as faturas.
Ignacio, confeccionar faturas somente depois que a transportadora enviar cronograma de carregamento. Aguardo, Obrigada�
Exemplo 2 (mensagem encaminhada no dia 22/10/2007, às 13:48): �Adjunto F.4607/08 da Cristalpet para �FIRST� (Uberlândia)�. Essa fatura nº 4607 é a fatura da DI 07/1462327-4 (IMP-009378) e está relacionada às notas fiscais de saída nº 33,35,66,68,72,70,357 e 36 , todas as notas são destinadas à Uberlândia, caracterizando a predeterminação do destinatário.
(...) 4) mensagem onde a transportadora Tora elenca exigências e informações dos importadores: Refresco Bandeirantes, Rebica e Uberlândia (encaminhada no dia 08/10/2007, às 12:33). Aqui está claro quem são os reais importadores ou responsáveis pelas importações de preforma PET para os intervenientes das operações de importação e também esclarece sobre a vinculação entre Refrescos Bandeirantes e Rebica.
�Dados complementares que foram abordados em nossa visita e que serão fundamental para que nos firmemos nessa operação, cfe. Informações dos importadores.
Enumeramos abaixo exigências e informações por importador, para que seja observado e seguido:
Uberlândia Refrescos:
1. A programação de carregamento desse cliente será passada até o dia dez de cada mês ao importador e a First. Devemos também estar atentos em Montevidéu). A programação está registrada pela data que o importador necessita da carga em Uberlândia.�
5) mensagem onde Wellington Lopes (comprador da empresa Uberlândia) repassa à FIRST um pedido de compra de preformas (encaminhada em 15/10/2007, às 16:46) com cópia para �Cr. I.Severi�, que é o Ignácio da empresa exportadora Cristalpet, ou seja, esse pedido não é para um �possível� estoque da empresa FIRST de preformas (que não possui estoque de preformas) mas sim um pedido para a Cristalpet, onde o real destinatário das preformas é a empresa Uberlândia e não a FIRST. (...)".
Como pode ser visto, estas mensagens revelam que as empresas Uberlândia e outras se comunicavam diretamente com o exportador, empresa Cristalpet (UY), repassando seus cronogramas mensais de pedidos, pedidos extras, definindo as características, quantidade e gramatura das preformas PET; que a Cristalpet, no momento da emissão da fatura que instruía as DI, já sabia para quem se destinavam as preformas PET; que a FIRST, no máximo, repassava os pedidos dos clientes à Cristalpet, não sendo responsável em nenhum momento por definir as características das preformas PET a serem importadas; que a operação de transporte das preformas PET é considerada uma operação única, desde a liberação na fronteira até a entrega da mercadoria aos destinatários finais, reais adquirentes.
Essas constatações, aliadas às declarações do transportador que esclarecem que o transporte das mercadorias era realizado diretamente do exterior até a destinatária final, apenas realizando a troca das notas fiscais depois de transposta a fronteira, corroboram a conclusão de que houve a ocultação das reais destinatárias das mercadorias.
Confrontando-se todos os elementos acima exposto, restou caracterizado, após a leitura das mensagens eletrônicas, de que houve SIMULAÇÃO nas operações de importação das mercadorias "preformas PET" pela First S/A, onde os reais adquirentes foram deliberadamente ocultados, ao registrar as DI como importação por conta própria da First.
A forma como realizada a ocultação das reais destinatárias das mercadorias importadas também não deixa dúvida quanto ao cometimento de simulação, nos termos como definida no § 1º do art. 167 do (antigo) Código Civil Brasileiro, Lei nº 10.406/2002, in verbis:
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:
I- aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se conferem, ou transmitem; 
II- contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira; 
III os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós datados. (destaquei).
A simulação é ocultação de fato declarando a existência de outro que não corresponde a realidade. No caso em tela as operações foram declaradas como sendo realizadas para a empresa First, mas as provas trazidas aos autos deixa cristalino a existência de relação entre a First e a real adquirente das mercadorias e que a First nunca teve interesse em importar para uso próprio ou para revenda no mercado, sempre operou a pedido da Uberlândia Refrescos, que determinava a quantidade de mercadorias e os produtos que desejavam fossem importados, conforme fartamente demonstrado nos autos.
Resta inequívoco que as operações foram realizadas por ordem da Uberlândia Refrescos. A First S/A, sabia antes de iniciar a operação de importação quais os produtos seriam remetidos a que empresas, realizando um serviço simples de intermediação de operação. O procedimento correto a ser adotado, nos termos previstos na legislação aduaneira seria a declaração ao fisco que a operação seria ordem de terceiro, informando no Sistema SISCOMEX, nos termos definidos na IN SRF nº 225/2002.
O SECRETÁRIO DA RECEITA FEDERAL , no uso da atribuição que lhe confere o inciso III do art. 209 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal, aprovado pela Portaria MF nº 259, de 24 de agosto de 2001 , tendo em vista o disposto no inciso I do art. 80 da Medida Provisória nº 2.15835, de 24 de agosto de 2001 , e no art. 29 da Medida Provisória nº 66, de 29 de agosto de 2002, resolve:
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).
Art. 5º A operação de comércio exterior realizada mediante utilização de recursos de terceiro presume-se por conta e ordem deste, para fins de aplicação do disposto nos arts. 77 a 81 da Medida Provisória nº 2.15835, de 24 de agosto de 2001.
Art. 6º Esta Instrução Normativa entra em vigor na data de sua publicação, produzindo efeitos a partir de 4 de novembro de 2002."(grifo nosso).
Restou plenamente caracterizada a ocultação da real destinatária das mercadorias importadas, mediante simulação, haja vista a importadora saber, antes de proceder à importação, a quem se destinavam as mercadorias que iria importar, utilizando-se de procedimentos dissimulatórios com o fim de burlar o controle da fiscalização, pois as reais destinatárias das mercadorias não eram declaradas quando da importação.
Pelo que se vê, a peça acusatória fiscal acabou lhe imputando as seguintes condutas: (a) que efetuou importações de proformas PET, declarando importar em nome próprio, ocultando os reais adquirentes das operações, mediante simulação e fraude; (b) as operações foram realizadas, de fato, em nome dos terceiros; (c) praticou ato simulado, de venda no mercado interno, ocultando o verdadeiro negócio, que era a prestação de serviços de importação por ordem de terceiro.
Resumindo, conclui-se que a empresa FIRST S/A ocultou (acobertou) o verdadeiro destinatário [dos bens] nas DI sob fiscalização, configurando a prática de ocultação do real comprador e responsável pelas operações de importação, mediante fraude e simulação.
Ciente a First que estava operando por encomenda deveria, em cumprimento a legislação, declarar ao Fisco a real condição da operação de importação. A ocultação da operação por encomenda configurou a simulação e aplicação das penalidades previstas no art. 23, inciso V, do Decreto Lei nº 1.455/76.
8. Do alegado vício na identificação da sujeição passiva (ilegitimidade) e do "bis in idem" na aplicação cumulativa das penalidades. 
Alega a Recorrente vício na identificação da sujeição passiva (ilegitimidade) e bis in idem caracterizados na aplicação cumulativa das penalidades previstas no art. 23, inciso V, c/c §§ 1º e 3º, do Decreto Lei nº 1.455/76 e no art. 33 da Lei nº 11.488/2007.
Aduz em seu recurso que "tratando-se, pois, de cominação de infrações, cada agente deve ser responsabilizado individualmente pela sua conduta. A pena de perdimento por ocultação do real adquirente ou interposição fraudulenta, capitulada como infração no artigo 23, V, do Decreto-Lei n° 1.455/1976, deixou de ser imputável ao importador ou exportador ostensivo, em co-autoria com o real encomendante/adquirente, a partir da entrada em vigor da Lei n° 11.488/2007. 
Destarte, verifica-se que o auto de infração presentemente combatido padece de vício de sujeição passiva, tendo sido lavrado com inobservância ao disposto nos arts. 121 e 142 do Código Tributário Nacional".
O artigo 33 da Lei nº 11.488/2007, assim dispõe, in verbis, (grifei):
Art. 33. A pessoa jurídica que ceder seu nome, inclusive mediante a disponibilização de documentos próprios, para a realização de operações de comércio exterior de terceiros com vistas no acobertamento de seus reais intervenientes ou beneficiários fica sujeita a multa de 10% (dez por cento) do valor da operação acobertada, não podendo ser inferior a R$ 5.000,00 (cinco mil reais).
Parágrafo único. À hipótese prevista no caput deste artigo não se aplica o disposto no art. 81 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
O artigo 81 da Lei nº 9.430, de 1996, com a redação dada pela Lei nº 10.637/2002, por sua vez, estabelece o que segue, in verbis:
Art. 81. Poderá, ainda, ser declarada inapta, nos termos e condições definidos em ato do Ministro da Fazenda, a inscrição da pessoa jurídica que deixar de apresentar a declaração anual de imposto de renda em um ou mais exercícios e não for localizada no endereço informado à Secretaria da Receita Federal, bem como daquela que não exista de fato.
§ 1º Será também declarada inapta a inscrição da pessoa jurídica que não comprove a origem, a disponibilidade e a efetiva transferência, se for o caso, dos recursos empregados em operações de comércio exterior.
Observe-se que o parágrafo único do artigo 33 da Lei nº 11.488/2007, supratranscrito, dispõe que, para o caso previsto no caput do artigo, qual seja, a exigência da multa de 10% do valor da operação acobertada da pessoa jurídica pela irregular cessão do nome em operações de comércio exterior, não se aplica o artigo 81 da Lei nº 9.430/1996, que determina a declaração de inaptidão do CNPJ nos casos de não comprovação da origem, disponibilidade e efetiva transferência de recursos empregados em operações de comércio exterior.
Verifica-se que antes da edição da Lei nº 11.488/2007, nos casos em que não se comprovasse a origem, a disponibilidade e a efetiva transferência, se fosse o caso, dos recursos empregados em operações de comércio exterior, haveria que se declarar a pessoa jurídica inapta. Essa previsão incluía, inclusive, a hipótese do § 2º do artigo 23 do Decreto lei nº 1.455/1976, como disposto no § 4º do artigo 81 da Lei nº 9.430/1996.
Com a edição da Lei nº 11.488/2007, em razão do contido no parágrafo único de seu artigo 33, não mais se aplica o disposto no artigo 81 da Lei nº 9.430/1996, ou seja, não mais se declara inapta a pessoa jurídica naquelas situações que especifica.
Como se vê, a Lei nº 11.488/2007, trouxe nova previsão relativamente à penalidade de caráter administrativo, para não mais se declarar a infratora inapta e sim, dela exigir multa equivalente a dez por cento do valor da operação acobertada.
A multa capitulada no § 3º do artigo 23 do Decreto lei nº 1.455/1976, por sua vez, é exigida quando as mercadorias sujeitas à pena de perdimento, prevista em seu § 1º, em virtude da caracterização de dano ao Erário, não mais estão disponíveis, por não serem localizadas, terem sido consumidas ou revendidas.
De se notar que a pena de perdimento tem natureza diversa da declaração de inaptidão antes prevista. Enquanto aquela tem como objeto a pessoa jurídica, esta é de controle aduaneiro, incidindo sobre as mercadorias importadas em situação irregular, portanto perfeitamente aplicáveis simultaneamente.
A Lei nº 11.488/2007, ao mesmo tempo em que determinou a não aplicação da inaptidão à pessoa jurídica infratora, previu a exigência de multa pecuniária. Essa substituição de penalidade em nada altera sua natureza e, portanto, fica mantida a possibilidade de sua exigência simultânea com a pena de perdimento, que, note-se, não foi revogada em nenhum momento, ainda que essa pena tenha sido convertida em multa equivalente ao valor aduaneiro das mercadorias importadas.
Nesse sentido, assim prevê o 3º do artigo 727 do Decreto nº 6.759/2009, Regulamento Aduaneiro, com a redação dada pelo Decreto nº 7.213/2010, in verbis:
Art. 727. Aplica-se a multa de dez por cento do valor da operação à pessoa jurídica que ceder seu nome, inclusive mediante a disponibilização de documentos próprios, para a realização de operações de comércio exterior de terceiros com vistas ao acobertamento de seus reais intervenientes ou beneficiários (Lei nº 11.488, de 2007, art. 33, caput).
(...)
§ 3º A multa de que trata o caput não prejudica a aplicação da pena de perdimento às mercadorias na importação ou na exportação. (destaquei)
E, como é consabido, não se pode, sob pena de responsabilidade funcional, desrespeitar textos legais legitimamente inseridos no ordenamento jurídico, em observância ao art. 142, parágrafo único, da Lei nº 5.172/1966, Código Tributário Nacional CTN:
Parágrafo único � A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.
Portanto, não prevalece o entendimento da Recorrente a respeito da substituição da multa ora exigida pela multa prevista no artigo 33 da Lei nº 11.488/2007, vício de sujeição passiva e tampouco da caracterização do bis in idem.
9. Das alegações de inconstitucionalidades e ilegalidades
Com relação às alegações de inconstitucionalidades e ilegalidades, quer relacionadas ao não atendimento a princípios constitucionais, quer relacionadas a eventual caráter confiscatório da multa, é de se observar o contido no artigo 26-A do Decreto nº 70.235, de 1972, com a redação dada pela Lei nº 11.941/2009, que dispõe sobre o processo administrativo fiscal, in verbis (grifei):
Art. 26-A. No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.
No mesmo sentido, trata-se de matéria que, como se sabe, não pode ser apreciada no âmbito administrativo, consoante entendimento consolidado na Súmula CARF nº 2, segundo o qual o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais não tem competência para a declaração de inconstitucionalidade de atos normativos fora das hipóteses do art. 62 do Regimento Interno:
Súmula Carf nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
10. Da boa fé, Relevação da pena de perdimento e da multa de 1% do art. 712 do RA
Não procede a alegação da Recorrente de que agiu de boa fé e que se tratou, no máximo, de um erro formal, fato que determinaria a imposição da multa de um por cento, prevista no art. 712 do Regulamento Aduaneiro, por ser mais favorável à acusada.
Como visto, a ocultação das reais adquirentes das mercadorias importadas foi procedimento deliberado das intervenientes, mediante simulação. Assim, não há como concordar com a alegada boa fé dos Recorrentes, na medida em que a fiscalização se deparou com troca de notas fiscais de entrada e saída, não passagem das mercadorias pelos estoques da importadora e declarações tendenciosas dos responsáveis pela importadora, tudo com vistas a tentar omitir um interveniente nas importações que, lembre-se, é considerado legalmente solidário com a importadora tanto em relação aos tributos quanto em relação a infrações cometidas.
Rejeita-se, portanto, a alegação suscitada, assim como a solicitação de que deve ser relevada a pena de perdimento nos termos do art. 737 do Regulamento Aduaneiro, pois referida relevação de pena somente pode ser arguida depois de definitiva a pena aplicada e, ainda assim, direcionada à autoridade competente que, por certo, não são os Julgadores deste CARF.
11. Benefício fiscal do ICMS - operações de importação - empresa sede em Santa Catarina
Consta dos autos que a empresa First S/A, é beneficiária de regime de tributação favorecida do ICMS, em razão dos autos discutirem o benefício como uma das motivações para a conduta da Recorrente nas operações de comércio exterior. 
A seguir, extrai-se do Relatório Fiscal, o detalhamento do benefício do ICMS utilizado pela First S/A: 
"(...) Conforme já mencionado,a empresa FIRST goza de benefício fiscal relativo ao ICMS, concedido pelo Estado de Santa Catarina e que consiste no diferimento do ICMS devido em operação de importação, e na aplicação de alíquotas diferenciadas nas operações subsequentes. 
Este benefício confere uma considerável vantagem financeira à importações efetuadas pela empresa quando comparadas a importações efetuadas direta ou indiretamente por empresas que não gozam deste benefício.
No decorrer da presente fiscalização, foi verificado que, no caso das preformas importadas pela FIRST, as mercadorias objeto deste Auto, tinham como destinatárias final predeterminada, a empresa Uberlândia Refrescos, localizada em Minas Gerais.
O artigo 155, §2º, IX, a, da Constituição Federal, reproduzido abaixo, determina que na importação, o ICMS é devido ao Estado onde estiver situado o domicílio ou o estabelecimento do destinatário da mercadoria:
Constituição Federal (�)
Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (�).
II- operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestação de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem no exterior;
(�) §2º. O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte:
(�) IX- incidirá também:
a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa física ou jurídica ainda que não seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre o serviço prestado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicílio ou o estabelecimento do destinatário da mercadoria, bem ou serviço.
(...)
Nas importações de preforma PET analisadas nesta fiscalização, ficou demonstrado que o destinatário destas mercadorias localizava-se em outro estado que não Santa Catarina, assim, o ICMS sobre as importações seria devido àquele ente federativo.
Portanto, configura-se a utilização indevida do benefício fiscal pela empresa Uberlândia Refrescos Ltda e FIRST S/A, em prejuízo ao erário do estados onde esta empresa está estabelecida.
Vale ressaltar que o simples diferimento do imposto devido por ocasião do desembaraço aduaneiro já configuraria fraude. Ao diferimento, some-se o crédito a que a empresa FIRST faz jus quando da saída da mercadoria importada e que constitui a maior parte de seu lucro na operação" (...).
Obviamente, se a empresa Uberlândia (real adquirente) optasse por utilizar um intermediário (trading ou outra espécie de empresa) que não gozasse de benefício fiscal, como goza a empresa FIRST, os custos de importação seriam muito mais elevados".
12. Da solidariedade da Uberlândia Refrescos Ltda 
A empresa Uberlândia Refrescos Ltda (empresa franqueada da Coca-Cola Company), irresignada com o acórdão DRJ nº 07-31.548, interpôs o Recurso Voluntário no qual sustentou, em suma que: preliminarmente, pede a nulidade do acórdão proferido pela DRJ, dada a extrapolação dos limites do litígio e a violação ao art. 142 do CTN; à nulidade do lançamento fiscal por ausência de fundamentação legal para a responsabilização solidária, mesmo sob a perspectiva da importação por encomenda; a inocorrência de importação por ordem de terceiros, ou da importação por encomendante predeterminado; a inocorrência de atos simulados e/ou fraudulentos e a ausência de danos ao erário e dolo/culpa da Recorrente - a não subsunção ao tipo legal; a impossibilidade de aplicação da sanção de ocultação de real importador na "Importação por Encomenda"; a inaplicabilidade da multa isolada em razão da solidariedade; o caráter confiscatório da multa aplicada; e a violação aos princípios da Reserva Legal e In Dubio pro Contribuinte.
Repisando-se que a análise e julgamento dos argumentos apresentados nos Recursos Voluntários (da First S/A e da Uberlândia Refrescos) foram reunidas e agrupadas por temas semelhantes, de forma lógica e sistematizada, com o fito de, a uma, elencar todos os pontos impugnados; a duas, evitar duplicidades ou redundâncias temáticas e, a três, permitir a congruência dos diversos argumentos articulados. Assim, as questões semelhantes e já analisados neste voto, servem como fundamentos para as argumentações levantadas pela Uberlândia Refrescos.
No Relatório Fiscal à fl. 48, quedou-se consignado que "(...) Finalmente, então, diante dos elementos analisados acima, conclui-se que essa conduta dolosa resultou no fornecimento de informações falsas nas declarações de importação, consubstanciando simulação para ocultação do real adquirente das mercadorias importadas, caracterizando a ocorrência da infração descrita no art. 23 do Decreto-lei n.º 1.455/76, além de restar comprovada a responsabilidade solidária da empresa Uberlândia Refrescos Ltda".
O Fisco, bem como os julgadores decidiram que a luz dos art. 94 e 95, do Decreto-lei nº 37, de 1966 (art. 603, I e II do Regulamento Aduaneiro), restando comprovado que outra pessoa participou ou se beneficiou da infração, o Fisco não pode escolher apenas uma delas para autuar. A solidariedade entre os agentes ou beneficiários da infração decorre da Lei e tem como objetivo proporcionar maior segurança aos interesses públicos, inclusive no tocante à eficácia da norma punitiva. 
Ressalte-se que o Fisco aduz e transcreve também às fls. 47/48 do Relatório Fiscal, que a sujeição passiva tributária e a solidariedade tributária encontram-se disciplinadas nos artigos 121 e 124, II, da Lei nº 5.172, de 1966 (Código Tributário Nacional).
Nesse caso, ainda que o sujeito passivo solidário possa responder pela dívida em conjunto ou isoladamente, o lançamento deve ser contra ambos, de forma que a obrigação deles fique devidamente formalizada, consoante determina a Portaria RFB nº 2.284/2010. A opção legal sobre como eles vão responder efetivamente pela dívida diz respeito à fase de satisfação do crédito.
Pois bem, A obrigação de recolher os tributos atinge, de acordo com o Código Tributário Nacional, aquele a quem a lei atribui a responsabilidade de sujeito passivo desta obrigação, conforme definido pelo art. 121 do CTN.
�Art. 121. Sujeito passivo da obrigação principal é a pessoa obrigada ao pagamento, de tributo ou penalidade pecuniária.
Parágrafo único. O sujeito passivo da obrigação principal diz-se:
I � contribuinte, quando tenha relação pessoal e direta com a situação que constitua o respectivo fato gerador; 
II � responsável, quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obrigação decorra de disposição expressa de lei.�
Verificando-se todo o arcabouço de provas, constante dos autos, fica evidente o conhecimento da empresa Uberlândia Refrescos das operações realizadas e da simulação ocorrida para ocultação do real adquirente das mercadorias. 
Muito embora a responsável solidária, Uberlândia Refrescos Ltda, alega que as mercadorias foram adquiridas no mercado interno e que não detinha nenhum poder sobre a atuação da importadora de quem adquiriu as mercadorias e que atuou de boa fé, portanto, não havendo provas de sua participação no procedimento considerado ilegal.
Primeiramente registre-se que a Recorrente não nega que sempre soube que as mercadorias que adquiriu da importadora tinham origem estrangeira, se defende alegando que nunca teve acesso ou tomou conhecimento dos procedimentos adotados pela First S.A.
No entanto, confirmando a suspeita de que a adquirente final, Uberlândia Refrescos S.A., tinha pleno conhecimento dos procedimentos de importação das mercadorias, foi encontrada mensagem eletrônica trocada entre a ora impugnante e a fornecedora estrangeira, Cristalpet S.A (UY), na qual a Uberlândia Refrescos encaminha diretamente à fornecedora estrangeira um pedido de compra, conforme documentos de fls. 260/261.
Nesse contexto, a adquirente das mercadorias importadas (Uberlândia Refrescos) teve participação efetiva nas importações e, portanto, foi corretamente autuada na condição de responsável solidária pela infração atribuída à importadora, conforme prevê o art. 95 do Decreto lei nº 37/1966.
E mais. Conforme já demonstrado, a ocultação dos operadores reais nas Declarações de Importação estão plenamente confirmadas nas informações e documentos apurados pela Auditoria da RFB, onde são detalhadas as operações e responsabilidade de cada um das partes nas operações. Desta forma, existindo o conhecimento das duas empresas autuadas nas importações, não há como afastar a responsabilidade de ambas nas operações realizadas.
Firme neste entendimento deve-se aplicar as determinações expressas do artigo 95, inciso V, do Decreto Lei nº 37/66, que responsabiliza o adquirente de mercadoria de procedência estrangeira, no caso da importação realizada por sua ordem: Veja-se:
Art. 95 - Respondem pela infração:
I - conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer forma, concorra para sua prática, ou dela se beneficie;
[...]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)
VI - conjunta ou isoladamente, o encomendante pre-determinado que adquire mercadoria de procedência estrangeira de pessoa jurídica importadora. (Incluído pela Lei nº 11.281, de 2006).
Com relação à alegação da Uberlândia Refrescos Ltda, de que não há tipicidade da infração em razão de a legislação à época das importações prever a possibilidade de conversão da pena de perdimento em multa apenas no caso de �não localização� ou �consumo� das mercadorias importadas, sendo o caso dos autos de REVENDA de mercadorias, hipótese que veio a ser prevista somente com a Medida Provisória nº 497, em 21/12/2010, é improcedente, como veremos.
De fato, a hipótese que permite a conversão da pena de perdimento em multa para o caso de as mercadorias terem sido revendidas, somente veio a ser especificada com a publicação da Medida Provisória nº 497, em 28/07/2010, que, posteriormente foi convertida na Lei nº 12.350/2010.
Ocorre que, como dito pelo Fisco em seu Relatório Fiscal, as mercadorias importadas "foram para serem utilizadas no processo produtivo das adquirentes e, no caso dos autos, nos anos de 2007 e 2008 como afirma a própria Recorrente". Assim, considerando que o procedimento fiscal se deu em 2011/2012 nada mais lógico que concluir que referidas mercadorias já foram consumidas e não localizadas.
Quando perguntado sobre o paradeiro das mercadorias importadas, em resposta à Intimação desta forma respondeu a FIRST S/A: "1. As mercadorias importadas não estavam mais de posse da importadora, uma vez que foram entregues à adquirente, empresa Uberlândia, e 2. As mercadorias foram importadas no primeiro semestre de 2007, para serem utilizadas no processo produtivo da adquirente; (...)"
Portanto, não se trata de conversão de pena de perdimento pelo fato de as mercadorias terem sido revendidas, como quer fazer crer a Recorrente, mas sim por terem sido consumidas e não localizadas (pelo tempo e características do produto, já se encontrarem consumidas no processo produtivo da empresa adquirente), hipóteses legalmente previstas quando do cometimento da infração.
De se notar que o fato de a importadora ter informado o endereço das empresas que adquiriram as mercadorias importadas não faz presumir que essas mercadorias tenham sido localizadas, como muito bem concluído pela autoridade fiscal.
Por fim, restou suficientemente demonstrado nos autos a configuração da infração aduaneira, com seu perfeito enquadramento do fato a norma. No que tange ao caráter confiscatório (princípio da razoabilidade) da multa aplicada, trata-se de matéria que, como se sabe, não pode ser apreciada no âmbito administrativo, consoante entendimento consolidado na Súmula CARF nº 2, segundo o qual o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais não tem competência para a declaração de inconstitucionalidade de atos normativos fora das hipóteses do art. 62 do Regimento Interno:
Súmula Carf nº 2: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
13. Da Intimação do resultado julgamento.
O Decreto n° 70.235, de 6 de março de 1972, art. 23, II, com a redação que lhe foi dada pela Lei nº 9.532, de 10 de dezembro de 1997, art. 67, determina que as itumações sejam feitas por via postal, ou qualquer outra via com prova de recebimento, e endereçadas ao domicílio tributário eleito pelo sujeito passivo.
14. Conclusão 
As conclusões da Fiscalização Aduaneira sobre a vinculação das importações à Empresa First são baseadas em procedimento de investigação detalhado e com fundamentos robustos, não há como afastar após os relatos e informações obtidos, que existia a compra dos produtos importados com intervenção direta da empresa Uberlândia Refrescos Ltda, estando a empresa First S.A. atuando como uma prestadora de serviços que viabilizava as operações de importação das mercadorias.
Muito embora a fiscalização aventa a possibilidade desta operações ter intuito de obter vantagens tributárias do ICMS em razão da empresa First S.A. estar habilitada em regime diferenciado de apuração deste imposto, permitido pelo Estado de Santa Catarina. Em que pese a relevância desta informações, do ponto de vista da exigência controlada no presente processo não é relevante, pois as penalidades previstas conforme já detalhado em tópico anterior deste voto, partem da presunção da existência de interposição, quando os fatos comprovam que a empresa importadora agiu em nome de terceiro, e ocultou esta informação dos controles aduaneiros, simulando operações que não correspondem a verdade fática da relação comercial entre a First S/A e a empresa Uberlândia Refrescos Ltda. 
Diante do conjunto de fatos e documentos trazidos aos autos é importante ressaltar que a penalidade que esta sendo imputada às Recorrentes dizem respeito a ocultação dos reais adquirentes da operação de comércio exterior por meio de simulação.
A simulação conforme já tratado neste voto pressupõe a declaração diferente dos fatos reais e neste caminho para ser considerada é necessário que exista uma divergência entre os fatos reais e aqueles declarados ao Fisco por meio das declarações no sistema SISCOMEX, entendo que aqui a farta documentação trazida aos autos comprova que a First S.A. operava por ordem da empresa Uberlândia Refrescos Ltda e não era o importador direto das mercadorias conforme declarado, comprovando a simulação e o enquadramento no art. 23, inciso V, do Decreto Lei nº 1.455/76.
Posto isto, conheço dos recursos apresentados, para negar-lhes provimento, MANTENDO a multa objeto da presente lide à FIRST S/A e mantendo-se, também como responsável solidário, a empresa UBERLÂNDIA REFRESCOS LTDA.
É como voto.
   (assinado digitalmente)
Waldir Navarro Bezerra - Relator
  Conselheiro Diego Diniz Ribeiro
1. Conforme já mencionado pelo preciso relatório desenvolvido no presente voto, se está diante de Auto de Infração com fundamento no art. 23, inciso V, do Decreto-Lei nº 1.455/76, ou seja, que imputou à empresa FIRST S/A pena de perdimento, convertida em multa, em razão de ocultação por simulação do real importador que, no presente caso, seria a empresa UBERLÂNDIA REFRESCOS LTDA..
2. Desde já é importante registrar a existência de uma diferença entre a ocultação presumida, (art. 23, inciso V, § 2º do Decreto-Lei nº 1.455/76), daquela considerada como provada.
3. Na hipótese de ocultação presumida - que, diga-se de passagem, não é a realidade dos autos - a responsabilidade é objetiva, bastando, para a sua incidência, a demonstração de que o real destinatário do bem importado arcou financeiramente com a operação de importação.
4. Por sua vez, em se tratando de ocultação provada, o trabalho fiscal é, como o próprio nome denota, de prova, em especial para demonstrar a qualificação da ocultação, qual seja, a figura da "simulação" ou "fraude", nos termos do que dispõe os artigos 71, 72 e 73 da lei n. 4.502/64. Há, pois, necessidade de provar dolo, ou seja, intenção de fraudar o fisco federal seja para se furtar do ou minorar o pagamento de tributo seja para impedir ou dificultar o controle aduaneiro.
5. No presente caso, todavia, não é isso que ocorre. Aqui, a intenção que motiva a UBERLÂNDIA REFRESCOS LTDA. ao comprar as mercadorias da empresa FIRST S/A é econômico-financeiro, uma vez que, conforme constatado pela própria fiscalização, esta última empresa goza de benefícios fiscais de ICMS no Estado de Santa Catarina, benefício este que é conhecido como PRÓ-EMPREGO, capitulado na lei estadual n. 13.992/07.
6. Referido dispositivo legal prevê o diferimento do ICMS para as importadoras que comercializam os produtos importados no mercado interno, o que traz uma vantagem econômica para a FIRST que, notoriamente (art. 374, inciso I do NCPC), é repassada para a empresa UBERLÂNDIA REFRESCOS LTDA. Esta última, por sua vez, é duplamente beneficiada economicamente com tal operação, já que além do ganho financeiro na aquisição do produto, acaba por também se creditar do ICMS integralmente destacado na correlata nota fiscal.
7. Referida questão, legitimidade ou não do benefício fiscal em comento, é um problema dos Estados-membros da Federação e que, no presente caso, não serve para prejudicar as Recorrentes, mas sim para beneficiá-las, já que demonstra a real intenção das partes envolvidas nesta operação, que apresenta notória índole econômica e não fraudulenta.
8. Logo, com a devida vênia ao entendimento esposado pelo douto Relator em seu r. voto, tenho para mim que as questões aqui postas afastam a intenção dolosa na prática de pretensa ocultação de real importador, o que me motiva, no presente caso, a dar integral provimento aos Recursos Voluntários interpostos e aqui analisados.
9. É como voto.
Diego Diniz Ribeiro - Conselheiro



Acordam os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, em conhecer dos
recursos voluntarios e negar-lhes provimento, nos termos do relatorio e do voto que integram o
presente julgado.

(assinado digitalmente)

Antonio Carlos Atulim - Presidente.
(assinado digitalmente)

Waldir Navarro Bezerra - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os seguintes Conselheiros: Antonio
Carlos Atulim, Jorge Olmiro Lock Freire, Carlos Augusto Daniel Neto, Maysa de Sa Pittondo
Deligne, Maria Aparecida Martins de Paula, Diego Diniz Ribeiro, Thais de Laurentiis
Galkowicz e Waldir Navarro Bezerra.

Vencidos os Conselheiros Diego Diniz Ribeiro, Thais de Laurentiis
Galkowicz, Maysa de Sa Pittondo Deligne e Carlos Augusto Daniel Neto. O Conselheiro
Diego Diniz Ribeiro apresentou declaracao de voto.

Proferiu sustentacdo oral pela FIRST S/A, a Dra. Bruna Luiza Gilli, OAB/SC
n°® 30.838 e pela responsavel solidaria UBERLANDIA REFRESCOS LTDA, o Dr. Igor
Henrique Salles Magalhdes, OAB/MG n° 131.582.

Relatorio

Trata-se o presente processo de Auto de Infragdo para imposicao de multa
isolada & empresa FIRST S/A, por ocultagio dos reais destinatdrios de mercadorias
denominadas de "preformas PET", nas operacdes de Importacdo efetivadas no periodo de 08 de
janeiro a 29 de junho de 2007, consubstanciadas nas DI's relacionadas no 'Anexo 01' do Auto
de Infracdo. Conforme a conclusdo do Fisco, ao apor informacdes falsas nas DIs, a empresa
praticou ato simulado/fraudulento, objetivando dissimular o verdadeiro negodcio juridico
realizado e seu respectivo sujeito passivo.

Em face da infracdo apontada no art. 23, V, e paragrafos, do Decreto- Lei n°
1.455, de 1976, complementada por preceitos regulamentares, foi imputada a FIRST S/A a
penalidade no valor de R$ 4.054.954,88, equivalente a 100% do valor aduaneiro das
mercadorias importadas, ante a impossibilidade de aplica¢dao da pena de perdimento.

Com fulcro nos arts. 94 e 95, V, do Decreto-Lei n°® 37/1996 € arts. 121 e 124
do CTN, foi arrolada no Auto de Infragdo como responsavel solidaria pela infracao e pela
quitacdo do crédito tributario, sob a justificativa de tratar-se do real adquirente das mercadorias
a empresa Uberlandia Refrescos Ltda.

Por bem descrever os fatos, adoto o relatdrio objeto da decisdo recorrida, de n°
08-29.791, prolatada pela 7* Turma da DRJ em Florian6polis (SC), a seguir transcrito na sua
integralidade (fls. 1.564/1.581):

Trata o presente processo de auto de infragdo lavrado para
exigéncia de crédito tributario no valor de RS 4.054.954,88
referente a multa equivalente ao valor aduaneiro de mercadorias
importadas.
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Depreende-se da descri¢do dos fatos do auto de infracdo que a
interessada teve duas Declaragoes de Importagdo fiscalizadas em
unidade de fronteira da Receita Federal do Brasil. No decorrer
daquela fiscalizagdo foram levantados indicios de que haveria a
pratica de ocultagdo dos reais adquirentes das mercadorias
importadas pela interessada, pois as importagoes eram realizadas
na modalidade “direta”. Foram tomados depoimentos dos
intervenientes nas operacoes, transportador e despachante
aduaneiro, bem como do proprio diretor da empresa. Também
foram apreendidas mensagens eletronicas que confirmaram as
suspeitas iniciais. Assim, foi realizada fiscalizagdo nas
Declaragoes de Importacdo registradas pela interessada no
periodo de 2007 a 2009.

A descrigdo dos fatos do auto de infragdo foi assim resumida pela
fiscalizagdo em seu relatorio fiscal:

“Diante do relatado acima, podemos concluir que:

A FIRST S/A atuava como intermediaria nas operagoes de
importagdo de preformas PET, que sdo objeto desta fiscalizagdo,
ocorridas entre janeiro e junho de 2007.

As preformas PET a serem importadas eram definidas, em
quantidade e caracteristicas, pelas empresas clientes da FIRST,
no caso do presente auto, a empresa Uberlandia Refrescos.

As empresas destinatdarias das preformas PET mantinham contato
direto com a empresa Cristalpet, inclusive definindo
caracteristicas das mercadorias a serem importadas.

A empresa FIRST procurou ocultar da fiscalizagdo, no decorrer
tanto do procedimento especial de controle instaurado pela
IRF/Santana do Livramento quanto no decorrer da presente
fiscalizagdo, que as preformas PET, por ela importadas, tinham
destinatarios predeterminados.

A emissdo de notas fiscais de venda para os reais adquirentes das
preformas PET, antes mesmo da liberagdo das mercadorias pela
alfandega, era uma pratica recorrente da empresa, uma vez que
os reais adquirentes ja eram conhecidos pela FIRST antes mesmo
da importagdo ocorrer.

Os recursos utilizados nas operagoes de importa¢do pertenciam,
ao que tudo indica, a empresa FIRST S/A e eram reembolsados a
ela, pelas reais adquirentes das mercadorias.

A empresa FIRST S/A atuava como prestadora de servicos de
importagdo para empresas que utilizavam preformas PET em
seus processos produtivos, entre elas a empresa Uberldndia
Refrescos Ltda.

Houve ocultagdo do real adquirente (comprador no exterior) das
mercadorias importadas por meio das DI sob fiscalizagdo.

As operagdes realizadaspela First, por suas caracteristicas e,
tendo. em: vista rquera mercadoria a ser importada (quantidade,



tipo, preco) era sempre definida, previamente, em negociagdo
direta entre o adquirente das mercadorias (Uberlindia) e o
exportador, se enquadram como importagoes por conta e ordem
de terceiros.”

Com relagdo as penalidades, assim, concluiu a fiscaliza¢do:

“Diante de todo exposto no presente Relatorio e nos documentos
citados, conclui-se que:

A empresa FIRST S/A efetuou diversas operagoes de importagdo
de preformas PET (DI constantes na Tabela 1), onde declarava
importar em nome proprio, ocultando os reais adquirentes das
operagoes, mediante simulagdo e fraude. Neste auto, a empresa
ocultada foi a Uberlandia Refrescos Ltda.

Todas as operagoes de importacdao de preforma PET analisadas
nesta fiscalizagdo foram realizadas em nome da empresa
Uberlandia Refrescos Ltda.

A conduta da empresa FIRST S/A configura a pratica de ato
simulado, uma vez que o verdadeiro negocio juridico realizado
(prestagdo de servigos de importagdo por conta e ordem de
terceiros) permaneceu oculto.

Houve, em tese, utiliza¢do indevida de beneficio fiscal relativo ao
ICMS pelas empresas FIRST e Uberldndia Refrescos Ltda, o que
configura fraude tributaria.

Restou demonstrado que a empresa FIRST S/A, mediante cessdo
de seu nome e seus documentos, importou preformas PET, na
realidade, por conta e ordem da empresa Uberldndia Refrescos
Ltda., sendo esta empresa acobertada das relagoes obrigacionais
tributdrias formadas.

Resumindo, conclui-se que a empresa FIRST S/A ocultou
(acobertou) o verdadeiro destinatario das preformas PET
importadas nas DI sob fiscalizagdo (tabela 1), configurando a
pratica de OCULTACAO DO REAL COMPRADOR E
RESPONSAVEL pelas operacées de importacio, mediante fraude
e simulacdo.”

Assim conclui a fiscalizagdo: “Sendo assim e, tendo em vista que:

1. As mercadorias importadas ndo estavam mais na posse da
importadora, uma vez que foram entregues as adquirentes; 2. As
mercadorias foram importadas no periodo de julho de 2007 a
agosto de 2009, para serem utilizadas no processo produtivo da
adquirente; 3. Ndao haveria possibilidade de serem identificadas
no estoque da adquirente (uma vez que incluida no estoque, ndo é
possivel diferenciar uma preforma PET importada numa data de
outra importada numa outra ocasido, pelo fato de as mercadorias
ndo terem uma identificag¢do unica e especifica),

Aplica-se, entdo, a multa do art. 23, V, pardagrafos 1° e 3° do
Decreto Lei 1455 de 1976.

Resta esclarecer que, pela prdtica da infra¢do descrita no artigo
23, inciso, V, epardagrafos. 17,35 do Decreto Lei n° 1.455, de
1976, respondem _as-empresas FIRST-S/A-e Uberldndia-Refrescos
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Ltda, em virtude da responsabilidade estabelecida no Decreto Lei
n’ 37, de 1966, com as alteragoes feitas pela Medida Provisoria
n® 2.158, de 2001,...” “Finalmente, entdo, diante dos elementos
analisados acima, conclui-se que essa conduta dolosa resultou no
fornecimento de informagoes falsas nas declaracoes de
importagdo, consubstanciando simula¢do para ocultagdo do real
adquirente das mercadorias importadas, caracterizando a
ocorréncia da infracdo descrita no art. 23 do Decreto lei n.°
1.455/76, além de restar comprovada a responsabilidade
solidaria da empresa Uberldndia Refrescos Ltda.”

Cientificadas da autuacdo, as interessadas apresentaram
impugnacgoes.

A First S.A. alega, em sintese, que:

As operagoes de importacdo foram legalmente realizadas por
conta propria para posterior revenda/distribuicdo, tendo a
fiscalizagdo cometido equivocos. O dano ao erdrio suscitado pela
fiscalizagdo definitivamente ndo se perfectibiliza na situa¢do dos
autos, pois ndo ha burla aos controles aduaneiros, como a fuga
da habilitagdo ao comércio exterior (Sistema Siscomex),
tampouco quebra da cadeia do IPI, e, muito menos o
empreéstimo/cessdo do nome a terceiro. Também ndo ha a alegada
alteragcdo na sujei¢do passiva. Nunca houve o menor sentido e
interesse na propalada interposi¢do/ocultacdo do adquirente, ndo
havendo, por isso, qualquer motivo para afastar a presungdo de
boa fé das empresas.

Ndo se caracterizou a interposi¢do fraudulenta acusada pela
fiscalizagdo, sendo que ndo haveria nenhuma motiva¢do para
essa pratica, pois ambas empresas sdo habilitadas a realizar
operagoes de comércio exterior, possuem plena capacidade
financeira, nao ha quebra da cadeia do IPI (os produtos ndo sdo
tributados pelo IPI). As operagoes cumpriram todos os requisitos
que  caracterizam  importagées cujas mercadorias  sdo
consideradas de propriedade do importador, como define o Ato
Declaratorio Normativo SRF n° 7/2002.

Os emails carreados aos autos ndo se prestam a embasar a
presente autuagdo, pois coletados especificamente com relagdo a
duas operagoes isoladas de importagdo.

fiscalizadas na fronteira, e, ainda que se prestassem, ndo sao
suficientes para tal desiderato. A existéncia de um indicio isolado,
portanto, ndo ¢ capaz de justificar a constituicdo do crédito
tributario, ainda mais quando da andlise dos demais “indicios”
ndo de pode inferir a suposta infra¢do.

Ndo tendo a autoridade fiscal produzido prova capaz de
demonstrar a relacdo de causalidade entre as constatacoes
indicadas no relatorio de agdo fiscal e as supostas infracoes que
geraram a autuag¢do, improcedente se mostra o auto de infragdo.

O fato de a impugnante possuir regime especial de recolhimento
de ICMS na importag¢do ndo possibilita a conclusdo de fraude,



porquanto se trata de incentivo fiscal concedido pelo Estado de
Santa (sic), do qual usufrui legalmente, fugindo da competéncia
do Fisco Federal qualquer alegagcdo relativa ao interesse
arrecadatorio dos demais Estados. Isto é, trata-se de matéria que
somente poderia ser objeto de autuagcdo pelo Fisco estadual
supostamente lesado.

Ndo foram carreadas aos autos provas materiais que
comprovassem a intengdo de se ocultar o real importador, ja que
ambas as partes possuiam capacidade financeira e operacional
para realizar as operagoes.

A fiscalizagdo promoveu a desconsiderag¢do no negocio juridico
indevidamente, pois ndo ha permissdo no ordenamento juridico
para o feito. O procedimento ofende o principio da legalidade,
bem como o da liberdade de contratacdo, corolario do principio
constitucional da livre iniciativa.

Conclui-se que o ato administrativo vergastado ndo atendeu aos
requisitos da motivagdo e da finalidade, ja que o substrato fatico
certamente afasta a hipotese de interposi¢do fraudulenta, e, por
consequéncia, de aplicacdo da nefasta multa ora combatida.

A propria fiscalizagdo reconhece que as operagoes de importagdo
foram realizada com recursos proprios da impugnante, que,
portanto, declarou corretamente em suas DI’s a natureza das
operagoes, o que infere o Vvicio de motiva¢gdo do ato
administrativo A multa aplicada tem nitido carater confiscatorio,
vedado pelo art. 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal,
conforme a doutrina e a jurisprudéncia vém entendendo.

Caso mantida a autuagcdo a impugnante ndo terd condigoes de
pagar tdo exorbitante quantia e restard aniquilada totalmente a
base tributavel e a fungdo social da empresa, pois ndo podera
manter suas atividades empresariais.

Ha erro de sujei¢do passiva, pois a impugnante, de acordo com a
fiscalizagdo, ndo seria a adquirente das mercadorias, e, portanto,
a ela ndo poderia ser aplicada a pena de perdimento. A pena de
perdimento deixou de ser imputavel ao importador ou exportador
ostensivo, em coautoria com o real encomendante/adquirente, a
partir da entrada em vigor da Lei n° 11.488/2007.

Pelo mesmo motivo, também ndo se admite que o adquirente seja
punido, solidariamente ao importador, com a multa do artigo 33
da Lei n° 11.488/2007, sob pena de se estar ferindo o principio do
non bis in idem.

Contra a impugnante poderia ser aplicada somente a penalidade
do art. 33 da Lei n° 11.488/2007, até por ser mais benéfica que a
multa langada no presente processo.

A pena de perdimento deve ser relevada, conforme art. 737 do
Regulamento Aduaneiro, e, na pior das hipoteses, deve ser
aplicada a multa de um por cento prevista no art. 712 do mesmo
regulamento, caso seja mantido o entendimento de que as
importagdes ndo foram por conta propria.
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Demonstrado que a impugnante agiu de boa fé e cumprindo as
obrigacoes legais, a acusa¢do da fiscalizagdo somente poderia
ser a de que houve erro formal nas importagoes, do que
decorreria a aplicagdo da multa de um por cento prevista no art.
712 do Regulamento Aduaneiro, conforme prevé o art. 112 do
Codigo Tributario Nacional, por ser mais favoravel a acusada.

Requer o cancelamento do auto de infracdo e o julgamento em
conjunto com os demais processos conexos.

A Uberlandia Refrescos Ltda apresentou impugnag¢do na qual
alega, em sintese, que:

A impugnante é empresa franqueada da Coca Cola Company e
vinculada a Associacdo dos Fabricantes Brasileiros de Coca
Cola, entidade que indica as melhores opgoes de fornecedores de
matéria prima, insumos e embalagens. Por meio dessa indica¢do
¢ que se chegou a First, empresa que realiza negocios proprios
nas dreas de importagdo e exportagdo, assim como a
comercializacdo no mercado nacional.

Deste modo a First S.A. promovia a importa¢do de preformas Pet
e, num segundo momento, apds a nacionalizagdo das mercadorias
e incorporagdo em seus estoques, promovia a venda interna para,
dentre outros, diversas franqueadas “The Coca Cola Company”.
Portanto, havia duas operagoes: a primeira de importagdo e
nacionaliza¢do das mercadorias; e uma segunda de venda no
mercado interno.

“No exercicio regular de um direito de op¢do, a Impugnante
contratou no mercado interno, DIRETA E EXCLUSIVAMENTE,
com a FIRST S/4, a compra de preformas PET. Pela natureza
contratual da compra e venda pura, nunca teve acesso ou tomou
conhecimento de procedimento adotado pela FIRST S/A para
aquisicdo de preformas PET no exterior e, tampouco, das
negociagoes e compromissos que ela assumiu com o fabricante
estrangeiro. Assim, a Impugnante refuta com veeméncia as
infundadas alegacdes fiscais de sua co-participagdo em atos
simulados.”

Os codigos internos utilizados pela First ndo avalizam as
conclusdes da fiscalizagdo. Por outro lado, nada ha de estranho
em codigos de controle serem registrados em notas fiscais, pois
foram emitidas apos a importagdo de mercadorias. Por certo, os
codigos relacionam-se apenas a controle de estoques e
acompanhamento das distribuicoes.

O fato de existirem varias notas fiscais de saida vinculadas a uma
mesma declaragdo de importagdo ja demonstra que ndo é correta
a assertiva fiscal de que as mercadorias importada eram,
concomitantemente ou logo apos o desembaraco, destinadas a
impugnante, pois as datas de emissdo dessas notas fiscais chegam
a ser depois de duas semanas apos a importagdo.

As mensagens eletronicas do transportador, citadas pela
fiscalizacdo, “se deram no ambito de fiscalizacdo de duas



declaragoes de importagdo especificas e de outros acusados
destinatarios das mercadorias. Portanto, sdo inespecificas e
inaplicaveis em relagdo a Impugnante.

Apesar dessa constatagdo, andlise das treze mensagens
eletronicas constantes do relatorio fiscal trazem apenas cinco
vezes a palavra “Uberlandia”, e das formas mais estranhas, ndo
havendo em nenhuma delas a comprovagdo do envolvimento da
ora Impugnante com a fabricante das preformas “Cristalpet
S/A”

T

Com base em esparsas mensagens eletronicas relativas a
operagoes da FIRST S/A ocorridas a partir de outubro de 2007 e
sem qualquer participagdo da Impugnante, a Fiscalizag¢do
PRESUMIU ter havido a ocultagio do real importador (a
Impugnante), o que ndo procede.”

As declaragoes do despachante aduaneiro que a fiscalizagdo traz
aos autos foram dadas em setembro de 2009, no ambito da
fiscalizagdo ouras declaragdes de importagdo, de outros
acusados adquirentes, ndo podendo ter seu alcance estendido de
forma indistinta como fez a fiscalizagdo para presumir a
ocorréncia da infragao.

Ndo subsiste a afirmacdo da fiscalizacdo a respeito da forma de
pagamento das mercadorias. Ademais, o que se verifica é que a
First praticou consideraveis margens de lucro ao importar e
revender internamente as mercadorias.

A First, como afirmado pela fiscalizagdo, possuia capacidade
financeira, fato que contraria a conclusdo de que haveria
ressarcimento dos tributos aduaneiros. Ademais, a importa¢do so
se presume por conta e ordem de terceiro quando a operagdo de
comércio exterior é realizada com a utilizacdo de recursos de
terceiros, o que pressupde a antecipa¢do de recursos, ndo
abarcando a hipotese de ressarcimento.

O ICMS é de competéncia estadual, portanto é vedado a
autoridade fiscal federal avancar em tal seara para justificar o
langamento de multa isolada por infra¢do aduaneira.

O beneficio fiscal concedido pelo estado de Santa Catarina a
First, aléem de ser extemporaneo em relagcdo a maior parte das
importagoes autuadas, foi concedido, presume-se, de forma
regular e legitima.

O grafico referente ao estoques da First é incompreensivel ou
mesmo carente de tecnicidade.

“Ndo ha qualquer prévio liame entre a importagdo — negocio
Juridico autonomo realizado pela FIRST S/A com o fornecedor
estrangeiro e sem qualquer participacdo da Impugnante — e a
posterior comercializa¢do no mercado nacional.”

Ndo houve atos simulados e/ou fraudados, portanto, ndo se
caracterizou a infracdo acusada. A motivagdo
fraudulenta/dissimulatoria aduzida no relatorio fiscal ndao é
evidenciada na hipoteses. A impugnante optou pela aquisicdo da
preformas'"PET " no“'mercado” “interno devidos a vantagens
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operacionais e ndo obteve quaisquer ‘‘vantagens fiscais
indevidas” como afirma e ndo comprova o trabalho fiscal.

Tanto a impugnante quanto a First S.A. possuem plena
capacidade operacional e financeira.

Devido a peculiaridades do mercado de preformas PET,
notadamente a necessidade de garantias quanto a qualidade dos
produtos, quantidade, logistica e foro de discussdo juridica,
optou-se por comprar no mercado interno da empresa First S.A.

Ndo houve qualquer prejuizo ao Estado de Minas gerais em
relacdo ao pagamento de ICMS, como demonstra a evolugdo dos
recolhimentos da impugnante a esse titulo.

Da mesma forma, nao houve qualquer dano ao Erario federal, ao
contrario, o pagamentos dos tributos federais foi majorado em
fungdo do aumento dos pregos decorrentes da comercializag¢do
com a First S.A. se comparados a eventuais importagoes diretas
que seriam realizadas pela impugnante.

A impugnante sempre agiu de boa fé, ndo manteve qualquer
contato com a fabricante estrangeira, adquirindo as mercadorias
amparadas por notas fiscais regulares emitidas pela First S.A. A
impugnante ndo detinha nenhum controle sobre as importagoes,
portanto ndo pode responder solidariamente cm a importadora.

As operagoes de importagdo autuadas foram realizadas no
periodo de janeiro a julho de 2007, sendo que o dispositivo legal
de enquadramento da conversdo da infragdo em multa somente
passou a prever a hipotese de “revenda” a partir de 21/09/2010,
com a publicac¢do da Medida Provisoria n°497/2010. E ainda que
se alegue a “ndo localiza¢do” das mercadorias, de se notar que a
First S.A., quando intimada, informou que as mercadorias
estariam sob posse da impugnante, portanto, seriam localizadas.
Todavia a fiscalizagdo ndo promoveu qualquer diligéncia no
endereco informado. Portanto, o principio da tipicidade cerrada
ndo foi atendido pela fiscalizagdo.

Ndo foram respeitados os principios da reserva legal e do in
dubio pro contribuinte. A multa possui carater confiscatorio, em
flagrante vulneragdo ao art. 150, inciso 1V, da Constitui¢do
Federal.

Requer seja julgado totalmente improcedente o lancamento fiscal
ou o ndo cabimento de responsabilidade solidaria da impugnante,
cancelando a multa em seu favor.

E o relatorio.

Os argumentos aduzidos pelas Recorrentes, no entanto, ndo foram acolhidos
pela primeira instancia de julgamento administrativo fiscal, conforme ementa do Acordao
abaixo transcrito:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL



Periodo de apuragdo: 08/01/2007 a 29/06/2007

INFRACAO. SUBSUNCAO DOS FATOS A NORMA.
PENALIDADE.

A subsungdo dos fatos a norma legal determina a caracteriza¢do
da infracdao com conseqiiente aplicacdo da penalidade prevista.

DANO AC FRARIO. PENA DE PERDIMENTO. MERCADORIA
CONSUMIDA OU NAO LOCALIZADA. MULTA IGUAL AO
VALOR DA MERCADORIA.

‘onsidera-se dano ao Erario a ocultagdo do real sujeito passivo
na operagdo de importacdo, mediante fraude ou simulagdo,
infragcdo punivel com a pena de perdimento, que é convertida em
multa igual ao valor da mercadoria importada caso tenha sido
entregue a consumo, ndo seja localizada ou tenha sido revendida.

INCONSTITUCIONALIDADE. ARGUICAO.

A instdncia administrativa ndo possui competéncia para se
manifestar sobre a constitucionalidade das leis.

Impugnacgdo Improcedente

Credito Tributario Mantido
Das Intimacoes e dos Recursos Voluntarios

A Recorrente (FIRST S/A) foi regularmente intimada em 18/06/20134, copia
do AR-Correios as fl. 1.586/1.587. Em 09/07/2013 (fl. 1.590), apresentou seu Recurso
Voluntario de fls. 1.590/1.639.

A empresa Uberlandia Refrescos Ltda, foi intimada em 18/06/2013, conforme
recibo do AR dos Correios a fl. 1.588. Em 12/07/2013 apresentou o Recurso Voluntario de fls.
1.654/1.700

As Recorrentes FIRST S/A e Uberlindia Refrescos Ltda, em razodes
recursais, mantiveram os argumentos sustentados na fase de impugnacdo. Entdo vamos a eles.

(1) A Recorrente FIRST, como dito, repisa suas alegacdes apresentadas na
impugnacao, afirmando em resumo:

Que, antes do mérito, reitera, a par do que ja foi salientado no processo por
meio da peticdo protocolizada em 27/02/2013, que foi prolatada sentenca na A¢do Ordinaria
n° 5000745-88.2011.404.7103, em tramitagao perante a Vara
Federal de Santana do Livramento/RS, em que a ora Recorrente buscou a anulagdo do
Auto de Infragdo e Termo de Apreensao n° 1015600/27851/09:

(a) argumenta a legalidade das operagdes de importagdo por conta propria
realizada pela Recorrente, para posterior revenda/distribuicao; que nao nega o vinculo
comercial existente com seus clientes, exatamente por conta das caracteristicas do mercado do
produto "preformas PET", em que os pedidos de compra desses insumos, necessariamente
precisam ser feitos com antecedéncia, justificando as operagdes nos moldes como realizadas;
que as outras empresas envolvidas, sdo empresas de grande porte e com grande capacidade
financeira para implementar suas operagdes; "(...) No particular dos autos, a conduta da
autoridade fiscal, constitui ato atentatorio contra os interesses do proprio Fisco, e, claramente,
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ofensivo aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e até mesmo a eficiéncia da
Administragdo Publica, que prima pela busca da verdade material”.

(b) que ndo restou caracterizado a ocorréncia de dano ao erario por
interposi¢ao fraudulenta de terceiros, mediante ocultagdo do real adquirente, e por consequéncia
o descabimento da aplicagdo da pena de perdimento convertida em multa equivalente ao valor
aduaneiro; reitera-se que nao ha "quebra da cadeia do IPI"; todos os tributos incidentes na
operacdo foram recolhidos, ndo se evidenciando, portanto, nenhuma sonegagio ou fraude;

(¢) inexisténcia de fraude e simulagdo, com a indevida
acsconstituicdo/desconsideracdo do negocio juridico; pelo que deflui da farta documentacao
trazida aos autos, pode-se afirmar, seguramente, que as operagdes praticadas observaram os
ditames legais, ndo tendo ela se utilizado de nenhum expediente para pratica de fraude; no que
concerne a simulacdo, pressupoe-se a realizacdo de um negocio juridico que nao corresponda a
vontade das partes, isto €, os efeitos produzidos nao consistem naqueles de fato pretendidos;

(d) os vicios de motivacdo ¢ finalidade do ato administrativo; como
conseqiiéncia dos fatos e premissas até o momento expendidas, conclui-se que o ato
administrativo vergastado nao atendeu aos requisitos da motivacao e da finalidade;

(e) requer a nulidade da autuagdo por vicio na identificacdo da sujeicao
passiva (ilegitimidade) e bis in idem caracterizados na aplicacdo cumulativa das penalidades
previstas no art. 23, inciso V, c/c §§ 1° e 3° do Decreto Lei n° 1.455/76 e no art. 33 da Lei n°
11.488/2007; a pena de perdimento por ocultacio do real adquirente ou interposicao
fraudulenta, capitulada como infragdo no artigo 23, V, do Decreto-Lei n°® 1.455/1976, deixou de
ser imputavel ao importador ou exportador ostensivo, em co-autoria com o real
encomendante/adquirente, a partir da entrada em vigor da Lei n°® 11.488/2007;

(f) a nulidade da aplicagdo da pena de perdimento, fundada em interposi¢ao
fraudulenta, sem que tenha sido instaurado o procedimento especial de fiscalizacao previsto na
IN RFB 228/02; a suspeita de pratica, em tese, do ilicito de interposi¢ao fraudulenta de
terceiros, mormente envolvendo a origem de recursos empregados em operagdes de comércio
exterior, deveria - por imposi¢do legal - instaurar o procedimento especial de fiscalizagdo de
que trata a IN-RFB n® 228/02, que ¢, justamente, o ambiente adequado para tal perquiri¢ao;

(g) a necessidade de relevacdo da multa ante a auséncia do elemento danoso,
conforme art. 737 do Regulamento Aduaneiro; considerando-se ndo ter havido falta
recolhimento de tributos, ¢ de se reconhecer a relevacio da pena de perdimento, na
forma da legislacdo citada, admitindo-se, na pior das hipdteses, a multa de 1% (um
por cento), caso mantido o entendimento da fiscalizagdo de que as importagdes ndo
foram por conta propria;

(h) cabimento da penalidade menos grave em funcao da presuncdo de boa f¢;

Ao final, ante ao acima exposto, requer-se o acolhimento dos argumentos
acima expostos para o fim de ser reformado o Acordao recorrido, cancelando-se integralmente o
Auto de Infragdo combatido.

Ja a Uberlandia Refrescos Ltda, irresignada com o acérdao n°® 07-31.548,
interpOs o Recurso Voluntario no qual sustentou, em suma:
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(a) em sede preliminar, pede a nulidade do acordao proferido pela DRJ, dada a
extrapolagdo dos limites do litigio e a violagao ao art. 142 do CTN;

(b) quanto ao mérito, requer a procedéncia do recurso voluntario e extingdo do
presente feito, pelos seguintes argumentos:

(1) a nulidade do lancamento fiscal por auséncia de fundamentagdo legal para
a responsabilizacdo solidaria, mesmo sob a perspectiva da importagao por encomenda;

(i) a inocorréncia de importagdo por conta e ordem de terceiros, ou da
importacdo por encomendante predeterminado;

(ii1) a inocorréncia de atos simulados e/ou fraudulentos e a auséncia de danos
ao erdrio e dolo/culpa da Impugnante - a nao subsunc¢ao ao tipo legal;

(iv) a impossibilidade de aplicacdo da sang@o de ocultacdo de real importador
na "Importagdo por Encomenda";

(v) a inaplicabilidade da multa isolada em razdo da solidariedade;
(vi) o carater confiscatorio da multa aplicada; e
(vii) a violagdo aos principios da Reserva Legal e /n Dubio pro Contribuinte.

Ao final, requer que seja conhecido e provido o recurso voluntario, para
anular o acorddo recorrido, ou no mérito, reformé-lo, para, reconhecer a improcedéncia do
langcamento fiscal, ou ainda, pelo ndo cabimento da responsabilidade solidaria.

Mesmo fora do prazo, em 25/03/2015 (doc. fls. 1.754/1.791), a Uberlandia
Refrescos requer a juntada de copia dos Acordaos n° 3402- 002.277 e 3402-002.775, deste
CAREF, na expectativa que sirvam de baliza quando da aprecia¢do do recurso voluntario.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Waldir Navarro Bezerra — Relator
1. Da admissibilidade dos recursos

A teor do relatado, o Auto de Infragdo em discussdo possui a Contribuinte
First S/A e a responsavel solidaria Uberlandia Refrescos Ltda. As duas empresas
apresentaram recursos voluntirios tempestivos e atenderam aos demais requisitos de
admissibilidade, merecendo, por isto, serem conhecidos.

2. Do objeto dos Autos

O procedimento fiscal teve por objeto a analise, em sede de fiscalizagdo, das
importagdes praticadas por conta propria pela empresa FIRST S/A, nos anos-calendario de
2007, 2008 e 2009, dos produtos classificados na posicao 3923.30.00 da NCM - "preformas
PET" porocasido dosregistros das Declara¢des de Importagao (DI's).
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Primeiramente, ressalte-se que a andlise e julgamento dos argumentos
apresentados nos Recursos Voluntérios (da First e da Uberlandia Refrescos), foram reunidas
e agrupadas por temas semelhantes, de forma logica e sistematizada, com o fito de, a uma,
elencar todos os pontos impugnados; a duas, evitar duplicidades ou redundancias tematicas e, a
trés, permitir o congruéncia dos diversos argumentos articulados.

3. Da sentenca nos autos da Acdo Ordindria n® 500074588.2011.404.7103, discutindo
operagies de importagdo da First S/A

A Recorrente informa no recurso a existéncia da Ac¢do Ordinaria n°
500074588.2011.404.7103, que discute Auto de Infragdo que serviu de fundamento para o
processo de fiscaliza¢do que resultou na autuagdo ora combatida:

"(...) é imprescindivel que a Recorrente reitere, a par do que ja foi salientado no
processo por meio da peti¢do protocolizada em 27/02/2013, que foi prolatada sentenga na Ag¢do
Ordinaria n° 5000745-88.2011.404.7103, em tramitagdo perante a Vara Federal de Santana do
Livramento/RS, em que a ora Recorrente buscou a anulagcdo do Auto de Infragdo e Termo de
Apreensdo n° 1015600/27851/09. Como se sabe, o procedimento fiscal pertinente a esta autuagdo foi
motivado a partir das conclusdes alcancadas pela Inspetoria da Receita Federal do Brasil em Santana
do Livramento/RS".

Consultando a agdo nos sistemas eletronicos (sitio) da Justica Federal,
constata-se que a referida Ag¢do Ordindria foi objeto de Recurso da Fazenda Nacional e
encontra-se julgada (A¢do de sentenga contra a Fazenda). A Recorrente anexa copia da decisdao
da primeira instancia, que cancelou a pena de perdimento aplicada as mercadorias.

Em que pese a decisdo obtida na Acdo Ordindria referenciada, a matéria
tratada ndo corresponde a mesma matéria objeto do presente lancamento, tampouco os fatos se
confundem (copia da peticao as fls. 1.544/1.560 do e-processo). Verifica-se que o periodo das
DIs tratadas nestes autos se referem a DIs registradas no ano de 2007, enquanto que a DI
correspondente ao objeto da referida Acdo Ordindria Judicial (correspondente a DI n°
09/1163691-3) foi registrada em 2009.

Registre-se que, como a propria impugnante First S.A. afirma, a decisdo
judicial, cuja copia acosta aos autos, nao produz efeitos juridicos diretos em relagdo a lide do
presente processo.

Assim, a decisao judicial ndo socorre a recorrente € caso assim fosse
entendido seria o caso de declarar a concomitancia, afastando-se o julgamento do presente
processo nas esferas administrativas.

Por fim, com estas consideracdes, entendo que a decisdo da Acdo Judicial
ndo interfere no presente julgamento.

4. Dos vicios no Ato Administrativo do lancamento

Em seu recurso alega também a existéncia de vicios no ato administrativo
que "nao teria atendido aos requisitos de motivagao e finalidade",



Nao vislumbro assistir razao as alegagdes da Recorrente. O auto de infragao
teve origem em auditoria realizada pela Fiscalizagdo da RFB, fartamente detalhada em
Relatorio fiscal, onde consta a motivagdo para o lancamento e as provas que conduziram a
autoridade autuante as motivagdes para o lancamento (fls. 12/49).

A acdo fiscal a que se referem os autos teve inicio com indicios de ocultagado
dos reais adquirentes das mercadorias importadas pela importadora First S.A. Ao analisar as
operacdes de importagio icalizadas pela importadora no periodo entre 2007 a 2009, em
conjunto com os deccumentos citados em Relatorio Fiscal, a fiscalizagao concluiu que houve,
de fato, a ocultagao dos reais adquirentes das mercadorias importadas mediante simulacao.

Tanto a Recorrente como a empresa responsavel solidaria foram
cientificadas do Auto de Infracdo e apresentaram impugnagdes que foram apreciados em
julgamento realizado na primeira instancia. A Recorrente € a empresa solidaria irresignadas
com o resultado do julgamento da autoridade a quo, protocolaram seus recursos voluntarios,
rebatendo as posi¢des adotadas pela autoridade de primeira instancia, combatendo as razdes de
decidir daquela autoridade, portanto, as motivacdes para o lancamento, bem como, as do
julgamento na primeira instancia foram claramente identificadas.

E mais. O ato de lancamento, entendido como procedimento administrativo
voltado a constituicdo do crédito tributario, deve obedecer a imperativos de forma que
garantam a sua conformacao juridica, o que ocorre perfeitamente no caso dos autos.

Quanto a alegagdo da auséncia de prova para a conduta descrita, observo
vasta colagdo de elementos probatorios trazidos aos autos entre as fls. 12/49, cabendo a andlise
de sua valoracao quanto aos fundamentos faticos e juridicos do langcamento, matéria atinente ao
exame de mérito do litigio, que se dard em ocasido oportuna, posterior ao exame das questdes
de ordem preliminar.

Pela leitura do auto de infracdo, constata-se que o Auditor Fiscal ndo so6
descreveu de forma suficientemente objetiva e cristalina os fatos o enquadramento legal e
normativos, como teceu importantes ligdes sobre o proprio controle aduaneiro e ainda sobre o
comércio internacional e as partes eventualmente envolvidas, o que contribuiu, decisivamente,
para a exata compreensdo da autuacdo. Ou seja, ndo verifico uma davida sequer relativa aos
fatos narrados pela fiscalizacdo, e tampouco sobre o enquadramento legal e/ou normativo
adotado.

O auto de Infracdo deve-se ter como premissa indelével a necessidade de
atendimento aos requisitos minimos de formac¢ao valida do ato administrativo fiscal, requisitos
estes expressamente determinados pelo artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional, e artigos 9°,
10 e 11 do Decreto n® 70.235/72.

Com todo este histérico de discussd@o administrativa, ndo se pode falar em
cerceamento de direito de defesa ou quaisquer outros vicios no langamento ou no julgamento
da primeira instancia, todo o procedimento previsto no Decreto 70.235/72 foi observado, tanto
quanto ao langcamento tributario, bem como, o devido Processo Administrativo Fiscal.

5. Da Simulacdo - alegada desconstitui¢dao do negocio juridico

Aduz em seu recurso que "(..) a inexisténcia de fraude e simula¢do, com a
indevida desconstitui¢do/desconsidera¢do do negocio juridico; nesse passo, pelo que deflui da farta
documentagdo trazida aos autos pela ora Recorrente, em sua Impugnacdo, pode-se afirmar,
seguramente, que as operagoes praticadas observaram os ditames legais, ndo tendo ela se utilizado de
nenhum expediente para pratica de fraude, no que concerne a simulacdo, pressupoerse a realizagcdo de

14



Processo n° 10983.722368/2011-21 S3-C4T2
Acordao n.° 3402-003.213 F1. 1.801

um negocio juridico que ndo corresponda a vontade das partes, isto é, os efeitos produzidos ndo
consistem naqueles de fato pretendidos”.

Como se vé, alega a recorrente, mudanga de critério juridico, lastreado no
fato da autoridade de primeira instancia reconhecer que os recursos pertenciam a First S/A,
mas manter o lancamento, justificando a exigéncia no fato que as operagdes ocorreram na
modalidade "para revenda a encomendante predeterminado', onde ¢ de conhecimento
prévio da importadora o destinatario final das mercadorias que serdo importadas.

Os argumentos da Recorrente em seu recurso nao podem prosperar. A
motivagao da Fiscalizagdo Aduaneira foi a ocultacio da operacio por ordem de terceiro por
meio de simulaciio e nao a existéncia de interposicao fraudulenta, tudo nos termos descritos
no Relatorio de Acdo Fiscal (RAF) de fls. 12 a 49. Veja-se trechos abaixo reproduzido:

"(...) 6.2 Da Simula¢do

Conforme exposto neste relatorio, as operagoes de importacdo de "preformas de
PET" realizadas pela FIRST, no meses de janeiro a junho de 2007, analisadas
neste auto de infragdo, estavam predestinadas a empresa Uberldandia Refrescos
Ltda. Estas operagoes enquadram-se na modalidade de importagdo por conta e
ordem de terceiros.

Essa modalidade de importagdo implica no cumprimento de uma série de
obrigagoes acessorias pelas empresas envolvidas nas importagdo, previstas na IN
SRF n° 225 de 2002. Essas obrigagoes pretendem fazer com que a operagdo de
importagdo seja transparente e todos os envolvidos passem pelo crivo da
fiscalizagdo. Além das obrigagbes acessorias, a importa¢do por conta e ordem tem
implicagoes diretamente no campo da responsabilidade tributdria, uma vez que o
adquirente passa a responder solidariamente com o importador pelos tributos e
eventuais infracoes relacionadas a importacdo, além de ser equiparado a
estabelecimento industrial, para fins de cobrang¢a de IPI, quando cabivel, como
consta nos artigos 12 e 13 da Lein°® 11.218, de 2006.

Logo, ao declarar importar em nome proprio, ocultando o real adquirente, a
empresa FIRST S/A cometeu falta grave. Sua conduta importa em descumprimento
de obrigagoes acessorias e em altera¢do da situagdo juridica das reais adquirentes
das mercadorias importadas perante o Fisco.

A empresa FIRST ndo pode ser considerada nedfita no ramo. Ela foi constituida em
1996, atua no comércio exterior a longa data, tendo vivenciado todas as alteracoes
legislativas desde entdo. Assim, ndo ha justificativa plausivel para o
descumprimento das normas previstas. Verifica-se, sim, a intencionalidade da
conduta por parte da empresa FIRST em ocultar a condi¢do da empresa
Uberlandia Refrescos Ltda de adquirente nas DI sob fiscaliza¢do neste auto de
infragdo.

A conduta da FIRST, em combinagdo com o real adquirente das mercadorias, em
todo o processo de importagdo, desde a ndo declara¢do de sua atua¢do como
prestadora de servigos de importa¢do, a emissdo de documentos e o registro
contabil de dados que ndo refletiam a realidade das relagdes comerciais, ou seja,
que fizessem crer que as relagoes entre a First e a empresa Uberlandia fossem de
compra e venda de mercadorias, para assim iludir o fisco, com o fim de obter
vantagens indevidas, configuram a pratica de simulagdo.



As DI registradas pela empresa FIRST referentes a importacoes de preformas, no
periodo de janeiro a junho de 2007, continham declaragdo ndo verdadeira pois ndo
se tratavam de importagdes por conta propria, ocultando o real negocio juridico
praticado, importagdo por conta e ordem de terceiros.

Nesse sentido, cabe citar o jurista Washington de Barros (Curso de Direito Civil, 1°
Volume, parte geral, Editora Saraiva, 30° Edi¢do): (...)

“Como o crro, simulagdo traduz uma inverdade. Ela caracteriza-se pelo intencional
desacordo entre a vontade interna e a declarada, no sentido de criar, aparentemente, um
ato juridico que, de fato, ndo existe, ou entdo oculta, sob determinada aparéncia, o ato
realmente querido. Como diz Clovis, em forma lapidar, é a declaragdo enganosa da
vontade, visando a produzir efeito diverso do ostensivamente indicado.” (...)

A simulagdo promovida nas importagoes sob fiscalizacdo, fazendo-se crer que a
importagdo era por conta propria da empresa FIRST S/A e ocultando-se o real
adquirente das preformas PET importadas (Uberldndia Refrescos Ltda), por certo,
ndo encontra abrigo em nosso ordenamento juridico. A conduta é repelida,
especialmente pela legislagdo tributdria, que estabelece severas penalidades a
quem age desta forma".

Pelo que se vé, a peca acusatoria fiscal parte da andlise importacdes
realizadas pelo contribuinte FIRST S.A., e que efetuou importacdes de proformas PET,
declarando importar em nome proprio, ocultando os reais adquirentes das operagdes, mediante
simulacao e fraude.

Assim, resta claro que conforme asseverado no RAF e da decisdo da primeira
instancia, o fundamento em que foi baseado a exigéncia fiscal, foi a ocultacio do real
adquirente da mercadoria, ndo existindo, portanto, nenhuma mudanca de critério juridico na
decisdo da primeira instancia.

6. Aplicacdo da pena de perdimento - do procedimento especial previsto na IN RFB 228/02

Requer a Recorrente "a nulidade da aplicagdo da pena de perdimento,
fundada em interposicdo fraudulenta, uma vez que se quer tenha sido instaurado o
procedimento especial de fiscalizagdo previsto na IN RFB 228/02. E que, deparando-se a
fiscalizagdo com a suspeita de pratica, em tese, do ilicito de interposicdo fraudulenta de
terceiros, mormente envolvendo a origem de recursos empregados em operagdes de comércio
exterior e com a possibilidade de aplicagdo da pena de perdimento por constituir dano ao
erario, deveria - por imposicao legal - instaurar o procedimento especial de fiscalizagdo de que
trata a IN-RFB n° 228/02, que ¢, justamente, o ambiente adequado para tal perquiri¢ao".

Pois bem, ndo assiste razdo a Recorrente. O procedimento de fiscalizaciao
aduaneira foi iniciado por auditores fiscais, por meio do Termo de Inicio de Ag¢do Fiscal (fls.
81/84), do qual a Recorrente teve ciéncia pessoalmente em 19/08/2011. O (MPF) Mandado de
Procedimento Fiscal - FISCALIZACAO (fl. 50), teve por objetivo analisar as importagdes por
conta propria dos produtos classificados no momento do registro das declaragdes de
importagdo (DI) no codigo da Nomenclatura Comum do Mercosul -NCM — 3923.30.00 nos
anos-calendario 2007, 2008 e 2009.

Conforme o Relatorio de Ac¢do Fiscal (RAF), constatou-se que ao realizar
despachos de importacdo em uma unidade de fronteira, a FISRT S/A (importadora) estava
ocultando os reais adquirentes das mercadorias importadas. As informagdes coletadas naquela
fiscalizacdo: mensagens eletronicas, depoimentos do responsavel pela importadora, do
transportador e do despachante aduaneiro, bem como notas fiscais de entrada e de saida de
mercadorias foram trasladados para os presentes autos,
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Consta do RAF que "Em atividade de fiscalizacdo aduaneira de zona
primaria, na Inspetoria da Receita Federal do Brasil em Santana do Livramento/RS, foram
constatadas irregularidades, relacionadas a ocultacdo do verdadeiro responsédvel por operagdes
de comércio exterior, em despachos de importagdo de preformas PET promovidos pela
empresa FIRST £ A, domiciliada em Florian6polis/SC.

Portanto, ao contrario do argumentado pela recorrente, que "deveria - por
imposicao legal - instaurar o procedimento especial de fiscalizagdo de que trata a IN-RFB n°
228/02, que ¢, justamente, o ambiente adequado para tal perquiri¢ao”, o Fisco dispde de outros
nstrumentos legais para proceder a fiscalizagdo nos procedimentos aduaneiros adotados pelas
operadoras do Comercio Exterior.

No caso, as referidas irregularidades foram constatadas a partir da aplicacio
dos procedimentos especiais de controle previstos nos artigos 65 a 69 da Instrucao
Normativa SRF n° 206, de 2002, a parte das mercadorias importadas por meio das
Declaracées de Importacio — DI n° 09/0633640-0 e 09/1163691-3, registradas pela FIRST
S.A, na modalidade de importagdo por conta propria. As duas DI ampararam a importacao de
preformas PET cujo fabricante era a empresa uruguaia Cristalpet S.A. No decorrer do
procedimento, constatou-se que a empresa FIRST efetuou diversas outras operagdes de
importacdo de preformas PET, simulando importar por conta propria, e, desta forma, ocultando
os verdadeiros destinatarios das mercadorias".

A lide gira em torno da conversdao em multa da pena de perdimento aplicada
a mercadorias importadas, ao arrimo de que a empresa importadora First S/A, teria realizado as
operacdoes em nome da Uberlandia Refrescos Ltda, sendo este fato, ocultado dos controles
legais pertinentes. As autuadas, em sua defesa, alegam a licitude dos recursos utilizados e a
atuacdo de bo afé nas operacdes, estando assim, sofrendo a imputagdo de uma fraude que nao
existe.

E necessario esclarecer que diferente de outros casos ja discutidos neste
CAREF, o fato que aqui se apresenta, nao € de falta de comprovacao de origem dos recursos.

O que deu origem ao lancamento sdo as operagdes de importacdo da First
S/A, que segundo a Fiscalizagdo Aduaneira, teriam ocorrido por ordem da empresa
Uberlandia Refrescos Ltda.

No caminho para esclarecer os fatos, se faz necessario fazer um breve relato
sobre a legislacdo e os conceitos aduaneiros envolvidos nas operagdes de comércio exterior, a
ocultacdo de intervenientes e a interposicao fraudulenta.

Nesse caminho para melhor esclarecer os fatos, reproduzo um breve relato
sobre a legislacdo e os conceitos aduaneiros envolvidos nas operagdes de comércio exterior, a
ocultagdo de intervenientes e a interposicdo  fraudulenta, elaborado pelo
Conselheiro Winderley Morais Pereira, que fago algumas adaptagdes, proferido no Acordao n°
3201-001.852, de 28/01/2015:

O controle aduaneiro ¢ matéria relevante em todos os paises € a comunidade
internacional busca de forma incessante o controle das mercadorias importadas, de forma a
garantir a seguranga e a concorréncia leal dentro das regras econdmicas e tributarias.



Desde da edigdo do Decreto Lei 37/66, o Brasil busca coibir as
irregularidades na importagao.

Este diploma legal, determinava a conferéncia fisica e documental da
totalidade das mercadorias importadas. Com o crescimento da economia nacional, a crescente
integracdo do Pais no plano internacional e o aumento significativo das operagcdes de comércio
exterior. O Estado Brasileiro, decidiu modificar os controles que até entdo vinha exercendo
sobre a importagdo, desenvolvendo controles especificos que se adequassem ao incremento das
operacdoes na area aduaneira. A solu¢do veio com a entrada em producdo do Siscomex
Importagdo em janeirc de 1997. A partir deste sistema, os controles de despacho aduaneiro de
importacdo passaram a utilizar canais de conferéncia, que determinaram niveis diferentes de
controles aduainerros. Desde um controle total durante o despacho aduaneiro, com conferéncia
documental, fisica das mercadorias e avaliacao do valor aduaneiro até a um nivel minimo de
confcréncia.

Ao modernizar o seu sistema de controle aduaneiro o Pais flexibilizou o
controle individual das mercadorias importadas, mas, dai nasceu a necessidade de também
trabalhar o controle em nivel de operadores de comércio exterior. A partir desta premissa
foram definidos controles aduaneiros em dois momentos distintos. O primeiro, anterior a
operacdo de importagao, quando ¢ exigido uma habilitacdo prévia da empresas interessada em
operar no comércio exterior. Este controle busca avaliar a idoneidade daquelas empresas que
pretendem operar no comércio, € atualmente esta disciplinado na Instru¢ao Normativa da SRF
n® 228/2002.

Apesar deste controle ser preferencialmente em momento anterior as
operacdes. Existem situacdes em que ndo ¢ suficiente para impedir operagdes irregulares. Para
coibir estas irregularidades a Fiscalizagdo Aduaneira também atua em momento posterior ao
desembarago aduaneiro, buscando identificar irregularidades nas operagdes realizadas. O
caminho adotado vem sendo o de confirmar a idoneidade das empresas envolvidas nas
operagdes e investigar a origem do recursos utilizados.

A ocultacao dos reais intervenientes ou a falta de comprovagao da origem dos
recursos configura, por forca legal, dano ao erario, punivel com a pena de perdimento das
mercadorias, nos termos definidos no art. 23, inciso V, do DecretoLei n® 1.455/76.

"Art. 23. Consideram-se dano ao Erario as infragoes relativas as
mercadorias:

V- estrangeiras ou nacionais, na importagcdo ou na exportagdo,
na hipotese de ocultagdo do sujeito passivo, do real vendedor,
comprador ou de responsavel pela operag¢do, mediante fraude ou
simulagdo,  inclusive a  interposi¢cdo  fraudulenta  de
terceiros.(Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

$ 1° 0 dano ao erario decorrente das infragoes previstas no
caput deste artigo sera punido com a pena de perdimento das
mercadorias. (Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

$ 2° Presume-se interposi¢do fraudulenta na operac¢do de
comercio  exterior a ndo comprovacdo da  origem,
disponibilidade e transferéncia dos recursos
empregados.(Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)
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$ 3° As infragoes previstas no caput serdo punidas com multa
equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria, na importagdo,
ou ao prego constante da respectiva nota fiscal ou documento
equivalente, na exporta¢do, quando a mercadoria ndo for
localizada, ou tiver sido consumida ou revendida, observados o
riio e as competéncias estabelecidos no Decreto no 70.235, de 6
de margo de 1972. (Redagdo dada pela Lei n°12.350, de 2010)

$ 4°0 disposto no § 3o ndo impede a apreensdo da mercadoria
nos casos previstos no inciso I ou quando for proibida sua
importagdo, consumo  ou  circulagdo  no  territorio
nacional.(Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)"

O art. 23 do Decreto Lei n® 1.455/76 trata de duas situagdes distintas. A
primeira, de ocultagdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsavel pela
operacao, mediante fraude ou simulagdo e a segunda, a interposi¢do fraudulenta de terceiros,
que pode ser comprovada ou presumida nos termos previstos no art. 22, § 2°, do Decreto lei n°
1.455/76. A existéncia de uma das duas situagdes, quando comprovadas pelo Fisco, ensejam a
aplicacao da penalidade de perdimento.

Matéria que suscita controversa ¢ se a comprovagao da origem dos recursos,
utilizados na operagdo de comércio exterior, afastaria a aplicacdo de penalidades. Tal
argumento nao encontra respaldo na legislagao que disciplina a matéria. Nos termos do art. 23,
inciso V do Decreto Lei n° 1.455/76, o dano ao erario, punido com a pena de perdimento da
mercadoria, ocorre quando a informagdo sobre os reais responsaveis pela operacao de
importacdo ¢ deliberadamente ocultada dos controles fiscais e alfandegarios, por meio de
fraude ou simulagdo. A partir da determinagdo legal ¢ inconteste que se a Fiscalizagdo
Aduaneira prova que determinada operacdo declarada ao Fisco ndo corresponde a realidade dos
fatos, resta evidenciada o dano ao erario e o perdimento da mercadoria.

A comprovagdo da origem dos recursos afasta a presun¢do da interposi¢ao
fraudulenta, mas de forma alguma ¢ suficiente para afastar as outras previsdes da norma que
trata da ocultacao dos reais intervenientes na operacao de importagdo. Quando a origem dos
recursos nao esta comprovada, presume-se a interposi¢ao fraudulenta, quando comprovada nos
autos, cabe a Fiscalizagdo provar a ocultacao dos reais adquirentes da operagao de importagao,
para a aplicagdo da penalidade de perdimento das mercadorias, nos termos do art. 22 do
Decreto Lei n® 1.455/76.

E mister salientar, que ndo sdo todas as operagdes por ordem de terceiros sdo
consideradas infracdo aduanecira. O art. 80 da Medida Provisoria n°® 2.158-35, de 2001,
estabeleceu a possibilidade de pessoas juridicas importadoras atuarem em nome de terceiros
por ordem destes. Os procedimentos a serem seguidos nestas operagdes estdo atualmente
disciplinados na IN SRF n° 225, de 2002.

Considerando a possibilidade de importagdes, com a intervengao de terceiros,
fato previsto em lei e disciplinado pela RFB, torna mais forte a pena a ser aplicada quando
importador e real adquirente, utilizando de fraude ou simulagdo oculta esta operacdo do
conhecimento dos o6rgdos de controle aduaneiro, visto que, o fato de ndo seguir as
determinagdes normativas para as importacdes ordem, acarretam prejuizo aos controles
aduaneiros, fiscais ¢ tributarios.



Quanto a alegaciio que a boa fé na operacdo seria suficiente para afastar a
exigeéncia fiscal ¢ necessario observar, que o diploma legal pune a ocultacdo das informacdes
por meio de fraude ou simulacdo. A fraude estd prevista no art. 72 da Lei n° 4.502/64 e para a
sua configuragcdo ¢ necessaria uma acao ou omissao dolosa tendente a impedir ou retardar total
ou parcialmente a obrigacdo tributaria. A simulagdo, por sua vez, ndo exige necessariamente
que seja comprovado a inten¢ao de obter uma exoneragao tributaria, neste caminho a licdo de
Orlando Gomes:

"4 simulagdo existe quando em um contrato se verifica, para
enganar a terceiro, intencional divergéncia entre a vontade real
¢ a vontade declarada pelas partes."(Gomes, Orlando.
ntroducdo ao Direito Civil. 17¢ ed. Rio de Janeiro. Forense.
2000. p. 427.

A par de toda a discussdo sobre a aplicacdo da pena de perdimento da
mercadoria por dano ao erdrio, a matéria ainda nao fica totalmente resolvida, visto que em
determinadas situacdes, a pena de perdimento por diversos motivos nao pode ser aplicada.

Aqui temos um empecilho ao cumprimento da norma, ja que impedida de
aplicar o perdimento, se ndo existir outra pena possivel, equivaleria a uma auséncia de
punibilidade, o que poderia além do prejuizo ndo ser ressarcido, estimular futuros atos ilicitos,
diante da nao aplicacdo da pena aos infratores. Tal fato ndo ficou desconhecida pelo legislador,
que de forma lucida, criou a possibilidade da conversdo da pena de perdimento em multa, no
valor de 100% do valor da mercadoria, conforme previsto art. 23, § 3° do Decreto Lei n°
1.455/76.

Diante do arcabougo legal que trata a matéria, fica cristalino a procedéncia da
aplicacdo da pena de perdimento, nas situacées em que for comprovada a ocultacdo dos
reais adquirentes da operacio de importacio, bem como a conversao da pena de perdimento
em multa. Tal posi¢do ja ¢ matéria assentada neste Conselho, conforme se verifica nos
acordaos n° 9303-001.632, 3201-00.837 e 3102-00.792.

Resolvida a questdao da legalidade da imputagdo, passo a analisar a situagao
fatica que culminou na aplicagdo da penalidade ora combatida.

7. Da operagdo de importacio realizada pela First S/A e o envolvimento da empresa
Uberlindia Refrescos Ltda

A fiscalizagdo aduaneira identificou, amparada em diversos documentos
fiscais e informacgdes, a relacdo da First S/A com empresas que atuavam na area da producao e
envasamento de refrigerantes, atuando como importadora e fornecedora de "preformas PET".

O trabalho do Fisco foi detalhado e consegue comprovar de forma inequivoca
o modo de operagdo. A seguir detalha-se informagdes extraidas do relatorio fiscal, que
motivaram a exigéncia fiscal.

1) O Fisco identificou a existéncia de emissdo de Notas Fiscais, na mesma
data de liberag¢do das mercadorias pela Alfandega, configurando que as mercadorias importadas
ja estavam com a destinagao para a Uberlandia Refrescos. Veja-se trechos do RAF (fl. 20):

"(...) Conforme demonstrado na Tabela 2.1, verificamos que o fato ocorrido com
relagdo as datas de emissdo das notas fiscais de saida e de entrada durante o
procedimento especial de controle acima relatado, longe de ser um engano da
empresa FIRST, ¢ uma prdtica-corrente da empresa. Os dados das citadas tabelas
revelam - que, as-motas, rde, saidar, (venda),  para,. as.- quatro,-empresas acima
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relacionadas eram emitidas, em regra, na mesma data da libera¢do das
mercadorias na fronteira, sendo a emissdo das notas de saida sempre em ato
continuo a emissdo das notas fiscais de entrada.

Ora, a empresa FIRST “vendia” as preformas PET antes mesmo de elas terem sido
nucionalizadas e, portanto, estarem aptas a entrar em seu estoque. Isto demonstra
claramente que as mercadorias, relacionadas nas DI sob andlise e mencionadas na
Tabela 2.1 tinha como destinatario predeterminado a empresa Uberldndia
Refrescos”.

2) A Fiscalizagdo identificou a ligagdo documental para amparar a logistica
da imiportagdo e transporte de mercadoria, vinculado as importagdes ao transporte € a emissao
de documentos fiscais, conforme se verifica no trecho abaixo extraido do RAF (fl. 22):

"(...) O transporte das mercadorias era fracionado. A mercadoria era liberada em
partes. Cada parte completava a carga de uma carreta e para cada parte era
emitida uma nota fiscal de entrada e uma nota fiscal de saida. Cada nota fiscal de
entrada emitida tem sua correspondente nota fiscal de saida, o que comprova o
fato, relatado no item 5.2.6 abaixo, de que as notas fiscais de entrada e saida eram
apenas trocadas, quando do transporte destas mercadorias até o destinatario final.
Entdo, a cada nota fiscal de entrada corresponde uma nota fiscal de saida de
mesma data de emissdo que relaciona exatamente as mesmas mercadorias (mesma
descricdo e mesma quantidade). Isso pode ser constatado na Tabela 2.1 que
relaciona, para cada processo de importagdo, o numero das notas fiscais de
entrada lado a lado com o numero da correspondente nota de saida. Tais notas
podem ser conferidas no arquivo DOCSUBERLANDIA, que contém os documentos
emitidos para cada processo de importag¢do, separados por processo (ou seja, DI,
fatura comercial, notas fiscais de entrada, notas fiscais de saida).

Para cada processo de importagdo foi feita vinculagdo, documento a documento.
Eram emitidas para cada processo, uma nota fiscal de entrada global que
relaciona todas as mercadorias daquele processo/DI e vadrias notas fiscais de
entradas parciais emitidas para acompanhar os transportes parciais (transporte
fracionado). A nota fiscal de entrada global traz todas as informagdes do processo
(seu codigo IMP-XXXXXX, o numero da DI, o numero da fatura comercial
(invoice)) e cada nota fiscal de entrada parcial traz, em seu corpo, o numero da
nota global.

Importante notar também que, para controle da FIRST e do real adquirente da
mercadoria, no corpo da nota fiscal de saida, aléem do numero identificador do
processo ao qual pertenciam as mercadorias, consta o numero da fatura de
importa¢do da mesma, emitida pelo exportador no exterior”.

3) O Fisco demonstra com detalhes a vinculacdo entre as Declaracdes de
Importacao DI e as Notas Fiscais de Saida, comprovando a vinculagdao das importagdes a venda
realizada a Uberlandia Refrescos Ltda, confirmando que as importagdes foram realizadas para
serem entregues a Uberlandia (fls. 23/24 do RAF). Veja-se:

"(...) Da andlise das informagoes contidas nas DI sob andlise e nas notas fiscais de
saida, observamos que hda uma vinculagdo qualitativa e quantitativa entre as
mercadorias de uma DI e mercadorias das notas fiscais de saida respectivas, ou
seja, uma DI que importou um numero determinado de preformas PET tera toda
essa quantidade de preformas vendida para um unico destinatario por meio de uma
ou mais notas. fiscais de saida.
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A Tabela 3 resume os dados referentes as importagoes realizadas extraidos do
SISCOMEX (informagoes das DI), das Notas Fiscais de entrada e saida
apresentadas pela empresa, da contabilidade (apresentada em meio magnético), e
das informacgoes dos pagamentos referentes as vendas dos produtos importados e
dos contratos de cambio, também apresentadas pela empresa. A Tabela 3 mostra as
16 operagédes realizadas pela FIRST no periodo de 01/01/2007 a 30/06/2007 como
importador direto de garrafas PET, onde as mercadorias importadas foram
destinadas a Uberldndia Refrescos.

Cada importagdo realizada ¢ destinada a apenas uma empresa (Uberldndia) em
sua totalidade. Este fato ¢ verificado comparando a quantidade total e o tipo
(descri¢cdo) das mercadorias constante de cada DI com a quantidade total e o tipo
(descrig¢do) das mercadorias nas notas fiscais de saida, sempre iguais, assim como
destinadas a um unico cliente. Esta vinculagdo entre quantidade de mercadorias de
uma DI e suas notas fiscais de saida pode ser verificada na tabela 3, onde a
vinculagdo entre DI e notas fiscais de vendas correspondentes (que deram saida as
mercadorias importadas por meio desta DI) foi feita pelo numero de controle
interno da empresa FIRST (vide explicagdo do item 5.2.1), uma vez que esse
numero ¢ sempre mencionado nas notas fiscais de entrada global e nas notas
fiscais de saida das mercadorias importadas por uma DI. Cada DI possui um
codigo do tipo “IMP-XXXXXX” e esse codigo é informado na nota fiscal de
entrada global da citada DI e nas notas fiscais de saida de saida, sendo possivel
fazer uma perfeita vinculagdo entre quantidade de mercadoria importada por uma
DI e sua venda nas notas fiscais de saida, observando que TODAS as mercadorias
de uma DI sdo sempre destinadas a uma unica empresa, no presente caso,
Uberlandia Refrescos Ltda.

O fato de as notas fiscais de saida serem emitidas, muitas vezes em sequéncia as
notas fiscais de entrada (item 5.2.1) e na mesma quantidade e tipo (item 5.2.2)
mostra que as mercadorias importadas tinham um destinatario pré-determinado.

Alem disso, a andlise dos langcamentos contabeis da empresa, além do confronto
desses langcamentos com as informagoes referentes as importagoes extraidas das DI
e das Notas Fiscais emitidas, mostram claramente a simula¢do realizada para
ocultar os reais adquirentes das importacoes realizadas, e que a FIRST é apenas
uma prestadora de servigos, um anteparo entre o exportador e o real adquirente".4

4) O Fisco apurou durante o procedimento que a empresa nao apresentava
estoques de "preformas PET" importadas, sendo os produtos enviados diretamente apds o
desembarago aduaneiro para os seus reais adquirentes. O funcionamento do estoque da
empresa foi detalhado no Relatorio Fiscal a fl. 26:

"(...) Ao analisar a contabilidade da empresa, notamos que ndo existe estoque de
preformas PET na empresa FIRST, na realidade o saldo do estoque é muitas
vezes credor, ou seja, toda mercadoria importada é imediatamente destinada a uma
terceira empresa. As notas fiscais de entrada e saida das preformas PET emitidas
em sequéncia ja é um indicativo de que realmente ndo seria possivel haver estoque
dessas mercadorias na FIRST. Este fato foi questionado ao Senhor Natanael que,
em declaragdo prestada a fiscalizagdo (Termo Declarag¢do Diretor) informou que
“nunca aconteceu de a mercadoria importada ndo ter sido vendida e nem mesmo
de ter permanecido em estoque por longo periodo”.

Na verdade esse estoque ndo existe, ja que as mercadorias importadas sdo
entregues diretamente aos reais adquirentes. O grafico Serie Temporal de Saldos
mostra a evolu¢do do saldo contabil do estoque de garrafas PET (conta
1.1.03.01.017 - MERCADORIAS IMPORTADAS - GARRAFAS PET) no periodo de
01/01/2007 a_ 30/06/2007, periodo de registro das importagées analisadas.
Verificamos que, o saldo, apresenta picos. - langamentos das notas fiscais de entrada
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para liberagdo das importagoes — e retorna a zero — langamento das notas fiscais
de saida. Como as notas fiscais de saida sdo muitas vezes emitidas ou
contabilizadas antes das de entrada, o saldo da conta de estoque é em varios
momentos credor, o que significa que o estoque seria negativo”.

5) Os pagamentos referentes as mercadorias ndo guarda relacdo com as Notas
Fiscais de Saida, mas com os processos de importagdo, conforme apuragdo dos registros
financciros na contabilidade da empresa First S/A, detalhados no RAF as fls. 27/28:

"(...) O primeiro ponto a destacar é que, diferente do que acontece em vendas reais,
os valores e prazos dos pagamentos realizados pelos reais importadores a FIRST
ndo tem relagdo com as notas fiscais de saida emitidas, e sim com datas e valores
das importagoes.

Comegamos esta andlise com o primeiro pagamento relacionado com cada DI,
verificamos que o valor é sempre igual ao valor dos impostos pagos na importagdo,
nos casos analisados PIS e COFINS ja que as importagoes sdo origindarias do
MERCOSUL, e a aliquota do IPI é zero, e ocorre sempre sete dias apos o registro
da DI, ou em raros casos muito proximo disso. Tomando como exemplo a primeira
DI da Tabela 3, a de nimero 07/0026051-4, vemos que a data de seu registro foi
08/01/2007 e os impostos recolhidos totalizaram RS 185.143,95.

Na se¢do da Tabela 3 referente aos pagamentos realizados confirmamos o
pagamento do mesmo valor dos impostos que ocorreu 7 dias apos o registro da DI

A regra observada quanto aos pagamentos é que existam mais dois pagamentos
relacionados a cada importagdo e, eventualmente, um quarto pagamento de
pequeno valor, algumas vezes, inclusive negativo, tipicamente referente a algum
ajuste, provavelmente de cambio.

Usando ainda a mesma DI como exemplo verificamos que o terceiro pagamento
ocorreu em 03/03/2007, trés dias antes da liquidacdo do contrato de cambio e um
dia antes da contratagdo do cambio, sendo o valor praticamente o mesmo da
liquidacdo do contrato de cambio. Esse terceiro pagamento ocorre
aproximadamente 60 dias apos o registro da DI, e sempre antes da liquida¢do do
contrato de cambio.

O segundo pagamento ocorre aproximadamente 30 dias apos o registro da DI e seu
valor equivale a aproximadamente 25% do valor CIF das mercadorias
importadas”.

4) Consta dos autos que a empresa First S/A foi intimada a apresentar
mensagens (EMAILS) trocadas com seu transportador a empresa TORA. Em procedimento
posterior, a Fiscalizacao realizou diligéncia na empresa TORA transportadora, que franqueou o
acesso a correspondéncia eletronica trocada entre a transportadora, a First e as empresas
fabricantes de bebidas e a Cristalpet (Uruguai) empresa exportadora das preformas PET.

As operagdes de importacdo realizadas pela Recorrente a empresa Uberlandia
Refrescos foram detalhadas no trabalho da auditoria aduaneira. A seguir, reproduzo, trechos
(partes) extraido do Relatorio Fiscal (RAF), que trata das apuracdes realizadas pela
Fiscalizagao no que concerne a empresa Uberlandia Refrescos Ltda. (fls. 28/35):

"(..) Em 12 de junho de 2009, o representante da empresa TORA prestou as
seguintes declaracoes, sobre as importagoes de preformas da FIRST (Termo
Declaracao Tora);
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- “que a empresa Tora realiza o transporte de preformas PET para a empresa
FIRST nas importagoes efetuadas através de Santana do Livramento.”

- “ que a empresa Tora também é responsavel pelo transporte doméstico das
preformas PET nas operagoes de venda da empresa FIRST para os destinatarios
finais da mercadoria.”

- “que o transporte das preformas, apos o desembaraco, é realizado até o centro de
distribuicao da empresa FIRST, localizado em Palho¢a — SC.”

7 que as preformas importadas sdo descarregadas no centro de distribui¢do da
empresa FIRST em Palhog¢a.”

- “que ndo sabe quanto tempo as preformas PET importadas ficam depositadas no
deposito da empresa FIRST.”

Entre as correspondéncias comerciais (EMAILS), iremos citar algumas, a titulo de
exemplo, para demonstrar a existéncia de destinatarios predeterminados para as
importagoes de preforma PET realizadas pela FIRST:

1) mensagem entre FIRST e transportadora TORA (Sandro — gerente), onde a
primeira comunica a segunda empresa sobre um pedido extra da empresa
Uberlandia e solicita ao exportador Cristalpet (Igndcio Severi é funcionario da
empresa uruguaia Cristalpet) que confeccione faturas (invoices) somente apos
cronograma de carregamento da transportadora.

Aqui esta claro que a empresa Uberlandia é quem fez um pedido de preforma PET
a FIRST e esta repassa o pedido a exportadora Cristalpet (encaminhada dia
05/10/2007, as 10:36):

“Boa tarde Sandro, Em anexo pedido extra da Uberldndia Refrescos. Por gentileza
ajustar as quantidades para 48 caixas. Faca uma planilha/cronograma do seu jeito
para colocar as informagoes da programacgado e passar para a First e Cristalpet
confeccionar as faturas.

Ignacio, confeccionar faturas somente depois que a transportadora enviar
cronograma de carregamento. Aguardo, Obrigada”

Exemplo 2 (mensagem encaminhada no dia 22/10/2007, as 13:48): “Adjunto
F.4607/08 da Cristalpet para “FIRST” (Uberlindia)”. Essa fatura n° 4607 é a
fatura da DI 07/1462327-4 (IMP-009378) e esta relacionada as notas fiscais de
saida n° 33,35,66,68,72,70,357 e 36 , todas as notas sdo destinadas a Uberlandia,
caracterizando a predeterminagdo do destinatario.

(...) 4) mensagem onde a transportadora Tora elenca exigéncias e informagoes dos
importadores: Refresco Bandeirantes, Rebica e Uberlindia (encaminhada no dia
08/10/2007, as 12:33). Aqui esta claro quem sdo os reais importadores ou
responsdveis pelas importacoes de preforma PET para os intervenientes das
operagoes de importagdo e também esclarece sobre a vinculagdo entre Refrescos
Bandeirantes e Rebica.

“Dados complementares que foram abordados em nossa visita e que serdo
fundamental para que nos firmemos nessa operagdo, cfe. Informagoes dos
importadores.

Enumeramos abaixo exigéncias e informagdes por importador, para que seja
observado e seguido:

Uberlandia Refrescos:
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1. A programagdo de carregamento desse cliente sera passada até o dia dez de
cada més ao importador e a First. Devemos também estar atentos em Montevidéu).
A programagdo esta registrada pela data que o importador necessita da carga em
Uberldndia.”

5) mensagem onde Wellington Lopes (comprador da empresa Uberlindia) repassa
a FIRST um pedido de compra de preformas (encaminhada em 15/10/2007, as
16:46) com copia para “Cr. LSeveri”, que é o Igndcio da empresa exportadora
Cristalpet, ou seja, esse pedido ndo é para um “possivel” estoque da empresa
FIRST de preformas (que ndo possui estoque de preformas) mas sim um pedido
para a Cristalpet, onde o real destinatario das preformas é a empresa Uberldndia e
ndo a FIRST. (..)".

Como pode ser visto, estas mensagens revelam que as empresas Uberlandia e
outras se comunicavam diretamente com o exportador, empresa Cristalpet (UY), repassando
seus cronogramas mensais de pedidos, pedidos extras, definindo as caracteristicas, quantidade
e gramatura das preformas PET; que a Cristalpet, no momento da emissao da fatura que
instruia as DI, j& sabia para quem se destinavam as preformas PET; que a FIRST, no méximo,
repassava os pedidos dos clientes a Cristalpet, ndo sendo responsavel em nenhum momento por
definir as caracteristicas das preformas PET a serem importadas; que a operacdo de transporte
das preformas PET ¢ considerada uma operacdo Unica, desde a liberacao na fronteira até a
entrega da mercadoria aos destinatarios finais, reais adquirentes.

Essas constatacdes, aliadas as declaragdes do transportador que esclarecem
que o transporte das mercadorias era realizado diretamente do exterior até a destinatéria final,
apenas realizando a troca das notas fiscais depois de transposta a fronteira, corroboram a
conclusdo de que houve a ocultacdo das reais destinatarias das mercadorias.

Confrontando-se todos os elementos acima exposto, restou caracterizado,
apds a leitura das mensagens eletronicas, de que houve SIMULACAO nas operagdes de
importacdo das mercadorias "preformas PET" pela First S/A, onde os reais adquirentes foram
deliberadamente ocultados, ao registrar as DI como importacdo por conta propria da First.

A forma como realizada a ocultagcdo das reais destinatarias das mercadorias
importadas também ndo deixa diivida quanto ao cometimento de simulacdo, nos termos como
definida no § 1° do art. 167 do (antigo) Codigo Civil Brasileiro, Lei n° 10.406/2002, in verbis:

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

$ 1° Havera simulagdo nos negocios juridicos quando:

I- aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem,

1I- contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula nédo
verdadeira;

Il os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos
datados. (destaquet).

A simulagdo ¢ ocultacao de fato declarando a existéncia de outro que nao
corresponde a realidade. No caso em tela as operagdes foram declaradas como sendo realizadas
para a_empresa, First, mas.as provas.trazidas,aos autos deixa cristalino a existéncia de relacao
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entre a First e a real adquirente das mercadorias e que a First nunca teve interesse em importar
para uso proprio ou para revenda no mercado, sempre operou a pedido da Uberlandia
Refrescos, que determinava a quantidade de mercadorias e os produtos que desejavam fossem
importados, conforme fartamente demonstrado nos autos.

Resta inequivoco que as operagdes foram realizadas por ordem da Uberlandia
Refrescos. A First S/A. sabia antes de iniciar a operacdo de importacdo quais os produtos
seriam remetidos a que empiesas, realizando um servico simples de intermediacdo de operagao.
O procedimento correto a ser adotado, nos termos previstos na legislagdo aduaneira seria a
declaracdo ao iisco que a operagdo seria ordem de terceiro, informando no Sistema
SISCOMEX, nos termos definidos na IN SRF n® 225/2002.

O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL , no uso da
atribuigcdo que lhe confere o inciso Il do art. 209 do Regimento
Interno da Secretaria da Receita Federal, aprovado pela
Portaria MF n° 259, de 24 de agosto de 2001 , tendo em vista o
disposto no inciso I do art. 80 da Medida Provisoria n° 2.15835,
de 24 de agosto de 2001 , e no art. 29 da Medida Provisoria n°
66, de 29 de agosto de 2002, resolve:

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

Paragrafo unico. Entende-se por importador por conta e ordem
de terceiro a pessoa juridica que promover, em seu nome, o
despacho aduaneiro de importacio de mercadoria adquirida
por outra, em razdo de contrato previamente firmado, que
podera compreender, ainda, a prestacdo de outros servigos
relacionados com a transacdo comercial, como a realizacdo de
cotagdo de precos e a intermediacdo comercial.

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

Paragrafo unico. O registro da Declara¢do de Importagdo (DI)
pelo contratado ficard condicionado a sua prévia habilitagdo 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, devera indicar, em campo proprio desse
documento, o numero de inscri¢do do adquirente no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ).

$ 1° O conhecimento de carga correspondente deverd estar
consignado ou endossado ao importador, configurando o direito
a realizagdo do despacho aduaneiro e a retirada das
mercadorias do recinto alfandegado.
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$ 2° A fatura comercial devera identificar o adquirente da
mercadoria, refletindo a transagdo 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 informacgio que ndo traduza a realidade da
operacgdo, seja no contrato de prestagdo de servi¢os apresentado
para efeito de habilitacdo, seja nos documentos de instrucao da
DI de que trata o art. 3° (art. 105, inciso VI, do Decreto lei n°
37, de 18 de novembro de 1966);

II- ocultacao do sujeito passivo, do real vendedor, do
comprador ou responsdvel pela operacdo, mediante fraude ou
simulagdo, inclusive a interposicdo 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 aplicagdo da pena de que trata este artigo
ndo elide a formalizagdo da competente representacdo para fins
penais, relativamente aos responsdveis, nos termos da legislagdo
especifica (Decreto lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 e Lei
n°8.137, de 27 de dezembro de 1990).

Art. 5° A operacdo de comércio exterior realizada mediante
utilizagdo de recursos de terceiro presume-se por conta e ordem
deste, para fins de aplica¢do do disposto nos arts. 77 a 81 da
Medida Provisoria n° 2.15835, de 24 de agosto de 2001.

Art. 6° Esta Instru¢do Normativa entra em vigor na data de sua
publicacdo, produzindo efeitos a partir de 4 de novembro de
2002."(grifo nosso).

Restou plenamente caracterizada a ocultagdo da real destinataria das
mercadorias importadas, mediante simulacdo, haja vista a importadora saber, antes de proceder
a importagdo, a quem se destinavam as mercadorias que iria importar, utilizando-se de
procedimentos dissimulatérios com o fim de burlar o controle da fiscalizagdo, pois as reais
destinatarias das mercadorias nao eram declaradas quando da importacgao.

Pelo que se vé, a pega acusatoria fiscal acabou lhe imputando as seguintes
condutas: (a) que efetuou importagdes de proformas PET, declarando importar em nome
proprio, ocultando os reais adquirentes das operacdes, mediante simulagdo e fraude; (b) as
operacdes foram realizadas, de fato, em nome dos terceiros; (c) praticou ato simulado, de
venda no mercado interno, ocultando o verdadeiro negocio, que era a prestacao de servigos de
importacdo por ordem de terceiro.

Resumindo, conclui-se que a empresa FIRST S/A ocultou (acobertou) o
verdadeiro destinatario [dos bens] nas DI sob fiscalizac¢do, configurando a pratica de ocultagao
do real comprador e responsavel pelas operagdes de importacdo, mediante fraude e simulagio.

Ciente a First que estava operando por encomenda deveria, em cumprimento
aclegislagdo, -declarar-ao Fiscoa real condicdo da operagdo de importacdo. A ocultacdo da
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operacido por encomenda configurou a simulagio e aplicacdo das penalidades previstas no
art. 23, inciso V, do Decreto Lei n°® 1.455/76.

8. Do alegado vicio na identificacdo da sujei¢cdo passiva (ilegitimidade) e do "bis in idem' na
aplicagdo cumulativa das penalidades.

Alega a Recorrente vicio na identificagdo da sujeicdo passiva (ilegitimidade)
e bis in idem caracterizados na aplicagdo cumulativa das penalidades previstas no art. 23, inciso
V, c/c §§ 1°e 3° do Decreto Lei n° 1.455/76 e no art. 33 da Lei n® 11.488/2007.

Aduz em seu recurso que "tratando-se, pois, de cominagdo de infragdes, cada
agente devc scr responsabilizado individualmente pela sua conduta. A pena de perdimento por
ocultacao do real adquirente ou interposi¢cdo fraudulenta, capitulada como infragdo no artigo
23, V, do bccreto-Lei n® 1.455/1976, deixou de ser imputavel ao importador ou exportador
ostensivo, em co-autoria com o real encomendante/adquirente, a partir da entrada em vigor da
Lein® 11.488/2007.

Destarte, verifica-se que o auto de infragdo presentemente combatido padece
de vicio de sujeicao passiva, tendo sido lavrado com inobservancia ao disposto nos arts. 121 e
142 do Cédigo Tributario Nacional".

O artigo 33 da Lei n°® 11.488/2007, assim dispde, in verbis, (grifei):

Art. 33. A pessoa juridica que ceder seu nome, inclusive
mediante a disponibilizagcdo de documentos proprios, para a
realizacdo de operacoes de comércio exterior de terceiros com
vistas no acobertamento de seus reais intervenientes ou
beneficidrios fica sujeita a multa de 10% (dez por cento) do
valor da operagdo acobertada, ndo podendo ser inferior a R$
5.000,00 (cinco mil reais).

Pardgrafo inico. A hipdtese prevista no caput deste artigo nio
se aplica o disposto no art. 81 da Lei no 9.430, de 27 de
dezembro de 1996.

O artigo 81 da Lei n® 9.430, de 1996, com a redacdo dada pela Lei n°
10.637/2002, por sua vez, estabelece o que segue, in verbis:

Art. 81. Poderd, ainda, ser declarada inapta, nos termos e
condigoes definidos em ato do Ministro da Fazenda, a inscri¢do
da pessoa juridica que deixar de apresentar a declaragdo anual
de imposto de renda em um ou mais exercicios e ndo for
localizada no endereco informado a Secretaria da Receita
Federal, bem como daquela que ndo exista de fato.

$ 1° Serda também declarada inapta a inscri¢gio da pessoa
juridica que ndo comprove a origem, a disponibilidade ¢ a
efetiva transferéncia, se for o caso, dos recursos empregados em
operagoes de comércio exterior.

Observe-se que o paragrafo Unico do artigo 33 da Lei n° 11.488/2007,
supratranscrito, dispde que, para o caso previsto no caput do artigo, qual seja, a exigéncia da
multa de 10% do valor da operagdo acobertada da pessoa juridica pela irregular cessdao do
nome em operacdes de comércio exterior, ndo se aplica o artigo 81 da Lei n°® 9.430/1996, que
determina a declaracdao de inaptiddo do CNPJ nos casos de nao comprovacao da origem,
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disponibilidade e efetiva transferéncia de recursos empregados em operacdes de comércio
exterior.

Verifica-se que antes da edi¢cdo da Lei n° 11.488/2007, nos casos em que ndo
se comprovassc a origem, a disponibilidade e a efetiva transferéncia, se fosse o caso, dos
recursos empregados em operagdes de coméreio exterior, haveria que se declarar a pessoa
juridica inapta. Essa previsdo incluia, inclusive, a hipotese do § 2° do artigo 23 do Decreto lei
n°® 1.455/1976, como disposto no § 4° do artigo 81 da Lei n® 9.430/1996.

Com a edicao da Lei n® 11.488/2007, em razao do contido no paragrafo tnico
ac seu artigo 33, ndo mais se aplica o disposto no artigo 81 da Lei n°® 9.430/1996, ou seja, ndo
mais se declara inapta a pessoa juridica naquelas situagdes que especifica.

Como se vé, a Lei n° 11.488/2007, trouxe nova previsdo relativamente a
penalidade de carater administrativo, para ndo mais se declarar a infratora inapta e sim, dela
exigir multa equivalente a dez por cento do valor da operagdo acobertada.

A multa capitulada no § 3° do artigo 23 do Decreto lei n° 1.455/1976, por sua
vez, ¢ exigida quando as mercadorias sujeitas a pena de perdimento, prevista em seu § 1°, em
virtude da caracterizacdo de dano ao Erario, ndo mais estdo disponiveis, por nao serem
localizadas, terem sido consumidas ou revendidas.

De se notar que a pena de perdimento tem natureza diversa da declaragdo de
inaptiddo antes prevista. Enquanto aquela tem como objeto a pessoa juridica, esta ¢ de controle
aduaneiro, incidindo sobre as mercadorias importadas em situacdo irregular, portanto
perfeitamente aplicaveis simultaneamente.

A Lei n° 11.488/2007, ao mesmo tempo em que determinou a nao aplicagao
da inaptiddo a pessoa juridica infratora, previu a exigéncia de multa pecunidria. Essa
substituicdo de penalidade em nada altera sua natureza e, portanto, fica mantida a possibilidade
de sua exigéncia simultdnea com a pena de perdimento, que, note-se, ndo foi revogada em
nenhum momento, ainda que essa pena tenha sido convertida em multa equivalente ao valor
aduaneiro das mercadorias importadas.

Nesse sentido, assim prevé o 3° do artigo 727 do Decreto n° 6.759/2009,
Regulamento Aduaneiro, com a redagao dada pelo Decreto n°® 7.213/2010, in verbis:

Art. 727. Aplica-se a multa de dez por cento do valor da
operacdo a pessoa juridica que ceder seu nome, inclusive
mediante a disponibilizacdo de documentos proprios, para a
realizacdo de operagoes de comércio exterior de terceiros com
vistas ao acobertamento de seus reais intervenientes ou
beneficiarios (Lei n® 11.488, de 2007, art. 33, caput).

(...)

§ 3° A multa de que trata o caput nao prejudica a aplicacdo da
pena de perdimento as mercadorias na importacdo ou na
exportagdo. (destaquei)
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E, como ¢ consabido, ndo se pode, sob pena de responsabilidade funcional,
desrespeitar textos legais legitimamente inseridos no ordenamento juridico, em observancia ao
art. 142, paragrafo unico, da Lei n° 5.172/1966, Cédigo Tributario Nacional CTN:

Paragrafo unico — A atividade administrativa de lan¢amento é
vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Portanto, ndo prevalece o entendimento da Recorrente a respeito da
substitui¢ao da multa ora exigida pela multa prevista no artigo 33 da Lei n°® 11.488/2007, vicio
de sujeicdo passiva e tampouco da caracterizagdo do bis in idem.

9. Das alegagies de inconstitucionalidades e ilegalidades

Com relagdo as alegacdes de inconstitucionalidades e ilegalidades, quer
relacionadas ao nao atendimento a principios constitucionais, quer relacionadas a eventual
carater confiscatorio da multa, € de se observar o contido no artigo 26-A do Decreto n® 70.235,
de 1972, com a redacdo dada pela Lei n° 11.941/2009, que dispde sobre o processo
administrativo fiscal, in verbis (grifei):

Art. 26-A. No dmbito do processo administrativo fiscal, fica
vedado aos orgdos de julgamento afastar a aplica¢do ou deixar
de observar tratado, acordo internacional, lei ou decreto, sob
fundamento de inconstitucionalidade.

No mesmo sentido, trata-se de matéria que, como se sabe, nao pode ser
apreciada no ambito administrativo, consoante entendimento consolidado na Simula CARF n°
2, segundo o qual o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ndo tem competéncia para a
declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos fora das hipoteses do art. 62 do
Regimento Interno:

Sumula Carfn°®2: O CARF ndo é competente para se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

10. Da boa fé, Relevacao da pena de perdimento e da multa de 1% do art. 712 do RA

Nao procede a alegagdo da Recorrente de que agiu de boa fé e que se tratou,
no maximo, de um erro formal, fato que determinaria a imposi¢ao da multa de um por cento,
prevista no art. 712 do Regulamento Aduaneiro, por ser mais favoravel a acusada.

Como visto, a ocultagao das reais adquirentes das mercadorias importadas foi
procedimento deliberado das intervenientes, mediante simulagdo. Assim, ndo ha como
concordar com a alegada boa fé dos Recorrentes, na medida em que a fiscalizagao se deparou
com troca de notas fiscais de entrada e saida, ndo passagem das mercadorias pelos estoques da
importadora e declaragdes tendenciosas dos responsaveis pela importadora, tudo com vistas a
tentar omitir um interveniente nas importagdes que, lembre-se, ¢ considerado legalmente
soliddrio com a importadora tanto em relacdo aos tributos quanto em relagdo a infragdes
cometidas.

Rejeita-se, portanto, a alegacdo suscitada, assim como a solicitagdo de que
deve ser relevada a pena de perdimento nos termos do art. 737 do Regulamento Aduaneiro,
pois referida relevacdo de pena somente pode ser arguida depois de definitiva a pena aplicada
e, ainda assim, direcionada a autoridade competente que, por certo, nao sao os Julgadores deste
CAREF.

11. Beneficio fiscal do ICMS - operacies de importacio - empresa sede em Santa Catarina
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Consta dos autos que a empresa First S/A, ¢ beneficiaria de regime de
tributagao favorecida do ICMS, em razao dos autos discutirem o beneficio como uma das
motivagdes para a conduta da Recorrente nas operacdes de comércio exterior.

A seguir, extrai-se do Relatério Fiscal, o detalhamento do beneficio do ICMS
utilizado pela [irst S/A:

"(...) Conforme ja mencionado,a empresa FIRST goza de
beneficio fiscal relativo ao ICMS, concedido pelo Estado de
Santa Catarina e que consiste no diferimento do ICMS devido em
operagdo de importagdo, e na aplicagdo de aliquotas
diferenciadas nas operagoes subsequentes.

Este beneficio confere uma consideravel vantagem financeira a
importagoes efetuadas pela empresa quando comparadas a
importagoes efetuadas direta ou indiretamente por empresas que
ndo gozam deste beneficio.

No decorrer da presente fiscalizagdo, foi verificado que, no caso
das preformas importadas pela FIRST, as mercadorias objeto
deste Auto, tinham como destinatarias final predeterminada, a
empresa Uberlandia Refrescos, localizada em Minas Gerais.

O artigo 155, §2° IX, a, da Constituicao Federal, reproduzido
abaixo, determina que na importagdo, o ICMS é devido ao
Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do
destinatario da mercadoria:

Constituicdo Federal (...)

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir
impostos sobre: (...).

1I- operagoes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestagdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagdo, ainda que as operagoes e as
prestagoes se iniciem no exterior;

(...) $2° O imposto previsto no inciso Il atenderad ao seguinte:
(...) IX- incidird tambéem:

a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior
por pessoa fisica ou juridica ainda que ndo seja contribuinte
habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim
como sobre o servigo prestado no exterior, cabendo o imposto ao
Estado onde estiver situado o domicilio ou o estabelecimento do
destinatario da mercadoria, bem ou servico.

()

Nas importagoes de preforma PET analisadas nesta fiscalizagdo,
ficou demonstrado que o destinatario destas mercadorias
localizava-se em outro estado que ndo Santa Catarina, assim, o
ICMS sobre as importagoes seria devido aquele ente federativo.
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Portanto, configura-se a utilizagdo indevida do beneficio fiscal
pela empresa Uberlindia Refrescos Ltda e FIRST S/A, em
prejuizo ao erario do estados onde esta empresa estd
estabelecida.

Vale ressaltar que o simples diferimento do imposto devido por
ocasido do desembaraco aduaneiro ja configuraria fraude. Ao
diferimento, some-se o crédito a que a empresa FIRST faz jus
quando da saida da mercadoria importada e que constitui a
maior parte de seu lucro na operagao” (...).

Obviamente, se a empresa Uberlandia (real adquirente) optasse
por utilizar um intermediario (trading ou outra espécie de
empresa) que ndo gozasse de beneficio fiscal, como goza a
empresa FIRST, os custos de importagdo seriam muito mais
elevados”.

12. Da solidariedade da Uberlindia Refrescos Ltda

A empresa Uberlandia Refrescos Ltda (empresa franqueada da Coca-Cola
Company), irresignada com o acérddo DRJ n° 07-31.548, interpds o Recurso Voluntirio no
qual sustentou, em suma que: preliminarmente, pede a nulidade do acérdao proferido pela DRJ,
dada a extrapolacdo dos limites do litigio e a violagdo ao art. 142 do CTN; a nulidade do
lancamento fiscal por auséncia de fundamentagdo legal para a responsabilizagcdo solidaria,
mesmo sob a perspectiva da importagdo por encomenda; a inocorréncia de importagdo por
ordem de terceiros, ou da importacdo por encomendante predeterminado; a inocorréncia de
atos simulados e/ou fraudulentos e a auséncia de danos ao erério e dolo/culpa da Recorrente - a
ndo subsuncao ao tipo legal; a impossibilidade de aplicagdo da sancdo de ocultacdo de real
importador na "Importacdo por Encomenda"; a inaplicabilidade da multa isolada em razdo da
solidariedade; o carater confiscatorio da multa aplicada; e a violagdo aos principios da Reserva
Legal e In Dubio pro Contribuinte.

Repisando-se que a andlise e julgamento dos argumentos apresentados nos
Recursos Voluntarios (da First S/A e da Uberlandia Refrescos) foram reunidas e agrupadas por
temas semelhantes, de forma logica e sistematizada, com o fito de, a uma, elencar todos os
pontos impugnados; a duas, evitar duplicidades ou redundancias tematicas e, a trés, permitir a
congruéncia dos diversos argumentos articulados. Assim, as questdes semelhantes e ja
analisados neste voto, servem como fundamentos para as argumentagdes levantadas pela
Uberlandia Refrescos.

No Relatério Fiscal a fl. 48, quedou-se consignado que "(...) Finalmente,
entdo, diante dos elementos analisados acima, conclui-se que essa conduta dolosa resultou no
fornecimento de informagdes falsas nas declaragdes de importagdo, consubstanciando
simulacdo para ocultacao do real adquirente das mercadorias importadas, caracterizando a
ocorréncia da infracdo descrita no art. 23 do Decreto-lei n.° 1.455/76, além de restar
comprovada a responsabilidade solidaria da empresa Uberlandia Refrescos Ltda".

O Fisco, bem como os julgadores decidiram que a luz dos art. 94 e 95, do
Decreto-lei n° 37, de 1966 (art. 603, I e II do Regulamento Aduaneiro), restando comprovado
que outra pessoa participou ou se beneficiou da infra¢do, o Fisco ndo pode escolher apenas
uma delas para autuar. A solidariedade entre os agentes ou beneficiarios da infracdo decorre da
Lei e tem como objetivo proporcionar maior seguranc¢a aos interesses publicos, inclusive no
tocante a eficacia da norma punitiva.
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Ressalte-se que o Fisco aduz e transcreve também as fls. 47/48 do Relatério
Fiscal, que a sujei¢do passiva tributdria ¢ a solidariedade tributaria encontram-se
disciplinadas nos artigos 121 e 124, II, da Lei n°® 5.172, de 1966 (Cddigo Tributario Nacional).

Nesse caso, ainda que o sujeito passivo solidario possa responder pela divida
em conjunto ou isoladamente, o lancamento deve ser contra ambos, de forma que a obrigacao
deles fique devidamente formalizada, consoante determina a Portaria RFB n° 2.284/2010. A
opcao legal sobre como eles vao responder efetivamente pela divida diz respeito a fase de
satisfagdo do crédito.

Pois bem, A obrigacdo de recolher os tributos atinge, de acordo com o
(Cddigo Tributario Nacional, aquele a quem a lei atribui a responsabilidade de sujeito passivo
desta obrigacdo, conforme definido pelo art. 121 do CTN.

“Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal é a pessoa
obrigada ao pagamento, de tributo ou penalidade pecunidria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigagdo principal diz-
se:

1 — contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a
situagdo que constitua o respectivo fato gerador;

Il — responsavel, quando, sem revestir a condigdo de
contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢do expressa de
lei.”

Verificando-se todo o arcabouco de provas, constante dos autos, fica evidente
o conhecimento da empresa Uberlandia Refrescos das operacdes realizadas e da simulagio
ocorrida para ocultagdo do real adquirente das mercadorias.

Muito embora a responsavel solidaria, Uberlandia Refrescos Ltda, alega que
as mercadorias foram adquiridas no mercado interno € que nao detinha nenhum poder sobre a
atuacdo da importadora de quem adquiriu as mercadorias e que atuou de boa fé, portanto, ndo
havendo provas de sua participagao no procedimento considerado ilegal.

Primeiramente registre-se que a Recorrente ndo nega que sempre soube que
as mercadorias que adquiriu da importadora tinham origem estrangeira, se defende alegando
que nunca teve acesso ou tomou conhecimento dos procedimentos adotados pela First S.A.

No entanto, confirmando a suspeita de que a adquirente final, Uberlandia
Refrescos S.A., tinha pleno conhecimento dos procedimentos de importagdo das mercadorias,
foi encontrada mensagem eletronica trocada entre a ora impugnante e¢ a fornecedora
estrangeira, Cristalpet S.A (UY), na qual a Uberlandia Refrescos encaminha diretamente a
fornecedora estrangeira um pedido de compra, conforme documentos de fls. 260/261.

Nesse contexto, a adquirente das mercadorias importadas (Uberlandia
Refrescos) teve participacdo efetiva nas importagdes e, portanto, foi corretamente autuada na
condicdo de responsavel solidaria pela infragcdo atribuida a importadora, conforme preveé o art.
95 do Decreto lei n° 37/1966.

E mais. Conforme ja& demonstrado, a ocultacdo dos operadores reais nas
Declaracdes. de . Importagdo . estdo, plenamente  confirmadas.nas informacdes e documentos
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apurados pela Auditoria da RFB, onde sdo detalhadas as operagdes e responsabilidade de cada
um das partes nas operagdes. Desta forma, existindo o conhecimento das duas empresas
autuadas nas importagdes, ndo ha como afastar a responsabilidade de ambas nas operagdes
realizadas.

Firme neste entendimento deve-se aplicar as determinacdes expressas do
artigo 95, inciso V, do Decreto Lei n° 37/66, que responsabiliza o adquirente de mercadoria de
procedéncia estrangeira. no caso da importagao realizada por sua ordem: Veja-se:

Art. 95 - Respondem pela infragdo:
I - conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer
forma, concorra para sua pratica, ou dela se beneficie;

[...]V - conjunta ou isoladamente, o adquirente de mercadoria
de procedéncia estrangeira, no caso da importagdo realizada
por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa juridica
importadora. (Incluido pela Medida Provisoria n° 2.158-35, de
2001)

VI - conjunta ou isoladamente, o encomendante pre-
determinado que adquire mercadoria de procedéncia estrangeira
de pessoa juridica importadora. (Incluido pela Lei n® 11.281, de
2006).

Com relagdo a alegacdo da Uberlandia Refrescos Ltda, de que ndo ha
tipicidade da infragdo em razao de a legislagcdo a época das importagdes prever a possibilidade
de conversdao da pena de perdimento em multa apenas no caso de “ndo localizacdo” ou
“consumo” das mercadorias importadas, sendo o caso dos autos de REVENDA de
mercadorias, hipotese que veio a ser prevista somente com a Medida Provisoria n° 497, em
21/12/2010, é improcedente, como veremos.

De fato, a hipdtese que permite a conversdo da pena de perdimento em multa
para o caso de as mercadorias terem sido revendidas, somente veio a ser especificada com a
publicagdo da Medida Provisoria n° 497, em 28/07/2010, que, posteriormente foi convertida na
Lein® 12.350/2010.

Ocorre que, como dito pelo Fisco em seu Relatorio Fiscal, as mercadorias
importadas "foram para serem utilizadas no processo produtivo das adquirentes e, no caso dos
autos, nos anos de 2007 e 2008 como afirma a propria Recorrente". Assim, considerando que o
procedimento fiscal se deu em 2011/2012 nada mais l6gico que concluir que referidas
mercadorias ja foram consumidas e ndo localizadas.

Quando perguntado sobre o paradeiro das mercadorias importadas, em
resposta a Intimagdo desta forma respondeu a FIRST S/A: "I1. As mercadorias importadas ndo
estavam mais de posse da importadora, uma vez que foram entregues d adquirente, empresa
Uberlandia, e 2. As mercadorias foram importadas no primeiro semestre de 2007, para serem
utilizadas no processo produtivo da adquirente; (...)"

Portanto, ndo se trata de conversdo de pena de perdimento pelo fato de as
mercadorias terem sido revendidas, como quer fazer crer a Recorrente, mas sim por terem sido
consumidas e nao localizadas (pelo tempo e caracteristicas do produto, ja se encontrarem
consumidas no processo produtivo da empresa adquirente), hipoteses legalmente previstas
quando do cometimento da infragdo.
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De se notar que o fato de a importadora ter informado o endereco das
empresas que adquiriram as mercadorias importadas ndo faz presumir que essas mercadorias
tenham sido localizadas, como muito bem concluido pela autoridade fiscal.

Por fim, restou suficientemente demonstrado nos autos a configuragao da
infracdo aduaneira, com seu perfeito enquadramento do fato a norma. No que tange ao carater
confiscatorio (principio da razoabilidade) da multa aplicada, trata-se de matéria que, como se
sabe, ndo pode ser apreciada no ambito administrativo, consoante entendimento consolidado na
Stula CARF n® 2, segundo o qual o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ndo tem
-ompeténcia para a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos fora das hipdteses
do art. 62 do Regimento Interno:

Sumula Carfn°®2: O CARF ndo é competente para se pronunciar
sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

13. Da Intimacao do resultado julgamento.

O Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972, art. 23, II, com a redagdo que
lhe foi dada pela Lei n® 9.532, de 10 de dezembro de 1997, art. 67, determina que as itumacoes
sejam feitas por via postal, ou qualquer outra via com prova de recebimento, e enderecadas ao
domicilio tributario eleito pelo sujeito passivo.

14. Conclusdo

As conclusdes da Fiscalizagdo Aduaneira sobre a vinculagdo das importagdes
a Empresa First sdo baseadas em procedimento de investigacdo detalhado e com fundamentos
robustos, ndo ha como afastar apds os relatos e informagdes obtidos, que existia a compra dos
produtos importados com intervencao direta da empresa Uberlandia Refrescos Ltda, estando a
empresa First S.A. atuando como uma prestadora de servigos que viabilizava as operacdes de
importacdo das mercadorias.

Muito embora a fiscalizacdo aventa a possibilidade desta operagdes ter intuito
de obter vantagens tributarias do ICMS em razdo da empresa First S.A. estar habilitada em
regime diferenciado de apuracdo deste imposto, permitido pelo Estado de Santa Catarina. Em
que pese a relevancia desta informagdes, do ponto de vista da exigéncia controlada no presente
processo ndo ¢ relevante, pois as penalidades previstas conforme ja detalhado em topico
anterior deste voto, partem da presuncdo da existéncia de interposicao, quando os fatos
comprovam que a empresa importadora agiu em nome de terceiro, € ocultou esta informacgao
dos controles aduaneiros, simulando operagdes que ndo correspondem a verdade fatica da
relagdo comercial entre a First S/A e a empresa Uberlandia Refrescos Ltda.

Diante do conjunto de fatos e documentos trazidos aos autos ¢ importante
ressaltar que a penalidade que esta sendo imputada as Recorrentes dizem respeito a ocultacao
dos reais adquirentes da operagdao de comércio exterior por meio de simulagao.

A simulag@o conforme ja tratado neste voto pressupde a declaracdo diferente
dos fatos reais e neste caminho para ser considerada € necessario que exista uma divergéncia
entre os fatos reais e aqueles declarados ao Fisco por meio das declaragdes no sistema
SISCOMEX, entendo que aqui a farta documentagao trazida aos autos comprova que a First
S.A. operava por ordem da empresa Uberlandia Refrescos Ltda e ndo era o importador direto
das mercadorias conforme declarado, comprovando a simulagdo e o enquadramento no art. 23,
inciso-V, do-Decreto Lein® 1.455/76.
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Posto isto, conhego dos recursos apresentados, para negar-lhes provimento,
MANTENDO a multa objeto da presente lide a FIRST S/A e mantendo-se, também como
responsavel solidario, a empresa UBERLANDIA REFRESCOS LTDA.

E como voto.
(assinado digitalmente)

Waldir Navarro Bezerra - Relator

Declarac¢ao de Voto

Conselheiro Diego Diniz Ribeiro

1. Conforme ja mencionado pelo preciso relatério desenvolvido no presente
voto, se esta diante de Auto de Infragdo com fundamento no art. 23, inciso V, do Decreto-Lei
n°® 1.455/76, ou seja, que imputou a empresa FIRST S/A pena de perdimento, convertida em
multa, em razdo de ocultagdo por simulag¢do do real importador que, no presente caso, seria a
empresa UBERLANDIA REFRESCOS LTDA..

2. Desde ja ¢ importante registrar a existéncia de uma diferenga entre a
oculta¢ao presumida, (art. 23, inciso V, § 2° do Decreto-Lei n° 1.455/76), daquela considerada
como provada.

3. Na hipotese de ocultagao presumida - que, diga-se de passagem, nao ¢ a
realidade dos autos - a responsabilidade ¢ objetiva, bastando, para a sua incidéncia, a
demonstracdo de que o real destinatario do bem importado arcou financeiramente com a
operacao de importacao.

4. Por sua vez, em se tratando de ocultagao provada, o trabalho fiscal ¢, como
o proprio nome denota, de prova, em especial para demonstrar a qualificagcdo da ocultacao,
qual seja, a figura da "simulagdo" ou "fraude", nos termos do que dispde os artigos 71, 72 ¢ 73
da lei n. 4.502/64'. Ha, pois, necessidade de provar dolo, ou seja, intengdo de fraudar o fisco
federal seja para se furtar do ou minorar o pagamento de tributo seja para impedir ou dificultar
o controle aduaneiro.

5. No presente caso, todavia, ndo € isso que ocorre. Aqui, a intengdo que
motiva a UBERLANDIA REFRESCOS LTDA. ao comprar as mercadorias da empresa

"' Art . 71. Sonegacio ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, o
conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais;

IT - das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagdo tributaria principal ou o crédito
tributario correspondente.

Art . 72. Fraude ¢ toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia
do fato gerador da obrigag@o tributaria principal, ou a excluir ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de
modo a reduzir o montante do impdsto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.

Art 11735 Conluiosécorajustecdoloso entre’ duas ou'mais pessoas naturais ou juridicas, visando qualquer dos efeitos
referidoscmosrarts: 71 e 729"
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FIRST S/A ¢é economico-financeiro, uma vez que, conforme constatado pela propria
fiscalizacdo, esta ultima empresa goza de beneficios fiscais de ICMS no Estado de Santa
Catarina, beneficio este que ¢ conhecido como PRO-EMPREGO, capitulado na lei estadual n.
13.992/07°.

6. Referido dispositivo legal prevé o diferimento do ICMS para as
importadoras que comercializam os produtos importados no mercado interno, o que traz uma
vantagem econdmica para a FIRST que, notoriamente (art. 374, inciso I do NCPC®), é
repassada para a empresa UBERLANDIA REFRESCOS LTDA. Esta ultima, por sua vez, é
fuplamente beneficiada economicamente com tal operacdo, ja que além do ganho financeiro
na aquisicdo do produto, acaba por também se creditar do ICMS integralmente destacado na
correlata nota fiscal.

7. Referida questdo, legitimidade ou ndo do beneficio fiscal em comento, ¢
um problema dos Estados-membros da Federacdo e que, no presente caso, ndo serve para
prejudicar as Recorrentes, mas sim para beneficia-las, j& que demonstra a real intengdo das
partes envolvidas nesta operagdo, que apresenta notoria indole econdmica e nao fraudulenta.

8. Logo, com a devida vénia ao entendimento esposado pelo douto Relator
em seu r. voto, tenho para mim que as questdes aqui postas afastam a inten¢do dolosa na
pratica de pretensa ocultacdo de real importador, o que me motiva, no presente caso, a dar
integral provimento aos Recursos Voluntarios interpostos e aqui analisados.

9. E como voto.

Diego Diniz Ribeiro - Conselheiro

*No caso é o beneficio capitulado no art. 12 da citada lei, "in verbis":

"Art. 12. Podera ser diferido para a etapa seguinte de circulagdo o ICMS relativo as saidas internas de mercadorias
destinadas a centros de distribuicdo que atendam os Estados das Regides Sul e Sudeste."

3 "Art. 374. Nio dependem de prova os fatos:

L= motorios;

(!
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