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 IMPORTAÇÃO. DANO AO ERÁRIO. OCULTAÇÃO DO REAL ADQUIRENTE. PENA DE PERDIMENTO CONVERTIDA 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.
 AUTO DE INFRAÇÃO. NULIDADE.
 Somente ensejam a nulidade os atos e termos lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário.
 (assinado digitalmente)
 Fenelon Moscoso de Almeida - Presidente Substituto 
 
 (assinado digitalmente)
 Jorge Lima Abud - Relator 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Orlando Rutigliani Berri (Suplente convocado), Walker Araujo, Vinicius Guimaraes, Jose Renato Pereira de Deus, Jorge Lima Abud, Diego Weis Junior, Raphael Madeira Abad e Fenelon Moscoso de Almeida. Ausente justificadamente o conselheiro Paulo Guilherme Déroulède.
 
 
  Trata o presente processo de auto de infração, lavrado em 10/03/2008, formalizando a exigência de multa equivalente ao valor aduaneiro (100%) no valor de R$ 962.299,00, pelos fatos descritos a seguir. 
Conforme documentos em anexo (anexos 01), inicialmente recebemos correspondência da Delegacia da Receita Federal no Chuí, onde a mesma nos comunica que apurou irregularidades em operações de comércio exterior realizada pela fiscalizada. Tais irregularidades caracterizavam-se em importações realizadas em valores bem superiores aos limites permitidos para a empresa e em pagamentos irrisórios de imposto de renda em relação ao expressivo volume de importações. Também foi detectada incompatibilidade econômico-financeira da empresa para realizar as operações de comércio exterior registradas em nossa base de dados. Em sua correspondência, aquela delegacia nos propõe que seja revisada a habilitação da empresa no RADAR, bem como nos propõe a inclusão da mesma em procedimento especial.
Posteriormente, recebemos E-MAIL da Inspetoria da Receita Federal em Florianópolis informando-nos que ao se analisar duas Declarações de Importações (Dls) registradas pela auditada naquela inspetoria, e por meio de consultas efetuadas no sistema RADAR, foram identificados indícios de prática de irregularidades nas referidas operações, em especial de interposição fraudulenta. Em uma das importações, observou-se a existência de etiquetas com o CNPJ da empresa Kinsberg Comércio Importação e Exportação de Tecidos LTDA, a qual encontrava-se com o seu CNPJ suspenso em virtude de prática de irregularidades em operações de comércio exterior. Em consultado sistema RADAR, a Inspetoria de Florianópolis verificou que .a empresa Kinsberg Comércio Importação e Exportação de Tecidos LTDA possuía uma série de registros de procedimentos especiais abertos, inclusive relativos a prática de ocultação do verdadeiro adquirente das . mercadorias importadas, sendo mencionadas, ainda, importações de produtos cujas marcas têm como representante no Brasil a empresa DASLU. 
Pelas irregularidades apuradas, a Inspetoria de Florianópolis nos propôs que a empresa fosse incluída em procedimento especial. Cabe ressaltar que a empresa Kinsberg foi declarada inapta ao final do procedimento especial, conforme documento em anexo.
Também foi recebido da Alfândega do Rio de Janeiro correspondência com proposta de inclusão da empresa em procedimento especial em virtude das seguintes razões: (a) empresa com sede em Vitória/ES; (b) sócios da empresa domiciliados em São Paulo; (c) Declaração do Imposto de Renda dos sócios incompatível com o aumento de capital registrado em 2005 (o capital social saltou de R$ 60.000,00 para R$ 1.560.000,00); (d) falta de capacidade econômico-financeira da empresa para realizar as operações de comércio exterior registradas em nossa base de dados; (e) indícios de interposição fraudulenta nas operações de comércio exterior realizadas.
Conforme determinado pelo Sr. Chefe do Serviço de Fiscalização Aduaneira (SEFIA) da Alfândega do Porto de Vitória, e conforme relatório em anexo, no mês de fevereiro/06 realizamos diligência na empresa, onde foi detectada a falta de capacidade econômico-financeira da mesma para a realizar as suas operações de comércio exterior, bem como foi detectado que a fiscalizada havia ultrapassado o limite de importações previsto em nossa base de dados. Na referida diligência, após examinarmos as Declarações do Imposto de Renda dos sócios, também foi constatada a falta de capacidade financeira dos sócios para a integralização do Capital Social de R$ 1.500.000,00. Desta forma, foi proposto que a empresa fosse incluída em procedimento especial com base na IN/SRF n° 228/02 e com base na IN/SRF n2 455/04 (art. 14). Acatada a proposta, no dia 11 de maio de 2006 iniciamos o procedimento especial na empresa, conforme MPF e Termo de Início de Fiscalização em anexo (anexos 02).
Após recebermos os documentos, iniciamos a análise econômica da auditada. Nessa análise, verificamos nos contratos sociais, que em 28 de março de 2005 houve uma alteração contratual, passando o Capital Social de R$ 60.000,00 para R$ 1.560.000,00 com integralização de R$ 800.000,00 oriundos da conta �Lucros Acumulados e R$ 700.000,00 para ser integralizado pelos sócios no prazo de 24 (vinte e quatro) meses. Posteriormente, em 25 de agosto de 2005, nova alteração contratual foi realizada, passando o Capital Social de R$ 1.560.000,00 para R$ 3.000.000,00 sendo que a diferença (R$ 1.440.000,00) seria integralizada pelos sócios em 05 (cinco) parcelas. Entretanto, ao analisarmos as contas representativas do Patrimônio Líquido (anexos 03), verificamos que a conta referente à distribuição de lucros aos sócios possuía, além dos pagamentos referentes às distribuições de lucros, vários outros registros referentes a outros pagamentos, tais como: (a) pagamento de empréstimos aos sócios; (b) adiantamentos aos sócios; (c) adiantamentos a empregados; (d) pagamento de despesas a terceiros; (e) pagamento de 13a salário. Notamos, também, que os lançamentos referentes à integralização do Capital Social por parte dos sócios, realizados no dia 30 de novembro de 2005, no valor total de R$ 740.000,00, não ocorreu, já que o registro contábil utilizado debita a conta referente a distribuição de lucros e credita a conta referente a capital a realizar. Tal lançamento, na verdade, é um artifício contábil não significando, portanto, o ingresso de recursos monetários na empresa. Desta forma, no quadro abaixo apresentado, o referido valor (R$ 740.000,00) não foi considerado para apuração dos valores do Patrimônio Líquido. Conforme se verifica, é total a falta de capacidade econômica da empresa para realizar as operações de comércio exterior registradas em nossa base de dados.
Analisando-se o Balanço Patrimonial e o Balancete de Verificação, não localizamos nenhuma conta que indicasse a existência de empréstimos obtidos pela empresa para que a mesma pudesse realizar as expressivas importações evidenciadas no demonstrativo acima. Ainda analisando-se as referidas peças contábeis, observamos que não existia a conta fornecedores (indicativo de compras a prazo). Entretanto, notamos a existência no passivo da conta Câmbio Exterior Próprio com a realização de expressivos pagamentos. Desta forma, ficou caracterizada a falta de capacidade econômica da fiscalizada para a realização das operações de comércio exterior registradas em nossa base de dados.
Conforme determina o artigo 27 da Lei 10.637 de 30 de dezembro de 2002, �A operação de comércio exterior realizada mediante utilização de recursos de terceiro presume-se por conta e ordem deste, para fins de aplicação do disposto nos arts. 77 a 81 da Medida Provisória na 2.158-35, de 24 de agosto de 2001". Entretanto, a empresa utilizou-se da simulação, já que em todas as operações de comércio exterior ela registrou as importações como se fossem próprias e emitiu nota fiscal de saída de vendas. Tal simulação foi utilizada com a finalidade de usufruir o benefício fiscal proporcionado pelo Estado do Espírito Santo, por ser empresa atacadista, conforme documento em anexo (anexos 14), e por realizar operações interestaduais. Tal benefício fiscal caracteriza-se por um crédito presumido de 11% (onze por cento). A existência de tal simulação provoca danos ao Erário Estadual onde estão localizados os reais adquirentes das mercadorias, já que os reais adquirentes poderão creditar-se de 12% (doze por cento) do ICMS ao darem entrada nas mercadorias em seus estabelecimentos e a fiscalizada, ao final, pagará somente 1% (um por cento) de ICMS ao Estado do Espírito Santo, em virtude do benefício fiscal citado.
A Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda, ao registrar as importações como se fossem próprias, burla a legislação e aufere vantagens indevidas, as quais também são usufruídas pelos reais adquirentes das mercadorias importadas. A utilização de tal simulação contraria a Constituição Federal, já que a mesma dispõe em seu artigo 155, § 2a, inciso IX, alínea "a�, que o ICMS devido na entrada de mercadoria procedente do exterior cabe ao Estado em que estiver situado o estabelecimento destinatário da mercadoria.
Assim, chega-se à conclusão de que o estabelecimento principal ou matriz da Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda está localizado na cidade de São Paulo, pois, como se verifica por meio das Declarações de Imposto de Renda dos sócios (anexos 14), os mesmos sempre residiram naquela cidade. Durante o curso da fiscalização, também percebemos que daquela cidade são emanadas as ordens e instruções dos sócios para que sejam realizadas as operações da fiscalizada, administrando-a, assim, diretamente de São Paulo. Esquadrinhando-se a nossa base de dados de 01/01/04 até 31/12/06, captura-se que todas as mercadorias importadas foram desembaraçadas em recintos alfandegados situados fora do Estado do Espírito Santo, conforme se verifica no demonstrativo �RECINTOS DE DESEMBARAÇOS� (anexos 14). 
Por fim, cabe destacar que, embora a fiscalizada esteja cadastrada junto à Secretaria de Estado de Fazenda do Espírito Santo como empresa atacadista, ela nunca possuiu no Espírito Santo um galpão para estocagem de mercadorias, conforme se verifica nos contratos sociais. Assim sendo, vê-se que, ao se nomear a cidade de Vitória/ES como sede da empresa, tal postura foi mais uma simulação maquinada para se obter os benefícios fiscais proporcionados pelo Estado do Espírito Santo.
Ou seja, na presente fiscalização os reais adquirentes das mercadorias importadas são contribuintes do IPI. Assim sendo, a fiscalizada ao simular que ela é a adquirente das mercadorias importadas, deixando de registrar as operações como por conta e ordem, descaracteriza os reais adquirentes das mercadorias importadas da condição de equiparados a estabelecimento industrial, fazendo com que os mesmos deixem de ser contribuintes do IPI. Desta forma, o valor do IPI recolhido pela fiscalizada é bem menor do que aquele que deveria ser recolhido pelos reais adquirentes das mercadorias importadas, já que, ao simular a emissão da nota fiscal de venda, a fiscalizada a emite por um valor que é praticamente igual àquele constante na nota fiscal de entrada, quando o valor real do IPI a ser recolhido seria aquele que incidiría sobre o valor total da operação de venda das mercadorias realizadas pelos reais adquirentes aos seus clientes finais. 
Em sendo optante do SIMPLES, o contribuinte não poderá se apropriar de créditos relativos ao IPI. Conforme se pode observar nos documentos ora abojados que foram extraídos de nossa base de dados (anexos 14), existem diversas empresas participantes do SIMPLES que utilizaram a fiscalizada para realizar as suas importações. Assim, os valores do IPI creditados pela fiscalizada, em relação às importações de tais empresas, é mais um dano provocado à União.
Por fim, também se verifica que a simulação adotada pela fiscalizada causa dano ao Erário Federal na apuração do PIS/PASEP e da COFINS incidentes na importação. Pela Lei Nfl 10.865 de 30/04/04, as empresas tributadas pelo Lucro Real poderão creditar-se do valor recolhido na importação referente a tais contribuições, abatendo tal valor quando da apuração do PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre a receita bruta apurada na venda de produtos no mercado interno. A recuperação do PIS/PASEP e da COFINS incidentes na importação, entretanto, não poderá ser utilizada pelas empresas tributadas pelo Lucro Presumido e pelo SIMPLES. Conforme se pode observar no documento citado no item anterior, existem diversas empresas que são tributadas pelo Lucro Presumido e pelo SIMPLES que utilizaram a fiscalizada para realizar as suas importações. Assim, os valores do PIS/PASEP e da COFINS creditados pela fiscalizada, em relação às importações de tais empresas, é mais um dano provocado ao Erário Federal.
Por tudo que foi exposto, fica caracterizado o dano ao Erário, já que a Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda não é a real adquirente das mercadorias importadas, devendo-se, assim, ser aplicado o disposto no artigo 23, inciso V (e seus parágrafos) do Decreto-Lei 1.455 de 07 de abril de 1976, com as modificações introduzidas pela Lei 10.637 de 30 de dezembro de 2002 (conversão da Medida Provisória N°. 66 de 29 de agosto de 2002).
Cientificadas, a empresa Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda e a devedora solidária empresa Diplomat do Brasil Comércio de Artigos para Presentes Ltda apresentaram impugnação, alegando, em síntese:
Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda - fls. 1.128 a 1.134, acompanhada dos documentos de fls. 1.135 a 1.173.
Em 11 de maio de 2006, iniciou-se contra a impugnante o procedimento especial de fiscalização previsto na IN 228/02;
Utilizando-se de seu direito de defesa previsto na própria IN, apresentou contraposição, rechaçando tudo que fora levantado pelo Auditor Fiscal;
No dia 7 de janeiro/2008, através do comunicado SECAT/ALF/PORTO VITÓRIA N° 001, chegou ao conhecimento da impugnante o despacho do Sr. Inspetor a respeito do Parecer n° 991/07, o qual expressamente declarou ser aquela representação totalmente insubsistente tomando-a nula;
Os autos de infração não estavam numerados, dificultando a identificação de cada um deles no comprot e que não contavam com a assinatura do chefe do setor responsável, conforme previsto no art. 11 do Decreto n° 70.235/72;
Através da decisão exarada no Parecer n° 991/07, acabou-se com a possibilidade de prosperar qualquer infração porventura levantada por tal relatório.
Requer, por fim, seja o auto de infração declarado nulo e insubsistente, bem como seja determinada a anulação das respectivas Representações Penais.
Diplomat do Brasil Comércio de Artigos para Presentes Ltda � fls. 1.174 a 1.178, acompanhada dos documentos de fls. 1.179 a 1.197.
Não é parte legítima para figurar no pólo passivo da obrigação tributária;
A impugnante comprou mercadorias nacionalizadas da empresa autuada;
A impugnante é terceiro de boa-fé.
Requer seja reconhecida à inexistência da solidariedade, declarando-se insubsistente o presente auto de infração.
Em 19 de setembro de 2008, através do Acórdão n° 07-14.074, a 2a Turma da Delegacia Regional de Julgamento de Florianópolis (SC), por maioria de votos, considerou procedente o lançamento, mantendo o crédito tributário exigido.
Entendeu a Turma que:
O Auto de Infração foi lavrado por servidor competente e não ocorreu a hipótese de cerceamento do direito de defesa. Se a autoridade administrativa cumpriu todos os preceitos da legislação em vigor, constando a perfeita descrição do fato e os dispositivos legais infringidos, como se verifica nos autos, não procede o argumento de que o Auto de Infração constante no processo é nulo;
Quanto à alegação de descumprimento de requisito estabelecido no art. 11 do PAF (assinatura do Chefe do Órgão), mister se faz esclarecer que o lançamento em tela foi formalizado por meio de auto de infração (art. 10 do referido Decreto) e não por notificação de lançamento;
Importante registrar, por oportuno, que a apuração dos fatos e as provas concernentes ao presente processo são autônomas em relação àquelas que embasaram o Parecer n° 991/07 elaborado pelo SEORT/ALFÂNDEGA/PORTO DE VITÓRIA;
Compulsando as peças que compõem o processo, verifica-se que a autoridade fiscal carreou aos autos elementos que indicam uma ocultação do real adquirente;
Por sua vez, a empresa Diplomat do Brasil Comércio de Artigos para Presentes Ltda baseou sua defesa no argumento de que o lançamento estaria assentado em meras suposições, desprovidas de qualquer comprovação material, que as operações foram de venda e compra, que é terceiro de boa-fé e que não tem conhecimento de qualquer irregularidade que possa ter sido detectada na empresa �Gama�;
É importante ressaltar que, ainda que os referidos elementos apresentem um caráter de prova indireta, é inequívoca a necessidade de que a interessada, ao contraditar, demonstre não ser a real importadora das mercadorias em questão através das razões e provas que possuir;
Quanto à empresa Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda, esta construiu sua defesa argüindo a nulidade do auto de infração por inobservância ao art. 11 do Decreto n° 70.235/72 (assinatura do Chefe do Órgão) e no entendimento de que não seria possível a presente autuação em razão da conclusão do Parecer SEORT/ALF/Porto de Vitória n° 991/07 que tomou sem efeito a representação para a caracterização da declaração de inaptidão, temas estes já tratados anteriormente;
Da análise da legislação sobre o tema em tela, acima transcrita, conclui-se que a mercadoria importada nas condições previstas no inciso V do artigo 23 do Decreto-Lei n° 1.455/76 caracteriza a infração de �dano ao erário�, sendo a mesma punida com a pena de perdimento que será convertida em multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria quando esta não for localizada ou se a mesma for consumida;
Configura-se a interposição fraudulenta toda vez que uma pessoa, física ou jurídica, apresenta-se como responsável por uma operação que não realizou, se interpondo entre determinada parte (no caso o fisco) e outra (no caso, o verdadeiro sujeito passivo - responsável pela promoção da entrada da mercadoria no Território Nacional).

A empresa GAMA SERVICOS E NEGOCIOS LTDA foi cientificada da Decisão da Delegacia Regional de Julgamento, via Aviso de Recebimento, em 20/10/2008 (folhas 2.435).
A empresa DIPLOMAT DO BRASIL COMÉRCIO DE ARTIGOS PARA PRESENTES LTDA foi cientificada da Decisão da Delegacia Regional de Julgamento, via Aviso de Recebimento, em 22/10/2008 (folhas 2.438).
A Diplomat do Brasil Comércio de Artigos para Presentes Ltda apresentou recurso, em 19/11/2008 (folhas 2.440), pugnando pela nulidade/improcedência do auto de infração ou pela aplicação do princípio da retroatividade benigna, tal como articulado no Voto Vencido do acórdão recorrido.
Contra o acórdão recorrido, a empresa Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda. interpôs recurso voluntário, em 13/11/2008 (folhas 2.690) defendendo especialmente que: 
A decisão seria nula por ter alterado o critério jurídico do lançamento; que acusou a empresa de ter insuficiência de recursos, e não de ocultação do real adquirente; 
Seria nulo o lançamento por tese se baseado em Relatório tornado insubsistente pelo Parecer n° 991/07 elaborado pelo SEORT/Alfândega/Porto de Vitória, referendado pelo Inspetor da Alfândega, não tendo havido motivação para contrapor as conclusões deste; 
Não houve interposição fraudulenta ou ocultação de adquirente.
Iniciado os julgamentos dos recursos voluntários, a ilustre Turma do CARF decidiu, através da Resolução, converter o julgamento em diligência, para que a autoridade preparadora:
Anexasse cópia do processo de n° 12466.000172/2007-70 referente ao processo de inaptidão (principalmente todo o teor do Parecer n° 991/2007);
Esclarecesse o período abrangido do Parecer n° 991/2007 (20/12/2007); e 
Explicar se o Auto de Infração teve como base o relatório conclusivo, conforme alegações da recorrente.
Em resposta a citada Resolução, a autoridade preparadora afirmou que, de fato, o Relatório fiscal que baseou o presente auto de infração é o mesmo que foi julgado insubsistente pela Parecer n° 991/07, elaborado pelo SEORT/Alfândega/Porto de Vitória e referendado pelo Inspetor Aduaneiro. Não foi juntada a cópia do processo de n° 12466.000172/2007-70.
Em 25 de fevereiro de 2014, através da Resolução n° 3202-000.188, a 2a Turma Ordinária, da 2a Câmara, da 3a Seção de Julgamento do CARF baixou os autos em diligência para que fosse:
juntada aos autos a cópia integral do Processo de n° 12466.000172/2007-70, especialmente a documentação de fls. 1.287 a 1.680 deste, onde consta os contratos de câmbio que comprovariam a capacidade econômica da recorrente, Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda., de acordo com o Parecer n° 991/07;
intimada a unidade preparadora para analisar se a documentação de fls. 1.287 a 1.680 do Processo de n° 12466.000172/2007-70, onde consta os contratos de câmbio a que alude a conta contábil "Câmbio Exterior Próprio", comprovariam ou não a capacidade econômica da recorrente, Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda.
Ao fim da instrução processual, as Recorrentes deverão ser intimadas para manifestar-se no prazo de 30 (trinta) dias sobre os documentos juntados aos autos em decorrência da diligência.
 A fiscalização juntou informação fiscal de folhas 6.013 a 6.015 do processo digital. 
A empresa GAMA SERVICOS E NEGOCIOS LTDA tomou ciência por via eletrônica em 16/01/2015 (folhas 6.019).
A empresa DIPLOMAT DO BRASIL SERVIÇOS E APOIO ADMINISTRATIVO LTDA tomou ciência por via edital em 10/03/2015 (folhas 6.034).
A empresa GAMA SERVICOS E NEGOCIOS LTDA de folhas 6.022 a 6.029 do processo digital.
A empresa DIPLOMAT DO BRASIL SERVIÇOS E APOIO ADMINISTRATIVO LTDA não se manifestou.
É o relatório.

 Conselheiro Jorge Lima Abud � Relator.
Da admissibilidade.
Por conter matéria desta E. Turma da 3a Seção do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais e presentes os requisitos de admissibilidade, conheço do Recurso Voluntário tempestivamente interposto pelo contribuinte, considerando que:
a empresa GAMA SERVICOS E NEGOCIOS LTDA foi cientificada da Decisão da Delegacia Regional de Julgamento, via Aviso de Recebimento, em 20/10/2008 (folhas 2.435);
a empresa DIPLOMAT DO BRASIL COMÉRCIO DE ARTIGOS PARA PRESENTES LTDA foi cientificada da Decisão da Delegacia Regional de Julgamento, via Aviso de Recebimento, em 22/10/2008 (folhas 2.438).
Contra o acórdão recorrido, a empresa Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda. interpôs recurso voluntário, em 13/11/2008 (folhas 2.690).
A Diplomat do Brasil Comércio de Artigos para Presentes Ltda. igualmente apresentou recurso, em 19/11/2008 (folhas 2.440).
Os recurso são tempestivos.
Da controvérsia.
No caso em questão, a discussão se cinge aos seguintes pontos:
A decisão seria nula por ter alterado o critério jurídico do lançamento; que acusou a empresa de ter insuficiência de recursos, e não de ocultação do real adquirente; 
Seria nulo o lançamento por tese se baseado em Relatório tornado insubsistente pelo Parecer n° 991/07 elaborado pelo SEORT/Alfândega/Porto de Vitória, referendado pelo Inspetor da Alfândega, não tendo havido motivação para contrapor as conclusões deste; 
Não houve interposição fraudulenta ou ocultação de adquirente;
 Aplicação do princípio da retroatividade benigna, tal como articulado no Voto Vencido do acórdão recorrido.
Das Preliminares.
- ALTERAÇÃO DO CRITÉRIO DO LANÇAMENTO
Após transcrever o artigo 142 do Código Tributário Nacional, o Recorrente empresa Gama Comercial alega às folhas 06 do seu Recurso Voluntário:
No caso, foi formulada uma exigência, segundo determinado critério através de todo o procedimento de lançamento, posteriormente, no momento do julgamento o conteúdo do lançamento, especificamente a matéria tributável, foi modificado sem que houvesse motivação para isso.
Todo o procedimento fiscalizatório ocorreu no sentido de se comprovar a utilização pela recorrente de recursos de terceiros nas operações de comércio exterior, consequentemente toda sua defesa foi no sentido de se comprovar que nunca se utilizou de recursos de terceiros para subsidiar suas atividades, em seguida o Auditor, encarregado de analisar o procedimento da representação fiscal elaborou o parecer conclusivo. Parecer SEORT 991/07. no sentido de que não houve a utilização de recursos de terceiros nas operações da recorrente.
(Grifos próprios do original) 
Mais adiante, às folhas 07 do seu Recurso Voluntário, a empresa Gama Comercial alega:
Houve total afronta ao devido processo legal, nulificando assim seu ato, porquanto lavrou o Auto de Infração após o Parecer conclusivo n° 991/07 (SEORT), no qual julgou pela insubsistência dos motivos ensejadores da Representação Fiscal para Fins de Inaptidão, em cujo parecer constatou-se a regularidade das operações realizadas pela recorrente e de que não houve a utilização de recursos de terceiros nas importações realizadas.
Ademais, no Auto de Infração, não se verificou qualquer apontamento do I. Auditor Fiscal do SEFIA que indicasse que a recorrente não seria a real adquirente das mercadorias, haja vista que todo o procedimento de fiscalização foi no sentido de se comprovar, ou não, a utilização de recursos próprios na importação.
O auto de infração é vago, pois o fiscal que o lavrou não o fundamenta correta e claramente, apenas apensa seu relatório conclusivo que foi considerado nulo pelo Inspetor o qual tentava comprovar que a requerente não possuia recursos próprios e a decisão advinda da Delegacia de Julgamento muda totalmente a descrição dos fatos para emitir seu Acórdão dizendo agora que se trata de ocultacão do real adquirente.
E, convenha-se, tal fato é muito relevante, pois muda totalmente a situação de interposição fraudulenta que foi tachada à recorrente.
(Grifos próprios do original) 
O pleito da impugnante quer obstaculizar os efeitos da presente ação fiscal sob a alegação de que a empresa importadora já havia sido submetida a um procedimento especial de fiscalização anterior, com base na mesma Instrução Normativa n° 228/02.
O argumento esposado pelo impugnante deliberadamente confunde (ou ignora) o objeto da presente ação fiscal com os efeitos próprios da Instrução Normativa n° 228/02.
Para aclarar e delimitar os contornos do objeto da presente ação fiscal e dos efeitos próprios da Instrução Normativa n° 228/02, passa-se a discorrer sobre esse último.
? Os efeitos próprios da Instrução Normativa n° 228/02
O procedimento especial de fiscalização bastante utilizado pela Receita Federal do Brasil está assim previsto:
? Instrução Normativa SRF n° 228/02. 
Art. 1º As empresas que revelarem indícios de incompatibilidade entre os volumes transacionados no comércio exterior e a capacidade econômica e financeira evidenciada ficarão sujeitas a procedimento especial de fiscalização, nos termos desta Instrução Normativa. 

§ 1º O procedimento especial a que se refere o caput visa a identificar e coibir a ação fraudulenta de interpostas pessoas em operações de comércio exterior, como meio de dificultar a verificação da origem dos recursos aplicados, ou dos responsáveis por infração à legislação em vigor. 

§ 2º No caso de importação realizada por conta e ordem de terceiro, conforme disciplinado na legislação específica, o controle de que trata o caput será realizado considerando as operações e a capacidade econômica e financeira do terceiro, adquirente da mercadoria.

(...) 

Da Aplicação do Procedimento Especial 

Art. 3º Cabe ao titular da unidade da SRF de fiscalização aduaneira com jurisdição sobre o domicílio fiscal do estabelecimento matriz da empresa determinar o início da ação fiscalizadora, mediante expedição de Mandado de Procedimento Fiscal (MPF). 

Parágrafo único. Considerados a conveniência da administração e os recursos disponíveis, o Superintendente Regional da Receita Federal poderá designar outra unidade da região fiscal para conduzir o procedimento especial previsto nesta Instrução Normativa. 

(...) 

Art. 7º Enquanto não comprovada a origem lícita, a disponibilidade e a efetiva transferência, se for o caso, dos recursos necessários à prática das operações, bem assim a condição de real adquirente ou vendedor, o desembaraço ou a entrega das mercadorias na importação fica condicionado à prestação de garantia, até a conclusão do procedimento especial. 

Destaca-se que o procedimento especial de fiscalização disciplinado na IN SRF n° 228/02 tem por foco a EMPRESA, sendo aplicado sobre a matriz da empresa fiscalizada. A unidade da Receita Federal do Brasil responsável pelo desenvolvimento deste procedimento é aquela que tenha jurisdição sobre a cidade na qual se localize a matriz da empresa. 
O fato que propicia o implemento do procedimento especial de fiscalização disciplinado pela Instrução Normativa n° 228/02 são indícios de incompatibilidade entre os volumes transacionados no comércio exterior e a capacidade econômica e financeira da empresa importadora, consoante o estipulado em seu artigo 1º.
Por conseguinte, caso detectados esses indícios, serão implementados efeitos próprios da Instrução Normativa n° 228/02, tal qual estipulado em seu artigo 7º:
 a partir do momento em que é iniciado o procedimento da IN SRF n° 228/02, todas as mercadorias posteriormente importadas pela empresa sujeita ao procedimento, EM TODO O TERRITÓRIO NACIONAL, serão retidas pela Receita Federal do Brasil;
o desembaraço ou a entrega das mercadorias na importação fica condicionado à prestação de garantia, até a conclusão do procedimento especial. 
Portanto, os efeitos próprios da Instrução Normativa n° 228/02 são procedimentos atinentes ao desembaraço aduaneiro, cuja competência pelo seu implemento em última análise cabe ao Sr. Inspetor de Alfândega.
Toda e qualquer mercadoria importada antes da instauração do procedimento, mas ainda não desembaraçada e entregue à empresa, será retida. Caso a empresa deseje desembaraçar alguma Declaração de Importação, poderá fazê-lo mediante prestação de garantia. 
A seguir o quadro comparativo entre os mencionados procedimentos especiais: 

? O objeto do presente Auto de Infração 
O objeto do presente Auto de Infração não diz respeito à procedimentos atinentes ao desembaraço aduaneiro - entrega das mercadorias na importação condicionada à prestação de garantia �.
O objeto do presente Auto de Infração diz respeito à:
constatação pela fiscalização de uma conduta ilícita por parte do importador � a não comprovação da origem, disponibilidade e transferência de recursos empregados na importação � conduta tipificada no §2º, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76;
aplicação de uma sanção � a multa equivalente ao valor aduaneiro (100% do V.A.) em substituição à pena de perdimento (§3º, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76 )
Percebam o seguinte:
o objeto do procedimento especial de fiscalização estipulado na Instrução Normativa n° 228/02 é a incompatibilidade entre os volumes transacionados no comércio exterior e a capacidade econômica e financeira da empresa importadora;
o objeto tanto da presente ação fiscal quanto da declaração de inaptidão da inscrição da pessoa jurídica no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas � CNPJ é a não comprovação da origem, disponibilidade e transferência dos recursos empregados nas operações de importação.

Portanto, são fatos dispares que põe por terra a argumentação esposada na impugnação.
No mais, há que se ressaltar a distinção de competências entre os procedimentos, a saber: 
 Instauração do procedimento especial de fiscalização com base na Instrução Normativa n° 228/02, cuja competência fica a cargo do Sr. Inspetor de Alfândega;
No caso de mercadoria desembaraçada consumida, revendida ou não localizada, o lançamento da multa equivalente ao valor aduaneiro (100% do V.A.), e uma vez esse lançamento impugnado a competência para o seu julgamento fica a cargo da Delegacia Regional de Julgamento; e
A declaração de inaptidão da inscrição da pessoa jurídica no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas � CNPJ, com base no §1º do artigo 81 da Lei n° 9.430/96, cuja competência fica a cargo do Delegado da Receita Federal do Brasil da circunscrição da Matriz da empresa.
O caso em análise diz respeito ao item (2) - competência para o julgamento da multa equivalente ao valor aduaneiro (100% do V.A.) a cargo da Delegacia Regional de Julgamento.
Assim como o julgamento no âmbito da Delegacia Regional de Julgamento não interfere nos demais procedimentos, a recíproca é verdadeira, pois se tratam de competências distintas.
O próprio Acórdão de Impugnação comunga com esse entendimento, ao afirmar que:
Importante registrar, por oportuno, que a apuração dos fatos e as provas concernentes ao presente processo são autônomas em relação àquelas que embasaram o Parecer n° 991/07 elaborado pelo SEORT/ALFÂNDEGA/PORTO DE VITÓRIA;
Um breve comentário a respeito da declaração de inaptidão da inscrição da pessoa jurídica no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas � CNPJ: este Relator advoga que se trata de um ato discricionário, onde o Delegado da Receita Federal do Brasil da circunscrição da Matriz da empresa possui uma margem para avaliar as consequências e efeitos do ato, mesmo porque o legislador não estabeleceu quaisquer parâmetros. Uma empresa que possui um número pequeno de operações de importação sem compravação da origens dos recursos e instalações, ainda que parcas, e com empregados deve ter um tratamento diverso daquela que não comprove qualquer origem de suas operações de importação e não possua nenhuma estrutura e sem empregados. 
O que se quer enfatizar é que a declaração de inaptidão da inscrição da pessoa jurídica no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas � CNPJ necessita de um critério, uma dosagem, que só a partir da análise da realidade constatada será possível se auferir. 
Feito esse adendo, a exigência da multa equivalente ao valor aduaneiro (100%), a partir da incidência do §2° c/c §3° do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76, tem por gênese o Lançamento Vinculado por parte da autoridade fiscal e se submete ao rito do Procedimento Administrativo Fiscal, Decreto n° 70.235/72.
Portanto, são esferas distintas e independentes, não podendo a decisão de uma interferir na outra, porque possuem critérios de avaliação distintos quanto aos seus resultados.
- NECESSIDADE DE REABERTURA DE PRAZO PARA DEFESA DIANTE DA MODIFICAÇÃO DO LANÇAMENTO - AUSÊNCIA - CERCEAMENTO DE DEFESA
É alegado às folhas 09 do Recurso Voluntário pela empresa Gama Comercial: 
Em respeito aos princípios do contraditório, da motivação, da ampla defesa, do devido processo legal e da segurança jurídica, eventual mudança de motivação do ato de lançamento inicial DEVE impor o reconhecimento de ofício da nufídade do Lançamento ou do Auto de Infração, demandando obrigatória lavratura de NOVA Notificação de Lançamento ou de Auto de Infração, observando os prazos decadendais e o direito de defesa; nunca a correção.
A fase de julgamento examinada somente a legalidade do lançamento tributário, especialmente sobre a relação de pertinência entre os elementos contidos na Notificação de Lançamento ou no Auto de Infração, a situação fática concreta atribuível ao sujeito passivo e o seu embasamento jurídico, por meio da observância dos preceitos constitucionais e legais.
Não há que se confundirem as funções administrativa (lavratura da Notificação de Lançamento ou do Auto de Infração) e executiva (diligências e providências pertinentes à retificação da Notificação de Lançamento ou do Auto de Infração), com a função de julgamento (Decisão acerca da legitimidade do lançamento tributário).
Aos órgãos de julgamento compete a função de decidir a lide processual administrativa, já que sua competência é haurida pelo art 5, incisos LV e LV1, ao passo que a da autoridade lançadora tem fundamento no art 142 do CTN e no poder/dever de tributação constitucional.
Assim, a autoridade administrativa ou mantem a Notificação de Lançamento ou o Auto de Infração (de forma total ou parcial) ou decretando a respectiva insubsistência e inerente cancelamento dos débitos fiscais.
Para discorrer sobre a questão levantada, é mister responder a duas indagações:
Qual a exigência discutida no presente Auto de Infração?
Qual o seu fato gerador?
A resposta a essas duas singelas questões demonstram a absoluta incongruência da argumentação esposada na impugnação, bem como da jurisprudência administrativa por ela transcrita.
A exigência discutida no presente Auto de Infração é a multa equivalente ao valor aduaneiro (§3º, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76) decorrente da substituição da pena de perdimento por dano ao Erário, em função da prática de interposição fraudulenta de terceiros ( inciso V, §2º do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76).
E então se segue a outra questão: qual o fato gerador da pena de perdimento ou da multa equivalente ao valor aduaneiro?
E a resposta categórica salta aos olhos: Não há o que se falar em fato gerador para pena de perdimento ou multa equivalente ao valor aduaneiro, porque a exigência discutida, embora proveniente de um lançamento, na sua gênese está presente um ato ilícito aduaneiro, enquanto que o fato gerador é uma atividade lícita reveladora de riqueza.
A pena de perdimento, pautada no artigo 23 do Decreto-Lei nº 1.455/76, não possui natureza tributária. Sua finalidade é dispare da arrecadação de tributos. A aplicação da pena de perdimento tem por propósito a vedação que determinadas mercadorias cheguem ao mercado interno, seja pelo modo ilícito que ocorreu a sua importação, seja pela própria natureza da mercadoria importada de circulação proibida.
A natureza jurídica da pena de perdimento é de sanção da espécie administrativa, proveniente do exercício do poder de polícia pela fiscalização aduaneira
O conceito de tributo, esculpido no artigo 3º do Código Tributário Nacional, assim determina:
Art. 3º Tributo é toda prestação pecuniária compulsória, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que não constitua sanção de ato ilícito, instituída em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada. (Grifo Nosso)

O fato gerador é o instituto responsável pela natureza jurídica específica do tributo, a luz do caput do artigo 4º do Código Tributário Nacional. Fato gerador necessariamente possui natureza dispare de ato ilícito. 

Dar tratamento tributário a pena de perdimento oriunda de ato ilícito (dano ao Erário) é subverter o próprio conceito lapidar de tributo atribuído pelo artigo 3º do Código Tributário Nacional.
Muitos se pegam na letra do artigo 96 do Código Tributário Nacional para dar uma conotação de infração tributária à pena de perdimento.
Tributo não advém de prática de ato ilícito. Tributo não é sanção. Tributo não possui sua gênese a partir da violação do direito de alguém; não possui natureza de reparação. A gênese de um tributo é um fato gerador, jamais um ato ilícito que acarreta a aplicação da pena de perdimento.
Entende-se que não observar essa interpretação é violar o rigor conceitual do artigo 3º do Código Tributário Nacional ao definir tributo: ... que não constitua sanção de ato ilícito. Pena de perdimento decorre de ato ilícito, logo não pode ter tratamento de tributo.
A similaridade reside que ambas as condutas são tipificadas, portanto definidas em Lei. A mesma Lei que elege a conduta dita seus efeitos caso praticada por um sujeito de direito.
Contudo, ao se negar a distinção da natureza jurídica entre a incidência da multa equivalente ao valor aduaneiro (100% do V.A.) em substituição à pena de perdimento e de tributo, sem ao menos atentar para suas respectivas gêneses, deturpa-se conceitos cristalizados que o legislador quis separar:
A gênese da relação jurídico tributária é uma conduta comissiva, uma PRÁTICA LEGAL e incentivada do ponto de vista sócio-econômico, na medida em que é um fato revelador de riqueza, que o Estado legitimamente se apropria de um quinhão;
A gênese da pena de perdimento é uma conduta - que pode ser tanto omissiva quanto comissiva - e possui natureza jurídica de ato ilícito. Uma PRÁTICA REPUDIADA do ponto de vista jurídico, que o legislador entendeu por bem NÃO TOLERAR.


A relação jurídico tributária, cujo objeto é o tributo, por gênese um ato lícito, definido em Lei como fato gerador.
A multa equivalente ao valor aduaneiro, exigida no presente Auto de Infração, tem por gênese um ato ilícito cuja a sanção é a pena de perdimento. 



As consequências dessa distinção são bem palpáveis quanto aos efeitos jurídicos:

Para complementar a exposição, transcreve-se os artigos 94 e 95 do Decreto-Lei n° 37/66:
Art.94 - Constitui infração toda ação ou omissão, voluntária ou involuntária, que importe inobservância, por parte da pessoa natural ou jurídica, de norma estabelecida neste Decreto-Lei, no seu regulamento ou em ato administrativo de caráter normativo destinado a completá-los.
§ 1º - O regulamento e demais atos administrativos não poderão estabelecer ou disciplinar obrigação, nem definir infração ou cominar penalidade que estejam autorizadas ou previstas em lei.
§ 2º - Salvo disposição expressa em contrário, a responsabilidade por infração independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato.

Art.95 - Respondem pela infração:
I - conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer forma, concorra para sua prática, ou dela se beneficie;
(...)
V - conjunta ou isoladamente, o adquirente de mercadoria de procedência estrangeira, no caso da importação realizada por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa jurídica importadora. (Incluído pela Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001)

VI - conjunta ou isoladamente, o encomendante predeterminado que adquire mercadoria de procedência estrangeira de pessoa jurídica importadora. (Incluído pela Lei nº 11.281, de 2006)

(Grifo e negrito nossos) 
Esse arrazoado tem por objetivo demonstrar a incongruência da argumentação analisada, por invocar fundamentos próprios do Código Tributário Nacional.
- AUSÊNCIA DE MOTIVAÇÃO PARA MODIFICAR O LANÇAMENTO
É alegado às folhas 13 do Recurso Voluntário da empresa Gama Comercial:
No Auto de Infração constou que a penalidade foi aplicada à recorrente em razão da conclusão do I. Auditor Fiscal ao término do procedimento especial de fiscalização previsto náV IN/SRF n° 228/02, o qual resultou na proposta de Representação para Fins de Inaptidão do CNPJ da empresa.
FRISE-SE que o enquadramento utilizado pelo I. Auditor Fiscal na lavratura do Auto de Infração decorreu de meras ilações, as quais foram todas refutadas pela recorrente por ocasião da apresentação da contraposição, inclusive sendo apreciada pela autoridade competente, qual analisou toda a defesa e os documentos apresentados sendo que, ao final, concluiu através do Parecer n° 991/07 (SEORT), que não ocorreu as irregularidades apontadas pelo I. Auditor Fiscal, razão pela qual julgou pela insubsistência daquelas alegações que motivaram o ato.
Portanto, conclui-se, que o I. Auditor Fiscal CONDENOU a recorrente contrariamente ao resultado final daquele processo administrativo, o qual foi devidamente apreciado pela autoridade competente para tal. Ou seja, o auto de Infração jamais podería ter sido lavrado haja vista que os motivos que ensejaram aquela autuação foram julgados INSUBSISTENTES pelo Inspetor da Alfândega do Porto de Vitória, que tomou NULA toda a atuação realizada pelo I. Auditor Fiscal no procedimento especial de fiscalização.
 (Grifos próprios do original) 
Boa parte da argumentação apresentada já foi analisada em tópicos anteriores. A argumentação referente ao Parecer 991/07 SEORT se confunde com o mérito e lá será analisada.
Do Mérito.
- O EXERCÍCIO DOS CONTROLES ADUANEIROS
Para a instauração de Ação Fiscal há a necessidade de se selecionar a empresa a ser fiscalizada. Para que as chances de acerto na escolha da empresa a ser fiscalizada sejam maiores, é recomendável que a seleção se realize a partir de algumas das seguintes fontes:
? Representações Externas Fundamentadas
Devem ser valorizadas as representações externas que já tragam os elementos indiciários que as fundamentem. Não devem ser confundidas com as demandas externas requisitórias, às quais devem ser encaminhadas para a fiscalização sem passar por crivo de seleção, passando apenas por eventual complementação.
? Representações Internas
Geralmente, são representações de alta qualidade, elaboradas por servidores da RFB. Normalmente já vêm instruídas com os elementos indiciários. Costumam ser oriundas da Habilitação, da Fiscalização em zona secundária ou do Despacho Aduaneiro.
? Seleção Interna
É o emprego de técnicas de cruzamento de informações fiscais e aduaneiras visando identificar um conjunto de empresas que possuam maior probabilidade de estar atuando como interposta pessoa.
A seguir temos uma representação dos sistemas de informações disponibilizados pelas diferentes instâncias do controle aduaneiro durante as operações de importação, os quais acumulam informações que podem ser utilizadas na seleção interna:

Além das informações obtidas durante o controle aduaneiro, temos várias outras que são oriundas dos sistemas de fiscalização e arrecadação de tributos internos. Estas podem ser conjugadas com as informações de origem aduaneira, potencializando um aumento da qualidade e efetividade da seleção interna.
A seleção interna na área da Interposição Fraudulenta normalmente considera diversos aspectos de uma empresa como a sua regularidade fiscal, rendimentos dos seus sócios, número de funcionários, etc., sendo considerado um trabalho de certa complexidade.
Normalmente não utiliza qualquer informação externa como denúncias ou representações, apenas informações contidas nos bancos de dados da RFB; visando a análise dos principais componentes de risco, tais como:
Logística: tipo de mercadoria, embalagem, rota, via de transporte, país de procedência;
Relativa à Transação Comercial: país de aquisição, forma de pagamento, marca x origem.
Componente Relativa à Qualidade dos Importadores
Estrutural: Condições financeiras para a realização das operações, sócios com conhecimento do negócio, condições financeiras e patrimoniais compatíveis;
Comportamental: Relacionada ao histórico de indícios ou infrações aduaneiras, tributárias, administrativas, penais.
Componente Relativa à Qualidade dos Terceiros Intervenientes;
Estrutural: Localização do domicílio em comparação à área de atuação;
Comportamental: Relacionada ao histórico de envolvimento com infrações aduaneiras, tributárias, administrativas, penais, ou indícios.
A ausência de informação sobre o adquirente ou o encomendante do bem importado no registro da Declaração de Importação, prejudica o exercício efetivo dos órgãos responsáveis pelos controles aduaneiros.
- O CONCEITO DE INTERPOSIÇÃO EM OPERAÇÃO DE IMPORTAÇÃO 
A função da sólida construção jurisprudencial é fornecer critérios precisos para a equânime e indistinta aplicação da Lei.
O dicionário eletrônico Houaiss, fornece uma definição precisa da locução interposição, que se adéqua ao contexto aqui a ser evidenciado:
ato ou efeito de interpor(-se)
Locuções
i. de pessoa jur 
substituição intencional por terceiro, num processo simulatório, do verdadeiro interessado num ato jurídico.
Fonte: (http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=interposi%25C3%25A7%25C3%25A3o, em 01/08/15)
A expressão �interposição fraudulenta� foi cunhada pela primeira vez em nosso Sistema Jurídico na Medida Provisória n° 66/2002. Para colher o exato alcance que pretendeu dar o legislador à citada expressão é necessário comparar termos semelhantes e seus respectivos significados.
Aurélio Buarque de Holanda conceitua �interposição de pessoa� como �simulação que consiste em ocultar o verdadeiro interessado num ato jurídico, fazendo aparecer um terceiro em seu lugar�. 
No Vocabulário Jurídico, De Plácido e Silva, define-se interposição como meter-se de permeio, colocar-se entre. É a intervenção de uma pessoa em negócio alheio, por ordem de seu dono ou a mandado dele. 
A pessoa interposta, com o fito de cumprir ou realizar aquilo que o ordenante ou mandante não pode fazer, é colocada ou posta entre este e um terceiro. A interposta pessoa nada mais é que aquela que executa um ato jurídico ou uma série de atos jurídicos, a mando ou ordem de alguém. 
O ato jurídico, objeto da presente análise, é justamente a operação de importação maculada pela prática de interposição fraudulenta de terceiros. Portanto, um ilícito aduaneiro. 
O ato de se interpor em operação de importação, pressupõe necessariamente a existência de dois participes:
O importador ? aquele que se apresenta às autoridades aduaneiras como responsável pela nacionalização da mercadoria. 
Importador é aquele que promove a entrada do bem no território nacional.
Há dois pressupostos básicos para se caracterizar o importador:
deve estar devidamente HABILITADO no Sistema Siscomex-RADAR;
é aquele que efetua o registro da Declaração de Importação em seu nome.
O sujeito passivo oculto (ou responsável pela operação de importação) ? aquele que se vale do importador para obter a nacionalização da mercadoria à margem dos órgãos responsáveis pelos controles aduaneiros.
O sujeito passivo oculto é aquele que não pode ou não quer promover a operação de importação em seu próprio nome. Por isso se vale outro ( o importador ) para obter produto importado no mercado interno.

É de se frisar que é perfeitamente possível, à luz da legislação aplicável, que terceiro utilize o importador para obter produto importado no mercado interno.
A legislação prevê duas formas de identificar o terceiro (REAL COMPRADOR no mercado interno ) responsável pela importação:
modalidade de "importação por conta e ordem de terceiros"; e
modalidade de "importação por encomenda".
Não se valendo dessas duas modalidades de importação, fica caracterizada a seguinte situação: 
o REAL COMPRADOR no mercado interno (sujeito passivo oculto) obtém a nacionalização do bem importado, por intermédio do importador interposto, sem a adoção formas previstas na legislação aplicável, permanecendo à margem dos órgãos responsáveis pelos controles aduaneiros.

? A normatização do conceito de interposição fraudulenta de terceiros em operações de importação. 
Coube ao artigo 59 da Lei n° 10.637/02, normatizar o conceito de interposição fictícia de pessoas para a área aduaneira, denominando-o de interposição fraudulenta de terceiros. 
O referido artigo alterou a redação do artigo 23, do Decreto-Lei nº 1.455, de 07 de Abril de 1976, que define as infrações que causam dano ao Erário, acrescentando-lhe o inciso V, além de quatro novos parágrafos.
? Decreto Lei n° 1.455/76:
Art 23. Consideram-se dano ao Erário as infrações relativas às mercadorias: 
(...)
V - estrangeiras ou nacionais, na importação ou na exportação, na hipótese de ocultação do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsável pela operação, mediante fraude ou simulação, inclusive a interposição fraudulenta de terceiros.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)
§ 1o O dano ao erário decorrente das infrações previstas no caput deste artigo será punido com a pena de perdimento das mercadorias. (Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)
§ 2o Presume-se interposição fraudulenta na operação de comércio exterior a não-comprovação da origem, disponibilidade e transferência dos recursos empregados.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)
§ 3o As infrações previstas no caput serão punidas com multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria, na importação, ou ao preço constante da respectiva nota fiscal ou documento equivalente, na exportação, quando a mercadoria não for localizada, ou tiver sido consumida ou revendida, observados o rito e as competências estabelecidos no Decreto no 70.235, de 6 de março de 1972. (Redação dada pela Lei nº 12.350, de 2010)
§ 4o O disposto no § 3o não impede a apreensão da mercadoria nos casos previstos no inciso I ou quando for proibida sua importação, consumo ou circulação no território nacional.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)
Deve ser feita uma observação. No inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76, o legislador trata da mesma forma as seguintes expressões:
sujeito passivo oculto - aquele que importa o bem através de um importador interposto;
real comprador - aquele que adquire o bem importado através de importador interposto no mercado interno; e
responsável pela operação (importação) - aquele que mesmo não adquirido o bem importado no mercado interno, exerce o "Domínio do Fato" sobre a operação de importação.
Essas expressões ao serem usadas pelo legislador como sinônimas, retratam a mesma pessoa: o terceiro no mercado interno (dentro do território nacional) que se vale de um importador interposto para obter a nacionalização de um bem, à margem dos órgãos responsáveis pelos controles aduaneiros.
? Formas de constatação da existência do sujeito passivo oculto
Existem, a princípio, duas formas de constatação da existência do sujeito passivo oculto:
Por AÇÃO DIRETA � A fiscalização evidencia a existência e identifica o sujeito passivo oculto a partir de duas situações:
Verificação de que a fonte dos recursos aplicados na operação de comércio exterior advém de terceiro; ou
Verificação que terceiro foi de fato o responsável pela operação em comércio exterior (possuiu/exerceu o �domínio do fato� sobre a transação), sendo o importador um instrumento para obter o bem importado. 
Em ambos os casos, o terceiro deveria se identificar aos órgãos responsáveis pelos controles aduaneiros e assim não procedeu.
Por AÇÃO INDIRETA � O fisco não identifica o sujeito passivo oculto. Contudo, o ato omissivo do importador, em não comprovar a origem, disponibilidade e transferência dos recursos empregados, autoriza a fiscalização a presumir que terceiro (não identificado) financia a operação em comércio exterior. 
Essa é a mesma conclusão da lição de Deiab Junior e Nepomuceno (2008), ao se referirem às inovações trazidas à baila pela alteração do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76:
a) apenou com perdimento a mercadoria de origem estrangeira, na importação ou na exportação, quando constatada a ocultação do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsável pela operação, mediante fraude ou simulação, inclusive a interposição fraudulenta de terceiros, e;
b) criou a presunção legal de interposição fraudulenta de terceiros em operações de comércio exterior, quando não comprovada a origem, disponibilidade e a transferência, dos recursos empregados em tais transações. 
DEIAB JUNIOR, Remy; NEPOMUCENO, Bruno Carvalho. Interposição fraudulenta de terceiros em operações de comércio exterior perpetradas por pessoas físicas. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1794, 30 maio 2008 . Disponível em: <http://jus.com.br/revista/texto/11329>. Acesso em: 16 dez. 2012.
Portanto, há duas formas de constatação da prática de interposição fraudulenta de terceiros:
Prática efetiva da interposição fraudulenta de terceiros (Ocultação) � Conduta infracional tipificada no inciso V do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76 � É a constatação da ocultação do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsável através de fraude ou simulação. Sua inspiração vem da norma geral antielisiva do Parágrafo Único do artigo 116 do CTN, que pode estar relacionada ou não com a legislação que cuida do crime relacionado à ordem tributário e a �lavagem de dinheiro�, responsável por municiar a fiscalização para o combate da interposição fictícia de pessoas em operações de comércio exterior, o que implica na necessidade de comprovação, mediante a demonstração por parte da fiscalização, de quem é de fato o real sujeito passivo beneficiado. Aplicação do processo conhecido como �follow the money�.
Prática presumida da interposição fraudulenta de terceiros � Conduta infracional tipificada no §2° do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76 � Advém de uma presunção legal, o que acarreta ao importador/exportador a necessidade comprovar a origem, disponibilidade e a transferência, dos recursos empregados em operações de comércio exterior. Sua inspiração vem não só da norma geral antielisiva já citada, como também do artigo 1º da Lei nº 9.613/98 e municia a fiscalização com um mecanismo de controle para coibir a prática, pelo sujeito ocultado, do crime relacionado à �lavagem de dinheiro� por sucessivas operações internacionais, podendo estar relacionado com outras irregularidades tributárias, como por exemplo, fraude no preço/valor declarado (sub ou superfaturamento).
O artigo 11 da IN SRF n° 228/2002 contempla essa formatação de constatação da prática de interposição fraudulenta de terceiros e determina seus respectivos efeitos, substanciados no artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76, artigo 33 da Lei n° 11.488/2007 e no artigo 81 da Lei n° 9.430/96:
( Artigo 11 da IN SRF n° 228/2002:
Art. 11. Concluído o procedimento especial, aplicar-se-á a pena de perdimento das mercadorias objeto das operações correspondentes, nos termos do art. 23, V do Decreto-lei nº 1.455, de 7 de abril de 1976, na hipótese de:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/anexoOutros.action?idArquivoBinario=0
I - ocultação do verdadeiro responsável pelas operações, caso descaracterizada a condição de real adquirente ou vendedor das mercadorias;
II - interposição fraudulenta, nos termos do § 2º do art. 23 do Decreto-lei nº 1.455, de 1976, com a redação dada pela Medida Provisória nº 66, de 29 de agosto de 2002, em decorrência da não comprovação da origem, disponibilidade e transferência dos recursos empregados, inclusive na hipótese do art. 10.
§ 1º Na hipótese prevista no inciso I do caput, será aplicada, além da pena de perdimento das mercadorias, a multa de que trata o art. 33 da Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007.
 http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/anexoOutros.action?idArquivoBinario=0(Redação dada pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1678, de 22 de dezembro de 2016)
§ 2º Na hipótese prevista no inciso II do caput, além da aplicação da pena de perdimento das mercadorias, será instaurado procedimento para declaração de inaptidão da inscrição da empresa no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica (CNPJ).
 http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/anexoOutros.action?idArquivoBinario=0 (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1678, de 22 de dezembro de 2016)
§ 3º A hipótese prevista no inciso I do caput contempla a ocultação de encomendante predeterminado.
 http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/anexoOutros.action?idArquivoBinario=0 (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1678, de 22 de dezembro de 2016)
? Inftações decorrentes de cada prática de interposição fraudulenta de terceiros 
A prática EFETIVA da interposição fraudulenta de terceiros implica em duas infrações:
Uma infração tipificada no inciso V, do artigo 23, do Decreto Lei 1.455/76, punível com a aplicação da pena de perdimento, tendo por destinatário o real adquirente da mercadoria e conseguinte conversão em multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria no caso de que não seja localizada ou que tenha sido consumida. Uma infração imprópria que pode ser cometida por qualquer um na condição de REAL COMPRADOR em coautoria com o importador interposto.
Outra infração tipificada no caput do artigo 33 da Lei 11.488/2007, punível com a multa de 10% (dez por cento) do valor da operação acobertada, não podendo ser inferior a R$ 5.000,00 (cinco mil reais), tendo por destinatário a pessoa jurídica que cedeu seu nome. Uma infração própria, já que para cometê-la o agente deve ter a condição de ser importador devidamente habilitado no SISCOMEX.
A prática PRESUMIDA da interposição fraudulenta de terceiros também implica em duas infrações:
Uma infração tipificada no §2º, do artigo 23, do Decreto Lei n° 1.455/76, punível com a aplicação da pena de perdimento e conseguinte conversão em multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria no caso de que não seja localizada ou que tenha sido consumida, tendo por destinatário o importador de direito (INTERPOSTO), em razão da não comprovação da origem, disponibilidade e transferência dos recursos empregados na importação. Uma infração própria, já que para cometê-la o agente deve ter a condição de ser importador devidamente habilitado no SISCOMEX.
Outra infração tipificada no artigo 81, §1º, da Lei nº 9.430/96, que determina a declaração de inaptidão da inscrição da pessoa jurídica no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas � CNPJ, que não comprove a origem, a disponibilidade e a efetiva transferência, se for o caso, dos recursos empregados em operações de comércio exterior.


Coaduna-se para essa constatação, o seguinte artigo:
( Artigo 99 do Decreto-Lei nº 37/66:
Art.99 - Apurando-se, no mesmo processo, a prática de duas ou mais infrações pela mesma pessoa natural ou jurídica, aplicam-se cumulativamente, no grau correspondente, quando for o caso, as penas a elas cominadas, se as infrações não forem idênticas.
(Grifo e Negrito Nossos)

 ? Do ônus probatório
A depender da forma de constatação da existência do sujeito passivo oculto, o ônus probatório irá oscilar:
Na prática efetiva o ônus probatório é da fiscalização: Cabe à ação fiscal reunir os elementos que indicam a ocorrência da interposição fraudulenta de terceiros entre o importador interposto e o sujeito passivo oculto.
Na prática presumida o ônus probatório é do importador: Cabe ao importador a comprovação da origem, disponibilidade e transferência de recursos empregados na importação, na forma do §2º, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76.
? A caracterização da infração
O núcleo da infração da prática de interposição fraudulenta de terceiros é o USO DE INTERPOSTA PESSOA em operação de comércio exterior com o propósito de ACOBERTAR o sujeito passivo oculto.
A partir disso são detectadas duas espécies da mesma infração:
Infração 1: O uso de interpostas pessoas como instrumento (meio) para acobertar a identificação do responsável pela importação (OCULTAÇÃO) por infração contra o sistema tributário nacional (FRAUDES FISCAIS/SIMULAÇÃO).
Infração 2: O uso de interpostas pessoas como instrumento (meio) para acobertar a identificação do responsável pela importação (OCULTAÇÃO) por infração contra o sistema financeiro nacional (LAVAGEM DE DINHEIRO/SIMULAÇÃO). 
Nesse diapasão, há três formas de se caracterizar a prática de interposição fraudulenta de terceiros:
A PARTIR DA NÃO IDENTIFICAÇÃO DA ORIGEM DOS RECURSOS APLICADOS - A administração aduaneira deve estar atenta à movimentação de recursos financeiros de origem desconhecida ou não comprovada associada ao uso de interposta pessoa em operação de comércio exterior. 
A PARTIR DA IDENTIFICAÇÃO DO RESPONSÁVEL DE INFRAÇÃO CONTRA O SISTEMA TRIBUTÁRIO NACIONAL - A Lei nº 8.137, de 1990, define crimes contra a ordem tributária, econômica e contra as relações de consumo. Nesse contexto, a legislação objetivou não só evitar as fraudes fiscais, como também dar maior efetividade na cobrança de tributos buscando identificar o verdadeiro sujeito passivo da obrigação tributária.
A PARTIR DA IDENTIFICAÇÃO DO RESPONSÁVEL PELA INFRAÇÃO CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL - A Lei nº 9.613, de 1998, dispõe sobre os crimes de "lavagem" ou ocultação de bens, direitos e valores, bem como sobre a prevenção da utilização do sistema financeiro. Portanto, tem se também como finalidade não cuidar da questão puramente tributária, mas coibir crimes de "lavagem" ou ocultação de bens, direitos e valores. 
Na prática as três causas se mesclam, e assim existe a hipótese de haver infrações entrelaçadas, mas sempre com o USO DE INTERPOSTA PESSOA COMO INSTRUMENTO (MEIO) PARA DIFICULTAR A IDENTIFICAÇÃO do sujeito passivo oculto.
? A sanção prevista
A legislação apenou a prática de interposição fraudulenta de terceiros com o perdimento da mercadoria de origem estrangeira.
A nova redação do § 3º, do artigo 23, do Decreto-Lei nº 1.455/76, dada pela Lei nº 12.350/10, substituiu a redação originariamente dada pela Medida Provisória n° 66/2002, em 29 de agosto de 2002, e estipulou a seguinte alternância de procedimentos � ritos: 
Pena de perdimento ? se a mercadoria em situação irregular for apreendida pela fiscalização ( rito aplicado: artigo 27 do Decreto Lei n° 1.455/76 ); ou
Multa equivalente ao valor aduaneiro (100% do valor aduaneiro) ? se a mercadoria passível de perdimento não for localizada, ou tiver sido consumida ou revendida ( rito aplicado: Decreto n° 7.574/2011).
Está-se assim diante de uma alternância de ritos procedimentais, a depender da retenção ou não da mercadoria passível de perdimento.
É de se enfatizar o seguinte: ainda que a multa equivalente ao valor aduaneiro receba a designação de �crédito tributário�, por ser advinda de um lançamento, isso não altera a natureza jurídica da prática de interposição fraudulenta de terceiros: um ato ilícito passível de sanção (pena de perdimento ou multa equivalente ao valor aduaneiro).
? A PRÁTICA EFETIVA DE INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA DE TERCEIROS 
A demonstração da prática efetiva de interposição fraudulenta de terceiros engloba três pontos:
Identificação do importador interposto e do sujeito passivo oculto;
Constatação do liame entre o importador interposto e o sujeito passivo oculto;
Demonstração da FRAUDE ou SIMULAÇÃO.
? A identificação do importador interposto e do sujeito passivo oculto
Salienta-se que esse é o primeiro passo ou o pressuposto básico e necessário para a caracterização da prática efetiva, mas longe de ser o suficiente. 
Como dito, o ato de se interpor em operação de importação, pressupõe necessariamente a existência de dois participes. 
Na demonstração da prática efetiva, a fiscalização tem o dever de identificar tanto o importador interposto como o sujeito passivo oculto.
A fiscalização deve também evidenciar que o sujeito passivo oculto se valeu do importador interposto para obter produto importado no mercado interno. 
Portanto, é indispensável a demonstração pela fiscalização da revenda do produto importado no mercado interno entre os dois participes, ou a revenda do importador a alheio ( MERO COMPRADOR) sob a determinação do sujeito passivo oculto.

A caracterização da prática efetiva de interposição fraudulenta de terceiros pode ocorrer através de diversos elementos, tais como:
 a destinação integral e imediata das mercadorias importadas;
o conhecimento prévio ao registro da DI do destinatário das mercadorias importadas;
rotulagem das mercadorias importadas com sinais de identificação do adquirente (logotipo, marcas etc.);
especificidade das mercadorias que são importadas para um único adquirente, ou conjunto restrito de adquirentes, de tal forma que a importação não poderia ser realizada para posterior comercialização no mercado interno.
Atualmente, duas formas de �terceirização� das operações de comércio exterior são reconhecidas e reguladas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB):
A importação por conta e ordem - uma empresa (a adquirente), interessada em uma determinada mercadoria, contrata uma prestadora de serviços (a importadora por conta e ordem) para que esta, utilizando os recursos originários da contratante. providencie, entre outros, o despacho de importação da mercadoria em nome da empresa adquirente;
A importação por encomenda - uma empresa (a encomendante predeterminada), interessada em uma certa mercadoria, contrata uma outra empresa (a importadora) para que esta, com seus próprios recursos, providencie a importação dessa mercadoria e a revenda posteriormente para a empresa encomendante.
A escolha entre importar mercadoria estrangeira por conta própria ou por meio de um intermediário, contratado para esse fim, é livre e perfeitamente legal, seja esse intermediário um prestador de serviço ou um revendedor.


Entretanto, tanto o importador quanto o adquirente ou encomendante. conforme o caso, devem observar o tratamento tributário específico dessas operações e alguns cuidados especiais, a fim de não serem autuados ou, até mesmo, que as mercadorias sejam apreendidas.
Para que uma operação de importação por encomenda ou importação por conta e ordem seja realizada de forma perfeitamente regular, é necessário, antes de tudo, que tanto as empresas encomendantes e adquirentes quanto a empresa importadora estejam habilitadas para operar no Siscomex, nos termos da legislação respectiva.
Além de habilitação de todos os intervenientes (encomendante, adquirente e importador), nas operações de importação terceirizadas, é necessário apresentar, à unidade da RFB com jurisdição para fiscalização aduaneira sobre o estabelecimento matriz da encomendante ou adquirente, cópia do contrato firmado entre as empresas (encomendante ou adquirente e importadora), caracterizando a natureza de sua vinculação, a fim de que a contratante e a contratada sejam vinculadas no Siscomex. pelo prazo ou operações previstos no contrato.
A fim de promover o despacho aduaneiro das mercadorias importadas, conforme determina o art. 3o, da IN SRF n° 634/06 e o art. 3o, da IN SRF n° 225/02, ao elaborar a Declaração de Importação, o importador, pessoa jurídica contratada, deve informar que não se trata de uma operação por conta própria, indicando, em campo próprio na ficha �importador� da DI, o número de inscrição do encomendante ou do adquirente no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas (CNPJ).
A falta de indicação do encomendante ou adquirente na Declaração de Importação, bem como a ausência de habilitação de alguma das partes no Siscomex e a ausência de vinculação do contrato na Receita Federal caracterizam a situação de ocultação do sujeito passivo ou de responsável pela operação, mediante fraude ou simulação, punível com a pena de perdimento das mercadorias (art. 23 - V, do Decreto-lei n° 1.455/76 com a redação dada pela Lei n° 10.637/02).
? Das modalidades de Importação 
Não há propriamente uma definição normatizada e, portanto, estanque do que vem a ser a importação direta. Poder-se-ia esboçar aqui uma definição sob o sério risco de fazê-la incompleta ou até mesmo imperfeita e assim confundir mais do que auxiliar. 
Por isso, toma-se o caminho mais fácil e seguro. 
Se tanto a Importação por �conta e ordem� como a Importação por �encomenda� possuem definições precisas dadas pela Lei e se apenas existem três modalidades e possibilidades de importação no Brasil, vale-se do critério da complementaridade para se estabelecer que aquilo que não for Importação por �conta e ordem� e Importação por �encomenda� será, portanto, uma importação direta. 
É mister que se compreenda um ponto chave na consolidação da legislação de combate a interposição fraudulenta de terceiros em operações de comércio exterior e que servirá para o adequado deslinde do caso ora em análise: O artigo 27 da Lei n° 10.637/02 e a IN SRF nº 225, de 18 de outubro de 2002 � responsáveis pela definição, previsão e regulamentação da modalidade de Importação por �conta e ordem� � assim como o artigo 11 da Lei nº 11.281/2006 e a IN SRF nº 634/2006 - responsáveis pela definição, previsão e regulamentação da modalidade de Importação por �encomenda� - não criam qualquer conduta infracional. 
O que elas regulamentam, simplesmente, são formas permissivas de atuação de empresa interposta na importação.
Assim, temos que inicialmente o artigo 27 da Lei n° 10.637/02 (modalidade de Importação por �conta e ordem�) e posteriormente o artigo 11 da Lei n° 11.281/06 (modalidade de Importação por �encomenda�) criam formas permissivas do uso do importador interposto.
Caracterizada a prática de qualquer uma dessas duas modalidades de Importação, sem a adoção dos respectivos procedimentos previstos para a adequada identificação do adquirente ou do encomendante no mercado interno, resta configurada a ocultação do sujeito passivo (real beneficiário da importação) pelo importador interposto.
? A identificação do liame entre o importador interposto e o sujeito passivo oculto
Para a seguinte indagação: existe a possibilidade da prática de interposta pessoa (importador interposto) em operações de importação frente à legislação brasileira? 
A resposta é SIM: 
seja através da Importação por �conta e ordem�; ou 
seja através da Importação por �encomenda�.
Portanto, o passo subsquente ao da identificação do importador interposto e do sujeito passivo oculto é a demonstração por parte da fiscalização de que:
a modalidade de importação �direta� eleita pelo importador oculta uma modalidade de "importação por conta e ordem de terceiros"; ou
a modalidade de importação �direta� eleita pelo importador oculta uma modalidade de "importação por encomenda".
Em outros termos: justamente para não identificar o REAL COMPRADOR no mercado interno do produto importado, foi eleita a modalidade de importação �direta�.

? identificação da modalidade de "importação por conta e ordem de terceiros" 
Para uma adequada análise, parte-se do conceito normativo da importação por conta e ordem de terceiros:
Disciplinada pelos artigos 80, 81 da Medida Provisória n° 2.158/01-35 e artigo 29 da Medida Provisória n° 66/2002, regulamentada pela Instrução Normativa SRF nº 225, de 18 de outubro de 2002, com definição jurídica dada pelo artigo 27 da Lei n° 10.637/02:
Art. 27. A operação de comércio exterior realizada mediante utilização de recursos de terceiro presume-se por conta e ordem deste, para fins de aplicação do disposto nos arts. 77 a 81 da Medida Provisória n° 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.
O artigo transcrito autoriza a seguinte presunção: denominar de importação por conta e ordem de terceiros a importação realizada mediante utilização de recursos de terceiros.
Assim, se a operação de importação é adimplida (fechamento do câmbio) com recursos de terceiro, a modalidade de importação a ser reconhecida será a importação por conta e ordem de terceiros, na forma do artigo 27 da Lei n° 10.637/02.
O fluxograma nos auxiliará na visualização do contexto:


? Identificação da modalidade de importação �por encomenda� 
Para uma adequada análise, parte-se do conceito normativo da importação por encomenda:
Disciplinada pelo artigo 11 da Lei 11.281/06 e regulamentada pela Instrução Normativa SRF nº 634, de 24 de março de 2006, com definição jurídica dada pelo artigo 11 da Lei n° 11.281/06:
Art. 11. A importação promovida por pessoa jurídica importadora que adquire mercadorias no exterior para revenda a encomendante predeterminado não configura importação por conta e ordem de terceiros.
Como dito, na redação do inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76, o legislador se valeu de três expressões análogas:
sujeito passivo oculto;
real comprador; e
responsável pela importação.
Usa-se uma outra expressão - com o mesmo significado - para explorar adequadamente o conceito de importação por encomenda: �PESSOA PREDETERMINADA�.
A nova expressão tem o seu propósito porque vem a retratar uma faceta específica e determinante para a identificação da modalidade de "importação por encomenda" : A tomada de risco.
Se na modalidade de "importação por conta e ordem de terceiros" a regra de ouro é entender a gênese do recurso e sua consequencia no financiamento da operação de importação, na modalidade de "importação por encomenda" a regra de ouro é identificar se o importador correu risco quanto à revenda do produto importado no mercado interno.
Há que se comente um detalhe de suma importância: A bem dizer, o critério tomada de risco também pode e deve ser usado para caracterizar a modalidade de "importação por conta e ordem de terceiros", pois se entende que a tomada de risco de revenda das mercadorias importadas no mercado interno é uma característica essencial da importação direta.
Isso porque:
na Importação por �conta e ordem� no momento da nacionalização � registro da Declaração de Importação � já existe no mercado interno comprador certo (ADQUIRENTE); e
na Importação por �encomenda� no momento da nacionalização � registro da Declaração de Importação � já existe no mercado interno comprador certo (ENCOMENDANTE).
Portanto, é perfeitamente possível ver em um Auto de Infração o uso do critério tomada de risco conjugado com o repasse de recursos para evidenciar uma importação por conta e ordem de terceiros. 
Contudo, é o repasse de recursos a característica essencial daquela modalidade de importação.
Na importação por encomenda, dado o seu conceito normativo inexiste qualquer repasse de recursos. Por isso, que o critério tomada de risco passa a ser relevante em sua caracterização.
Toma-se por base um quadrinho usado comumente para retratar a modalidade de importação direta:

O importador adquire a mercadoria no mercado externo com recursos próprios e a revende no mercado interno para comprador indeterminado.
Um outro quadrinho auxiliará a compreensão do conceito de PESSOA PREDETERMINADA:

O importador adquire a mercadoria no mercado externo com recursos próprios e a revende no mercado interno para comprador determinado (REAL COMPRADOR). 
A pessoa predeterminada é o comprador de bem importado definido antes da data do registro da Declaração de Importação.
Como dito, a tomada de risco de revenda das mercadorias é uma característica essencial da importação direta, enquanto que na Importação por �conta e ordem� e na Importação por �encomenda� no momento da nacionalização � registro da Declaração de Importação � já existe no mercado interno comprador certo (REAL COMPRADOR).
Em uma operação de venda casada, como a promovida por uma interposta pessoa em operações de importação este risco é inexistente, já que toda operação de compra e venda foi previamente arranjada e seus termos são bem conhecidos no momento em que o importador promove o despacho aduaneiro das mercadorias.
Essa premissa decorre de modo direto e imperioso do objetivo traçado pela Receita Federal do Brasil em pretender possuir controle absoluto sobre o destino de todas as mercadorias importadas por empresas nacionais. Aquele que é destinatário de bem importado, já conhecido no momento do registro da respectiva Declaração de Importação, deve ser necessariamente informado aos órgãos responsáveis pelos controles aduaneiros - na forma da IN SRF nº 225/02 para a modalidade de Importação por �conta e ordem� e da IN SRF nº 634/2006 para a modalidade de Importação por �encomenda� -, sob o risco de configuração da prática de interposição fraudulenta de terceiros e conduta tendente a burlar os controles aduaneiros.
O registro da Declaração de Importação é o marco eleito para identificar a PESSOA PREDETERMINADA, pois:
É o aspecto temporal que define o momento da entrada do bem no território aduaneiro;
É o instante de nacionalização do bem possível de ser precisado;
Antes desse instante a legislação pátria não tem qualquer efeito sobre o bem importado;
Só com o registro da Declaração de Importação é que se reúne toda a gama de informações suficientes para atender os requisitos exigidos pelas Instruções Normativas citadas.
E ainda se acrescenta:
Antes do ingresso da mercadoria no território nacional o bem é completamente alienígena ao ordenamento jurídico pátrio. Quem comprou, porque comprou, quando comprou, como pagou são questões por ora estranhas à fiscalização aduaneira, até mesmo porque a mercadoria pode vir a ter outro destino que não o Brasil.
A ação da fiscalização aduaneira brasileira, com relação à mercadoria importada, só tem sentido a partir do seu ingresso no País. Esse momento a legislação precisa muito bem, inclusive em termos de minutos e até segundos: é o registro da Declaração de Importação.
A partir desse instante é que o bem passa a ter relevância ao ordenamento jurídico pátrio, em particular à ação da fiscalização aduaneira da Receita Federal do Brasil. 
Para poder exercer sua expertise e verificar a regularidade da importação e assim atender a premissa de possuir controle absoluto sobre o destino de todas as mercadorias importadas por empresas nacionais, no momento do registro da Declaração de Importação o importador tem o dever de informar esse fato à fiscalização aduaneira através da adoção da modalidade de Importação por �conta e ordem� ou modalidade de Importação por �encomenda� a depender da forma de financiamento da importação.
Se no momento do registro da Declaração de Importação a mercadoria tem destino certo no mercado interno � PESSOA PREDETERMINADA � é dever do importador expor esse fato, sob pena de burla aos órgãos responsáveis pelos controles aduaneiros.
E nesse contexto, é inegável que o importador age como interposta pessoa, pois a mercadoria apenas transpassa por ele. Por vezes sequer adentra ao seu estabelecimento comercial.

Uma questão que é comumente suscitada é a alegação de que para se caracterizar a modalidade de "importação por encomenda" é necessário que o encomendante participe da transação comercial com o fornecedor estrangeiro.
O legislador contemplou essa situação nos §§ 3º e 4º, do inciso I, do artigo 112 do Regulamento Aduaneiro, aprovado pelo Decreto n° 6.759/2009:
§ 3o A importação promovida por pessoa jurídica importadora que adquire mercadorias no exterior para revenda a encomendante predeterminado não configura importação por conta e ordem de terceiros (Lei no 11.281, de 2006, art. 11, caput). 

§ 4o Considera-se promovida na forma do § 3o a importação realizada com recursos próprios da pessoa jurídica importadora, participando ou não o encomendante das operações comerciais relativas à aquisição dos produtos no exterior (Lei no 11.281, de 2006, art. 11, § 3o, com a redação dada pela Lei nº 11.452, de 2007, art. 18). 

(grifo e negrito nossos) 
Portanto, a participação do encomendante das operações comerciais relativas à aquisição dos produtos no exterior é irrelevante para a caracterização da modalidade de "importação por encomenda".

? Identificação do responsável pela importação.
Está aqui diante de um terceiro modo de identificação do liame entre o importador interposto e o sujeito passivo oculto, à margem da modalidade de importação praticada: reconhecer quem foi o responsável pela importação.
Um adendo se faz necessário: como já dito, usualmente, a fiscalização identifica a prática efetiva de interposição fraudulenta de terceiros pela desconstituição da modalidade de importação direta adotada pelo importador com a consequente caracterização da modalidade de "importação por conta e ordem de terceiros" ou de �por encomenda�.
Todavia, há um outro modo de demonstrar esse liame, à margem de qualquer demonstração de repasse de recursos e/ou tomada de risco. É demonstrar que o responsável pela importação utilizou o importador interposto como um longa manus.
É uma outra ótica da fiscalização reconhecer a prática efetiva da interposição fraudulenta de terceiros dissociada do critério da capacidade econômica: o REAL COMPRADOR no mercado interno seria identificado como sendo aquele que detém o �Domínio do Fato�.
Um outro modo de compreender (identificar) o responsável pela importação é através da seguinte constatação: sem a sua vontade a importação não aconteceria.

Percebam uma nova variante da prática de interposição fraudulenta de terceiros: Quem exerce o �domínio do fato� pode vir a ser ou não o destinatário dos produtos importados no mercado interno. A mercadoria transacionada PODE SEQUER passa por ele assim como o dinheiro referente à transação. 
Ainda assim, é ele que determina todas as coordenadas do importador. Portanto, é tido como o responsável pela importação.
IMPORTANTE: Se não for constatado o liame entre os assim denominados �importador interposto� e �sujeito passivo oculto�, aquele que a fiscalização a priori identificou como REAL COMPRADOR no mercado interno perde essa qualificação e passa a ser tratado como um �MERO COMPRADOR�, não cabendo assim qualquer tipificação da conduta no inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76.
? Demonstração da FRAUDE ou SIMULAÇÃO.
Como visto, o significado de �interpor�, verbo transitivo, é "pôr entre". Já a fraude representa todo artifício empregado com o fim de enganar uma pessoa e causar-lhe prejuízo.
Destarte, tomando como base o simples significado das palavras, é possível concluir que interposição fraudulenta é a situação fática em que determinado ente fica numa posição de "intermediário" (importador ostensivo) com o objetivo de esconder outro agente (adquirente ou encomendante), causando prejuízo ao erário ou dificultando os controles administrativos das Aduanas.
Embora a fraude já esteja perfeitamente caracterizada, nos termos do art. 72 da Lei nº 4.502/1964, cumpre ainda atentar que o bem jurídico protegido pela norma contida no art. 83, inciso I, da Lei nº 4.502/1964, com a redação dada pelo art. 1º, alteração 2ª, do Decreto-lei nº 400, de 30 de dezembro de 1968, não é unicamente o Erário, mas a norma visa essencialmente resguardar o controle aduaneiro e proteger a economia nacional, que se vêem afetados pela importação fraudulenta e pela entrada clandestina de mercadorias no País. 
Nesse passo é possível discernir entre a fraude tributária stricto sensu e a fraude aduaneira que abrange, além dos aspectos estritamente fiscais atinentes àquela, também os extrafiscais, próprios do controle aduaneiro. Nesse sentido, fraude aduaneira não se restringe à fraude exclusivamente tributária.
Assim, em matéria aduaneira, a fraude assume uma feição própria, de modo que o termo �importação fraudulenta� transcende a conduta dolosa de tão-somente evitar ou reduzir o pagamento de tributo, não se restringindo à �fraude�, tal como conceituada no art. 72 da Lei nº 4.502/1964, de feição estritamente tributária. Envolve também as ações dolosas empreendidas para burlar os controles aduaneiros, com o intuito de lograr benefícios ilicitamente, com p. ex., obter vantagens cambias, remeter divisas irregularmente etc.
Em tais situações, pode ocasionalmente não haver insuficiência ou falta de recolhimento de impostos, porém não se há de negar a caracterização da importação como fraudulenta, porquanto resta evidente a ação dolosa em ilidir o controle aduaneiro para fruição de vantagens ilícitas em detrimento da economia nacional, bens jurídicos que a norma visa assegurar. Então, em relação a operações aduaneiras, seria um contra-senso exigir que a fraude se caracterizasse unicamente pela falta ou insuficiência de pagamento dos impostos incidentes na importação.
No ordenamento jurídico encontramos exemplos dessa acepção, em que a importação fraudulenta não necessariamente implica supressão ou redução do imposto devido. É o caso art. 23 do Decreto-Lei nº 1.455, de 7 de abril de 1976, com redação dada pelo art. 59 da Lei nº 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (DOU 31/12/2002), que pune uma espécie de importação fraudulenta, caracterizada pela ocultação do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsável pela operação, mediante fraude ou simulação, inclusive a interposição fraudulenta de terceiros, mesmo não havendo repercussão no recolhimento do imposto.
Assim, �importação fraudulenta� significa importação com fraude ao controle aduaneiro, mitigando-se a feição estritamente tributária de �reduzir ou evitar o pagamento do imposto� ocorrendo nos casos em que a falsificação ou a adulteração de documentos acarrete dano ao citado controle, mesmo que não haja repercussão no tratamento tributário.
A propósito observe-se o lúcido ensinamento de ROOSEVELT BALDOMIR SOSA: "consiste a falsidade documental, em matéria aduaneira, em elaborar documento falso, ou alterá-lo total ou parcialmente de modo a iludir o controle administrativo. Também se conhece a falsidade ideológica, que é quando o documento se mostra verdadeiro, mas não expressa a verdade� (Comentário à lei aduaneira: Regulamento Aduaneiro, São Paulo: Aduaneiras, 1993, vol. III, p. 187) .
A prática efetiva de interposição fraudulenta de terceiros, tipificada no inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76. é uma conduta que o legislador entendeu por bem não tolerar, dado o seu RISCO POTENCIAL.
O quadro abaixo indica as três etapas para a consumação da infração, de acordo com a prática efetiva.

Para tanto, transcreve-se trecho do Termo de Verificação Fiscal, às folhas 19 e 20 do processo digital:
Por tudo que foi exposto até o presente momento, verifica-se que a contabilidade não está espelhando com fidedignidade as operações realizadas pela empresa e assim, pelo que foi até aqui relatado, há fortes indícios de que a fiscalizada não é a real adquirente das mercadorias importadas e que ocorria, portanto, a interposição de pessoas. Desta forma, mantivemos a continuidade da fiscalização e através de uma amostragem significativa, emitimos os Termos de Intimação Fiscal Ns 02, Ns 03, e Na 04, a fim de verificarmos a origem e a finalidade dos recursos monetários que ingressaram na empresa (anexos 09).
Após terem transcorrido mais de dois meses para atender as intimações, a empresa nos forneceu os documentos solicitados. Analisando-se os documentos que nos foram enviados, verificamos que a fiscalizada enviou-nos somente 01 (um) contrato que foi assinado com um de seus �clientes�. Neste contrato verifica-se que a auditada não é a real adquirente das mercadorias, pois no mesmo é contratado que as operações_só serão realizadas mediante adiantamento de recursos monetários (anexos 10).
De posse dos documentos, e em virtude da enorme quantidade de dados a serem verificados, inicialmente, utilizando-se os �Compact Disc� (CDs) enviados pela empresa, criamos o Demonstrativo das Notas Fiscais Emitidas (anexos 12). Os dados constantes neste demonstrativo foram obtidos nos dados informados pela empresa na relação de notas fiscais (anexos 05) e na relação de identificação dos recursos monetários recebidos (anexos 11), os quais foram entregues, também, em �CD�. Analisando-se o referido demonstrativo, concluímos que as informações prestadas pela fiscalizada não correspondiam à realidade. Em nossa análise constatamos as seguintes ocorrências:
depósitos realizados em data anterior a de emissão das notas fiscais de saídas, caracterizando, assim, adiantamentos;
valores depositados superiores aos valores totais constantes nas notas fiscais de saídas;
valores depositados inferiores aos valores totais constantes nas notas fiscais de saídas;
valores depositados em datas bem posteriores à data de emissão das notas fiscais de saídas (há casos em que a diferença de data é superior a um ano);
um mesmo depósito referindo-se a notas fiscais de saídas emitidas em datas bem diferentes;
informação de que os depósitos referiam-se à devolução de cheques;
Notas fiscais informadas nas planilhas de identificação dos recursos monetários recebidos não
localizadas nas planilhas de notas fiscais.f)
O conjunto de fatos apurados levou-nos a emitir o Termo de Intimação Fiscal Nfi 05 (anexos 13) para verificarmos os dados constantes nas notas fiscais de saídas. Ao examinarmos as notas fiscais de saídas, verificamos que todas as notas que constam no Demonstrativo das Notas Fiscais Emitidas foram emitidas como vendas a vista e não como vendas a prazo, como informado anteriormente pela empresa. Desta forma, nas informações prestadas, verifica-se que os depósitos realizados em parcelas para diversas notas fiscais são comprovações de que as informações prestadas não correspondem à realidade dos recursos monetários recebidos pela fiscalizada. Além destes fatos, observamos outros, os quais nos levaram a fazer correções no Demonstrativo das Notas Fiscais Emitidas elaborados pela fiscalização. Assim sendo, de posse do referido demonstrativo e de posse das notas fiscais, construímos ò Demonstrativo do Saldo Bancário (onde é demonstrado o saldo bancário da empresa nas datas especificadas), o Demonstrativo dos Valores Excluídos (onde é demonstrado os valores que não foram considerados no fluxo financeiro e o motivo da exclusão) e o Demonstrativo do Fluxo Financeiro (onde é demonstrado o real saldo de recursos monetários da empresa disponíveis para pagamento das despesas aduaneiras realizadas). No Demonstrativo do Fluxo Financeiro, fica demonstrada a total falta de capacidade financeira da empresa para realizar as operações de comércio exterior no período fiscalizado (anexos 13).
Cabe destacar que quando foi gerado o Demonstrativo dos Valores Excluídos, todos os valores que foram creditados na conta �Obrigações Diversas�, e que foram debitados na conta �Bancos" como depósitos, não foram considerados como recursos monetários da empresa, já que, em contabilidade, a essência deve prevalecer sobre a forma e, assim, neste caso, não fica caracterizado que a empresa assumiu uma obrigação de pagamento de algo. Tais registros contábeis caracterizam que a empresa assumiu a obrigação de uma prestação de serviço por ter recebido recursos monetários de terceiros, caracterizando, desta forma, que tais recebimentos de recursos monetários são, na realidade, adiantamentos realizados pelos reais adquirentes das mercadorias importadas pela fiscalizada.
Portanto, em planilhas anexas ao Auto de Infração, a fiscalização identificou como origem dos recursos empregados nas operações de importação, clientes da empresa Gama Comercial no mercado interno, o que caracteriza modalidade de importação por "conta e ordem".
Como a figura do adquirente não aparece na Declaração de Importação, isso implica em burla aos controles aduaneiros e por conseguinte prática efetiva de interposição fraudulenta de terceiros, conduta infracional tipificada no inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76.
É alegado às folhas 16 do Recurso Voluntário pela empresa Gama Comercial: 
Infeliz foi o procedimento do I. Auditor Fiscal do SEFIA, pois em momento algum deixou claro no Auto de Infração qual o dispositivo legal a recorrente infringiu, somente apontou os artigos que amparam o seu relatório final do procedimento especial de fiscalização da IN/SRF n° 228/02, como se não soubesse o andamento final daquele processo que estava arquivado, já nulo, então utilizou esse Relatório para embasar o auto de infração, contrariando as ordens do Inspetor, o que demonstrou a total MÁ FÉ do I. Auditor Fiscal do SEFIA já manifestada inicialmente, quando ao invés de enviar uma intimação solicitando todos os documentos, foi solicitando aos poucos, para que a fiscalização perdurasse no tempo.
A Decisão proferida no referido Processo Fiscal emitida pelo SEORT da IRF/Vitória foi muito dara quando julgou insubsistente o Relatório e todas as irregularidades apontadas pelo I. Auditor Fiscal e, por consequência, anulando a acusação que a recorrente não teria utilizado recursos próprios para sua atividade.
Através dessa Decisão da autoridade competente, acabou-se com a possibilidade de prosperar qualquer infração porventura levantada por tal relatório. E é isso que consta claramente do Parecer n° 991/07 e que deixa claro em diversas passagens de seu teor, como o do primeiro parágrafo da página 17:
�A representação não merece prosperar, pois a ausência da comprovação acima citada trazida pela fiscalização, capaz de fundamentar suas conclusões, faz subsistir incólume o entendimento firmado no presente parecer�.
Mais adiante, o Recorrente apresenta trecho do Parecer n° 991/07:
�Ademais, inexiste comprovação de que o contribuinte tenha utilizado algum meio fraudulento objetivando burlar os encargos tributários, de modo que se afigura exorbitante a decretação de inaptidão do CNPJ da mesma�.
�0 princípio da segurança jurídica consubstancia-se na necessidade e adequação dos meios empregados para que atinja os desideratos que a lei almeja. In casu, não se configurando a interposição fraudulenta, bem como havendo possibilidade da determinação de providência extremamente gravosa ao contribuinte, novamente menciono que se afiguraria demasiada a pena imposta�.
�Desta forma, do quanto foi exposto, ressalvando-se as vênias cabíveis, e considerando que os fatos levantados pela fiscalização não configuram irregularidades previstas na legislação para caracterização da declaração de inaptidão, manifesto entendimento de que deva ser acolhido o pleito sobre a ins0ubsistência da representação, tomando-a sem efeito, haja vista as razões expendidas no presente parecer�.
�Todavia, não se pode conceber, em pleno Estado Democrático de Direito, como suficiente para ensejará imposição de qualquer penalidade, mesmo a mais branda, a inexistência de teto da empresa representada, não só pela efetiva demonstração de sua existência, mas também pela comprovação da origem dos recursos que agora se demonstra�.
(Grifos próprios do original) 
São necessárias as seguintes considerações:
Em momento algum o Parecer n° 991/07 SEORT aborda a questão da demonstração do trinômio origem, disponibilizados e transferência de recursos empregados nas operações de importação; 
O Parecer n° 991/07 SEORT aborda a questão da declaração de inaptidão da inscrição da pessoa jurídica no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas � CNPJ, o que foge por completo do escopo da prática efetiva de interposição fraudulenta de terceiros, tipificada no inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76;
Sem querer invadir seara alheia, respeitando os motivos e fundamentos veiculados, mas parece claro, pelo menos para este Relator, que a declaração de inaptidão da inscrição da pessoa jurídica no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas � CNPJ foi denegada justamente porque se identificou a origem dos recursos empregados nas operações de importação, como sendo de terceiro identificado, o que implica em outra sanção. 
Portanto, o Parecer n° 991/07 SEORT, ponto basilar da defesa da Recorrente empresa Gama Comercial, não tem substância para ilidir a ocorrência da prática efetiva de interposição fraudulenta de terceiros.
- Da empresa Diplomat do Brasil.
Foi identificada pela fiscalização como sendo a origem dos recursos empregados nas operações de importação praticadas pela empresa Gama Comercial e adquirente das mercadorias no mercado interno, o que implica sua condição de REAL COMPRADOR. 
São encontradas provas de transferências de recursos da empresa Diplomat do Brasil (REAL COMPRADORA) para à empresa Gama Comercial (importador interposto) às seguintes folhas:
1928 do processo digital;
1930 do processo digital;
1938 do processo digital;
1948 do processo digital;
1958 do processo digital.
Esse quadro afasta a alegação da empresa Diplomat do Brasil de ilegitimidade passiva, pois sabia que estava adquirindo produto importado no mercado interno, na condição de ADQUIRENTE / REAL COMPRADOR � sem estar habilitada para tanto.
- O DANO AO ERÁRIO
No caso em análise, o bem jurídico tutelado é o controle aduaneiro e esse controle foi violado, mediante a prática de fraude ou simulação tendente a burlar a Administração Aduaneira.
Por serem os Imposto de Importação e de Exportação tributos com caráter extrafiscal, o dano ao Erário não se relaciona apenas a questão de �quanto de tributo deixou de ser recolhido�. Até mesmo porque, pela própria natureza da fraude e simulação proporciona vantagens de outra natureza.
Mas mesmo assim, podem vir a serem detectadas vantagens irregulares relacionadas a não-incidência de impostos e contribuições decorrentes da prática de interposição fraudulenta de terceiros, muito embora não se mostrem imprescindíveis para configurar o dano ao Erário. 
Para esclarecer o assunto, lista-se algumas dessas vantagens que podem ser auferidas indevidamente pela prática da interposição fraudulenta de terceiros:
Burlar os controles de habilitação para operar no comércio exterior: Para que uma pessoa, física ou jurídica, possa operar no comércio exterior, é necessário que a Receita Federal lhe conceda uma habilitação para acesso ao Siscomex � Sistema Integrado de Comércio Exterior. A pessoa deve possuir Radar. Procedimentos relacionados a essa habilitação estão previstos em atos normativos que estabelecem uma série de verificações fiscais atinentes à avaliação da capacidade operacional-econômico-financeira da empresa e ao confronto entre as informações prestadas no requerimento e aquelas constantes na base de dados da Receita Federal (auditoria preventiva).
Foi citado, em mais de uma oportunidade, que na interposição fraudulenta de terceiros aquele que não possui capacidade contributiva está intencionalmente exercendo o papel daquele que a possui, com o firme propósito de burla dos controles aduaneiros e fugir da exação tributária.
Mesmo que se alegue que a exação tributária foi paga pela interposta pessoa, portanto o Erário não deixou de efetuar o recolhimento que lhe cabia, a burla dos controles aduaneiros ocorreu, pois não é o real importador que se apresenta perante à fiscalização com o seu nome no despacho aduaneiro.
A burla aos controles aduaneiros pode causar:
� impedir que uma determinada empresa (adquirente) seja submetida ao procedimento de habilitação; 
� impedir a equiparação, do real adquirente, à condição de estabelecimento industrial, contribuinte do IPI; 
� impedir a aplicação das restrições e determinações previstas na legislação de "valor aduaneiro" e de "preços de transferência"; . 
� impedir o conhecimento da verdadeira origem dos recursos; 
� impedir atribuir ao adquirente a condição de responsável solidário pelos tributos incidentes na importação; 
� impedir o devido registro contábil da propriedade dos bens, incluindo a composição de custos destes bens; 
� propiciar o aproveitamento indevido de incentivos fiscais estaduais (ICMS), a chamada "guerra fiscal' entre os Estados da federação que, muitas vezes, apenas fomenta a criação , ou simulação de enpresas com o fim único de se obter tais vantagens; 
� impedir o efetivo controle aduaneiro e fiscal;
No caso específico da modalidade Importação por �conta e ordem� ainda podem ser listadas as seguintes burlas aos controles aduaneiros:
A não vinculação do adquirente ao Importação por �conta e ordem�, no Siscomex, via Declaração de Importação;
A não apresentação do adquirente, para fins da vinculação, de requerimento à unidade aduaneira da Receita Federal do Brasil com jurisdição sobre o seu estabelecimento matriz, indicando:
I - nome empresarial e número de inscrição do importador no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas (CNPJ); e
II � apresentação de cópia do contrato firmado entre as partes para a prestação dos serviços.
A não habilitação do adquirente no RADAR;
A não informação pelo Importação por �conta e ordem", do número de inscrição do adquirente no CNPJ em campo próprio da Declaração de Importação;
A exigência de garantia para autorização da entrega ou desembaraço aduaneiro de mercadorias, por parte do adquirente quando o valor das importações for incompatível com o capital social ou patrimônio líquido deste;

E ainda traz outros efeitos:
Blindar o patrimônio do real adquirente/encomendante: No caso de eventual lançamento tributário decorrente das operações, o real importador se beneficia de certa �imunidade� no âmbito patrimonial (cobrança de tributos e multa) e penal (conduta criminosa), uma vez que, aos olhos do Fisco, somente é conhecida a identidade da interposta pessoa.
Quebra da cadeia de incidência do IPI: Por ordenamento constitucional, o IPI é um tributo de incidência não-cumulativa, compensando-se o que for devido em cada operação com o montante cobrado nas anteriores (art. 153, § 3º, inciso II, da CF/88).
O importador de mercadoria estrangeira é estabelecimento equiparado a industrial, consoante o artigo 13 da Lei 13.281/06. Desse modo, a saída de mercadoria do estabelecimento equiparado a industrial, mesmo quando a importação não tenha sido realizada diretamente por ele, constitui fato gerador do IPI, sendo efetivamente devido o valor do imposto em razão da diferença entre o preço de entrada e o preço de saída, pelo princípio da não-cumulatividade, conforme artigo 35 do Decreto nº 7.212/10 (RIPI).
Ao não se apresentar à Receita Federal como importador de mercadorias importadas, o real adquirente intenta afastar sua condição de contribuinte (por equiparação) do IPI pela saída do produto de seu estabelecimento.
Sonegação de PIS/PASEP e COFINS não-cumulativos: Em uma importação por intermédio de terceiros, o importador é contribuinte do PIS/PASEP e COFINS não-cumulativos sobre a receita bruta auferida (no caso da importação por encomenda) ou sobre o valor dos serviços prestados (no caso de importação por conta e ordem), consoante o artigo 12 do Decreto nº 4.524/02.
Lavagem de dinheiro e ocultação de bens e valores: Por lavagem de dinheiro entende-se o procedimento utilizado para disfarçar a origem de bens e valores obtidos ilegalmente. No caso da ocultação mediante fraude ou simulação, abre-se brecha para a utilização de recursos de origem desconhecida no pagamento das importações.

Fruição indevida pelo importador oculto ( adquirente ) do benefício do ICMS.
Esse ponto em destaque ganha abrupta relevância quando a interposta pessoa se localiza em Estado da Federação que proporciona benefícios fiscais relacionados a incidência do ICMS.
Um instrumento que a princípio teria fins de elisão fiscal, ao ser combinado com a prática efetiva da interposição fraudulenta de terceiros, via modalidade de Importação por �conta e ordem" não declarada, assume contornos de elusão fiscal.
Aquele que seria em princípio instrumento para fomentar a atividade econômica de um Estado da Federação, passa a ser usado de modo ilícito ao ser combinado com a prática efetiva da interposição fraudulenta de terceiros em operações de comércio exterior.
Para legitimar a sanção, basta a certificação do fato infracional, independente da existência de culpa, demonstração de boa-fé e ocorrência de efetivo dano ao Erário público.
Este também parecer ser o entendimento da colenda jurisprudência, conforme a seguinte ementa de decisão emanada pela terceira turma do TRF da 4º Região, referente ao processo 2001.72.08.002379-3/SC a respeito da natureza do dano ao erário:

ADMINISTRATIVO. PENA DE PERDIMENTO. LESÃO AO ERÁRIO.
ART. 136 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO NACIONAL.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
Como a responsabilidade decorrente da violação à legislação tributária é objetiva, o dano ao erário deve ser entendido como de natureza meramente potencial, sob pena de se incentivar a fraude fiscal com a aparência de inocência, dada a dificuldade de se apurar o elemento subjetivo em cada caso concreto.
Neste mesmo sentido:
Origem: TRIBUNAL - QUARTA REGIÃO 
Processo: 96.04.00511-1 UF: PR Orgão Julgador: PRIMEIRA TURMA
Ementa PENA DE PERDIMENTO. DEL-37/66. 
O DEL-37/66 não foi revogado pela Constituição Federal pois, o dano causado ao erário público previsto no ART-153, PAR-11 da Carta Magna, não exige o prejuízo decorrente da exportação sem pagamento de tributos ou mesmo a exportação proibida, bastando configurar-se uma situação vedada pela lei, fato que se assemelha ao crime de perigo previsto na lei penal.� 
Agregue-se ainda outro julgado do mesmo Tribunal, na Apelação em Mandado deSegurança nº 2001.72.03.000991-0/SC (grifou-se):
"Deve-se ter presente que dano ao erário não se configura unicamente pelo não-recolhimento de tributos. Em matéria de controle aduaneiro, a questão não se limita aos aspectos tributários, pois a atividade alfandegária ultrapassa em muito a mera questão tributária. "... não é certo considerar o Direito Aduaneiro como um ramo do Direito Fiscal. É, sim, ramo independente que com aquele não se confunde, pois não lida apenas com o fenômeno impositivo, mas sobretudo com a complexa e variada gama de fenômenos que caracterizam o comércio internacional,tanto do ponto de vista da regulação quanto do controle estatal exercido� (ob. cit., p.52). 
- A QUEBRA DA CADEIA DO IPI � A INFRAÇÃO AO SISTEMA TRIBUTÁRIO
Quando da publicação da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, foi estabelecida a equiparação à industrial de todo importador que promovesse a nacionalização de um determinado bem:
Art. 4°Equiparam-sea estabelecimento produtor, para todos os efeitos desta Lei:
I - os importadores e os arrematantes de produtos de procedência estrangeira;
Essa equiparação atribui ao importador a obrigação de recolhimento do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) não apenas na importação, mas também na revenda/saída dos produtos importados ao mercado interno, bem como a obrigação de escriturar livros fiscais e de cumprir com as demais obrigações acessórias, ainda que o mesmo desenvolva atividade meramente comercial e que as mercadorias importadas não sejam submetidas a nenhum processo produtivo. 
Com o advento do uso da empresa interposta em operação de comércio exterior, percebeu-se a necessidade de se estender essa mesma equiparação para a figura do adquirente que se vale de um intermediário (empresa interposta) para realizar suas importações.
O artigo 79 da MP 2.158/2001 cuidou dessa previsão:
Art. 79. Equiparam-se a estabelecimento industrial os estabelecimentos, atacadistas ou varejistas, que adquirirem produtos de procedência estrangeira, importados por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa jurídica importadora.
O artigo 13 da Lei nº 11.281/06 estendeu também essa condição ao encomendante:
Art. 13. Equiparam-se a estabelecimento industrial os estabelecimentos, atacadistas ou varejistas, que adquirirem produtos de procedência estrangeira, importados por encomenda ou por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa jurídica importadora.
A partir desta nova previsão legal, a utilização de empresa interposta em operações de comércio exterior sem a adoção de uma das duas modalidades (Importação por �conta e ordem" ou Importação por �encomenda�), implica também na não observância de:
Uma obrigação tributária principal - Em relação a omitir sua condição de equiparado à industrial;
Uma obrigação tributária acessória - Por não realizar a escrituração do IPI.
Quando uma empresa opta por uma modalidade de importação deve estar atenta não só às diferenças de custo, mas também aos diferentes efeitos e obrigações tributárias a que estão sujeitas, não só na esfera federal, mas também no âmbito estadual.
Entretanto, algumas empresas levam em consideração apenas a diferença de custos e obrigações acessórias na hora de optar entre modalidades regulamentadas pela RFB e uma outra modalidade "alternativa", sem se preocupar com as obrigações tributárias a que estão sujeitas para atuarem no comércio exterior. Algumas "economias tributárias" almejadas são inaceitáveis por agredirem a legislação em vigor.
Tanto o importador quanto o adquirente de mercadoria importada por encomenda ou por sua conta e ordem são estabelecimentos equiparados a industrial.
? Decreto N° 7.212/2010.
Art. 9° Equiparam-se a estabelecimento industrial:
I - os estabelecimentos importadores de produtos de procedência estrangeira, que derem saída a esses produtos (Lei n° 4.502, de 1964, art. 4°, inciso I);
(...)
IX - os estabelecimentos, atacadistas ou varejistas, que adquirirem produtos de procedência estrangeira, importados por encomenda ou por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa jurídica importadora (Medida Provisória n° 2.158-35, de 2001, art. 79, e Lei no 11.281, de 20 de fevereiro de 2006, art. 13);.
A saída da mercadoria dos estabelecimentos equiparados a industrial é fato gerador do imposto, sendo devido o IPI. Assim, se uma empresa contratar uma importadora para registrar uma operação de importação "por encomenda" ou "por conta e ordem", será contribuinte do IPI e estará sujeita a recolher o imposto e ao cumprimento das obrigações acessórias (escrituração dos livros exigidos pelo RIPI, destaque do IPI nas notas fiscais, e outras).
Porém, se o verdadeiro importador, o real adquirente ou encomendante se ocultar do Fisco, uma "empresa de fachada" figurará na declaração de importação e será equiparado a estabelecimento industrial e contribuinte do IPI. Após a nacionalização das mercadorias, a "empresa de fachada" acatará as ordens do verdadeiro responsável pela operação e "venderá" (remeterá) as mercadorias a quem ele determinar. Assim, o verdadeiro destinatário final das mercadorias de procedência estrangeira, fugirá da equiparação à indústria, dissimulando a condição de contribuinte do IPI.
Exemplificando as perdas de arrecadação, pela quebra da cadeia de incidência do IPI, decorrentes de uma das possíveis simulações acima citadas, tome-se duas situações em que a empresa "A" decide importar uma mercadoria com o valor aduaneiro de R$ 1.000,00 e vendê-lo no mercado interno com uma margem de lucro de 150%. Na situação 1, a empresa "A" registra a importação como operação por conta própria. Na situação 2, a empresa A contrata a operação a um importador de fachada, a fim de ocultar sua situação como real importador.
Para simplificar o exemplo, a alíquota do IPI é 20% e não existem outras despesas na importação:

Além disso, a correta incidência do IPI sobre a mercadoria estrangeira equipara a carga tributária do produto importado ao produto nacional. Com a sonegação do IPI, a concorrência desleal do produto importado aumenta os obstáculos ao crescimento da indústria nacional.
A pratica de interposição fraudulenta de pessoas possibilita a quebra da cadeia do IPI. com a consequente sonegação daquele tributo. Não se trata do IPI vinculado à importação, este é recolhido automaticamente no ato de registro da DI. Trata-se do IPI que incide em etapa posterior ao desembaraço aduaneiro, IPI incidente sobre o lucro agregado na fase comercial posterior ao desembaraço.
O seguinte esquema mostra as etapas da operação:
A empresa interposta registra importação de mercadorias a preços irrisórios no mercado exterior e recolhe IPI proporcional em função do valor aduaneiro vinculado - IPI vinculado à importação;
Dá saída da mercadoria (venda) a outra empresa (sujeito passivo oculto) com destaque de IPI na nota fiscal (a recolher). IPI calculado com base em um lucro agregado nesta etapa, lucro geralmente insignificante;
Por ser insignificante o valor agregado � a importadora (empresa interposta) recolhe o IPI referente ao valor agregado por ser importadora, portanto, equiparada legalmente a industrial;
O sujeito passivo oculto (controlador de fato das operações) dá saída da mercadoria aos seus clientes com lucro comercial real ao agrega valores significativos à operação.
É um risco potencial que o legislador quis evitar.
O sujeito passivo oculto ao não se apresentar aos órgãos responsáveis pelos controles aduaneiros por não adotar uma das modalidades de Importação permissivas para o uso de empresa interposta em operação de comércio exterior, esquiva-se de assumir sua posição na cadeia do Imposto sobre Produtos Industrializados, tal qual determina a legislação.
Há uma cisma por parte dos causídicos que militam na área aduaneira em querer atrelar infrações passíveis de pena de perdimento (artigo 105 do Decreto-Lei nº 37/66 e artigo 23 do Decreto-Lei nº 1.455/76) com a exigência da constatação de recolhimento de tributos a menor. E a indagação natural que se segue a essa ilação é a seguinte: De que ordem deve ser essa sonegação para justificar a pena de perdimento: mil, cem, dez reais, ou até mesmo, um real? Ou em outros termos, se assim preferirem, vinte, dez, cinco, ou até mesmo, um por cento da base de cálculo?
Ou tomando a licença de levar esse mesmo raciocínio ao seu extremo: Um único centavo sonegado, já que é a menor fração da moeda, justificaria a aplicação da pena de perdimento? Com base no que e em que?
Em exame aos dispositivos citados (artigo 105 do Decreto-Lei nº 37/66 e artigo 23 do Decreto-Lei nº 1.455/76), é cristalino que o legislador não se ocupou em estabelecer tal discriminem. E isso reside no fato de que a área aduaneira tem por escopo outros interesses que não a exigência tributária. Dada que a função da fiscalização aduaneira tem por natureza o exercício do Poder de Polícia, sua função precípua é a repressão de CONDUTAS consideradas nocivas pelo legislador.
Em exame analítico aos incisos dos dois artigos, percebe-se que o legislador se deteve no assunto do recolhimento dos tributos aduaneiros em apenas dois incisos do artigo 105 do Decreto-Lei nº 37/66, a saber:
Art.105 - Aplica-se a pena de perda da mercadoria:
(...)IX - estrangeira, encontrada ao abandono, desacompanhada de prova de pagamento dos tributos aduaneiros, salvo as do art.58;
 (...)
XI - estrangeira, já desembaraçada e cujos tributos aduaneiros tenham sido pagos apenas em parte, mediante artifício doloso;
(Grifo Nosso)
Essa constatação é muito salutar para a presente análise, pois revela que quando o legislador quer atrelar a aplicação da pena de perdimento à ausência ou o pagamento parcial dos tributos incidentes no despacho aduaneiro, assim o faz.
Os demais incisos de ambos os artigos (artigo 105 do Decreto-Lei nº 37/66 e artigo 23 do Decreto-Lei nº 1.455/76) dizem respeito à CONDUTAS, que o legislador entendeu por bem denominá-las de �dano ao Erário�, inclusive no que tange à prática de interposição fraudulenta de terceiros em operações de comércio exterior.
Portanto, esse discriminem da ausência ou pagamento parcial dos tributos não se denota na redação do inciso V, do artigo 23, do Decreto-Lei nº 1.455/76.
Quando a fiscalização se refere à �Quebra da Cadeia do IPI", o faz com propriedade no seguinte sentido: A empresa deliberadamente não assumiu sua condição de equiparado à industrial, conforme determina a legislação aplicável. Querer que a fiscalização apure quanto deixou de ser arrecadado, se é que isso aconteceu, é uma atribuição que o legislador ao estabelecer a tipificação da infração de ocultação do sujeito passivo em operações de comércio exterior não lhe conferiu.
- A fruição do benefício do ICMS por empresa interposta.
Aquele que seria em princípio um instrumento voltado para fomentar a atividade econômica de um Estado da Federação, passa a ser usado de modo ilícito ao ser combinado com a prática efetiva da interposição fraudulenta de terceiros em operações de comércio exterior, conforme a seguinte descrição:
A empresa age como interposta pessoa em operações de comércio exterior;
A empresa interposta se apresenta aos controles aduaneiros da Receita Federal do Brasil como importador de direito; 
A empresa interposta oferta o benefício do ICMS que é lhe conferido pela legislação do Estado aos seus clientes espalhados pelo território nacional;
Ao agir assim, encobre esses clientes que por força de Lei deveriam ser apresentados aos controles aduaneiros como intervenientes do comércio exterior na condição de adquirentes/encomendantes da mercadoria importada.
Em proveito da política fiscal do Estado queexonera / mitiga o ICMS, a empresa interposta consegue oferecer bens importados no mercado interno com preços inferiores aos preços normalmente praticados, propiciando aos seu cliente (sujeito passivo oculto) uma condição ímpar, deflagrando assim prática nociva à ao princípio da livre concorrência e ao princípio da isonomia;
Aquele que deveria ser o gozo de dois direitos inicialmente legítimos (fruição do benefício do ICMS e o direto de importar) ao serem combinados, sem a estrita observância da legislação pertinente a modalidade de Importação por �conta e ordem� ou por �encomenda�, assume um contorno nocivo por propiciar uma vantagem não estendida aos demais importadores;
 Destarte, tanto a empresa interposta como o sujeito passivo oculto gozam de vantagens indevidas ao combinarem sinergias: enquanto que empresa interposta (importador) se credita do ICMS, o sujeito passivo oculto (cliente) obtém a mercadoria importada no mercado interno a preços vantajosos, uma condição que é inacessível a quem se submete à legislação;
Assim, deve-se reprimir o potencial nocivo dessa vantagem diferencial decorrente da fruição do benefício do ICMS conferido pela legislação Estadual e o uso de empresa interposta em operações de comércio exterior, que passa a ofertá-la pais a fora como uma vitrine em um balcão de negócios.
A Lei Complementar nº 87/96 (Lei Kandir), no artigo 11, inciso I, alínea d), estabelece que:
Art. 11. O local da operação ou da prestação, para os efeitos da cobrança do imposto e definição do estabelecimento responsável, é:
  I - tratando-se de mercadoria ou bem:
  (...)
  d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a entrada física.
(Grifo Nosso)
Se o estabelecimento daquele que promove a importação pela modalidade �direta� está situado em unidade da federação que fornece benefício da fruição do ICMS (crédito fictício), está evidenciado um recolhimento de ICMS a menor na importação, configurando assim uma vantagem indevida através da prática de interposição fraudulenta de terceiros, o que deve ser reprimido pela Receita Federal do Brasil.
Esse crédito fictício fornecido pelo Estado de origem não entra no cômputo da do redutor da alíquota interestadual.
Um exemplo é esclarecedor: Estado A tem alíquota de ICMS de 12%, ao passo que Estado B tem alíquota de ICMS de 18%. 
O Estado A fornece benefício da fruição do ICMS para as empresas importadoras que ali se instalarem, através de crédito fictício de 9%. Portanto, o importador só suportará a incidência da alíquota de 3%.
Contudo, ao se remeter a mercadoria ao Estado B ( que tem alíquota de ICMS de 18% ), o diferencial da alíquota interestadual incidirá sobre 12% e não sobre a alíquota de 3% efetivamente pagos. 
Portanto, para o Estado B (de destino) o diferencial da alíquota interestadual a incidir será apenas de 6% (18 � 12) e não de 15% (18 - 3) como deveria.
É um risco potencial que o legislador também quis evitar.
É a famigerada guerra fiscal, trazendo efeitos nocivos aos princípios da capacidade econômica, da isonomia e da livre concorrência que a repressão à prática de interposição fraudulenta de terceiros visa combater.
- Incompatibilidade entre optante do SIMPLES e contribuinte do IPI.
Em sendo optante do SIMPLES, o contribuinte não poderá se apropriar de créditos relativos ao IPI. Conforme se pode observar nos documentos ora abojados que foram extraídos de nossa base de dados (anexos 14), existem diversas empresas participantes do SIMPLES que utilizaram a fiscalizada para realizar as suas importações. Assim, os valores do IPI creditados pela fiscalizada, em relação às importações de tais empresas, é mais um dano provocado à União.

- DA BOA FÉ ALEGADA
Oportuno agora se faz trazer comentários a respeito do alegado quanto à boa fé:
É imprescindível para a análise a transcrição do artigo 136 do Código Tributário Nacional:
Responsabilidade por Infrações
 Art. 136. Salvo disposição de lei em contrário, a responsabilidade por infrações da legislação tributária independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato.
Esse artigo possui o seu correspondente no Decreto-Lei n° 37/66:
Art.94 - Constitui infração toda ação ou omissão, voluntária ou involuntária, que importe inobservância, por parte da pessoa natural ou jurídica, de norma estabelecida neste Decreto-Lei, no seu regulamento ou em ato administrativo de caráter normativo destinado a completá-los.
§ 1º - O regulamento e demais atos administrativos não poderão estabelecer ou disciplinar obrigação, nem definir infração ou cominar penalidade que estejam autorizadas ou previstas em lei.
§ 2º - Salvo disposição expressa em contrário, a responsabilidade por infração independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato.
O artigo 136 do Código Tributário Nacional é taxativo no sentido de que a responsabilidade tributária é objetiva. 
O §2º, do artigo 94 do Decreto Lei n° 37/66, também é taxativo no sentido de que a responsabilidade por infração aduaneira é objetiva.
Assim, ainda agindo de boa-fé, cercado das cautelas de praxe, com razões suficientes para acreditar que está praticando um ato em conformidade com o direito, ainda que ignore o fato de seu ato ou de seus representantes estar em descompasso com a legislação, o Impugnante não pode se furtar de sua responsabilidade.
O Código Tributário Nacional, ao preceituar a aplicação de sanção por infrações tributárias, utiliza a expressão �independe da intenção do agente ou do responsável e da efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato�. Linha absolutamente idêntica é adotada pelo Decreto-Lei n° 37/66.
Ambos ordenamentos desconsideram a intenção do agente ou responsável como pressuposto para a aplicação da devida punição, bem como dispensa a comprovação dos efeitos e extensão dos danos à Fazenda Pública.
A boa fé alegada, ainda que preponderante, por força dos artigos transcritos, não tem o condão de afastar a responsabilidade por infrações da legislação tributária.
Assim, o legislador ao consagrar a responsabilidade objetiva por atos infracionais, dispensa a Fazenda Pública de perquirir fatos comprovadores da presença do dolo ou da culpa e elementos de materialidade efetiva para aplicar a sanção correspondente. 
A responsabilidade objetiva garante de forma mais eficaz a coercibilidade do sistema punitivo tributário. De outro modo, a atividade de fiscalização se inviabilizaria se a cada infração tivesse que se provar que o contribuinte não autorizou determinada operação por negligência, imperícia ou imprudência.
Para legitimar a sanção, basta a certificação do fato infracional, independente da existência de culpa, demonstração de boa-fé e ocorrência de efetivo dano ao Erário público.
- A INFRAÇÃO POR �CESSÃO DE NOME�
A infração por �cessão de nome� surge como uma consequencia da prática efetiva da interposição fraudulenta de terceiros.
Ceder seu nome, mediante a disponibilização de documentos próprios, para a realização de operações de comércio exterior de terceiros com vistas no acobertamento de seu real beneficiário, ficando sujeita a multa tipificada no caput do artigo 33 da Lei 11.488/2007:
Art. 33. A pessoa jurídica que ceder seu nome, inclusive mediante a disponibilização de documentos próprios, para a realização de operações de comércio exterior de terceiros com vistas no acobertamento de seus reais intervenientes ou beneficiários fica sujeita a multa de 10% (dez por cento) do valor da operação acobertada, não podendo ser inferior a R$ 5.000,00 (cinco mil reais).
(Grifo e negrito nossos) 
Chama-se a atenção para a expressão utilizada pelo legislador "com vistas", o que denota que a conduta infracional tipificada pelo artigo 33 da Lei n° 11.488/2007 dispensa resultado, sendo uma infração de conduta.
Uma vez caracterizada a prática efetiva de interposição fraudulenta de terceiros, com fulcro no inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76, o importador interposto incorre também em infração por "cessão de nome".
- COAUTORIA DO IMPORTADOR NA PRÁTICA EFETIVA DE INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA DE TERCEIROS 
A questão que perdura é: Por ser a infração tipificada no inciso V, do artigo 23, do Decreto Lei 1.455/76, uma infração imprópria, o importador de direito (INTERPOSTO) responde juntamente com o importador de fato pela multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria?

Bernardo Alves da Silva Júnior, Procurador da Fazenda Nacional em Brasília, em magistral explanação, vem proporcionar precisa e robusta contribuição quanto à adequada hermenêutica:
NÃO É ILEGAL ACUMULAR PENALIDADES POR FRAUDE
Enorme controvérsia fervilha nos órgãos judiciais e administrativos competentes para dirimir contendas tributárias acerca da aplicação das multas previstas no artigo 23, inciso V, parágrafo 3º do Decreto-lei 1.455/1976, e artigo 33 da Lei 11.488/2007, que prevêem infrações derivadas da interposição fraudulenta de terceiros em operações de comércio exterior.
O cerne da discussão atine aos efeitos oriundos do art. 33 da Lei 11.488/2007, notadamente no que tange à interposição fraudulenta de terceiros materializada pela conduta de cessão do nome para o acobertamento dos reais intervenientes em operação de importação, a qual também é regulada pelo art. 23, inciso V, parágrafos 1º e 3º do Decreto-Lei 1.455/1976.
Segundo o Decreto-lei 1.455/1976, no seu art. 23, inciso V (incluído pela Lei 10.637, de 30/12/2002), a ocultação do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsável pela operação, mediante fraude ou simulação, gera a penalidade de perdimento das mercadorias, convertida em multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria, caso esta não tenha sido localizada ou haja sido consumida. A seu turno, o art. 33 da Lei 11.488/2007 consigna a aplicação de multa, no montante de 10% do valor da operação, à pessoa jurídica que ceder seu nome para a realização de negócios de comércio exterior em que se acoberte os reais intervenientes ou beneficiários, vedada a penalidade de inaptidão de CNPJ.
Muitas são as perspectivas adotadas para a solução da suposta colisão entre as citadas regras.
No âmbito administrativo e em alguns juízos, ecoa com bastante força a tese de que a diferença das infrações tipificadas nos dispositivos legais apontados reside no fato de que a Lei 11.488/2007 dirige-se ao importador ou exportador ostensivo, aquele que cede o seu nome, enquanto o Decreto-lei 1.455/1976 tem por objetivo sancionar o sujeito oculto, verdadeiro responsável pela operação. Para essa corrente, o importador ou exportador ostensivo deixou de se submeter à multa prescrita no Decreto-lei 1.455/1976 por força de derrogação pela lei posterior, de modo que referido agente a partir de então deve se submeter apenas à multa de 10% sobre o valor da operação acobertada, proibindo-se a declaração da inaptidão de seu CNPJ. Essa é a posição consolidada pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento em São Paulo, 2ª Turma (Acórdão 17-25849, de 17/07/2008).
Recentemente, todavia, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, examinando a fundo a questão, trilhou caminho diverso no seu enfrentamento. Em 24 de maio de 2010, as 1ª e 2ª Turmas da 1ª Câmara da 3ª Seção do CARF deram provimento a recursos de ofício para restabelecer lançamentos fiscais nos valores de mais de R$ 42 milhões e R$ 27 milhões, respectivamente (processos 10314.010132/2007-44 e 10314.013716/2006-91), ao entendimento de que mesmo após o advento da Lei 11.488/2007 o importador ostensivo deve responder pela multa substitutiva do perdimento de mercadoria prevista no art. 23, inciso V, parágrafos 1º e 3º do Decreto-lei 1.455/1976.
O novo entendimento perfilhado pelo CARF nos parece inteiramente acertado e condizente com os regramentos legais imponíveis. Em que pese a celeuma que rodeia o tema, a sua detida análise revela que não houve derrogação do art. 23, inciso V do Decreto-lei 1.455/1976, sendo certo que tal regra convive harmonicamente com a disposição do art. 33 da Lei 11.488/2007, de maneira a permitir a aplicação de ambas as multas ao importador ostensivo que mediante a cessão do seu nome em operação de comércio exterior oculta, em ação fraudulenta, o real adquirente.
Com efeito, a escorreita leitura do art. 33 da Lei 11.488/2007, pautada nas perspectivas literal, histórica, teleológica e sistemática, evidencia que o único efeito desse comando legal foi o de empreender a substituição da penalidade de inaptidão do CNPJ pela de multa de 10% sobre o valor da operação acobertada para os importadores que cedessem seu nome para acobertar o real interveniente em operação de comércio exterior. Referida norma não faz nenhuma alusão à pena de perdimento de mercadoria prescrita no Decreto-lei 1.455/1976.
Razões de política fiscal levaram o legislador a extirpar a penalidade de inaptidão do CNPJ, até então prevista no art. 81 da Lei 9.430/1996 c/c art. 34, inciso III e 41, inciso III, da Instrução Normativa da Secretaria da Receita Federal 568/2005, porque se afigurava desproporcional e infenso à Economia considerar-se inexistente de fato grandes empresas de intermediação em operações no comércio exterior � Trading Companies � que viessem a cometer a infração de ceder seu nome para ocultar o real adquirente em importações. Essa penalidade culminava, em verdade, com a própria aniquilação das atividades da pessoa jurídica, pelo que se reputou mais adequado imputar, em substituição, a sanção de multa.
Assim, de sua parte, o art. 23, inciso V, parágrafos 1º e 3º do Decreto-lei 1.455/1976 continua a sancionar o agente que oculta o verdadeiro adquirente em importação, ainda que mediante a cessão de seu nome, sendo-lhe aplicável a pena de perdimento da mercadoria ou multa substitutiva.
Antes da Lei 11.488/2007, a conduta de ceder o nome para acobertar o real interveniente em importação gerava duas penalidades: o perdimento da mercadoria ou multa substitutiva e a inaptidão de CNPJ. Agora, à luz das normas vigentes, tem-se como consequência da indigitada conduta a aplicação de multa de 10% no lugar da inaptidão do CNPJ, sem prejuízo do perdimento da mercadoria.
A aplicação de duas ou mais penalidades em decorrência de uma única conduta não encontra nenhum óbice no ordenamento jurídico pátrio. Isso porque o ato de ceder o nome para acobertar o real adquirente em importação tem o condão de configurar o cometimento de duas infrações, previstas no art. 23, inciso V, do Decreto-lei 1.455 e no art. 33 da Lei 11.488, em circunstância similar ao concurso formal de infrações estampado no art. 70 do Código Penal. E a cada infração corresponde uma penalidade. O próprio art. 99 do Decreto-lei 37/1966 contempla a aplicação cumulativa das penas correspondentes à prática de duas ou mais infrações.
É relevante destacar que as infrações em comento são distintas, notadamente porque tutelam bens jurídicos diversos. O art. 23, inciso V, do Decreto-lei 1.455/1976 visa a proteger o regime de controle aduaneiro e o patrimônio da União, ao passo que o art. 33 da Lei 11.488/2007 resguarda a higidez do Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas, sancionando o mau uso da inscrição no CNPJ pelas empresas. Aqui, importa relembrar que a multa de 10% sobre o valor da operação acobertada veio substituir a inaptidão de CNPJ, e apesar da modificação do consequente normativo, o suposto normativo e o seu objeto jurídico mantiveram-se inalterados. Essa constatação da diversidade de objetos jurídicos, aliás, é suficiente para afastar qualquer alegação da ocorrência de bis in idem, na esteira do que vêm decidindo iterativamente os tribunais superiores.
A concepção de que as sanções ora analisadas podem ser aplicadas cumulativamente foi cristalizada no art. 727, parágrafo 3º, do Decreto 6.759/2009, que trata do Regulamento Aduaneiro, no qual se consignou expressamente que a multa de 10% do valor da operação à pessoa jurídica que ceder seu nome não prejudica a pena de perdimento das mercadorias importadas ou exportadas. O Tribunal Regional Federal da 4ª Região também tem esposado essa mesma intelecção (AMS 200572080051666, Otávio Roberto Pamplona, TRF-4 � 2ª Turma, 01/08/2007).
As normas em cotejo não se chocam, mas sim se complementam na defesa dos bens jurídicos que visam a proteger, de modo que ambas vigoram sem qualquer prejuízo à sua aplicação. Ou seja, mesmo após o advento da Lei 11.488/2007, o importador ostensivo continua a sujeitar-se à pena de perdimento da mercadoria ou a correlata multa substitutiva.
A nosso juízo, o novo entendimento sufragado pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais retrata a mais escorreita exegese da matéria. Assim, firme nas considerações ora alinhavadas, forçoso é concluir que o importador que ceder seu nome para acobertamento de terceiros em operação de comércio exterior deverá responder tanto pela multa substitutiva prevista no art. 23, inciso V, parágrafo 3º, do Decreto-lei 1.455/1976 como pela multa do art. 33 da Lei 11.488/2007, até mesmo em atenção ao que dispõe o art. 95, incisos I, V e VI do Decreto-lei 37/1966.
(in: www.jurisite.com.br/textosjuridicos/texto332.html, 02/03/2012)
Neste mesmo sentido, posicionou-se o TRF4 - APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA: AMS 5166 SC 2005.72.08.005166-6, Dilação Probatória. Interposição Fraudulenta. Ocultação do Verdadeiro Importador. Pena de Perdimento das Mercadorias.
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Ementa
TRIBUTÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA. DILAÇÃO PROBATÓRIA. INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA. OCULTAÇÃO DO VERDADEIRO IMPORTADOR. PENA DE PERDIMENTO DAS MERCADORIAS. LEGALIDADE. ARTIGO 33 DA LEI Nº 11.488, DE 15 DE JUNHO DE 2007. NÃO REVOGAÇÃO DA PENA DE PERDIMENTO PREVISTA NO ARTIGO 23 DO DECRETO-LEI Nº 1.455, DE 1976. AUSÊNCIA DE DIREITO LÍQUIDO E CERTO.
1. A alegada violação a direito líquido e certo deve estar demonstrada de plano, mediante prova pré-constituída (artigo 8º da Lei nº. 1.533/51), sendo descabida a utilização do mandado de segurança para o fim de desconstituir ato administrativo, que goza da presunção de legitimidade e veracidade, mediante alegações de fato que demandem dilação probatória.
2. O auto de infração, que redundou na aplicação da pena de perdimento, está devidamente fundamentado, encontrando lastro nos documentos produzidos no procedimento administrativo, que dão conta de que a impetrante, de fato, promoveu a importação em favor de terceiro, sem o observância das regras pertinentes.
3. Da mesma forma, o arbitramento feito pela autoridade fiscal, no que concerne aos valores dos bens internalizados, demonstra que houve subfaturamento, não se desincumbindo a autuada de demonstrar, a contento, que as conclusões da autoridade fiscal estão equivocadas.
4. A existência de outras imperfeições formais na documentação que amparou a importação, aliada ao subfaturamento, são indicativos de que a operação, em princípio, está eivada de irregularidades. A prova produzida pela impetrante, por sua vez, apresentou-se frágil para afastar a presunção de legitimidade do ato apontado como coator.
5. O artigo 33 da Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007, não tem o condão de afastar a pena de perdimento, porquanto não implicou em revogação do artigo 23 do DL nº 1.455/76, com a redação dada pela Lei nº 10.637/2002. Isso porque, a pena de perdimento atinge, em verdade, o real adquirente da mercadoria, sujeito oculto da operação de importação. A pena de multa de 10% sobre a operação, prevista no referido dispositivo legal, revela-se como pena pessoal da empresa que, cedendo seu nome, faz a importação, em nome próprio, para terceiros. O parágrafo único do aludido artigo, por sua vez, estatui que "à hipótese prevista no caput deste artigo não se aplica o disposto no art. 81 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996". Essa complementação legal, constante do parágrafo único, abona o entendimento de que não houve a revogação da pena de perdimento para a hipótese retratada nos autos. Antes o confirma, porquanto exclui, expressamente, apenas a possibilidade da aplicação da sanção de inaptidão do CNPJ. Quanto às demais penas, permanecem incólumes, havendo a previsão, agora também, da pena pecuniária, nos termos do caput do aludido preceptivo legal.
6. A discussão acerca da sanção de declaração de inaptidão do CNPJ não pode ser enfrentada nesta segurança, pois o auto de infração impugnado não aplicou referida pena. A decisão que declarou a inaptidão do CNPJ foi proferida por outra autoridade, em outro procedimento, o qual, aliás, é objeto de ação ordinária que tramita na 1ª Região.
7. Denegação da segurança mantida. Improvimento da apelação.
Nesse sentido, cita-se o artigo 99 do Decreto-Lei nº 37/66:
 Art.99 - Apurando-se, no mesmo processo, a prática de duas ou mais infrações pela mesma pessoa natural ou jurídica, aplicam-se cumulativamente, no grau correspondente, quando for o caso, as penas a elas cominadas, se as infrações não forem idênticas.
(Grifo e negrito nossos) 
São portanto duas condutas infracionais distintas, afetando bens jurídicos tutelados dispares:
Art. 33 da Lei 11.488/2007: Infração própria cometida apenas pelo importador de direito (INTERPOSTO), em razão de sua habilitação no Siscomex, por ceder seu nome, inclusive mediante a disponibilização de documentos próprios, para a realização de operações de comércio exterior de terceiros com vistas no acobertamento de seus reais intervenientes ou beneficiários. O parágrafo único do referido artigo é explicito em determinar que sua aplicação vem a inibir a declaração de inaptidão do CNPJ do importador/exportador de direito (ou ostensivo), decorrente da previsão feita pelo §1º, do artigo 81 da Lei nº 9430/96, não fazendo referência à qualquer outro artigo.
A conduta tipificada do importador de direito (INTERPOSTO) é de �ceder o nome� agindo em descompasso em relação à higidez do Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas.
 Art. 23, inciso V, do Decreto Lei 1.455/76: Infração imprópria cometida tanto pelo importador de direito (INTERPOSTO) como pelo importador de fato (REAL COMPRADOR) em coautoria.
A conduta tipificada do importador de direito (INTERPOSTO) é de �prática de interposição fraudulenta de terceiros em operações de comércio exterior�, agindo em descompasso em relação aos controles aduaneiros.
Encontra-se apoio nas palavras de Luiz Flávio Gomes para se conceituar o instituto da coautoria:
Ocorre co-autoria (no Direito penal) quando várias pessoas participam da execução do crime, realizando ou não o verbo núcleo do tipo. Todos os co-autores, entretanto, possuem o co-domínio do fato. Todos praticam fato próprio. Enquanto o co-autor participa de fato próprio, o partícipe contribui para fato alheio.
Três são os requisitos da co-autoria: 
1) pluralidade de condutas; 
2) relevância causal e jurídica de cada uma; 
3) vínculo subjetivo entre os co-autores (ou pelo menos de um dos co-autores, com anuência ainda que tácita do outro ou dos outros co-autores). 
A co-autoria, como se vê, conta com uma parte objetiva (concretização do fato) e outra subjetiva (acordo explícito ou tácito entre os agentes). 
http://jus.com.br/revista/texto/8120/conceito-de-co-autoria-em-direito-penal#ixzz1qoR4I4u3
Fazendo a transposição do conceito acima elucidado para a infração de interposição fraudulenta em operação de comércio exterior, temos:
1) pluralidade de condutas: a interposição fraudulenta é composta pela conduta do importador de fato (ocultado) e pela conduta do importador de direito (ocultador). Uma conduta complementa a outra. Logo ambos percorrem o fato típico da infração.
2) relevância causal e jurídica de cada uma: o importador de direito (ocultador) registra a Declaração de Importação em seu nome com recursos oriundos do importador de fato (ocultado) ou sob sua determinação. A relação entre os dois agentes é clara e cristalina com flagrante intenção de burlar os controles aduaneiros. 
3) vínculo subjetivo entre os co-autores: existe o liame subjetivo que liga o importador de fato (ocultado) ao importador de direito (ocultador) na clara intenção de auferir proveitos em descumprir a legislação aduaneira. É certa a exigência de que todo e qualquer importador se cadastre junto ao Siscomex (Sistema Radar) para que a Receita Federal do Brasil possa exercer um controle direto sobre suas atividades de modo a garantir, entre outros, a lisura da concorrência no mercado interno, inclusive o adquirente e o encomendante. Sabe-se que muitas organizações usam a figura do importador interposto para não auferir o lucro contábil e assim burlar a fiscalização no pagamento de impostos e contribuições decorrentes tanto do lucro quanto do faturamento. O vínculo que liga tanto o importador de fato ao importador de direito é justamente a consecução dessa prática visando fugir dos controles aduaneiros.
O artigo 95, inciso I, do Decreto-Lei n° 37/66, assim determina:
Art.95 - Respondem pela infração:
I - conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer forma, concorra para sua prática, ou dela se beneficie;
(Grifo e negrito próprios do impugnante) 
Pelo exposto, o importador de direito � importador interposto - e o importador de fato � sujeito passivo oculto - CONCORREM para a prática efetiva de interposição fraudulenta de terceiros, pois:

Assim, entende-se que, mesmo com o advento do artigo 33 da Lei n° 11.488/2007, a infração do inciso V, do artigo 23, do Decreto-Lei n° 1.455/76 é imputável tanto ao importador de direito (INTERPOSTO) como ao importador de fato (OCULTO) em coautoria, , no que tange à cobrança da multa proporcional ao valor aduaneiro. 
Por fim, o próprio § 3º, do artigo 727, do Regulamento Aduaneiro � Decreto 6.759/2009 endossa esse entendimento.
Art. 727. Aplica-se a multa de dez por cento do valor da operação à pessoa jurídica que ceder seu nome, inclusive mediante a disponibilização de documentos próprios, para a realização de operações de comércio exterior de terceiros com vistas ao acobertamento de seus reais intervenientes ou beneficiários (Lei no 11.488, de 2007, art. 33, caput). 
(...)
§ 3o A multa de que trata este artigo não prejudica a aplicação da pena de perdimento às mercadorias importadas ou exportadas. 
(grifo e negrito nossos) 
Portanto, a incidência da multa do artigo 33 da Lei nº 11.488/07 não exclui a aplicação da pena de perdimento e consequentemente a multa equivalente ao valor aduaneiro.
Diante de tudo que foi exposto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao Recurso do Contribuinte.
É como voto.

Jorge Lima Abud.






 
 



Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Orlando Rutigliani
Berri (Suplente convocado), Walker Araujo, Vinicius Guimaraes, Jose Renato Pereira de Deus,
Jorge Lima Abud, Diego Weis Junior, Raphael Madeira Abad e Fenelon Moscoso de Almeida.
Ausente justificadamente o conselheiro Paulo Guilherme Déroulede.

Relatorio

Trata o presente processo de auto de infragdo, lavrado em 10/03/2008,
formalizando a exigéncia de multa equivalente ao valor aduaneiro (100%) no valor de RS
962.299,00, pelos fatos descritos a seguir.

Conforme documentos em anexo (anexos 01), inicialmente recebemos
correspondéncia da Delegacia da Receita Federal no Chui, onde a mesma nos comunica que
apurou irregularidades em operagdes de comércio exterior realizada pela fiscalizada. Tais
irregularidades caracterizavam-se em importagdes realizadas em valores bem superiores aos
limites permitidos para a empresa € em pagamentos irrisorios de imposto de renda em relagao
ao expressivo volume de importacdes. Também foi detectada incompatibilidade econdmico-
financeira da empresa para realizar as operagdes de comércio exterior registradas em nossa
base de dados. Em sua correspondéncia, aquela delegacia nos propde que seja revisada a
habilitacdo da empresa no RADAR, bem como nos propde a inclusdo da mesma em
procedimento especial.

Posteriormente, recebemos E-MAIL da Inspetoria da Receita Federal em
Florianopolis informando-nos que ao se analisar duas Declaracdes de Importagdes (Dls)
registradas pela auditada naquela inspetoria, e por meio de consultas efetuadas no sistema
RADAR, foram identificados indicios de pratica de irregularidades nas referidas operagdes, em
especial de interposi¢do fraudulenta. Em uma das importagdes, observou-se a existéncia de
etiquetas com o CNPJ da empresa Kinsberg Comércio Importacdo e Exportacdo de Tecidos
LTDA, a qual encontrava-se com o seu CNPJ suspenso em virtude de pratica de
irregularidades em operagdes de comércio exterior. Em consultado sistema RADAR, a
Inspetoria de Florianopolis verificou que .a empresa Kinsberg Comércio Importagdo e
Exportagdo de Tecidos LTDA possuia uma série de registros de procedimentos especiais
abertos, inclusive relativos a pratica de ocultacdo do verdadeiro adquirente das . mercadorias
importadas, sendo mencionadas, ainda, importagdes de produtos cujas marcas tém como
representante no Brasil a empresa DASLU.

Pelas irregularidades apuradas, a Inspetoria de Florianopolis nos propos que a
empresa fosse incluida em procedimento especial. Cabe ressaltar que a empresa Kinsberg foi
declarada inapta ao final do procedimento especial, conforme documento em anexo.

Também foi recebido da Alfandega do Rio de Janeiro correspondéncia com
proposta de inclusdo da empresa em procedimento especial em virtude das seguintes razoes: (a)
empresa com sede em Vitoria/ES; (b) socios da empresa domiciliados em Sao Paulo; (c)
Declaragao do Imposto de Renda dos socios incompativel com o aumento de capital registrado
em 2005 (o capital social saltou de R$ 60.000,00 para R$ 1.560.000,00); (d) falta de
capacidade econdmico-financeira da empresa para realizar as operagdes de comércio exterior
registradas em nossa base de dados; (e) indicios de interposi¢cdo fraudulenta nas operagdes de
comércio exterior realizadas.
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Conforme determinado pelo Sr. Chefe do Servico de Fiscalizagdo Aduaneira
(SEFIA) da Alfandega do Porto de Vitéria, e conforme relatério em anexo, no més de
fevereiro/06 realizamos diligéncia na empresa, onde foi detectada a falta de capacidade
econdmico-financeira da mesma para a realizar as suas operagdes de comércio exterior, bem
como foi detectado que a fiscalizada havia ultrapassado o limite de importagdes previsto em
nossa base de dados. Na referida diligéncia, apoés examinarmos as Declaragdes do Imposto de
Renda dos socios, também foi constatada a falta de capacidade financeira dos sdcios para a
integralizacdo do Capital Social de R$ 1.500.000,00. Desta forma, foi proposto que a empresa
fosse incluida em procedimento especial com base na IN/SRF n° 228/02 e com base na IN/SRF
n2 455/04 (art. 14). Acatada a proposta, no dia 11 de maio de 2006 iniciamos o procedimento
especial na empresa, conforme MPF e Termo de Inicio de Fiscalizagdo em anexo (anexos 02).

ApoOs recebermos os documentos, iniciamos a analise econdmica da auditada.
Nessa andlise, verificamos nos contratos sociais, que em 28 de margo de 2005 houve uma
alteracdo contratual, passando o Capital Social de R$ 60.000,00 para R$ 1.560.000,00 com
integralizacdo de R$ 800.000,00 oriundos da conta “Lucros Acumulados ¢ R$ 700.000,00 para
ser integralizado pelos socios no prazo de 24 (vinte e quatro) meses. Posteriormente, em 25 de
agosto de 2005, nova alteragdo contratual foi realizada, passando o Capital Social de RS
1.560.000,00 para R$ 3.000.000,00 sendo que a diferencga (R$ 1.440.000,00) seria integralizada
pelos socios em 05 (cinco) parcelas. Entretanto, ao analisarmos as contas representativas do
Patrimonio Liquido (anexos 03), verificamos que a conta referente a distribui¢do de lucros aos
socios possuia, além dos pagamentos referentes as distribuicdes de lucros, varios outros
registros referentes a outros pagamentos, tais como: (a) pagamento de empréstimos aos socios;
(b) adiantamentos aos socios; (c) adiantamentos a empregados; (d) pagamento de despesas a
terceiros; (e) pagamento de 13a saldrio. Notamos, também, que os langamentos referentes a
integralizacao do Capital Social por parte dos socios, realizados no dia 30 de novembro de
2005, no valor total de R$ 740.000,00, ndo ocorreu, ja que o registro contabil utilizado debita a
conta referente a distribuicdo de lucros e credita a conta referente a capital a realizar. Tal
langamento, na verdade, ¢ um artificio contabil ndo significando, portanto, o ingresso de
recursos monetarios na empresa. Desta forma, no quadro abaixo apresentado, o referido valor
(R$ 740.000,00) nao foi considerado para apura¢do dos valores do Patrimdnio Liquido.
Conforme se verifica, ¢ total a falta de capacidade economica da empresa para realizar as
operagdes de comércio exterior registradas em nossa base de dados.

Analisando-se o Balango Patrimonial e o Balancete de Verificagdao, nao
localizamos nenhuma conta que indicasse a existéncia de empréstimos obtidos pela empresa
para que a mesma pudesse realizar as expressivas importacdes evidenciadas no demonstrativo
acima. Ainda analisando-se as referidas pegas contabeis, observamos que ndo existia a conta
fornecedores (indicativo de compras a prazo). Entretanto, notamos a existéncia no passivo da
conta Cambio Exterior Proprio com a realizagdo de expressivos pagamentos. Desta forma,
ficou caracterizada a falta de capacidade econdmica da fiscalizada para a realizacdo das
operagdes de comércio exterior registradas em nossa base de dados.

Conforme determina o artigo 27 da Lei 10.637 de 30 de dezembro de 2002,
“A operacdo de comércio exterior realizada mediante utilizagdo de recursos de terceiro
presume-se por conta ¢ ordem deste, para fins de aplicagdo do disposto nos arts. 77 a 81 da
Medida Provisoria na 2.158-35, de 24 de agosto de 2001". Entretanto, a empresa utilizou-se da
simulagdo, ja& que em todas as operagdes de comércio exterior ela registrou as importacoes
como se fossem proprias e emitiu nota fiscal de saida de vendas. Tal simulagdo foi utilizada
com a finalidade de usufruir o beneficio fiscal proporcionado pelo Estado do Espirito Santo,



por ser empresa atacadista, conforme documento em anexo (anexos 14), e por realizar
operagoes interestaduais. Tal beneficio fiscal caracteriza-se por um crédito presumido de 11%
(onze por cento). A existéncia de tal simulagdo provoca danos ao Erario Estadual onde estdao
localizados os reais adquirentes das mercadorias, ja que os reais adquirentes poderdo creditar-
se de 12% (doze por cento) do ICMS ao darem entrada nas mercadorias em seus
estabelecimentos e a fiscalizada, ao final, pagard somente 1% (um por cento) de ICMS ao
Estado do Espirito Santo, em virtude do beneficio fiscal citado.

A Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda, ao registrar as
importagdes como se fossem proprias, burla a legislagdo e aufere vantagens indevidas, as quais
também sao usufruidas pelos reais adquirentes das mercadorias importadas. A utilizagao de tal
simulagdo contraria a Constituicdo Federal, j& que a mesma dispde em seu artigo 155, § 2a,
inciso IX, alinea "a”, que o ICMS devido na entrada de mercadoria procedente do exterior cabe
ao Estado em que estiver situado o estabelecimento destinatario da mercadoria.

Assim, chega-se a conclusao de que o estabelecimento principal ou matriz da
Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda est4 localizado na cidade de Sdo Paulo, pois,
como se verifica por meio das Declaragdes de Imposto de Renda dos sdcios (anexos 14), os
mesmos sempre residiram naquela cidade. Durante o curso da fiscalizagdo, também
percebemos que daquela cidade sdo emanadas as ordens e instrugdes dos sOcios para que sejam
realizadas as operagdes da fiscalizada, administrando-a, assim, diretamente de Sao Paulo.
Esquadrinhando-se a nossa base de dados de 01/01/04 até¢ 31/12/06, captura-se que todas as
mercadorias importadas foram desembaragadas em recintos alfandegados situados fora do
Estado do Espirito Santo, conforme se verifica no demonstrativo “RECINTOS DE
DESEMBARACOS” (anexos 14).

Por fim, cabe destacar que, embora a fiscalizada esteja cadastrada junto a
Secretaria de Estado de Fazenda do Espirito Santo como empresa atacadista, ela nunca possuiu
no Espirito Santo um galpdo para estocagem de mercadorias, conforme se verifica nos
contratos sociais. Assim sendo, vé-se que, ao se nomear a cidade de Vitoria/ES como sede da
empresa, tal postura foi mais uma simulagdo maquinada para se obter os beneficios fiscais
proporcionados pelo Estado do Espirito Santo.

Ou seja, na presente fiscalizagdo os reais adquirentes das mercadorias
importadas sdo contribuintes do IPI. Assim sendo, a fiscalizada ao simular que ela ¢ a
adquirente das mercadorias importadas, deixando de registrar as operagdes como por conta e
ordem, descaracteriza os reais adquirentes das mercadorias importadas da condicdo de
equiparados a estabelecimento industrial, fazendo com que os mesmos deixem de ser
contribuintes do IP1. Desta forma, o valor do IPI recolhido pela fiscalizada ¢ bem menor do que
aquele que deveria ser recolhido pelos reais adquirentes das mercadorias importadas, ja que, ao
simular a emissdo da nota fiscal de venda, a fiscalizada a emite por um valor que ¢
praticamente igual aquele constante na nota fiscal de entrada, quando o valor real do IPI a ser
recolhido seria aquele que incidiria sobre o valor total da operacdo de venda das mercadorias
realizadas pelos reais adquirentes aos seus clientes finais.

Em sendo optante do SIMPLES, o contribuinte ndo poderd se apropriar de
créditos relativos ao IPI. Conforme se pode observar nos documentos ora abojados que foram
extraidos de nossa base de dados (anexos 14), existem diversas empresas participantes do
SIMPLES que utilizaram a fiscalizada para realizar as suas importagdes. Assim, os valores do
IPI creditados pela fiscalizada, em relagdo as importagdes de tais empresas, ¢ mais um dano
provocado a Unido.
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Por fim, também se verifica que a simulagdo adotada pela fiscalizada causa
dano ao Erario Federal na apuracdo do PIS/PASEP e da COFINS incidentes na importagao.
Pela Lei Nfl 10.865 de 30/04/04, as empresas tributadas pelo Lucro Real poderdo creditar-se do
valor recolhido na importagdo referente a tais contribui¢des, abatendo tal valor quando da
apuragdo do PIS/PASEP e da COFINS incidentes sobre a receita bruta apurada na venda de
produtos no mercado interno. A recuperacdo do PIS/PASEP e da COFINS incidentes na
importacdo, entretanto, ndo poderd ser utilizada pelas empresas tributadas pelo Lucro
Presumido e pelo SIMPLES. Conforme se pode observar no documento citado no item
anterior, existem diversas empresas que sdo tributadas pelo Lucro Presumido e pelo SIMPLES
que utilizaram a fiscalizada para realizar as suas importagdes. Assim, os valores do PIS/PASEP
e da COFINS creditados pela fiscalizada, em relacdo as importagdes de tais empresas, ¢ mais
um dano provocado ao Erario Federal.

Por tudo que foi exposto, fica caracterizado o dano ao Erério, j4 que a Gama
Comercial Importadora e Exportadora Ltda ndo ¢ a real adquirente das mercadorias
importadas, devendo-se, assim, ser aplicado o disposto no artigo 23, inciso V (e seus
paragrafos) do Decreto-Lei 1.455 de 07 de abril de 1976, com as modificagdes introduzidas
pela Lei 10.637 de 30 de dezembro de 2002 (conversdao da Medida Provisoria N°. 66 de 29 de
agosto de 2002).

Cientificadas, a empresa Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda e
a devedora solidaria empresa Diplomat do Brasil Comércio de Artigos para Presentes Ltda
apresentaram impugnacao, alegando, em sintese:

v" Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda - fls. 1.128 a 1.134,
acompanhada dos documentos de fls. 1.135 a 1.173.

v Em 11 de maio de 2006, iniciou-se contra a impugnante o
procedimento especial de fiscalizagao previsto na IN 228/02;

v' Utilizando-se de seu direito de defesa previsto na propria IN,
apresentou contraposi¢cdo, rechacando tudo que fora levantado pelo
Auditor Fiscal,

v  No dia 7 de janeiro/2008, através do comunicado
SECAT/ALF/PORTO VITORIA N° 001, chegou ao conhecimento da
impugnante o despacho do Sr. Inspetor a respeito do Parecer n°
991/07, o qual expressamente declarou ser aquela representacdo
totalmente insubsistente tomando-a nula;

v Os autos de infragdo ndo estavam numerados, dificultando a
identificacao de cada um deles no comprot € que ndo contavam com a
assinatura do chefe do setor responsavel, conforme previsto no art. 11
do Decreto n°® 70.235/72;

v' Através da decisido exarada no Parecer n® 991/07, acabou-se com a
possibilidade de prosperar qualquer infragcao porventura levantada por
tal relatorio.

Requer, por fim, seja o auto de infragdo declarado nulo e insubsistente, bem
como seja determinada a anulacdo das respectivas Representacdes Penais.



Diplomat do Brasil Comércio de Artigos para Presentes Ltda — fls. 1.174 a
1.178, acompanhada dos documentos de fls. 1.179 a 1.197.

v' Nao ¢ parte legitima para figurar no pdlo passivo da obrigacdo
tributaria;

v' A impugnante comprou mercadorias nacionalizadas da empresa
autuada;

v A impugnante ¢ terceiro de boa-fé.

Requer seja reconhecida a inexisténcia da solidariedade, declarando-se
insubsistente o presente auto de infragao.

Em 19 de setembro de 2008, através do Acordao n° 07-14.074, a 2a Turma
da Delegacia Regional de Julgamento de Florianopolis (SC), por maioria de votos, considerou
procedente o langamento, mantendo o crédito tributario exigido.

Entendeu a Turma que:

v" O Auto de Infragio foi lavrado por servidor competente e ndo ocorreu
a hipdtese de cerceamento do direito de defesa. Se a autoridade
administrativa cumpriu todos os preceitos da legislagdo em vigor,
constando a perfeita descricdo do fato e os dispositivos legais
infringidos, como se verifica nos autos, nao procede o argumento de
que o Auto de Infracdo constante no processo ¢ nulo;

v" Quanto a alega¢do de descumprimento de requisito estabelecido no
art. 11 do PAF (assinatura do Chefe do Orgdo), mister se faz
esclarecer que o langamento em tela foi formalizado por meio de auto
de infracdo (art. 10 do referido Decreto) e ndo por notificacdo de
langamento;

v' Importante registrar, por oportuno, que a apuragdo dos fatos e as
provas concernentes ao presente processo sdo autdnomas em relagido
aquelas que embasaram o Parecer n° 991/07 elaborado pelo
SEORT/ALFANDEGA/PORTO DE VITORIA;

v" Compulsando as pegas que compdem o processo, verifica-se que a
autoridade fiscal carreou aos autos elementos que indicam uma
ocultacdo do real adquirente;

v" Por sua vez, a empresa Diplomat do Brasil Comércio de Artigos para
Presentes Ltda baseou sua defesa no argumento de que o lancamento
estaria assentado em meras suposicdes, desprovidas de qualquer
comprovagdo material, que as operagdes foram de venda e compra,
que ¢ terceiro de boa-fé e que nao tem conhecimento de qualquer
irregularidade que possa ter sido detectada na empresa “Gama”;

v E importante ressaltar que, ainda que os referidos elementos
apresentem um carater de prova indireta, ¢ inequivoca a necessidade
de que a interessada, ao contraditar, demonstre ndao ser a real
importadora das mercadorias em questdo através das razdes e provas
que possuir;
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v Quanto a empresa Gama Comercial Importadora ¢ Exportadora Ltda,
esta construiu sua defesa argiiindo a nulidade do auto de infracao por
inobservancia ao art. 11 do Decreto n° 70.235/72 (assinatura do Chefe
do Orgdo) e no entendimento de que ndo seria possivel a presente
autuacdo em razao da conclusdo do Parecer SEORT/ALF/Porto de
Vitéria n° 991/07 que tomou sem efeito a representacdo para a
caracterizacdo da declaracdo de inaptiddo, temas estes ja tratados
anteriormente;

v' Da andlise da legislagdo sobre o tema em tela, acima transcrita,
conclui-se que a mercadoria importada nas condi¢des previstas no
inciso V do artigo 23 do Decreto-Lei n° 1.455/76 caracteriza a
infragdo de “dano ao erario”, sendo a mesma punida com a pena de
perdimento que sera convertida em multa equivalente ao valor
aduaneiro da mercadoria quando esta ndo for localizada ou se a
mesma for consumida;

v" Configura-se a interposi¢do fraudulenta toda vez que uma pessoa,
fisica ou juridica, apresenta-se como responsdvel por uma operagao
que nao realizou, se interpondo entre determinada parte (no caso o
fisco) e outra (no caso, o verdadeiro sujeito passivo - responsavel pela
promocao da entrada da mercadoria no Territorio Nacional).

A empresa GAMA SERVICOS E NEGOCIOS LTDA foi cientificada da
Decisdo da Delegacia Regional de Julgamento, via Aviso de Recebimento, em 20/10/2008
(folhas 2.435).

A empresa DIPLOMAT DO BRASIL COMERCIO DE ARTIGOS PARA
PRESENTES LTDA foi cientificada da Decisdao da Delegacia Regional de Julgamento, via
Aviso de Recebimento, em 22/10/2008 (folhas 2.438).

A Diplomat do Brasil Comércio de Artigos para Presentes Ltda apresentou
recurso, em 19/11/2008 (folhas 2.440), pugnando pela nulidade/improcedéncia do auto de
infragdo ou pela aplicagdo do principio da retroatividade benigna, tal como articulado no Voto
Vencido do acdérdao recorrido.

Contra o acérdao recorrido, a empresa Gama Comercial Importadora e
Exportadora Ltda. interpds recurso voluntario, em 13/11/2008 (folhas 2.690) defendendo
especialmente que:

v" A decis@o seria nula por ter alterado o critério juridico do langamento;
que acusou a empresa de ter insuficiéncia de recursos, € nao de
ocultacdo do real adquirente;

v" Seria nulo o langamento por tese se baseado em Relatorio tornado
insubsistente  pelo  Parecer n° 991/07 elaborado  pelo
SEORT/Alfandega/Porto de Vitdria, referendado pelo Inspetor da
Alfandega, ndo tendo havido motivacdo para contrapor as conclusdes
deste;



v Nio houve interposi¢do fraudulenta ou ocultagio de adquirente.

Iniciado os julgamentos dos recursos voluntarios, a ilustre Turma do CARF
decidiu, através da Resolugdo, converter o julgamento em diligéncia, para que a autoridade
preparadora:

1. Anexasse copia do processo de n° 12466.000172/2007-70 referente
ao processo de inaptidao (principalmente todo o teor do Parecer n°
991/2007);

2. Esclarecesse o periodo abrangido do Parecer n° 991/2007
(20/12/2007); e

3. Explicar se o Auto de Infragdo teve como base o relatério conclusivo,
conforme alegacdes da recorrente.

Em resposta a citada Resolucdo, a autoridade preparadora afirmou que, de
fato, o Relatorio fiscal que baseou o presente auto de infragdo ¢ o mesmo que foi julgado
insubsistente pela Parecer n° 991/07, elaborado pelo SEORT/Alfandega/Porto de Vitoria e
referendado pelo Inspetor Aduaneiro. Nao foi juntada a coépia do processo de n°
12466.000172/2007-70.

Em 25 de fevereiro de 2014, através da Resolu¢ao n° 3202-000.188, a 2a
Turma Ordinaria, da 2a Camara, da 3a Se¢ao de Julgamento do CARF baixou os autos em
diligéncia para que fosse:

a) juntada aos autos a copia integral do Processo de n°
12466.000172/2007-70, especialmente a documentacao de fls. 1.287 a
1.680 deste, onde consta os contratos de cambio que comprovariam a
capacidade economica da recorrente, Gama Comercial Importadora e
Exportadora Ltda., de acordo com o Parecer n® 991/07;

b) intimada a unidade preparadora para analisar se a documentagdo de
fls. 1.287 a 1.680 do Processo de n°® 12466.000172/2007-70, onde
consta os contratos de cdmbio a que alude a conta contabil "Cambio
Exterior Proprio", comprovariam ou ndo a capacidade econdmica da
recorrente, Gama Comercial Importadora e Exportadora Ltda.

Ao fim da instru¢ao processual, as Recorrentes deverdo ser intimadas para
manifestar-se no prazo de 30 (trinta) dias sobre os documentos juntados aos autos em
decorréncia da diligéncia.

A fiscalizacdo juntou informagao fiscal de folhas 6.013 a 6.015 do processo
digital.

A empresa GAMA SERVICOS E NEGOCIOS LTDA tomou ciéncia por via
eletronica em 16/01/2015 (folhas 6.019).

A empresa DIPLOMAT DO BRASIL SERVICOS E APOIO
ADMINISTRATIVO LTDA tomou ciéncia por via edital em 10/03/2015 (folhas 6.034).

A empresa GAMA SERVICOS E NEGOCIOS LTDA de folhas 6.022 a
6.029 do processo digital.
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A empresa DIPLOMAT DO BRASIL SERVICOS E APOIO
ADMINISTRATIVO LTDA nao se manifestou.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Jorge Lima Abud — Relator.
Da admissibilidade.

Por conter matéria desta E. Turma da 3" Se¢do do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais e presentes os requisitos de admissibilidade, conheco do Recurso
Voluntario tempestivamente interposto pelo contribuinte, considerando que:

» aempresa GAMA SERVICOS E NEGOCIOS LTDA foi cientificada
da Decisao da Delegacia Regional de Julgamento, via Aviso de
Recebimento, em 20/10/2008 (folhas 2.435);

> a empresa DIPLOMAT DO BRASIL COMERCIO DE ARTIGOS
PARA PRESENTES LTDA foi cientificada da Decisdo da Delegacia

Regional de Julgamento, via Aviso de Recebimento, em 22/10/2008
(folhas 2.438).

Contra o acdrdao recorrido, a empresa Gama Comercial Importadora e
Exportadora Ltda. interpds recurso voluntario, em 13/11/2008 (folhas 2.690).

A Diplomat do Brasil Comércio de Artigos para Presentes Ltda. igualmente
apresentou recurso, em 19/11/2008 (folhas 2.440).

Os recurso sao tempestivos.
Da controvérsia.
No caso em questao, a discussao se cinge aos seguintes pontos:

a) A decisdo seria nula por ter alterado o critério juridico do langamento;
que acusou a empresa de ter insuficiéncia de recursos, € ndo de
ocultacdo do real adquirente;

b) Seria nulo o langcamento por tese se baseado em Relatdrio tornado
insubsistente  pelo  Parecer n° 991/07 elaborado pelo
SEORT/Alfandega/Porto de Vitéria, referendado pelo Inspetor da
Alfandega, ndo tendo havido motivacao para contrapor as conclusdes
deste;

¢) Nao houve interposi¢ao fraudulenta ou ocultacao de adquirente;



d) Aplicagdo do principio da retroatividade benigna, tal como articulado
no Voto Vencido do acordio recorrido.

Das Preliminares.
- ALTERACAO DO CRITERIO DO LANCAMENTO

Ap0s transcrever o artigo 142 do Codigo Tributdrio Nacional, o Recorrente
empresa Gama Comercial alega as folhas 06 do seu Recurso Voluntério:

No caso, foi formulada uma exigéncia, segundo determinado
critéerio atravées de todo o procedimento de lancamento,
posteriormente, no momento do julgamento o conteudo do
lancamento, especificamente a matéria tributdvel, foi modificado
sem que houvesse motivag¢do para isso.

Todo o procedimento_fiscalizatorio ocorreu no sentido de se
comprovar a utiliza¢do pela recorrente de recursos de terceiros
nas operagoes de comércio exterior, consequentemente toda sua
defesa foi no sentido de se comprovar que nunca se utilizou de
recursos de terceiros para subsidiar suas atividades, em seguida
o Auditor, encarregado de analisar o procedimento da
representagdo fiscal elaborou o parecer conclusivo. Parecer
SEORT 991/07. no sentido de que ndo houve a utilizagdo de
recursos de terceiros nas operagoes da recorrente.

(Grifos proprios do original)

Mais adiante, as folhas 07 do seu Recurso Voluntario, a empresa Gama
Comercial alega:

Houve total afronta ao devido processo legal, nulificando assim
seu ato, porquanto lavrou o Auto de Infragdo apos o Parecer
conclusivo n° 991/07 (SEORT), no qual julgou pela
insubsisténcia dos motivos ensejadores da Representacao Fiscal
para Fins de Inaptiddo, em cujo parecer constatou-se a
regularidade das operagoes realizadas pela recorrente e de que
ndo houve a utiliza¢do de recursos de terceiros nas importagoes
realizadas.

Ademais, no Auto de Infracdo, ndo se verificou qualquer
apontamento do 1. Auditor Fiscal do SEFIA que indicasse que a
recorrente ndo seria a real adquirente das mercadorias, haja
vista que todo o procedimento de fiscalizagdo foi no sentido de
se comprovar, ou ndo, a utilizacdo de recursos proprios na
importagdo.

O auto de infragdo é vago, pois o fiscal que o lavrou ndo o
fundamenta correta e claramente, apenas apensa seu relatorio
conclusivo que foi considerado nulo pelo Inspetor o qual tentava
comprovar que a requerente ndo possuia recursos proprios e a
decisdo advinda da Delegacia de Julgamento muda totalmente a
descrigcdo dos fatos para emitir seu Acorddo dizendo agora que
se trata de ocultacdo do real adquirente.

E, convenha-se, tal fato é muito relevante, pois muda totalmente
a situagdo de interposi¢do fraudulenta que foi tachada a
recorrente.

10
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(Grifos proprios do original)

O pleito da impugnante quer obstaculizar os efeitos da presente acdo fiscal
sob a alegacdo de que a empresa importadora ja havia sido submetida a um procedimento
especial de fiscalizagdo anterior, com base na mesma Instru¢do Normativa n°® 228/02.

O argumento esposado pelo impugnante deliberadamente confunde (ou

ignora) o objeto da presente acio fiscal com os efeitos proprios da Instru¢do Normativa n°
228/02.

Para aclarar e delimitar os contornos do objeto da presente acdo fiscal e
dos efeitos proprios da Instrugdo Normativa n° 228/02, passa-se a discorrer sobre esse ultimo.

$® Os efeitos proprios da Instru¢do Normativa n® 228/02

O procedimento especial de fiscalizagdo bastante utilizado pela Receita
Federal do Brasil esta assim previsto:

+« Instru¢do Normativa SRF n° 228/02.

Art. 1° As empresas que revelarem indicios de incompatibilidade entre os volumes
transacionados no comércio exterior e a capacidade econdémica e financeira evidenciada
ficardo sujeitas a procedimento especial de fiscalizagdo, nos termos desta Instrugéo
Normativa.

§ 1° O procedimento especial a que se refere o caput visa a identificar e coibir a agédo
fraudulenta de interpostas pessoas em operagdes de comércio exterior, como meio de
dificultar a verificagdo da origem dos recursos aplicados, ou dos responsaveis por
infragéo a legislagdo em vigor.

§ 2° No caso de importagdo realizada por conta e ordem de terceiro, conforme
disciplinado na legislagdo especifica, o controle de que trata o caput sera realizado
considerando as operagbes e a capacidade econbmica e financeira do terceiro,
adquirente da mercadoria.

(-..)
Da Aplicagéo do Procedimento Especial

Art. 3° Cabe ao titular da unidade da SRF de fiscalizagdo aduaneira com jurisdigdo sobre
o domicilio fiscal do estabelecimento matriz da empresa determinar o inicio da acéo
fiscalizadora, mediante expedi¢gdo de Mandado de Procedimento Fiscal (MPF).

Paragrafo unico. Considerados a conveniéncia da administracdo e o0s recursos
disponiveis, o Superintendente Regional da Receita Federal podera designar outra
unidade da regido fiscal para conduzir o procedimento especial previsto nesta Instrugédo
Normativa.

()

Art. 7° Enquanto ndo comprovada a origem licita, a disponibilidade e a efetiva
transferéncia, se for o caso, dos recursos necessarios a pratica das operagbes, bem
assim a condicdo de real adquirente ou vendedor, o desembarago ou a entrega das
mercadorias na importagao fica condicionado a prestagdo de garantia, até a conclusédo do
procedimento especial.

Destaca-se que o procedimento especial de fiscalizagdo disciplinado na IN
SRF n° 228/02 tem por foco a EMPRESA, sendo aplicado sobre a matriz da empresa
fiscalizada. A unidade da Receita Federal do Brasil responsavel pelo desenvolvimento deste



procedimento ¢ aquela que tenha jurisdi¢do sobre a cidade na qual se localize a matriz da
empresa.

O fato que propicia o implemento do procedimento especial de fiscalizagao
disciplinado pela Instru¢ao Normativa n° 228/02 sao indicios de incompatibilidade entre os
volumes transacionados no comércio exterior e a capacidade econdomica e financeira da
empresa importadora, consoante o estipulado em seu artigo 1°.

Por conseguinte, caso detectados esses indicios, serdo implementados
efeitos proprios da Instrucio Normativa n°® 228/02, tal qual estipulado em seu artigo 7°:

e a partir do momento em que ¢ iniciado o procedimento da IN SRF
n° 228/02, todas as mercadorias posteriormente importadas pela
empresa sujeita ao procedimento, EM TODO O TERRITORIO
NACIONAL, serao retidas pela Receita Federal do Brasil;

e 0 desembarago ou a entrega das mercadorias na importacdo fica
condicionado a prestacdo de garantia, at¢é a conclusdo do
procedimento especial.

Portanto, os efeitos proprios da Instrucio Normativa n° 228/02 sao
procedimentos atinentes ao desembarago aduaneiro, cuja competéncia pelo seu implemento
em ultima analise cabe ao Sr. Inspetor de Alfandega.

Toda e qualquer mercadoria importada antes da instaura¢do do procedimento,
mas ainda ndo desembaracada e entregue a empresa, serd retida. Caso a empresa deseje
desembaragar alguma Declaracdo de Importagdo, podera fazé-lo mediante prestacdo de
garantia.

A seguir o quadro comparativo entre os mencionados procedimentos

especiais:
Procedimento especial Procedimento especial
previsto na IN SRF n° previsto na IN SRF n®
20602 0 . 22802
Unidade da HFB ,
respolisavel pela Unidade:da RFB de Unidade de RFB de i
plicacan do despacho jurisdicdo da empresa. |
rocedimento
Fouo-go-procedimento. . Dl {mercadoria) . i QI PIESR -
|
Apenas se for afastada a | | Sim. Enquanto nao
hipotese de fraude e concluido o procedimento
havendo dividas quanto & |especial pela unidade ida
--exatiddo do-valor-aduaneiro- | RFB-de - jurisdigdo da

i declarado: Nesse caso empresa, todas as DI que
mercadoria {DI) poderad ser |esta empresa registrou iou
desembaracada e entregue |venha a registrar em todd o

mediante a prestacdo de | pais ' deverao ser retidas,
garantia, determinada pelo. |porém ¢  facultado : a
{0 | titular da unidade da SRF ou |empresa obter a liberacao

Ha possibilidade de
liberar as mercadorias |
antes da conclusdo do

procedimento

| por servidor por ele das mercadorias mediante
| designado, nos termos da: | prestacao de garantia para
norma especifica. cada DL

& O objeto do presente Auto de Infragdo
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O objeto do presente Auto de Infracdo ndo diz respeito a procedimentos
atinentes ao desembarago aduaneiro - entrega das mercadorias na importacdo condicionada a
prestagdo de garantia —.

O objeto do presente Auto de Infracao diz respeito a:

e constatacio pela fiscalizacio de uma conduta ilicita por parte do
importador — a ndo comprovagdo da origem, disponibilidade e
transferéncia de recursos empregados na importacdo — conduta
tipificada no §2°, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76;

e aplicacdo de uma sancio — a multa equivalente ao valor aduaneiro
(100% do V.A.) em substituigdo a pena de perdimento (§3°, do
artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76)

Percebam o seguinte:

e 0 objeto do procedimento especial de fiscalizagdo estipulado na
Instrucdo Normativa n° 228/02 é a incompatibilidade entre os
volumes transacionados no comércio exterior e a capacidade
econdomica e financeira da empresa importadora;

e 0 objeto tanto da presente agdo fiscal quanto da declaracdo de
inaptiddo da inscricdo da pessoa juridica no Cadastro Nacional de
Pessoas Juridicas — CNPJ é a niao comprovacio da origem,
disponibilidade e transferéncia dos recursos empregados nas
operacoes de importacio.

objeto do procedimento objeto do presente Auto

especial de fiscalizacdo de Infracdo e da

estipulado na Instrugéo declaracio de
Normativa n® 228/02 inaptiddo do CNPJ

incompatibilidade entre os nao comprovacao da
volumes transacionados no origem, disponibilidade e
comercio exterior e a transferéncia dos recursos
capacidade econdmica e empregados na importacao
financeira da empresa
importadora

13



Portanto, sdo fatos dispares que pde por terra a argumentacdo esposada na
impugnagao.

No mais, hd que se ressaltar a distingdo de competéncias entre os
procedimentos, a saber:

a) Instauracdo do procedimento especial de fiscalizagdo com base na
Instru¢ao Normativa n° 228/02, cuja competéncia fica a cargo do
Sr. Inspetor de Alfandega;

b) No caso de mercadoria desembaracada consumida, revendida ou
ndo localizada, o lancamento da multa equivalente ao valor
aduaneiro (100% do V.A.), e uma vez esse langamento impugnado
a competéncia para o seu julgamento fica a cargo da Delegacia
Regional de Julgamento; e

c) A declaracdo de inaptiddo da inscricdo da pessoa juridica no
Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ, com base no §1°
do artigo 81 da Lei n°® 9.430/96, cuja competéncia fica a cargo do
Delegado da Receita Federal do Brasil da circunscricao da Matriz
da empresa.

O caso em analise diz respeito ao item (2) - competéncia para o julgamento
da multa equivalente ao valor aduaneiro (100% do V.A.) a cargo da Delegacia Regional de
Julgamento.

Assim como o julgamento no ambito da Delegacia Regional de Julgamento
nao interfere nos demais procedimentos, a reciproca ¢ verdadeira, pois se tratam de
competéncias distintas.

O proprio Acordao de Impugnagcdo comunga com esse entendimento, ao
afirmar que:

Importante registrar, por oportuno, que a apuragdo dos fatos e
as provas concernentes ao presente processo sdo autonomas em
relacdo aquelas que embasaram o Parecer n° 991/07 elaborado
pelo SEORT, JALFANDEGA/PORTO DE VITORIA;

Um breve comentario a respeito da declaragdo de inaptiddo da inscri¢do da
pessoa juridica no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ: este Relator advoga que se
trata de um ato discricionario, onde o Delegado da Receita Federal do Brasil da circunscri¢ao
da Matriz da empresa possui uma margem para avaliar as consequéncias ¢ efeitos do ato,
mesmo porque o legislador ndo estabeleceu quaisquer parametros. Uma empresa que possui
um numero pequeno de operacdes de importagdo sem compravacao da origens dos recursos e
instalagdes, ainda que parcas, e com empregados deve ter um tratamento diverso daquela que
ndo comprove qualquer origem de suas operagdes de importacdo e ndo possua nenhuma
estrutura e sem empregados.

O que se quer enfatizar ¢ que a declaragao de inaptidao da inscricdo da
pessoa juridica no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ necessita de um critério,
uma dosagem, que so a partir da analise da realidade constatada sera possivel se auferir.

Feito esse adendo, a exigéncia da multa equivalente ao valor aduaneiro
(100%), a partir da incidéncia do §2° c¢/c §3° do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76, tem por
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génese o Langamento Vinculado por parte da autoridade fiscal e se submete ao rito do
Procedimento Administrativo Fiscal, Decreto n°® 70.235/72.

Portanto, sdo esferas distintas e independentes, ndo podendo a decisdo de
uma interferir na outra, porque possuem critérios de avaliagdo distintos quanto aos seus
resultados.

- NECESSIDADE DE REABERTURA DE PRAZO PARA DEFESA
DIANTE DA MODIFICACAO DO LANCAMENTO - AUSENCIA -
CERCEAMENTO DE DEFESA

E alegado as folhas 09 do Recurso Voluntario pela empresa Gama Comercial:

Em respeito aos principios do contraditorio, da motivagdo, da
ampla defesa, do devido processo legal e da seguran¢a juridica,
eventual mudanca de motivacdo do ato de lancamento inicial
DEVE impor o reconhecimento de oficio da nufidade do
Langamento ou do Auto de Infragdo, demandando obrigatoria
lavratura de Nova Notificagdo de Langamento ou de Auto de
Infragdo, observando os prazos decadendais e o direito de
defesa; nunca a corregdo.

A fase de julgamento examinada somente a legalidade do
lancamento tributdrio, especialmente sobre a relagdo de
pertinéncia entre os elementos contidos na Notificagdo de
Lang¢amento ou no Auto de Infracdo, a situagdo fatica concreta
atribuivel ao sujeito passivo e o seu embasamento juridico, por
meio da observdncia dos preceitos constitucionais e legais.

Ndo ha que se confundirem as funcoes administrativa (lavratura
da Notificagdo de Langcamento ou do Auto de Infracdo) e
executiva (diligéncias e providéncias pertinentes a retificagdo da
Notificacdo de Langamento ou do Auto de Infracdo), com a
fun¢do de julgamento (Decisdo acerca da legitimidade do
lancamento tributdrio).

Aos orgdos de julgamento compete a fungdo de decidir a lide
processual administrativa, ja que sua competéncia é haurida
pelo art 5, incisos LV e LVI, ao passo que a da autoridade
langadora tem fundamento no art 142 do CTN e no poder/dever
de tributacdo constitucional.

Assim, a autoridade administrativa ou mantem a Notifica¢do de
Langamento ou o Auto de Infra¢do (de forma total ou parcial) ou
decretando a respectiva insubsisténcia e inerente cancelamento
dos débitos fiscais.

Para discorrer sobre a questdo levantada, ¢ mister responder a duas
indagacoes:

1. Qual a exigéncia discutida no presente Auto de Infracdo?

2. Qual o seu fato gerador?



A resposta a essas duas singelas questdes demonstram a absoluta
incongruéncia da argumentacdo esposada na impugnacdao, bem como da jurisprudéncia
administrativa por ela transcrita.

A exigéncia discutida no presente Auto de Infracdo ¢ a multa equivalente ao
valor aduaneiro (§3°, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76) decorrente da substituicio da
pena de perdimento por dano ao Erério, em funcao da pratica de interposi¢ao fraudulenta de
terceiros ( inciso V, §2° do artigo 23 do Decreto Lei n°® 1.455/76).

E entdo se segue a outra questdao: qual o fato gerador da pena de perdimento
ou da multa equivalente ao valor aduaneiro?

E a resposta categodrica salta aos olhos: Nao ha o que se falar em fato
gerador para pena de perdimento ou multa equivalente ao valor aduaneiro, porque a exigéncia
discutida, embora proveniente de um langamento, na sua génese estd presente um ato ilicito
aduaneiro, enquanto que o fato gerador ¢ uma atividade licita reveladora de riqueza.

A pena de perdimento, pautada no artigo 23 do Decreto-Lei n° 1.455/76, nao
possui natureza tributdria. Sua finalidade ¢ dispare da arrecadagdo de tributos. A aplicacdo da
pena de perdimento tem por proposito a vedacdo que determinadas mercadorias cheguem ao
mercado interno, seja pelo modo ilicito que ocorreu a sua importacdo, seja pela propria
natureza da mercadoria importada de circulacao proibida.

A natureza juridica da pena de perdimento ¢ de sancido da espécie
administrativa, proveniente do exercicio do poder de policia pela fiscalizagao aduaneira

O conceito de tributo, esculpido no artigo 3° do Codigo Tributario Nacional,
assim determina:

Art. 3° Tributo ¢ toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sanciio de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. (Grifo Nosso)

Prestacio Pecuniaria Compulsoria

Em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir

TRIBUTO

Que ndo constitua sangdo de ato ilicito

Instituida em Lei

atividade administrativa plenamente vinculada

SANCAQD

O fato gerador € o instituto responsavel pela natureza juridica especifica do
tributo, a luz do caput do artigo 4° do Coédigo Tributario Nacional. Fato gerador
necessariamente possui natureza dispare de ato ilicito.
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Relaga
Juridica TRIBUTO m

Tributiria

— & O _______
TPl Pasna

ATIVIDADE LICITA — Reveladora de Riqueza — Prevista em LEI

Dar tratamento tributario a pena de perdimento oriunda de ato ilicito (dano ao
Erario) ¢ subverter o proprio conceito lapidar de tributo atribuido pelo artigo 3° do Cédigo
Tributario Nacional.

Muitos se pegam na letra do artigo 96 do Codigo Tributario Nacional para
dar uma conotacao de infragdo tributaria a pena de perdimento.

Tributo nao advém de pratica de ato ilicito. Tributo nao ¢ san¢do. Tributo ndo
possui sua génese a partir da violagdo do direito de alguém; ndo possui natureza de reparagdo.
A génese de um tributo ¢ um fato gerador, jamais um ato ilicito que acarreta a aplicacio da
pena de perdimento.

Entende-se que nao observar essa interpretagao ¢ violar o rigor conceitual do
artigo 3° do Codigo Tributario Nacional ao definir tributo: ... que ndo constitua sangdo de ato
ilicito. Pena de perdimento decorre de ato ilicito, logo ndo pode ter tratamento de tributo.

A similaridade reside que ambas as condutas s3o tipificadas, portanto
definidas em Lei. A mesma Lei que elege a conduta dita seus efeitos caso praticada por um
sujeito de direito.

Contudo, ao se negar a distingdo da natureza juridica entre a incidéncia da
multa equivalente ao valor aduaneiro (100% do V.A.) em substituicio a pena de perdimento
e _de tributo, sem ao menos atentar para suas respectivas géneses, deturpa-se conceitos
cristalizados que o legislador quis separar:

e A génese da relacdo juridico tributdria ¢ uma conduta comissiva,
uma PRATICA LEGAL e incentivada do ponto de vista socio-
econdmico, na medida em que € um fato revelador de riqueza, que
o Estado legitimamente se apropria de um quinhao;

e A génese da pena de perdimento ¢ uma conduta - que pode ser
tanto omissiva quanto comissiva - ¢ possui natureza juridica de
ato ilicito. Uma PRATICA REPUDIADA do ponto de vista
juridico, que o legislador entendeu por bem NAO TOLERAR.



Fato Gerador |:> Conduta Tolerada
Ato Ilicito l:> Conduta NAO Tolerada

A relacdo juridico tributéria, cujo objeto ¢ o tributo, por génese um ato licito,
definido em Lei como fato gerador.

A multa equivalente ao valor aduaneiro, exigida no presente Auto de
Infragdo, tem por génese um ato ilicito cuja a sancao ¢ a pena de perdimento.

e FATO GERADOR — RELACAO JURIDICO TRIBUTARIA

Natureza juridica
LEI <

distinta

ATO ILICITO —  SANCAO/PENA DE PERDIMENTO

As consequéncias dessa distingdo sdo bem palpaveis quanto aos efeitos
juridicos:

REELACAOD JURIDICO TRIEUTARIA — Solidariedade — Artigo 124
Tributaria do CTN

= Artigo 95
SANCAOQO / PENA DE PEREDIMENTO B COAUTORIA - do DL 37/1966

Conforme sua culpabilidade

Para complementar a exposicao, transcreve-se os artigos 94 e 95 do Decreto-
Lein® 37/66:

Art.94 - Constitui infragdo toda agdo ou omissao, voluntaria ou
involuntaria, que importe inobservancia, por parte da pessoa
natural ou juridica, de norma estabelecida neste Decreto-Lei, no
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seu regulamento ou em ato administrativo de carater normativo
destinado a completa-los.

§ 1° - O regulamento e demais atos administrativos ndo poderéo
estabelecer ou disciplinar obrigagdo, nem definir infragdo ou
cominar penalidade que estejam autorizadas ou previstas em lei.

§ 2° - Salvo disposigado expressa em contrario, a responsabilidade
por infragdo independe da intengao do agente ou do responsavel e
da efetividade, natureza e extenséo dos efeitos do ato.

Art.95 - Respondem pela infragéo:

| - conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer forma,
concorra para sua pratica, ou dela se beneficie;

(...)

V - conjunta ou isoladamente, o_adquirente de mercadoria de
procedéncia estrangeira, no caso da importagéo realizada por sua
conta e ordem, por intermédio de pessoa juridica importadora.

(Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.158-35, de 2001)

VI - conjunta ou isoladamente, o0 encomendante
predeterminado que adquire mercadoria de procedéncia

estrangeira de pessoa juridica importadora. (Incluido pela Lei
n° 11.281, de 2006)

(Grifo e negrito nossos)

Esse arrazoado tem por objetivo demonstrar a incongruéncia da
argumentacao analisada, por invocar fundamentos proprios do Codigo Tributario Nacional.

- AUSENCIA DE MOTIVACAO PARA MODIFICAR O LANCAMENTO

E alegado as folhas 13 do Recurso Voluntario da empresa Gama Comercial:

No Auto de Infragcdo constou que a penalidade foi aplicada a
recorrente em razdo da conclusdo do 1. Auditor Fiscal ao
término do procedimento especial de fiscalizagdo previsto naV
IN/SRF n° 228/02, o qual resultou na proposta de Representagdo
para Fins de Inaptiddo do CNPJ da empresa.

FRISE-SE que o enquadramento utilizado pelo 1. Auditor Fiscal
na lavratura do Auto de Infra¢do decorreu de meras ilacoes, as
quais foram todas refutadas pela recorrente por ocasido da
apresentacdo da contraposicdo, inclusive sendo apreciada pela
autoridade competente, qual analisou toda a defesa e os
documentos apresentados sendo que, ao final, concluiu através
do Parecer n° 991/07 (SEORT), que ndo ocorreu as
irregularidades apontadas pelo I. Auditor Fiscal, razdo pela
qual julgou pela insubsisténcia daquelas alegacoes que
motivaram o ato.

Portanto, conclui-se, que o 1. Auditor Fiscal CONDENOU a
recorrente contrariamente ao resultado final daquele processo
administrativo, o qual foi devidamente apreciado pela
autoridade competente para tal. Ou seja, o auto de Infracdo
Jjamais poderia ter sido lavrado haja vista que os motivos que
ensejaram aquela autuacdo foram julgados INSUBSISTENTES
pelo Inspetor da Alfindega do Porto de Vitoria, que tomou



NULA toda a atuagdo realizada pelo 1. Auditor Fiscal no
procedimento especial de fiscalizagdo.

(Grifos proprios do original)

Boa parte da argumentagcdo apresentada ja foi analisada em tdpicos
anteriores. A argumentagado referente ao Parecer 991/07 SEORT se confunde com o mérito e 1a
sera analisada.

Do Mérito.
- O EXERCICIO DOS CONTROLES ADUANEIROS

Para a instauracdo de Ac¢ao Fiscal ha a necessidade de se selecionar a
empresa a ser fiscalizada. Para que as chances de acerto na escolha da empresa a ser fiscalizada
sejam maiores, ¢ recomendavel que a selecdo se realize a partir de algumas das seguintes
fontes:

@ Representagdes Externas Fundamentadas

Devem ser valorizadas as representagdes externas que ja tragam os elementos
indiciarios que as fundamentem. Nao devem ser confundidas com as demandas externas
requisitorias, as quais devem ser encaminhadas para a fiscalizagdo sem passar por crivo de
selecdo, passando apenas por eventual complementacao.

@ Representagdes Internas

Geralmente, sdo representacdes de alta qualidade, elaboradas por servidores
da RFB. Normalmente ja vém instruidas com os elementos indiciarios. Costumam ser oriundas
da Habilitacdo, da Fiscalizagdo em zona secundaria ou do Despacho Aduaneiro.

@ Sclecio Interna

E o emprego de técnicas de cruzamento de informacdes fiscais e aduaneiras
visando identificar um conjunto de empresas que possuam maior probabilidade de estar
atuando como interposta pessoa.

A seguir temos uma representacdo dos sistemas de informacdes
disponibilizados pelas diferentes instancias do controle aduaneiro durante as operagdes de
importacdo, os quais acumulam informacdes que podem ser utilizadas na selecdo interna:
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Além das informagdes obtidas durante o controle aduaneiro, temos varias

outras que sao oriundas dos sistemas de fiscalizacdo e arrecadagao de tributos internos. Estas
podem ser conjugadas com as informagdes de origem aduaneira, potencializando um aumento
da qualidade e efetividade da selegdo interna.

A selegdo interna na area da Interposi¢do Fraudulenta normalmente considera

diversos aspectos de uma empresa como a sua regularidade fiscal, rendimentos dos seus socios,
nimero de funciondrios, etc., sendo considerado um trabalho de certa complexidade.

Normalmente ndo utiliza qualquer informagao externa como dentincias ou

representacdes, apenas informagdes contidas nos bancos de dados da RFB; visando a analise
dos principais componentes de risco, tais como:

Logistica: tipo de mercadoria, embalagem, rota, via de transporte,
pais de procedéncia;

Relativa a Transacdao Comercial: pais de aquisi¢do, forma de
pagamento, marca X origem.

Componente Relativa a Qualidade dos Importadores
Estrutural: Condigdes financeiras para a realizagdo das operagdes,
socios com conhecimento do negécio, condi¢des financeiras e

patrimoniais compativeis;

Comportamental: Relacionada ao histdrico de indicios ou infragdes
aduaneiras, tributarias, administrativas, penais.

Componente Relativa a Qualidade dos Terceiros Intervenientes;
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e Estrutural: Localizagdo do domicilio em comparagdo a area de
atuacao;

e Comportamental: Relacionada ao historico de envolvimento com
infracdes aduaneiras, tributdrias, administrativas, penais, ou
indicios.

A auséncia de informagdo sobre o adquirente ou o encomendante do bem
importado no registro da Declaragdo de Importacdo, prejudica o exercicio efetivo dos orgaos
responsaveis pelos controles aduaneiros.

- O CONCEITO DE INTERPOSICAO EM OPERACAO DE
IMPORTACAO

A funcdo da solida construcdo jurisprudencial ¢ fornecer critérios precisos
para a equanime e indistinta aplicagdo da Lei.

O dicionério eletronico Houaiss, fornece uma defini¢do precisa da locucao
interposi¢do, que se adéqua ao contexto aqui a ser evidenciado:

ato ou efeito de interpor(-se)

Locugbes

i. de pessoa jur
substituigdo intencional por terceiro, num processo simulatério, do verdadeiro interessado
num ato juridico.

Fonte: (http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=interposi%25C3%25A7%25C3%25A30,
em 01/08/15)

A expressao “interposicao fraudulenta” foi cunhada pela primeira vez em
nosso Sistema Juridico na Medida Proviséria n® 66/2002. Para colher o exato alcance que
pretendeu dar o legislador a citada expressao ¢ necessario comparar termos semelhantes e seus
respectivos significados.

Aurélio Buarque de Holanda conceitua “interposi¢do de pessoa” como
“simulacdo que consiste em ocultar o verdadeiro interessado num ato juridico, fazendo
aparecer um terceiro em seu lugar”.

No Vocabulério Juridico, De Placido e Silva, define-se interposicdo como
meter-se de permeio, colocar-se entre. E a intervengdo de uma pessoa em negdcio alheio, por
ordem de seu dono ou a mandado dele.

A pessoa interposta, com o fito de cumprir ou realizar aquilo que o ordenante
ou mandante ndo pode fazer, ¢ colocada ou posta entre este e um terceiro. A interposta pessoa
nada mais € que aquela que executa um ato juridico ou uma série de atos juridicos, a mando ou
ordem de alguém.

O ato juridico, objeto da presente andlise, ¢ justamente a operagdo de
importacdo maculada pela pratica de interposi¢@o fraudulenta de terceiros. Portanto, um ilicito
aduaneiro.

O ato de se interpor em operacao de importacao, pressupde necessariamente
a existéncia de dois participes:
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1. O importador — aquele que se apresenta as autoridades
aduaneiras como responsavel pela nacionaliza¢do da mercadoria.

Importador ¢ aquele que promove a entrada do bem no territorio
nacional.

Ha dois pressupostos basicos para se caracterizar o importador:

a) deve estar devidamente HABILITADO no Sistema
Siscomex-RADAR;

b) ¢ aquele que efetua o registro da Declaracio de
Importa¢io em seu nome.

2. O sujeito passivo oculto (ou responsavel pela operacio de
importacdo) — aquele que se vale do importador para obter a
nacionalizacdo da mercadoria a margem dos Orgdos responsaveis
pelos controles aduaneiros.

O sujeito passivo oculto ¢ aquele que ndo pode ou nao quer promover a
operagdo de importagdo em seu proprio nome. Por isso se vale outro ( o importador ) para
obter produto importado no mercado interno.

'y > Mercado
brasileiro
- Declaragfo de Importag o
10 PIOpric Nome;
A - Habilitagio no RADAR
v
Fomecedor Estrangeiro Importador Interposto Sujeito passivo oculto
l A &
L - Nio pode ou no
b quer se apresentar aos
orgdos responsavels
pelos controles
aduzneiros
> [ Pl dodisheiro L

—_— Fluxo da mercadoria

E de se frisar que ¢ perfeitamente possivel, a luz da legislagdo aplicavel, que
terceiro utilize o importador para obter produto importado no mercado interno.

A legislacdo prevé duas formas de identificar o terceiro (REAL
COMPRADOR no mercado interno ) responsavel pela importacao:

I. modalidade de "importacdo por conta e ordem de terceiros"; e

II. modalidade de "importagcdo por encomenda".
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Nao se valendo dessas duas modalidades de importacdo, fica caracterizada a
seguinte situacao:

» o REAL COMPRADOR no mercado interno (sujeito passivo
oculto) obtém a nacionalizagdo do bem importado, por intermédio
do importador_interposto, sem a ado¢do formas previstas na
legislagdo aplicavel, permanecendo a margem dos Orgaos
responsaveis pelos controles aduaneiros.

Oferecida ao
Eitijiresa Controle Aduanemro
Interposta como Responsavel
wvia Importagio
Direta
]E}urla a0s
Orgios
responsaveis
pelos
controles
aduaneiros
A

~ =

$® A normatizagdo do conceito de interposi¢ao fraudulenta de terceiros em
operagdes de importacao.

Coube ao artigo 59 da Lei n° 10.637/02, normatizar o conceito de
interposicao ficticia de pessoas para a drea aduaneira, denominando-o de interposi¢do
fraudulenta de terceiros.

O referido artigo alterou a redagdo do artigo 23, do Decreto-Lei n® 1.455, de
07 de Abril de 1976, que define as infracdes que causam dano ao Erario, acrescentando-lhe o
inciso V, além de quatro novos paragrafos.

% Decreto Lei n° 1.455/76:
Art 23. Consideram-se dano ao Erario as infra¢des relativas as mercadorias:

()

V - estrangeiras ou nacionais, na importaciio ou na exportaciio, na hipétese de ocultacio do
sujeito_passivo, do real vendedor, comprador ou de responsavel pela operacio, mediante
fraude ou simulacio, inclusive a interposicido fraudulenta de terceiros.(Incluido pela Lei n°
10.637, de 30.12.2002)

§ 12 O dano ao erario decorrente das infragdes previstas no caput deste artigo serd punido com a
pena de perdimento das mercadorias. (Incluido pela Lei n°® 10.637, de 30.12.2002)

§ 2° Presume-se interposicio fraudulenta na operagio de comércio exterior a nfo-
comprovacio da origem, disponibilidade e transferéncia dos recursos empregados.(Incluido
pela Lei n® 10.637, de 30.12.2002)

§ 30 As infragdes previstas no caput serdo punidas com multa equivalente ao valor aduaneiro da
mercadoria, na importagdo, ou ao prego constante da respectiva nota fiscal ou documento
equivalente, na exporta¢do, quando a mercadoria ndo for localizada, ou tiver sido consumida ou
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revendida, observados o rito ¢ as competéncias estabelecidos no Decreto no 70.235, de 6 de
marco de 1972. (Redacédo dada pela Lei n® 12.350, de 2010)

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

Deve ser feita uma observagdo. No inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei n°
1.455/76, o legislador trata da mesma forma as seguintes expressoes:

I. sujeito passivo oculto - aquele que importa o bem através de um
importador interposto;

I. real comprador - aquele que adquire o bem importado através de
importador interposto no mercado interno; e

IIl. responsavel pela operagdo (importagdo) - aquele que mesmo ndo
adquirido o bem importado no mercado interno, exerce o "Dominio
do Fato" sobre a operagdo de importagdo.

Essas expressdes ao serem usadas pelo legislador como sindnimas, retratam a
mesma pessoa: o terceiro no mercado interno (dentro do territério nacional) que se vale de um
importador interposto para obter a nacionalizacio de um bem, & margem dos 6rgaos
responsaveis pelos controles aduaneiros.

& Formas de constatagdo da existéncia do sujeito passivo oculto

Existem, a principio, duas formas de constatacdo da existéncia do sujeito
passivo oculto:

e Por ACAO DIRETA - A fiscalizagdo evidencia a existéncia e
identifica o sujeito passivo oculto a partir de duas situagdes:

1. Verificagdo de que a fonte dos recursos aplicados na operagao de
comeércio exterior advém de terceiro; ou

2. Verificagdo que terceiro foi de fato o responsavel pela operacao
em comércio exterior (possuiu/exerceu o “dominio do fato” sobre
a transa¢do), sendo o importador um instrumento para obter o
bem importado.

Em ambos os casos, o terceiro deveria se identificar aos 6rgaos responsaveis
pelos controles aduaneiros e assim ndo procedeu.

e Por ACAO INDIRETA — O fisco nido identifica o sujeito passivo
oculto. Contudo, o ato omissivo do importador, em ndo comprovar a
origem, disponibilidade e transferéncia dos recursos empregados,
autoriza a fiscalizacido a presumir que terceiro (ndo identificado)
financia a operagdo em comércio exterior.

Essa ¢ a mesma conclusao da licdo de Deiab Junior e Nepomuceno (2008), ao
se referirem as inovagdes trazidas a baila pela alteragdo do artigo 23 do Decreto Lei n°
1.455/76:
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a) apenou com perdimento a mercadoria de origem estrangeira, na
importagdo ou na exportagio, quando constatada a ocultagdo do

sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsavel
pela operacdo, mediante fraude ou simulagdo, inclusive a interposi¢ao
fraudulenta de terceiros, €;

b) criou a presun¢do legal de interposicdo fraudulenta de terceiros em
operagdes de comércio exterior, quando ndo comprovada a origem,
disponibilidade e a transferéncia, dos recursos empregados em tais
transagdes.

DEIAB JUNIOR, Remy; NEPOMUCENO, Bruno Carvalho. Interposi¢do
fraudulenta de terceiros em operagdes de comércio exterior perpetradas por
pessoas fisicas. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1794, 30 maio 2008 .
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/11329>. Acesso em: 16 dez.
2012.

Portanto, ha duas formas de constatacdo da pratica de interposi¢ao

fraudulenta de terceiros:

Pratica efetiva da interposicio fraudulenta de terceiros
(Ocultacao) — Conduta infracional tipificada no inciso V do
artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76 — E a constatagdo da
ocultacdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de
responsavel através de fraude ou simulagdo. Sua inspiragdo vem
da norma geral antielisiva do Paragrafo Unico do artigo 116
do CTN, que pode estar relacionada ou nao com a legislacao que
cuida do crime relacionado a ordem tributario e a “lavagem de
dinheiro”, responsavel por municiar a fiscalizagdo para o combate
da interposicdo ficticia de pessoas em operacdes de comércio
exterior, o que implica na necessidade de comprovacao, mediante
a demonstracio por parte da fiscalizacio, de quem ¢ de fato o
real sujeito passivo beneficiado. Aplicacio do processo
conhecido como “follow the money”.

Pratica presumida da interposi¢ao fraudulenta de terceiros —
Conduta infracional tipificada no §2° do artigo 23 do Decreto Lei
n° 1.455/76 — Advém de uma presuncao legal, o que acarreta ao
importador/exportador a necessidade comprovar a origem,
disponibilidade e a transferéncia, dos recursos empregados em
operagdes de comércio exterior. Sua inspiracdo vem ndo s6 da
norma geral antielisiva ja citada, como também do artigo 1° da
Lei n°® 9.613/98 ¢ municia a fiscalizacdo com um mecanismo de
controle para coibir a pratica, pelo sujeito ocultado, do crime
relacionado a “lavagem de dinheiro” por sucessivas operacdes
internacionais, podendo estar relacionado com outras
irregularidades tributarias, como por exemplo, fraude no
preco/valor declarado (sub ou superfaturamento).

O artigo 11 da IN SRF n° 228/2002 contempla essa formatagdo de
constatacdo da pratica de interposicao fraudulenta de terceiros e determina seus respectivos
efeitos, substanciados no artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76, artigo 33 da Lei n° 11.488/2007
e no artigo 81 da Lei n° 9.430/96:

<& Artigo 11 da IN SRF n° 228/2002:
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duas infracdes:

Art. 11. Concluido o procedimento especial, aplicar-se-a4 a pena
de perdimento das mercadorias objeto das operacdes
correspondentes, nos termos do art. 23, V do Decreto-lei
n° 1.455, de 7 de abril de 1976, na hipdtese de:

http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/an
exoQOutros.action?idArquivoBinario=0

I - ocultagdo do verdadeiro responsavel pelas operagdes, caso
descaracterizada a condi¢do de real adquirente ou vendedor das
mercadorias;

II - interposi¢do fraudulenta, nos termos do § 2°do art. 23 do
Decreto-lei n° 1.455, de 1976, com a redagdo dada pela Medida
Provisoria n° 66, de 29 de agosto de 2002, em decorréncia da ndo
comprovagdo da origem, disponibilidade e transferéncia dos
recursos empregados, inclusive na hipotese do art. 10.

§ 1° Na hipotese prevista no inciso I do caput, sera aplicada, além
da pena de perdimento das mercadorias, a multa de que trata o
art. 33 da Lei n® 11.488, de 15 de junho de 2007.

http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/an
exoOutros.action?idArquivoBinario=0(Redacdo dada
pelo(a) Instrucdo Normativa RFB n° 1678, de 22 de
dezembro de 2016)

§ 2° Na hipotese prevista no inciso II do caput, além da aplicacao
da pena de perdimento das mercadorias, sera instaurado
procedimento para declaragdo de inaptiddo da inscri¢do da
empresa no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ).

http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/an
exoOutros.action?idArquivoBinario=0 (Incluido(a)
pelo(a) Instrucdo Normativa RFB n°® 1678, de 22 de
dezembro de 2016)

§ 3° A hipdtese prevista no inciso I do caput contempla a
ocultagdo de encomendante predeterminado.

http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/an
exoQOutros.action?idArquivoBinario=0 (Incluido(a)
pelo(a) Instrucdo Normativa RFB n° 1678, de 22 de
dezembro de 2016)

$® Inftagdes decorrentes de cada pratica de interposigao fraudulenta de
terceiros

A pratica EFETIVA da interposicio fraudulenta de terceiros implica em

¢ Uma infracio tipificada no inciso V. do artigo 23, do Decreto Lei
1.455/76, punivel com a aplicagdo da pena de perdimento, tendo por
destinatario o real adquirente da mercadoria e conseguinte conversao
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em multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria no caso de que
ndo seja localizada ou que tenha sido consumida. Uma infracio
impropria que pode ser cometida por qualquer um na condicao de
REAL COMPRADOR em coautoria com o importador interposto.

¢ Outra infracao tipificada no caput do artigo 33 da Lei 11.488/2007,
punivel com a multa de 10% (dez por cento) do valor da operacdo
acobertada, ndo podendo ser inferior a R$ 5.000,00 (cinco mil reais),
tendo por destinatario a pessoa juridica que cedeu seu nome. Uma
infracdo proépria, ja que para cometé-la o agente deve ter a

condicio de ser importador devidamente habilitado no
SISCOMEX.

A pratica PRESUMIDA da interposicio fraudulenta de terceiros também
implica em duas infragdes:

¢ Uma infracio tipificada no §2°, do artigo 23, do Decreto Lei n°
1.455/76, punivel com a aplicacio da pena de perdimento e
conseguinte conversdo em multa equivalente ao valor aduaneiro da
mercadoria no caso de que ndo seja localizada ou que tenha sido
consumida, tendo por destinatirio o importador de direito
(INTERPOSTO), em razdo da nao comprovagcdo da origem,
disponibilidade e transferéncia dos recursos empregados na
importacdo. Uma infracio prépria, ja que para cometé-la o agente
deve ter a condicao de ser importador devidamente habilitado no
SISCOMEX.

¢ Outra infracio tipificada no artigo 81, §1°, da Lei n° 9.430/96, que
determina a declaracdo de inaptidao da inscri¢do da pessoa juridica
no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ, que nao
comprove a origem, a disponibilidade e a efetiva transferéncia, se for o
caso, dos recursos empregados em operagdes de comércio exterior.

Infracic de “cessdo de nome”
art, 33 da Lei n° 11.488/2007

Pratica efetiva da interposigio

fraudulenta de terceiros
Ezcludentes

por forca do
Pardgrafo
Tnico do art.
33 dalel
n° 11.488/07

Pena de Perdimento
§1° art. 22 DL 1.455/76

Pratica presumida da interposico
fraudulenta de terceiros

~
Declaragio de inaptidio do CHET
art, 81, § 1°, da Lei n° 9.430/96

Coaduna-se para essa constatagdo, o seguinte artigo:

® Artigo 99 do Decreto-Lei n° 37/66:
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Art.99 - Apurando-se, no mesmo processo, a pratica de duas ou
mais infragdes pela mesma pessoa natural ou juridica, aplicam-se
cumulativamente, no grau correspondente, quando for o caso, as
penas a elas cominadas, se as infracées niio forem idénticas.

(Grifo e Negrito Nossos)

& Do 6nus probatdrio

A depender da forma de constatagdo da existéncia do sujeito passivo oculto, o
onus probatoério ira oscilar:

» Na pratica efetiva o 6nus probatério é da fiscalizacio:
Cabe a agdo fiscal reunir os elementos que indicam a
ocorréncia da interposi¢do fraudulenta de terceiros entre o
importador interposto e o sujeito passivo oculto.

» Na pratica presumida o dnus probatério é do importador:
Cabe ao importador a comprovacdo da origem,
disponibilidade e transferéncia de recursos empregados
na importacio, na forma do §2°, do artigo 23 do Decreto Lei
n° 1.455/76.

$# A caracterizacdo da infragdo

O nucleo da infracdo da pratica de interposi¢ao fraudulenta de terceiros € o
USO DE INTERPOSTA PESSOA em operagdo de comércio exterior com o proposito de
ACOBERTAR o sujeito passivo oculto.

A partir disso sdo detectadas duas espécies da mesma infracao:

Infraciio 1: O uso de interpostas pessoas como instrumento (meio)
para acobertar a identificacio do responsavel pela importacio
(OCULTACAO) por infragio contra o sistema tributario
nacional (FRAUDES FISCAIS/SIMULACAO).

Infracdo 2: O uso de interpostas pessoas como instrumento (meio)
para acobertar a identificacido do responsavel pela importacao
(OCULTACAO) por infragio contra o sistema financeiro
nacional (LAVAGEM DE DINHEIRO/SIMULACAO).

Nesse diapasdo, ha trés formas de se caracterizar a pratica de interposi¢ao

fraudulenta de terceiros:

1.

A PARTIR DA NAO IDENTIFICACAO DA ORIGEM DOS
RECURSOS APLICADOS - A administragdo aduaneira deve
estar atenta a movimentagdo de recursos financeiros de origem
desconhecida ou ndo comprovada associada ao uso de interposta
pessoa em operacao de comércio exterior.
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2. A PARTIR DA IDENTIFICACAO DO RESPONSAVEL DE
INFRACAO CONTRA O SISTEMA TRIBUTARIO
NACIONAL - A Lei n°® 8.137, de 1990, define crimes contra a
ordem tributaria, economica ¢ contra as relagdes de consumo.
Nesse contexto, a legislacdo objetivou ndo so evitar as fraudes
fiscais, como também dar maior efetividade na cobranca de
tributos buscando identificar o verdadeiro sujeito passivo da
obrigacao tributaria.

3. A PARTIR DA IDENTIFICACAO DO RESPONSAVEL
PELA INFRACAO CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO
NACIONAL - A Lei n° 9.613, de 1998, dispde sobre os crimes
de "lavagem" ou ocultagdo de bens, direitos e valores, bem como
sobre a prevencdo da utilizagdo do sistema financeiro. Portanto,
tem se também como finalidade nao cuidar da questdo puramente
tributaria, mas coibir crimes de "lavagem" ou ocultagdo de bens,
direitos e valores.

Na pratica as trés causas se mesclam, e assim existe a hipdtese de haver
infragdes entrelagadas, mas sempre com o USO DE INTERPOSTA PESSOA COMO
INSTRUMENTO (MEIO) PARA DIFICULTAR A IDENTIFICACAO do sujeito passivo
oculto.

2 A sangdo prevista

A legislacdo apenou a pratica de interposicao fraudulenta de terceiros com o
perdimento da mercadoria de origem estrangeira.

A nova redacdo do § 3° do artigo 23, do Decreto-Lei n°® 1.455/76, dada pela
Lei n® 12.350/10, substituiu a redac¢do originariamente dada pela Medida Proviséria n°
66/2002, em 29 de agosto de 2002, ¢ estipulou a seguinte alternincia de procedimentos —
ritos:

e Pena de perdimento — se a mercadoria em situagdo irregular for
apreendida pela fiscalizagdo ( rito aplicado: artigo 27 do Decreto Lei n°
1.455/76); ou

e Multa equivalente ao valor aduaneiro (100% do valor aduaneiro) = sc a
mercadoria passivel de perdimento ndo for localizada, ou tiver sido
consumida ou revendida ( rito aplicado: Decreto n° 7.574/2011).

Esta-se assim diante de uma alternincia de ritos procedimentais, a
depender da retenciao ou nao da mercadoria passivel de perdimento.

E _de se enfatizar o seguinte: ainda que a multa equivalente ao valor
aduaneiro receba a designacao de “crédito tributario”, por ser advinda de um langcamento, isso
nio altera a natureza juridica da pratica de interposicdo fraudulenta de terceiros: um ato
ilicito passivel de sancao (pena de perdimento ou multa equivalente ao valor aduaneiro).

@ A PRATICA EFETIVA DE INTERPOSICAO FRAUDULENTA
DE TERCEIROS
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A demonstragdo da pratica efetiva de interposi¢do fraudulenta de terceiros
engloba trés pontos:

1. Identificacdo do importador interposto e do sujeito passivo oculto;

2. Constatacao do liame entre o importador interposto € o sujeito
passivo oculto;

3. Demonstracio da FRAUDE ou SIMULACAO.

$# A identificagdo do importador interposto e do sujeito passivo
oculto

Salienta-se que esse € 0 primeiro passo ou o pressuposto basico € necessario
para a caracterizacao da pratica efetiva, mas longe de ser o suficiente.

Como dito, o ato de se interpor em operacdo de importagcdo, pressupde
necessariamente a existéncia de dois participes.

Na demonstragdo da pratica efetiva, a fiscalizacdo tem o dever de
identificar tanto o importador interposto como o sujeito passivo oculto.

A fiscaliza¢do deve também evidenciar que o sujeito passivo oculto se valeu
do importador interposto para obter produto importado no mercado interno.

Portanto, ¢ indispensavel a demonstragdao pela fiscalizagao da revenda do
produto importado no mercado interno entre os dois participes, ou a revenda do importador
a alheio ( MERO COMPRADOR) sob a determinac¢ao do sujeito passivo oculto.

i - Mercado
brasileiro

:

Fomnecedor Estrangeiro Importador Interposto Sujeito passivo oculto

i SR

] Fluxo do dinheiro

e Fluxo damercadoria

A caracterizagdo da pratica efetiva de interposi¢do fraudulenta de terceiros
pode ocorrer através de diversos elementos, tais como:

e adestinacdo integral e imediata das mercadorias importadas;
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e 0 conhecimento prévio ao registro da DI do destinatdrio das
mercadorias importadas;

e rotulagem das mercadorias importadas com sinais de identificagcdo
do adquirente (logotipo, marcas etc.);

e especificidade das mercadorias que s@o importadas para um unico
adquirente, ou conjunto restrito de adquirentes, de tal forma que a
importagdo ndo poderia ser realizada para posterior
comercializa¢ao no mercado interno.

Atualmente, duas formas de ‘“terceirizacdo” das operacdes de comércio
exterior sdo reconhecidas e reguladas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB):

e A importagdo por conta e ordem - uma empresa (a adquirente),
interessada em uma determinada mercadoria, contrata uma
prestadora de servigos (a importadora por conta e ordem) para que
esta, utilizando os recursos originarios da contratante. providencie,
entre outros, o despacho de importacdo da mercadoria em nome da
empresa adquirente;

e A importacdo por encomenda - uma empresa (a encomendante
predeterminada), interessada em uma certa mercadoria, contrata
uma outra empresa (a importadora) para que esta, com seus
proprios recursos, providencie a importagao dessa mercadoria e a
revenda posteriormente para a empresa encomendante.

A escolha entre importar mercadoria estrangeira por conta propria ou por
meio de um intermediario, contratado para esse fim, ¢ livre e perfeitamente legal, seja esse
intermedidrio um prestador de servigo ou um revendedor.

MODALIDADES DE IMPORTACAO

POR CONTA PROPRIA

IMPORTACAOA POR CONTA E ORDEM

TERCEIRIZADA

POR ENCOMENDA

Entretanto, tanto o importador quanto o adquirente ou encomendante.
conforme o caso, devem observar o tratamento tributario especifico dessas operacdes e alguns
cuidados especiais, a fim de ndo serem autuados ou, at¢ mesmo, que as mercadorias sejam
apreendidas.

Para que uma operagdo de importacdo por encomenda ou importagdo por
conta e ordem seja realizada de forma perfeitamente regular, ¢ necessario, antes de tudo, que
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tanto as empresas encomendantes e adquirentes quanto a empresa importadora estejam
habilitadas para operar no Siscomex, nos termos da legislacao respectiva.

Além de habilitacdo de todos os intervenientes (encomendante, adquirente e
importador), nas operagdes de importacao terceirizadas, ¢ necessario apresentar, a unidade da
RFB com jurisdigdo para fiscalizagdo aduaneira sobre o estabelecimento matriz da
encomendante ou adquirente, copia do contrato firmado entre as empresas (encomendante ou
adquirente e importadora), caracterizando a natureza de sua vinculagdo, a fim de que a
contratante e a contratada sejam vinculadas no Siscomex. pelo prazo ou operagdes previstos no
contrato.

A fim de promover o despacho aduaneiro das mercadorias importadas,
conforme determina o art. 3°, da IN SRF n° 634/06 ¢ o art. 3°, da IN SRF n° 225/02, ao
elaborar a Declaragdo de Importagdo, o importador, pessoa juridica contratada, deve informar
que ndo se trata de uma operagdo por conta propria, indicando, em campo proprio na ficha
“importador” da DI, o nimero de inscricdo do encomendante ou do adquirente no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ).

A falta de indicacdo do encomendante ou adquirente na Declaragdo de
Importagdo, bem como a auséncia de habilitacio de alguma das partes no Siscomex e a
auséncia de vinculagcdo do contrato na Receita Federal caracterizam a situacao de ocultagao do
sujeito passivo ou de responsavel pela operagdo, mediante fraude ou simulacdo, punivel com a
pena de perdimento das mercadorias (art. 23 - V, do Decreto-lei n° 1.455/76 com a redagao
dada pela Lei n° 10.637/02).

$# Das modalidades de Importagdo

Nao ha propriamente uma definicdo normatizada e, portanto, estanque do que
vem a ser a importagdo direta. Poder-se-ia esbocar aqui uma definicdo sob o sério risco de
fazé-la incompleta ou até mesmo imperfeita e assim confundir mais do que auxiliar.

Por isso, toma-se o caminho mais facil e seguro.

Se tanto a Importacdo por ‘“conta e ordem” como a Importacdo por
“encomenda” possuem defini¢des precisas dadas pela Lei e se apenas existem trés modalidades
e possibilidades de importacdo no Brasil, vale-se do critério da complementaridade para se
estabelecer que aquilo que ndo for Importacdo por “conta e ordem” e Importagdo por
“encomenda” sera, portanto, uma importacao direta.

E mister que se compreenda um ponto chave na consolidagdo da legislacio
de combate a interposicdo fraudulenta de terceiros em operagdes de comércio exterior € que
servira para o adequado deslinde do caso ora em andlise: O artigo 27 da Lei n°® 10.637/02 e a
IN SRF n° 225, de 18 de outubro de 2002 — responsaveis pela defini¢do, previsdo e
regulamentacdo da modalidade de Importagdo por “conta e ordem” — assim como o artigo 11
da Lei n° 11.281/2006 ¢ a IN SRF n° 634/2006 - responsaveis pela definigdo, previsdo e
regulamentagdo da modalidade de Importacdo por “encomenda” - nido_criam qualquer
conduta infracional.

O que elas regulamentam, simplesmente, sdo formas permissivas de atuagao
de empresa interposta na importagao.
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Assim, temos que inicialmente o artigo 27 da Lei n° 10.637/02 (modalidade
de Importagdo por “conta e ordem”) e posteriormente o artigo 11 da Lei n° 11.281/06
(modalidade de Importagdo por “encomenda”) criam formas permissivas do uso do
importador interposto.

Caracterizada a pratica de qualquer uma dessas duas modalidades de
Importacdo, sem a ado¢do dos respectivos procedimentos previstos para a adequada
identificacdo do adquirente ou do encomendante no mercado interno, resta configurada a
ocultacao do sujeito passivo (real beneficiario da importa¢ao) pelo importador interposto.

$# A identificagdo do liame entre o importador interposto e o
sujeito passivo oculto

Para a seguinte indagacdo: existe a possibilidade da pratica de interposta
pessoa (importador interposto) em operagdes de importacao frente a legislagdo brasileira?

A resposta é SIM:
» seja através da Importag@o por “conta e ordem”; ou
» seja através da Importacdo por “encomenda”.

Portanto, o passo subsquente ao da identifica¢do do importador interposto e
do sujeito passivo oculto ¢ a demonstracao por parte da fiscalizacao de que:

» a modalidade de importacdo “direta” eleita pelo importador oculta
uma modalidade de "importacdo por conta e ordem de terceiros";
ou

» a modalidade de importagdo “direta” eleita pelo importador oculta
uma modalidade de "importagdo por encomenda".

Em outros termos: justamente para nao _identificar o REAL
COMPRADOR no mercado interno do produto importado, foi eleita a modalidade de
importacdo “direta”.
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IMPLICACOES MODALIDADE DE IMPORTACAO
TRIBUTARIAS DIRETA POR CONTA E ORDEM DE PARA ENCOMENDANTE |
DECORRENTES TERCEIROS PREDETERMINADO

SUJEITO PASSIVO

O IMPORTADOR é o
contribuinte

DL 37/66, art. 31, c/ redagao
do DL 2.472/88)

ADQUIRENTE € Tesponsavet
solidario
DL 37/66, art. 32, par. Unico,

CENCOUONMENDANTE é
Fesponsavel solidario
DL 37/66, art. 32, par. Unico,

W

Blinea “c”, ¢/ redacdo da Lei

11.281/06)

11.281/06)

RESPONSABILIDADE
POR INFRACOES

oNjunta ou isoladaments, ©
pdquirente de mercadoria de
procedéncia estrangeira, no
caso da importagdo realizada
por sua conta e ordem, por
ntermédio de pessoa juridica
mportadora

DL 37/66, art. 95, inc. V, ¢/
Fredacdo da MP 2.158-35/01)

conjunta ou isoladamente, o
Eencomendante predeterminado
Que adquire mercadoria de

pessoa juridica importadora
DL 37/66, art. 95, inc. V, ¢/
Fedagdo da Lei 11.281/06)

EQUIPARAGAO A
INDUSTRIAL

bs estabelecimentos

mportadores de produtos de
procedéncia estrangeira, que
derem saida a esses produtos
Lei 4.502/64, art. 42, inc. I)

S estabetecimentos;
ptacadistas ou varejistas, que
pdquirirem produtos de
procedéncia estrangeira,
mportados por sua conta e
prdem, por intermédio de
pessoa juridica importadora
MP 2.158/2001, art. 79, e Lei
11.281/06, art. 13)

bs estabelecimentos,
ptacadistas ou varejistas, que
pdquirirem produtos de
procedéncia estrangeira,
mportados por encomenda,
por intermédio de pessoa
uridica importadora

Lei 11.281/06, art. 13)

HABILITAGCAO PARA
ATUAR NO COMERCIO
EXTERIOR

[N SRF 229/02, art. 1°
[N SRF 286/03, art. 1°
[N SRF 455/04, art. 1°
[N SRF 650/06, art. 1°
[N RFB 1288/12, art. 1°

N SRF 225/02, art. 2

IN SRF 286/03, art. 14

IN SRF 455/04, art. 36

I[N SRF 650/06, art. 26, caput
IN RFB 1288/12, art. 24,
caput

N SRF 634706, art, 29, §3°
IN SRF 650/06, art. 26, par.
Unico

IN RFB 1288/12, art. 24, par.
Unico

Para uma adequada anélise, parte-se do conceito normativo da importagcdao

% identificagdo da modalidade de "importacao por conta e ordem

de terceiros"

por conta e ordem de terceiros:

O artigo transcrito autoriza a seguinte presun¢ao: denominar de importagao
por conta e ordem de terceiros a importacdo realizada mediante utilizacio de recursos de

terceiros.

Assim, se a operacdo de importacdo ¢ adimplida (fechamento do cambio)
com recursos de terceiro, a modalidade de importagdo a ser reconhecida sera a importagao

e Disciplinada pelos artigos 80, 81 da Medida Proviséria n°
2.158/01-35 e artigo 29 da Medida Proviséria n° 66/2002,
regulamentada pela Instru¢do Normativa SRF n°® 225, de 18
de outubro de 2002, com definicao juridica dada pelo artigo 27

da Lei n® 10.637/02:

Art. 27. A operagdo de comércio exterior realizada

mediante

utilizacdo

de recursos

de

terceiro

presume-se por conta e ordem deste, para fins de
aplicacdo do disposto nos arts. 77 a 81 da Medida
Proviséria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.

por conta e ordem de terceiros, na forma do artigo 27 da Lei n°® 10.637/02.

O fluxograma nos auxiliard na visualiza¢ao do contexto:
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brasileiro
A
v
Fomnecedor Estrangeiro Importadar Interposto Sujeito passivo oculto
A A
Y

— Fluxo do dinheiro R O repasse de recursos entre o
importador interposto e o
sujeito passivo oculto ocomre
em data muito proxima ao
—_— Fluxo da mercadoria fechamento do Cimbio.

& Identificacdo da modalidade de importagdo “por encomenda”

Para uma adequada andlise, parte-se do conceito normativo da importagdo
por encomenda:

e Disciplinada pelo artigo 11 da Lei 11.281/06 e regulamentada pela
Instru¢ao Normativa SRF n® 634, de 24 de marco de 2006, com
definicao juridica dada pelo artigo 11 da Lei n°® 11.281/06:

Art. 11. A importagdo promovida por pessoa juridica
importadora que adquire mercadorias no exterior
para revenda a encomendante predeterminado ndo
configura importa¢do por conta e ordem de terceiros.

Como dito, na redacgao do inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei n® 1.455/76,
o legislador se valeu de trés expressdes analogas:

L sujeito passivo oculto,
Il. real comprador; e
IIl. responsavel pela importagdo.

Usa-se uma outra expressdo - com o mesmo significado - para explorar
adequadamente o  conceito de  importacio por encomenda: “PESSOA
PREDETERMINADA”.

A nova expressao tem o seu propdsito porque vem a retratar uma faceta
especifica e determinante para a identificagao da modalidade de "importagcdo por encomenda" :
A tomada de risco.

Se na modalidade de "importagdo por conta e ordem de terceiros" a regra de
ouro ¢ entender a génese do recurso e sua consequencia no financiamento da operagdo de
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importagdo, na modalidade de "importagdo por encomenda" a regra de ouro ¢ identificar se o
importador correu risco quanto a revenda do produto importado no mercado interno.

Hé que se comente um detalhe de suma importancia: A bem dizer, o critério
tomada de risco também pode e deve ser usado para caracterizar a modalidade de "importagao
por conta e ordem de terceiros", pois se entende que a tomada de risco de revenda das
mercadorias importadas no mercado interno ¢ uma caracteristica essencial da importacao
direta.

Isso porque:

» na Importacido por “conta e ordem” no momento da
nacionalizacdo — registro da Declaragdao de Importagao — ja existe
no mercado interno comprador certo (ADQUIRENTE); e

» na Importacio por “encomenda” no momento da nacionalizagdo
— registro da Declaragdo de Importacdo — ja existe no mercado
interno comprador certo (ENCOMENDANTE).

Portanto, ¢ perfeitamente possivel ver em um Auto de Infragdo o uso do
critério tomada de risco conjugado com o repasse de recursos para evidenciar uma
importacdo por conta e ordem de terceiros.

Contudo, ¢ o repasse de recursos a caracteristica essencial daquela
modalidade de importagao.

Na importacdo por encomenda, dado o seu conceito normativo inexiste
qualquer repasse de recursos. Por isso, que o critério tomada de risco passa a ser relevante
em sua caracterizagao.

Toma-se por base um quadrinho usado comumente para retratar a modalidade
de importacao direta:

Importacdo Direta:

= A importadora negocia
COm o expaortadar
(Forn. estrangeira);

» A importadora lighida o
chmbio om recursas

PROPRIOS, em conta + & importadora negocia
corrente de sua com cada cliente na
titulandadea; marcado interno

= Importadora recolhe (wendas pulverizadas);
tributas em sede de » A importadom recebe

despacho aduaneira  Contribuinte do IPT  vwendas em banco ou
(11, IPI, A5, etc), {equiparada a industrial) cailxa

Fornecedor Empresa Cliente ndo definido
Estrangeiro Importadora previamente
(0 exterior) —_——— (no Brasil) —— (ho Brasil)

s

Estoques

» O importador adquire a mercadoria no mercado externo com
recursos proprios e a revende no mercado interno para comprador
indeterminado.
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Um outro quadrinho auxiliard a compreensdo do conceito de PESSOA
PREDETERMINADA:

Cessdo de Nome:

* & cedente NAG negocia
com o exportadar;

* A cedenke liqide o « & cedente NAD negocia
cimbie com recursas com cada clisnte no

do real ADQUIRENTE, mercado interna;

om conta-comente de = A Ccedente recebe

sua titularidade; tomandos do resl Contribuinte do IPI

- . A e
do resl apquURENTE, Contribuinte do IPT .. e coiva. ACOBERTADO da relacao
{equiparada a industrialj obrigacional tributaria.
Fornecedor Empresa R -
eal Adguirente
Estrangeiro Cedente do nom (ria r'fl.u.l',
(no exterior) (no Brasil)

» O importador adquire a mercadoria no mercado externo com
recursos proprios e a revende no mercado interno para comprador
determinado (REAL COMPRADOR).

A pessoa predeterminada € o comprador de bem importado definido antes da
data do registro da Declaracio de Importacio.

Como dito, a tomada de risco de revenda das mercadorias é uma
caracteristica _essencial da importacdo direta, enquanto que na Importagdo por “conta e
ordem” e na Importagdo por “encomenda” no momento da nacionalizacdo — registro da
Declaragdao de Importagdo — ja existe no mercado interno comprador certo (REAL
COMPRADOR).

Em uma operacio de venda casada, como a promovida por uma
interposta pessoa em operacdes de importacdo este risco € inexistente, ja que toda
operac¢io de compra e venda foi previamente arranjada e seus termos sao bem conhecidos
no momento em que o importador promove o despacho aduaneiro das mercadorias.

Essa premissa decorre de modo direto e imperioso do objetivo tracado pela
Receita Federal do Brasil em pretender possuir controle absoluto sobre o destino de todas as
mercadorias importadas por empresas nacionais. Aquele que ¢ destinatario de bem importado,
j& conhecido no momento do registro da respectiva Declaracdo de Importacio, deve ser
necessariamente informado aos 6rgaos responsaveis pelos controles aduaneiros - na forma da
IN SRF n° 225/02 para a modalidade de Importacdo por “conta e ordem” e da IN SRF n°
634/2006 para a modalidade de Importacdo por “encomenda” -, sob o risco de configuragao da
pratica de interposicdo fraudulenta de terceiros e conduta tendente a burlar os controles
aduaneiros.

O registro da Declara¢io de Importacio ¢ o marco eleito para identificar a
PESSOA PREDETERMINADA, pois:

1. E o aspecto temporal que define o momento da entrada do bem no
territorio aduaneiro;

2. E o instante de nacionalizagdo do bem possivel de ser precisado;
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3. Antes desse instante a legislagdo patria ndo tem qualquer efeito
sobre o bem importado;

4. S6 com o registro da Declaragdo de Importacdo ¢ que se reune
toda a gama de informacdes suficientes para atender os requisitos
exigidos pelas Instru¢des Normativas citadas.

E ainda se acrescenta:

Antes do ingresso da mercadoria no territério nacional o bem ¢
completamente alienigena ao ordenamento juridico patrio. Quem comprou, porque comprou,
quando comprou, como pagou sdo questdes por ora estranhas a fiscalizacdo aduaneira, até
mesmo porque a mercadoria pode vir a ter outro destino que nao o Brasil.

A acgdo da fiscalizacdo aduaneira brasileira, com relagdo a mercadoria
importada, s6 tem sentido a partir do seu ingresso no Pais. Esse momento a legislacao precisa
muito bem, inclusive em termos de minutos e até segundos: é o registro da Declaracdo de
Importacio.

A partir desse instante ¢ que o bem passa a ter relevancia ao ordenamento
juridico patrio, em particular a acao da fiscalizacao aduaneira da Receita Federal do Brasil.

Para poder exercer sua expertise e verificar a regularidade da importagao e
assim atender a premissa de possuir controle absoluto sobre o destino de todas as mercadorias
importadas por empresas nacionais, no momento do registro da Declaracio de Importacio o
importador tem o dever de informar esse fato a fiscalizagdo aduaneira através da adogao da
modalidade de Importagdo por “conta e ordem” ou modalidade de Importacdo por
“encomenda” a depender da forma de financiamento da importagao.

Se no momento do registro da Declaracido de Importagdo a mercadoria tem
destino certo no mercado interno — PESSOA PREDETERMINADA — ¢ dever do importador
expor esse fato, sob pena de burla aos 6rgaos responsaveis pelos controles aduaneiros.

E nesse contexto, ¢ inegavel que o importador age como interposta pessoa,

pois a mercadoria apenas transpassa por ele. Por vezes sequer adentra ao seu
estabelecimento comercial.
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Fornecedor Estrangeiro

v

Eegistro da DI

1 v

Importador Interposts Pessoa PREDETEEMINADA

Fluzo do dinheiro

.

Fluze da mercadoria

v

A A l

FPassa ater relevincia ao
ordenamento juridico
brasileiro

Oculta aos
controles
aduaneiros

Uma questdo que ¢ comumente suscitada ¢ a alegacdo de que para se
caracterizar a modalidade de "importagdo por encomenda" € necessario que o encomendante
participe da transagdo comercial com o fornecedor estrangeiro.

O legislador contemplou essa situagdo nos §§ 3° e 4°, do inciso I, do artigo
112 do Regulamento Aduaneiro, aprovado pelo Decreto n° 6.759/2009:

§ 30 A importagdo promovida por pessoa juridica importadora que
adquire mercadorias no exterior para revenda a encomendante
predeterminado nao configura importagdo por conta e ordem de

terceiros (Lei no 11.281, de 2006, art. 11, caput).

§ 40 Considera-se promovida na forma do § 30 a importacdo
realizada com recursos proprios da pessoa juridica importadora,
participando ou ndo o encomendante das operagoes
comerciais relativas a aquisigdo dos produtos no exterior (Lei
no 11.281, de 2006, art. 11, § 30, com a redacéo dada pela
Lei n® 11.452, de 2007, art. 18).

(grifo e negrito nossos)

Portanto, a participagdo do encomendante das operagdes comerciais relativas
a aquisicao dos produtos no exterior € irrelevante para a caracterizacdo da modalidade de

"importacdo por encomenda".

% Identificagdo do responsavel pela importagao.

Estd aqui diante de um terceiro modo de identificacio do liame entre o
importador interposto e o sujeito passivo oculto, 3 margem da modalidade de importagdo
praticada: reconhecer quem foi o responsavel pela importagao.

Um adendo se faz necessario: como ja dito, usualmente, a fiscalizagdo
identifica a pratica efetiva de interposi¢do fraudulenta de terceiros pela desconstituicao da
modalidade de importacdo direta adotada pelo importador com a consequente caracterizagao da
modalidade de "importagdo por conta e ordem de terceiros" ou de “por encomenda”.
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Todavia, ha um outro modo de demonstrar esse liame, a margem de qualquer
demonstracao de repasse de recursos e/ou tomada de risco. E demonstrar que o responsavel
pela importacio utilizou o importador interposto como um longa manus.

E uma outra 6tica da fiscaliza¢do reconhecer a pratica efetiva da interposi¢ao
fraudulenta de terceiros dissociada do critério da capacidade econdémica: o REAL
COMPRADOR no mercado interno seria identificado como sendo aquele que detém o
“Dominio do Fato”.

Um outro modo de compreender (identificar) o responsavel pela importagao ¢
através da seguinte constatacdo: sem a sua vontade a importacio nio aconteceria.

Responsivel pela Importagho

i -
brasileire
A
¥
Fornecedor Estrangeiro Importador Interposts MERQ COMPRADOR no mercado interno
l‘ [ l
e Fluxo do dinheiro —_ A origem $os recursos que o

importador utiliza pars o
fechamento do Cimbio E
DESASSOCIADA da revenda
—_— Fluxo da mercadoria da mereadoria no mereado
interno

Percebam uma nova variante da pratica de interposicao fraudulenta de
terceiros: Quem exerce o “dominio do fato” pode vir a ser ou nao o destinatario dos produtos
importados no mercado interno. A mercadoria transacionada PODE SEQUER passa por ele
assim como o dinheiro referente a transagao.

4

Ainda assim, ¢ ele que determina todas as coordenadas do importador.
Portanto, ¢ tido como o responsavel pela importacio.

IMPORTANTE: Se nio for constatado o liame entre os assim
denominados “importador interposto” e ‘“sujeito passivo oculto”, aquele que a fiscalizacdao a
priori identificou como REAL COMPRADOR no mercado interno perde essa qualificacdo e
passa a ser tratado como um “MERO COMPRADOR?”, nio cabendo assim qualquer
tipificagdo da conduta no inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei n® 1.455/76.

% Demonstracio da FRAUDE ou SIMULACAO.
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Como visto, o significado de “interpor”, verbo transitivo, ¢ "poOr entre". Ja a
fraude representa todo artificio empregado com o fim de enganar uma pessoa e causar-lhe
prejuizo.

Destarte, tomando como base o simples significado das palavras, ¢ possivel
concluir que interposi¢cdo fraudulenta ¢ a situagdo fatica em que determinado ente fica numa
posi¢dao de "intermediario" (importador ostensivo) com o objetivo de esconder outro agente
(adquirente ou encomendante), causando prejuizo ao erdrio ou dificultando os controles
administrativos das Aduanas.

Embora a fraude ja esteja perfeitamente caracterizada, nos termos do art. 72
da Lei n°® 4.502/1964, cumpre ainda atentar que o bem juridico protegido pela norma contida no
art. 83, inciso I, da Lei n® 4.502/1964, com a redacdo dada pelo art. 1°, alteragdo 2%, do Decreto-
lei n® 400, de 30 de dezembro de 1968, ndo ¢é unicamente o Erario, mas a norma visa
essencialmente resguardar o controle aduaneiro e proteger a economia nacional, que se véem
afetados pela importagdo fraudulenta e pela entrada clandestina de mercadorias no Pais.

Nesse passo ¢ possivel discernir entre a fraude tributaria stricto sensu e a
fraude aduaneira que abrange, além dos aspectos estritamente fiscais atinentes aquela, também
os extrafiscais, proprios do controle aduaneiro. Nesse sentido, fraude aduaneira nio se restringe
a fraude exclusivamente tributaria.

Assim, em matéria aduaneira, a fraude assume uma fei¢ao propria, de modo
que o termo “importacdo fraudulenta” transcende a conduta dolosa de tdo-somente evitar ou
reduzir o pagamento de tributo, ndo se restringindo a “fraude”, tal como conceituada no art. 72
da Lei n® 4.502/1964, de feicao estritamente tributaria. Envolve também as acgdes dolosas
empreendidas para burlar os controles aduaneiros, com o intuito de lograr beneficios
ilicitamente, com p. ex., obter vantagens cambias, remeter divisas irregularmente etc.

Em tais situagdes, pode ocasionalmente ndo haver insuficiéncia ou falta de
recolhimento de impostos, porém nao se hd de negar a caracterizacdo da importacdo como
fraudulenta, porquanto resta evidente a a¢do dolosa em ilidir o controle aduaneiro para fruicao
de vantagens ilicitas em detrimento da economia nacional, bens juridicos que a norma visa
assegurar. Entdo, em relacdo a operacdes aduaneiras, seria um contra-senso exigir que a fraude
se caracterizasse unicamente pela falta ou insuficiéncia de pagamento dos impostos incidentes
na importagao.

No ordenamento juridico encontramos exemplos dessa acep¢do, em que a
importacdo fraudulenta nao necessariamente implica supressao ou reducao do imposto devido.
E o caso art. 23 do Decreto-Lei n° 1.455, de 7 de abril de 1976, com redagdo dada pelo art. 59
da Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002 (DOU 31/12/2002), que pune uma espécie de
importagdo fraudulenta, caracterizada pela ocultacdo do sujeito passivo, do real vendedor,
comprador ou de responsavel pela operacdo, mediante fraude ou simulagdo, inclusive a
interposicao fraudulenta de terceiros, mesmo ndo havendo repercussdo no recolhimento do
imposto.

Assim, “importagdo fraudulenta” significa importa¢do com fraude ao controle
aduaneiro, mitigando-se a feicao estritamente tributaria de “reduzir ou evitar o pagamento do
imposto” ocorrendo nos casos em que a falsificacdo ou a adulteracdo de documentos acarrete
dano ao citado controle, mesmo que nao haja repercussao no tratamento tributario.

A proposito observe-se o lucido ensinamento de ROOSEVELT BALDOMIR
SOSA: "consiste a falsidade documental, em matéria aduaneira, em elaborar documento falso,
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ou alterd-lo total ou parcialmente de modo a iludir o controle administrativo. Também se
conhece a falsidade ideologica, que é quando o documento se mostra verdadeiro, mas ndo

\

expressa a verdade” (Comentdrio a lei aduaneira: Regulamento Aduaneiro, Sao Paulo:
Aduaneiras, 1993, vol. II1, p. 187) .

A prética efetiva de interposi¢do fraudulenta de terceiros, tipificada no inciso
V, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76. ¢ uma conduta que o legislador entendeu por bem
nao tolerar, dado o seu RISCO POTENCIAL.

O quadro abaixo indica as trés etapas para a consumacdo da infracdo, de
acordo com a pratica efetiva.

CONSUMACAQ DE ACORDO COM A
PRATICA EFETIVA

- O dano Potencial

Demonstragiio da
FRAUDE ou
SIMULACAOQ

Declaragfio de Dpasrtag i
i wla ma modalidade

Sdirera™, indevidamente Constatagio do liame entre
eleita. o importador interposio ¢ o
sujelto passivo ogulio

Presenga do importador
interposto ¢ do sujcito
passivo oculto

Para tanto, transcreve-se trecho do Termo de Verificacao Fiscal, as folhas 19
e 20 do processo digital:

Por tudo que foi exposto até o presente momento, verifica-se que
a contabilidade ndo esta espelhando com fidedignidade as
operagoes realizadas pela empresa e assim, pelo que foi até aqui
relatado, ha fortes indicios de que a fiscalizada ndo é a real
adquirente das mercadorias importadas e que ocorria, portanto,
a interposi¢do de pessoas. Desta forma, mantivemos a
continuidade da fiscalizagdo e através de uma amostragem
significativa, emitimos os Termos de Intimacdo Fiscal N° 02, N'
03, e N* 04, a fim de verificarmos a origem e a finalidade dos
recursos monetdrios que ingressaram na empresa (anexos 09).

Apos terem transcorrido mais de dois meses para atender as
intimagoes, a empresa nos forneceu os documentos solicitados.
Analisando-se o0s documentos que nos foram enviados,
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verificamos que a fiscalizada enviou-nos somente 01 (um)
contrato que foi assinado com um de seus “clientes”. Neste
contrato verifica-se que a auditada ndo é a real adquirente das
mercadorias, pois no mesmo é contratado que as operagoes_So
serdo realizadas mediante adiantamento de recursos monetarios
(anexos 10).

De posse dos documentos, e em virtude da enorme quantidade de
dados a serem verificados, inicialmente, utilizando-se os
“Compact Disc” (CDs) enviados pela empresa, criamos o
Demonstrativo das Notas Fiscais Emitidas (anexos 12). Os
dados constantes neste demonstrativo foram obtidos nos dados
informados pela empresa na relagdo de notas fiscais (anexos 05)
e na relagdo de identifica¢do dos recursos monetarios recebidos
(anexos 11), os quais foram entregues, tambem, em “CD”.
Analisando-se o referido demonstrativo, concluimos que as
informagoes prestadas pela fiscalizada ndo correspondiam a
realidade. Em nossa andlise constatamos as seguintes
ocorréncias:

depositos realizados em data anterior a de emissdo das notas
fiscais de saidas, caracterizando, assim, adiantamentos,

valores depositados superiores aos valores totais constantes nas
notas fiscais de saidas;

valores depositados inferiores aos valores totais constantes nas
notas fiscais de saidas;

valores depositados em datas bem posteriores a data de emissdo
das notas fiscais de saidas (hd casos em que a diferenca de data
é superior a um ano);

um mesmo deposito referindo-se a notas fiscais de saidas
emitidas em datas bem diferentes;

informagdo de que os depdsitos referiam-se a devolugdo de
cheques;

Notas fiscais informadas nas planilhas de identificagdo dos
recursos monetdrios recebidos ndo

localizadas nas planilhas de notas fiscais.  f)

O conjunto de fatos apurados levou-nos a emitir o Termo de
Intimagéo Fiscal N' 05 (anexos 13) para verificarmos os dados
constantes nas notas fiscais de saidas. Ao examinarmos as notas
fiscais de saidas, verificamos que todas as notas que constam no
Demonstrativo das Notas Fiscais Emitidas foram emitidas como
vendas a vista e ndo como vendas a prazo, como informado
anteriormente pela empresa. Desta forma, nas informagoes
prestadas, verifica-se que os depdsitos realizados em parcelas
para diversas notas fiscais sdo comprovagoes de que as
informagoes prestadas ndo correspondem a realidade dos
recursos monetdrios recebidos pela fiscalizada. Alem destes
fatos, observamos outros, os quais nos levaram a fazer corregoes
no Demonstrativo das Notas Fiscais Emitidas elaborados pela
fiscalizagdo. Assim sendo, de posse do referido demonstrativo e
de posse das notas fiscais, construimos o Demonstrativo do
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Saldo Bancario (onde ¢ demonstrado o saldo bancario da
empresa nas datas especificadas), o Demonstrativo dos Valores
Excluidos (onde ¢é demonstrado os valores que ndo foram
considerados no fluxo financeiro e o motivo da exclusdo) e o
Demonstrativo do Fluxo Financeiro (onde é demonstrado o real
saldo de recursos monetarios da empresa disponiveis para
pagamento das despesas aduaneiras  realizadas). No
Demonstrativo do Fluxo Financeiro, fica demonstrada a total
falta de capacidade financeira da empresa para realizar as
operagoes de comércio exterior no periodo fiscalizado (anexos
13).

Cabe destacar que quando foi gerado o Demonstrativo dos
Valores Excluidos, todos os valores que foram creditados na
conta “Obrigagdes Diversas”, e que foram debitados na conta
“Bancos" como depositos, ndo foram considerados como
recursos monetarios da empresa, ja que, em contabilidade, a
esséncia deve prevalecer sobre a forma e, assim, neste caso, nao
fica caracterizado que a empresa assumiu uma obrigagdo de
pagamento de algo. Tais registros contdabeis caracterizam que a
empresa assumiu a obrigacdo de uma prestacdo de servigo por
ter recebido recursos monetarios de terceiros, caracterizando,
desta forma, que tais recebimentos de recursos monetarios sdo,
na realidade, adiantamentos realizados pelos reais adquirentes
das mercadorias importadas pela fiscalizada.

Portanto, em planilhas anexas ao Auto de Infracdo, a fiscalizacao identificou
como origem dos recursos empregados nas operagdes de importacdo, clientes da empresa
Gama Comercial no mercado interno, o que caracteriza modalidade de importagdo por "conta e
ordem".

Como a figura do adquirente ndo aparece na Declaracdo de Importacdo, isso
implica em burla aos controles aduaneiros e por conseguinte pratica efetiva de interposi¢ao
fraudulenta de terceiros, conduta infracional tipificada no inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei
n° 1.455/76.

E alegado as folhas 16 do Recurso Voluntario pela empresa Gama Comercial:

Infeliz foi o procedimento do I. Auditor Fiscal do SEFIA, pois em
momento algum deixou claro no Auto de Infragdo qual o
dispositivo legal a recorrente infringiu, somente apontou os
artigos que amparam o seu relatorio final do procedimento
especial de fiscalizagdo da IN/SRF n° 228/02, como se ndo
soubesse o andamento final daquele processo que estava
arquivado, ja nulo, entdo utilizou esse Relatorio para embasar o
auto de infracdo, contrariando as ordens do Inspetor, o que
demonstrou a total MA FE do I. Auditor Fiscal do SEFIA ja
manifestada inicialmente, quando ao invés de enviar uma
intimagdo solicitando todos os documentos, foi solicitando aos
poucos, para que a fiscalizagdo perdurasse no tempo.

A Decisdo proferida no referido Processo Fiscal emitida pelo
SEORT da IRF/Vitoria foi muito dara quando julgou
insubsistente o Relatorio e todas as irregularidades apontadas
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pelo 1. Auditor Fiscal e, por consequéncia, anulando a acusagdo
que a recorrente ndo teria utilizado recursos proprios para sua
atividade.

Atraves dessa Decisdo da autoridade competente, acabou-se com
a possibilidade de prosperar qualquer infragdo porventura
levantada por tal relatorio. E é isso que consta claramente do
Parecer n° 991/07 e que deixa claro em diversas passagens de
seu teor, como o do primeiro paragrafo da pagina 17:

“A representagdo ndo merece prosperar, pois a auséncia da comprovacdo
acima citada trazida pela fiscalizagdo, capaz de fundamentar suas
conclusoes, faz subsistir incolume o entendimento firmado no presente
parecer”’.

Mais adiante, o Recorrente apresenta trecho do Parecer n°® 991/07:

“Ademais, inexiste comprovagdo de que o contribuinte tenha
utilizado algum meio fraudulento objetivando burlar os encargos
tributarios, de modo que se afigura exorbitante a decretagdo de
inaptidao do CNPJ da mesma”.

“0 principio da seguran¢a juridica consubstancia-se na
necessidade e adequacdo dos meios empregados para que atinja
os desideratos que a lei almeja. In casu, ndo se configurando a
interposi¢do fraudulenta, bem como havendo possibilidade da
determina¢do de providéncia extremamente gravosa ao
contribuinte, novamente menciono que se afiguraria demasiada
a pena imposta”.

“Desta forma, do quanto foi exposto, ressalvando-se as vénias
cabiveis, e considerando que os fatos levantados pela
fiscalizagdo ndo configuram irregularidades previstas na
legislacdo para caracterizagdo da declarag¢do de inaptiddo,
manifesto entendimento de que deva ser acolhido o pleito sobre a
insOubsisténcia da representacdo, tomando-a sem efeito, haja
vista as razoes expendidas no presente parecer”.

“Todavia, ndo se pode conceber, em pleno Estado Democratico
de Direito, como suficiente para ensejard imposi¢do de qualquer
penalidade, mesmo a mais branda, a inexisténcia de teto da
empresa representada, ndo so pela efetiva demonstragdo de sua
existéncia, mas também pela comprovacdo da origem dos
recursos que agora se demonstra’’.

(Grifos proprios do original)
Sao necessarias as seguintes consideracoes:

1. Em momento algum o Parecer n° 991/07 SEORT aborda a questao da
demonstragdo do trindmio origem, disponibilizados e transferéncia de
recursos empregados nas operacdes de importacao;

2. O Parecer n° 991/07 SEORT aborda a questao da declaracao de
inaptiddo da inscricdo da pessoa juridica no Cadastro Nacional de
Pessoas Juridicas — CNPJ, o que foge por completo do escopo da
pratica efetiva de interposi¢do fraudulenta de terceiros, tipificada no
inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76;
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3. Sem querer invadir seara alheia, respeitando os motivos e
fundamentos veiculados, mas parece claro, pelo menos para este
Relator, que a declaragdo de inaptiddo da inscricdo da pessoa juridica
no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ foi denegada
justamente porque se identificou a origem dos recursos empregados
nas operagdes de importagdo, como sendo de terceiro identificado, o
que implica em outra san¢ao.

Portanto, o Parecer n° 991/07 SEORT, ponto basilar da defesa da Recorrente
empresa Gama Comercial, ndo tem substancia para ilidir a ocorréncia da pratica efetiva de
interposicao fraudulenta de terceiros.

- Da empresa Diplomat do Brasil.

Foi identificada pela fiscalizagdo como sendo a origem dos recursos
empregados nas operacdes de importacdo praticadas pela empresa Gama Comercial e
adquirente das mercadorias no mercado interno, o que implica sua condicdo de REAL
COMPRADOR.

Sao encontradas provas de transferéncias de recursos da empresa Diplomat
do Brasil (REAL COMPRADORA) para a empresa Gama Comercial (importador interposto)
as seguintes folhas:

1928 do processo digital;

1930 do processo digital;

>
>
» 1938 do processo digital;
» 1948 do processo digital;
>

1958 do processo digital.

Esse quadro afasta a alegacdo da empresa Diplomat do Brasil de
ilegitimidade passiva, pois sabia que estava adquirindo produto importado no mercado interno,
na condicdo de ADQUIRENTE / REAL COMPRADOR - sem estar habilitada para tanto.

- O DANO AO ERARIO

No caso em andlise, o bem juridico tutelado ¢ o controle aduaneiro e esse
controle foi violado, mediante a pratica de fraude ou simulacdo tendente a burlar a
Administragdo Aduaneira.

Por serem os Imposto de Importagao e de Exportacdo tributos com carater
extrafiscal, o dano ao Erario ndo se relaciona apenas a questdo de “quanto de tributo deixou de
ser recolhido”. Até mesmo porque, pela propria natureza da fraude e simulagdo proporciona
vantagens de outra natureza.

Mas mesmo assim, podem vir a serem detectadas vantagens irregulares
relacionadas a ndo-incidéncia de impostos e contribuigdes decorrentes da pratica de
interposi¢ao fraudulenta de terceiros, muito embora ndo se mostrem imprescindiveis para
configurar o dano ao Erério.
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Para esclarecer o assunto, lista-se algumas dessas vantagens que podem ser
auferidas indevidamente pela pratica da interposicao fraudulenta de terceiros:

Burlar os controles de habilitacdo para operar no comércio exterior: Para que
uma pessoa, fisica ou juridica, possa operar no comércio exterior, ¢ necessario que a Receita
Federal lhe conceda uma habilitagdio para acesso ao Siscomex — Sistema Integrado de
Comércio Exterior. A pessoa deve possuir Radar. Procedimentos relacionados a essa
habilitagdo estdo previstos em atos normativos que estabelecem uma série de verificagdes
fiscais atinentes a avaliacao da capacidade operacional-econdmico-financeira da empresa € ao
confronto entre as informagdes prestadas no requerimento e aquelas constantes na base de
dados da Receita Federal (auditoria preventiva).

Foi citado, em mais de uma oportunidade, que na interposicao fraudulenta de
terceiros aquele que nao possui capacidade contributiva estd intencionalmente exercendo o
papel daquele que a possui, com o firme propo6sito de burla dos controles aduaneiros e fugir da
exacao tributaria.

Mesmo que se alegue que a exagdo tributaria foi paga pela interposta pessoa,
portanto o Erario ndo deixou de efetuar o recolhimento que lhe cabia, a burla dos controles
aduaneiros ocorreu, pois ndo ¢ o real importador que se apresenta perante a fiscalizagdo com o
seu nome no despacho aduaneiro.

A burla aos controles aduaneiros pode causar:

* impedir que uma determinada empresa (adquirente) seja submetida ao
procedimento de habilitagao;

» impedir a equiparacao, do real adquirente, & condicao de estabelecimento
industrial, contribuinte do IPI;

* impedir a aplicagdo das restri¢des e determinagdes previstas na legislagao
de "valor aduaneiro" e de "precos de transferéncia"; .

* impedir o conhecimento da verdadeira origem dos recursos;

 impedir atribuir ao adquirente a condicdo de responsavel solidario pelos
tributos incidentes na importacao;

» impedir o devido registro contabil da propriedade dos bens, incluindo a
composi¢ao de custos destes bens;

* propiciar o aproveitamento indevido de incentivos fiscais estaduais (ICMS),
a chamada "guerra fiscal' entre os Estados da federagao que, muitas vezes, apenas fomenta a
criagdo , ou simulacdo de enpresas com o fim Unico de se obter tais vantagens;

* impedir o efetivo controle aduaneiro e fiscal;

No caso especifico da modalidade Importagdo por “conta e ordem” ainda
podem ser listadas as seguintes burlas aos controles aduaneiros:

e A ndo vinculagio do adquirente ao Importacdo por “conta e
ordem”, no Siscomex, via Declaragdo de Importacao;
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e A ndo apresentacdo do adquirente, para fins da vinculag¢do, de
requerimento a unidade aduaneira da Receita Federal do Brasil com
jurisdicdo sobre o seu estabelecimento matriz, indicando:

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

IT — apresentacdo de copia do contrato firmado entre as partes
para a prestagao dos servicos.

¢ A ndo habilitacdo do adquirente no RADAR;

¢ A ndo informacao pelo Importacao por “conta e ordem", do numero
de inscricdio do adquirente no CNPJ em campo proprio da
Declaragao de Importagao;

e A exigéncia de garantia para autorizagdo da entrega ou
desembarago aduaneiro de mercadorias, por parte do adquirente
quando o valor das importagdes for incompativel com o capital
social ou patrimoénio liquido deste;

Oferecida ao
Empresa Controle Aduaneiro
Interposta como Responsivel
via Importagio
Direta
Burla aos
Orgilos /
responsaveis
pelos
controles
aduaneiros
A

E ainda traz outros efeitos:

Blindar o patriménio do real adquirente/encomendante: No caso de eventual
langamento tributirio decorrente das operagdes, o real importador se beneficia de certa
“imunidade” no ambito patrimonial (cobranca de tributos e multa) e penal (conduta criminosa),
uma vez que, aos olhos do Fisco, somente ¢ conhecida a identidade da interposta pessoa.

Quebra da cadeia de incidéncia do IPI: Por ordenamento constitucional, o IPI
¢ um tributo de incidéncia nao-cumulativa, compensando-se o que for devido em cada
operacdo com o montante cobrado nas anteriores (art. 153, § 3°, inciso II, da CF/88).

O importador de mercadoria estrangeira ¢ estabelecimento equiparado a
industrial, consoante o artigo 13 da Lei 13.281/06. Desse modo, a saida de mercadoria do
estabelecimento equiparado a industrial, mesmo quando a importagdo nao tenha sido realizada
diretamente por ele, constitui fato gerador do IPI, sendo efetivamente devido o valor do
imposto em razdo da diferenca entre o preco de entrada e o preco de saida, pelo principio da
nado-cumulatividade, conforme artigo 35 do Decreto n® 7.212/10 (RIPI).
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Ao ndo se apresentar a Receita Federal como importador de mercadorias
importadas, o real adquirente intenta afastar sua condi¢cdo de contribuinte (por equiparacao) do
IPI pela saida do produto de seu estabelecimento.

Sonegacao de PIS/PASEP ¢ COFINS ndo-cumulativos: Em uma importacgao
por intermédio de terceiros, o importador ¢ contribuinte do PIS/PASEP e COFINS nao-
cumulativos sobre a receita bruta auferida (no caso da importagao por encomenda) ou sobre o
valor dos servigos prestados (no caso de importagdo por conta e ordem), consoante o artigo 12
do Decreto n° 4.524/02.

Lavagem de dinheiro e ocultacdo de bens e valores: Por lavagem de dinheiro
entende-se o procedimento utilizado para disfarcar a origem de bens e valores obtidos
ilegalmente. No caso da ocultacio mediante fraude ou simulacdo, abre-se brecha para a
utilizacao de recursos de origem desconhecida no pagamento das importagoes.

Importacio Direta

II
IPI
PIS/COFINS
ICMS

! IPI ! !
I EEEEETTEEE PIS/COFINS ~ ‘'------mmmmooe :

ICMS

11
IPI

PIS/COFINS
ICMS
Importador E— --------------- > i Equiparado I: ———————————————— > H Cliente i
H ! IPI | alndustial 1 PIS/COFINS ;
st ! PIS/COFINS  t-=-=-ecmcmmnnd : ICMS Voo s i ;
ICMS

Fruicdo indevida pelo importador oculto ( adquirente ) do beneficio do

ICMS.

Esse ponto em destaque ganha abrupta relevancia quando a interposta pessoa
se localiza em Estado da Federacdo que proporciona beneficios fiscais relacionados a
incidéncia do ICMS.

Um instrumento que a principio teria fins de elisdo fiscal, ao ser combinado
com a pratica efetiva da interposi¢do fraudulenta de terceiros, via modalidade de Importacao
por “conta e ordem" ndo declarada, assume contornos de elusdo fiscal.

Aquele que seria em principio instrumento para fomentar a atividade
economica de um Estado da Federacdo, passa a ser usado de modo ilicito ao ser combinado
com a pratica efetiva da interposi¢do fraudulenta de terceiros em operacdes de comércio
exterior.

Para legitimar a sancdo, basta a certificagdo do fato infracional, independente
da existéncia de culpa, demonstragdo de boa-fé e ocorréncia de efetivo dano ao Erario publico.
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Este também parecer ser o entendimento da colenda jurisprudéncia, conforme
a seguinte ementa de decisdo emanada pela terceira turma do TRF da 4° Regido, referente ao
processo 2001.72.08.002379-3/SC a respeito da natureza do dano ao erario:

ADMINISTRATIVO. PENA DE PERDIMENTO. LESAO AO
ERARIO.

ART. 136 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA.

Como a responsabilidade decorrente da violagcdo a legisla¢do
tributaria é objetiva, o dano ao erario deve ser entendido como
de natureza meramente potencial, sob pena de se incentivar a
fraude fiscal com a aparéncia de inocéncia, dada a dificuldade
de se apurar o elemento subjetivo em cada caso concreto.

Neste mesmo sentido:
Origem: TRIBUNAL - QUARTA REGIAO

Processo: 96.04.00511-1 UF: PR Orgdo Julgador: PRIMEIRA
TURMA

Ementa PENA DE PERDIMENTO. DEL-37/66.

O DEL-37/66 ndo foi revogado pela Constitui¢do Federal pois, o
dano causado ao erario publico previsto no ART-153, PAR-11
da Carta Magna, ndo exige o prejuizo decorrente da exportag¢do
sem pagamento de tributos ou mesmo a exportagdo proibida,
bastando configurar-se uma situa¢do vedada pela lei, fato que se
assemelha ao crime de perigo previsto na lei penal.”

Agregue-se ainda outro julgado do mesmo Tribunal, na Apelagdo em
Mandado deSeguranca n° 2001.72.03.000991-0/SC (grifou-se):

"Deve-se ter presente que dano ao erdrio ndo se configura
unicamente pelo ndo-recolhimento de tributos. Em matéria de
controle aduaneiro, a questdo ndo se limita aos aspectos
tributarios, pois a atividade alfandegaria ultrapassa em muito a
mera questdo tributaria. "... ndo é certo considerar o Direito
Aduaneiro como um ramo do Direito Fiscal. E, sim, ramo
independente que com aquele ndo se confunde, pois ndo lida
apenas com o fenomeno impositivo, mas sobretudo com a
complexa e variada gama de fenémenos que caracterizam o
comércio internacional,tanto do ponto de vista da regulacdo
quanto do controle estatal exercido” (ob. cit., p.52).

- A QUEBRA DA CADEIA DO IPI — A INFRACAO AO SISTEMA
TRIBUTARIO

Quando da publicagdo da Lei n® 4.502, de 30 de novembro de 1964, foi
estabelecida a equiparagdo a industrial de todo importador que promovesse a nacionalizagdo de
um determinado bem:
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Art. 4° Equiparam-se a estabelecimento produtor, para
todos os efeitos desta Lei.:

1 - os importadores e os arrematantes de produtos de
procedéncia estrangeira;

Essa equiparacdo atribui ao importador a obrigacdo de recolhimento do
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) ndo apenas na importacdo, mas também na
revenda/saida dos produtos importados ao mercado interno, bem como a obrigagdo de
escriturar livros fiscais e de cumprir com as demais obrigagdes acessorias, ainda que 0 mesmo
desenvolva atividade meramente comercial e que as mercadorias importadas ndo sejam
submetidas a nenhum processo produtivo.

Com o advento do uso da empresa interposta em operagdao de comércio
exterior, percebeu-se a necessidade de se estender essa mesma equiparagao para a figura do
adquirente que se vale de um intermediario (empresa interposta) para realizar suas
importacdes.

O artigo 79 da MP 2.158/2001 cuidou dessa previsao:

Art. 79. Equiparam-se a estabelecimento industrial os estabelecimentos,
atacadistas ou varejistas, que adquirirem produtos de procedéncia
estrangeira, importados por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa
juridica importadora.

O artigo 13 da Lei n°® 11.281/06 estendeu também essa condi¢do ao
encomendante:

Art. 13. Equiparam-se a estabelecimento industrial os estabelecimentos,
atacadistas ou varejistas, que adquirirem produtos de procedéncia
estrangeira, importados por encomenda ou por sua conta e ordem, por
intermédio de pessoa juridica importadora.

A partir desta nova previsdo legal, a utilizagdo de empresa interposta em
operagdes de comércio exterior sem a ado¢ao de uma das duas modalidades (Importacdo por
“conta e ordem" ou Importagao por “encomenda”), implica também na ndo observancia de:

o Uma obrigagao tributéria principal - Em rela¢do a omitir sua condi¢ao de
equiparado a industrial;

o Uma obrigagao tributaria acessoria - Por ndo realizar a escritura¢do do
IPL.

Quando uma empresa opta por uma modalidade de importagdo deve estar
atenta nao so as diferencas de custo, mas também aos diferentes efeitos e obrigagdes tributarias
a que estdo sujeitas, ndo s6 na esfera federal, mas também no ambito estadual.

Entretanto, algumas empresas levam em consideragdo apenas a diferenga de
custos e obrigagdes acessoOrias na hora de optar entre modalidades regulamentadas pela RFB e
uma outra modalidade "alternativa", sem se preocupar com as obrigagdes tributarias a que
estdo sujeitas para atuarem no comércio exterior. Algumas "economias tributarias" almejadas
sdo inaceitaveis por agredirem a legislagdo em vigor.

Tanto o importador quanto o adquirente de mercadoria importada por
encomenda ou por sua conta e ordem sdo estabelecimentos equiparados a industrial.

% Decreto N° 7.212/2010.

Art. 9° Equiparam-se a estabelecimento industrial:

52



Processo n° 12466.000913/2008-01 S3-C3T2
Acordio n.° 3302-005.783 F1. 28

I - os estabelecimentos importadores de produtos de procedéncia estrangeira, que derem saida a
esses produtos (Lei n® 4.502, de 1964, art. 4°, inciso I);

()

IX - os estabelecimentos, atacadistas ou varejistas, que adquirirem produtos de procedéncia
estrangeira, importados por encomenda ou por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa juridica
importadora (Medida Provisoria n® 2.158-35, de 2001, art. 79, e Lei no 11.281, de 20 de fevereiro
de 2006, art. 13);.

A saida da mercadoria dos estabelecimentos equiparados a industrial ¢ fato
gerador do imposto, sendo devido o IPI. Assim, se uma empresa contratar uma importadora
para registrar uma operacdo de importacdo "por encomenda" ou "por conta e ordem", sera
contribuinte do IPI e estard sujeita a recolher o imposto € ao cumprimento das obrigagdes
acessorias (escrituragdo dos livros exigidos pelo RIPI, destaque do IPI nas notas fiscais, e
outras).

Porém, se o verdadeiro importador, o real adquirente ou encomendante se
ocultar do Fisco, uma "empresa de fachada" figurara na declaracdo de importacdo e serad
equiparado a estabelecimento industrial e contribuinte do IPI. Apds a nacionalizagdo das
mercadorias, a "empresa de fachada" acatard as ordens do verdadeiro responsavel pela
operacdo ¢ "venderd" (remeterd) as mercadorias a quem ele determinar. Assim, o verdadeiro
destinatario final das mercadorias de procedéncia estrangeira, fugird da equiparagdo a industria,
dissimulando a condi¢do de contribuinte do IPI.

Exemplificando as perdas de arrecadacdo, pela quebra da cadeia de
incidéncia do IPI, decorrentes de uma das possiveis simulagdes acima citadas, tome-se duas
situagdes em que a empresa "A" decide importar uma mercadoria com o valor aduaneiro de R$
1.000,00 e vendé-lo no mercado interno com uma margem de lucro de 150%. Na situagdo 1, a
empresa "A" registra a importagdo como operacdo por conta propria. Na situacdo 2, a empresa
A contrata a operagao a um importador de fachada, a fim de ocultar sua situagdo como real
importador.

Para simplificar o exemplo, a aliquota do IPI ¢ 20% e ndo existem outras
despesas na importagao:

Situagdc 1 Situagioc 2
Valor Aduansiro R$ 1.000,00 R$ 1.000,00
IPI na importagic 20% RS 200,00 RS 200,00
Crédito de IFI (RS Z00,00) -
Custe de agquisicio RS 1.000,00 BES 1.200,00
Margem de lucreo 150% RS 1.500,00 RS 1.800,00
Valor Unitaria R 2.500,00 R 3.000,00
IFI na saida 20% RS R0OO,00 -
Prego ao consumidor RS 3.000,00 RE 3.000,00
Lucro bruto B3 1.500,00 B3 1.800,00
IPI recolhide na cadeia R$ 500,00 R$ 200,00

Além disso, a correta incidéncia do IPI sobre a mercadoria estrangeira
equipara a carga tributaria do produto importado ao produto nacional. Com a sonegagao do IPI,
a concorréncia desleal do produto importado aumenta os obsticulos ao crescimento da
industria nacional.
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A pratica de interposicdo fraudulenta de pessoas possibilita a quebra da
cadeia do IPI. com a consequente sonegacao daquele tributo. Nao se trata do IPI vinculado a
importagdo, este ¢ recolhido automaticamente no ato de registro da DI. Trata-se do IPI que
incide em etapa posterior ao desembarago aduaneiro, IPI incidente sobre o lucro agregado na
fase comercial posterior ao desembaraco.

O seguinte esquema mostra as etapas da operagao:

o A empresa interposta registra importacdo de mercadorias a pregos
irrisorios no mercado exterior e recolhe IPI proporcional em fungdo do
valor aduaneiro vinculado - IPI vinculado & importagao;

o Daé saida da mercadoria (venda) a outra empresa (sujeito passivo oculto)
com destaque de IPI na nota fiscal (a recolher). IPI calculado com base
em um lucro agregado nesta etapa, lucro geralmente insignificante;

o Por ser insignificante o valor agregado — a importadora (empresa
interposta) recolhe o IPI referente ao valor agregado por ser
importadora, portanto, equiparada legalmente a industrial;

o O sujeito passivo oculto (controlador de fato das operagdes) da saida da
mercadoria aos seus clientes com lucro comercial real ao agrega valores
significativos a operacao.

E um risco potencial que o legislador quis evitar.

O sujeito passivo oculto ao ndo se apresentar aos 0rgaos responsaveis pelos
controles aduaneiros por ndo adotar uma das modalidades de Importagdo permissivas para o
uso de empresa interposta em operagdo de comércio exterior, esquiva-se de assumir sua
posi¢do na cadeia do Imposto sobre Produtos Industrializados, tal qual determina a legislagao.

Hé uma cisma por parte dos causidicos que militam na area aduaneira em
querer atrelar infracdes passiveis de pena de perdimento (artigo 105 do Decreto-Lei n® 37/66 e
artigo 23 do Decreto-Lei n® 1.455/76) com a exigéncia da constatagdo de recolhimento de
tributos a menor. E a indagacdo natural que se segue a essa ilagdo ¢ a seguinte: De que ordem
deve ser essa sonegacdo para justificar a pena de perdimento: mil, cem, dez reais, ou até
mesmo, um real? Ou em outros termos, se assim preferirem, vinte, dez, cinco, ou até mesmo,
um por cento da base de calculo?

Ou tomando a licenca de levar esse mesmo raciocinio ao seu extremo: Um
unico centavo sonegado, ja que ¢ a menor fracdo da moeda, justificaria a aplicacdo da pena de
perdimento? Com base no que e em que?

Em exame aos dispositivos citados (artigo 105 do Decreto-Lei n® 37/66 e
artigo 23 do Decreto-Lei n°® 1.455/76), ¢ cristalino que o legislador ndo se ocupou em
estabelecer tal discriminem. E isso reside no fato de que a area aduaneira tem por escopo
outros interesses que ndo a exigéncia tributaria. Dada que a funcdo da fiscaliza¢do aduaneira

tem por natureza o exercicio do Poder de Policia, sua funcdo precipua ¢ a repressdo de
CONDUTAS consideradas nocivas pelo legislador.

Em exame analitico aos incisos dos dois artigos, percebe-se que o legislador

se deteve no assunto do recolhimento dos tributos aduaneiros em apenas dois incisos do artigo
105 do Decreto-Lei n® 37/66, a saber:
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Art.105 - Aplica-se a pena de perda da mercadoria:

()

IX - estrangeira, encontrada ao abandono, desacompanhada de prova de
pagamento dos tributos aduaneiros, salvo as do art.58;

()

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

(Grifo Nosso)

Essa constatacdo ¢ muito salutar para a presente analise, pois revela que
quando o legislador quer atrelar a aplicagdo da pena de perdimento a auséncia ou o pagamento
parcial dos tributos incidentes no despacho aduaneiro, assim o faz.

Os demais incisos de ambos os artigos (artigo 105 do Decreto-Lei n° 37/66 ¢
artigo 23 do Decreto-Lei n® 1.455/76) dizem respeito a CONDUTAS, que o legislador
entendeu por bem denomina-las de “dano ao Erério”, inclusive no que tange a pratica de
interposi¢ao fraudulenta de terceiros em operagdes de comércio exterior.

Portanto, esse discriminem da auséncia ou pagamento parcial dos tributos ndo
se denota na redacgdo do inciso V, do artigo 23, do Decreto-Lei n° 1.455/76.

Quando a fiscaliza¢do se refere a “Quebra da Cadeia do IPI", o faz com
propriedade no seguinte sentido: A empresa deliberadamente ndo assumiu sua condicdo de
equiparado a industrial, conforme determina a legislacdo aplicavel. Querer que a fiscalizagdo
apure quanto deixou de ser arrecadado, se ¢ que isso aconteceu, ¢ uma atribui¢do que o
legislador ao estabelecer a tipificagdo da infracdo de ocultacdo do sujeito passivo em operagdes
de comércio exterior ndo lhe conferiu.

- A frui¢d@o do beneficio do ICMS por empresa interposta.

Aquele que seria em principio um instrumento voltado para fomentar a
atividade econdmica de um Estado da Federacdo, passa a ser usado de modo ilicito ao ser
combinado com a pratica efetiva da interposi¢dao fraudulenta de terceiros em operagdes de
comércio exterior, conforme a seguinte descrigdo:

o A empresa age como interposta pessoa em operacdes de comércio
exterior;
o A empresa interposta se apresenta aos controles aduaneiros da

Receita Federal do Brasil como importador de direito;

o A empresa interposta oferta o beneficio do ICMS que ¢ lhe
conferido pela legislagdo do Estado aos seus clientes espalhados pelo
territorio nacional;

o Ao agir assim, encobre esses clientes que por forga de Lei
deveriam ser apresentados aos controles aduaneiros como intervenientes
do comércio exterior na condi¢do de adquirentes/encomendantes da
mercadoria importada.
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o Em proveito da politica fiscal do Estado que exonera / mitiga o
ICMS, a empresa interposta consegue oferecer bens importados no
mercado interno com precos inferiores aos precos normalmente
praticados, propiciando aos seu cliente (sujeito passivo oculto) uma
condi¢do impar, deflagrando assim pratica nociva a ao principio da livre
concorréncia e ao principio da isonomia;

o Aquele que deveria ser o gozo de dois direitos inicialmente
legitimos (fruigdo do beneficio do ICMS e o direto de importar) ao
serem combinados, sem a estrita observancia da legislacdo pertinente a
modalidade de Importagdo por “conta ¢ ordem” ou por “encomenda”,
assume um contorno nocivo por propiciar uma vantagem nao estendida
aos demais importadores;

o Destarte, tanto a empresa interposta como o sujeito passivo oculto
gozam de vantagens indevidas ao combinarem sinergias: enquanto que
empresa interposta (importador) se credita do ICMS, o sujeito passivo
oculto (cliente) obtém a mercadoria importada no mercado interno a
precos vantajosos, uma condicao que € inacessivel a quem se submete a
legislagao;

Assim, deve-se reprimir o potencial nocivo dessa vantagem diferencial
decorrente da fruicdo do beneficio do ICMS conferido pela legislagdo Estadual e o uso de
empresa interposta em operagdes de comércio exterior, que passa a oferta-la pais a fora como
uma vitrine em um balcao de negocios.

A Lei Complementar n® 87/96 (Lei Kandir), no artigo 11, inciso I, alinea d),
estabelece que:

Art. 11. O local da operagdo ou da prestagdo, para os efeitos da
cobranca do imposto e definicdo do estabelecimento
responsavel, é:

I - tratando-se de mercadoria ou bem:

()

d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a
entrada fisica.

(Grifo Nosso)

Se o estabelecimento daquele que promove a importacao pela modalidade
“direta” esta situado em unidade da federagdo que fornece beneficio da fruicdo do ICMS
(crédito ficticio), estd evidenciado um recolhimento de ICMS a menor na importagao,
configurando assim uma vantagem indevida através da pratica de interposi¢do fraudulenta de
terceiros, o que deve ser reprimido pela Receita Federal do Brasil.

Esse crédito ficticio fornecido pelo Estado de origem ndo entra no computo
da do redutor da aliquota interestadual.

Um exemplo ¢ esclarecedor: Estado A tem aliquota de ICMS de 12%, ao
passo que Estado B tem aliquota de ICMS de 18%.
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O Estado A fornece beneficio da fruicdo do ICMS para as empresas
importadoras que ali se instalarem, através de crédito ficticio de 9%. Portanto, o importador so
suportard a incidéncia da aliquota de 3%.

Contudo, ao se remeter a mercadoria ao Estado B ( que tem aliquota de
ICMS de 18% ), o diferencial da aliquota interestadual incidird sobre 12% e ndo sobre a
aliquota de 3% efetivamente pagos.

Portanto, para o Estado B (de destino) o diferencial da aliquota interestadual
a incidir serd apenas de 6% (18 —12) e ndo de 15% (18 - 3) como deveria.

E um risco potencial que o legislador também quis evitar.

E a famigerada guerra fiscal, trazendo efeitos nocivos aos principios da
capacidade economica, da isonomia e da livre concorréncia que a repressdo a pratica de
interposi¢ao fraudulenta de terceiros visa combater.

- Incompatibilidade entre optante do SIMPLES e contribuinte do IP1.

Em sendo optante do SIMPLES, o contribuinte nao poderd se apropriar de
créditos relativos ao IPI. Conforme se pode observar nos documentos ora abojados que foram
extraidos de nossa base de dados (anexos 14), existem diversas empresas participantes do
SIMPLES que utilizaram a fiscalizada para realizar as suas importacdes. Assim, os valores do
IPI creditados pela fiscalizada, em relacdo as importagdes de tais empresas, € mais um dano
provocado a Unido.

- DA BOA FE ALEGADA

Oportuno agora se faz trazer comentarios a respeito do alegado quanto a boa

E imprescindivel para a analise a transcri¢io do artigo 136 do Codigo
Tributario Nacional:

Responsabilidade por Infragdes

Art. 136. Salvo disposi¢do de lei em contrario, a responsabilidade por
infragdes da legislagdo tributdria independe da intengdo do agente ou do
responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato.

Esse artigo possui o seu correspondente no Decreto-Lei n° 37/66:

Art.94 - Constitui infracdo toda agcdo ou omiss&o, voluntaria ou involuntaria, que importe
inobservancia, por parte da pessoa natural ou juridica, de norma estabelecida neste
Decreto-Lei, no seu regulamento ou em ato administrativo de carater normativo destinado
a completa-los.

§ 1° - O regulamento e demais atos administrativos ndo poderdo estabelecer ou
disciplinar obrigagao, nem definir infragdo ou cominar penalidade que estejam autorizadas
ou previstas em lei.

§ 2° - Salvo disposigéo expressa em contrario, a responsabilidade por infragéo independe

da intengcdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensido dos
efeitos do ato.

57



O artigo 136 do Codigo Tributario Nacional ¢ taxativo no sentido de que a
responsabilidade tributaria é objetiva.

0 §2° do artigo 94 do Decreto Lei n° 37/66, também ¢ taxativo no sentido de
que a responsabilidade por infracao aduaneira é objetiva.

Assim, ainda agindo de boa-fé, cercado das cautelas de praxe, com razdes
suficientes para acreditar que esta praticando um ato em conformidade com o direito, ainda que
ignore o fato de seu ato ou de seus representantes estar em descompasso com a legislagdo, o
Impugnante nao pode se furtar de sua responsabilidade.

O Codigo Tributario Nacional, ao preceituar a aplicagdo de sangdo por
infragdes tributdrias, utiliza a expressao “independe da inten¢ao do agente ou do responsavel e
da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”. Linha absolutamente idéntica é adotada
pelo Decreto-Lei n° 37/66.

Ambos ordenamentos desconsideram a inten¢do do agente ou responsavel
como pressuposto para a aplicacdo da devida puni¢ao, bem como dispensa a comprovagao dos
efeitos e extensdo dos danos a Fazenda Publica.

A boa f¢ alegada, ainda que preponderante, por forca dos artigos transcritos,
ndo tem o condao de afastar a responsabilidade por infragcdes da legislacdo tributéria.

Assim, o legislador ao consagrar a responsabilidade objetiva por atos
infracionais, dispensa a Fazenda Publica de perquirir fatos comprovadores da presenca do dolo
ou da culpa e elementos de materialidade efetiva para aplicar a sang¢ao correspondente.

A responsabilidade objetiva garante de forma mais eficaz a coercibilidade do
sistema punitivo tributario. De outro modo, a atividade de fiscalizacdo se inviabilizaria se a
cada infragdo tivesse que se provar que o contribuinte ndo autorizou determinada operagdo por
negligéncia, impericia ou imprudéncia.

Para legitimar a sancdo, basta a certificagdo do fato infracional, independente
da existéncia de culpa, demonstragdo de boa-fé e ocorréncia de efetivo dano ao Erario publico.

- A INFRACAO POR “CESSAO DE NOME”

A infragdo por “cessdo de nome” surge como uma consequencia da pratica
efetiva da interposicao fraudulenta de terceiros.

Ceder seu nome, mediante a disponibilizacdo de documentos proprios, para a
realizacdao de operacdes de comércio exterior de terceiros com vistas no acobertamento de seu
real beneficidrio, ficando sujeita a multa tipificada no caput do artigo 33 da Lei 11.488/2007:

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

(Grifo e negrito nossos)
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Chama-se a atengdo para a expressao utilizada pelo legislador "com vistas", o
que denota que a conduta infracional tipificada pelo artigo 33 da Lei n° 11.488/2007

dispensa resultado, sendo uma infracao de conduta.

Uma vez caracterizada a pratica efetiva de interposicao fraudulenta de
terceiros, com fulcro no inciso V, do artigo 23 do Decreto Lei n° 1.455/76, o importador
interposto incorre também em infracao por '"cessao de nome".

- COAUTORIA DO IMPORTADOR NA PRATICA EFETIVA DE
INTERPOSICAO FRAUDULENTA DE TERCEIROS

A questao que perdura ¢: Por ser a infragao tipificada no inciso V, do artigo
23, do Decreto Lei 1.455/76, uma infragdo impropria, o importador de direito (INTERPOSTO)
responde juntamente com o importador de fato pela multa equivalente ao valor aduaneiro da

mercadoria?

Importador de fato
OCULTO

Multa de 100% V.A.
§3°, art 23, DL n®1.455/76

Importador de direito
INTERPOSTO

Multa de 10% V.A.
Art 33 caput Lei n°11.488/07

Bernardo Alves da Silva Junior, Procurador da Fazenda Nacional em
Brasilia, em magistral explanag¢do, vem proporcionar precisa e robusta contribuicdo quanto a

adequada hermenéutica:

NAO E ILEGAL ACUMULAR PENALIDADES POR
FRAUDE

Enorme controvérsia fervilha nos orgdos judiciais e
administrativos competentes para dirimir contendas
tributarias acerca da aplicagdo das multas previstas no
artigo 23, inciso V, pardagrafo 3° do Decreto-lei
1.455/1976, e artigo 33 da Lei 11.488/2007, que prevéem
infracoes derivadas da interposi¢do fraudulenta de
terceiros em operagoes de comércio exterior.

O cerne da discussdo atine aos efeitos oriundos do art. 33
da Lei 11.488/2007, notadamente no que tange a
interposi¢do fraudulenta de terceiros materializada pela
conduta de cessdo do nome para o acobertamento dos reais
intervenientes em operagdo de importagdo, a qual também
¢ regulada pelo art. 23, inciso V, paragrafos 1° e 3° do
Decreto-Lei 1.455/1976.
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Segundo o Decreto-lei 1.455/1976, no seu art. 23, inciso V
(incluido pela Lei 10.637, de 30/12/2002), a oculta¢do do
sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de
responsavel pela operagdo, mediante fraude ou simulagdo,
gera a penalidade de perdimento das mercadorias,
convertida em multa equivalente ao valor aduaneiro da
mercadoria, caso esta ndo tenha sido localizada ou haja
sido consumida. A seu turno, o art. 33 da Lei 11.488/2007
consigna a aplica¢do de multa, no montante de 10% do
valor da operagdo, a pessoa juridica que ceder seu nome
para a realizagdo de negocios de comércio exterior em que
se acoberte os reais intervenientes ou beneficiarios, vedada
a penalidade de inaptidao de CNPJ.

Muitas sdo as perspectivas adotadas para a solugdo da
suposta colisdo entre as citadas regras.

No dmbito administrativo e em alguns juizos, ecoa com
bastante for¢ca a tese de que a diferengca das infragoes
tipificadas nos dispositivos legais apontados reside no fato
de que a Lei 11.488/2007 dirige-se ao importador ou
exportador ostensivo, aquele que cede o seu nome,
enquanto o Decreto-lei 1.455/1976 tem por objetivo
sancionar o sujeito oculto, verdadeiro responsavel pela
operagdo. Para essa corrente, o importador ou exportador
ostensivo deixou de se submeter a multa prescrita no
Decreto-lei 1.455/1976 por for¢ca de derrogagdo pela lei
posterior, de modo que referido agente a partir de entdo
deve se submeter apenas a multa de 10% sobre o valor da
opera¢do acobertada, proibindo-se a declara¢do da
inaptiddo de seu CNPJ. Essa ¢ a posi¢do consolidada pela
Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Sdo
Paulo, 2 Turma (Acordao 17-25849, de 17/07/2008).

Recentemente, todavia, o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, examinando a fundo a questdo, trilhou
caminho diverso no seu enfrentamento. Em 24 de maio de
2010, as 1¢ e 2¢ Turmas da 1 Camara da 3¢ Secdo do
CARF deram provimento a recursos de oficio para
restabelecer lancamentos fiscais nos valores de mais de R$
42 milhoes e R$ 27 milhoes, respectivamente (processos
10314.010132/2007-44 e 10314.013716/2006-91), ao
entendimento _de que mesmo _apos o _advento _da Lei
11.488/2007 o importador ostensivo deve responder pela
multa substitutiva do perdimento de mercadoria prevista no

art. 23, inciso V, paragrafos 1° e 3° do Decreto-lei
1.455/1976.

O novo entendimento perfilhado pelo CARF nos parece
inteiramente acertado e condizente com os regramentos
legais imponiveis. Em que pese a celeuma que rodeia o
tema, a sua detida andlise revela que ndo houve
derrogacgdo do art. 23, inciso V do Decreto-lei 1.455/1976,
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sendo certo que tal regra convive harmonicamente com a
disposi¢dao do art. 33 da Lei 11.488/2007, de maneira a
permitir a aplicagcdo de ambas as multas ao importador
ostensivo que mediante a cessdo do seu nome em opera¢do
de comércio exterior oculta, em agdo fraudulenta, o real
adquirente.

Com__efeito, a escorreita leitura _do art. 33 da Lei
11.488/2007, pautada nas perspectivas literal, historica,
teleologica e sistematica, evidencia que o unico efeito desse
comando legal foi o de empreender a substituicdo da
penalidade de inaptiddo do CNPJ pela de multa de 10%
sobre o valor da operacdo _acobertada para os
importadores que cedessem seu nome para acobertar o real
interveniente em operacdo de comércio exterior. Referida
norma ndo faz nenhuma alusdo a pena de perdimento de
mercadoria prescrita no Decreto-lei 1.455/1976.

Razoes de politica fiscal levaram o legislador a extirpar a
penalidade de inaptiddo do CNPJ, até entdo prevista no
art. 81 da Lei 9.430/1996 c/c art. 34, inciso Il e 41, inciso
I, da Instrucdo Normativa da Secretaria da Receita
Federal 568/2005, porque se afigurava desproporcional e
infenso a Economia considerar-se inexistente de fato
grandes empresas de intermediacdo em operagdes no
comercio exterior — Trading Companies — que viessem a
cometer a infracdo de ceder seu nome para ocultar o real
adquirente em importagoes. Essa penalidade culminava,
em verdade, com a propria aniquilagdo das atividades da
pessoa juridica, pelo que se reputou mais adequado
imputar, em substitui¢do, a sangdo de multa.

Assim, de sua parte, o art. 23, inciso V, paragrafos 1°e 3°
do Decreto-lei 1.455/1976 continua a sancionar o agente
que oculta o verdadeiro adquirente em importagdo, ainda
que mediante a cessdo de seu nome, sendo-lhe aplicavel a
pena de perdimento da mercadoria ou multa substitutiva.

Antes da Lei 11.488/2007, a conduta de ceder o nome para
acobertar o real interveniente em importagdo gerava duas
penalidades: o perdimento da mercadoria ou multa
substitutiva e a inaptidio de CNPJ. Agora, a luz das
normas vigentes, tem-se como consequéncia da indigitada
conduta a aplicagdo de multa de 10% no lugar da
inaptiddo do CNPJ, sem prejuizo do perdimento da
mercadoria.

A aplicag¢do de duas ou mais penalidades em decorréncia
de uma unica conduta ndo encontra nenhum Obice no
ordenamento juridico patrio. Isso porque o ato de ceder o
nome para acobertar o real adquirente em importag¢do tem
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o conddo de configurar o cometimento de duas infragoes,
previstas no art. 23, inciso V, do Decreto-lei 1.455 e no art.
33 da Lei 11.488, em circunstancia similar ao concurso
formal de infragoes estampado no art. 70 do Codigo Penal.
E a cada infragcao corresponde uma penalidade. O proprio
art. 99 do Decreto-lei 37/1966 contempla a aplicagdo
cumulativa das penas correspondentes a pratica de duas ou
mais infragoes.

E relevante destacar que as infracées em comento sdo
distintas, notadamente porque tutelam bens juridicos
diversos. O art. 23, inciso V, do Decreto-lei 1.455/1976
visa a proteger o regime de controle aduaneiro e o
patrimonio da Unido, ao passo que o art. 33 da Lei
11.488/2007 resguarda a higidez do Cadastro Nacional de
Pessoas Juridicas, sancionando o mau uso da inscri¢do no
CNPJ pelas empresas. Aqui, importa relembrar que a
multa de 10% sobre o valor da operagdo acobertada veio
substituir a inaptiddo de CNPJ, e apesar da modifica¢do do
consequente normativo, o suposto normativo e o seu objeto
juridico mantiveram-se inalterados. Essa constata¢do da
diversidade de objetos juridicos, alidas, é suficiente para
afastar qualquer alega¢do da ocorréncia de bis in idem, na
esteira do que vém decidindo iterativamente os tribunais
superiores.

A concepg¢do de que as sangoes ora analisadas podem ser
aplicadas cumulativamente foi cristalizada no art. 727,
paragrafo 3° do Decreto 6.759/2009, que trata do
Regulamento  Aduaneiro, no qual se consignou
expressamente que a multa de 10% do valor da operagdo a
pessoa juridica que ceder seu nome ndo prejudica a pena
de perdimento das mercadorias importadas ou exportadas.
O Tribunal Regional Federal da 4° Regido também tem
esposado essa mesma intelec¢do (AMS 200572080051666,
Otavio Roberto Pamplona, TRF-4 — 2 Turma, 01/08/2007).

As normas em cotejo ndo se chocam, mas sim se
complementam na defesa dos bens juridicos que visam a
proteger, de modo que ambas vigoram sem qualquer
prejuizo a sua aplicagdo. Ou seja, mesmo apos o advento
da Lei 11.488/2007, o importador ostensivo continua a
sujeitar-se a pena de perdimento da mercadoria ou a
correlata multa substitutiva.

A nosso juizo, o novo entendimento sufragado pelo
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais retrata a
mais escorreita exegese da matéria. Assim, firme nas
consideragoes ora alinhavadas, forg¢oso é concluir que o
importador que ceder seu nome para acobertamento de
terceiros em opera¢do de comércio exterior deverd
responder tanto pela multa substitutiva prevista no art. 23,
inciso V, paragrafo 3°, do Decreto-lei 1.455/1976 como
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pela multa do art. 33 da Lei 11.488/2007, até mesmo em
ateng¢do ao que dispoe o art. 95, incisos I, V e VI do
Decreto-lei 37/1966.

(in: www.jurisite.com.br/textosjuridicos/texto332.html

Neste mesmo sentido, posicionou-se o TRF4 - APELACAO EM
MANDADO DE SEGURANCA: AMS 5166 SC 2005.72.08.005166-6, Dilacdo Probatoria.
Interposi¢ao Fraudulenta. Ocultacdo do Verdadeiro Importador. Pena de Perdimento das
Mercadorias.

Dados Gerais

Processo: AMS 5166 SC 2005.72.08.005166-6
Relator(a): OTAVIO ROBERTO PAMPLONA
Julgamento: 03/07/2007

Orgdo Julgador: SEGUNDA TURMA
Publicacdo: D.E. 01/08/2007

Ementa

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. DILACAO
PROBATORIA.  INTERPOSICAO ~ FRAUDULENTA.
OCULTACAO DO VERDADEIRO IMPORTADOR. PENA
DE PERDIMENTO DAS MERCADORIAS. LEGALIDADE.
ARTIGO 33 DA LEI N° 11.488, DE 15 DE JUNHO DE
2007. NAO REVOGACAO DA PENA DE PERDIMENTO
PREVISTA NO ARTIGO 23 DO DECRETO-LEI N° 1.455
DE 1976. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.

1. A alegada violagdo a direito liquido e certo deve estar
demonstrada de plano, mediante prova pré-constituida
(artigo 8° da Lei n° 1.533/51), sendo descabida a
utilizagcdo do mandado de seguran¢a para o fim de
desconstituir ato administrativo, que goza da presun¢do de
legitimidade e veracidade, mediante alegagoes de fato que
demandem dilagcdo probatoria.

2. O auto de infragdo, que redundou na aplica¢do da pena
de  perdimento, esta  devidamente fundamentado,
encontrando lastro nos documentos produzidos no
procedimento administrativo, que ddo conta de que a
impetrante, de fato, promoveu a importagdo em favor de
terceiro, sem o observancia das regras pertinentes.

3. Da mesma forma, o arbitramento feito pela autoridade
fiscal, no que concerne aos valores dos bens internalizados,
demonstra  que  houve  subfaturamento, ndo  se
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desincumbindo a autuada de demonstrar, a contento, que
as conclusoes da autoridade fiscal estdo equivocadas.

4. A existéncia de outras imperfeicoes formais na
documenta¢do que amparou a importa¢do, aliada ao
subfaturamento, sdo indicativos de que a operagdo, em
principio, esta eivada de irregularidades. A prova
produzida pela impetrante, por sua vez, apresentou-se
fragil para afastar a presun¢do de legitimidade do ato
apontado como coator.

5. O artigo 33 da Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007,
ndo tem o conddo de afastar a pena de perdimento,
porquanto ndo implicou em revoga¢do do artigo 23 do DL
n°1.455/76, com a redagdo dada pela Lei n° 10.637/2002.
Isso porque, a pena de perdimento atinge, em verdade, o
real adquirente da mercadoria, sujeito oculto da operagdo
de importagdo. A pena de multa de 10% sobre a operagdo,
prevista no referido dispositivo legal, revela-se como pena
pessoal da empresa que, cedendo seu nome, faz a
importagdo, em nome proprio, para terceiros. O paragrafo
unico do aludido artigo, por sua vez, estatui que "a
hipotese prevista no caput deste artigo ndo se aplica o
disposto no art. 81 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996". Essa complementag¢do legal, constante do pardgrafo
unico, abona o entendimento de que ndo houve a
revogacdo da pena de perdimento para a hipotese
retratada nos autos. Antes o confirma, porquanto exclui,
expressamente, apenas a possibilidade da aplica¢do da
san¢do de inaptiddo do CNPJ. Quanto as demais penas,
permanecem incolumes, havendo a previsdo, agora
também, da pena pecunidria, nos termos do caput do
aludido preceptivo legal.

6. A discussdo acerca da sancdo de declaracdo de
inaptiddio do CNPJ ndo pode ser enfrentada nesta
segurancga, pois o auto de infragdo impugnado ndo aplicou
referida pena. A decisdo que declarou a inaptiddo do CNPJ
foi proferida por outra autoridade, em outro procedimento,
o qual, alias, é objeto de agdo ordinaria que tramita na 1°
Regido.

7. Denegacdo da segurang¢a mantida. Improvimento da
apelagao.

Nesse sentido, cita-se o artigo 99 do Decreto-Lei n® 37/66:

Art.99 - Apurando-se, no mesmo processo, a pratica
de duas ou mais infragdes pela mesma pessoa
natural ou juridica, aplicam-se cumulativamente, no
grau correspondente, quando for o caso, as penas a
elas cominadas, se as infracoes nio forem
idénticas.

(Grifo e negrito nossos)
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Sao portanto duas condutas infracionais distintas, afetando bens juridicos
tutelados dispares:

¢ Art. 33 daLei 11.488/2007: Infragao propria cometida apenas pelo
importador de direito (INTERPOSTO), em razdo de sua habilitacao
no Siscomex, por ceder seu nome, inclusive mediante a
disponibilizagdo de documentos proprios, para a realizagdo de
operacoes de comércio exterior de terceiros com vistas no
acobertamento de seus reais intervenientes ou beneficiarios. O
paragrafo unico do referido artigo ¢ explicito em determinar que
sua aplicagcdo vem a inibir a declaracdo de inaptiddo do CNPJ do
importador/exportador de direito (ou ostensivo), decorrente da
previsao feita pelo §1°, do artigo 81 da Lei n® 9430/96, ndo fazendo
referéncia a qualquer outro artigo.

A conduta tipificada do importador de direito (INTERPOSTO) ¢ de “ceder o
nome” agindo em descompasso em relacdo a higidez do Cadastro Nacional de Pessoas
Juridicas.

¢ Art. 23, inciso V, do Decreto Lei 1.455/76: Infragao impropria
cometida tanto pelo importador de direito (INTERPOSTO) como
pelo importador de fato (REAL COMPRADOR) em coautoria.

A conduta tipificada do importador de direito (INTERPOSTO) ¢ de “pratica
de interposicdo fraudulenta de terceiros em operacdes de comércio exterior”’, agindo em
descompasso em relagdo aos controles aduaneiros.

Encontra-se apoio nas palavras de Luiz Flavio Gomes para se conceituar o
instituto da coautoria:

Ocorre co-autoria (no Direito penal) quando varias
pessoas participam da execug¢do do crime, realizando ou
ndo o verbo nucleo do tipo. Todos os co-autores,
entretanto, possuem o co-dominio do fato. Todos praticam
fato proprio. Enquanto o co-autor participa de fato
proprio, o participe contribui para fato alheio.

Trés sdo os requisitos da co-autoria:
1) pluralidade de condutas,
2) relevancia causal e juridica de cada uma;

3) vinculo subjetivo entre os co-autores (ou pelo menos de
um dos co-autores, com anuéncia ainda que tdcita do outro
ou dos outros co-autores).

A co-autoria, como se vé, conta com uma parte objetiva
(concretizagcdo do fato) e outra subjetiva (acordo explicito
ou tdcito entre os agentes).
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http://jus.com.br/revista/texto/8120/conceito-de-co-
autoria-em-direito-penalttixzz1qoR414u3

Fazendo a transposi¢cdo do conceito acima elucidado para a infracdo de
interposi¢ao fraudulenta em operagdo de comércio exterior, temos:

1) pluralidade de condutas: a interposi¢do fraudulenta é composta pela
conduta do importador de fato (ocultado) e pela conduta do importador de direito (ocultador).
Uma conduta complementa a outra. Logo ambos percorrem o fato tipico da infracao.

2) relevancia causal e juridica de cada uma: o importador de direito
(ocultador) registra a Declaracdo de Importagdo em seu nome com recursos oriundos do
importador de fato (ocultado) ou sob sua determinagdo. A relagdo entre os dois agentes € clara
e cristalina com flagrante intencdo de burlar os controles aduaneiros.

3) vinculo subjetivo entre os co-autores: existe o liame subjetivo que liga o
importador de fato (ocultado) ao importador de direito (ocultador) na clara inten¢ao de auferir
proveitos em descumprir a legislagdo aduaneira. E certa a exigéncia de que todo e qualquer
importador se cadastre junto ao Siscomex (Sistema Radar) para que a Receita Federal do Brasil
possa exercer um controle direto sobre suas atividades de modo a garantir, entre outros, a lisura
da concorréncia no mercado interno, inclusive o adquirente ¢ o encomendante. Sabe-se que
muitas organizagdes usam a figura do importador interposto para nao auferir o lucro contabil e
assim burlar a fiscalizagdo no pagamento de impostos e contribuicdes decorrentes tanto do
lucro quanto do faturamento. O vinculo que liga tanto o importador de fato ao importador de
direito ¢ justamente a consecucao dessa pratica visando fugir dos controles aduaneiros.

O artigo 95, inciso I, do Decreto-Lei n° 37/66, assim determina:
Art.95 - Respondem pela infragdo:

I - conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer forma,
concorra para sua pratica, ou dela se beneficie;

(Grifo e negrito proprios do impugnante)

Pelo exposto, o importador de direito — importador interposto - € o
importador de fato — sujeito passivo oculto - CONCORREM para a pratica efetiva de
interposi¢ao fraudulenta de terceiros, pois:
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Importador de Direito Importador de Fato
COAUTORIA Interposta pessoa Sujeito passivo oculto
OCULTADOR OCULTADO
Pluralidade Registra a Declaragdo Nio se habilita (identi-
de > de Importacdo em seu fica-se) no RADAR-
Condutas nome (Imp. Direta) SISCOEX
Conduta Positiva Conduta Negativa
Relevéncia Oculta 0 RESPONSA- Permanece recondito
Causal e > VEL pela Importacio aos controles adua-
Juridica neiros
Vinculo Burla aos controles
Subjetivo > aduaneiros

Assim, entende-se que, mesmo com o advento do artigo 33 da Lei n°
11.488/2007, a infracdo do inciso V., do artigo 23, do Decreto-Lei n°® 1.455/76 ¢ imputéavel
tanto ao importador de direito (INTERPOSTO) como ao importador de fato (OCULTO) em
coautoria, , no que tange a cobranca da multa proporcional ao valor aduaneiro.

Por fim, o proprio § 3° do artigo 727, do Regulamento Aduaneiro —
Decreto 6.759/2009 endossa esse entendimento.

Art. 727. Aplica-se a multa de dez por cento do valor da operagao
a pessoa juridica que ceder seu nome, inclusive mediante a
disponibilizagdo de documentos proprios, para a realizagdo de
operagbes de comércio exterior de terceiros com vistas ao
acobertamento de seus reais intervenientes ou beneficiarios (Lei
no 11.488, de 2007, art. 33, caput).

(...)

§ 30 A multa de que trata este artigo nao prejudica a aplicagao
da pena de perdimento as mercadorias importadas ou
exportadas.

(grifo e negrito nossos)

Portanto, a incidéncia da multa do artigo 33 da Lei n® 11.488/07 nio exclui
a aplicacao da pena de perdimento e consequentemente a multa equivalente ao valor aduaneiro.

Diante de tudo que foi exposto, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO
ao Recurso do Contribuinte.

E como voto.

Jorge Lima Abud.
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