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DANO AO ERARIO

FAZENDA-NACIONAL

O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA e na
condi¢ao de responsaveis solidarios:Lipman do Brasil Servicos de Automacgao
Comercial Ltda. - CNPJ 06.212.549/0001-26; Avlis Importacao e Exportacao
Ltda. - CNPJ 06.117.101/0001-23; e Good's Comercial Importagdo e
Exportagdo Ltda. - CNPJ 03.280.331/0001-10

Assunto:

Embargos de Declaragdo

A constatacdo da configuracdo das
hipoteses previstas no art. 65 do
Regimento  Interno  do  Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais,
acolhe-se, portanto, o provimento dos
embargos de declaragdo.

EMBARGOS DE DECLARACAO PARCIALMENTE ACOLHIDOS.

Data do fato gerador: 21/03/2006
SOLIDARIEDADE PASSIVA E RESPONSABILIDADE SOLIDARIO
Sao solidariamente obrigadas as pessoas que tenham interesse comum na

situagdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal, conforme o que
disciplina o CTN.

INTERPOSICAO FRAUDULENTA DE TERCEIROS. DANO AO
ERARIO. PENA DE PERDIMENTO E POSTERIOR CONVERSAO EM
MULTA. Nao comprovada a origem dos recursos utilizados nas transagoes,
caracteriza-se a interposi¢do fraudulenta de terceiros a causar dano ao erario.
Portanto, cabivel a pena de perdimento com posterior substitui¢do por multa
equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria quando esta for consumida ou
ndo localizada.

FRAUDE. ARBITRAMENTO DE PRECO.

Comprovada a fraude na importagdo, a legislacdo patria, assim como as decisdes
pelo Comité de Valoragao Aduaneira autorizam o arbitramento do preco.

RECURSO DE OFICIO PROVIDO
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 SOLIDARIEDADE PASSIVA E RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIO
 São solidariamente obrigadas as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal, conforme o que disciplina o CTN.
 INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA DE TERCEIROS. DANO AO ERÁRIO. PENA DE PERDIMENTO E POSTERIOR CONVERSÃO EM MULTA. Não comprovada a origem dos recursos utilizados nas transações, caracteriza-se a interposição fraudulenta de terceiros a causar dano ao erário. Portanto, cabível a pena de perdimento com posterior substituição por multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria quando esta for consumida ou não localizada.
 FRAUDE. ARBITRAMENTO DE PREÇO.
 Comprovada a fraude na importação, a legislação pátria, assim como as decisões pelo Comitê de Valoração Aduaneira autorizam o arbitramento do preço.
 RECURSO DE OFÍCIO PROVIDO
 RECURSO VOLUNTÁRIO NEGADO
 
 
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos em conhecer e acolher, em parte, os embargos, nos termos do voto da relatora.
 Marcos Aurélio Pereira Valadão - Presidente. 
 
 Mércia Helena Trajano D'Amorim - Relator.
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Marcos Aurélio Pereira Valadão, Mércia Helena Trajano D'Amorim, Marcelo Ribeiro Nogueira, Paulo Sérgio Celani, Daniel Mariz Gudiño. Ausência justificada do Conselheiro Luciano Lopes de Almeida Moraes.
 
 
  A Fazenda Nacional, por intermédio da procuradora, com base nos artigos 64, inciso I e 65 e seguintes, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, tempestivamente, apresentou Embargos de Declaração ao Acórdão no 3201-00.421, prolatado na sessão de março de 2010, o qual incidiu embargos da própria relatora em sessão de junho de 2010 (acórdão de n° 3201-00485); por entender a PGFN ter ocorrido erro material, pois não condiz com a conclusão externada na ementa do julgado, tampouco com o entendimento do voto que integra a decisão embargada. Para deixar bem claro, quanto a esta parte, os embargos foram conhecidos a acolhidos, em sessão de 01/03/2012 (embargos 3201-000920), tudo bem detalhado, conforme relato abaixo.
Ademais, continua a embargante, o Colegiado não se pronunciou sobre os requisitos de admissibilidade do recurso voluntário interposto pela empresa O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA. Diga-se que o contribuinte quando da interposição do recurso voluntário de fls. 496/505 não comprovou que a referida peça foi interposta por parte legítima. Vale dizer, não comprovou que a assinatura aposta no recurso voluntário pertencia a Sérgio Teixeira de Almeida. Intimado (fl. 505-v), o sujeito passivo não regularizou essa pendência. A Segunda Câmara do Terceiro Conselho de Contribuintes converteu o julgamento em diligência nos termos da Resolução de fls. 579/588. Contudo, ao invés de regularizar a pendência, a empresa O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA. apresentou novo recurso voluntário (fls. 638/649). Assim, alem de não ter se pronunciado sobre o saneamento ou não do vicio verificado quando da interposição do recurso voluntário de fls. 496/504, quando a empresa O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA. não demonstrou que o recurso voluntário foi subscrito por parte legitima para recorrer, observa-se que o Colegiado também foi omisso na apreciação sobre a ocorrência da prescrição consumativa em relação ao "novo" recurso voluntário interposto pela mesma empresa as fls. 638/649.
Bem como, a empresa autuada na condição de responsável solidária, LIPMAN DO BRASIL SERVIÇOS DE AUTOMAÇÃO COMERCIAL LTDA, também apresentou recurso voluntário (fls. 515/532). Contudo, no acórdão embargado, não se vislumbra qualquer análise dos requisitos de admissibilidade desse recurso e, sendo esse o caso, de seu mérito. Assim, revela-se o vicio da omissão nesse ponto.

Assim sendo, serão os motivos que serão analisados neste, pois a primeira parte já foi sanado.

Reproduzo meu integral voto, à época (acórdão de n° 3201-00485 de 30/06/2010):

O interessado acima identificado recorreu a este Conselho, de decisão proferida pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Florianópolis/SC.
A DRJ acima identificada recorre, também, a este Conselho, tendo em vista recurso de ofício, nos termos do art. 34, do Decreto nº 70.235/72, com as alterações introduzidas pela Lei nº 9.532/97 e Portaria MF nº 03, de 03/01/2008.
Através da Resolução de nº 302-1.448, em sessão de 27.02.2008, às fls. 579 a 588, a DRJ constatou a ocorrência de inexatidões materiais devidas a erros de cálculo no Acórdão DRJ/FNS nº 07-8.732, às fls. 460 a 481, razão pela qual foi proferido novo Acórdão em substituição daquele.
Por bem descrever os fatos, adoto integralmente o relatório componente da decisão recorrida, às fls.597/599, que transcrevo, a seguir:
�Trata o presente processo de exigência de Multa Equivalente ao Valor Aduaneiro da Mercadoria, perfazendo, na data de sua constituição, em 21.03.2006, um crédito tributário no valor de R$ 4.668.059,93, objeto do Auto de Infração de fls. 01 a 46, em razão de as operações de importações processadas por meio das Declarações de Importação nos 05/0886338-9, 05/0983510-9, 05/1007156-7 e 05/1007181-8 terem sido consideradas como ocorridas mediante ocultação do real comprador ou responsável pela operação.
A autoridade competente da unidade de despacho, tendo em vista a comprovação da fraude constatada nos procedimentos adotados para a nacionalização das mercadorias acobertadas pelas DI�s nº 05/1094033-6, 05/1082081-0 e 05/1094024-7, formalizado no processo administrativo nº 12466.000881/2006-74, determinou a inclusão da importadora nos procedimentos especiais de fiscalização aduaneira, nos termos dos arts. 1º, 4º e 13 da IN/SRF nº 228/2002, momento em que foi elaborado o Relatório Fiscal SAPEL nº 12, de 27/10/2005 (fls. 47 a 60), no qual restou demonstrado que todas as mercadorias importadas por conta e risco da O&F são passíveis de aplicação da pena de perdimento (MPF 07.2.76.00-2005-00394-7), sendo que o contribuinte foi cientificado em 18/11/2005.
A fiscalização, diante dos fatos acima destacados e com supedâneo no RPF 07.2.76.00-2006-00268-5 (fls. 10), emitido para efeito de registro sistêmico, procedeu à análise minuciosa dos documentos constitutivos da empresa O&F e dos demais intervenientes (pessoas físicas e jurídicas), sua escrituração contábil, fluxo financeiro e de caixa, os relativos aos respectivos despachos aduaneiros e à contratação de câmbio, para concluir que a importadora fez uso de documentos ideológico e/ou materialmente falsos e de declarações ideologicamente falsas, cujo objetivo foi exclusivamente ocultar, por meio da simulação, os reais compradores, configurando, por conseguinte, a interposição fraudulenta envolvendo o importador de fato (AVLIS) das respectivas importações, tendo, ainda, como interessadas as empresas LIPMAN e GOOD�S TRADE (�Descrição dos Fatos e Enquadramento(s) Legal(is)� às fls. 18/19).
Dos inúmeros elementos de prova carreados aos autos como fundamento da autuação para impingir a multa em trato, a autoridade lançadora destaca algumas constatações com vista a demonstrar como operava a autuada - importadora de direito O&F, vejamos:
- efetuou registros contábeis hipotéticos com relação à integralização do capital, uma vez que foi realizada diretamente contra a conta Caixa, em novembro de 1999, ficando esse saldo inalterado até março de 2005 (saldo existente somente de forma gráfica);
- utilizou o saldo da conta Caixa para demonstrar os pagamentos dos impostos incidentes nas referidas operações de importação, uma vez que esses valores devem ser debitados diretamente em sua conta corrente bancária;
- cometeu fraude contábil, ao demonstrar saldo fictício da conta Caixa, comprovado por meio da movimentação dos saques bancários em contrapartida daquela conta, uma vez que caso fosse verídico referido saldo não existiria a necessidade de efetuar os saques bancários para cumprir com os pagamentos registrados na contabilidade;
- foi efetuado recolhimento de impostos incidentes nas importações por meio de adiantamento de numerários fornecidos pelos reais compradores das mercadorias estrangeiras;
- registrou de forma sistemática todas as DI�s por sua conta e risco, sendo que, em verdade, em todas as importações restou evidenciado a prática de interposição fraudulenta.
Com base nas citadas provas e no modo de agir da importadora, a fiscalização concluiu que a empresa autuada O&F e respectivos importadores de fato (AVLIS, LIPMAN e GOOD�S TRADE - contribuintes solidários), infringiram o disposto no art. 23, IV e V, do Decreto-lei nº 1.455/76, com alteração dada pelo art. 59 da Lei nº 10.637/02 e art. 105, VI, do Decreto-lei nº 37/66, regulamentados pelo art. 618, XXII e § 1º e § 2º do Decreto nº 4.543/02, ficando as mercadorias objeto desta ação fiscal sujeitas à pena de perdimento por restar configurado dano ao erário.
Como os produtos importados por meio das Notas Fiscais 000054, 00062, 000066 e 000064 (fls. 195, 218, 240 e 260) já haviam sido remetidos para consumo, ou seja, transferidos a terceiros, tornando impossível sua apreensão, aplicou-se a multa prevista para os casos de não localização de bens sujeitos à pena de perdimento, equivalente ao valor aduaneiro das mercadorias, com base no disposto no art. 23, inciso V e § 1º do Decreto-lei nº 1.455/76, com redação dada pelo art. 59 da Lei nº 10.637/02, regulamentado pelo art. 618, IV e XXII e § 1º do Decreto nº 4.543/02.
Irresignadas com a lavratura do Auto de Infração, as autuadas O&F e LIPMAN apresentaram, respectivamente, em 17 de maio e 02 de junho de 2006, as impugnações de fls. 318 a 333 e 363 a 379, alegando, em síntese, que:
O&F Comercial Importadora e Exportadora Ltda.
- a capacidade econômica de uma empresa não se restringe ao capital social, tendo em vista que ela pode contar com outros recursos, tal qual os adiantamentos por parte de seus compradores, não lhe retirando a natureza de importação por conta e risco próprios, portanto, a autuação da forma como realizada infringe diversos preceitos e princípios de Direito Positivo, inclusive de ordem constitucional, tais como o da Reserva da Lei, definido no inciso II do artigo 5º, donde se infere que a prática de qualquer ato administrativo deve pautar-se em lei, sendo que sua inobservância representa um arbítrio, qualquer que seja sua procedência ou o objeto colimado;
- a Administração Pública somente poderá realizar atos que encontrem na lei sua previsão, apoiando-se numa dupla demonstração, qual seja, a existência de lei autorizadora da sua emanação (motivo legal) e a verificação concreta da situação fática para a qual a lei previa o cabimento do referido ato (motivo de fato), sendo que a ausência desses elementos o ato administrativo padece de vício de ilegalidade, tendo em vista o princípio da Motivação consagrado no inciso X do artigo 93 da CF/88;
- no caso em foco, a medida combatida foi tomada ao desamparo de lei e sem sustentação fática, uma vez que inexiste lei autorizando autuação com base em meros indícios, estando viciada em face da inexistência de fato imponível, causando-lhe sérios impedimentos ao seu funcionamento, haja vista que as importações efetuadas se revestem de inequívoca regularidade, sem qualquer má fé, posto que não infringiu qualquer norma ao celebrar o contrato em pauta e praticar os atos necessários ao seu fiel cumprimento;
- a IN/SRF nº 228, de 2002 representa mais um arbítrio fiscal perpetrado contra as empresas que operam ou dependem do comércio exterior, por extrapolar seu campo de atuação e criar obrigação não prevista em lei, ferindo, por conseguinte, princípios constitucionais, como o da legalidade, do direito de propriedade, da ampla defesa, que homenageiam o direito adquirido e a segurança jurídica;
- o procedimento adotado pela impugnante, na condição de integrante do sistema Fundap, não implica em qualquer ilicitude ou a necessidade de falsificar qualquer documento para fins de atender sua clientela, uma vez que se limitou a importar produtos e mercadorias para distribuir no mercado interno, sendo que parte de referidos bens foi objeto de venda futura, ou seja, já negociados com o seu destinatário, sem que disso resulte a descaracterização de importação por conta e risco;
- ao fisco não importa quem é o interessado nas referidas operações de importação ou como se processou a negociação ou ainda como veio a ser concluída em território aduaneiro, visto que a importadora efetuou a época do fato gerador o recolhimento dos impostos incidentes sobre as mercadorias objeto da presente autuação, não se vislumbrando qualquer dano ao erário federal, dado que todas importações foram concluídas na forma da lei e todos os documentos oferecidos no despacho aduaneiro são legítimos e válidos;
- por fim, protesta por todos os meios de provas em direito admitidos, bem como posterior apresentação de razões complementares, propugnando pela acolhida das razões de impugnação, e, por conseguinte, pela improcedência do lançamento e cancelamento do Auto de Infração impugnado.
Lipman do Brasil Serviços de Automação Comercial Ltda.
- as afirmações contidas no auto de infração que objetivam vincular a LIPMAN à operação fiscalizada a fim de configurá-la como real adquirente das mercadorias importadas não passam de presunções e suposições forçadas;
- partindo do princípio que a autoridade lançadora afirma que são os verdadeiros compradores das mercadorias que adiantam à O&F as importâncias necessárias para cobrir os custos das mercadorias importadas e tendo em vista que a mesma autoridade não junta documento algum que demonstre qualquer repasse da LIPMAN a título de adiantamento, forçoso é admitir que LIPMAN não é a compradora das respectivas mercadorias;
- segundo a própria autoridade lançadora, o verdadeiro adquirente, ou seja, quem fez adiantamentos a O&F foi a AVLIS e não a LIPMAN, desta feita, a fiscalização, em diversos momentos de sua explanação, faz assertivas infundadas na medida que não consegue demonstrá-las com elementos de provas que as corroborem;
- o fato de a LIPMAN DO BRASIL ser sócia da exportadora das mercadorias (LIPMAN ELETRONICS ENGIREERING LTD.) não autoriza o fisco concluir que todos os produtos importados se destinam à LIPMAN DO BRASIL, ainda mais que a LIPMAN é fabricante dos produtos importados em questão, não mais necessitando importá-los;
- relativamente à acusação embasada no packing list e no pré-aviso encontrados em caixas quando da realização de diligência fiscal, tais documentos se referem a importações diversas da ora tratada, não se coadunando com a Invoice respectiva;
- ainda que referidos documentos fossem confiáveis para fins de vincular a LIPMAN à operação autuada, cabe observar que o valor nele mencionado é ínfimo em relação à autuação em trato, não podendo a fiscalização utilizá-lo extensivamente às demais mercadorias;
- o fato de a LIPMAN ter sido objeto de autuação anterior não autoriza, por inconcebível, presumir que participou da operação em comento, uma vez que suposta prática de infração anterior não serve como prova em acusações de infrações posteriores e distintas;
- não há qualquer referência, prova ou indício de beneficiamento da LIPMAN no suposto subfaturamento dos valores das mercadorias importadas;
- uma vez que não há prova ou indícios de qualquer declaração, enganosa ou verdadeira, ou qualquer referência a ações ou omissões relativamente às operações em trato, não há que se falar em prática de simulação, fraude ou interposição fraudulenta por parte da LIPMAN;
- deve-se ressaltar que o ônus da prova de que a LIPMAN participou da infração em trato é da Administração Pública, pois é quem acusa;
- a prova pode se assentar em indício e presunções, desde que sejam precisos, graves e concordantes. No entanto, os procedimentos especiais do fisco objetivaram demonstrar que a adquirente das mercadorias não era a empresa O&F, todavia, não o foram suficientes para provar que a LIPMAN foi a real adquirente das referidas mercadorias;
- por não ter conhecimento ou participação nas operações de importação, a LIPMAN não pode ser responsabilizada pela adulteração e falsidade de documentos que instruíram o despacho aduaneiro das mercadorias, pois todas as operações foram realizadas pela O&F;
- diferentemente do tributo, no caso de infração, a penalidade deve ser aplicada de forma personificada. Portanto, considerando que a LIPMAN não tem qualquer influência sobre a O&F, não há como subsistir qualquer acusação de responsabilidade pela prática da infração em tela, haja vista que não há sequer uma prova neste sentido em todos os documentos que compõe a autuação;
- para a LIPMAN figurar como responsável solidária necessário seria demonstrar que tinha interesse na situação. No entanto, a fiscalização não logrou provar que a impugnante se beneficiou com a referida operação comercial, o máximo que fez foi colacionar documentos contraditórios que não sustentam nem ao menos as presunções lançadas na autuação, devendo, por conseguinte, ser a LIPMAN excluída da solidariedade manifestada no presente Auto de Infração;
- em relação ao pretenso subfaturamento, a autoridade lançadora utilizou como parâmetro de mensuração mercadoria importada pela DI 05/1082081-0, que se refere a componentes de reposição, enquanto que as mercadorias abrangidas pelas DI�s objeto desta ação fiscal diz respeito a máquinas; Portanto, não há que prevalecer o arbitramento realizado pela fiscalização, uma vez que ausente sua prova, devendo ser considerado os valores declarados nas faturas comerciais apresentadas para fins de despacho aduaneiro.
Ao final da exposição de motivos e fundamentos da autuação, a autoridade lançadora informa que além do presente, foi proposta a Representação Fiscal para Fins Penais, contra os sujeitos passivos (importador e responsáveis solidários), formalizadas nos processos administrativos 12466.000883/2006-63, 12466.000884/2006-16, 12466.000885/2006-52 e 12466.000997/2006-11, pelo fato de a referida autoridade entender que durante a ação fiscal verificou-se a ocorrência de fatos que, em tese, configuram crimes contra a ordem tributária, conforme definido no art. 1º da Lei nº 8.137, de 27.12.1990 (fls. 44).
Por derradeiro, importa salientar que foram constatadas inexatidões materiais existentes no Acórdão nº 07-8.732 - 2ª Turma da DRJ/FNS, de 20.10.2006, conforme a seguir explicitado.
Em 20 de outubro de 2006, ao apreciar o presente litígio, esta 2ª Turma de Julgamento proferiu o Acórdão DRJ/FNS nº 07-8.732 (fls. 460 a 481). Encaminhados os autos do presente processo ao Terceiro Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, em conformidade com o disposto na Portaria MF nº 375, de 07.12.2001, a ilustre Relatora, Conselheira Mércia Helena Trajano D�Amorim, analisando o recurso de ofício, verificou que a decisão proferida no mencionado Acórdão não demonstrou com a necessária clareza o cálculo pelo qual se chegou ao valor de R$ 1.465.414,87, concernente ao montante de crédito mantido, razão pela qual os nobres membros da Segunda Câmara daquele Conselho resolveram, por unanimidade de votos, converter o julgamento em diligência, nos termos do voto da d. Relatora para que fosse elaborada memória descritiva do crédito tributário mantido, é o que nos informa a Resolução nº 302-1.448, de 27.02.2008 (fls. 579 a 588).
Devolvido os autos do presente processo a esta 2ª Turma da DRJ/FNS/SC, em 28.04.2008, passou-se à análise da decisão proferida em 20.10.2006, nos termos da Resolução nº 302-1.448. Desta análise constatamos a ocorrência de inexatidões materiais devidas a erros de cálculo no referido Acórdão, razão pela qual se faz necessário que seja então proferido novo Acórdão em substituição daquele, conforme dispõe a legislação de regência (art. 32 do Decreto nº 70.235, de 06.03.1972; art. 22, § 1º, da Portaria MF nº 258, de 24.08.2001; e Portaria MF nº 58, de 17.03.2006).
É o relatório.�
O pleito foi deferido parcialmente, no julgamento de primeira instância, nos termos do Acórdão DRJ/FNS nº 07-13.541, de 22/08/2008, às fls. 596/606, proferido pelos membros da 2ª Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Florianópolis, cuja ementa dispõe, verbis:
�Assunto: Obrigações Acessórias
Data do fato gerador: 21/03/2006
IMPORTAÇÃO. OCULTAÇÃO DO REAL ADQUIRENTE. DANO AO ERÁRIO. PENA DE PERDIMENTO. CONVERSÃO EM MULTA.
Considera-se dano ao Erário à ocultação do real sujeito passivo na operação de importação, infração punível com a pena de perdimento, que é convertida em multa equivalente ao valor aduaneiro, caso as mercadorias não sejam localizadas ou tenham sido consumidas.
Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
Data do fato gerador: 21/03/2006
SUJEITO PASSIVO. RESPONSÁVEL SOLIDÁRIO.
Sujeito passivo no qual o CTN denomina responsável solidário da obrigação tributária é aquele que, tendo interesse comum com o contribuinte de direito na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal, promove, na condição de contribuinte de fato, por meio de negociações, acertos e efetiva transação, a entrada da mercadoria estrangeira no território nacional.
VALORAÇÃO ADUANEIRA. REJEIÇÃO DO PRIMEIRO MÉTODO. REQUISITOS.
Uma vez verificada a inexatidão dos elementos utilizados para a determinação do valor aduaneiro declarado, com base no método do Valor de Transação (1o Método), faz-se necessário, para se apurar o correto valor aduaneiro, a utilização dos métodos substitutivos de valoração com estrita observância da ordem seqüencial estabelecida no Acordo de Valoração Aduaneira (AVA).
SUBFATURAMENTO DO PREÇO DA MERCADORIA IMPORTADA.
Somente cabe desconsiderar o preço da mercadoria expressa em fatura comercial que instruiu o despacho aduaneiro, a título de subfaturamento, quando restar constatado que respectivo despacho foi efetivamente instruído com fatura comercial ideologicamente falsa, visando a atribuir valor menor para as mercadorias importadas.
LANÇAMENTO PROCEDENTE EM PARTE.�

O julgamento foi no sentido de considerar procedente em parte o lançamento, mantendo o Crédito Tributário no valor de R$ 1.452.188,21.
Assim sendo a DRJ recorreu de ofício a este Conselho, em virtude de o crédito tributário exonerado ser superior ao limite de alçada previsto na Portaria MF nº 03, de 03 de janeiro de 2008.
Os autos foram encaminhados a esta Conselheira para continuidade.
Em sessão de 19/03/2010, foi proferida por esta turma o acórdão de n° 3201-00421.
Após formalização dos autos, esta relatora percebeu contradição entre os fundamentos e a conclusão do voto e solicitou à sra presidente a análise dos embargos, conforme informação técnica para inclusão do mesmo na sessão de junho de 2010.
Transcrevo os arts. 64, inc. I e 65, §1°, do Regimento Interno dos Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria 256/2009, dispõem, verbis:
�Art. 64. Contra as decisões proferidas pelos colegiados do CARF são cabíveis os seguintes recursos:
I - Embargos de Declaração; e
Art. 65. Cabem embargos de declaração quando o acórdão contiver obscuridade, omissão ou contradição entre a decisão e os seus fundamentos, ou for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se a turma.
§ 1° Os embargos de declaração poderão ser interpostos por conselheiro da turma, pelo Procurador da Fazenda Nacional, pelos Delegados de Julgamento, pelo titular da unidade da administração tributária encarregada da execução do acórdão ou pelo recorrente, mediante petição fundamentada dirigida ao presidente da Câmara, no prazo de 5 (cinco) dias contado da ciência do acórdão.�
A oposição dos Embargos baseia-se no meu entendimento, que o acórdão ora recorrido padece, de erro material, na proclamação do resultado do julgamento, tendo em vista contradição entre os fundamentos do voto e sua conclusão.
Entendo que deve ser dado provimento ao recurso de ofício e negado provimento ao recurso voluntário, tendo em vista a não comprovação da origem dos recursos utilizados nas transações, caracterizando a interposição fraudulenta de terceiros a causar dano ao erário. Portanto, cabível a pena de perdimento com posterior substituição por multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria quando esta for consumida ou não localizada. Assim como, comprovada a fraude na importação, a legislação pátria, assim como as decisões pelo Comitê de Valoração Aduaneira autorizam o arbitramento do preço.
Em análise pelo colegiado, os embargos foram conhecidos e acolhidos, conforme ementa e voto expedidos neste.
É o relatório.
VOTO
A situação fática é que em uma primeira análise ao recurso de ofício, verifiquei que a decisão proferida no Acórdão não demonstrou com a necessária clareza o cálculo pelo qual se chegou ao valor de R$ 1.465.414,87, daí o pedido de diligência.
Conforme se depreende dos autos, a exigência de que aqui se trata limita-se à aplicação de multa no valor aduaneiro das mercadorias importadas por meio das declarações de importação supra referenciadas.
Trata-se, em verdade, de infração tipificada como dano ao Erário, sujeita à pena de perdimento pela constatação de fraude na importação, convertida em multa em decorrência da impossibilidade de apreensão das mercadorias objeto da lide, em razão de sua não localização ou consumo, se não vejamos.
Decreto-Lei nº 1.455/76
 Art 23. Consideram-se dano ao Erário as infrações relativas às mercadorias: 
(...)
 IV - enquadradas nas hipóteses previstas nas alíneas " a " e " b " do parágrafo único do artigo 104 e nos incisos I a XIX do artigo 105, do Decreto-lei número 37, de 18 de novembro de 1966. 
Decreto-lei número 37/66
ART.105 - Aplica-se a pena de perda da mercadoria:
(...)
VI - estrangeira ou nacional, na importação ou na exportação, se qualquer documento necessário ao seu embarque ou desembaraço tiver sido falsificado ou adulterado;
VII - nas condições do inciso anterior possuída a qualquer título ou para qualquer fim;
(...)
X- estrangeira, exposta à venda, depositada ou em circulação comercial no país, se não for feita prova de sua importação regular;
XI - estrangeira, já desembaraçada e cujos tributos aduaneiros tenham sido pagos apenas em parte, mediante artifício doloso;
XXII - 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.
(...)
Lei 10.637/02
Art. 59. O art. 23 do Decreto-Lei no 1.455, de 7 de abril de 1976, passa a vigorar com as seguintes alterações:
"Art.23. .................................................................................................
..................................................................................................
(...)
§ 1o O dano ao erário decorrente das infrações previstas no caput deste artigo será punido com a pena de perdimento das mercadorias. 
§ 2o (...)
§ 3o A pena prevista no § 1o converte-se em multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria que não seja localizada ou que tenha sido consumida.
Lei 10.833/03
Art. 73. Verificada a impossibilidade de apreensão da mercadoria sujeita a pena de perdimento, em razão de sua não-localização ou consumo, extinguir-se-á o processo administrativo instaurado para apuração da infração capitulada como dano ao Erário.
§ 1o Na hipótese prevista no caput, será instaurado processo administrativo para aplicação da multa prevista no § 3o do art. 23 do Decreto-Lei no 1.455, de 7 de abril de 1976, com a redação dada pelo art. 59 da Lei no 10.637, de 30 de dezembro de 2002.
§ 2o A multa a que se refere o § 1o será exigida mediante lançamento de ofício, que será processado e julgado nos termos da legislação que rege a determinação e exigência dos demais créditos tributários da União.
O relatório de fiscalização menciona a fraude por interposição fraudulenta e por subfaturamento do preço das mercadorias na importação, comprovado por meio de documentos em duplicidade encontrados para a Declaração de Importação nº 05/1082081-0, revelando redução do valor declarado em relação ao efetivamente praticado no percentual de setenta por cento. No que diz respeito às demais declarações, o valor que serviu de base para o lançamento foi arbitrado, tendo por base esse mesmo percentual. Ou seja, a fatura de n° 12948 contém dois valores completamente discrepantes. 
No julgamento proferido em primeira instância, decidiu-se pela manutenção parcial da exigência, exonerando o crédito na fração correspondente àquela que decorre da revisão do valores informados nas declarações de importação nºs 05/0886338-9, 05/0983510-9, 05/1007156-7 e 05/1007181-8.
Considerou-se que a revisão do valor aduaneiro declarado, com vistas à aplicação da pena de perdimento convertida em multa, depende da comprovação de que respectivo despacho foi efetivamente instruído com fatura comercial ideologicamente falsa, visando a atribuir valor menor para as mercadorias importadas. Por outro lado, sempre conforme decidiu o i. Relator do voto vencedor, uma vez verificada a inexatidão dos elementos utilizados para a determinação do valor aduaneiro declarado, a utilização dos métodos substitutivos de valoração deve ser feito com estrita observância da ordem seqüencial estabelecida no Acordo de Valoração Aduaneira (AVA), e não do modo como foi feito pela fiscalização, que simplesmente arbitrou o preço, tendo como paradigma o percentual de subfaturamento comprovado para a Declaração de Importação nº 05/1082081-0.
Peço vênia para discordar dessas conclusões.
Segundo entendo, a ausência de comprovação de que o respectivo despacho foi efetivamente instruído com fatura comercial ideologicamente falsa não implica alteração no valor considerado para o cálculo da multa aplicada, mas a própria inocorrência da infração, já que restam ausentes nos autos os elementos de prova capazes de demonstrar não só a presença do elemento volitivo, requisito essencial nas infrações dolosas, mas a própria ocorrência da situação tipificada como infração, por mais objetiva que seja a abordagem que lhe foi dada.
Como é cediço, o dolo não se presume, se prova. O fato de ter-se comprovado o subfaturamento do preço em uma das operações não autoriza a presunção de sua ocorrência para as demais, quando muito a rejeição do primeiro método, ao amparo dos atos infra-legais baixados pela Secretaria da Receita Federal, para, aí sim, decidir-se por outro valor com estrita observância da ordem seqüencial estabelecida no Acordo de Valoração Aduaneira (AVA).
Não obstante, no caso concreto a acusação contida na peça fiscal não se limita a essa irregularidade. Conforme mencionado acima, as empresas foram autuadas pela prática de subfaturamento do preço e por interposição fraudulenta, situação da qual decorre imprestabilidade das faturas para fins de comprovação do preço efetivamente praticado.
Uma vez comprovada a ocorrência de fraude na importação, cujo efeito seja a rejeição das faturas apresentadas pelo fato destas não retratarem a operação efetivamente ocorrida, a legislação pátria, assim como as decisões proferidas pelo Comitê de Valoração Aduaneira, autorizam o arbitramento do preço, à margem do Acordo, se não vejamos.
MP 2.158-35
Art. 88. No caso de fraude, sonegação ou conluio, em que não seja possível a apuração do preço efetivamente praticado na importação, a base de cálculo dos tributos e demais direitos incidentes será determinada mediante arbitramento do preço da mercadoria, em conformidade com um dos seguintes critérios, observada a ordem seqüencial:
I - preço de exportação para o País, de mercadoria idêntica ou similar;
II - preço no mercado internacional, apurado:
a) em cotação de bolsa de mercadoria ou em publicação especializada;b) de acordo com o método previsto no Artigo 7 do Acordo para Implementação do Artigo VII do GATT/1994, aprovado pelo Decreto Legislativo no 30, de 15 de dezembro de 1994, e promulgado pelo Decreto no 1.355, de 30 de dezembro de 1994, observados os dados disponíveis e o princípio da razoabilidade; ouc) mediante laudo expedido por entidade ou técnico especializado.
Parágrafo único. Aplica-se a multa administrativa de cem por cento sobre a diferença entre o preço declarado e o preço efetivamente praticado na importação ou entre o preço declarado e o preço arbitrado, sem prejuízo da exigência dos impostos, da multa de ofício prevista no art. 44 da Lei no 9.430, de 1996, e dos acréscimos legais cabíveis. 
�Opinião consultiva 17.1
Alcance e implicações do Artigo 11 do Acordo
A expressão "sem sujeição a penalidades", utilizada nas disposições concernentes ao direito de recurso que figura no Artigo 11, impede a Aduana de exigir, antes da interposição do recurso, o pagamento integral das penalidades impostas em razão de fraude em matéria de valor ou de outra infração às normas sobre valoração ?
A questão foi levantada porque o parágrafo 3 da Nota Interpretativa ao Artigo 11 faz menção ao pagamento integral dos direitos aduaneiros, antes da interposição do recurso, mas não trata dos casos que envolvem o pagamento de multas ou outra penalização.
O Comitê Técnico de Valoração Aduaneira concluiu que o parágrafo 2 da Nota Interpretativa ao Artigo 11 dispõe claramente que a expressão "sem sujeição a penalidades" significa "que o importador não estará sujeito ao pagamento de uma multa ou à ameaça de sua imposição pelo único fato de ter decidido exercer o seu direito de recurso".
Por outro lado, o direito de recurso do importador, segundo este artigo, diz respeito às decisões tomadas pelas administrações aduaneiras com relação à determinação do valor aduaneiro, de conformidade com o Acordo.
Disso resulta que os casos de fraude não foram alcançados por esse artigo; nestes casos, o exercício do direito de recurso deveria ajustar-se às disposições da legislação nacional, que poderia prever tanto o pagamento das multas como o dos direitos aduaneiros antes da interposição do recurso�. (grifei)
�Opinião consultiva 18.1
Implicações do Artigo 13 do Acordo
A questão foi colocada no sentido de esclarecer se a garantia que o importador tem que prestar para retirar suas mercadorias, segundo o Artigo 13, cobre somente o pagamento dos direitos aduaneiros, de modo que as Aduanas ficam privadas de garantias adequadas para arrecadar as multas ou outras penalidades que possam ser impostas a pessoas ou exigíveis pelas mercadorias.
O Comitê Técnico de Valoração Aduaneira concluiu que o Artigo 13 é aplicável somente quando, no curso da determinação do valor aduaneiro das mercadorias importadas, resultar necessário retardar a determinação definitiva desse valor. Um exemplo desta situação seria quando fosse necessário efetuar ajustes segundo o Artigo 8, porém as informações pertinentes não estivessem disponíveis no momento da importação. Numerosos casos desta natureza poderiam, de fato, surgir no curso da determinação do valor aduaneiro segundo o Acordo. Nessas circunstâncias, esse artigo prevê que as mercadorias podem ser retiradas, se for prestada uma garantia ou fiança suficiente para cobrir o montante definitivo dos direitos aduaneiros.
O Artigo 13 não tem o propósito de alcançar os casos de infração à legislação aduaneira ou de fraude; nessas situações, o desembaraço das mercadorias ou a prestação de garantia relacionada com multas ou outras penalidades estariam sujeitos às disposições da legislação nacional de regência.� (grifei)
�Opinião consultiva 19.1
Aplicação do Artigo 17 do Acordo e do parágrafo 6 do anexo III
A questão foi formulada objetivando esclarecer se o Artigo 17, lido conjuntamente com o parágrafo 6 do Anexo III, outorga poderes suficientes às Administrações Aduaneiras para detectar e comprovar as infrações relativas à valoração, incluída a fraude, e se incumbe ao importador o ônus da prova no curso da determinação do valor aduaneiro. (grifei)
O Comitê Técnico de Valoração Aduaneira chegou à conclusão de que, ao examinar esta questão, cabe observar que o Artigo 17 estabelece que o Acordo não restringe, nem põe em dúvida os direitos da administração aduaneira. O parágrafo 6 do Anexo III enumera esses direitos, destacando concretamente o direito das administrações nacionais de contar com a plena cooperação dos importadores nas investigações sobre a veracidade ou exatidão de qualquer informação, documento ou declaração. Esta conclusão é reafirmada na Opinião Consultiva 10.1.
Seria incorreto deduzir que ficam implicitamente excluídos quaisquer outros direitos das administrações aduaneiras que não estejam mencionados no Artigo 17 ou no parágrafo 6 do Anexo III.
Os direitos que não estejam mencionados expressamente no Acordo, assim como os direitos e as obrigações dos importadores e das Aduanas na determinação do valor aduaneiro, dependerão das leis e regulamentos nacionais. (grifei)
Diante do exposto, acolho os embargos, pois se enquadram numa das hipóteses do art. 65: por possuir a característica de contradição; razão pela qual voto por dar provimento aos embargos.
Ante o exposto, voto por dar provimento ao recurso de ofício para manter a exigência integral do crédito tributário correspondente à multa aplicada pela importação fraudulenta e negar provimento ao recurso voluntário.
O que resultou na seguinte ementa:
Assunto: Obrigações Acessórias
Data do fato gerador: 21/03/2006
EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
Constatada hipótese prevista no art. 65 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais dá-se o provimento dos embargos de declaração. 
RECURSO DE OFÍCIO
RECURSO VOLUNTÁRIO 
Data do fato gerador: 21/03/2006
INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA DE TERCEIROS. DANO AO ERÁRIO. PENA DE PERDIMENTO E POSTERIOR CONVERSÃO EM MULTA. Não comprovada a origem dos recursos utilizados nas transações, caracteriza-se a interposição fraudulenta de terceiros a causar dano ao erário. Portanto, cabível a pena de perdimento com posterior substituição por multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria quando esta for consumida ou não localizada.
FRAUDE. ARBITRAMENTO DE PREÇO.
Comprovada a fraude na importação, a legislação pátria, assim como as decisões pelo Comitê de Valoração Aduaneira autorizam o arbitramento do preço.
RECURSO DE OFÍCIO PROVIDO
RECURSO VOLUNTÁRIO NEGADO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, recurso
voluntário conhecido e acolhido, nos termos do relatório e voto que integram o presente julgado.

Pelo exposto e por tudo o mais que do processo consta, a embargante entende que deve ser reformado o acórdão, no sentido de constar do julgado a reprodução correta da conclusão do voto com a ementa do julgado em dar provimento ao recurso de ofício e negar provimento ao recurso voluntário. E, manifestar sobre a intempestividade do novo recurso voluntário apresentado pela O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA, bem como a empresa autuada na condição de responsável solidária, LIPMAN DO BRASIL SERVIÇOS DE AUTOMAÇÃO COMERCIAL LTDA., também apresentou recurso voluntário e não houve análise dos requisitos de admissibilidade desse recurso e, sendo esse o caso, de seu mérito. 


Em seguimento, a embargante, a PGFN entende que deve ser reformado o acórdão, no sentido de constar do julgado a reprodução correta da conclusão do voto com a ementa do julgado em dar provimento ao recurso de ofício e negar provimento ao recurso voluntário. 
Como já relatado, a oposição dos Embargos baseou-se no entendimento da PGFN, que houve um equívoco, ao declarar o resultado do julgamento. Bem como carecia de manifestação sobre a intempestividade do novo recurso voluntário apresentado pela O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA, assim como, a empresa autuada na condição de responsável solidária, LIPMAN DO BRASIL SERVIÇOS DE AUTOMAÇÃO COMERCIAL LTDA, que também apresentou recurso voluntário que não houve análise dos requisitos de admissibilidade do recurso e, sendo esse o caso de admissibilidade, adentrar no mérito. 
Foram conhecidos e acolhidos os embargos (na sessão de março/2012 consolidado através do acórdão n° 3201-000.920), para que não houvesse contradição entre conclusão externada na ementa e do julgado e que constasse: embargos conhecidos e acolhidos para dar provimento ao recurso de ofício e negar provimento ao recurso voluntário. 
 O que resultou nos embargos de n° 3201-000.920, da sessão de 01/03/2012, a seguir:

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 
A constatação da configuração das hipóteses previstas no art. 65 do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, acolhe-se, portanto, o provimento dos embargos de declaração. 
Embargos Acolhidos
Crédito Tributário Mantido.

Por fim, os atuais embargos visam analisar sobre a manifestação da intempestividade do novo recurso voluntário apresentado pela O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA, ou melhor se houve prescrição consumativa, assim como não teria ocorrido análise do recurso voluntário da empresa LIPMAN DO BRASIL SERVIÇOS DE AUTOMAÇÃO COMERCIAL LTDA. 

Como explanado, à época (março de 2012), deixei de apreciar essa parte- a admissibilidade dos recursos voluntários (como requerido), tendo em vista processo de papel que não tinha sido totalmente digitalizado (só partes e precisava de todos os volumes digitalizados); no entanto, para todos os efeitos, houve omissão; já que foi observado dessa forma. Portanto, a proposta de toda a turma foi que os autos, retornassem, oportunamente à pauta para seguimento neste contexto e votado a parte de constar do julgado a reprodução correta da conclusão do voto com a ementa do julgado em dar provimento ao recurso de ofício e negar provimento ao recurso voluntário, o que já foi realizado e não será mais discutido.

Ou seja, requer a PGFN acolhimento dos embargos (atuais), para que se observe a prescrição consumativa no recurso voluntário apresentado pela O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA e assim como não teria ocorrido análise do recurso voluntário da empresa LIPMAN DO BRASIL SERVIÇOS DE AUTOMAÇÃO COMERCIAL LTDA. 
Registre-se que estou sendo demais prolixa para que os embargos e todo o voto fiquem todos atrelados e compreensíveis.

O processo foi redistribuído a esta Conselheira para complemento da análise do embargos da PGFN, pós completa digitalização e posto em pauta.
É o relatório.

 Conselheiro Mércia Helena Trajano DAmorim
Passo ao exame dos embargos, sobre os quais manifesto-me, transcrevendo, mais uma vez, os arts. 64, inc. I e 65, §1°, do Regimento Interno dos Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria 256/2009, dispõem, verbis:
�Art. 64. Contra as decisões proferidas pelos colegiados do CARF são cabíveis os seguintes recursos:
I - Embargos de Declaração; e
Art. 65. Cabem embargos de declaração quando o acórdão contiver obscuridade, omissão ou contradição entre a decisão e os seus fundamentos, ou for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se a turma.
§ 1° Os embargos de declaração poderão ser interpostos por conselheiro da turma, pelo Procurador da Fazenda Nacional, pelos Delegados de Julgamento, pelo titular da unidade da administração tributária encarregada da execução do acórdão ou pelo recorrente, mediante petição fundamentada dirigida ao presidente da Câmara, no prazo de 5 (cinco) dias contado da ciência do acórdão.�
A embargante, como relatado, entende existir contradição e omissão no referido Acórdão, tendo em vista que:
-Deveria haver manifestação sobre a intempestividade do segundo recurso da empresa O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA, se houve prescrição consumativa;
-Deveria ter sido analisado o mérito do recurso da empresa LIPMAN DO BRASIL SERVIÇOS DE AUTOMAÇÃO COMERCIAL LTDA.
Da admissibilidade do recurso voluntário (primeiro ponto) oferecido pela O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA. 
A situação fática é:
-apresentou recurso voluntário, inicialmente, fls 496/505 e instada a comprovar parte legítima, ou seja, se a assinatura aposta no respectivo recurso, do sr. Sérgio Teixeira de Almeida era parte legítima dos autos e não o fez;
-foi lavrado Termo de Perempção, à fl. 512. 
-um dos principais motivos para não seguimento do recurso voluntário, além da falta de comprovação do sr. Sérgio Teixeira de Almeida, pois não se comprovou se o mesmo era parte qualificada, se tinha representação processual; foi a ausência de depósito de 30%, exigido, à época, instituído pelo art. 32° da Lei de n° 10.522/2002, que remetia ao art. 33, §2°, do Decreto n° 70.235/72 (Adin 1976-7);
-essa exigência, do depósito recursal foi considerada inconstitucional;
-no entanto, esta Conselheira entendeu que foram constatadas inexatidões materiais existentes no Acórdão nº 07-8.732 - 2ª Turma da DRJ/FNS, de 20.10.2006, conforme a seguir explicitado:
Em 20 de outubro de 2006, ao apreciar o presente litígio, a 2ª Turma de Julgamento proferiu o Acórdão DRJ/FNS nº 07-8.732 (fls. 460 a 481). Encaminhados os autos do presente processo ao Terceiro Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda, em conformidade com o disposto na Portaria MF nº 375, de 07.12.2001, a Relatora, Conselheira Mércia Helena Trajano D�Amorim, analisando o recurso de ofício, verificou que a decisão proferida no mencionado Acórdão não demonstrou com a necessária clareza o cálculo pelo qual se chegou ao valor de R$ 1.465.414,87, concernente ao montante de crédito mantido, razão pela qual os nobres membros da Segunda Câmara daquele Conselho resolveram, por unanimidade de votos, converter o julgamento em diligência, nos termos do voto da Relatora para que fosse elaborada memória descritiva do crédito tributário mantido, é o que nos informa a Resolução nº 302-1.448, de 27.02.2008 (fls. 579 a 588).
-ou seja, resultou Resolução nº 302-1.448, de 27.02.2008, para demonstração do cálculo do valor excluído (recurso de ofício), pois não estava claro;
-devolvido os autos do presente processo a 2ª Turma da DRJ/FNS/SC, em 28.04.2008, passou-se à análise da decisão proferida em 20.10.2006, nos termos da Resolução nº 302-1.448. Desta análise constatada a ocorrência de inexatidões materiais devidas a erros de cálculo no referido Acórdão, razão pela qual se fez necessário que fosse proferido novo Acórdão em substituição daquele, conforme dispõe a legislação de regência (art. 32 do Decreto nº 70.235, de 06.03.1972; art. 22, § 1º, da Portaria MF nº 258, de 24.08.2001; e Portaria MF nº 58, de 17.03.2006).
-como a DRJ proferiu novo acórdão, 07-13541, de 22/08/2008, fls 596 e seguintes, tendo em vista inexatidão material. Houve reintimação, anulação dos Termos de Perempção (fl. 690) e novo prazo aberto e apresentado e admitido o recurso voluntário da O&F, com devida procuração.
-registre-se que o sr. Sérgio Teixeira de Almeida é sócio-administrador da empresa O&F, conforme fl. 692;
-não obstante o art. 245 do Código de Processo Civil, dispor: 
Art. 245. A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber à parte falar nos autos, sob pena de preclusão. 
-observa-se que a preclusão consumativa é a extinção da faculdade de praticar um determinado ato processual em virtude de já haver ocorrido a oportunidade para tanto. E o alerta foi em relação à prescrição consumativa que seria a perda da ação processual por decurso de prazo;
-entendo, no caso em foco, um dos motivos, do não seguimento do recurso voluntário, tornou-se uma exigência considerada inconstitucional (falta de depósito) e o próprio acórdão anterior foi substituído, por inexatidão material; e reaberto prazo; daí, declarar a prescrição ou mesmo a preclusão consumativa é o mesmo que cercear o direito de defesa à empresa, direito esse preconizado na nossa Constituição. Enfim, violação ao art. 5º, inc. LIV e LV, da Constituição Federal, cerceamento do direito à defesa, atentado ao devido processo legal, o que não procede.
Por todo o exposto, não houve prescrição consumativa em relação ao novo recurso voluntário apresentado pela O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA, o que foi analisado, quando do voto. Nego os embargos neste ponto.
Da admissibilidade do recurso voluntário oferecido pela empresa autuada na condição de responsável solidária, LIPMAN DO BRASIL SERVIÇOS DE AUTOMAÇÃO COMERCIAL
Para evitar discussões sobre a violação da ampla defesa e contraditório dos recorrentes, entendo necessário complementar o voto, para explicitar claramente as razoes para negativa de seguimento do recurso da empresa Lipman.
Iinicialmente, ressalte-se que os outros responsáveis solidários- Avlis Importação e Exportação Ltda. e Good's Comercial Importação e Exportação Ltda., foram expedidos os Termos de Revelia, pois não se manifestaram no prazo regulamentar;
-Quanto aos argumentos de defesa ofertados pela Lipman do Brasil Serviços de Automação Comercial Ltda., observa-se que sua defesa basicamente, a mesma alega que foi equivocado o entendimento da fiscalização em imputar-lhe a responsabilidade solidária pela infração cometida pela O&F, posto que não logrou provar que se beneficiou com as operações de importação.
Evidente que não há dúvida que a pessoa que promoveu a importação das mercadorias em questão foi a O&F Comercial Importadora e Exportadora Ltda. Discute-se sim, a modalidade em que essas importações foram efetivadas no que respeita a pessoa do real adquirente das mercadorias, ou seja, se essas importações foram realizadas �por conta própria� ou �por conta e ordem de terceiros�. No caso, se por conta e ordem da ora recorrente.
A empresa O&F foi incluída em procedimento especial de fiscalização, nos termos da IN SRF nº 228/02, por falta de capacidade financeira dos sócios e da empresa; a ocorrência de simulação no registro de importações próprias; a ocultação dos reais adquirentes das mercadorias importadas; e a ocorrência de interposição fraudulenta na importação. Em síntese, do procedimento em menção resultou o conhecimento do modo de operação da empresa O&F em suas importações.
A empresa LIPMAN rebate que a acusação fiscal feita no sentido de atribuir-lhe responsabilidade solidária nas operações de importação de que trata o Auto de Infração baseia-se em documentos e argumentos imprecisos e frágeis, não prestando como prova ainda que indiciária.
Necessário trazer as provas colhidas pela fiscalização no sentido de demonstrar ser a Lipman a verdadeira importadora de fato e real interessada nas transações comerciais aludidas na peça de acusação, conforme: 
Ficha 05/0002020-5 (fls. 271 e 272) � refere-se às DI�s 04/1160736-1 e 04/1238266-5, registradas em Itajaí/SC em nome da empresa MXT TRADING DO BRASIL IMP E EXPO LTDA. � CNPJ 06.290.408/0001-21, onde, conforme consta, ficou comprovado que os reais responsáveis pela operação foram as empresas LIPMAN DO BRASIL e a OPAL TRADING, operadora de um conjunto de empresas laranjas.
Ficha 05/0015771-5 (fls. 273 e 274) � refere-se à DI 04/0933373-0, registrada no Aeroporto Internacional de São Paulo/SP em nome da empresa KIM IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO LTDA. EPP � CNPJ 04.127.457/0001-12, onde conforme consta, ficou comprovado que os reais responsáveis pela operação foram as empresas LIPMAN DO BRASIL e a OPAL TRADING, operadora de um conjunto de empresas laranjas.
Ficha 05/0019683-4 (fls. 275) relata resultado de Procedimento Especial levado a efeito na própria empresa LIPMAN, pela unidade jurisdicionante, quando ficou comprovado o esquema fraudulento de importação de cartões magnéticos, ratificando ainda, que o real exportador sempre foi a empresa LIPMAN ELECTRONICS ENGINEERING LTD de Israel.
Ainda, a fiscalização, quando, em diligência na sede da O&F, verificando as caixas que continham mercadorias objeto da presente autuação, constatou a existência de um packing list e de um pré-aviso de embarque, nos quais evidenciou que as citadas mercadorias eram faturadas e destinadas a LIPMAN (fls. 281 e 282), inclusive, com a determinação de que o despachante aduaneiro (Sr. Paulo Cezar) providenciasse a confecção de nova fatura comercial e respectivo packing list.
Portanto, não obstante suas alegações de defesa da LIPMAN; a mesma não procurou em nenhum momento trazer provas que pudessem desqualificar a acusação fiscal, só meras alegações.
Destarte, sujeito passivo no qual o CTN, nos termos do art. 124. denomina responsável solidário da obrigação tributária é aquele que, tendo interesse comum com o contribuinte de direito na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal, promove, na condição de contribuinte de fato, por meio de negociações, acertos e efetiva transação, a entrada da mercadoria estrangeira no território nacional.
Por todo o exposto, meu voto, que é complementado pela análise do recurso voluntário (acima) da Lipman e todos os embargos analisados para saneamento e clareza, é no sentido de considerar totalmente procedente a exação em questão.
Em assim sendo, neste segundo ponto, acolho os embargos.
Logo, assiste razão parcialmente à embargante, pois não houve prescrição consumativa em relação ao recurso voluntário apresentado pela O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA, o que foi analisado, quando do voto. Porém, no tocante à empresa autuada na condição de responsável solidária, LIPMAN DO BRASIL SERVIÇOS DE AUTOMAÇÃO COMERCIAL LTDA., que também apresentou recurso voluntário e que de fato, deixei de apreciá-lo, cabem embargos neste ponto, o que foi sanado neste.
Diante do exposto, conheço e acolho, parcialmente, os embargos, pois se enquadram numa das hipóteses do art. 65: por possuir a característica de contradição e omissão; razão pela qual voto por dar provimento parcial aos embargos.

Mércia Helena Trajano DAmorim - Relator
  



RECURSO VOLUNTARIO NEGADO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos em conhecer e
acolher, em parte, os embargos, nos termos do voto da relatora.

Marcos Aurélio Pereira Valadao - Presidente.

Meércia Helena Trajano D'Amorim - Relator.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Marcos Aurélio
Pereira Valadao, Mércia Helena Trajano D'Amorim, Marcelo Ribeiro Nogueira, Paulo Sérgio
Celani, Daniel Mariz Gudifio. Auséncia justificada do Conselheiro Luciano Lopes de Almeida
Moraes.

Relatorio

A Fazenda Nacional, por intermédio da procuradora, com base nos artigos
64, inciso I e 65 e seguintes, do Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, tempestivamente, apresentou Embargos de Declaragdo ao Acorddo n® 3201-00.421,
prolatado na sessdo de margo de 2010, o qual incidiu embargos da propria relatora em sessao
de junho de 2010 (acérdao de n° 3201-00485); por entender a PGFN ter ocorrido erro material,
pois ndo condiz com a conclusdo externada na ementa do julgado, tampouco com o
entendimento do voto que integra a decisdo embargada. Para deixar bem claro, quanto a esta
parte, os embargos foram conhecidos a acolhidos, em sessdao de 01/03/2012 (embargos 3201-
000920), tudo bem detalhado, conforme relato abaixo.

Ademais, continua a embargante, o Colegiado ndo se pronunciou sobre os
requisitos de admissibilidade do recurso voluntario interposto pela empresa O&F
COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA. Diga-se que o contribuinte
quando da interposi¢do do recurso voluntdrio de fls. 496/505 ndo comprovou que a referida
peca foi interposta por parte legitima. Vale dizer, ndo comprovou que a assinatura aposta no
recurso voluntario pertencia a Sérgio Teixeira de Almeida. Intimado (fl. 505-v), o sujeito
passivo ndo regularizou essa pendéncia. A Segunda Camara do Terceiro Conselho de
Contribuintes converteu o julgamento em diligéncia nos termos da Resolucao de fls. 579/588.
Contudo, ao invés de regularizar a pendéncia, a empresa O&F COMERCIAL
IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA. apresentou novo recurso voluntario (fls.
638/649). Assim, alem de ndo ter se pronunciado sobre o saneamento ou ndo do vicio
verificado quando da interposi¢do do recurso voluntario de fls. 496/504, quando a empresa
O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA. nao demonstrou que o
recurso voluntario foi subscrito por parte legitima para recorrer, observa-se que o Colegiado
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também foi omisso na aprecia¢do sobre a ocorréncia da prescri¢do consumativa em relagdo ao
"novo" recurso voluntario interposto pela mesma empresa as fls. 638/649.

Bem como, a empresa autuada na condigdo de responsavel solidaria,
LIPMAN DO BRASIL SERVICOS DE AUTOMACAO COMERCIAL LTDA, também
apresentou recurso voluntario (fls. 515/532). Contudo, no acoérddo embargado, ndo se
vislumbra qualquer analise dos requisitos de admissibilidade desse recurso e, sendo esse o
caso, de seu mérito. Assim, revela-se o vicio da omissao nesse ponto.

Assim sendo, serdo os motivos que serdo analisados neste, pois a primeira
parte ja foi sanado.

Reproduzo meu integral voto, a época (acordao de n° 3201-00485 de
30/06/2010):

O interessado acima identificado recorreu a este Conselho, de decisdo proferida pela
Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Florian6polis/SC.

A DRJ acima identificada recorre, também, a este Conselho, tendo em vista recurso
de oficio, nos termos do art. 34, do Decreto n° 70.235/72, com as alteragoes
introduzidas pela Lei n® 9.532/97 e Portaria MF n° 03, de 03/01/2008.

Através da Resolugdo de n° 302-1.448, em sessdo de 27.02.2008, as fls. 579 a 588, a
DRI constatou a ocorréncia de inexatiddoes materiais devidas a erros de calculo no
Acordao DRJ/FNS n°® 07-8.732, as fls. 460 a 481, razdo pela qual foi proferido novo
Acordao em substitui¢ao daquele.

Por bem descrever os fatos, adoto integralmente o relatdrio componente da decisao
recorrida, as f1s.597/599, que transcrevo, a seguir:

“Trata o presente processo de exigéncia de Multa Equivalente ao Valor Aduaneiro
da Mercadoria, perfazendo, na data de sua constitui¢dao, em 21.03.2006, um crédito
tributdrio no valor de R$ 4.668.059,93, objeto do Auto de Infracdo de fls. 01 a 46,
em razdo de as operagoes de importagoes processadas por meio das Declaragoes de
Importagdo n” 05/0886338-9, 05/0983510-9, 05/1007156-7 e 05/1007181-8 terem
sido consideradas como ocorridas mediante ocultagdo do real comprador ou
responsavel pela operagado.

A autoridade competente da unidade de despacho, tendo em vista a comprovagdo
da fraude constatada nos procedimentos adotados para a nacionaliza¢do das
mercadorias acobertadas pelas DI’s n°® 05/1094033-6, 05/1082081-0 ¢ 05/1094024-
7, formalizado no processo administrativo n° 12466.000881/2006-74, determinou a
inclusdo da importadora nos procedimentos especiais de fiscalizagdo aduaneira,
nos termos dos arts. 1° 4° e 13 da IN/SRF n° 228/2002, momento em que foi
elaborado o Relatorio Fiscal SAPEL n° 12, de 27/10/2005 (fls. 47 a 60), no qual
restou demonstrado que todas as mercadorias importadas por conta e risco da
O&F sdo passiveis de aplicagdo da pena de perdimento (MPF 07.2.76.00-2005-
00394-7), sendo que o contribuinte foi cientificado em 18/11/2005.

A fiscalizagdo, diante dos fatos acima destacados e com supeddineo no RPF
07.2.76.00-2006-00268-5 (fls. 10), emitido para efeito de registro sistémico,
procedeu a andlise minuciosa dos documentos constitutivos da empresa O&F e dos
demais intervenientes (pessoas fisicas e juridicas), sua escrituragdo contabil, fluxo
financeiro e de caixa, os relativos aos respectivos despachos aduaneiros e a
contratagdo de cambio, para concluir que a importadora fez uso de documentos
ideologico e/ou materialmente falsos e de declaragoes ideologicamente falsas, cujo
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objetivo foi exclusivamente ocultar, por meio da simulagdo, os reais compradores,
configurando, por conseguinte, a interposi¢do fraudulenta envolvendo o importador
de fato (AVLIS) das respectivas importagoes, tendo, ainda, como interessadas as
empresas LIPMAN e GOOD’S TRADE (“Descricdo dos Fatos e
Enqguadramento(s) Legal(is)” as fls. 18/19).

Dos inumeros elementos de prova carreados aos autos como fundamento da
autuagdo para impingir a multa em trato, a autoridade langadora destaca algumas
constatagoes com vista a demonstrar como operava a autuada - importadora de
direito O&F, vejamos:

- efetuou registros contabeis hipotéticos com relagdo a integraliza¢do do capital,
uma vez que foi realizada diretamente contra a conta Caixa, em novembro de 1999,
ficando esse saldo inalterado até marc¢o de 2005 (saldo existente somente de forma

grdfica);

- utilizou o saldo da conta Caixa para demonstrar os pagamentos dos impostos
incidentes nas referidas operagoes de importagdo, uma vez que esses valores devem
ser debitados diretamente em sua conta corrente bancaria;

- cometeu fraude contabil, ao demonstrar saldo ficticio da conta Caixa,
comprovado por meio da movimentagcdo dos saques bancdrios em contrapartida
daquela conta, uma vez que caso fosse veridico referido saldo ndo existiria a
necessidade de efetuar os saques bancdrios para cumprir com 0s pagamentos
registrados na contabilidade;

- foi efetuado recolhimento de impostos incidentes nas importagoes por meio de
adiantamento de numerarios fornecidos pelos reais compradores das mercadorias
estrangeiras,

- registrou de forma sistematica todas as DI’s por sua conta e risco, sendo que, em
verdade, em todas as importagoes restou evidenciado a pratica de interposi¢do
fraudulenta.

Com base nas citadas provas e no modo de agir da importadora, a fiscalizagdo
concluiu que a empresa autuada O&F e respectivos importadores de fato (AVLIS,
LIPMAN e GOOD’S TRADE - contribuintes solidarios), infringiram o disposto no
art. 23, IV e V, do Decreto-lei n° 1.455/76, com alteragdo dada pelo art. 59 da Lei
n?10.637/02 e art. 105, VI, do Decreto-lei n° 37/66, regulamentados pelo art. 618,
XXl e § 1°e § 2°do Decreto n®4.543/02, ficando as mercadorias objeto desta a¢do
fiscal sujeitas a pena de perdimento por restar configurado dano ao erario.

Como os produtos importados por meio das Notas Fiscais 000054, 00062, 000066 e
000064 (fls. 195, 218, 240 e 260) ja haviam sido remetidos para consumo, ou seja,
transferidos a terceiros, tornando impossivel sua apreensdo, aplicou-se a multa
prevista para os casos de ndo localiza¢do de bens sujeitos a pena de perdimento,
equivalente ao valor aduaneiro das mercadorias, com base no disposto no art. 23,
inciso Ve § 1°do Decreto-lei n® 1.455/76, com redagdo dada pelo art. 59 da Lei n°
10.637/02, regulamentado pelo art. 618, IV e XXIl e § 1°do Decreto n°4.543/02.

Irresignadas com a lavratura do Auto de Infra¢do, as autuadas O&F e LIPMAN
apresentaram, respectivamente, em 17 de maio e 02 de junho de 2006, as

impugnagoes de fls. 318 a 333 ¢ 363 a 379, alegando, em sintese, que:

O&F Comercial Importadora e Exportadora Ltda.

- a capacidade economica de uma empresa ndo se restringe ao capital social, tendo
em vista que ela pode contar com outros recursos, tal qual os adiantamentos por
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parte de seus compradores, ndo lhe retirando a natureza de importagdo por conta e
risco proprios, portanto, a autuagdo da forma como realizada infringe diversos
preceitos e principios de Direito Positivo, inclusive de ordem constitucional, tais
como o da Reserva da Lei, definido no inciso 1l do artigo 5°, donde se infere que a
pratica de qualquer ato administrativo deve pautar-se em lei, sendo que sua
inobservancia representa um arbitrio, qualquer que seja sua procedéncia ou o
objeto colimado,

- a Administra¢do Publica somente poderda realizar atos que encontrem na lei sua
previsdo, apoiando-se numa dupla demonstragdo, qual seja, a existéncia de lei
autorizadora da sua emanagdo (motivo legal) e a verificagdo concreta da situagdo
fatica para a qual a lei previa o cabimento do referido ato (motivo de fato), sendo
que a auséncia desses elementos o ato administrativo padece de vicio de
ilegalidade, tendo em vista o principio da Motivagdo consagrado no inciso X do
artigo 93 da CF/88;

- no caso em foco, a medida combatida foi tomada ao desamparo de lei e sem
sustentag¢do fatica, uma vez que inexiste lei autorizando autua¢do com base em
meros indicios, estando viciada em face da inexisténcia de fato imponivel,
causando-lhe sérios impedimentos ao seu funcionamento, haja vista que as
importagoes efetuadas se revestem de inequivoca regularidade, sem qualquer ma fe,
posto que ndo infringiu qualquer norma ao celebrar o contrato em pauta e praticar
0s atos necessarios ao seu fiel cumprimento,

- a IN/SRF n° 228, de 2002 representa mais um arbitrio fiscal perpetrado contra as
empresas que operam ou dependem do comércio exterior, por extrapolar seu campo
de atuag¢do e criar obrigagcdo ndo prevista em lei, ferindo, por conseguinte,
principios constitucionais, como o da legalidade, do direito de propriedade, da
ampla defesa, que homenageiam o direito adquirido e a seguranga juridica;

- o procedimento adotado pela impugnante, na condicdo de integrante do sistema
Fundap, ndo implica em qualquer ilicitude ou a necessidade de falsificar qualquer
documento para fins de atender sua clientela, uma vez que se limitou a importar
produtos e mercadorias para distribuir no mercado interno, sendo que parte de
referidos bens foi objeto de venda futura, ou seja, ja negociados com o seu
destinatario, sem que disso resulte a descaracterizagdo de importagcdo por conta e
risco;

- ao fisco ndo importa quem é o interessado nas referidas operagoes de importagcdo
ou como se processou a negocia¢do ou ainda como veio a ser concluida em
territorio aduaneiro, visto que a importadora efetuou a época do fato gerador o
recolhimento dos impostos incidentes sobre as mercadorias objeto da presente
autuagdo, ndo se vislumbrando qualquer dano ao erdrio federal, dado que todas
importagoes foram concluidas na forma da lei e todos os documentos oferecidos no
despacho aduaneiro sdo legitimos e validos;

- por fim, protesta por todos os meios de provas em direito admitidos, bem como
posterior apresenta¢do de razées complementares, propugnando pela acolhida das
razoes de impugnacgdo, e, por conseguinte, pela improcedéncia do langamento e
cancelamento do Auto de Infracdo impugnado.

Lipman do Brasil Servicos de Automacdo Comercial Ltda.




- as afirmagoes contidas no auto de infracdo que objetivam vincular a LIPMAN a
operacdo fiscalizada a fim de configurd-la como real adquirente das mercadorias
importadas ndo passam de presungoes e suposi¢oes forgadas;

- partindo do principio que a autoridade lan¢adora afirma que sdo os verdadeiros
compradores das mercadorias que adiantam a O&F as importancias necessarias
para cobrir os custos das mercadorias importadas e tendo em vista que a mesma
autoridade ndo junta documento algum que demonstre qualquer repasse da
LIPMAN a titulo de adiantamento, forg¢oso é admitir que LIPMAN ndo é a
compradora das respectivas mercadorias;

- segundo a propria autoridade langcadora, o verdadeiro adquirente, ou seja, quem
fez adiantamentos a O&F foi a AVLIS e ndo a LIPMAN, desta feita, a fiscalizagdo,
em diversos momentos de sua explanagdo, faz assertivas infundadas na medida que
ndo consegue demonstra-las com elementos de provas que as corroborem;

- o0 fato de a LIPMAN DO BRASIL ser socia da exportadora das mercadorias
(LIPMAN ELETRONICS ENGIREERING LTD.) ndo autoriza o fisco concluir que
todos os produtos importados se destinam a LIPMAN DO BRASIL, ainda mais que
a LIPMAN ¢ fabricante dos produtos importados em questdo, ndo mais
necessitando importa-los;

- relativamente a acusagcdo embasada no packing list e no pré-aviso encontrados em
caixas quando da realizagdo de diligéncia fiscal, tais documentos se referem a
importagoes diversas da ora tratada, ndo se coadunando com a Invoice respectiva,

- ainda que referidos documentos fossem confiaveis para fins de vincular a LIPMAN
a operag¢do autuada, cabe observar que o valor nele mencionado é infimo em
relagdo a autua¢do em trato, ndo podendo a fiscalizagdo utiliza-lo extensivamente
as demais mercadorias;

- 0 fato de a LIPMAN ter sido objeto de autuac¢do anterior ndo autoriza, por
inconcebivel, presumir que participou da opera¢do em comento, uma vez que
suposta prdtica de infragdo anterior ndo serve como prova em acusagoes de
infragoes posteriores e distintas,

- ndo ha qualquer referéncia, prova ou indicio de beneficiamento da LIPMAN no
suposto subfaturamento dos valores das mercadorias importadas;

- uma vez que ndo ha prova ou indicios de qualquer declaragdo, enganosa ou
verdadeira, ou qualquer referéncia a agdes ou omissoes relativamente as operagoes
em trato, ndo ha que se falar em pratica de simulagdo, fraude ou interposi¢do
fraudulenta por parte da LIPMAN;

- deve-se ressaltar que o onus da prova de que a LIPMAN participou da infragdo
em trato ¢ da Administragcdo Publica, pois é quem acusa;

- a prova pode se assentar em indicio e presungoes, desde que sejam precisos,
graves e concordantes. No entanto, os procedimentos especiais do fisco objetivaram
demonstrar que a adquirente das mercadorias ndo era a empresa O&F, todavia,
ndo o foram suficientes para provar que a LIPMAN foi a real adquirente das
referidas mercadorias;

- por ndo ter conhecimento ou participagdo nas opera¢oes de importag¢do, a
LIPMAN ndo pode ser responsabilizada pela adulteracdo e falsidade de
documentos que instruiram o despacho aduaneiro das mercadorias, pois todas as
operagoes foram realizadas pela O&F’;
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- diferentemente do tributo, no caso de infra¢do, a penalidade deve ser aplicada de
forma personificada. Portanto, considerando que a LIPMAN ndo tem qualquer
influéncia sobre a O&F, ndo ha como subsistir qualquer acusagdo de
responsabilidade pela prdtica da infracdo em tela, haja vista que ndo ha sequer
uma prova neste sentido em todos os documentos que compoe a autuagdo,

- para a LIPMAN figurar como responsavel solidaria necessario seria demonstrar
que tinha interesse na situag¢do. No entanto, a fiscalizagdo ndo logrou provar que a
impugnante se beneficiou com a referida operacdo comercial, o maximo que fez foi
colacionar documentos contraditorios que ndo sustentam nem ao menos as
presungoes lancadas na autuagdo, devendo, por conseguinte, ser a LIPMAN
excluida da solidariedade manifestada no presente Auto de Infra¢do;

- em relagdo ao pretenso subfaturamento, a autoridade langcadora utilizou como
pardmetro de mensura¢do mercadoria importada pela DI 05/1082081-0, que se
refere a componentes de reposi¢cdo, enquanto que as mercadorias abrangidas pelas
DI’s objeto desta agdo fiscal diz respeito a mdquinas; Portanto, ndo ha que
prevalecer o arbitramento realizado pela fiscalizagdo, uma vez que ausente sua
prova, devendo ser considerado os valores declarados nas faturas comerciais
apresentadas para fins de despacho aduaneiro.

Ao final da exposi¢do de motivos e fundamentos da autuagdo, a autoridade
lancadora informa que além do presente, foi proposta a Representagdo Fiscal para
Fins Penais, contra os sujeitos passivos (importador e responsdveis soliddrios),
formalizadas nos  processos administrativos 12466.000883/20006-63,
12466.000884/2006-16, 12466.000885/2006-52 e 12466.000997/2006-11, pelo fato
de a referida autoridade entender que durante a ag¢do fiscal verificou-se a
ocorréncia de fatos que, em tese, configuram crimes contra a ordem tributdria,
conforme definido no art. 1°da Lei n°8.137, de 27.12.1990 (fls. 44).

Por derradeiro, importa salientar que foram constatadas inexatidoes materiais
existentes no Acorddo n° 07-8.732 - 2¢ Turma da DRJ/FNS, de 20.10.2006,
conforme a seguir explicitado.

Em 20 de outubro de 2006, ao apreciar o presente litigio, esta 2° Turma de
Julgamento proferiu o Acorddo DRJ/FNS n° 07-8.732 (fls. 460 a 481).
Encaminhados os autos do presente processo ao Terceiro Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, em conformidade com o disposto na
Portaria MF n° 375, de 07.12.2001, a ilustre Relatora, Conselheira Meércia Helena
Trajano D’Amorim, analisando o recurso de oficio, verificou que a decisdo
proferida no mencionado Acorddo ndo demonstrou com a necessdria clareza o
calculo pelo qual se chegou ao valor de R$ 1.465.414,87, concernente ao montante
de crédito mantido, razdo pela qual os nobres membros da Segunda Camara
daquele Conselho resolveram, por unanimidade de votos, converter o julgamento
em diligéncia, nos termos do voto da d. Relatora para que fosse elaborada memoria
descritiva do crédito tributario mantido, é o que nos informa a Resolugcdo n° 302-
1.448, de 27.02.2008 (fls. 579 a 588).

Devolvido os autos do presente processo a esta 2° Turma da DRJ/FNS/SC, em
28.04.2008, passou-se a andlise da decisdo proferida em 20.10.2006, nos termos da
Resolucdo n° 302-1.448. Desta andlise constatamos a ocorréncia de inexatidoes
materiais devidas a erros de calculo no referido Acorddo, razdo pela qual se faz
necessario que seja entdo proferido novo Acorddo em substituicdo daquele,
conforme dispoe a legislacdo de regéncia (art. 32 do Decreto n° 70.235, de



06.03.1972; art. 22, § 1°, da Portaria MF n° 258, de 24.08.2001; e Portaria MF n°
58, de 17.03.2006).

E o relatorio.”

O pleito foi deferido parcialmente, no julgamento de primeira instancia, nos termos
do Acordio DRI/FNS n° 07-13.541, de 22/08/2008, as fls. 596/606, proferido pelos
membros da 2* Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em
Floriandpolis, cuja ementa dispde, verbis:

“ASSUNTO: OBRIGACOES ACESSORIAS
Data do fato gerador: 21/03/2006

IMPORTACAO. OCULTACAO DO REAL ADQUIRENTE. DANO AO ERARIO.
PENA DE PERDIMENTO. CONVERSAO EM MULTA.

Considera-se dano ao Erario a ocultagdo do real sujeito passivo na operagdo de
importagdo, infragdo punivel com a pena de perdimento, que é convertida em multa
equivalente ao valor aduaneiro, caso as mercadorias ndo sejam localizadas ou
tenham sido consumidas.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Data do fato gerador: 21/03/2006
SUJEITO PASSIVO. RESPONSAVEL SOLIDARIO.

Sujeito passivo no qual o CTN denomina responsavel solidario da obrigagdo
tributaria é aquele que, tendo interesse comum com o contribuinte de direito na
situagdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal, promove, na condi¢do
de contribuinte de fato, por meio de negociagoes, acertos e efetiva transa¢do, a
entrada da mercadoria estrangeira no territorio nacional.

VALORACAO ADUANEIRA. REJEICAO DO PRIMEIRO METODO. REQUISITOS.

Uma vez verificada a inexatiddo dos elementos utilizados para a determina¢do do
valor aduaneiro declarado, com base no método do Valor de Transac¢do (1°
Método), faz-se necessario, para se apurar o correto valor aduaneiro, a utilizagdo
dos métodos substitutivos de valoracdo com estrita observancia da ordem
seqiiencial estabelecida no Acordo de Valoragdo Aduaneira (AVA).

SUBFATURAMENTO DO PRECO DA MERCADORIA IMPORTADA.

Somente cabe desconsiderar o preco da mercadoria expressa em fatura comercial
que instruiu o despacho aduaneiro, a titulo de subfaturamento, quando restar
constatado que respectivo despacho foi efetivamente instruido com fatura comercial
ideologicamente falsa, visando a atribuir valor menor para as mercadorias
importadas.

LANCAMENTO PROCEDENTE EM PARTE.”

O julgamento foi no sentido de considerar procedente em parte o langamento,
mantendo o Crédito Tributario no valor de R$ 1.452.188,21.

Assim sendo a DRJ recorreu de oficio a este Conselho, em virtude de o crédito
tributario exonerado ser superior ao limite de algada previsto na Portaria MF n°® 03,
de 03 de janeiro de 2008.

Os autos foram encaminhados a esta Conselheira para continuidade.

Em sessdo de 19/03/2010, foi proferida por esta turma o acérdao de n°® 3201-00421.
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Apés formalizagdo dos autos, esta relatora percebeu contradigdo entre os
fundamentos e a conclusdo do voto e solicitou a sra presidente a analise dos
embargos, conforme informagéo técnica para inclusdo do mesmo na sessdo de junho
de 2010.

Transcrevo os arts. 64, inc. I e 65, §1°, do Regimento Interno dos Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria 256/2009, dispoem,
verbis:

“Art. 64. Contra as decisoes proferidas pelos colegiados do CARF sdo cabiveis os
seguintes recursos:

1 - Embargos de Declaragdo, e

Art. 65. Cabem embargos de declara¢do quando o acorddo contiver obscuridade,
omissdo ou contradigdo entre a decisdo e os seus fundamentos, ou for omitido ponto
sobre o qual devia pronunciar-se a turma.

$ 1° Os embargos de declara¢do poderdo ser interpostos por conselheiro da turma,
pelo Procurador da Fazenda Nacional, pelos Delegados de Julgamento, pelo titular
da unidade da administracdo tributaria encarregada da execugdo do acorddo ou
pelo recorrente, mediante peticdo fundamentada dirigida ao presidente da Camara,
no prazo de 5 (cinco) dias contado da ciéncia do acorddo.”

A oposicdo dos Embargos baseia-se no meu entendimento, que o acorddo ora
recorrido padece, de erro material, na proclamagdo do resultado do julgamento,
tendo em vista contradi¢@o entre os fundamentos do voto e sua conclusao.

Entendo que deve ser dado provimento ao recurso de oficio e negado provimento ao
recurso voluntario, tendo em vista a ndo comprovagdo da origem dos recursos
utilizados nas transagdes, caracterizando a interposi¢ao fraudulenta de terceiros a
causar dano ao erario. Portanto, cabivel a pena de perdimento com posterior
substitui¢do por multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria quando esta for
consumida ou ndo localizada. Assim como, comprovada a fraude na importacgdo, a
legislagdo patria, assim como as decisdes pelo Comité de Valoragdo Aduaneira
autorizam o arbitramento do prego.

Em analise pelo colegiado, os embargos foram conhecidos e acolhidos, conforme
ementa e voto expedidos neste.

E o relatorio.

VOTO

A situagdo fatica ¢ que em uma primeira analise ao recurso de oficio, verifiquei que
a decisdo proferida no Acérdao nao demonstrou com a necessaria clareza o calculo
pelo qual se chegou ao valor de R$ 1.465.414,87, dai o pedido de diligéncia.

Conforme se depreende dos autos, a exigéncia de que aqui se trata limita-se a
aplicagdo de multa no valor aduaneiro das mercadorias importadas por meio das
declaracdes de importagdo supra referenciadas.

Trata-se, em verdade, de infracdo tipificada como dano ao Erario, sujeita a pena de
perdimento pela constatacdo de fraude na importagdo, convertida em multa em
decorréncia da impossibilidade de apreensdo das mercadorias objeto da lide, em
razdo de sua ndo localizagdo ou consumo, se ndo vejamos.



Decreto-Lei n° 1.455/76

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

()

1V - enquadradas nas hipoteses previstas nas alineas "a "e " b
" do paragrafo unico do artigo 104 e nos incisos I a XIX do
artigo 105, do Decreto-lei numero 37, de 18 de novembro de
1966.

Decreto-lei numero 37/66

ART.105 - Aplica-se a pena de perda da mercadoria:
()

VI - estrangeira ou nacional, na importagdo ou na exportagao,
se qualquer documento necessario ao seu embarque ou
desembaraco tiver sido falsificado ou adulterado;

VII - nas condigdes do inciso anterior possuida a qualquer titulo
ou para qualquer fim;

()

X- estrangeira, exposta a venda, depositada ou em circulagdo
comercial no pais, se ndo for feita prova de sua importa¢do
regular;

XI - estrangeira, ja desembaragada e cujos tributos aduaneiros
tenham sido pagos apenas em parte, mediante artificio doloso;

XXII - estrangeiras ou nacionais, na importagdo ou na
exportagdo, na hipotese de ocultacdo do sujeito passivo, do real
vendedor, comprador ou de responsavel pela operagao,
mediante fraude ou simulagdo, inclusive a interposi¢do
fraudulenta de terceiros.

()
Lei 10.637/02

Art. 59. O art. 23 do Decreto-Lei n® 1.455, de 7 de abril de 1976,
passa a vigorar com as seguintes alteragoes:

()

§ I O dano ao erdrio decorrente das infragdes previstas no
caput deste artigo sera punido com a pena de perdimento das
mercadorias.

§2°(.)
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§ 3% A pena prevista no § 1° converte-se em multa equivalente ao
valor aduaneiro da mercadoria que ndo seja localizada ou que
tenha sido consumida.

Lei 10.833/03

Art.  73. Verificada a impossibilidade de apreensdo da
mercadoria sujeita a pena de perdimento, em razdo de sua ndo-
localizagdo  ou  consumo,  extinguir-se-d 0  processo
administrativo instaurado para apuragdo da infragdo capitulada
como dano ao Erario.

§ 1% Na hipotese prevista no caput, serd instaurado processo
administrativo para aplica¢do da multa prevista no § 3% do art.
23 do Decreto-Lei n® 1.455, de 7 de abril de 1976, com a
redagdo dada pelo art. 59 da Lei n® 10.637, de 30 de dezembro
de 2002.

§$ 2% A multa a que se refere o § 1° serd exigida mediante
langamento de oficio, que sera processado e julgado nos termos
da legislagdo que rege a determinagdo e exigéncia dos demais
créditos tributarios da Unido.

O relatorio de fiscalizagdo menciona a fraude por interposi¢do fraudulenta e por
subfaturamento do preco das mercadorias na importagdo, comprovado por meio de
documentos em duplicidade encontrados para a Declaragdo de Importacdo n°
05/1082081-0, revelando redugdo do valor declarado em relagdo ao efetivamente
praticado no percentual de setenta por cento. No que diz respeito as demais
declaracdes, o valor que serviu de base para o langamento foi arbitrado, tendo por
base esse mesmo percentual. Ou seja, a fatura de n° 12948 contém dois valores
completamente discrepantes.

No julgamento proferido em primeira instancia, decidiu-se pela manutengdo parcial
da exigéncia, exonerando o crédito na fragdo correspondente aquela que decorre da
revisdo do valores informados nas declaragdes de importacdo n°s 05/0886338-9,
05/0983510-9, 05/1007156-7 ¢ 05/1007181-8.

Considerou-se que a revisdo do valor aduaneiro declarado, com vistas a aplicagdo da
pena de perdimento convertida em multa, depende da comprovacdo de que
respectivo  despacho foi efetivamente instruido com fatura comercial
ideologicamente falsa, visando a atribuir valor menor para as mercadorias
importadas. Por outro lado, sempre conforme decidiu o i. Relator do voto vencedor,
uma vez verificada a inexatiddo dos elementos utilizados para a determinag¢do do
valor aduaneiro declarado, a utilizacdo dos métodos substitutivos de valoracdo
deve ser feito com estrita observancia da ordem seqiiencial estabelecida no Acordo
de Valorag¢dao Aduaneira (AVA), e ndo do modo como foi feito pela fiscalizagdo, que
simplesmente arbitrou o prego, tendo como paradigma o percentual de
subfaturamento comprovado para a Declaragdo de Importagdo n° 05/1082081-0.

Peco vénia para discordar dessas conclusoes.
Segundo entendo, a auséncia de comprovagdo de que o respectivo despacho foi
efetivamente instruido com fatura comercial ideologicamente falsa ndo implica

alteracdo no valor considerado para o calculo da multa aplicada, mas a propria
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inocorréncia da infra¢do, ja que restam ausentes nos autos os elementos de prova
capazes de demonstrar ndo so6 a presenga do elemento volitivo, requisito essencial
nas infragdes dolosas, mas a propria ocorréncia da situacao tipificada como infracéo,
por mais objetiva que seja a abordagem que lhe foi dada.

Como ¢ cedico, o dolo ndo se presume, se prova. O fato de ter-se comprovado o
subfaturamento do prego em uma das opera¢des ndo autoriza a presungdo de sua
ocorréncia para as demais, quando muito a rejeicdo do primeiro método, ao amparo
dos atos infra-legais baixados pela Secretaria da Receita Federal, para, ai sim,
decidir-se por outro valor com estrita observincia da ordem seqiiencial estabelecida
no Acordo de Valoragdo Aduaneira (AVA).

Nao obstante, no caso concreto a acusacgao contida na pega fiscal ndo se limita a essa
irregularidade. Conforme mencionado acima, as empresas foram autuadas pela
pratica de subfaturamento do prego e por interposi¢@o fraudulenta, situagdo da qual
decorre imprestabilidade das faturas para fins de comprovacdo do precgo
efetivamente praticado.

Uma vez comprovada a ocorréncia de fraude na importagdo, cujo efeito seja a
rejeicdo das faturas apresentadas pelo fato destas ndo retratarem a operagdo
efetivamente ocorrida, a legislagdo patria, assim como as decisoes proferidas pelo
Comité de Valoragdo Aduaneira, autorizam o arbitramento do prego, a margem do
Acordo, se ndo vejamos.

MP 2.158-35

Art. 88. No caso de fraude, sonegac¢do ou conluio, em que ndo
seja possivel a apura¢do do prego efetivamente praticado na
importagdo, a base de cdlculo dos tributos e demais direitos
incidentes serd determinada mediante arbitramento do preco da
mercadoria, em conformidade com um dos seguintes critérios,
observada a ordem seqiiencial:

I - prego de exportagcdo para o Pais, de mercadoria idéntica ou
similar;

1I - preg¢o no mercado internacional, apurado:

a) em cota¢do de bolsa de mercadoria ou em publicagdo
especializada;,

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

¢) mediante laudo expedido por entidade ou técnico
especializado.

Paragrafo unico. Aplica-se a multa administrativa de cem por
cento sobre a diferenca entre o preco declarado e o prego
efetivamente praticado na importagdo ou entre o prego
declarado e o prego arbitrado, sem prejuizo da exigéncia dos
impostos, da multa de oficio prevista no art. 44 da Lei n® 9.430,
de 1996, e dos acréscimos legais cabiveis.

“Opinido consultiva 17.1

Alcance e implicagoes do Artigo 11 do Acordo

12
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A expressio "sem sujeicio a penalidades", utilizada nas
disposi¢oes concernentes ao direito de recurso que figura no
Artigo 11, impede a Aduana de exigir, antes da interposi¢do do
recurso, o pagamento integral das penalidades impostas em
razdo de fraude em matéria de valor ou de outra infragdo as
normas sobre valoracgdo ?

A questdo foi levantada porque o pardgrafo 3 da Nota
Interpretativa ao Artigo 11 faz mengdo ao pagamento integral
dos direitos aduaneiros, antes da interposicdo do recurso, mas
ndo trata dos casos que envolvem o pagamento de multas ou
outra penalizagdo.

O Comité Técnico de Valoracdo Aduaneira concluiu que o
paragrafo 2 da Nota Interpretativa ao Artigo 11 dispoe
claramente que a expressdo "sem sujeicdo a penalidades"”
significa "que o importador ndo estard sujeito ao pagamento de
uma multa ou a ameaga de sua imposi¢do pelo unico fato de ter
decidido exercer o seu direito de recurso”.

Por outro lado, o direito de recurso do importador, segundo este
artigo, diz respeito as decisoes tomadas pelas administra¢oes
aduaneiras com relacdo a determinacdo do valor aduaneiro, de
conformidade com o Acordo.

Disso resulta que os casos de fraude ndo foram alcancados por
esse artigo, nestes casos, o exercicio do direito de recurso
deveria ajustar-se as disposicoes da legislacdo nacional, que
poderia_prever tanto o pagamento das multas como o dos
direitos aduaneiros antes da interposicdo do recurso”. (grifei)

“Opinido consultiva 18.1
Implicacoes do Artigo 13 do Acordo

A questdo foi colocada no sentido de esclarecer se a garantia
que o importador tem que prestar para retirar suas mercadorias,
segundo o Artigo 13, cobre somente o pagamento dos direitos
aduaneiros, de modo que as Aduanas ficam privadas de
garantias adequadas para arrecadar as multas ou outras
penalidades que possam ser impostas a pessoas ou exigiveis
pelas mercadorias.

O Comité Técnico de Valoracdo Aduaneira concluiu que o
Artigo 13 ¢ aplicavel somente quando, no curso da determinagdo
do valor aduaneiro das mercadorias importadas, resultar
necessario retardar a determinagdo definitiva desse valor. Um
exemplo desta situagdo seria quando fosse necessario efetuar
ajustes segundo o Artigo 8, porém as informagoes pertinentes
ndo estivessem disponiveis no momento da importagdo.
Numerosos casos desta natureza poderiam, de fato, surgir no
curso da determinacdo do valor aduaneiro segundo o Acordo.
Nessas circunstdncias, esse artigo prevé que as mercadorias
podem ser retiradas, se for prestada uma garantia ou fianga
suficiente para cobrir o montante definitivo dos direitos
aduaneiros.



O Artigo 13 ndo tem o proposito de alcangar os casos de
infragdo a legisla¢do aduaneira ou de fraude; nessas situagoes,
0 desembaraco das mercadorias ou a prestacdo de garantia
relacionada com multas ou outras penalidades estariam sujeitos
as disposicoes da legisla¢do nacional de regéncia.” (grifei)

“Opinido consultiva 19.1
Aplicagdo do Artigo 17 do Acordo e do paragrafo 6 do anexo 111

A questdo foi formulada objetivando esclarecer se o Artigo 17,
lido conjuntamente com o pardgrafo 6 do Anexo III, outorga
poderes suficientes as Administracoes Aduaneiras para detectar
e comprovar as _infracdes relativas a valoracdo, incluida a
fraude, e se incumbe ao importador o onus da prova no curso da
determinacdo do valor aduaneiro. (grifei)

O Comité Técnico de Valoragdo Aduaneira chegou a conclusdo
de que, ao examinar esta questdo, cabe observar que o Artigo 17
estabelece que o Acordo ndo restringe, nem poe em duvida os
direitos da administracdo aduaneira. O paragrafo 6 do Anexo II1
enumera esses direitos, destacando concretamente o direito das
administragdes nacionais de contar com a plena cooperagdo dos
importadores nas investigagoes sobre a veracidade ou exatiddo
de qualquer informa¢do, documento ou declaracdo. Esta
conclusdo é reafirmada na Opinido Consultiva 10.1.

Seria incorreto deduzir que ficam implicitamente excluidos
quaisquer outros direitos das administra¢des aduaneiras que
ndo estejam mencionados no Artigo 17 ou no pardagrafo 6 do
Anexo I11.

Os direitos que ndo estejam mencionados expressamente no
Acordo, assim como os direitos e as obrigacoes dos
importadores e das Aduanas na determinacdo do valor
aduaneiro, dependerdo das leis e regulamentos nacionais.
(grifei)

Diante do exposto, acolho os embargos, pois se enquadram numa das hipoteses do
art. 65: por possuir a caracteristica de contradi¢do; razdo pela qual voto por dar

provimento aos embargos.

Ante o exposto, voto por dar provimento ao recurso de oficio para manter a
exigéncia integral do crédito tributario correspondente a multa aplicada pela

importacao fraudulenta e negar provimento ao recurso voluntario.
O que resultou na seguinte ementa:

Assunto: Obriga¢des Acessorias
Data do fato gerador: 21/03/2006
EMBARGOS DE DECLARACAO

Constatada hipdtese prevista no art. 65 do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais da-se o provimento dos embargos de declaragdo.

RECURSO DE OFICIO
RECURSO VOLUNTARIO
Data do fato gerador: 21/03/2006
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INTERPOSICAO FRAUDULENTA DE TERCEIROS. DANO AO ERARIO.
PENA DE PERDIMENTO E POSTERIOR CONVERSAO EM MULTA. Nio
comprovada a origem dos recursos utilizados nas transagdes, caracteriza-se a
interposicdo fraudulenta de terceiros a causar dano ao erario. Portanto, cabivel a
pena de perdimento com posterior substituicdo por multa equivalente ao valor
aduaneiro da mercadoria quando esta for consumida ou nao localizada.

FRAUDE. ARBITRAMENTO DE PRECO.

Comprovada a fraude na importagdo, a legislagdo patria, assim como as decisdes
pelo Comité de Valoragdo Aduaneira autorizam o arbitramento do preco.

RECURSO DE OFiCIO PROVIDO
RECURSO VOLUNTARIO NEGADO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, recurso
voluntario conhecido e acolhido, nos termos do relatério e voto que integram o
presente julgado.

Pelo exposto e por tudo o mais que do processo consta, a embargante entende
que deve ser reformado o acdrddo, no sentido de constar do julgado a
reprodugdo correta da conclusdo do voto com a ementa do julgado em dar
provimento ao recurso de oficio e negar provimento ao recurso voluntario. E,
manifestar sobre a intempestividade do novo recurso voluntario apresentado
pela O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA,
bem como a empresa autuada na condicao de responsavel solidaria, LIPMAN
DO BRASIL SERVICOS DE AUTOMACAO COMERCIAL LTDA.,
também apresentou recurso voluntario e ndo houve analise dos requisitos de
admissibilidade desse recurso e, sendo esse o caso, de seu mérito.

Em seguimento, a embargante, a PGFN entende que deve ser reformado o
acoérdao, no sentido de constar do julgado a reproducgdo correta da conclusdo do voto com a
ementa do julgado em dar provimento ao recurso de oficio e negar provimento ao recurso
voluntério.

Como ja relatado, a oposicao dos Embargos baseou-se no entendimento da
PGFN, que houve um equivoco, ao declarar o resultado do julgamento. Bem como carecia de
manifestacdo sobre a intempestividade do novo recurso voluntario apresentado pela O&F
COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA, assim como, a empresa autuada
na condicdo de responsavel solidaria, LIPMAN DO BRASIL SERVICOS DE AUTOMACAO
COMERCIAL LTDA, que também apresentou recurso voluntdrio que ndo houve analise dos
requisitos de admissibilidade do recurso e, sendo esse o caso de admissibilidade, adentrar no
mérito.

Foram conhecidos e acolhidos os embargos (na sessio de margo/2012
consolidado através do acordao n° 3201-000.920), para que ndo houvesse contradi¢cdo entre
conclusdo externada na ementa e do julgado e que constasse: embargos conhecidos e acolhidos
para dar provimento ao recurso de oficio e negar provimento ao recurso voluntario.



O que resultou nos embargos de n° 3201-000.920, da sessao de 01/03/2012,
a seguir:

EMBARGOS DE DECLARACAO

A constatagao da configuracdo das hipoteses
previstas no art. 65 do Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
acolhe-se, portanto, o provimento dos
embargos de declaragdo.

Embargos Acolhidos

Crédito Tributario Mantido.

Por fim, os atuais embargos visam analisar sobre a manifestacdo da
intempestividade do novo recurso voluntirio apresentado pela O&F COMERCIAL
IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA, ou melhor se houve prescri¢do consumativa,
assim como nao teria ocorrido andlise do recurso voluntario da empresa LIPMAN DO
BRASIL SERVICOS DE AUTOMACAO COMERCIAL LTDA.

Como explanado, a época (marco de 2012), deixei de apreciar essa parte- a
admissibilidade dos recursos voluntérios (como requerido), tendo em vista processo de papel
que ndo tinha sido totalmente digitalizado (s6 partes e precisava de todos os volumes
digitalizados); no entanto, para todos os efeitos, houve omissao; ja que foi observado dessa
forma. Portanto, a proposta de toda a turma foi que os autos, retornassem, oportunamente a
pauta para seguimento neste contexto e votado a parte de constar do julgado a reprodugao
correta da conclusdo do voto com a ementa do julgado em dar provimento ao recurso de oficio
€ negar provimento ao recurso voluntario, o que ja foi realizado e ndo serd mais discutido.

Ou seja, requer a PGFN acolhimento dos embargos (atuais), para que se
observe a prescricdo consumativa no recurso voluntario apresentado pela O&F COMERCIAL
IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA e assim como ndo teria ocorrido analise do
recurso voluntdrio da empresa LIPMAN DO BRASIL SERVICOS DE AUTOMACAO
COMERCIAL LTDA.

Registre-se que estou sendo demais prolixa para que os embargos e todo o
voto fiquem todos atrelados e compreensiveis.

O processo foi redistribuido a esta Conselheira para complemento da andlise
do embargos da PGFN, p6s completa digitalizagcao e posto em pauta.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Mércia Helena Trajano DAmorim

Passo ao exame dos embargos, sobre os quais manifesto-me, transcrevendo,
mais uma vez, os arts. 64, inc. [ e 65, §1°, do Regimento Interno dos Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, aprovado pela Portaria 256/2009, dispdem, verbis:

“Art. 64. Contra as decisoes proferidas pelos colegiados do CARF sdo cabiveis os
seguintes recursos:
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1 - Embargos de Declaragdo, e

Art. 65. Cabem embargos de declaracdo quando o acorddo contiver obscuridade,
omissdo ou contradigdo entre a decisdo e os seus fundamentos, ou for omitido ponto
sobre o qual devia pronunciar-se a turma.

$ 1° Os embargos de declara¢do poderdo ser interpostos por conselheiro da turma,
pelo Procurador da Fazenda Nacional, pelos Delegados de Julgamento, pelo titular
da unidade da administracdo tributaria encarregada da execug¢do do acorddo ou
pelo recorrente, mediante peti¢do fundamentada dirigida ao presidente da Camara,
no prazo de 5 (cinco) dias contado da ciéncia do acorddo.”

A embargante, como relatado, entende existir contradigdo € omissao no
referido Acordao, tendo em vista que:

-Deveria haver manifestacdo sobre a intempestividade do segundo recurso da
empresa O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA,
se houve prescricdo consumativa;

-Deveria ter sido analisado o mérito do recurso da empresa LIPMAN DO
BRASIL SERVICOS DE AUTOMACAO COMERCIAL LTDA.

Da admissibilidade do recurso voluntario (primeiro ponto) oferecido
pela O&F COMERCIAL IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA.

A situagdo fatica é:

-apresentou recurso voluntdrio, inicialmente, fls 496/505 e instada a
comprovar parte legitima, ou seja, se a assinatura aposta no respectivo recurso, do sr. Sérgio
Teixeira de Almeida era parte legitima dos autos e nao o fez;

-foi lavrado Termo de Perempgao, a fl. 512.

-um dos principais motivos para ndo seguimento do recurso voluntario, além
da falta de comprovagdo do sr. Sérgio Teixeira de Almeida, pois ndo se comprovou se o
mesmo era parte qualificada, se tinha representacao processual; foi a auséncia de depdsito de
30%, exigido, a época, instituido pelo art. 32° da Lei de n® 10.522/2002, que remetia ao art. 33,
§2°, do Decreto n°® 70.235/72 (Adin 1976-7);

-essa exigéncia, do deposito recursal foi considerada inconstitucional;

-no entanto, esta Conselheira entendeu que foram constatadas inexatidoes
materiais existentes no Acérdao n° 07-8.732 - 2% Turma da DRJ/FNS, de 20.10.2006, conforme
a seguir explicitado:

Em 20 de outubro de 2006, ao apreciar o presente litigio, a 2* Turma de
Julgamento proferiu o Acorddo DRI/FNS n°® 07-8.732 (fls. 460 a 481).
Encaminhados os autos do presente processo ao Terceiro Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, em conformidade com o disposto na
Portaria MF n° 375, de 07.12.2001, a Relatora, Conselheira Mércia Helena
Trajano D’ Amorim, analisando o recurso de oficio, verificou que a decisdo
proferida no mencionado Acérdao nao demonstrou com a necessaria clareza
o calculo pelo qual se chegou ao valor de R$ 1.465.414,87, concernente ao
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montante de crédito mantido, razao pela qual os nobres membros da Segunda
Camara daquele Conselho resolveram, por unanimidade de votos, converter o
julgamento em diligéncia, nos termos do voto da Relatora para que fosse
elaborada memoria descritiva do crédito tributario mantido, ¢ o que nos
informa a Resolucdo n® 302-1.448, de 27.02.2008 (fls. 579 a 588).

-ou seja, resultou Resolucao n° 302-1.448, de 27.02.2008, para demonstracao
do calculo do valor excluido (recurso de oficio), pois ndo estava claro;

-devolvido os autos do presente processo a 2* Turma da DRJ/FNS/SC, em
28.04.2008, passou-se a analise da decisdo proferida em 20.10.2006, nos
termos da Resolugao n°® 302-1.448. Desta analise constatada a ocorréncia de
inexatidoes materiais devidas a erros de calculo no referido Acérdio, razdo
pela qual se fez necessario que fosse proferido novo Acordao em substituigcao
daquele, conforme dispde a legislacdo de regéncia (art. 32 do Decreto n°
70.235, de 06.03.1972; art. 22, § 1°, da Portaria MF n° 258, de 24.08.2001; e
Portaria MF n°® 58, de 17.03.2006).

-como a DRJ proferiu novo acérdao, 07-13541, de 22/08/2008, fls 596 e
seguintes, tendo em vista inexatiddo material. Houve reintimagdo, anulagdo dos Termos de
Perempc¢ao (fl. 690) e novo prazo aberto e apresentado e admitido o recurso voluntario da
O&F, com devida procuragao.

-registre-se que o sr. Sérgio Teixeira de Almeida ¢ s6cio-administrador da
empresa O&F, conforme fl. 692;

-nao obstante o art. 245 do Codigo de Processo Civil, dispor:

Art. 245. A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira
oportunidade em que couber a parte falar nos autos, sob pena de
preclusao.

-observa-se que a preclusdo consumativa ¢ a extingao da faculdade de praticar
um determinado ato processual em virtude de ja haver ocorrido a oportunidade para tanto. E o
alerta foi em relagdo a prescrigdo consumativa que seria a perda da acdo processual por decurso
de prazo;

-entendo, no caso em foco, um dos motivos, do ndo seguimento do recurso
voluntario, tornou-se uma exigéncia considerada inconstitucional (falta de deposito) e o proprio
acordao anterior foi substituido, por inexatiddo material; e reaberto prazo; dai, declarar a
prescricdo ou mesmo a preclusdo consumativa ¢ o mesmo que cercear o direito de defesa a
empresa, direito esse preconizado na nossa Constituicdo. Enfim, violagdo ao art. 5°, inc. LIV e
LV, da Constitui¢ao Federal, cerceamento do direito a defesa, atentado ao devido processo
legal, o que ndo procede.

Por todo o exposto, ndo houve prescri¢do consumativa em relagcdo ao novo
recurso  voluntario apresentado pela O&F COMERCIAL IMPORTADORA E
EXPORTADORA LTDA, o que foi analisado, quando do voto. Nego os embargos neste ponto.

Da admissibilidade do recurso voluntario oferecido pela empresa

autuada na Sondigﬁo de responsavel solidaria, LIPMAN DO BRASIL SERVICOS DE
AUTOMACAO COMERCIAL
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Para evitar discussoes sobre a violagdo da ampla defesa e contraditorio dos
recorrentes, entendo necessario complementar o voto, para explicitar claramente as razoes para
negativa de seguimento do recurso da empresa Lipman.

linicialmente, ressalte-se que os outros responsaveis solidarios- Avlis
Importacdo e Exportacdo Ltda. e Good's Comercial Importagdo e Exportacdo Ltda., foram
expedidos os Termos de Revelia, pois ndo se manifestaram no prazo regulamentar;

-Quanto aos argumentos de defesa ofertados pela Lipman do Brasil Servigos
de Automagao Comercial Ltda., observa-se que sua defesa basicamente, a mesma alega que foi
equivocado o entendimento da fiscalizagdo em imputar-lhe a responsabilidade solidéria pela
infragdo cometida pela O&F, posto que ndo logrou provar que se beneficiou com as operagoes
de importacao.

Evidente que ndo ha davida que a pessoa que promoveu a importacao das
mercadorias em questdo foi a O&F Comercial Importadora e Exportadora Ltda. Discute-se sim,
a modalidade em que essas importagdes foram efetivadas no que respeita a pessoa do real
adquirente das mercadorias, ou seja, se essas importacdes foram realizadas “por conta propria”
ou “por conta e ordem de terceiros”. No caso, se por conta ¢ ordem da ora recorrente.

A empresa O&F foi incluida em procedimento especial de fiscaliza¢do, nos
termos da IN SRF n° 228/02, por falta de capacidade financeira dos socios e da empresa; a
ocorréncia de simulag@o no registro de importagdes proprias; a ocultagdo dos reais adquirentes
das mercadorias importadas; e a ocorréncia de interposi¢do fraudulenta na importacdo. Em
sintese, do procedimento em menc¢do resultou o conhecimento do modo de operagdo da
empresa O&F em suas importagdes.

A empresa LIPMAN rebate que a acusagdo fiscal feita no sentido de atribuir-
lhe responsabilidade solidaria nas operagdes de importacdo de que trata o Auto de Infragdo
baseia-se em documentos e argumentos imprecisos e frageis, ndo prestando como prova ainda
que indicidria.

Necessario trazer as provas colhidas pela fiscalizagdo no sentido de
demonstrar ser a Lipman a verdadeira importadora de fato e real interessada nas transacdes
comerciais aludidas na pega de acusacdo, conforme:

Ficha 05/0002020-5 (fls. 271 e 272) — refere-se as DI’s 04/1160736-1 e
04/1238266-5, registradas em Itajai/SC em nome da empresa MXT TRADING
DO BRASIL IMP E EXPO LTDA. — CNPJ 06.290.408/0001-21, onde, conforme
consta, ficou comprovado que os reais responsaveis pela operagdo foram as
empresas LIPMAN DO BRASIL e a OPAL TRADING, operadora de um
conjunto de empresas laranjas.

Ficha 05/0015771-5 (fls. 273 e 274) — refere-se a DI 04/0933373-0, registrada
no Aeroporto Internacional de Sdo Paulo/SP em nome da empresa KIM
IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA. EPP — CNPJ 04.127.457/0001-12,
onde conforme consta, ficou comprovado que os reais responsaveis pela
operacdo foram as empresas LIPMAN DO BRASIL e a OPAL TRADING,
operadora de um conjunto de empresas laranjas.



Ficha 05/0019683-4 (fls. 275) relata resultado de Procedimento Especial
levado a efeito na propria empresa LIPMAN, pela unidade jurisdicionante,
quando ficou comprovado o esquema fraudulento de importa¢do de cartoes

magnéticos, ratificando ainda, que o real exportador sempre foi a empresa
LIPMAN ELECTRONICS ENGINEERING LTD de Israel.

Ainda, a fiscalizag¢do, quando, em diligéncia na sede da O&F, verificando as
caixas que continham mercadorias objeto da presente autuacdo, constatou a existéncia de um
packing list € de um pré-aviso de embarque, nos quais evidenciou que as citadas mercadorias
eram faturadas e destinadas a LIPMAN (fls. 281 e 282), inclusive, com a determinagdo de que
o despachante aduaneiro (Sr. Paulo Cezar) providenciasse a confeccdo de nova fatura
comercial e respectivo packing list.

Portanto, ndo obstante suas alegacdes de defesa da LIPMAN; a mesma nado
procurou em nenhum momento trazer provas que pudessem desqualificar a acusacdo fiscal, s6
meras alegacdes.

Destarte, sujeito passivo no qual o CTN, nos termos do art. 124. denomina
responsavel solidario da obrigagdo tributdria ¢ aquele que, tendo interesse comum com o
contribuinte de direito na situacdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal,
promove, na condicdo de contribuinte de fato, por meio de negociagdes, acertos e efetiva
transacao, a entrada da mercadoria estrangeira no territorio nacional.

Por todo o exposto, meu voto, que ¢ complementado pela anélise do recurso
voluntério (acima) da Lipman e todos os embargos analisados para saneamento e clareza, ¢ no
sentido de considerar totalmente procedente a exagao em questao.

Em assim sendo, neste segundo ponto, acolho os embargos.

Logo, assiste razdo parcialmente a embargante, pois nao houve prescrigao
consumativa em relacdo ao recurso voluntario apresentado pela O&F COMERCIAL
IMPORTADORA E EXPORTADORA LTDA, o que foi analisado, quando do voto. Porém, no
tocante & empresa autuada na condicdo de responsédvel solidaria, LIPMAN DO BRASIL
SERVICOS DE AUTOMACAO COMERCIAL LTDA., que também apresentou recurso
voluntario e que de fato, deixei de aprecia-lo, cabem embargos neste ponto, o que foi sanado
neste.

Diante do exposto, conheco e acolho, parcialmente, os embargos, pois se
enquadram numa das hipoteses do art. 65: por possuir a caracteristica de contradicdo e
omissdo; razdo pela qual voto por dar provimento parcial aos embargos.

Meércia Helena Trajano DAmorim - Relator
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