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DECADENCIA. PENALIDADE ADUANEIRA.

Em matéria aduaneira, o direito de impor penalidade se extingue no prazo de
cinco anos a contar da data da infracao, conforme estabelece o artigo 139 do
Decreto-Lei no 37/1966.

ADIANTAMENTO DE RECURSOS FINANCEIROS PARA FINANCIAR
OPERACOES DE IMPORTACAO. PRESUNCAO DE OPERACAO POR
CONTA E ORDEM DE TERCEIRO. LEI N° 10.637/2002, ARTIGO 27

A operagdo de comércio exterior realizada mediante utilizagdo de recursos de
terceiro presume-se por conta e ordem deste, para fins de aplicacdo do
disposto nos artigos 77 a 81 da MP n°® 2.158-35/2001.

INTERPOSICAO FRAUDULENTA. DANO AO ERARIO. PENA DE
PERDIMENTO. MULTA EQUIVALENTE AO VALOR ADUANEIRO.

Considera-se fraudulenta a ocultagdo intencional do real adquirente nas
operagdes presumidas por conta e ordem, consistindo em dano ao Erério, de
acordo com o artigo 23 do Decreto-lei n® 1.455/1976. A pena de perdimento
sera convertida em multa equivalente ao valor aduaneiro, quando a
mercadoria ndo for localizada, ou tiver sido consumida ou revendida.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Crédito Tributario Mantido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
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 Período de apuração: 26/08/2005 a 21/06/2006
 Ementa:
 DECADÊNCIA. PENALIDADE ADUANEIRA.
 Em matéria aduaneira, o direito de impor penalidade se extingue no prazo de cinco anos a contar da data da infração, conforme estabelece o artigo 139 do Decreto-Lei no 37/1966.
 ADIANTAMENTO DE RECURSOS FINANCEIROS PARA FINANCIAR OPERAÇÕES DE IMPORTAÇÃO. PRESUNÇÃO DE OPERAÇÃO POR CONTA E ORDEM DE TERCEIRO. LEI Nº 10.637/2002, ARTIGO 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 artigos 77 a 81 da MP nº 2.158-35/2001.
 INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA. DANO AO ERÁRIO. PENA DE PERDIMENTO. MULTA EQUIVALENTE AO VALOR ADUANEIRO.
 Considera-se fraudulenta a ocultação intencional do real adquirente nas operações presumidas por conta e ordem, consistindo em dano ao Erário, de acordo com o artigo 23 do Decreto-lei nº 1.455/1976. A pena de perdimento será convertida em multa equivalente ao valor aduaneiro, quando a mercadoria não for localizada, ou tiver sido consumida ou revendida.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
 Crédito Tributário Mantido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso voluntário para exonerar o crédito tributário vinculado às Declarações de Importação registradas anteriormente a 06/12/2005, vencidos os Conselheiros Domingos de Sá Filho e Lenisa Rodrigues Prado que davam integral provimento,. 
 (assinado digitalmente)
 Ricardo Paulo Rosa
 Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Paulo Guilherme Déroulède
 Relator
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Ricardo Paulo Rosa (Presidente), Maria do Socorro Ferreira Aguiar, Domingos de Sá Filho, Walker Araújo, Jose Fernandes do Nascimento, Sarah Maria Linhares de Araújo Paes de Souza, Paulo Guilherme Déroulède, Lenisa Rodrigues Prado.
  Trata o presente de Auto de Infração para aplicação da multa substitutiva de pena de perdimento, pela prática de ocultação do real adquirente mediante fraude ou simulação, inclusive interposição fraudulenta na importação, definida como dano ao erário, lavrado em face de GEMAX TRADING COMPANY S/A como importador e contribuinte e de e JRM-INVESTIGAÇÕES IMUNOLÓGICAS S.A, como real adquirente e responsável solidária. 
A GEMAX registrou declarações de importação - DI - na modalidade direta (por sua própria conta e ordem) no período de 26/08/2005 a 21/06/2006. Inicialmente, foi aberto procedimento especial de controle aduaneiro e de revisão de habilitação no comércio exterior, tendo a GEMAX não apresentado documentos que demonstrassem a origem e aplicação dos recursos financeiros, razão pela qual foi instaurado o procedimento previsto na IN SRF 228/2002, de acordo com o §3º do artigo 21 da IN SRF nº 650/2006.
Em procedimento especial de verificação da origem dos recursos aplicados em operações de comércio exterior e combate à interposição fraudulenta de pessoas, previsto na IN SRF 228/2002, apurou-se a prática de ocultação do real adquirente - JRM -, mediante fraude ou simulação, inclusive interposição fraudulenta, em razão do seguinte:
1. A GEMAX não possuía capacidade financeira e econômica para fazer frente ao volume de importações por ela transacionado devido a:
a. movimentação em torno de R$ 30.000.000,00 de 2005 a 2007, para capital social da ordem de R$ 50.000,00 (aumentados para R$ 400.000,00 no quarto trimestre de 2006, decorrentes de lucros acumulados);
b. aumento de capital social por reavaliação de bens, adquiridos por R$ 45 mil e reavaliados para R$ 2.774.000, em datas próximas, não havendo qualquer aumento de disponibilidade financeira;
b. lucro líquido auferido no período foi em torno de R$ 980.000,00, muito inferior ao volume transacionado;
c. Inexistência de quaisquer empréstimos e financiamentos tomadas de terceiros, conforme confirmados pela recorrente;
2. As operações somente puderam ser viabilizadas mediante adiantamentos de caixa recebidos pelos reais adquirentes para liquidação de contratos de câmbio e pagamentos dos tributos pagos no registro da DI, configurando a aplicação do artigo 27 da Lei nº 10.637/2002;
3. Por várias vezes, a emissão das notas fiscais de venda era realizada no mesmo dia da emissão das notas fiscais de entrada, revelando giro imediato do estoque, indicando a encomenda da mercadoria;
4. A GEMAX é uma empresa de pequeno porte que atua, basicamente, como prestadora de serviços de comércio exterior, incluindo logística e financeiros, conforme informação colhida no próprio site da empresa, que jamais importa com ânimo próprio, mas por conta e ordem ou por encomenda;
5. As vantagens financeiras oferecidas pela GEMAX em seu site se coadunam com os objetivos pretendidos com a prática da ocultação do real adquirente: ausência de agregação de margem de lucro, implicando redução de carga tributária, redução de 33,3% no ICMS, com menor alavancagem dos tributos subsequentes (PIS, Cofins, ICMS), menor alavancagem do IPI, com recolhimento feito pela GEMAX sobre o custo da mercadoria e não sobre o preço de venda ao consumidor final.
6. Todas as vendas eram realizadas pelo custo das mercadorias pagas ao exportador, acrescido dos tributos pagos na importação e nacionalização e incidentes na venda ao mercado interno;
7. Todo o lucro obtido pela GEMAX decorre do FUNDAP que consiste em diferimento no pagamento do ICMS incidente na importação, financiamento de longo prazo de cerca de 70% do ICMS recolhido, com juros fixos a 1% a.a., com carência de 5 anos e mais 20 anos para amortização e realização de leilões de recompra de dívida, com existência de liquidação de contratos, por 10 a 15% do saldo devedor, em média;
8. A GEMAX vendia à JRM produtos com alto grau de especificidade e valor agregado, indicando tratar de venda encomendada;
9. A ocultação da JRM propiciaria: usufruir indiretamente dos benefícios do FUNDAP (incentivo fiscal no âmbito do ICMS no Espírito Santo); não se submeter aos procedimentos de habilitação no comércio exterior (IN SRF 650/2006); fugir ao controle da RFB quanto à avaliação dos riscos das operações de importação (parametrização), levando-se em conta o perfil histórico e cadastral - artigo 21 da IN SRF nº 680/2006.
Ao final foi elaborada representação fiscal para fins penais.
Em impugnação, a GEMAX pediu:
"a) DEVOLVA o prazo para a impugnação do presente auto de infração, a ser contado a partir do dia em que a requerente receber de volta todos os seus livros e documentos fiscais, ora em poder da Administração, consoante demonstrado nos itens 16/33 e doc04;
b) Sucessivamente ao pedido (a) acima, RECONHEÇA A DECADÊNCIA das Dl's objeto do auto de infração, vez que este foi lavradojnais de 5 (cinco) anos após a ocorrência do fato gerador, no termos do Acórdão n° 17-39091, de 13/01/2010, desta e. DRJ (transcrito no item 81, acima); 
d ) Sucessivamente ao pedido (b) acima, ANULE o lançamento do crédito objeto do auto de infração, por impedimento do AFRF, nos termos da Portaria RFB n° 11.371/2007, artigos 2° c/c 12 c/c 14 e 15, parágrafo único (transcritos nos itens 34/36, acima), nos termos do Acórdão n° 302- 37.093, do 3o Conselho de Contribuintes (transcrito no item 47, acima) 
c2) Alternativamente ao pedido ( d ) acima, ANULE o lançamento do crédito objeto do auto de infração, em decorrência da impossibilidade de se estender conclusões de outros processos administrativos à todas as importações do contribuinte; 
c3) Alternativamente ao pedido (c2) acima, ANULE o lançamento do crédito referente às Dl's em relação às quais o auto de infração não descreve nenhuma irregularidade, considerando o disposto no artigo 10, inciso III e no artigo 59, ambos do Decreto n° 70.235/72, bem como o fato de o Fisco não ter afastado a declaração e comprovação do importador de que obteve financiamento para gerir suas atividades no período em que foram realizadas as importações objeto dos autos, nos termos do Acórdão n° 07-21519, de 15/10/2010, da e. 2a Turma desta e. DRJ (transcrita no item 59, acima) e JULGUE improcedente o auto de infração relativo à Dl n° 05/0384131-0.
d) Sucessivamente ao pedido (c) supra, julgue IMPROCEDENTE o presente auto de infração, uma vez que: 
d1) restou comprovado que a Impugnante tinha origem de recursos para suas operações, decorrente de receita financeira líquida de 5,8% mais lucro operacional médio de 3% (does. 14) e que o capital social das S.A. não guarda relação direta com a origem dos recursos utilizados no comércio exterior; 
d2) Também porque o presente restou comprovado que a Impugnante tinha origem de recursos para suas operações, decorrente de receita financeira líquida de 5,8% mais lucro operacional médio de 3% (does. 14);
d3) Também porque a Receita não comprovou que houve adiantamentos por parte do destinatário em relação a maior parte das Dl's e, em relação à Dl n° 05/1138670-7, restou comprovado que a Impugnante tinha origem para a operação, decorrente de receita financeira líquida de 5,8% mais lucro operacional médio de 3% (does. 14); 
d4) Também porque inexistente o dolo específico de fraudar, nos termos detalhados no item 229, supra e nos termos da solução de consulta n° 05/01/2010 (transcrita no item 231, acima), assim como dos Acórdãos no S 302-39.026 e 102-48607 do CARF (transcritos no item 278.1, acima) 
d5) Também porque as operações foram feitas na modalidade por encomenda, consoante comprovado pelos Relatórios de Margem de Lucro, acostados como doe. 14, e as operações são anteriores à IN SRF n° 634/06, aplicando-se, em conseqüência, o disposto no artigo 417, 418 e 483 do Código Civil c/c artigo 313 do RIPI; o princípio da irretroatividade da norma penal tributária (Acórdãos DRJ no S 07-19.952, de 21/05/2010 e 08- 14514, de 28/11/2008), bem como o entendimento das Soluções de Consulta n° 45, de 05/02/1999 (item 244, acima) e 05/07/ 01/2010 (item 268, acima), e da exposição de motivos da MP n° 267, convertida na Lei n° 11.281/06 (transcrita no item 245, acima); 
e) Sucessivamente ao pedido (d) supra, julgue IMPROCEDENTE o presente auto de infração, uma vez que a pena aplicável seria multa diversa (art. 33 da lei n° 11.488/2007), nos termos da Orientação COANA/COFIA/DIFIA (transcrita no item 292, acima) e consoante Acórdãos DRJ no S 17- 25849, de 17/06/2008, e 17-26798, de 13/08/2008 (item 295, acima); e,
f) Sucessivamente ao pedido (e) supra, que baixe o feito em diligência solicitando esclarecimentos e/documentos à Impugnante para posterior análise desta impugnação, nos termos do artigo 16, § 4o do Decreto n° 70.235/72, considerando- se em especial o cerceamento do direito de defesa e a impossibilidade de juntar os livros contábeis como prova documental, por estarem de posse do fiscal autuante (doe. 04). 
Pugnou, ainda, pela ulterior juntada de documentos, e solicitou que o resultado do julgamento dessa impugnação seja pessoalmente comunicado à Dra. liana Benjó, inscrita na OAB/RJ sob o n° 103.345, com escritório à Av. Rio Branco, n° 245, grupo 1401, Centro, Rio de Janeiro, RJ.
Por seu turno, a JRM impugnou o lançamento alegando:
1. A decadência relativa aos lançamentos ocorridos cinco anos antes da ciência do Auto de Infração, ocorrida em 06/12/2010;
2. A nulidade do Auto de Infração pra não comprovação do dolo específico quanto ao agir com fraude e em conluio com a GEMAX;
3. A responsabilidade objetiva prevista no §2º do artigo 94 do Decreto-lei nº 37/1966 não se aplica à pena de perdimento por interposição fraudulenta, na qual deve ser considerada a boa-fé do agente;
4. A ausência de dano ao erário com a consequente impossibilidade de aplicação da pena de perdimento;


Em 16/01/2012, foi lavrado Termo de Ocorrência, no qual restou consignado a tentativa de devolução integral dos documentos e livros contábeis e fiscais à Sra. Maria Emília de Almeida e Souza, sócia e responsável pela GEMAX, que recebeu pessoalmente o Sr. Renato Felz de Oliveira, motorista da Alfândega do Porto de Vitória/ES, mas se recusou a receber a documentação após contato telefônico com terceiro, ficando voluntariamente com uma via do Termo de Devolução. 
A Vigésima Quarta Turma da DRJ/SP1 em São Paulo proferiu o Acórdão nº 16-51.661, cuja ementa transcreve-se:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A IMPORTAÇÃO II
Ano-calendário: 2005, 2006
INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA NA IMPORTAÇÃO.
A interposição fraudulenta na importação caracteriza a penalidade previstas no art. 23, V, § 1° do Decreto-lei n°1.455/76.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido 
Cientificada em 07/11/2013, por edital, a GEMAX não interpôs recurso voluntário, conforme termo de perempção, e-fls. 1.602.
Por sua vez, a JRM, responsável solidária, apresentou recurso voluntário, tempestivamente, reprisando as alegações já deduzidas na impugnação.
Na forma regimental, o processo foi distribuído a este relator.
É o relatório.
 Conselheiro Paulo Guilherme Déroulède.
Inicialmente, confirma-se a não interposição de recurso voluntário pela GEMAX, pois a recorrente foi intimada por edital afixado em 23/10/2013, com ciência ocorrida em 07/11/2013, findando o prazo em 10/12/2013, sem que qualquer peça recursal tenha sido interposta. Salienta-se que a GEMAX solicitou cópias do processo em 06/02/2015 e nada objetou quanto à perempção declarada.
Passa-se ao recurso voluntário interposto pela JRM, o qual atende aos pressupostos de admissibilidade e dele tomo conhecimento.
Preliminarmente, a recorrente pugna pela decadência das infrações relativas às DI´s registradas em 2005. A decadência para constituição de crédito relativo a multa por infrações aduaneiras é dada pelos artigos 138 e 139 do Decreto-lei nº 37/1966:
Art.138 - O direito de exigir o tributo extingue-se em 5 (cinco) anos, a contar do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que poderia ter sido lançado. (Redação dada pelo Decreto-Lei nº 2.472, de 01/09/1988)
Parágrafo único. Tratando-se de exigência de diferença de tributo, contar-se-á o prazo a partir do pagamento efetuado. (Redação dada pelo Decreto-Lei nº 2.472, de 01/09/1988)
Art.139 - No mesmo prazo do artigo anterior se extingue o direito de impor penalidade, a contar da data da infração.
O Decreto nº 4.543/2002 � RA/2002 - reproduziu a mesma disposição do artigo 139 em seu artigo 669, sem qualquer ressalva:
Art. 669. O direito de impor penalidade extingue-se em cinco anos, a contar da data da infração (Decreto-lei no 37, de 1966, art. 139)
A multa aplicada decorre da conversão da pena de perdimento por não ter sido a mercadoria localizada ou ter sido consumida, nos termos do §1º do artigo 618 do RA/2002, por ocultação do sujeito passivo a ser considerada ocorrida no registro da Declaração de Importação, documento onde são prestadas as informações pertinentes à identificação do adquirente das mercadorias importadas. Portanto, tendo a ciência do Auto de Infração ocorrida em 06/12/2010, os lançamentos referentes às infrações relativas às DI´s registradas anteriormente a 06/12/2005 devem ser exonerados por decadência.
Continuando em sua defesa, pugna pela nulidade do Auto de Infração por ausência de comprovação do dolo, por boa-fé a elidir a aplicação da responsabilidade objetiva e por inexistência de dano ao erário. 
Quanto ao dano ao erário, os artigos 23 e 24 do Decreto nº 1.455/1976 estipulam o que se considera dano ao erário:
Art 23. Consideram-se dano ao Erário as infrações relativas às mercadorias: 
I - importadas, ao desamparo de guia de importação ou documento de efeito equivalente, quando a sua emissão estiver vedada ou suspensa na forma da legislação específica em vigor; 
II - importadas e que forem consideradas abandonadas pelo decurso do prazo de permanência em recintos alfandegados nas seguintes condições: 
a) 90 (noventa) dias após a descarga, sem que tenh sido iniciado o seu despacho; ou 
b) 60 (sessenta) dias da data da interrupção do despacho por ação ou omissão do importador ou seu representante; ou 
c) 60 (sessenta) dias da data da notificação a que se refere o artigo 56 do Decreto-Iei número 37, de 18 de novembro de 1966, nos casos previstos no artigo 55 do mesmo Decreto-lei; ou 
d) 45 (quarenta e cinco) dias após esgotar-se o prazo fixado para permanência em entreposto aduaneiro ou recinto alfandegado situado na zona secundária. 
III - trazidas do exterior como bagagem, acompanhada ou desacompanhada e que permanecerem nos recintos alfandegados por prazo superior a 45 (quarenta e cinco) dias, sem que o passageiro inicie a promoção, do seu desembaraço; 
IV - enquadradas nas hipóteses previstas nas alíneas " a " e " b " do parágrafo único do artigo 104 e nos incisos I a XIX do artigo 105, do Decreto-lei número 37, de 18 de novembro de 1966. 
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)
VI - (Vide Medida Provisória nº 320, 2006)
§ 1o O dano ao erário decorrente das infrações previstas no caput deste artigo será punido com a pena de perdimento das mercadorias. (Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)
§ 2o Presume-se interposição fraudulenta na operação de comércio exterior a não-comprovação da origem, disponibilidade e transferência dos recursos empregados.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)
§ 3o A pena prevista no § 1o converte-se em multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria que não seja localizada ou que tenha sido consumida.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002) (Vide)
§ 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 Medida Provisória nº 497, de 2010)
§ 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)
Art 24. Consideram-se igualmente dano ao Erário, punido com a pena prevista no parágrafo único do artigo 23, as infrações definidas nos incisos I a VI do artigo 104 do Decreto-lei numero 37, de 18 de novembro de 1966. 
Percebe-se que o dano ao erário não diz respeito apenas à proteção da arrecadação de tributos, mas ao próprio controle aduaneiro. Neste sentido, a interposição fraudulenta em si, ou seja, a própria conduta é considerada dano ao erário, como expressamente disposta no artigo 23 acima transcrito.
Embora a própria conduta configura o dano ao erário, pode-se enumerar vantagens em tese almejadas, mediante a interposição ilícita de pessoas como: burla ao controles da habilitação para operar no comércio exterior; blindagem do patrimônio do real adquirente ou encomendante, no caso de eventual lançamento de tributos ou infrações; quebra da cadeia do IPI; sonegação de PIS e Cofins, relativamente ao real adquirente, lavagem de dinheiro e ocultação da origem de bens e valores, aproveitamento indevido de incentivos fiscais do ICMS. 
Portanto, a alegação de que não houve dano efetivo ao erário, simplesmente pelo fato de não haver tributo a ser recolhido, não procede. 
Neste diapasão, citam-se acórdãos deste Conselho:
Acórdão nº 3403-003.188, proferido em 20/08/2014:
DANO AO ERÁRIO. PERDIMENTO. DISPOSIÇÃO LEGAL. 
Nos arts. 23 e 24 do Decreto-Lei no 1.455/1976 enumeram-se as infrações que, por constituírem dano ao Erário, são punidas com a pena de perdimento das mercadorias. É inócua, assim, a discussão sobre a existência de dano ao Erário nos dispositivos citados, visto que o dano ao Erário decorre do texto da própria lei.
Acórdão 3202-000.635, proferido em 26/02/2013:
OCULTAÇÃO DO REAL IMPORTADOR. INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA DE TERCEIROS. DANO AO ERÁRIO.
A ocultação do responsável pela importação de mercadorias, mediante fraude ou simulação, inclusive interposição fraudulenta, é considerada dano ao erário.
Quanto ao mérito, a recorrente informa em sua defesa que encomendava os produtos à BIOMETRIX DIAGNÓSTICA LTDA, a qual informava à GEMAX quais produtos deveriam ser adquiridos e que o adiantamento de recursos era uma questão meramente comercial, conforme a seguinte cláusula comercial:
"As CONTRATADAS garantirão o fornecimento dos PRODUTOS para entrega nos locais que venham a constar dos pedidos das CONTRATANTES, dentro de cinco dias úteis da data da emissão de cada um, observados os preços de tabela das CONTRATADAS vigentes, para pagamento em prazo não inferior a vinte e oito dias do faturamento, fora a sua data, quando não se tratar de importação direta, caso em que o pagamento será antecipado. As alterações na tabela que constitui o Anexo único deste CONTRATO somente terão validade após sessenta dias de sua comunicação por escrito às CONTRATANTES."
Primeiramente, destaca-se que a legislação prevê três modalidades de importação: importação direta, importação por "conta e ordem" e importação por encomenda.
Na importação direta, o destinatário da mercadoria é o próprio importador que a utilizará para consumo próprio ou para revenda, possuindo a característica de não haver um destinatário pré-determinado e atualmente normatizada pela IN SRF nº 680/2006. O excerto abaixo extraído do artigo publicado na obra �Tributação Aduaneira à luz da jurisprudência do CARF�  esclarece:
�I.1. Importação por conta própria
A importação por conta própria é a tradicional modalidade de importação. É aquela modalidade de importação em que o importador adquire a mercadoria do exportador no exterior, fecha o câmbio em nome próprio, com recursos próprios, paga os tributos e a utiliza ou a venda no mercado interno para diversos compradores�
Quanto às outras duas modalidades, o site da Receita Federal esclarece seus contornos:
Importação por conta e ordem:
A importação por conta e ordem de terceiro é um serviço prestado por uma empresa - a importadora -, a qual promove, em seu nome, o Despacho Aduaneiro de Importação de mercadorias adquiridas por outra empresa - a adquirente - em razão de contrato previamente firmado, que pode compreender ainda a prestação de outros serviços relacionados com a transação comercial, como a realização de cotação de preços e a intermediação comercial (art. 1º da IN SRF nº 225/2002 e art. 12, § 1°, I, da IN SRF nº 247/2002).
Assim, na importação por conta e ordem, embora a atuação da empresa importadora possa abranger desde a simples execução do despacho de importação até a intermediação da negociação no exterior, contratação do transporte, seguro, entre outros, o importador de fato é a adquirente, a mandante da importação, aquela que efetivamente faz vir a mercadoria de outro país, em razão da compra internacional; embora, nesse caso, o faça por via de interposta pessoa - a importadora por conta e ordem -, que é uma mera mandatária da adquirente.
Dessa forma, mesmo que a importadora por conta e ordem efetue os pagamentos ao fornecedor estrangeiro, antecipados ou não, não se caracteriza uma operação por sua conta própria, mas, sim, entre o exportador estrangeiro e a empresa adquirente, pois dela se originam os recursos financeiros.
Importação por encomenda:
A importação por encomenda é aquela em que uma empresa adquire mercadorias no exterior com recursos próprios e promove o seu despacho aduaneiro de importação, a fim de revendê-las, posteriormente, a uma empresa encomendante previamente determinada, em razão de contrato entre a importadora e a encomendante, cujo objeto deve compreender, pelo menos, o prazo ou as operações pactuadas (art. 2º, § 1º, II, da IN SRF nº 634/2006).
Assim, como na importação por encomenda o importador adquire a mercadoria junto ao exportador no exterior, providencia sua nacionalização e a revende ao encomendante, tal operação tem, para o importador contratado, os mesmos efeitos fiscais de uma importação própria.
Em última análise, em que pese à obrigação do importador de revender as mercadorias importadas ao encomendante predeterminado, é aquele e não este que pactua a compra internacional e deve dispor de capacidade econômica para o pagamento da importação, pela via cambial. Da mesma forma, o encomendante também deve ter capacidade econômica para adquirir, no mercado interno, as mercadorias revendidas pelo importador contratado.
Outro efeito importante desse tipo de operação é que, conforme determina o artigo 14 da Lei nº 11.281/2006, aplicam-se ao importador e ao encomendante as regras de preço de transferência de que tratam os artigos 18 a 24 da Lei nº 9.430/1996. Em outras palavras, se o exportador estrangeiro, nos termos dos artigos 23 e 24 dessa lei, estiver domiciliado em país ou dependência com tributação favorecida e/ou for vinculado com o importador ou o encomendante, as regras de �preço de transferência� para a apuração do imposto sobre a renda deverão ser observadas. 
Salienta-se, ainda, que a importação por conta e ordem foi regulamentada pela Receita Federal do Brasil mediante a edição da IN SRF 225/2002, conforme autorizado pelo art. 80 da MP nº 2.158-35/2001 e impõe ao real adquirente conseqüências relevantes como a prestação de garantia como condição para a entrega de mercadorias, quando o valor das importações for incompatível com seu capital social ou o patrimônio líquido; a sujeição ao procedimento especial previsto na IN SRF 228/2002 (verificação da origem dos recursos aplicados em operações de comércio exterior e combate à interposição fraudulenta de pessoas); a responsabilidade solidária quanto ao imposto de importação; a responsabilidade conjunta ou isolada, quanto às infrações aduaneiras; a sujeição ao pagamento dos tributos relativos ao IPI de sua saída por contribuinte por equiparação; a sujeição aos pagamentos de PIS/Pasep e Cofins sob as normas de incidência sobre a receita bruta do importador.
A acusação fiscal é de que a GEMAX teria simulado importação direta quando na realidade teria importado por conta e ordem por presunção do artigo 27 da Lei nº 10.637/2002, em razão de adiantamentos de recursos fornecidos pela JRM para a liquidação dos contratos de câmbio, uma vez que a GEMAX não possuía capacidade financeira e econômica próprias para suportar os custos das importações:
O artigo 27 da Lei nº 10.637/2002 dispõe que:
 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 no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.
Por sua vez, os artigos 77 a 81 da MP nº 2.158-35/2001 dispõem:
Art. 77. O parágrafo único do art. 32 do Decreto-Lei nº 37, de 18 de novembro de 1966, passa a vigorar com a seguinte redação: 
"Art. 32. ................................................... 
................................................... 
Parágrafo único. É responsável solidário: 
I - o adquirente ou cessionário de mercadoria beneficiada com isenção ou redução do imposto; II - o representante, no País, do transportador estrangeiro; III - o adquirente de mercadoria de procedência estrangeira, no caso de importação realizada por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa jurídica importadora." (NR) 
Art. 78. O art. 95 do Decreto-Lei nº 37, de 1966, passa a vigorar acrescido do inciso V, com a seguinte redação: 
" 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." (NR) 
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. 
Art. 80. A Secretaria da Receita Federal poderá: 
I - estabelecer requisitos e condições para a atuação de pessoa jurídica importadora por conta e ordem de terceiro; e I - estabelecer requisitos e condições para a atuação de pessoa jurídica importadora ou exportadora por conta e ordem de terceiro; e (Redação dada pela Lei nº 12.995, de 18 de junho de 2014)II - exigir prestação de garantia como condição para a entrega de mercadorias, quando o valor das importações for incompatível com o capital social ou o patrimônio líquido do importador ou do adquirente. 
Art. 81. Aplicam-se à pessoa jurídica adquirente de mercadoria de procedência estrangeira, no caso da importação realizada por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa jurídica importadora, as normas de incidência das contribuições para o PIS/PASEP e COFINS sobre a receita bruta do importador. 
Por outro lado, a partir da Lei nº 11.281/2006, foi disciplinada a figura da importação por encomenda, com regulamentação dada pela IN SRF nº 634/2006, nos seguintes termos:
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.
§ 1o A Secretaria da Receita Federal:
I - estabelecerá os requisitos e condições para a atuação de pessoa jurídica importadora na forma do caput deste artigo; e
II - poderá exigir prestação de garantia como condição para a entrega de mercadorias quando o valor das importações for incompatível com o capital social ou o patrimônio líquido do importador ou do encomendante.
§ 2o A operação de comércio exterior realizada em desacordo com os requisitos e condições estabelecidos na forma do § 1o deste artigo presume-se por conta e ordem de terceiros, para fins de aplicação do disposto nos arts. 77 a 81 da Medida Provisória no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.
§ 3o Considera-se promovida na forma do caput deste artigo 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. (Incluído pela Lei nº 11.452, de 2007)
Art. 12. Os arts. 32 e 95 do Decreto-Lei no 37, de 18 de novembro de 1966, passam a vigorar com a seguinte redação:
"Art. 32. ..............................................................................
..............................................................................
Parágrafo único. ..............................................................................
..............................................................................
c) o adquirente de mercadoria de procedência estrangeira, no caso de importação realizada por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa jurídica importadora;
d) o encomendante predeterminado que adquire mercadoria de procedência estrangeira de pessoa jurídica importadora." (NR)
"Art. 95. ..............................................................................
..............................................................................
VI - conjunta ou isoladamente, o encomendante predeterminado que adquire mercadoria de procedência estrangeira de pessoa jurídica importadora." (NR)
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.
Art. 14. Aplicam-se ao importador e ao encomendante as regras de preço de transferência de que trata a Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, nas importações de que trata o art. 11 desta Lei.
IN SRF nº 634/2006:
O SECRETÁRIO DA RECEITA FEDERAL , no uso da atribuição que lhe confere o inciso III do art. 230 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal, aprovado pela Portaria MF nº 30, de 25 de fevereiro de 2005 , e tendo em vista o disposto no art. 16 da Lei nº 9.779, de 19 de janeiro de 1999 , e nos incisos I e II do § 1º do art. 11 e nos arts. 12 a 14 da Lei nº 11.281, de 20 de fevereiro de 2006, resolve: 
Art. 1º O controle aduaneiro relativo à atuação de pessoa jurídica importadora que adquire mercadorias no exterior para revenda a encomendante predeterminado será exercido conforme o estabelecido nesta Instrução Normativa. 
Parágrafo único. Não se considera importação por encomenda a operação realizada com recursos do encomendante, ainda que parcialmente. 
Art. 2º O registro da Declaração de Importação (DI) fica condicionado à prévia vinculação do importador por encomenda ao encomendante, no Sistema Integrado de Comércio Exterior (Siscomex). 
§ 1º Para fins da vinculação a que se refere o caput, o encomendante deverá apresentar à unidade da Secretaria da Receita Federal (SRF) de fiscalização aduaneira com jurisdição sobre o seu estabelecimento matriz, requerimento indicando: 
I - nome empresarial e número de inscrição do importador no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas (CNPJ); e 
II - prazo ou operações para os quais o importador foi contratado. 
§ 2º As modificações das informações referidas no § 1º deverão ser comunicadas pela mesma forma nele prevista. 
§ 3º Para fins do disposto no caput, o encomendante deverá estar habilitado nos termos da IN SRF nº 455, de 5 de outubro de 2004 . 
Art. 3º O importador por encomenda, ao registrar DI, deverá informar, em campo próprio, o número de inscrição do encomendante no CNPJ. 
Parágrafo único. Enquanto não estiver disponível o campo próprio da DI a que se refere o caput, o importador por encomenda deverá utilizar o campo destinado à identificação do adquirente por conta e ordem da ficha "Importador" e indicar no campo "Informações Complementares" que se trata de importação por encomenda. 
Art. 4º O importador por encomenda e o encomendante são obrigados a manter em boa guarda e ordem, e a apresentar à fiscalização aduaneira, quando exigidos, os documentos e registros relativos às transações em que intervierem, pelo prazo decadencial. 
Art. 5º O importador por encomenda e o encomendante ficarão sujeitos à exigência de garantia para autorização da entrega ou desembaraço aduaneiro de mercadorias, quando o valor das importações for incompatível com o capital social ou patrimônio líquido do importador ou do encomendante. 
Parágrafo único. Os intervenientes referidos no caput estarão sujeitos a procedimento especial de fiscalização, nos termos da Instrução Normativa SRF nº 228, de 21 de outubro de 2002 , diante de indícios de incompatibilidade entre os volumes transacionados no comércio exterior e a capacidade econômica e financeira citada. 
Art. 6º Esta Instrução Normativa entra em vigor na data de sua publicação. 
A caracterização como encomendante predeterminado traz conseqüências relevantes como o cumprimento das obrigações acessórias previstas na IN SRF 634/2006; a sujeição ao procedimento especial previsto na IN SRF 228/2002 (verificação da origem dos recursos aplicados em operações de comércio exterior e combate à interposição fraudulenta de pessoas); a prestação de garantia como condição para a entrega de mercadorias, quando o valor das importações for incompatível com seu capital social ou o patrimônio líquido; a responsabilidade solidária quanto ao imposto de importação; a responsabilidade conjunta ou isolada, quanto às infrações aduaneiras; a sujeição ao pagamento dos tributos relativos ao IPI de sua saída por contribuinte por equiparação; a aplicação das regras de preços de transferência de que trata a Lei nº 9.430/96.
A inobservância das condições e requisitos por parte da pessoa jurídica importadora previstos na IN SRF 634/2006 acarreta a presunção de que a operação tenha sido realizada por conta e ordem de terceiros, para fins de aplicação do disposto nos artigos 77 a 81 da MP nº 2.158-35/2001, nos termos do §2º do artigo 11 da Lei nº 11.281/2006.
Outro aspecto que deve ser frisado é que o disposto no §3º do artigo 11 da Lei nº 11.281/2006 - �considera-se promovida na forma do caput deste artigo 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� - juntamente com a disposição do parágrafo único do artigo 1º da IN SRF nº 643/2006 - "Não se considera importação por encomenda a operação realizada com recursos do encomendante, ainda que parcialmente" - implicam a conclusão de que a figura da importação por encomenda não admite a antecipação dos recursos pelo encomendante, ainda que parcialmente.
Em complemento, a antecipação dos recursos torna presumida a operação por conta e ordem, conforme disposto no artigo 27 da Lei nº 10.637/2002.
Deflui-se que a operação por encomenda, na qual o importador realiza toda a transação comercial e revende a mercadoria a um adquirente predeterminado, e este não antecipa qualquer recurso, é sujeita a um controle aduaneiro específico e acarreta todos os efeitos já acima mencionados. Destaca-se que a antecipação de recursos por parte do encomendante retira a figura da importação por encomenda (parágrafo único do artigo 1º da IN SRF 634/2006 e §3º do artigo 11 da Lei nº 11.281/2006) e a desloca para a figura da importação por conta e ordem, por ficção jurídica, representada pelas presunções de que trata o §2º do artigo 11 da Lei 11.281/2006 e o artigo 27 da Lei nº 10.637/2002.
Estabelecido este entendimento, retornam-se às alegações. 
Relativamente à sua capacidade financeira, a GEMAX alega que a fiscalização desconsiderou que o financiamento do BANDES, decorrente das operações com o FUNDAP, teria gerado uma receita financeira em torno de R$ 3.740.000,00, o que, aliado à existência de imóvel e do montante do capital social, no valor de R$ 400.000,00, comprovaria a origem dos recursos.
Constata-se que o valor de R$ 400.000 decorreu de integralização de lucros acumulados, passando de R$ 50.000 para os referidos quatrocentos mil. Já o valor de R$ 2,374 milhões relativo a imóvel decorreu de reavaliação de custo de aquisição de R$ 45 mil. Estes montantes não refletem capacidade financeira a suportar o volume de importações.
Na realidade, a fiscalização considerou como recursos financeiros, o lucro líquido acumulado de 2005 a 2007 no valor de 980.000,00 em sua análise da capacidade econômico-financeira da GEMAX, o que incluiu as receitas financeiras auferidas. No quadro 05 do relatório fiscal, constam receitas financeiras consideradas da ordem de R$ 3.921.000 para 2005 e 2006, e R$ 5.160.000, incluindo 2007. A questão esquecida pela recorrente é de que existem despesas operacionais, financeiras e não operacionais contabilizadas, que, por certo, absorveram parte das receitas financeiras auferidas.
O fato é que no período de 2005 a 2007, houve aporte financeiro mediante integralização de capital da ordem de R$ 50.000,00 e lucro líquido da ordem de R$ 853.923,00 (soma do lucro do exercício do quadro 05), consideradas todas as receitas e despesas contabilizadas, para um volume de importações da ordem de R$ 30.000.000,00.
Os valores referem-se a receitas auferidas e despesas incorridas por regime de competência, o que, não necessariamente, corresponde ao fluxo financeiro. Entretanto, para fazer frente aos pagamentos das liquidações de câmbio com recursos próprios seria necessária uma engenharia financeira na qual os recebimentos das vendas fossem utilizados em liquidações de outras aquisições a serem posteriormente revendidas, e isto deveria acontecer em volume de R$ 29.000.000,00 dos R$ 30.000.000, operados no período de 2005 a 2007.
Tal engenharia não foi provada pela recorrente que se limitou a alegar que o FUNDAP comprovava a origem dos recursos. Ressalta-se que a fiscalização intimou a GEMAX a apresentar o Demonstrativo Sumário das Origens e Aplicações de Recursos referentes aos anos de 2005, 2006 e 2007, de acordo com o modelo do Anexo I-C do Ato Declaratório Executivo Coana nº 3/2006, o qual contém um fluxo de caixa sumário. A recorrente apresentou o quadro com informações inconsistentes com a movimentação financeira de caixa e bancos registrada nos livros contábeis, tendo sido consignado em Termo de Constatação e Reintimação, datado de 11/06/2008. Tal demonstrativo foi reintimado em termo datado de 12/08/2008, não tendo sido apresentado pela recorrente, conforme constatado no relatório fiscal.
Embora reconheça-se que o financiamento proveniente do FUNDAP possa servir como comprovação da origem de recursos para a realização da algumas importações, a recorrente não demonstrou quais importações teriam sido realizadas com tais recursos.
Assim, considero que está devidamente provada a incapacidade financeira e econômica da GEMAX para suportar os custos da importação do volume de R$ 30 milhões entre 2005 e 2007.
Ainda referente ao procedimento especial da IN SRF nº 228/2002, a GEMAX foi intimada a apresentar a condição de real adquirente, mediante a disponibilização dos instrumentos de negociação, correspondências comerciais entre comprador e vendedor, ordens, pedidos de compra, publicações especializadas, cotações de preço, não tendo sido apresentados tais documentos, corroborando a tese fiscal.
Neste aspecto, a IN SRF 228/2002 dispõe:
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:
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.
Quanto aos adiantamentos, a fiscalização acusou que os referidos eram destinados a suportar as liquidações de câmbio e os pagamentos dos tributos devidos na importação. Nestes aspectos, a tabela seguinte demonstra os valores de liquidação e datas com os valores recebidos decorrentes das vendas aos clientes:

DI
Dt. registro
Dt liq. câmbio
Valor
Dt. rec. antec.
Valor
Nota Fiscal
Valor
Dt. emissão

06/0568293
17/5/06
17/3/06
159.948
16/3/06
160.675
991
247.485
22/5/06

06/0722136
21/6/06
11/5/06
161.508
10/5/06
162.262
1060
260.208
26/6/06

As informações da planilha foram obtidas nos demonstrativos mencionados no relatório fiscal que comprovam os adiantamentos de recursos, assim descritos pela fiscalização:
Modelo 1: "Traz informações acerca das correspondentes Dls que estão relacionadas às "vendas" das mercadorias importadas da GEMAX para o real adquirente, tais como o n° da Dl e o n° das correspondentes Adições, a descrição das mercadorias, suas quantidades e seu posicionamento na Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), nome do exportador e valores de tributos vinculados à importação";
Modelo 2: " Traz as informações acerca das liquidações cambiais das obrigações junto a exportadores, relacionadas a cada uma das Dls, tais como o n° do contrato de câmbio, a data e o valor de liquidação do câmbio, o beneficiário do crédito das divisas no exterior e a /identificação do meio pelo qual a liquidação foi efetuada;
Modelo 3: " Traz as informações acerca das "vendas" das mercadorias importadas no mercado interno, relacionadas a cada uma das Dls, tais como o n° e a data das correspondentes Notas Fiscais de "venda" de emissão da GEMAX, a descrição e quantidades das mercadorias, a identificação do destinatário (o adquirente), os valores de tributos e as condições de pagamento em foram celebradas as "vendas";
Modelo 4: "Traz as informações acerca dos valores recebidos em função das "vendas", tais como a identificação do autor dos pagamentos, o meio pelo qual este efetuou os pagamentos, junto com a correspondente identificação bancária, assim como as datas e respectivos valores recebidos."
Comprova-se, assim, que houve adiantamentos de valores para a liquidação do câmbio, o que corrobora a incapacidade financeira da GEMAX para arcar com os custos da importação, especialmente a liquidação do câmbio. 
Destaca-se, ainda, que as contabilizações dos lançamentos relativos aos adiantamentos eram registradas em conta de adiantamentos do passivo com históricos vinculando os recebimentos aos processos de importação. Exemplificando: "22121 PROC BMX 0071 10/05 REC.ADIANTAM.DE JRM INVEST IMUNOLOGICAS REF PROC GMX 0071", (e-fl. 947). 
Já a quitação do câmbio e demais despesas com importação eram ativadas em contas descritas como "mercadoria p/cta e ordem", revelando que a GEMAX, pelo menos em sua contabilidade, reconhecia as operações como por conta e ordem.
Sob outro prisma, a fiscalização transcreveu no relatório fiscal as informações constantes na página da GEMAX da internet, na qual constava que a empresa atuava na área de prestação de serviços na área de comércio exterior, como assessoria de importação e exportação (contratação de frete, pick-up (coleta) da mercadoria na fábrica, em qualquer localidade, logística completa do transporte internacional aéreo, marítimo e rodoviário, registro Siscomex � credenciamento, emissão de licenciamentos ( LI´s s no Decex, Ministério da Saúde, Ministério da Agricultura; registro de operação financeira (ROF) no Banco Central - Bacen; contratação de seguro sobre transporte internacional com cobertura ampla porta a porta, com melhores taxas do mercado e outros constantes na página), assessoria especial (importações especiais, admissões temporárias e exportação temporária), serviços relacionados ao fechamento do câmbio (assessoria; conferência e exame da documentação recebida do exterior (Bancos e Exportadores) e devida adequação às normas cambiais no Brasil; orientações nos pedidos de abertura de Carta de Crédito - confirmação, negociação e discrepâncias; contratação do câmbio pré e pós-embarque), serviços de logística (contratação de fretes internacionais e nacionais, seguros e acompanhamento de todo desembaraço, desde a saída da mercadoria no exterior; nacionalização e entrega/distribuição para o cliente final).
Além disso, oferecia vantagens financeiras como expressamente dispostas na página da internet: custo operacional: ausência de margem de lucro; ICMS interestadual 33,3% menor; menor alavancagem de IPI.
Todas as informações se coadunam com a condição de prestadora de serviços e não de revendedora direta de mercadorias, o que aliado à falta de capacidade financeira, aos adiantamentos recebidos, à confirmação de encomenda feita em impugnação, à forma como são contabilizadas as operações, revelam efetivamente, tratarem de operações por conta e ordem, corroborando a presunção do artigo 27 da Lei nº 10.637/2002.
A recorrente, por sua vez, alega que não houve prova de sua participação em conluio com a GEMAX, ainda que se pudesse caracterizar uma conduta ilícita por parte da GEMAX.
A respeito, frise-se que a JRM já possuía conhecimento de que as importações com adiantamento não eram importações diretas, como a própria cláusula do contrato informado previa:
"As CONTRATADAS garantirão o fornecimento dos PRODUTOS para entrega nos locais que venham a constar dos pedidos das CONTRATANTES, dentro de cinco dias úteis da data da emissão de cada um, observados os preços de tabela das CONTRATADAS vigentes, para pagamento em prazo não inferior a vinte e oito dias do faturamento, fora a sua data, quando não se tratar de importação direta, caso em que o pagamento será antecipado. As alterações na tabela que constitui o Anexo único deste CONTRATO somente terão validade após sessenta dias de sua comunicação por escrito às CONTRATANTES."
Assim, a partir do recebimento de produtos com notas fiscais indicando tratarem de importações diretas, a recorrente demonstrou ter pleno conhecimento da irregularidade que se estava perpetrando. Ademais a responsabilidade prevista na legislação alcança quem concorre ou se beneficia da infração e ainda o adquirente no caso de importação por conta e ordem.
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)
Restou demonstrado que a recorrente adiantou recursos em operações por conta e ordem, embora a documentação tenha sido produzida como se fossem importações diretas. Destarte, configurado está, a partir das razões anteriormente expostas, que a recorrente é a real adquirente das mercadorias, tornando-se responsável pela infração perpetrada. 
Neste sentido, citam-se acórdãos deste Conselho:
Acórdão nº 3201-001.876:
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. OCULTAÇÃO DO REAL ADQUIRENTE DA MERCADORIA IMPORTADA. ART. 95, INCISO V, DO DL 37/66.
Responde pela infração 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 importador, nos termos previstos no art. 95, inciso V, do Decreto-Lei nº 37/66.
Acórdão nº 3202-001.610:
LEGITIMIDADE DA AUTUAÇÃO. INFRAÇÃO. RESPONSABILIDADE
Respondem pela infração conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer forma, concorra para sua prática ou dela se beneficie, bem como o adquirente da mercadoria de procedência estrangeira, no caso da importação realizada por conta e ordem, por intermédio de pessoa jurídica importadora.
Acórdão nº 3403-002.593:
RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA. IMPORTAÇÃO POR �CONTA E ORDEM� DE TERCEIRO.
De acordo com o artigo 27 da Lei nº 10.637/02, a importação realizada com a utilização de recursos antecipados ao importador por terceiro, presume-se por conta e ordem deste. E, se assim configurado, o artigo 95 do Decreto-Lei no. 37/66, atribui ao adquirente a responsabilidade solidária pelas infrações aduaneiras.
Diante do exposto, voto para dar provimento parcial ao recurso voluntário, exonerando os lançamentos relativos às DI´s registradas anteriormente a 06/12/2005.

  (assinado digitalmente)
Paulo Guilherme Déroulède 
 



Processo n° 12466.003153/2010-09 S3-C3T2
Acordao n.° 3302-003.059 F1. 3

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, em dar
provimento parcial ao recurso voluntario para exonerar o crédito tributario vinculado as
Declara¢des de Importagdo registradas anteriormente a 06/12/2005, vencidos os Conselheiros
Domingos de Sa Filho e Lenisa Rodrigues Prado que davam integral provimento,.

(ussinado digitalmente)
Ricardo Paulo Rosa
Presidente

(assinado digitalmente)
Paulo Guilherme Dérouléde

Relator

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Ricardo Paulo Rosa
(Presidente), Maria do Socorro Ferreira Aguiar, Domingos de Sa Filho, Walker Aratijo, Jose
Fernandes do Nascimento, Sarah Maria Linhares de Aratjo Paes de Souza, Paulo Guilherme
Déroulede, Lenisa Rodrigues Prado.

Relatorio

Trata o presente de Auto de Infracdo para aplicagdo da multa substitutiva de
pena de perdimento, pela pratica de ocultagdo do real adquirente mediante fraude ou
simula¢do, inclusive interposi¢cdo fraudulenta na importagdo, definida como dano ao erario,
lavrado em face de GEMAX TRADING COMPANY S/A como importador e contribuinte e de
e JRM-INVESTIGACOES IMUNOLOGICAS S.A, como real adquirente e responsavel
solidaria.

A GEMAX registrou declaragdes de importagdo - DI - na modalidade direta
(por sua propria conta e ordem) no periodo de 26/08/2005 a 21/06/2006. Inicialmente, foi
aberto procedimento especial de controle aduaneiro e de revisdo de habilitagdo no comércio
exterior, tendo a GEMAX ndo apresentado documentos que demonstrassem a origem e
aplicacdo dos recursos financeiros, razao pela qual foi instaurado o procedimento previsto na

IN SRF 228/2002, de acordo com o §3° do artigo 21 da IN SRF n° 650/2006.

Em procedimento especial de verificagdo da origem dos recursos aplicados
em operacoes de comércio exterior e combate a interposicao fraudulenta de pessoas, previsto
na IN SRF 228/2002, apurou-se a pratica de ocultacdo do real adquirente - JRM -, mediante
fraude ou simulacao, inclusive interposi¢ao fraudulenta, em razao do seguinte:

1. A GEMAX ndo possuia capacidade financeira e econdomica para fazer
frente ao volume de importagdes por ela transacionado devido a:

a. movimentagdo em torno de R$ 30.000.000,00 de 2005 a 2007, para capital
social da ordem de R$ 50.000,00 (aumentados para R$ 400.000,00 no quarto trimestre de 2006,
decorrentes de lucros acumulados);

b. aumento de capital social por reavaliagdo de bens, adquiridos por R$ 45
mil e reavaliados para R$ 2.774.000, em datas proximas, ndo havendo qualquer aumento de
disponibilidade financeira;
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b. lucro liquido auferido no periodo foi em torno de R$ 980.000,00, muito
inferior ao volume transacionado;

c. Inexisténcia de quaisquer empréstimos e financiamentos tomadas de
terceiros, conforme confirmados pela recorrente;

2. As operagdes somente puderam ser viabilizadas mediante adiantamentos
de caxa recebidos pelos reais adquirentes para liquidacdo de contratos de cambio e
pagamentos dos tributos pagos no registro da DI, configurando a aplicacdo do artigo 27 da Lei
1° 10.637/2002;

3. Por varias vezes, a emissdo das notas fiscais de venda era realizada no
imesmo dia da emissdo das notas fiscais de entrada, revelando giro imediato do estoque,
indicando a encomenda da mercadoria;

4. A GEMAX ¢ uma empresa de pequeno porte que atua, basicamente, como
prestadora de servigos de comércio exterior, incluindo logistica e financeiros, conforme
informacao colhida no proprio site da empresa, que jamais importa com animo proprio, mas
por conta e ordem ou por encomenda;

5. As vantagens financeiras oferecidas pela GEMAX em seu site se
coadunam com os objetivos pretendidos com a pratica da ocultacdo do real adquirente:
auséncia de agregacao de margem de lucro, implicando reducao de carga tributaria, redugao de
33,3% no ICMS, com menor alavancagem dos tributos subsequentes (PIS, Cofins, ICMS),
menor alavancagem do IPI, com recolhimento feito pela GEMAX sobre o custo da mercadoria
e ndo sobre o preco de venda ao consumidor final.

6. Todas as vendas eram realizadas pelo custo das mercadorias pagas ao
exportador, acrescido dos tributos pagos na importacao e nacionalizacdo e incidentes na venda
ao mercado interno;

7. Todo o lucro obtido pela GEMAX decorre do FUNDAP que consiste em
diferimento no pagamento do ICMS incidente na importagdo, financiamento de longo prazo de
cerca de 70% do ICMS recolhido, com juros fixos a 1% a.a., com caréncia de 5 anos e mais 20
anos para amortizacdo e realizacdo de leildes de recompra de divida, com existéncia de
liquidacdo de contratos, por 10 a 15% do saldo devedor, em média;

8. A GEMAX vendia a JRM produtos com alto grau de especificidade e valor
agregado, indicando tratar de venda encomendada,;

9. A ocultagdo da JRM propiciaria: usufruir indiretamente dos beneficios do
FUNDAP (incentivo fiscal no ambito do ICMS no Espirito Santo); ndo se submeter aos
procedimentos de habilitagdo no comércio exterior (IN SRF 650/2006); fugir ao controle da
RFB quanto a avaliagdo dos riscos das operagdes de importacao (parametrizagdo), levando-se
em conta o perfil histdrico e cadastral - artigo 21 da IN SRF n° 680/2006.

Ao final foi elaborada representacdo fiscal para fins penais.
Em impugnacao, a GEMAX pediu:

"a) DEVOLVA o prazo para a impugnagdo do presente auto de
infragdo; aoser-contado ia partir do dia em que a requerente
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receber de volta todos os seus livros e documentos fiscais, ora

em poder da Administragdo, consoante demonstrado nos itens
16/33 e doc04;

b) Sucessivamente ao pedido (a) acima, RECONHECA A
DECADENCIA das Dl's objeto do auto de infragdo, vez que este
foi lavradojnais de 5 (cinco) anos apds a ocorréncia do fato
gerador, no termos do Acorddo n° 17-39091, de 13/01/2010,
desta e. DRJ (transcrito no item 81, acima);

d ) Sucessivamente ao pedido (b) acima, ANULE o lan¢camento
do crédito objeto do auto de infracdo, por impedimento do
AFRF, nos termos da Portaria RFB n° 11.371/2007, artigos 2°
c/c 12 c/c 14 e 15, paragrafo unico (transcritos nos itens 34/36,
acima), nos termos do Acorddo n° 302- 37.093, do 3. Conselho
de Contribuintes (transcrito no item 47, acima)

c2) Alternativamente ao pedido ( d ) acima, ANULE o
langamento do crédito objeto do auto de infragdo, em
decorréncia da impossibilidade de se estender conclusoes de
outros processos administrativos a todas as importagoes do
contribuinte,

c3) Alternativamente ao pedido (c2) acima, ANULE o
langamento do crédito referente as Dl's em relacdo as quais o
auto de infracdo ndo descreve nenhuma irregularidade,
considerando o disposto no artigo 10, inciso IIl e no artigo 59,
ambos do Decreto n® 70.235/72, bem como o fato de o Fisco ndao
ter afastado a declaragdo e comprovagdo do importador de que
obteve financiamento para gerir suas atividades no periodo em
que foram realizadas as importagoes objeto dos autos, nos
termos do Acorddo n® 07-21519, de 15/10/2010, da e. 2. Turma
desta e. DRJ (transcrita no item 59, acima) e JULGUE
improcedente o auto de infra¢do relativo a DI n® 05/0384131-0.

d) Sucessivamente ao pedido (c) supra, julgue IMPROCEDENTE
o presente auto de infracdo, uma vez que:

dl) restou comprovado que a Impugnante tinha origem de
recursos para suas operagoes, decorrente de receita financeira
liquida de 5,8% mais lucro operacional médio de 3% (does. 14)
e que o capital social das S.A. ndo guarda relagdo direta com a
origem dos recursos utilizados no comeércio exterior;

d2) Também porque o presente restou comprovado que a
Impugnante tinha origem de recursos para suas operagoes,
decorrente de receita financeira liquida de 5,8% mais lucro
operacional médio de 3% (does. 14);

d3) Também porque a Receita ndo comprovou que houve
adiantamentos por parte do destinatario em relagdo a maior
parte das Dl's e, em relagdo a DI n° 05/1138670-7, restou
comprovado que a Impugnante tinha origem para a operagdo,
decorrente de receita financeira liquida de 5,8% mais lucro
operacional médio de 3% (does. 14);
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d4) Também porque inexistente o dolo especifico de fraudar, nos
termos detalhados no item 229, supra e nos termos da solugdo de
consulta n° 05/01/2010 (transcrita no item 231, acima), assim
como dos Acorddos n. s 302-39.026 e 102-48607 do CARF

(transcritos no item 278.1, acima)

d5) Também porque as operagoes foram feitas na modalidade
por encomenda, consoante comprovado pelos Relatorios de
Margem de Lucro, acostados como doe. 14, e as operagoes sdo
anteriores a IN SRF n° 634/06, aplicando-se, em conseqiiéncia, o
disposto no artigo 417, 418 e 483 do Codigo Civil c/c artigo 313
do RIPI; o principio da irretroatividade da norma penal
tributaria (Acorddos DRJ n. s 07-19.952, de 21/05/2010 e 08-
14514, de 28/11/2008), bem como o entendimento das Solugoes
de Consulta n° 45, de 05/02/1999 (item 244, acima) e 05/07/
01/2010 (item 268, acima), e da exposi¢do de motivos da MP n°
267, convertida na Lei n° 11.281/06 (transcrita no item 245,
acima);

e) Sucessivamente ao pedido (d) supra, julgue IMPROCEDENTE
o presente auto de infracdo, uma vez que a pena aplicavel seria
multa diversa (art. 33 da lei n° 11.488/2007), nos termos da
Orientagdo COANA/COFIA/DIFIA (transcrita no item 292,
acima) e consoante Acorddos DRJ n.s17- 25849, de 17/06/2008,
e 17-26798, de 13/08/2008 (item 295, acima); e,

) Sucessivamente ao pedido (e) supra, que baixe o feito em
diligéncia  solicitando  esclarecimentos  e/documentos  a
Impugnante para posterior andlise desta impugnac¢do, nos
termos do artigo 16, § 4.do Decreto n° 70.235/72, considerando-
se em especial o cerceamento do direito de defesa e a
impossibilidade de juntar os livros contabeis como prova
documental, por estarem de posse do fiscal autuante (doe. 04).

Pugnou, ainda, pela ulterior juntada de documentos, e solicitou que o
resultado do julgamento dessa impugnagado seja pessoalmente comunicado a Dra. liana Benjo,
inscrita na OAB/RJ sob o n° 103.345, com escritorio a Av. Rio Branco, n° 245, grupo 1401,
Centro, Rio de Janeiro, RJ.

Por seu turno, a JRM impugnou o lancamento alegando:

1. A decadéncia relativa aos lancamentos ocorridos cinco anos antes da
ciéncia do Auto de Infragdo, ocorrida em 06/12/2010;

2. A nulidade do Auto de Infragdo pra nao comprovagao do dolo especifico
quanto ao agir com fraude e em conluio com a GEMAX;

3. A responsabilidade objetiva prevista no §2° do artigo 94 do Decreto-lei n°
37/1966 nao se aplica a pena de perdimento por interposi¢ao fraudulenta, na qual deve ser
considerada a boa-fé do agente;

4. A auséncia de dano ao erario com a consequente impossibilidade de
aplicacdo da pena de perdimento;
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Em 16/01/2012, foi lavrado Termo de Ocorréncia, no qual restou consignado
a tentativa de dc¢volugdo integral dos documentos e livros contdbeis e fiscais a Sra. Maria
Emilia de Almeida e Souza, socia e responsavel pela GEMAX, que recebeu pessoalmente o Sr.
Renato Fclz de Oliveira, motorista da Alfandega do Porto de Vitéria/ES, mas se recusou a
reccher a documentacdo apds contato telefonico com terceiro, ficando voluntariamente com
uma via do Termo de Devolugao.

A Vigésima Quarta Turma da DRJ/SP1 em Sao Paulo proferiu o Acordao n°
16-51.661, cuja ementa transcreve-se:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A IMPORTACAO II
Ano-calendario: 2005, 2006
INTERPOSICAO FRAUDULENTA NA IMPORTACAO.

A interposi¢do fraudulenta na importag¢do caracteriza a
penalidade previstas no art. 23, V, § 1° do Decreto-lei
n°1.455/76.

Impugnacgdo Improcedente

Crédito Tributario Mantido

Cientificada em 07/11/2013, por edital, a GEMAX nao interpds recurso
voluntério, conforme termo de perempgao, e-fls. 1.602.

Por sua vez, a JRM, responsavel solidaria, apresentou recurso voluntario,
tempestivamente, reprisando as alegacoes ja deduzidas na impugnacao.

Na forma regimental, o processo foi distribuido a este relator.

E o relatério.

Voto

Conselheiro Paulo Guilherme Dérouléde.

Inicialmente, confirma-se a ndo interposicdo de recurso voluntario pela
GEMAX, pois a recorrente foi intimada por edital afixado em 23/10/2013, com ciéncia
ocorrida em 07/11/2013, findando o prazo em 10/12/2013, sem que qualquer pega recursal
tenha sido interposta. Salienta-se que a GEMAX solicitou copias do processo em 06/02/2015 e
nada objetou quanto a perempc¢ao declarada.

Passa-se ao recurso voluntario interposto pela JRM, o qual atende aos
pressupostos de admissibilidade e dele tomo conhecimento.
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Preliminarmente, a recorrente pugna pela decadéncia das infracdes relativas
as DI’s registradas em 2005. A decadéncia para constituicdo de crédito relativo a multa por
infragdes aduaneiras ¢ dada pelos artigos 138 e 139 do Decreto-lei n° 37/1966:

Art. 138 - O direito de exigir o tributo extingue-se em 5 (cinco)
anos, a contar do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que poderia ter sido langado. (Redacdo dada pelo Decreto-Lei n°
2.472, de 01/09/1988)

Paragrafo unico. Tratando-se de exigéncia de diferenca de

tributo, contar-se-a o prazo a partir do pagamento efetuado.
(Redacéo dada pelo Decreto-Lei n® 2.472, de 01/09/1988)

Art.139 - No mesmo prazo do artigo anterior se extingue o
direito de impor penalidade, a contar da data da infragdo.

O Decreto n® 4.543/2002 — RA/2002 - reproduziu a mesma disposi¢do do
artigo 139 em seu artigo 669, sem qualquer ressalva:

Art. 669. O direito de impor penalidade extingue-se em cinco
anos, a contar da data da infra¢dao (Decreto-lei n® 37, de 1966,
art. 139)

A multa aplicada decorre da conversdao da pena de perdimento por ndo ter
sido a mercadoria localizada ou ter sido consumida, nos termos do §1°' do artigo 618 do
RA/2002, por ocultagdo do sujeito passivo a ser considerada ocorrida no registro da Declaracao
de Importacdo, documento onde sdo prestadas as informacgdes pertinentes a identificagao do
adquirente das mercadorias importadas. Portanto, tendo a ciéncia do Auto de Infragdo ocorrida
em 06/12/2010, os lancamentos referentes as infracdes relativas as DI’s registradas
anteriormente a 06/12/2005 devem ser exonerados por decadéncia.

Continuando em sua defesa, pugna pela nulidade do Auto de Infragdao por
auséncia de comprovacdo do dolo, por boa-fé a elidir a aplica¢do da responsabilidade objetiva
e por inexisténcia de dano ao erario.

Quanto ao dano ao erdrio, os artigos 23 e 24 do Decreto n® 1.455/1976
estipulam o que se considera dano ao erario:

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

I - importadas, ao desamparo de guia de importagdo ou
documento de efeito equivalente, quando a sua emissdo estiver
vedada ou suspensa na forma da legisla¢do especifica em vigor,

" Art. 618. Aplica-se a pena de perdimento da mercadoria nas seguintes hipoteses, por configurarem dano ao
Erario (Decreto-lei no 37, de 1966, art. 105, e Decreto-lei no 1.455, de 1976, art. 23 e § 1o, com a redac¢do dada
pela Lei no 10.637, de 2002, art. 59): (Redacao dada pelo Decreto n® 4.765, de 24.6.2003)

[...]

§ 1o A pena de que trata este artigo converte-se em multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria que nao
seja localizada ou que tenha sido consumida (Decreto-lei no 1.455, de 1976, art. 23, § 30, com a redagdo dada pela
Lei no 10.637, de 2002, art. 59). (Redagdo dada pelo Decreto n® 4.765, de 24.6.2003)
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Il - importadas e que forem consideradas abandonadas pelo
decurso do prazo de permanéncia em recintos alfandegados nas
seguintes condigoes:

a) 90 (noventa) dias apos a descarga, sem que tenh sido iniciado
o seu despacho; ou

b) 60 (sessenta) dias da data da interrup¢do do despacho por
agdo ou omissdo do importador ou seu representante; ou

¢) 60 (sessenta) dias da data da notificagdo a que se refere o
artigo 56 do Decreto-lei numero 37, de 18 de novembro de 1966,
nos casos previstos no artigo 55 do mesmo Decreto-lei; ou

d) 45 (quarenta e cinco) dias apos esgotar-se o prazo fixado
para permanéncia em entreposto aduaneiro ou recinto
alfandegado situado na zona secundaria.

Il - trazidas do exterior como bagagem, acompanhada ou
desacompanhada e que permanecerem  nos  recintos
alfandegados por prazo superior a 45 (quarenta e cinco) dias,
sem que o passageiro inicie a promog¢ado, do seu desembarago,

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

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

VI - ide-Medide-Provisorian’320-2006

§ I O dano ao erdrio 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 interposi¢do fraudulenta na operacdo de
comércio  exterior a  ndo-comprova¢cdo da  origem,
disponibilidade e transferéncia dos recursos
empregados.(Incluido pela Lei n® 10.637, de 30.12.2002)
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§ 3% 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 revendida, observados o
riio e as competéncias estabelecidos no Decreto n° 70.235, de 6
de marco de 1972. (Reda¢do 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
importag¢do, consumo  ou  circulagdo no  territorio
nacional.(Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

Art 24. Consideram-se igualmente dano ao Erario, punido com a
pena prevista no paragrafo unico do artigo 23, as infragoes
definidas nos incisos I a VI do artigo 104 do Decreto-lei numero
37, de 18 de novembro de 1966.

Percebe-se que o dano ao erario nao diz respeito apenas a protecao da
arrecadag¢do de tributos, mas ao proprio controle aduaneiro. Neste sentido, a interposi¢ao
fraudulenta em si, ou seja, a propria conduta ¢ considerada dano ao erario, como
expressamente disposta no artigo 23 acima transcrito.

Embora a propria conduta configura o dano ao erario, pode-se enumerar
vantagens em tese almejadas, mediante a interposi¢do ilicita de pessoas como: burla ao
controles da habilitacdo para operar no comércio exterior; blindagem do patrimdnio do real
adquirente ou encomendante, no caso de eventual lancamento de tributos ou infragdes; quebra
da cadeia do IPI; sonegacdao de PIS e Cofins, relativamente ao real adquirente, lavagem de
dinheiro e ocultagdo da origem de bens e valores, aproveitamento indevido de incentivos
fiscais do ICMS.

Portanto, a alegacdo de que ndo houve dano efetivo ao erdrio, simplesmente
pelo fato de ndo haver tributo a ser recolhido, nao procede.

Neste diapasao, citam-se acordaos deste Conselho:

Acorddo n° 3403-003.188, proferido em 20/08/2014.

DANO AO ERARIO. PERDIMENTO. DISPOSICAO LEGAL.

Nos arts. 23 e 24 do Decreto-Lei no 1.455/1976 enumeram-se as
infragoes que, por constituirem dano ao Erdrio, sdo punidas com
a pena de perdimento das mercadorias. E inbcua, assim, a
discussdo sobre a existéncia de dano ao Erario nos dispositivos
citados, visto que o dano ao Erdrio decorre do texto da propria
lei.

Acorddo 3202-000.635, proferido em 26/02/2013:

OCULTAGCAO DO REAL IMPORTADOR. INT. ERPOSICAO
FRAUDULENTA DE TERCEIROS. DANO AO ERARIO.

A ocultagdo do responsavel pela importagdo de mercadorias,
mediante  fraude ou simula¢do, inclusive interposig¢do
fraudulenta, é considerada dano ao erario.
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Quanto ao mérito, a recorrente informa em sua defesa que encomendava os
produtos 8 BIOMETRIX DIAGNOSTICA LTDA, a qual informava 8 GEMAX quais produtos
deveriam ser adquiridos e que o adiantamento de recursos era uma questio meramente
comercial, conforme a seguinte clausula comercial:

"ds CONTRATADAS garantirdo o fornecimento dos
PRODUTOS para entrega nos locais que venham a constar dos
pedidos das CONTRATANTES, dentro de cinco dias uteis da
data da emissdo de cada um, observados os pregos de tabela das
CONTRATADAS vigentes, para pagamento em prazo ndo
inferior a vinte e oito dias do faturamento, fora a sua data,
quando ndo se tratar de importacdo direta, caso em que o
pagamento serd antecipado. As alteracoes na tabela que
constitui o Anexo unico deste CONTRATO somente terdo

validade apos sessenta dias de sua comunicag¢do por escrito ds
CONTRATANTES."

Primeiramente, destaca-se que a legislagdo prevé trés modalidades de
importacdo: importacao direta, importagao por "conta e ordem" e importagao por encomenda.

Na importagdo direta, o destinatario da mercadoria ¢ o proprio importador
que a utilizard para consumo proprio ou para revenda, possuindo a caracteristica de nao haver
um destinatario pré-determinado e atualmente normatizada pela IN SRF n°® 680/2006. O
excerto abaixo extraido do artigo publicado na obra “Tributacio Aduaneira a luz da
jurisprudéncia do CARF” ? esclarece:

“I.1. Importag¢do por conta propria

A importagdo por conta propria é a tradicional modalidade de
importacdo. E aquela modalidade de importacido em que o
importador adquire a mercadoria do exportador no exterior,
fecha o cambio em nome proprio, com recursos proprios, paga
os tributos e a utiliza ou a venda no mercado interno para
diversos compradores”

Quanto as outras duas modalidades, o site da Receita Federal esclarece seus
contornos’:

Importagdo por conta e ordem:

A importagdo por conta e ordem de terceiro ¢ um servi¢o
prestado por uma empresa - a importadora -, a qual promove,
em seu nome, o Despacho Aduaneiro de Importagcdo de
mercadorias adquiridas por outra empresa - a adquirente - em
razdo de contrato previamente firmado, que pode compreender
ainda a prestagdo de outros servigos relacionados com a
transagdo comercial, como a realiza¢do de cotagdo de pregos e

* Tributagio Aduaneira: & luz da jurisprudéncia do CARF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais/Ana
Clarissa M. dos Santos Aradjo...[et al.]; coordenagio Marcelo Magalhdes Peixoto,Angela Sartori, Luiz Roberto
Domingo. 1° ed. Sao Paulo; MP Editora, 2013. Artigo: "Dano ao Erario pela Ocultagdo Mediante Fraude - a
Interposicdo Fraudulenta de Terceiros nas Operagdes de Comércio Exetrior", pagina 53.

> http://idg.receita.fazenda.gov.br/orientacao/aduaneira/manuais/despacho-de-importacao/topicos- 1 /importacao-
por-conta-e-ordem-e-importacao-por-encomenda- 1/importacao-por-conta-e-ordem/o-que-e-a-importacao-por-
conta~e-ordem



Processo n° 12466.003153/2010-09 S3-C3T2
Acordao n.° 3302-003.059 Fl. 12

a intermedia¢do comercial (art. 1°da IN SRF n° 225/2002 e art.
12, §1° I, da IN SRF n°247/2002).

Assim, na importagdo por conta e ordem, embora a atuagdo da
empresa importadora possa abranger desde a simples execugdo
do despacho de importagdo até a intermedia¢do da negociagdo
no exterior, contratagdo do transporte, seguro, entre outros, o
importador de fato é a adquirente, a mandante da importagdo,
aquela que efetivamente faz vir a mercadoria de outro pais, em
razdo da compra internacional; embora, nesse caso, o fagca por
via de interposta pessoa - a importadora por conta e ordem -,
que ¢ uma mera mandataria da adquirente.

Dessa forma, mesmo que a importadora por conta e ordem
efetue os pagamentos ao fornecedor estrangeiro, antecipados ou
ndo, ndo se caracteriza uma operag¢do por sua conta propria,
mas, sim, entre o exportador estrangeiro e a empresa adquirente,
pois dela se originam os recursos financeiros.

Importacao por encomenda:

A importagdo por encomenda é aquela em que uma empresa
adquire mercadorias no exterior com recursos proprios e
promove o seu despacho aduaneiro de importagdo, a fim de
revendé-las, posteriormente, a uma empresa encomendante
previamente determinada, em razdo de contrato entre a
importadora e a encomendante, cujo objeto deve compreender,
pelo menos, o prazo ou as operagoes pactuadas (art. 2°, § 1°, 11,
da IN SRF n° 634/2006).

Assim, como na importagdo por encomenda o importador
adquire a mercadoria junto ao exportador no exterior,
providencia sua nacionalizagdo e a revende ao encomendante,
tal operagdo tem, para o importador contratado, os mesmos
efeitos fiscais de uma importagdo propria.

Em ultima andlise, em que pese a obriga¢do do importador de
revender as mercadorias importadas ao encomendante
predeterminado, é aquele e ndo este que pactua a compra
internacional e deve dispor de capacidade economica para o
pagamento da importagdo, pela via cambial. Da mesma forma, o
encomendante também deve ter capacidade econémica para
adquirir, no mercado interno, as mercadorias revendidas pelo
importador contratado.

Outro efeito importante desse tipo de operagdo ¢ que, conforme
determina o artigo 14 da Lei n° 11.281/2006, aplicam-se ao
importador e ao encomendante as regras de preco de
transferéncia de que tratam os artigos 18 a 24 da Lei n°
9.430/1996. Em outras palavras, se o exportador estrangeiro,
nos termos dos artigos 23 e 24 dessa lei, estiver domiciliado em
pais ou dependéncia com tributagdo favorecida e/ou for
vinculado com o importador ou o encomendante, as regras de
“preco de transferéncia” para a apurag¢do do imposto sobre a
renda deverdo ser observadas.
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Salienta-se, ainda, que a importa¢do por conta e ordem foi regulamentada
pela Receita Federal do Brasil mediante a edicdo da IN SRF 225/2002, conforme autorizado
pelo art. 80 da MP n° 2.158-35/2001* e impde ao real adquirente conseqiiéncias relevantes
como a prestacao de garantia como condi¢do para a entrega de mercadorias, quando o valor das
importagdes {oi incompativel com seu capital social ou o patriménio liquido; a sujeicao ao
procedimento cspecial previsto na IN SRF 228/2002 (verificacdo da origem dos recursos
aplicados ern operagdes de comércio exterior € combate a interposicao fraudulenta de pessoas);
a responsabilidade solidaria quanto ao imposto de importagao; a responsabilidade conjunta ou
isolada, quanto as infragdes aduaneiras; a sujeicdo ao pagamento dos tributos relativos ao IPI
le suz saida por contribuinte por equiparagdo; a sujeicdo aos pagamentos de PIS/Pasep e
Cofins sob as normas de incidéncia sobre a receita bruta do importador.

A acusacgdo fiscal ¢ de que a GEMAX teria simulado importacdo direta
quando na realidade teria importado por conta e ordem por presun¢do do artigo 27 da Lei n°
10.637/2002, em razdo de adiantamentos de recursos fornecidos pela JRM para a liquidagdo
dos contratos de cambio, uma vez que a GEMAX ndo possuia capacidade financeira e
econOmica proprias para suportar os custos das importagoes:

O artigo 27 da Lei n°® 10.637/2002 dispoe que:

Art. 27. A operag¢do de comércio exterior realizada mediante
utilizagdo de recursos de terceiro presume-se por conta e ordem
deste, para fins de aplica¢do do disposto nos arts. 77 a 81 da
Medida Provisoria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.

Por sua vez, os artigos 77 a 81 da MP n° 2.158-35/2001 dispdem:

Art. 77. O paragrafo unico do art. 32 do Decreto-Lei n° 37, de
18 de novembro de 1966, passa a vigorar com a seguinte
redacdo:

"APE 32,

Paragrafo unico. E responsavel solidario:

I - 0 adquirente ou cessiondrio de mercadoria beneficiada com
isencdo ou reducdo do imposto,
Il - 0 representante, no Pais, do transportador estrangeiro;
Il - 0 adquirente de mercadoria de procedéncia estrangeira, no
caso de importa¢do realizada por sua conta e ordem, por
intermédio de pessoa juridica importadora.”" (NR)

Art. 78. O art. 95 do Decreto-Lei n° 37, de 1966, passa a vigorar
acrescido do inciso V, com a seguinte redagado:

* Artigo 80. A Secretaria da Receita Federal podera:

I - estabelecer requisitos e condigdes para a atuagao de pessoa juridica

importadora por conta e ordem de terceiro;

II - exigir prestacdo de garantia como condig@o para a entrega de mercadorias, quando o valor das importagdes for
incompativel com o capital social ou o patrimdnio liquido do importador ou do adquirente.
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"V - conjunta ou isoladamente, o adquirente de mercadoria de
procedéncia estrangeira, no caso da importagdo realizada por
sua conta e ordem, por intermédio de pessoa juridica
importadora.” (NR)

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.

Art. 80. A Secretaria da Receita Federal podera:

1 - estabelecer requisitos e condi¢oes para a atuagdo de pessoa
juridica importadora ou exportadora por conta e ordem de
terceiro, e (Redacdo dada pela Lei n° 12.995, de 18 de junho de

2014)

11 - exigir prestagdo de garantia como condi¢do para a entrega
de mercadorias, quando o valor das importagées for
incompativel com o capital social ou o patriménio liquido do
importador ou do adquirente.

Art. 81. Aplicam-se a pessoa juridica adquirente de mercadoria
de procedéncia estrangeira, no caso da importagdo realizada
por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa juridica
importadora, as normas de incidéncia das contribui¢des para o
PIS/PASEP e COFINS sobre a receita bruta do importador.

Por outro lado, a partir da Lei n® 11.281/2006, foi disciplinada a figura da
importacdo por encomenda, com regulamentacao dada pela IN SRF n°® 634/2006, nos seguintes
termos:

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

§ 1% A Secretaria da Receita Federal:

1 - estabelecera os requisitos e condi¢oes para a atuag¢do de
pessoa juridica importadora na forma do caput deste artigo, e

1I - podera exigir prestagdo de garantia como condi¢do para a
entrega de mercadorias quando o valor das importagoes for
incompativel com o capital social ou o patriménio liquido do
importador ou do encomendante.

§ 2° A operacio de comércio exterior realizada em desacordo
com os requisitos e condigoes estabelecidos na forma do § 1°
deste artigo presume-se por conta e ordem de terceiros, para
fins de aplica¢do do disposto nos arts. 77 a 81 da Medida
Proviséria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.

§ 3% Considera-se promovida na forma do caput deste artigo a
importacdo realizada com recursos proprios da pessoa juridica
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importadora, participando ou ndo o encomendante das
operagcoes comerciais relativas a aquisi¢cdo dos produtos no
exterior. (Incluido pela Lei n°11.452, de 2007)

Art. 12. Os arts. 32 e 95 do Decreto-Lei n® 37, de 18 de
novembro de 1966, passam a vigorar com a seguinte redagdo:

TAFE 320 e

Paragrafo unico.

¢) o adquirente de mercadoria de procedéncia estrangeira, no
caso de importagdo realizada por sua conta e ordem, por
intermédio de pessoa juridica importadora;

d) o encomendante predeterminado que adquire mercadoria de
procedéncia estrangeira de pessoa juridica importadora." (NR)

TAFE 95 o

VI - conjunta ou isoladamente, o encomendante predeterminado
que adquire mercadoria de procedéncia estrangeira de pessoa
Jjuridica importadora.” (NR)

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
Jjuridica importadora.

Art. 14. Aplicam-se ao importador e ao encomendante as regras
de preco de transferéncia de que trata a Lei n° 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, nas importacoes de que trata o art. 11 desta
Lei.

IN SRF n° 634/2006:

O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL , no uso da
atribui¢do que lhe confere o inciso Il do art. 230 do Regimento
Interno da Secretaria da Receita Federal, aprovado pela
Portaria MF n° 30, de 25 de fevereiro de 2005 , e tendo em vista
o disposto no art. 16 da Lei n°9.779, de 19 de janeiro de 1999 , e
nos incisos I e [l do § 1°do art. 11 e nos arts. 12 a 14 da Lei n°
11.281, de 20 de fevereiro de 20006, resolve:

Art. 1° O controle aduaneiro relativo a atua¢do de pessoa
Jjuridica importadora que adquire mercadorias no exterior para
revenda a encomendante predeterminado serd exercido
conforme o estabelecido nesta Instru¢do Normativa.
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Paragrafo unico. Ndo se considera importacdo por encomenda
a operacdo realizada com recursos do encomendante, ainda
que parcialmente.

Art. 2° O registro da Declaragdo de Importagio (DI) fica
condicionado a prévia vinculagdo do importador por encomenda
ao encomendante, no Sistema Integrado de Comércio Exterior
(Siscomex).

$ 1° Para fins da vinculagdo a que se refere o caput, o
encomendante deverda apresentar a unidade da Secretaria da
Receita Federal (SRF) de fiscaliza¢do aduaneira com jurisdi¢do
sobre o seu estabelecimento matriz, requerimento indicando:

I - nome empresarial e numero de inscrigdo do importador no
Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ), e

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

$§ 2° As modificag¢oes das informagoes referidas no § 1° deverdo
ser comunicadas pela mesma forma nele prevista.

$ 3° Para fins do disposto no caput, o encomendante deverd
estar habilitado nos termos da IN SRF n°455, de 5 de outubro de
2004 .

Art. 3° O importador por encomenda, ao registrar DI, devera
informar, em campo proprio, o numero de inscri¢do do
encomendante no CNPJ.

Paragrafo unico. Enquanto ndo estiver disponivel o campo
proprio da DI a que se refere o caput, o importador por
encomenda devera utilizar o campo destinado a identificag¢do do
adquirente por conta e ordem da ficha "Importador"” e indicar no
campo "Informagoes Complementares” que se trata de
importagdo por encomenda.

Art. 4° O importador por encomenda e o encomendante sdo
obrigados a manter em boa guarda e ordem, e a apresentar a
fiscalizagdo aduaneira, quando exigidos, os documentos e
registros relativos as transagoes em que intervierem, pelo prazo
decadencial.

Art. 5° O importador por encomenda e o encomendante ficardo
sujeitos a exigéncia de garantia para autorizagdo da entrega ou
desembara¢o aduaneiro de mercadorias, quando o valor das
importagoes for incompativel com o capital social ou patrimonio
liquido do importador ou do encomendante.

Paragrafo unico. Os intervenientes referidos no caput estardo
sujeitos a procedimento especial de fiscalizagdo, nos termos da
Instrucdo Normativa SRF n°® 228, de 21 de outubro de 2002 ,
diante de indicios de incompatibilidade entre os volumes
transacionados no comércio exterior e a capacidade econéomica
e financeira citada.
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Art. 6° Esta Instru¢do Normativa entra em vigor na data de sua
publicagdo.

A caracterizagdo como encomendante predeterminado traz conseqiiéncias
relevantes como o cumprimento das obrigagdes acessorias previstas na IN SRF 634/2006; a
sujei¢do ao procedimento especial previsto na IN SRF 228/2002 (verificacdo da origem dos
recursos aplicados em operagdes de comércio exterior € combate a interposicao fraudulenta de
pessoas); a prestagdo de garantia como condigdo para a entrega de mercadorias, quando o valor
das iroportacdes for incompativel com seu capital social ou o patrimonio liquido; a
responsabilidade solidaria quanto ao imposto de importagdo; a responsabilidade conjunta ou
1solada, quanto as infracdes aduaneiras; a sujeicdo ao pagamento dos tributos relativos ao IPI
de sua saida por contribuinte por equiparacgao; a aplicacdo das regras de pregos de transferéncia
de que trata a Lei n°® 9.430/96.

A inobservancia das condicdes e requisitos por parte da pessoa juridica
importadora previstos na IN SRF 634/2006 acarreta a presungdo de que a operagao tenha sido
realizada por conta e ordem de terceiros, para fins de aplicagdo do disposto nos artigos 77 a 81
da MP n° 2.158-35/2001, nos termos do §2° do artigo 11 da Lei n® 11.281/2006.

Outro aspecto que deve ser frisado ¢ que o disposto no §3° do artigo 11 da
Lei n°® 11.281/2006 - “considera-se promovida na forma do caput deste artigo a importagdo
realizada com recursos proprios da pessoa juridica importadora, participando ou ndo o
encomendante das operagoes comerciais relativas a aquisi¢do dos produtos no exterior” -
juntamente com a disposi¢do do paragrafo unico do artigo 1° da IN SRF n°® 643/2006 - "Ndo se
considera importa¢do por encomenda a operagdo realizada com recursos do encomendante,
ainda que parcialmente" - implicam a conclusio de que a figura da importagdo por encomenda
ndo admite a antecipagao dos recursos pelo encomendante, ainda que parcialmente.

Em complemento, a antecipag@o dos recursos torna presumida a operagao por
conta e ordem, conforme disposto no artigo 27 da Lei n°® 10.637/2002.

Deflui-se que a operagdo por encomenda, na qual o importador realiza toda a
transacdo comercial e revende a mercadoria a um adquirente predeterminado, e este nao
antecipa qualquer recurso, ¢ sujeita a um controle aduaneiro especifico e acarreta todos os
efeitos j& acima mencionados. Destaca-se que a antecipacdo de recursos por parte do
encomendante retira a figura da importagdo por encomenda (paragrafo unico do artigo 1° da IN
SRF 634/2006 ¢ §3° do artigo 11 da Lei n® 11.281/2006) e a desloca para a figura da
importagdo por conta e ordem, por ficgdo juridica, representada pelas presuncdes de que trata o
§2° do artigo 11 da Lei 11.281/2006 e o artigo 27 da Lei n° 10.637/2002.

Estabelecido este entendimento, retornam-se as alegagdes.

Relativamente a sua capacidade financeira, a GEMAX alega que a
fiscalizacdo desconsiderou que o financiamento do BANDES, decorrente das operagdes com o
FUNDAP, teria gerado uma receita financeira em torno de R$ 3.740.000,00, o que, aliado a
existéncia de imével e do montante do capital social, no valor de R$ 400.000,00, comprovaria
a origem dos recursos.

Constata-se que o valor de R$ 400.000 decorreu de integralizagdo de lucros
acumulados, passando de R$ 50.000 para os referidos quatrocentos mil. Ja o valor de RS 2,374
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milhoes relativo a imével decorreu de reavaliacdo de custo de aquisicdo de R$ 45 mil. Estes
montantes ndo refletem capacidade financeira a suportar o volume de importagdes.

Na realidade, a fiscalizagdo considerou como recursos financeiros, o lucro
liquido acumuilado de 2005 a 2007 no valor de 980.000,00 em sua analise da capacidade
economico-financeira da GEMAX, o que incluiu as receitas financeiras auferidas. No quadro
05 do relatorio fiscal, constam receitas financeiras consideradas da ordem de R$ 3.921.000
para 2005 e 2006, e R$ 5.160.000, incluindo 2007. A questdo esquecida pela recorrente é de
gque existem despesas operacionais, financeiras € nao operacionais contabilizadas, que, por
erto, absorveram parte das receitas financeiras auferidas.

O fato ¢ que no periodo de 2005 a 2007, houve aporte financeiro mediante
integralizagdo de capital da ordem de R$ 50.000,00 e lucro liquido da ordem de R$ 853.923,00
(soma do lucro do exercicio do quadro 05), consideradas todas as receitas e despesas
contabilizadas, para um volume de importa¢des da ordem de R$ 30.000.000,00.

Os valores referem-se a receitas auferidas e despesas incorridas por regime de
competéncia, 0 que, ndo necessariamente, corresponde ao fluxo financeiro. Entretanto, para
fazer frente aos pagamentos das liquidacdes de cambio com recursos proprios seria necessaria
uma engenharia financeira na qual os recebimentos das vendas fossem utilizados em
liquidagdes de outras aquisigdes a serem posteriormente revendidas, e isto deveria acontecer
em volume de R$ 29.000.000,00 dos R$ 30.000.000, operados no periodo de 2005 a 2007.

Tal engenharia nao foi provada pela recorrente que se limitou a alegar que o
FUNDAP comprovava a origem dos recursos. Ressalta-se que a fiscalizagdo intimou a
GEMAX a apresentar o Demonstrativo Sumario das Origens e Aplicacdes de Recursos
referentes aos anos de 2005, 2006 ¢ 2007, de acordo com o modelo do Anexo I-C do Ato
Declaratério Executivo Coana n° 3/2006, o qual contém um fluxo de caixa sumadrio. A
recorrente apresentou o quadro com informagdes inconsistentes com a movimentacao
financeira de caixa e bancos registrada nos livros contabeis, tendo sido consignado em Termo
de Constatacdo ¢ Reintimacao, datado de 11/06/2008. Tal demonstrativo foi reintimado em
termo datado de 12/08/2008, nao tendo sido apresentado pela recorrente, conforme constatado
no relatorio fiscal.

Embora reconheca-se que o financiamento proveniente do FUNDAP possa
servir como comprovagao da origem de recursos para a realizacdo da algumas importagdes, a
recorrente ndo demonstrou quais importagdes teriam sido realizadas com tais recursos.

Assim, considero que estd devidamente provada a incapacidade financeira e
economica da GEMAX para suportar os custos da importagdao do volume de R$ 30 milhdes
entre 2005 e 2007.

Ainda referente ao procedimento especial da IN SRF n°® 228/2002, a GEMAX
foi intimada a apresentar a condi¢do de real adquirente, mediante a disponibilizacdo dos
instrumentos de negociagdo, correspondéncias comerciais entre comprador e vendedor, ordens,
pedidos de compra, publicagdes especializadas, cotacdes de prego, ndo tendo sido apresentados
tais documentos, corroborando a tese fiscal.

Neste aspecto, a IN SRF 228/2002 dispde:
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Art. 11. Concluido o procedimento especial, aplicar-se-d a pena
de perdimento das mercadorias objeto das operagoes
correspondentes, nos termos do art. 23, V do Decreto-lei n®
1.455, de 7 de abril de 1976, na hipotese de:

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

1I - interposicdo 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.

Quanto aos adiantamentos, a fiscalizacdo acusou que os referidos eram
destinados a suportar as liquidagdes de cambio e os pagamentos dos tributos devidos na
importacdo. Nestes aspectos, a tabela seguinte demonstra os valores de liquidacao e datas com
os valores recebidos decorrentes das vendas aos clientes:

DI Dt. Dt lig.|Valor |Dt. rec.|Valor |Nota Valor Dt.
registro | cambio antec. Fiscal emissao

06/0568293 |17/5/06 |17/3/06 [159.948 |16/3/06 |160.675 |991 247.485 |22/5/06

06/0722136 |21/6/06 |11/5/06 |161.508 | 10/5/06 |162.262 | 1060 260.208 |26/6/06

As informacgdes da planilha foram obtidas nos demonstrativos mencionados
no relatorio fiscal que comprovam os adiantamentos de recursos, assim descritos pela
fiscalizagdo:

Modelo 1: "Traz informagdes acerca das correspondentes Dls que estdo
relacionadas as "vendas" das mercadorias importadas da GEMAX para o real adquirente, tais
como o n° da DI e o n° das correspondentes Adicdes, a descrigdo das mercadorias, suas
quantidades e seu posicionamento na Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), nome do
exportador e valores de tributos vinculados a importagao";

Modelo 2: " Traz as informacdes acerca das liquidagdes cambiais das
obrigacdes junto a exportadores, relacionadas a cada uma das Dls, tais como o n° do contrato
de cambio, a data e o valor de liquidagdo do cambio, o beneficiario do crédito das divisas no
exterior e a /identificagdo do meio pelo qual a liquidagdo foi efetuada;

Modelo 3: " Traz as informagdes acerca das "vendas" das mercadorias
importadas no mercado interno, relacionadas a cada uma das Dls, tais como o n° e a data das
correspondentes Notas Fiscais de "venda" de emissao da GEMAX, a descri¢do e quantidades
das mercadorias, a identificacdo do destinatario (o adquirente), os valores de tributos e as
condi¢des de pagamento em foram celebradas as "vendas";

Modelo 4: "Traz as informacgdes acerca dos valores recebidos em funcao das
"vendas", tais como a identificacdo do autor dos pagamentos, o meio pelo qual este efetuou os
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pagamentos, junto com a correspondente identificacdo bancdaria, assim como as datas e
respectivos valores recebidos."

Comprova-se, assim, que houve adiantamentos de valores para a liquidacao
do cambio, o jue corrobora a incapacidade financeira da GEMAX para arcar com os custos da
importacdo, espccialmente a liquidagdo do cambio.

Destaca-se, ainda, que as contabilizagdes dos langamentos relativos aos
adiantamentos eram registradas em conta de adiantamentos do passivo com histdricos
vinculando os recebimentos aos processos de importacdo. Exemplificando: "22121 PROC
EMX 0071 10/05 REC.ADIANTAM.DE JRM INVEST IMUNOLOGICAS REF PROC GMX
0071", (e-fl. 947).

J& a quitagcdo do cAmbio e demais despesas com importagdo eram ativadas em
contas descritas como "mercadoria p/cta e ordem", revelando que a GEMAX, pelo menos em
sua contabilidade, reconhecia as operagdes como por conta e ordem.

Sob outro prisma, a fiscalizacdo transcreveu no relatorio fiscal as
informagdes constantes na pagina da GEMAX da internet, na qual constava que a empresa
atuava na area de prestacdo de servicos na area de comércio exterior, como assessoria de
importagdo e exportacdo (contratacdo de frete, pick-up (coleta) da mercadoria na fabrica, em
qualquer localidade, logistica completa do transporte internacional aéreo, maritimo e
rodovidrio, registro Siscomex — credenciamento, emissdo de licenciamentos ( LI's s no Decex,
Ministério da Saude, Ministério da Agricultura; registro de operagao financeira (ROF) no
Banco Central - Bacen; contratacdo de seguro sobre transporte internacional com cobertura
ampla porta a porta, com melhores taxas do mercado e outros constantes na pagina), assessoria
especial (importagdes especiais, admissdes temporarias e exportacdo temporaria), Servigos
relacionados ao fechamento do cambio (assessoria; conferéncia e exame da documentacio
recebida do exterior (Bancos e Exportadores) e devida adequacdo as normas cambiais no
Brasil; orientagdes nos pedidos de abertura de Carta de Crédito - confirmagdo, negociacio e
discrepancias; contratagdo do cambio pré e pos-embarque), servicos de logistica (contratacdao
de fretes internacionais e nacionais, seguros e acompanhamento de todo desembaraco, desde a
saida da mercadoria no exterior; nacionalizagao e entrega/distribui¢do para o cliente final).

Além disso, oferecia vantagens financeiras como expressamente dispostas na
pagina da internet: custo operacional: auséncia de margem de lucro; ICMS interestadual 33,3%
menor; menor alavancagem de IPL.

Todas as informagdes se coadunam com a condi¢ao de prestadora de servigos
e ndo de revendedora direta de mercadorias, o que aliado a falta de capacidade financeira, aos
adiantamentos recebidos, a confirmag¢do de encomenda feita em impugnacao, a forma como
sdo contabilizadas as operagdes, revelam efetivamente, tratarem de operagdes por conta e
ordem, corroborando a presung¢ado do artigo 27 da Lei n°® 10.637/2002.

A recorrente, por sua vez, alega que ndo houve prova de sua participagdo em
conluio com a GEMAX, ainda que se pudesse caracterizar uma conduta ilicita por parte da
GEMAX.

A respeito, frise-se que a JRM ja possuia conhecimento de que as
importagdes com adiantamento ndo eram importagdes diretas, como a propria cldusula do
contrato informado previa:
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"4s CONTRATADAS garantirdo o fornecimento dos
PRODUTOS para entrega nos locais que venham a constar dos
pedidos das CONTRATANTES, dentro de cinco dias uteis da
data da emissdo de cada um, observados os pregos de tabela das
CONTRATADAS vigentes, para pagamento em prazo ndo
inferior a vinte e oito dias do faturamento, fora a sua data,
quando ndo se tratar de importacdo direta, caso em que o
pagamento serd antecipado. As alteracoes na tabela que
constitui o Anexo unico deste CONTRATO somente terdo

validade apos sessenta dias de sua comunicag¢do por escrito ds
CONTRATANTES."

Assim, a partir do recebimento de produtos com notas fiscais indicando
tratarem de importacdes diretas, a recorrente demonstrou ter pleno conhecimento da
irregularidade que se estava perpetrando. Ademais a responsabilidade prevista na legislagdo
alcanga quem concorre ou se beneficia da infragdo e ainda o adquirente no caso de importagdo
por conta e ordem.

Art.95 - Respondem pela infracdo:

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

[]

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

Restou demonstrado que a recorrente adiantou recursos em operagdes por
conta e ordem, embora a documentagdao tenha sido produzida como se fossem importacdes
diretas. Destarte, configurado esta, a partir das razdes anteriormente expostas, que a recorrente
¢ areal adquirente das mercadorias, tornando-se responsavel pela infragao perpetrada.

Neste sentido, citam-se acordaos deste Conselho:

Acordao n°®3201-001.876:

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. OCULTACAO DO REAL
ADQUIRENTE DA MERCADORIA IMPORTADA. ART. 95,
INCISO V, DO DL 37/66.

Responde pela infragdo conjunta ou isoladamente, o adquirente
de mercadoria de procedéncia estrangeira, no caso da
importagdo realizada por sua conta e ordem, por intermédio de
pessoa juridica importador, nos termos previstos no art. 95,
inciso V, do Decreto-Lei n° 37/66.

Acordao n’® 3202-001.610:

LEGITIMIDADE DA AUTUACAO. INFRACAO.
RESPONSABILIDADE

20
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Respondem pela infra¢do conjunta ou isoladamente, quem quer
que, de qualquer forma, concorra para sua pratica ou dela se
beneficie, bem como o adquirente da mercadoria de procedéncia
estrangeira, no caso da importagdo realizada por conta e ordem,
por intermédio de pessoa juridica importadora.

Acorddo n° 3403-002.593:

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. IMPORTACAO POR
“CONTA E ORDEM” DE TERCEIRO.

De acordo com o artigo 27 da Lei n° 10.637/02, a importagdo
realizada com a utilizagdo de recursos antecipados ao
importador por terceiro, presume-se por conta e ordem deste. E,
se assim configurado, o artigo 95 do Decreto-Lei no. 37/66,
atribui ao adquirente a responsabilidade solidaria pelas
infragoes aduaneiras.

Diante do exposto, voto para dar provimento parcial ao recurso voluntario,
exonerando os lancamentos relativos as DI’s registradas anteriormente a 06/12/2005.

(assinado digitalmente)

Paulo Guilherme Dérouléde
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