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RESOLUCAO N%303-01.382

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos,

RESOLVEM os Membros da Terceira Camara do Terceiro
Conselho de Contribuintes, por unanimidade de votos, converter o julgamento em
diligéncia, nos termos do voto do relator. Os Conselheiros Nanci Gama, Marciel Eder
Costa e Anelise Daudt Prieto votaram pela conclusio.

ANELISE DAUDT PRIETO

Presidente

ZENALDO
l{chuor\

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: Silvio Marcos Barcelos
Fiuza, Nilton Luiz Bartoli, Tarésio Campelo Borges e Luis Marcelo Guerra de Castro.
Esteve presente o advogado Nilo Marcio Braun, OAB 7102-ES.
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RELATORIO

Por meio deste processo se exige crédito tributario decorrente de
autuagdo fiscal procedida pela Alfindega do Aeroporto Internacional de Brasilia
(fls.1/34) exigindo tributos e multas.

A descrigdo dos fatos pode ser resumida como se segue. Por
decorréncia de denuncia espontanea de débitos que pretendeu fazer a empresa ONITY
LTDA., foi constatada a falsidade de faturas comerciais apresentadas pela BETRA
TRADING no despacho aduaneiro de algumas mercadorias. A falsidade foi
confirmada através de textos escritos nas faturas consideradas verdadeiras
determinando a utilizagio de valor diverso do que foi efetivamente negociado,
ensejando a exigéncia de impostos suplementares. Relativamente a DI 02/1017344-5
ndo houve a declara¢do de mercadorias constantes na fatura considerada verdadeira.

Em segundo lugar, houve erro de classificagio fiscal na importa¢do
de “pilhas e baterias”. Depois de intimada a interessada, e consultadas as NESH, a
fiscalizacdo verificou que deveria ser a classificagdo no codigo 8507.20.10. e nio na
posi¢do declarada pela interessada, 8506.80.90.

Pelo subfaturamento apurado foi aplicada a multa de 10 %,
conforme legislagdo da época, e 0 mesmo com relagdo & multa pela diferenca apurada
cntre o prego declarado e o que foi efetivamente pago pelas mercadorias. Aplicou-se
a multa prevista no art.84, [, da MP 2.1 58/01, em razdo de erro na classificagio fiscal.
E pela falta de informagdo na DI quanto a todos os elementos necessarios para a
correta classificacio de “camera digital para utilizagdo acoplada em computadores”
foi aplicada a multa prevista no §1° do art.69 da Lei 10.833/2003. E, por fim, foi
aplicada a multa prevista no art.84 da Lei 4.502/64 e art.|° do DI 400/68, por
mercadoria consumida, ou entregue a consumo, importada fraudulentamente. A
autuagdo ndo utilizou os “ex” mais gravosos vigentes a partir de 01.01.2003, com
relacdo a posi¢cdo 8539.21.90.

Inconformada a interessada apresentou sua tempestiva impugnacio
de f1s.196/222, que pode ser essencialmente resumida nos seguintes itens:

I Preliminarmente, o auto de infracio nio indica o dispositivo
legal infringido ¢ a correspondente penalidade cabivel, resultando
em cerceamento ao direito de defesa.

2. A acusac@o de fraude deve ser provada, meras suspeitas nio
autorizam a tributagdo. A prescricdo legal de “evidente intuito de
fraude™ obriga ao fisco a demonstra-lo.
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3. A fiscalizacdo se refere a fatura considerada verdadeira e outra
considerada falsa, porém se ambas, conforme destaca o Al, foram
emitidas pelo exportador, ambas sdo originais e verdadeiras.
Ademais, ndo se indicou onde estariam as faturas com idéntico teor
(com exce¢do do preco), tais documentos nio foram acostados ao
Al Portanto, o langamento carece de fundamentagfio, motivagio e
especificagdo das supostas infragdes relativas a apresentacio de
documento ou declaragio falsa.

4. Quanto a reclassificagdo de “pilhas e baterias™, a fiscaliza¢io
ndo pode desrespeitar o art.149 do CTN. A primeira classificagio
foi homologada.

5. No desembarago aduaneiro ndo foi encontrada nenhuma
mercadoria ndo declarada. A acusagdo ndo passa de mera presuncio,
ndo foram especificados sequer quais seriam essas mercadorias,
incorrendo mais uma vez em cerceamento ao direito de defesa.

6. No Alndo hd uma linha para descrever em quais circunstancias,
ou em qual operagdo, houve subfaturamento, e por que se chegou a
tal conclusdo. A acusagdo ¢ draconiana e impede a recorrente de
apresentar defesa neste ponto.

7. O art491 do novo RA obriga a que na DI constem a
identificagdo da mercadoria, sua classificacdo, seu valor aduaneiro e
sua origem. Somente uma pericia técnica poderia atestar ser a
descrigdo feita na DI omissa, incompleta ou inacabada. Nio houve
omissdo de nenhum elemento relativo as cameras digitais que
levasse a um tratamento tributério diverso daquele que foi conferido
no momento da declaragio.

8. Foi aplicado “ex” gravoso do IPI, mas a fiscaliza¢do ndo
informou o ato legal que o instituiu, impedindo a defesa neste ponto.
Ndo foram discriminadas as mercadorias consideradas como
importadas fraudulentamente e colocadas a consumo. Ora, todas as
mercadorias colocadas a consumo pela interessada foram
submetidas a regular despacho aduaneiro.

9. Trata-se de importagdo por conta e ordem de terceiro. A
interessada ndo participou da negociagio comercial. O CTN ¢é claro
em scu art.137 ao determinar que a responsabilidade por crimes e

contravengoes € pessoal ao agente, principalmente no caso de dolo
especifico.

A DRIJ/Sido Paulo 11, por sua 2* Turma de Julgamento, decidiu que o

processo deveria retornar a repartigio de origem, em diligéncia, para que a
fiscalizacdo explicitasse os topicos indicados pela impugnante, nos quais as supostas
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omissdes ou confusdo nos autos levariam a uma falta de clareza e cerceamento ao
direito de defesa do acusado.

esclarecimentos:

Feita a informacdo fiscal, as f{1s.238/248, com os seguintes

1. Na copia do auto de infrag¢do entregue ao interessado constava a
informagdo de que copias das faturas comerciais ¢ das DI’s
mencionadas se encontram nos autos. Se, por acaso, o contribuinte
ndo teve acesso a tais documentos foi por sua opgao.

2. O enquadramento legal e as correspondentes penalidades
constam do auto de infra¢do para cada topico da autuagdo. Mas
foram novamente informadas as 11s.238/248.

3. A mercadoria HT24 Euro Granada LA S/2030 (nas faturas de
fls.163/164) nao foi declarada na DI 02/1017344-5 (fls.161)

4. Nos termos do art.69 da Lei 10.833/03, aplica-se a multa
prevista no art.84 da MP 2.158/2001, com relagdo ao importador
que omitir ou prestar informagdo inexata ou incompleta de natureza
administrativo-tributaria, cambial ou comercial, necessdria ao
procedimento de controle aduaneiro. Nos termos do mesmo §2° do
art.69 tais informagdes compreendem a descri¢io completa da
mercadoria, com todas as caracteristicas necessarias i correta
classificagdo fiscal, marca, modeclo, nome comercial ou cientifico,
ou outros atributos eventualmente estabelecidos pela SRF para
conferir identidade comercial & mercadoria.

5. As mercadorias autuadas por consumidas, ou entregues a
consumo (item 08 do Al) sdo as que foram vendidas mediante as
notas fiscais constantes as fls.64, 68, 76, 86, 93, 100, 107, 113, 122,
128, 135, 143, 150, 158, 155, 166 ¢ 174.

A autuada foi regularmente notificada do resultado da diligéncia, da

qual resultou nova emissdo do auto de infragdo n° 117600/001108/2004, em
01.02.2005, sendo-lhe reaberto o prazo de trinta dias a partir dessa ciéncia para nova
manifestacdo, o que foi feito as fls.316/330, na qual em resumo alega que:

. A IN SRF 247/2002 disciplina a importa¢do por conta e ordem
de terceiros, que ¢ o caso. A interessada niio pode ser
responsabilizada pelas informacdes e documentos-base da
importacio.

2. Nos termos do art.603 do RA s6 respondem pela infracio,
conjunta ou isoladamente, quem de alguma forma concorra para a
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sua pratica, ou dela se beneficie. No CTN, art.137, a
responsabilidade por infragdo ¢ pessoal ao agente, ¢ ndo do
interveniente na operagdo. O adquirente de mercadoria estrangeira,
nas importagdes por sua conta ¢ ordem, por intermédio de pessoa
juridica importadora, ¢ responsavel solidario, conforme a redacio
dada pela MP 2.158-35/2001.

3. A requerente ndo teve nenhuma participacgio, direta ou indireta,
nas infragOes supostas, ¢ descritas no Al, e como nio teve nenhum
beneficio com elas ndo lhe podem imputar nenhuma
responsabilidade, conforme art.603, I, do RA.

4. Apesar dos aditamentos feitos no Al, a identificacio do
dispositivo infringido correspondente a infragio nio estd claro nem
objetivo. A descri¢io dos fatos apresenta, por virias vezes, a
expressdo “aplica-se multa (...) de acordo com a legislacio
vigente".

No restante, basicamente, s¢ repete a argumentacio constante da
impugnacdo ja descrita.

A DRIJ/SPO 11, por sua 2* Turma, por unanimidade, decidiu ser
procedente em parte o langamento, exonerando o contribuinte das cobrancas relativas
a DIn” 04/0716360-8 (IP1, de R$260,55; Multa de R$195,41 ¢ Juros de R$ 13,52), e
DI n® 03/0829949-8 (IPI, de RS 1.054,54; Multa de RS 790,91 ¢ Juros de R$ 188,23).

Mantendo o restante do langamento. As principais razdes de decidir foram
(f15.378/390):

1. Preliminar quanto a responsabilidade. Embora tenha citado o
art.603, 1, do RA, esqueceu de observar o previsto no inciso V do
mesmo artigo, que estabelece a responsabilidade conjunta ou isolada
ao importador e ao adquirente da mercadoria de procedéncia
estrangeira, na importagdo por conta ¢ ordem deste, por intermédio
de pessoa juridica importadora. Foi a interessada que registrou as
DI’s e apresentou a documentagio de instrucio, restando clara sua
responsabilidade. A responsabilidade solidaria do eventual
adquirente ndo extingue a responsabilidade da interessada neste
processo, nem a transfere a outrem, visto que a solidariedade nio
comporta beneficio de ordem.

2. Preliminar quanto a falta de suficiente clareza da autuacio. Nio
procede. Todas as informagdes nccessarias a defesa estio
discriminadas no auto de infragio. Ademais, para suprir qualquer
eventual dificuldade de entendimento da autuada sobre o que lhe
estava sendo exigido, e para resguardas a garantia de ampla defesa,
a DRI solicitou, em diligéncia, que a fiscaliza¢io discriminasse., por
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item da autuacdo, todos os enquadramentos legais e penalidades
aplicadas. Foi apresentada ¢ consta as f1s.238/243 a informagdo
fiscal suplementar, desfazendo qualquer duvida ou confusdo que
pudesse dificultar a apresentacio de defesa, da qual resultou a
emissdo de nova redagdo do auto de infragdo. A interessada foi
intimada a apresentar nova defesa a partir da ciéncia do resultado da
diligéncia. Ficou também claro ao contribuinte que qualquer outra
informagdo podia ser encontrada nos autos a disposi¢io da
interessada, que ndo pode mais alegar falta de acesso aos autos.

3. Quanto ao mérito. A valora¢do aduancira (VA) ¢ disciplinada
pelo GATT/94 do qual o Brasil faz parte. A primeira base de
valoracdo € o prego de transag¢do, que normalmente se comprova
atraveés da fatura comercial. A descaracterizacdo do 1° método de
valora¢do, e adogio de nova VA pela fiscalizagdo pressupde dois

. procedimentos distintos, porém conjuntos, a descaracterizagdo do
valor declarado pelo importador, mediante prova de fraude, e a
determinacdo da correta VA nos termos do Decreto 92.930/86 e
1.355/94,

4. O AVA exige para a descaracterizacdo do 1° método da VA, a
comprovagdo da fraude quanto ao wvalor declarado, ou o
descumprimento das condigdes previstas nas letras “a” ¢ “d” do item
| do art.1° do AVA. Com base na Opinido Consultiva da OMC, na
Decisdo n® 1 exarada em Marrakesh, que ndo altera o AVA, mas
esclarece o significado do seu texto, a declara¢do apresentada de
modo a levar a Alfindega a suspeitar de sua veracidade, permite a
exigéncia de maiores explicagdes do importador, inclusive
documentos ou provas de que o valor declarado representa o
efetivamente pago, ou a pagar, pela mercadoria, ajustado de acordo
com as clausulas do art.8° do AVA. Se, com as novas informagdes,

. ou na auséncia de resposta, persistirem as davidas quanto a exatidao
do wvalor declarado, poder-se-a com base no art.11 alegar
descabimento do primeiro método. Antes dessa decisdo final a
alfindega deve comunicar expressamente ao importador as razdes
de suas duvidas, oferecendo direito de resposta ao importador.
Chegando a uma decisio final, esta deve ser comunicada por escrito
ao interessado, juntamente com sua fundamentacio.

5. Foram utilizadas neste caso provas indicidrias. Sobre elas
ensina Paulo Celso Bonilha, em seu livro “Da Prova no Processo
Administrativo Fiscal”. Diz que indicio sob o aspecto juridico
consiste no fato conhecido que, por via do raciocinio, sugere o fato
probando, do qual ¢ causa ou efeito. E questio controversa no
processo administrativo tributario a utilizagdo da prova indiciaria,
como fundamento do langamento, em substituigio a prova
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documental de comprovacgio dos fatos geradores. A polémica
abrange figuras como o arbitramento e desclassifica¢do de escrita,
no pressuposto de que os documentos ndo existam ou ndo meregam
fé, e igualmente se inquinem de irregularidades as declaragdes e
esclarecimentos prestados ao fisco. Nesses casos o langamento de
oficio depende dos elementos informativos de que se possa langar
mado. Neste caso, a prova indicidria se aplicaria se os indicios de
subfaturamento levantados pela fiscalizagio fossem fortes o
suficiente para, pela via do raciocinio, levar ao fato probando do
subfaturamento.

6. Cabe, entdo, analisar os indicios apontados pela fiscalizagdo. O
primeiro indicio de subfaturamento resulta da dentncia espontanea
de débitos pretendida pela empresa ONITY LTDA, porém nio
acompanhada dos recolhimentos necessarios para a sua
caracterizagdo. Segunda informou a ora recorrente a ONITY LTDA
¢ a consignataria final das mercadorias. Por decorréncia da
pretendida dentncia de débitos, depois de intimada a ONITY a
apresentar as faturas comerciais que embasaram as importagdes
relacionadas as f1s.04/05 destes autos, foram apresentadas copias de
faturas divergentes das que foram apresentadas na ocasido do
despacho aduaneiro. Lembra-se que a acusada neste processo € a
pessoa juridica que realizou o despacho aduaneiro das mercadorias
em questdo, apresentando a documentacdo exigida para fins de
desembarago. O fato de existirem duas faturas comerciais, com
precos diferentes, para a mesma transacdo comercial representa
indicio fundamental para embasar a acusagdo. Como ja se disse, o 1°
método de VA utiliza o prego de transagdo referido na fatura
comercial. Para as mesmas importagdes, as mesmas transagoes, a
empresa que realizou o despacho aduaneiro, autuada neste processo,
e a consignataria final das importagdes, ONITY LTDA,
apresentaram faturas comerciais divergentes quanto ao prego. Isto,
por si sO, nos termos dispostos na Opinido de Marrakesh, e
conseqlientemente, no proprio GATT, ¢ motivo suficiente para
suspeitar do valor declarado a menor pela importadora e questiona-
la a respeito da divergéncia.

7. O segundo indicio de fraude percebido pela fiscalizagdo foram
as comunicagOes escritas nas proprias faturas comerciais. Na fatura
n® 02FVR2790 (fls.134) estd escrito a mado na parte inferior do
documento: “Ruth: esta é a fatura original+packing list, mas vamos
utilizar a fatwra gque lhe enviei por e-mail no despacho. Ref Imp
030+031/02-A Angela 18/06/02".

Na fatura comercial n® 02 FVR00947 (fls.175) pode-se ler, também
escrito @ mao na parte inferior do documento:
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“De: Angela — TESA Brasil Para: Ruth/Camile/Lorise
Ref. Imp. 001002 + 052/01C + 060/01-C

Esta fatura ndo serd utilizada no desembaraco, e sim, a que lhes enviei
por e-mail, por US$ 33.017,37. Grata, Angela ™.

Trata-se de fatos materialmente constatados, constantes nas faturas
apresentadas pela consignataria das mercadorias, e constam dos
autos, ou seja, para uma determinada importagdo existem duas
faturas comerciais, sendo que algumas delas apresentam textos que
traduzem intengdo de esconder determinadas faturas da fiscalizagdo
aduaneira enquanto outras ¢ que deveriam ser apresentadas para
despacho aduaneiro.

Outro indicio de conhecimento pela ora impugnante, jaz no fato de
que a fatura comercial de fls.163 foi apresentada pela ora
impugnante com o proposito de embasar a negociacdo descrita na
DI n° 02/1017344-5. No entanto, as mercadorias ali discriminadas
embora sejam as mesmas que constam de outra fatura de mesma
numeracdo, constante as fls.164, apresentam quantitativos e valores
unitarios diferentes, e menores, para algumas delas. Ambas as
faturas foram consignadas a interessada neste processo, o que indica
que tinha conhecimento das duas faturas.

8. O terceiro indicio de subfaturamento resulta da falta de
explicagdes da interessada sobre os fatos questionados. Diante dos
fatos expostos pela fiscalizagdo no auto de infrac¢do, indicando
fraude e subfaturamento, a acusada silenciou quanto aos indicios
apontados. Poderia ter tentado explicar qual o motivo para a
existéncia de duas faturas comerciais para uma mesma transagdo,
ou, ainda, apresentar explicagdes da transportadora emitente das
faturas, mas nada disso foi feito. Simplesmente calou diante da
acusa¢do, nada apresentando em contrario ao raciocinio
desenvolvido pela fiscalizagdo que sugere o fato probando do
subfaturamento.

9. Considera-se que os fatos apresentados tem forga suficiente
para reverter o Onus da prova de modo a impelir a autuada a
justificar porque apresentou fatura comercial divergente da que foi
apresentada pela consignataria final das mercadorias, e também a
explicar o significado que pretendeu dar aos textos existentes nas
faturas comerciais acima indicadas. Mas nada foi explicado. A
reunido dos fortes indicios apontados, e ndo contestados, constituem
prova suficiente de intencdo de fraude no despacho aduanciro das
mercadorias abrangidas nas DI’s listadas as f1s.04/05.
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10. Quanto as multas aplicadas quanto a este ponto acima analisado
foram procedentes. Restou clara a falta de recolhimento de tributos
por decorréncia fraude, configurando infra¢do qualificada com
multa de 150% . Pelo subfaturamento, conforme art.526, III, do
RA/8S, caberia multa de 100% sobre a diferenga apurada. Esta ¢
uma multa pela infragdo cambial, pela informagdo inexata na GI.
Mas, em 27/08/2001 entrou em vigor a MP 2.158-35/2001, cujo
art.88 passou a disciplinar a mesma infragdo. Assim, para as DI's
01/0572409-7/001 e 01/0597809-9/001 foi aplicada a multa prevista
no art. 526, Ill, do RA/85, mas para as DI/s discriminadas as
f1s.06/07, que foram registradas ja sob a vigéncia da referida MP
(que deixou de ser provisoria por forga da EC 32/2001), foi aplicada
a penalidade conforme ali previsto.

11. Sobre a multa aplicada por entregar a consumo mercadorias
importadas fraudulentamente, dispde o art.463 do Decreto 2.637/98.
Tal dispositivo encontra base legal na Lei 4.502/64 ¢ no DI 400/68.
Tais mercadorias correspondem as discriminadas nas DI's de
115.04/05 cujos registros foram acompanhados de faturas comerciais
fraudulentas. Dai tais mercadorias advém de importagdo
fraudulenta, nos termos do que foi comprovado nos autos. A
penalidade ¢ procedente.

12. Sobre a classificacdo fiscal de pilhas e baterias. A interessada
importou mediante as DI’s 03/05204402-005, 03/07495528-002 e
04/03743960-004, baterias carregaveis cujo anodo ¢ de oxido de
chumbo e o catodo é de chumbo reutilizado, conforme resposta a
intimac¢do de 1s.40/43. A importadora classificou tais mercadorias
no codigo 8506.80.90 referente a “Ouiras pilhas ou baterias de pilhas,
elétrica”. As NESH da posig¢do 8506 esclarecem que a caracteristica
principal da pilha elétrica € ndo poder ser facil nem eficazmente
recartregada. Esta posicdo ndo compreende as pilhas elétricas
recarregdveis, geralmente providas na sua parte superior de uma
capsula de latdo perfurada, que se classificam como acumuladores
elétricos na posigdo 8507. Analisando a posigdo 8507, em razdo da
mercadoria ser constituida por chumbo no catodo e por 6xido de
chumbo no anodo, com base na Regra 1, a classificagdo correta ¢
conforme indicado pela fiscalizag@o, na posigdo 8507.20.10.

13. A respeito da alegagdo da impugnante quanto a que a
classificagdo somente poderia ser revista nos termos do art.149 do
CTN lembra-se que o inciso I do mesmo artigo dispde que o
langamento pode ser revisto de oficio quando a lei assim o
determine. Foi o que fez o DL 2.472/88, art.54, podendo ser
realizada no prazo de cinco anos a contar do registro da DI,
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14. Quanto as mercadorias ndo-declaradas. O importador declarou
que na DI 02/1017344-5 estaria importando as mercadorias
transcritas as fls. 388 (na decisdo DRJ). A DI n® 02/1017344-5
(11s.160) menciona a fatura comercial 02 FVR03189. Entretanto a
fatura comercial comprova que a negociagdo realizada incluiu, além
das mercadorias declaradas, a compra de 50 unidades de fechaduras
“Furo Granada HT24 LA §/2030 *. Tais mercadorias ndo foram
declaradas na DI, e a prova de que foram negociadas é a propria
fatura comercial apresentada pela interessada.

15. Sobre as mercadorias descritas insuficientemente nas DI’s, o
que impede a correta classificacdo fiscal. Sdo as que constam do
item 06 do Al (fls.08). A descri¢io apresentada foi: “ Cdmeras
digitais para utilizagdo acoplada em computadores”. A mesma
descri¢do ¢ a que consta nas faturas comerciais (11s.49052).

Nos termos dispostos no art.69 da Lei 10.833/03, a mercadoria que
ndo tiver sua descri¢do completa, nos termos definidos nesta lei é
passivel de aplicagdo da penalidade prevista no art.84 da MP 2.158-
35/01. Mas, em razdo da ndo retroatividade a fiscalizagdo
acertadamente aplicou a penalidade acima apenas com relac¢io as
Di’s registradas depois da vigéncia da Lei 10.833/03.

16. Para o caso das lampadas dicréicas faltam dados nestes autos
que permitam a aplica¢do do mencionado “ex” gravoso sobre as
importagdes em questdo. No auto de infragdo ndo ficou demonstrado
que as mercadorias importadas se tratassem de ldmpadas dicroicas,
por tal motivo se exonerou o contribuinte dos impostos e acréscimos
langados com relag@o as DI's 04/07166360-8 e 03/0829949-8, num
total de RS 2.503,16, do que néo s¢ recorre de oficio em razdo de ser
valor inferior ao limite de algada.

Irresignada com a decisdo proferida em primeira instdncia, a

interessada apresentou tempestivo recurso voluntario as f1s.398/420, do qual sec
retiram a principais alegagOes a seguir resumidas em topicos:

. Preliminarmente acerca da responsabilidade. A prética de
sonegacdo fiscal, crime de resultado, de que foi acusada a
interessada  pressupde dolo especifico do agente, que
necessariamente remete a uma responsabilizacio subjetiva com
previsdo legal na Lei 8.137/90. A fundamenta¢do da
responsabilidade no voto condutor do acorddo recorrido foi,
conforme consta as fls.379, com base no art.136, do CTN, c/c
art.603, V, do RA. Com efeito, a autoridade julgadora esqueceu ao
tipificar o ilicito, de que sdo elementos do crime de sonegacio fiscal
a fraude documental (falsidade) e a intengdo de burlar o fisco (dolo).
Cai assim por terra a insubsistente tese da responsabilidade objetiva
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exposta confusamente na decisdo recorrida, além de ndo mencionar
a disposi¢do legal infringida e a penalidade aplicavel, bem como ser
equivocada a tipiticagdo legal do ilicito.

Sobre a falta de clareza da autuagdo, a decisdo recorrida afirmou
que, depois da diligéncia, os fatos descritos na autuag@o para cada
infragdo apontada, seus enquadramentos legais ¢ correspondentes
penalidades, explicitaram qualquer duavida ou confusdo que
estivesse dificultando o entendimento do acusado. Esta equivocado.
Faltam elementos materiais de prova nos autos, o que torna
impossivel a uma parte formalizar uma acusag@o e a outra constituir
argumentos legais de defesa. E inconsistente a imputagio baseada
em ilagdo. Além de tudo, o erro de tipificagdo do ilicito é causa de
nulidade do feito, o que se requer desde logo.

2. No mérito. Sobre a valorag¢do aduaneira o valor de transagio
declarado foi descaracterizado sem a devida comprovacdo de pratica
do ilicito, que pudesse viabilizar um arbitramento. A motivagdo
exposta na decisdo recorrida acerca da prova indicidria e sua
possibilidade de aplicagio em flagrante contradigdo com os fatos
descritos neste caso afrontam o principio da legalidade, o da
seguranga juridica e os demais insculpidos no art.37 da CF/88. Mais
inusitado ainda € a confissio expressa da inexisténcia de prova
material para a comprovagio das alegagdes construidas
fortuitamente, numa tentativa de imprimir veracidade aos supostos
indicios apontados.

3. E pacifica a jurisprudéncia dos trés Conselhos de Contribuintes,
conforme ementas transcritas as f1s.404/406, no sentido de que nio
cabe presungdo de ilicito, que os atos administrativos, incluindo o
langamento, exigem a exposi¢do da motivagdo, isto €, o 6nus da
prova. A comprovagdo do ilicito pressupde instrugdo dos autos com
termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova
indispensaveis.

Quanto a acusada utilizag¢do de documentos falsos ou forjados, cabe
contestar 0 enquadramento da autuada no disposto do art.136 do
CTN, segundo tese simplista de responsabilizagio objetiva,
entretanto o caso exige tipificagfio expressa do ilicito praticado pelo
agente com intuito doloso de sonegagdo de tributos. Foi com boa-fé
a utilizagdo pela autuada da documentagdo no procedimento de
nacionalizac¢do das mercadorias, fato que por si s6 tem o conddo de,
depois de tipificado o delito, remeter o enquadramento legal
previsto no art.136, para a aplica¢do do contido no art.137 do CTN.
H4 no art.136 a ressalva de poder existir disposi¢io de lei em
contrario que exija a demonstracdo da inten¢cdo do agente, e no
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mesmo CTN no art.137, se dispde em contrario ao entendimento
esposado na autuagdo. A tese apresentada pela recorrente é a de
responsabilidade subjetiva que exige pressupostos materiais ¢ legais,
quais sejam infracdo definida em lei como crime ou contravengio
(art.1°, III, da Lei 8.137/90), e o dolo especifico do agente
elementar.

4. A autuada, ao desempenhar sua regular atividade de prestar
servigo de importac@o e nacionalizagdo de mercadorias por conta de
preponente esob sua dependéncia, no caso de ser caracterizada a
existéncia de dolo especifico daquele, jamais poderia ser imputada
da responsabilidade prevista no art.136 do CTN. Como sabem os
ilustre julgadores a tipificagdo equivocada do ilicito conduz a
nulidade do ato coator. A ora recorrente ndo prestou declaragio
inexata em relagdo as mercadorias, e, muito menos quanto ao VA, e
ndo ha prova em contrario. A recorrente ndo deu causa a pratica de
subfaturamento, nem de simulag@o, conluio ou coisa parecida.

5. Cabe explicitar alguns fatos relacionados a valoragdo aduaneira.
O caso ¢ de interposigdo de terceira pessoa na compra ¢ venda em
comércio  exterior. A negociagdo foi feita entre o
vendedor/exportador ¢ o comprador/adquirente, portanto a ora
recorrente, importadora, apenas prestou um servigo de
nacionalizagdo e entrega das mercadorias estrangeiras ao
comprador, ndo tendo nenhuma vinculagdo com o exportador.
Embora seja o comprador o responsavel fiscal pela operagdo, ele
encaminha ao importador toda a documentacdo e informacdes
comerciais para instru¢do dos procedimentos aduaneiros, bem como
para esclarecer davidas perante a reparticdo competente, muito
embora, com fulcro no art.39 da Lei 9.784/99, seja facultado a
autoridade aduaneira se esclarecer diretamente junto ao adquirente.

6. Por outro lado a SECEX também exerce func¢io de controle da
valoragdo aduaneira, conforme Portaria SECEX 20/96. As faturas
comerciais que instruiram as importag¢des em foco foram objeto de
exame documental, as mercadorias foram submetidas a conferéncia
fisica, ocorrendo exame preliminar do valor declarado, pelo qual se
verifica a existéncia e regularidade dos documentos referentes ao
valor aduaneiro. Apos todos esses procedimentos ndo ha que se falar
em presungdo ou em provas indicidrias. Se houvesse davidas por
parte d autoridade fiscal deveria providenciar diligéncias suficientes
a tomada desatar esclarecimentos sobre os indicios de
irregularidades e decisdo, ou mesmo auditar a empresa ou
simplesmente intimar a recorrente a prestar esclarecimentos sobre os
indicios de irregularidade nas faturas comerciais, mas nao fizeram
assim. A autoridade administrativa se limitou a verificar
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documentos fornecidos pelo adquirente das mercadorias que
apresentaram divergéncias entre o prego declarado e o prego
contratado.

7. Nio se pode alegar omissdo da ora recorrente, se a fiscalizagido
ndo solicitou nenhum esclarccimento do exportador, nem do
importador, nem do adquirente. Ha aspectos ndo explicitos na fatura
e que fazem parte da negociagdo ¢ podem alterar seu valor, por
exemplo, o prego pode ser pago de uma so vez ou em parcelas, pode
ser pago antes, depois ou no ato do recebimento das mercadorias,
bem como o preco pode se sujeitar a condigdes. Tais informacdes
podem estar, ou ndo, insertas em contrato. O fato de existirem duas
faturas comerciais para a mesma transagdo pode até constituir
indicio fundamental a embasar o raciocinio da fiscalizagdo, o que
ndo pode € ter o conddo de tornar realidade a presunc¢ido de fraude,
nem de imputar a recorrente algo em que ndo teve nenhuma
participagdo. Os manuscritos constantes das faturas mencionadas
ndo caracterizam fraude por parte da ora recorrente que nenhuma
ligacdo tem com essc fato, quanto ao interesse do importador
existem apenas ilagdes.

8. Em se considerando a existéncia de documento falso utilizado
de boa-fé pela autuada, registra-se que esta nio pactuou prego de
venda ou de compra daquelas mercadorias, limitando-se a prestar
seus servigos de importagdo e nacionalizagdo por conta ¢ ordem de
terceiro, trabalhando com a mercadoria adquirida, sendo-lhe
impossivel alterar o prego constante das notas fiscais ou outros
documentos.

9. Esclarece que tendo recebido do contratante os documentos
necessarios a realizar seu trabalho, promoveu o recolhimento dos
tributos para a nacionalizagdo das mercadorias pelo exato valor
daquelas faturas. As mercadorias foram desembaragadas pela SRF
como regulares, cessando no momento da entrega das mercadorias
ao adquirente a responsabilidade da ora recorrente. Ndo € sua a
responsabilidade dos fatos a posteriori.

10. Por outro lado, a fiscalizac@o ndo pode simplesmente afirmar a
falsidade da faturas comerciais sem a devida comprovagio por meio
de pericia ou outro meio que ateste a acusagdo, e prova indiciaria ¢
inservivel para isto.

I1. Se ndo houve prova de fraude praticada por parte da ora
recorrente, a ela ndo podem ser aplicadas as multas. Consta dos
autos que a ora recorrente sempre que foi intimada atendeu as
solicitagdes durante o procedimento fiscal e ndo se justifica a
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exigéncia de multas de oficio, por subfaturamento ou por infragdes
administrativas ao controle das importagdes, € muito menos o seu
agravamento. Ressalta-se que todos os recolhimentos relacionados
as importagdes em comento, com base nos documentos que recebeu
da adquirente, foram efetuados, ndo havendo nenhuma DI pendente.
Em seu auxilio aponta o acordao 102-45.896 do Primeiro Conselho.

12. Quanto a classificacdo fiscal de pilhas ¢ baterias. Embora a
classificagdo adotada pela importadora possa ndo ser a mais
adequada, aquela adotada pela fiscalizagiio também nfo €, posto que
a caracteristica principal do produto nfo ¢ o fato de ser recarregavel,
nem de ser constituida de chumbo. Importa notar neste caso que
para ambas as classificagdes adotadas a aliquota é a mesma, de 15%,
¢ ainda que ndo fosse a mais correta, ndo resultou em prejuizo para a
Unido (art.112, II, CTN). Assim niio se justifica a multa aplicada
por mero erro de classificagdo na TEC. Conforme o art.112 do CTN,
quando houver duvida quanto as circunstincias materiais do fato, a
natureza ou a extensdo de seus efeitos, bem como sobre a natureza
da penalidade aplicavel, e ainda ndo causarem prejuizo ao fisco, a
interpretagdo deve ser a mais favoravel ao contribuinte.

13. Cumpre neste ponto lembrar as ligdes de Bernardo Ribeiro de
Moraes acerca da impossibilidade juridica de revisdo aduaneira nos
moldes realizados na autuagdo ora combatida. O art149 do CTN
somente autoriza revisdo de langamento em caso de erro de fato, ou
identificacdo de fraude, simulagdo ou dolo. Junta, as fls.413, ementa
de decisdo do TRF 4* R acerca da impossibilidade de rever o
langamento se no momento do desembarago a autoridade fiscal
acolheu a classificagdo feita pelo contribuinte. Acrescenta que tal
jurisprudéneia chegou a ser sumulada pelo extinto TRF (Stumula
227), por tanto impossivel o langamento por erro de direito. E,
portanto, nulo ao Al na parte que promove a revisdo do langamento
por erro de direito.

14. A fiscalizagdo presumiu a entrada de mercadorias ndo
declaradas pela ora recorrente. Trata-se de mera presungio porque
nenhuma mercadoria ndo declarada foi encontrada no momento do
desembarago aduaneiro. Como se pode admitir a argiii¢io de
entrada de mercadoria ndo declarada cuja existéncia fisica, ou seja,
cuja prova material ndo existe nem foi atestada pela Alfindega.
Depois, a fatura apresentada no despacho ¢ auténtica e tnica
existente sobre a transagdo ocorrida. Ndo ha outra que represente o
negocio realizado entre o adquirente e o exportador. A ora
recorrente ndo ¢ a adquirente dos produtos, tanto que a autuagido se
originou com denuncia espontinea de débitos do adquirente
ONITY.
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15. A descricdo da suposta infragdo ndo especifica quais
mercadorias deixaram de ser declaradas, e isto por si s0 € caso de
nulidade por ofensa ao art.10 do PAF. Consta, por acaso, alguma
prova efetiva ¢ concreta de que houve importagio de mercadoria
ndo declarada? Nestes autos ndo, houve apenas mera suposi¢do com
base em documentos ndo disponibilizados e ndo apresentados a
autuada. Se o fisco imagina que ha omissdao de documentos a ele
cabe o 6nus de provar o o corrido, o que ndo se pode € exigir do
empresario a produgdo de prova negativa. Assim onde houve
apreensdo de mercadorias ndo declaradas, onde estdo elas?

16. Sobre o subfaturamento (diferenga entre o preco efetivamente
pago e o declarado). A autoridade ndo apresentou os motivos e fatos
especificos que possam permitir seu convencimento no sentido de
que os documentos apresentados pela ora recorrente no
desembarago devam ser desconsiderados. Qualquer que seja a
irregularidade acusada, essa infracdo deve estar perfeitamente
descrita no auto de infra¢do. A autoridade fiscal deveria ter feito, e
ndo fez, a identificagdo precisa dos documentos apresentados por
terceiros e pela ora recorrente, explicitando porque preferiu aqueles
a estes, ¢ porque as faturas apresentadas pela ora recorrente, ndo
consideradas falsas, foram simplesmente ignoradas. Até onde sabe,
os documentos utilizados no desembarago aduaneiro lhes foram
remetidos pelo exportador, por ele foram assinados, e sendo,
portanto, auténticos. Se seu conteudo ¢ falso, entdo os elementos
objetivos que demonstrem essa falsidade devem ser demonstrados
pela autoridade aduaneira. Ndo se admite simples preferéncia de um
documento em detrimento de outro, sem motivagdo explicitada. Ha
também aqui nulidade formal do auto de infragao.

17. Quanto a suposta insuficiéncia de declaragdo das mercadorias
para o fim de classifica-las. Ora, o desembarago foi regular, feita a
verificagdo de praxe, o fiscal responsavel ndo demonstrou nenhuma
dificuldade de identificagdo da mercadoria descrita na DI. Segundo,
ndo cabe revisdo de classificagdo devidamente homologada no
desembarago aduaneiro. O mais estranho € que a fiscalizagdo ndo
disse que elementos teriam sido supostamente sonegados de forma a
haver prejuizo quanto ao correto enquadramento tarifario. O novo
RA, art.491, ¢/c o art.44 do DI 37/66 estabelece tdo somente a
obrigagio do contribuinte de identificar, classificar e expor seu
valor, nada mais. A fatura comercial ¢ que deve conter os elementos
indispensaveis a identificagdo da mercadoria. Somente a mercadoria
em si mesma pode ser confrontada com a descrigdo feita na DI, e ai
uma pericia técnica pode elucidar qualquer davida quanto aos
parametros da correta classificagdo fiscal, ou mesmo quanto a uma
descri¢do incompleta. Ndo € possivel mera conjectura de que a
descricdo foi equivocada depois do desembarago.
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18. Consta do auto que a descri¢do foi: “Cameras digitais para
utilizacdo acoplada em computadores”. Tudo isso estd correto. Se
nio fosse camera, ou nio fosse digital, ou ndo fosse de se utilizar
acoplada a um computador, entdo haveria tentativa de burla ao fisco,
mas ndo ¢ o caso.Também se houvesse qualquer outro elemento
vinculado as cdmeras digitais que lhe concedessem um tratamento
tributario diverso do que foi conferido no momento da declaracio,
cumpriria a autoridade aduaneira a demonstragdo de que elementos
foram omitidos na descri¢do feita ¢ com que intengdo, mas nio
houve essa indicagdo. Neste ponto ¢ insubsistente a autuagio.

19. Sobre haver produto estrangeiro em situagdo irregular
consumido ou entregue a consumo. Foi cobrada multa de 100% do
valor da mercadoria. O auto de infragdo ndo especifica quais
mercadorias foram importadas fraudulentamente, nem como teria
ocorrido a suposta fraude. E estranho porque todas as mercadorias

. nacionalizadas pela ora recorrente foram submetidas a despacho
aduaneiro, sem que restasse nenhuma pendéncia em qualquer das
DI’s. Nesse ponto tornou-se impossivel qualquer defesa posto que
ndo foram especificados os fatos que ensejam a cobranga dessa
multa.

Pede que o Conselho de Contribuintes considere em especial o erro
de tipificacdo do ilicito para reconhecer a nulidade do feito, ou entio, reforme a
decisdo recorrida declarando a insubsisténcia do auto de infragdo.

A reparti¢do de origem atestou a efetivagdo de arrolamento de bens
em garantia recursal. Posteriormente houve declaragdo de inconstitucionalidade, pelo
STF, com efeitos erga omnes quanto a exigéncia de garantia recursal no processo
administrativo.

E o relatorio.
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VOTO

Conselheiro Zenaldo Loibman, relator.

Estdo presentes os requisitos de admissibilidade do recurso e se trata
de matéria da competéncia do Terceiro Conselho.

A decisio da i. autoridade julgadora em primeira instancia exonerou
pequena parte do credito tributdrio langado, afastou a aplicagio de “ex™ com aliquota
mais gravosa com relacdo as DI's 03/08229949 e 04/716360-8/001, por entender que
ndo ficou demonstrado na autuagdo serem, as referidas mercadorias, lampadas
dicroicas, ¢ so a estas se aplicaria o “ex” com aliquota mais onerosa. Portanto esta
questdo saiu da lide.

Ha duas preliminares de nulidade do langamento. A argiiigio se
subdivide em duas vertentes, a primeira insiste em acusar falta de clareza da autuacio,
mesmo depois das providéncias de saneamento do processo determinadas pela DRJ e
que resultaram na informacio fiscal de f1s.238/248 ¢ na reedi¢io do auto de infragio,
cientificado ao contribuinte, ¢ do que resultou a reabertura de prazo para nova
impugnac¢do. Neste ponto ndo assiste razdo ao recorrente, as queixas veiculadas na
primeira impugnagio encontraram eco na DRJ que determinou o saneamento do
processo, conforme consta as {1s.236, cujos quesitos traduziram exatamente as faltas
enxergadas pela impugnante, e que resultou na informacdo fiscal acostada as
f1s.238/248, bem como em nova edi¢do do auto dc infragio (fls.249/302), com
reabertura do prazo de defesa. A esta altura ja ficara claro para a interessada o seu
direito de manusear os autos, de forma que mesmo que nio se tenha informado
precisamente se a informagdo de f1s.238/248 foi, ou ndo, anexada ao novo auto de
infracdo, ela foi acostada em 20.01.2005 (f1s.303) ¢ estava disponivel ao interessado.
Quanto a queixa da recorrente de faltarem elementos de prova material para embasar
a acusagdo feita neste processo, ¢ matéria a ser enfrentada na discussdo de mérito.

A segunda vertente preliminar aponta falta de tipicidade no
embasamento da autuagdo para a responsabilizagio por crime de sonegagio em
relagdo a ora recorrente. Registro que aqui estamos no processo administrativo, e
deveremos avaliar a responsabilidade por tributo e em relagio a penalidades
administrativas, ficando para a seara judicial criminal a eventual apreciacio de
responsabilidade penal. Em principio, entendo ser correta a observagdo feita na
decisdo recorrida quanto a que o inciso V do art.603 do RA/2002 prevé a
responsabilidade, conjunta ou isolada, do importador ¢ do adquirente, no caso de
importagdo por conta e ordem deste, por meio de empresa importadora. Entretanto,
embora, conforme disse a d. autoridade @ quo, seja certo que a responsabilidade
solidaria do adquirentc ndo extingue a responsabilidade da importadora, nem a
transfere a outrem, visto quea solidariedade ndo comporta beneficio de ordem,
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entendo que a discussdo sobre a possibilidade, ou ndo, de responsabilizar o
importador por conta ¢ ordem de terceiro, quanto aos tributos eventualmente devidos
e, quanto as penalidades aplicaveis, deve ser enfrentada como mérito, restando avaliar
o alcance dessa responsabilidade no caso concreto.

Entendo que a primeira questio de mérito a ser apreciada requer
uma analise acerca do procedimento de descaracterizagdo do primeiro método de
valoragdo aduaneira, o que no caso foi feito, de um lado, com base em prova
indicidria, e de outro lado, considerou para apuragdo do valor aduaneiro informagdes
do adquirente contraditorias com a que o proprio adquirente forneceu ao importador
por sua conta e ordem, cabendo verificar qual informagdo merece ser considerada, se
¢ que merece.

Preambularmente, deixo claro que ndo rechago a possibilidade de
aproveitamento, com real eficicia, de um conjunto de indicios que permitam a
convicgdo do julgador quanto ao fato que se pretende provar, de forma que aquele
conjunto de indicios, no seu todo, possa representar efetiva forga probatéria da
acusacdo. O recurso a provas testemunhais ou utilizagio de dentncias se tém revelado
uma necessidade relativamente freqiiente nos ultimos tempos, notadamente em casos
de simulagdo ou fraude, principalmente quando uma eventual articulagio criminosa
dissimule fatos. Dai o desenvolvimento de normas legais em torno da matéria com
crescente abrangéncia quanto a responsabilizagio administrativa, civil e penal.

Por outro lado, no caso concreto, ha a necessidade, diante da lide
posta em face das alegagdes no recurso e na decisdo recorrida, de se analisar os passos
seguidos pela administragdo tributdria para, primeiro, tomar a decisio de
descaracterizar o prego de transagdo declarado, e segundo, firmar convicgdo quanto a
prética de subfaturamento, para em seguida adotar um novo valor aduaneiro.

Tomemos como guia o que disse a decisdo recorrida a esse respeito.
A valoracdo aduaneira (VA) ¢ disciplinada pelo GATT/94. A primeira base de
valoracdo ¢ o prego de transa¢do, que normalmente se comprova através da fatura
comercial. A descaracterizagio do 1° método de valoragdo, ¢ adog¢do de nova VA pela
fiscalizagdo  pressupde dois procedimentos distintos, porém conjuntos, a
descaracterizagdo do valor declarado pelo importador, mediante prova de fraude, e a
determinagdo da correta VA nos termos do Decreto 92.930/86 e 1.355/94.

O AVA (Acordo de Valoragdo Aduancira) exige para a
descaracterizagdo do 1° método da VA, a comprovagdo da fraude quanto ao valor
declarado, ou o descumprimento das condigdes previstas nas letras “a” e “d” do item
1 do art.1° do AVA. Com base na Opinido Consultiva da OMC, na Decisdo n° 1,
exarada em Marrakesh, que nio altera o AVA, mas esclarece o significado do seu
texto, a declaragdo apresentada de modo a levar a Alfindega a suspeitar de sua
veracidade permite a exigéncia de maiores explicagdes do importador, inclusive
documentos ou provas de que o valor declarado representa o efetivamente pago, ou a
pagar, pela mercadoria, ajustado de acordo com as clausulas do art.8° do AVA. Se,
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com as novas informagdes, ou na auséncia de resposta, persistirem as dividas quanto
a exatiddo do valor declarado, poder-se-4 com base no art.11 alegar descabimento do
primeiro método. Antes dessa decisdo final a alfindega deve comunicar
expressamente ao importador as razdes de suas duavidas, oferecendo direito de
resposta ao importador. Chegando a uma decisdo final, esta deve ser comunicada por
escrito ao interessado, juntamente com sua fundamentacio.

No contexto do caso concreto, as referéncias ao “importador” e ao
“interessado”, nos dois pardgrafos imediatamente anteriores, que transcrevem em
parte a opinido consultiva da OMA, tanto podem se referir ao adquirente (ONITY)
quanto ao intermedidrio importador (BETRA TRADING), na importagio por conta ¢
ordem daquele. A adquirente contratou os servigos da ora recorrente para proceder a
importagdo de mercadorias, devendo realizar todos os procedimentos exigidos pela
alfandega, e para isso lhe forneceu documentos referentes 4 negociacdo com o
exportador no exterior.

Por outro lado, os elementos constantes destes autos informam que
foi a partir de uma iniciativa do adquirente ONITY LTDA, no oferecimento de
dentncia espontinea de débitos, que a administragdo tributaria constatou existirem,
aparentemente, em alguns casos, duas faturas comerciais para cada transagio, com
pregos diferentes. Juntando elementos constantes no processo que tratava da dentncia
espontanea de débitos da ONITY, a fiscalizagio constatou que o exportador no
exterior TESA emitiu duas faturas comerciais com a mesma numeracio, porém com
valores diferentes (prego e/ou quantidades). Verificou até que em algumas delas, em
posse da empresa adquirente, havia manuscritos com orientagdo sobre qual fatura
deveria ser utilizada no despacho aduaneiro, tudo isso no ambito da administracio da
ONITY LTDA. A partir dai, concluiu ter ocorrido fraude, ¢ entendeu que o ilicito foi
praticado também pela empresa que fez o registro das DI’s por conta e ordem da
adquirente. A conclusdo parece demasiadamente apressada.

A DRI iniciou sua analise afirmando que neste caso foram utilizadas
provas indiciarias para concluir pela ocorréncia de subfaturamento das importagoes
que foram manejadas pela BETRA TRADING a mando da ONITY. Reconheceu.
entretanto, conforme doutrina de Paulo C. Bonilha que o aproveitamento de prova
indicidria € questdo controversa e polémica principalmente quando se trate de arbitrar
receita ou desclassificar escrita, no pressuposto de que os documentos existentes nio
meregam fé. Ora, embora fosse a adquirente das mercadorias, a fonte involuntaria das
constatagoes de suposta duplicidade de faturas para cada operagio comercial, parece
que o simples fato de ter sido a operagio de importagio, isto ¢, o registro das DI's e os
despachos aduaneiros, providenciados pela ora recorrente, fez com que esta fosse
escolhida pela fiscalizagdo para alvo da autuagdo. Mas, nio é este o problema, ¢ sim,
que a investigagdo abandonou o outro envolvido, ainda que nada impeca, como se
disse no auto de infragdo, futura responsabilizacio.
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A decisdo recorrida no desenvolvimento de sua fundamentagao, e
antes dela a fiscalizagdo, questionou apenas a ora recorrente, como se fosse a unica
envolvida e interessada na situagdo suspeita, sobre qual a razdo de existirem duas
faturas comerciais, com valores diferentes, para a mesma transagdo comercial. A
pergunta que se deve fazer agora €, por que na fase de investigacdo tal questio
somente foi dirigida a BETRA TRADING e ndo também a ONITY LTDA?

Embora, pudesse ao final de uma investigagdo preliminar esse fato
vir a ser efetivamente apontado como indicio de fraude, também ¢ possivel que
houvesse uma explicacdo de cunho comercial. Os eminentes colegas de plenario
haverdo de lembrar que recentemente enfrentamos caso em que foi apresentada uma
explicagdo plausivel, naquele caso, para a existéncia de mais de uma fatura comercial,
com a informagdo documentada naquele caso sobre representar praxe no comeércio
internacional que o exportador no exterior autorize ao adquirente/importador a emitir
uma nova via com maiores detalhes informativos quanto ao produto, em face de
eventuais exigéncias da fiscalizagio aduaneira. E evidente que isso ndo explica nem
justifica, em principio, as irregularidades constatadas neste caso, mas indica a
importancia daquele procedimento recomendado pelo GATT e pela referida Opinido
Consultiva da OMC. Estas embora tenham sido citadas como referéncia pela decisio
recorrida, a meu ver, ¢ s.m.j., ndo foram seguidas a contento pela fiscalizagdo. As
informagdes que a fiscalizagdo aduaneira poderia buscar, ndo deveriam ter por
endereco Gnico o intermediario importador, mas necessaria e, principalmente, deveria
incluir o adquirente das mercadorias importadas, sendo mesmo muito mais provavel
que eventuais respostas pudessem ser mais passiveis de ser obtidas junto a este, no
que se refere ao procedimento aparentemente andémalo de fazer anotagbes suspeitas
nas faturas, e trabalhar com dualidade de faturas conscientemente, segundo tais
anotacdes verificadas em documentos que pertencem a ONITY LTDA, e ndo a
BETRA TRADING.

Registro mais uma vez que estou a seguir os mesmos passos da
analise da DRJ para aferir a propriedade de utilizagdo da prova indiciaria de modo a
se poder concluir por pratica de subfaturamento, ou ndo.

A suspeita ndo surgiu no momento dos registros das DI’s, nem no
despacho aduaneiro, tudo isso ocorreu em aparente normalidade. O alerta soou em
momento posterior, quando a adquirente das mercadorias importadas a titulo de
recolher tributo vencido e ndo pago oportunamente, no proposito de denunciar isto
espontaneamente apresentou a pedido da administragdo documenta¢do que revelou
uma duplicidade de faturas em importagdes anteriores.

Surgida a suspeita impunha-se a investigacdo fiscal, e mais, cabia
questionar diretamente todos os envolvidos, necessariamente ONITY E BETRA, mas
também, se possivel a exportadora no exterior. O juizo acerca do ilicito s6 poderia se
conformar com solidez depois desses questionamentos em busca de mais informacdo.
Se, pelo menos sc tivesse indagado também a adquirente das mercadorias,
responsavel direta pela negociacdo com o exportador no exterior, acerca das falhas e
irrcgularidades constatadas, ¢ entdo, se diante das novas informagdes colhidas, ou na
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auséncia de respostas de todos os envolvidos, persistissem as dividas quanto a
exatidao do valor da transagdo, entdo se poderia com base no art.11 do AVA alegar
descabimento do primeiro método. Mas, antes dessa decisdo de descaracterizar o
valor de transagdo, a alfindega deve comunicar expressamente aos interessados, e
neste caso a ambos, o adquirente e o intermediario importador, sobre as razdes de
persistirem as duvidas ¢ sobre sua decisdo de utilizar outro método de valoracio,
ainda uma vez oferecendo aos interessados direito de resposta, para finalmente, se nio
se satisfizer com as explicages, e mediante comunica¢io escrita fundamentada
manifestar sua decisdo final de utilizagdo de outro método nos termos preconizados
no AVA. Pelo historico do processo o questionamento apenas foi dirigido & ora
recorrente. Esta, por sua vez, afirma em seu recurso que a autoridade aduaneira nio
explicitou os motivos ¢ fatos especificos que possam permitir convencimento no
sentido de que os documentos apresentados pela ora recorrente, no registro das DI's ¢
no desembarago, devam ser desconsiderados, tomados como sendo falsos, e as outras
vias de posse da ONITY, consideradas como verdadeiras. Por que ndio o contririo?

A razdo indiretamente apontada pela DRJ para tal escolha foi tio-
somente a da via que apresentasse maiores quantidades e maiores pregos unitarios.
Convenhamos que ¢ critério inseguro para avaliar a autenticidade ou falsidade
eventual das faturas. Aparentemente seria mais l6gico descartar ambas, o que afinal so
poderia ser decidido depois de ouvir todos os envolvidos, ¢ nesse caso deveria levar a
busca de novo método de valorag@o, ndo mais centrado no prego de transagio.

A recorrente continuou sua argiii¢do afirmando que qualquer que
fosse a irregularidade acusada, essa infragdo deveria estar perfeitamente descrita no
auto de infragdo. A autoridade fiscal deveria ter explicitado porque preferiu uns
documentos a outros, e porque seriam exatamente as faturas apresentadas pela ora
recorrente as consideradas falsas. Ora, ¢ perfeitamente plausivel a alegagio da
recorrente de que todos os documentos utilizados no desembarago aduaneiro lhes
foram entregues pelo contratante, ou a mando deste remetidos pelo exportador no
exterior, por eles assinados, e, portanto, até onde podia observar, seriam auténticos. Se
seu conteudo for de algum modo falso, entdo os elementos objetivos que demonstrem
essa falsidade devem ser especificados e demonstrados pela autoridade aduancira.
Nido se poderia admitir uma simples e arbitraria preferéncia da autoridade aduaneira
por um documento em detrimento de outro obtido da mesma fonte, a ONITY LTDA,
mas todos estando sob suspeita de invalidade. Ainda mais, quando a principal fonte de
informagdo no pais, para este caso, seja justamente o adquirente da mercadoria que
néo foi aparentemente alvo da investigagio preliminar & autuacio.

Entdo tanto o primeiro indicio de subfaturamento, o de haver duas
faturas para cada operagdo, quanto o segundo indicio considerado, o de haver
comunicagdes escritas nas faturas, aparentemente indicativas de fraude, envolvem
diretamente a consignatdria final das mercadorias, mas ndo necessariamente o
intermedidrio importador, embora também ndo haja elementos para eximi-lo de
conhecimento dos fatos ou até de eventual participagio na configuracdo de ilicito. O
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terceiro indicio estaria na falta de explicagdes da BETRA para os questionamentos
acerca das faturas. Vejamos mais este aspecto.

A decisdo recorrida afirmou que tais elementos faticos apresentados
pela fiscaliza¢do teriam forga suficiente para reverter o 6nus da prova para a ora
recorrente, jd que ndo foi capaz de explicar porque apresentara fatura comercial
divergente da que foi apresentada pela ONITY posteriormente, e nem tampouco
soube explicar o significado dos manuscritos flagrados nas vias de fatura apresentadas
pela ONITY. Discordo veementemente desta conclusdo.

Ora, se a fonte comum de toda a documentagdo entregue ao
intermedidrio importador e também a SRF, na ocasido da denlncia espontinea, foi
exatamente a ONITY, parece logico que as respostas aquelas indagacgdes feitas na
decisdo recorrida deveriam ter sido preferencialmente a ela dirigidas, sendo razoavel
aceitar, em principio, a queixa plausivel da ora recorrente de nada saber sobre os
procedimentos acertados entre o exportador no exterior ¢ o adquirente/importador no
Brasil, na negociacdo de compra ¢ venda das mercadorias.

Disse a decisdo recorrida que nada foi explicado pela BETRA
TRADING, mas o mais relevante neste momento € de que nio ha registro nestes autos
de que as mesmas indagagdes tenham sido feitas 8 ONITY, e se foram, quais foram
as respostas. Neste ponto, a meu ver, se quebrou o fundamento da r. decisdo recorrida
baseada na doutrina de Bonilha acerca da prova indicidria. A base do raciocinio ndo
foi concluida, ndo se solidificou ainda. E extremamente fragil a argumentagio
presente no voto condutor da decisdo recorrida, as fls.383, de que tendo sido a ora
recorrente que apresentou a SRF a fatura comercial de fls.163 para embasar a
importagdo registrada com a DI 02/1017344-5, isto por si sd serviria como
confirmagio de seu conhecimento sobre a existéncia de duas faturas por operagio,
posto que se descobriu no documento que foi acostado pela fiscalizagio as fls.164,
advindo da contabilidade da ONITY, a mesma numeragio de fatura mas com dados
divergentes. Ora, a documentagdo que a BETRA apresentou para registro das DI’s foi
fornecida pela ONITY, e foi desta mesma fonte que a SRF obteve a outra fatura com
mesma numera¢do. A rigor isto nada prova quanto a haver conhecimento e
participacdo da ora recorrente em eventual fraude, o que de resto também ainda nio
ficou adequadamente caracterizada.

Nio so6 ndo se sedimentou ainda a evidéncia de fraude, pela falta de
requerimento de informagdo ao principal envolvido, de modo a que se possa afastar
qualquer possibilidade por mais remota que seja, de normalidade do procedimento
comercial e do prego que efetivamente serviu a transacio, como também os elementos
reunidos ndo sdo ainda suficientes para apontar dolo especifico do agente importador,
que foi curiosamente, isoladamente autuado. Mas, por outro lado, também ndo vejo
definida ainda a situa¢do como livre de suspeita de fraude na importa¢io, nem mesmo
quanto ao conhecimento ¢/ou eventual participagdo do intermediario importador.
Faltou complementar a instrugiio destes autos. E necessério que se possa estabelecer
se a BETRA TRADING de fato exerceu apenas o papel de intermedidrio nas
importacdes focadas.




Processo n° : 11817.000213/2004-95
Resolugio n° : 303-01.382

Penso que a estratégia de autuacdo poderia ter sido mais bem
conduzida se reunisse no pélo passivo da autuagdo tanto o adquirente das mercadorias
quanto o importador por conta e ordem daquele, ¢ as informagdces acerca da operagdo
comercial fossem requeridas a todos os envolvidos, incluindo a empresa exportadora
no exterior.

Mas ndo foi assim, o que nos leva a ter que decidir neste momento
por continuar o julgamento conforme o estado atual do processo, e isto por
insuficiéncia de instrugdo poderia levar a uma decisdo injusta, ou entdo poder-se-ia
determinar uma diligéncia saneadora a repartigdo de origem para o fim de completar a
instrugdo com intimacdo a ONITY a apresentar os necessarios esclarecimentos sobre
as aparentes irregularidades constatadas, lembrando que mesmo ndo tendo sido
formalmente autuada podera ainda eventualmente ser chamada, como responsavel
solidaria definida em lei, a responder tributariamente, se for o caso. Sem se falar em
eventual responsabilidade civil, ou até penal, a depender do aprofundamento das
investigacoes cabiveis.

Mas, antes ainda dessa decisdo, cumpre lembrar que ha outras
questdes de meérito acerca da classificagdo fiscal de “pilhas e baterias”, acerca de
penalidades aplicadas por mercadorias apontadas como nio declaradas, sobre multa
aplicada por descricdo insuficiente das mercadorias declaradas como “cameras
digitais para utilizagdo acoplada em computadores”, cuja analise proponho que seja
adiada para o retorno da diligéncia recomendada.

Proponho, pois, a conversdo do presente julgamento em diligéncia a
repartigdo de origem para que complemente a instrugdo destes autos. Inicialmente,
nos termos preconizados no GATT/94 e na Opinido Consultiva da OMC, citados na
decis@o recorrida, devem ser intimadas formalmente as demais empresas envolvidas
na situagdo, a saber a empresa nacional adquirente das mercadorias em foco, ONITY
LTDA, bem como a exportadora no exterior, TESA ENTRY SISTEMS, que
aparentemente segundo manuscritos constantes das faturas sob suspeita, parece ter
representante no Brasil com mesmo nome (ver citagdo transcrita na decisdo da DRJ as
f1s.383 que menciona TESA Brasil) para prestarem as seguintes informagoes:

(1) Por que razdces cxistem duas faturas comerciais, com mesma
numeragdo e especificagdo de mercadorias, para uma mesma
transa¢do comercial, e ainda registrando divergéncia de quantidades
¢ pregos unitarios? (A explicagdo deve abranger todas as faturas
especificadas com esse problema, no auto de infragdo e na decisdo
da DRJ).

(2) Explicar o significado das comunicagdes manuscritas existentes
nas faturas comerciais apresentadas a SRF pela ONITY LTDA que
aparentemente traduzem combinagdo entre a TESA e a ONITY
acerca de qual das duas faturas produzidas para a mesma transagio
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deveria scr apresentada na ocasido do registro da DI perante a
alfindega brasileira.

(3) Informar se o intermediario importador BETRA TRADING foi
previamente informado, pela ONITY ou pela TESA, acerca desse
procedimento de emissdo de mais de uma fatura por operagido
comercial.

(4) a BETRA TRADING recebeu do seu contratante ONITY todas
as faturas existentes referentes a uma mesma transagio comercial, e
nesse caso, recebeu alguma orientagdo sobre qual fatura em cada
caso deveria ser apresentada a aduana? Caso ndo, ou seja, se
somente recebeu uma fatura referente a cada operagio, foi de
alguma forma avisada do procedimento combinado entre exportador
no exterior e adquirente no Brasil para ajustar prego ¢/ou quantidade
em outra fatura referente a uma mesma transagdo?

Depois de obtidas as respostas, ou na auséncia de respostas dentro
do prazo legal a ser concedido, deve a fiscalizagdo apresentar suas conclusdes de
modo a especificar se ¢ o caso de insistir no primeiro método de avaliagdo, e neste
caso justificar o prego de transagdo que resolver adotar. Nesta hipOtese todos os
interessados devem ser intimados da decisdo final da fiscaliza¢do, bem como do seu
fundamento, com prazo legal concedido para sua manifestagdo a respeito, antes de
retornarem os autos ao Conselho de Contribuintes.

Caso decida a autoridade aduaneira, em face do eventual nao
acatamento das informagdes colhidas, justificando o ndo-acolhimento, promover auto
de infragdo complementar voltado a indicar nova valoragdo aduaneira eventualmente
fundamentada em critério diverso do primeiro método de valoragdo, entdo devera
especificar o novo método adotado e sua justificativa. Em seguida a reparticdo de
origem deverd intimar a todos os interessados, incluindo a ora recorrente, da nova
autuacdo e de suas razdes, abrindo novo prazo para suas manifestagdes.

Pelo exposto voto no sentido de converter o presente julgamento em
diligéncia a reparti¢do de origem para as providéncias acima discriminadas.

Sala das sessdes, em 06 de novembro de 2007.
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LOIBMAN - Relator.
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