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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.

ASSUNTO: OBRIGACOES ACESSORIAS
Data do fato gerador: 24/01/2006

O MPF ¢ instrumento de controle administrativo e eventual irregularidade em
sua emissdo ndo tem o conddo de trazer nulidade ao langamento.

RECURSOS DE TERCEIROS 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, de 2001.

INTERPOSICAO FRAUDULENTA NA IMPORTACAO. MULTA
EQUIVALENTE AO VALOR ADUANEIRO DA
MERCADORIA.CABIMENTO.

A ocultacdo do sujeito passivo, do real comprador ou do responsavel pela
operagdo, mediante fraude ou simulacdo, inclusive a interposi¢ao fraudulenta
de terceiros, consistem em infragdes puniveis com a pena de perdimento,
devendo ser substituida por multa equivalente ao valor aduaneiro da
mercadoria que nao seja localizada ou tenha sido consumida.

DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA POR INFRACOES. DA
SUJEICAO PASSIVA.
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 Período de apuração: 27/04/2005 a 20/10/2005
 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.
  Assunto: Obrigações Acessórias
 Data do fato gerador: 24/01/2006
 O MPF é instrumento de controle administrativo e eventual irregularidade em sua emissão não tem o condão de trazer nulidade ao lançamento.
 RECURSOS DE TERCEIROS 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, de 2001.
 INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA NA IMPORTAÇÃO. MULTA EQUIVALENTE AO VALOR ADUANEIRO DA MERCADORIA.CABIMENTO.
 A ocultação do sujeito passivo, do real comprador ou do responsável pela operação, mediante fraude ou simulação, inclusive a interposição fraudulenta de terceiros, consistem em infrações puníveis com a pena de perdimento, devendo ser substituída por multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria que não seja localizada ou tenha sido consumida. 
 DA RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA POR INFRAÇÕES. DA SUJEIÇÃO PASSIVA.
 Respondem de forma conjunta ou isoladamente, o importador e o adquirente de mercadoria de procedência estrangeira, no caso de importação realizada por conta e ordem deste, por intermédio de pessoa jurídica importadora, não cabendo benefício de ordem.
 CESSÃO DO NOME. MULTA DE 10% DO VALOR DA OPERAÇÃO. LEI Nº 11.488/2007, ARTIGO 33. MULTA DE CONVERSÃO DA PENA DE PERDIMENTO. CUMULATIVIDADE. RETROATIVIDADE BENIGNA. IMPOSSIBILIDADE.
 A multa de 10% por cessão de nome com vistas ao acobertamento dos reais intervenientes ou beneficiários da operação de comércio exterior não prejudica a aplicação da pena de perdimento às mercadorias na importação.
  Recurso Voluntário Provido em Parte.
 Crédito Tributário Mantido em Parte.
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Pelo voto de qualidade, foi decidido dar parcial provimento ao Recurso Voluntário apenas para exonerar crédito tributário vinculado às Declarações de Importação registradas até 20/10/2005. Vencidos os Conselheiros Domingos de Sá, Paulo Guilherme Déroulède, Relator, Walker Araújo e a Conselheira Lenisa Prado, que também exoneravam o crédito tributário vinculado às Declarações de Importação para as quais não houve adiantamento de recursos. Designada para redigir o voto vencedor a Conselheira Maria do Socorro Ferreira Aguiar.
 Acordam os membros do Colegiado,. 
 (assinado digitalmente)
 Ricardo Paulo Rosa
 Presidente
 
 (assinado digitalmente)
 Paulo Guilherme Déroulède
 Relator
 (assinado digitalmente)
 Maria do Socorro Ferreira Aguiar
 Redatora designada
 
 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 de WEGA INDÚSTRIA E COMÉRCIO DE AUTOPEÇAS LTDA, como real adquirente. Diante da constatação de baixa por liquidação voluntária da empresa WEGA foram autuados como sujeitos passivos solidários seus sócios e administradores WAVE ADMINISTRAÇÃO E PARTICIPAÇÕES LTDA., CNPJ n.º 06.081.797/000185 e CASSIANO FRANZOI, CPF n.º 034.710.86951.
A GEMAX registrou declarações de importação - DI - na modalidade direta (por sua própria conta e ordem) no período de 2005 a 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 - WEGA, 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 ocultação da WEGA propiciaria: sua não equiparação a industrial; diminuir receitas de vendas sujeitas a PIS/Pasep, Cofins, IRPJ, CSLL e ICMS; 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 quanto à avaliação de risco (parametrização), em função do perfil histórico e cadastral.
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); 
c.1 ) 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 (doc. 04). 
Por seu turno, os responsáveis solidários, WAVE ADMINISTRAÇÃO E PARTICIPAÇÕES LTDA., CNPJ n.º 06.081.797/000185 e CASSIANO FRANZOI, CPF n.º 034.710.86951, impugnaram, em conjunto, o lançamento alegando o seguinte:
1. Decadência quanto às DI´s registradas cinco anos anteriores à ciência do Auto de Infração, ocorrida em 14/12/2010;
2. A Wega desconhece a empresa "Gemax", pois trabalhou com a empresa Global Serviços Internacional Ltda;
3. A Wega é empresa industrial, e os insumos importados foram utilizados na fabricação de produtos cuja saída implicou recolhimento de IPI, sendo fantasiosa, portanto, a afirmação segundo a qual teria "se ocultado" para "fugir do IPI";
4. Ao contrário do que afirma o auto de infração, não há qualquer vantagem de PIS/Cofins para a Wega em razão do modelo de negócio adotado;
5. Também ao contrário do afirmado, a Wega não procurou evitar a avaliação da Receita Federal quando do pedido de deferimento de inscrição no Radar e de habilitação para operação no Siscomex;
6. O contratante da trading não tem obrigação legal de obter inscrição no Radar e habilitação no Siscomex. 
7. Os valores de entrada na Global são menores que os valores de saída para a Wega, o que evidencia valor agregado, ao contrário do que afirma o auto de infração;
8. Não foi apontado fundamento legal para a imposição de solidariedade em multa aduaneira, que não tem natureza tributária;
9. Não há prova do adiantamento de valores para cada DI, devendo o auto de infração ser anulado em relação às DI´s para as quais não há prova;
10. A Wega foi encerrada regularmente em 2007, com pagamento dos tributos e baixa nos registros competentes.
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 16-51.663, cuja ementa transcreve-se:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A IMPORTAÇÃO II
Ano-calendário: 2005, 2006
Descumprimento das normas relativas à importação por conta e ordem de terceiros. Dano ao Erário. Pena de perdimento. Multa substitutiva. Restando comprovada na Declaração de Importação a ausência de informação sobre a real adquirente da carga importada, adicionada à falta de comprovação da origem, disponibilidade e transferência dos recursos empregados, além da presença de recursos de terceiros na operação, incontroverso o entendimento da fiscalização de ocorrência da infração prevista pelo Artigo 23, Inciso V, do Decreto-lei 1.455/76, considerada dano ao Erário, punida com a pena de perdimento das mercadorias, nos termos do § 1.º, do mesmo Artigo, ou, no caso destas não serem localizadas ou terem sido consumidas, com a multa equivalente ao respectivo valor aduaneiro.
Impugnação Improcedente.
Crédito Tributário Mantido.
Cientificada mediante edital, a GEMAX interpôs recurso voluntário, tempestivamente, alegando:
1. Em preliminares, nulidade do auto de infração por negativa de acesso aos autos e obtenção de cópia, nulidade por irregularidade na emissão de MPF, decadência do lançamento relativo às DI´s registradas há mais de cinco anos da ciência da autuação, nulidade do auto de infração por ausência de descrição específica das irregularidades, impossibilidade de utilizar conclusões de outros processos administrativos;
2. No mérito, a existência de receitas financeiras - FUNDAP, imóvel avaliado em R$ 2.374.000 e capital social de R$ 400.000, suficientes a afastar a presunção relativa de incapacidade financeira, que não houve adiantamentos, pois os depósitos ocorreram depois de nacionalizadas as mercadorias, o caráter confiscatório da multa aplicada, a aplicação da multa de dez por cento por cessão de nome de que trata o artigo 33 da Lei nº 11.488/2007.
Por sua vez, os responsáveis WAVE e CASSIANO apresentaram recurso voluntário em conjunto, tempestivamente, reprisando as alegações já deduzidas em impugnação.
Na forma regimental, o processo foi distribuído a este relator.
É o relatório.
 Conselheiro Paulo Guilherme Déroulède.
Os recursos atendem aos pressupostos de admissibilidade e deles tomo conhecimento.
Passa-se ao recurso da GEMAX.
Preliminarmente, a recorrente pugna pela decadência das infrações relativas às DI´s registradas há mais de cinco anos entre o registro da DI e a ciência do Auto de Infração. 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 14/12/2010 (relativo à WEGA) e em 30/12/2010 (relativo à GEMAX), os lançamentos referentes às DI´s registradas até 20/10/2005 devem ser exonerados.
Neste sentido, os acórdãos abaixo:
Acórdão nº 3403-002.865:
PENALIDADE ADUANEIRA. DECADÊNCIA.
Em matéria aduaneira, o direito de impor penalidade se extingue no prazo de cinco anos a contar da data da infração, conforme estabelece o art. 139 do Decreto-Lei no 37/1966.
Acórdão nº 3201-001.884:
DECADÊNCIA. IMPORTAÇÃO DE MERCADORIA. INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA PREVISTA NO DL 1.455/76, ART. 23, INCISO V. DECADÊNCIA.
O prazo decadencial para aplicação das penalidades referentes a interposição fraudulenta prevista no art. 23, Inciso V do Decreto-Lei nº 1.455/76 é de 5 (cinco) anos contados a partir da data do registro da Declaração de Importação DI, nos termos previstos no art. 139 do Decreto-Lei nº 37/66.
Recurso Voluntário Provido
Quanto ao pedido de anulação por vício formal na emissão do MPF, a GEMAX alega que foi emitido MPF com indicação de mesmo auditor fiscal responsável que teria sido indicado em MPF já extinto, infringindo o parágrafo único do artigo 15 da Portaria RFB nº 11.371/2007.
Ocorre que o primeiro MPF emitido 07.2.76.00-2007-01189-0 teve validade até 23/03/2008, ao passo que o MPF 07.2.76.00-2008-00148-1 foi emitido em 14/03/2008, portanto, antes da extinção do MPF anterior, não configurando a situação alegada pela recorrente. 
Ademais, salienta-se que o MPF é um instrumento administrativo, cujo descumprimento poderia acarretar efeitos administrativo-funcionais, mas não é requisito essencial do lançamento, nem altera a competência do auditor fiscal para a lavratura do Auto de Infração, cuja atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional, nos termos do parágrafo único do artigo 142 do CTN.
Destaca-se ainda que a Lei nº 10.593/2002, em seu artigo 6º, dispõe sobre a competência do auditor fiscal, estabelecendo que o Poder Executivo poderia regulamentar as atribuições, o que foi efetivado pelo Decreto nº 6.641/2008, que em seu artigo 2º dispôs sobre a competência para constituir o crédito tributário e praticar os atos relacionados ao controle aduaneiro etc. 
Já a Portaria RFB nº 11.371/2007, instituidora do MPF, disciplinou apenas a forma como seriam emitidos os procedimentos fiscais, não se imiscuindo na competência legal conferida ao auditor fiscal, nem configurando requisito essencial do lançamento, nos termos do artigo 10 do Decreto nº 70.235/1972.
Neste sentido, cita-se Acórdão nº 9101-001.798, proferido em 19/11/2013, pela Câmara Superior de Recursos Fiscais, cuja ementa, parcialmente, transcreve-se:
NORMAS PROCESSUAIS MPF MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL NULIDADE DO LANÇAMENTO.
O MPF é instrumento de controle administrativo e eventual irregularidade em sua emissão não tem o condão de trazer nulidade ao lançamento. Não pode se sobrepor ao que dispõe o Código Tributário Nacional acerca do lançamento tributário, e aos dispositivos da Lei n° 10.593/2002, que trata da competência funcional para a 1avratura do auto de infração.
Em outra vertente, a recorrente alega cerceamento de defesa por ausência de descrição específica das irregularidades supostamente praticadas. Neste ponto, a GEMAX se opõe ao lançamento pela falta de descrição específica da irregularidade cometida em cada DI, infringindo o inciso III do artigo 10 do Decreto nº 70.235/72.
Entretanto, da análise dos autos, infere-se que não foi o efetivamente ocorrido. O relatório fiscal descreveu todos os procedimentos efetuados desde a instauração de procedimento especial com base na IN SRF 206/2002, passando pela revisão de habilitação de que trata a IN SRF 650/2002, culminando na abertura de nova ação com base na IN SRF 228/2002. 
Em seguida, apontou os elementos que caracterizavam a falta de capacidade econômica e financeira, apresentando quadro com a evolução do capital social e do Patrimônio Líquido em comparação com o volume de importações, sobre a reavaliação de ativos para aumento do capital social, sobre a inexistência de empréstimos e financiamentos, exceto o FUNDAP.
Passou então a descrever como seriam os adiantamentos feitos para cada DI, tendo em vista a falta de capacidade financeira para quitar as obrigações relativas às importações. Neste ponto, a fiscalização juntou quatro modelos de planilhas entregues pela recorrente em resposta às intimações, contendo as seguintes informações:
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."
A fiscalização juntou ainda aos autos as notas fiscais de venda de emissão da GEMAX, o Livro Registro de Saídas das mercadorias importadas, o Livro Diário e os extratos bancários da GEMAX. A partir destes elementos, a fiscalização detalhou as operações realizadas concernentes a uma DI, não o fazendo para as demais DI´s.
É este o ponto rebatido pela recorrente, que entende ser causa de nulidade a falta da demonstração específica para cada DI. Entretanto, a falta de demonstração pode ensejar mais esforço para a recorrente, mas não inviabiliza sua defesa, no sentido de rebater as informações produzidas nas planilhas Modelos 1 a 4, especialmente quanto às datas de liquidação de câmbio e as datas de recebimentos dos valores da WEGA , mesmo porque todas as informações foram obtidas da própria recorrente. O relatório fiscal mencionou a forma de se constatar o adiantamento:
"Ou seja, este tipo de arranjo consistia numa "venda" previamente entabulada, pela qual a GEMAX era remunerada previamente a cada desembolso que necessitava efetuar. Essa constatação fica nítida ao se comparar as datas que a GEMAX liquidava os compromissos financeiros das importações (fechamento de câmbio para remessa de divisas ao exportador) com aquelas relacionadas aos recursos creditados a seu favor ("recebimentos das supostas vendas") pelos reais adquirentes."
Ressalta-se que a recorrente defendeu em toda sua impugnação a necessidade de devolução de prazo para exercer seu direito de defesa, em razão de os livros contábeis e fiscais não terem sido devolvidos, alegando imprescindíveis para rebater a acusação de utilizar-se de adiantamentos para quitar as obrigações relativas às importações, como alegado no excerto da impugnação:
"28. É de se destacar, outrossim, que a indevida retenção de todos os livros e documentos fiscais da autuada impede que ela apresente todos os elementos probatórios necessários para comprovar, de maneira pormenorizada, a sua capacidade econômica e financeira para atuar no comércio exterior, assim como o lucro decorrente de suas operações.
29. Portanto, a não devolução dos livros e dos documentos utilizados pela autoridade nos procedimentos de fiscalização, impossibilita que a Impugnante se utilize de todo o material probatório que ela faz juz para refutar as alegações descabidas do Fisco."
Estranhamente, em 16/01/2012, numa tentativa de devolução dos referidos documentos, a sócia da GEMAX decidiu recusar o recebimento de tal documentação, quando enfim poderia rebater a acusação de falta de capacidade financeira e econômica, uma vez que teria o lapso temporal de 24 meses para produzir tal defesa, já que o recurso voluntário foi protocolado em janeiro de 2014.
Rejeito, portanto, a preliminar arguida.
Ainda em preliminares, a recorrente defende a nulidade do Auto de Infração, em razão de ter a fiscalização utilizado de conclusões obtidas em outros procedimentos fiscais, sem fazer qualquer juízo crítico neste processo. 
Aparentemente, a recorrente está alegando que a ausência de capacidade financeira e econômica foi verificada em outro procedimento fiscal. Entretanto, o relatório fiscal expôs um histórico dos procedimentos realizados, a fundamentação jurídica quanto às modalidades de importação, o dano ao erário e a interposição fraudulenta, descreveu os efeitos que poderiam ser auferidos com a prática da interposição fraudulenta, analisou a capacidade financeira e econômica, com quadros de evolução patrimonial, no Tópico A) A CAPACIDADE FINANCEIRA E ECONÔMICA DA GEMAX É INCOMPATÍVEL COM O VOLUME DOS NEGÓCIOS, concluindo que o baixo capital social aportado, a inexistência de financiamentos e empréstimos e a baixa margem de lucro seriam insuficientes para fazer frente ao volume de importações.
Em seguida, a partir desta conclusão, partiu para demonstrar que as operações somente foram possíveis de serem realizadas mediante a antecipação de recursos por parte dos clientes da GEMAX, especialmente a liquidação dos contratos de câmbio.
Analisou, ainda, as informações prestadas em sua página na internet quanto ao modelo negocial desenvolvido pela GEMAX, e, terminou por expor o encadeamento de elementos de prova para se concluir pela interposição fraudulenta. Ao final, discorreu sobre os enquadramentos legais relativos à interposição fraudulenta, à solidariedade e responsabilidade tributárias, o valor aduaneiro da mercadoria e a representação fiscal para fins penais.
Enfim, depreende-se que as conclusões foram produzidas no próprio procedimento e expostas no próprio relatório fiscal, possibilitando à recorrente o exercício do contraditório e da ampla defesa, não havendo que se falar em empréstimo de conclusões, nem em cerceamento de defesa, razões pelas quais, rejeito preliminar arguida.
Ainda, em preliminares, a GEMAX alega reforma da decisão recorrida e nulidade do auto de infração, por negativa de acesso aos autos e obtenção de cópias. Entretanto, não localizei no acórdão atacado tal passagem, nem nos autos a situação descrita. Aparentemente, a matéria refere-se a outro processo, razão pela qual não a conheço.
Ultrapassadas as preliminares, passa-se à análise do mérito relativo à interposição fraudulenta.
A recorrente defende, em síntese, que possuía recursos próprios para a realização das operações de importação, pois auferiu receitas financeiras provenientes do FUNDAP de 5,8% da receita líquida, possuía terreno avaliado em R$ 2.734.000 e capital social de R$ 400.000,00, que seriam suficientes a demonstrar a saúde financeira da GEMAX, o que afastaria a presunção relativa de incapacidade financeira.
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 da WEGA por presunção do artigo 27 da Lei nº 10.637/2002, em razão de adiantamentos de recursos fornecidos pela WEGA 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. Porém, a acusação fiscal não foi de interposição fraudulenta presumida por incapacidade financeira, mas de interposição fraudulenta com identificação do real adquirente por terem sido os recursos adiantados, nos termos do artigo 27 da Lei nº 10.637/2002.
Quanto a estes adiantamentos, a recorrente alega que não ocorreram, pois os depósitos foram efetuados após a nacionalização das mercadorias. Por outro lado, a fiscalização acusou que os adiantamentos eram destinados a suportar as liquidações de câmbio e os pagamentos dos tributos devidos na importação. 
Neste aspecto, 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. vendas antec.
Valor
Nota Fiscal
Valor
Dt. emissão

06/0093701
24/1/06
2/2/06
37.553
30/1/06
105.903
750
109.692
27/1/06

Verifica-se que os valores pagos pela recorrente foram posteriores ao registro da DI e a própria data de emissão das notas fiscais, bem como a liquidação do câmbio ocorreu em data posterior ao registro da DI e da emissão das notas fiscais de vendas, o que afasta a ocorrência de adiantamento de recurso para o custeio das importações.
Embora a liquidação do câmbio tenha sido efetuada com tais recursos, os referidos consistem em recebimento do preço de venda das mercadorias e não antecipações, o que afasta a presunção do artigo 27 da Lei nº 10.637/2002, de modo a caracterizar a WEGA como real adquirente das mercadorias, nos termos da importação por conta e ordem, razão pela qual deve ser excluída da sujeição passiva.
Diante do exposto, voto para dar provimento aos recursos voluntários.
  (assinado digitalmente)
Paulo Guilherme Déroulède
 MÉRITO
Interposição fraudulenta caracterizada
É digno de realce que a divergência a seguir delineada prende-se à fundamentação meritória quando o i. Relator excepciona a DI 06/0093701 quanto à caracterização pela fiscalização de interposição fraudulenta, por entender que pela cronologia dos fatos não estaria demonstrado para a referida DI o adiantamento de recursos para a operação de importação respectiva, conforme excertos do voto:
Verifica-se que os valores pagos pela recorrente foram posteriores ao registro da DI e a própria data de emissão das notas fiscais, bem como a liquidação do câmbio ocorreu em data posterior ao registro da DI e da emissão das notas fiscais de vendas, o que afasta a ocorrência de adiantamento de recurso para o custeio das importações.
Embora a liquidação do câmbio tenha sido efetuada com tais recursos, os referidos consistem em recebimento do preço de venda das mercadorias e não antecipações, o que afasta a presunção do artigo 27 da Lei nº 10.637/2002, de modo a caracterizar a WEGA como real adquirente das mercadorias, nos termos da importação por conta e ordem, razão pela qual deve ser excluída da sujeição passiva.
Discorrendo o voto do i. Relator de forma minudente sobre as modalidades de importação e as consequências fiscais na adoção de cada modelo, bem como estando demonstrado no referido voto que a questão dos autos não se enquadra como importação por encomenda, abordar-se-á a matéria em debate a partir da fundamentação da fiscalização quanto à situação fática demonstrada.
Destaque-se que a fundamentação a seguir abordará de forma conjunta os argumentos comuns trazidos pelas Recorrentes.
No relatório do Auto de Infração, fls.956/1.030, consignou a fiscalização:
Os fatos narrados e os documentos apresentados até aqui demonstram, de forma absolutamente inequívoca, que a importadora fundapeana GEMAX TRADING S.A., agindo em CONLUIO com seu contratante, a empresa WEGA IMPORTAÇÃO E EXPORTAÇÃO LTDA., cometeu a infração de OCULTAÇÃO DO REAL ADQUIRENTE, MEDIANTE FRAUDE OU SIMULAÇÃO, INCLUSIVE INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA NA IMPORTAÇÃO, trazendo ao país, como se fosse por conta e risco próprio, e aqui nacionalizando, mercadorias estrangeiras de propriedade da WEGA, logrando esta última, ao ter ocultada a sua condição de real adquirente das mercadorias importadas e nacionalizadas, pela GEMAX, afastar obrigações tributárias principais e acessórias, dentre as quais, principalmente, deixar de ser equiparada a estabelecimento industrial e, por conseguinte, fugir do recolhimento do IPI devido pelo valor agregado na venda subseqüente destas mercadorias ao consumidor final e reduzir a base de recolhimento dos demais tributos (PIS, COFINS) devidos sobre o seu faturamento.
Conforme será amplamente demonstrado ao longo do presente Auto de Infração, as importações representadas pelas DIs acima foram registradas como que promovidas por conta e ordem da GEMAX, na modalidade denominada "importação direta", e as mercadorias como que revendidas no mercado interno, como nacionalizadas, à WEGA, parte que pretendia se manter recôndita.
Delineada a fundamentação da fiscalização para o caso em tela, verificar-se-á a seguir o suporte legal para a espécie.
Decreto-Lei nº 1.455, de 1976, art. 23, com redação dada pela Lei nº 10.637, de 2002, que assim dispunha à época das importações em causa:
Art. 23. Consideram-se dano ao Erário as infrações relativas às mercadorias:

[...]

V - estrangeiras ou nacionais, na importação ou na exportação, na hipótese de ocultação do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsável pela operação, mediante fraude ou simulação, inclusive a interposição fraudulenta de terceiros.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)

§ 1o O dano ao erário decorrente das infrações previstas no caput deste artigo será punido com a pena de perdimento das mercadorias. (Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)

§ 2o Presume-se interposição fraudulenta na operação de comércio exterior a não-comprovação da origem, disponibilidade e transferência dos recursos empregados.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)

§ 3o 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).(gn).
Lei nº 10.637, de 2002, art. 27:
 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.
Como muito bem ressaltado no voto do i. Relator quanto às modalidades de importação, infere-se que diante das exigências e modus operandi estabelecidos na legislação quanto à importação indireta, precisamente quanto às disposições do artigo 23, inciso V, §§ 1º e 3º, do Decreto-Lei nº 1.455, de 1976, com redação dada pela Lei nº 10.637, de 2002, que são elementos essenciais para caracterizar a interposição fraudulenta:
i) A identificação de um adquirente oculto;
ii) A presença do importador interposto, importador ostensivo, que realiza os trâmites do despacho de importação com se estivesse importando por conta própria;
No presente caso demonstrou a fiscalização através das peças instrutórias carreadas aos autos notadamente os documentos de fls. 1.065/1088 a identificação dos elementos caracterizadores indicados nas alíneas "a" e "b" bem como constatou a falta de capacidade econômica e financeira do importador ostensivo aliada à comprovação do aporte financeiro pelo adquirente oculto ao importador.
Note-se que o núcleo infracional conforme caracterizou a fiscalização foi a ocultação do real adquirente, mediante fraude ou simulação cujos elementos que robustecem a conclusão em referência estão assim demonstrados no citado relatório da autuação:
a) Importações registradas pela GEMAX como importadora e adquirente das mercadorias:
A GEMAX registrou as Declarações de Importação - DI, elencadas no Quadro 01 do Relatório Fiscal, fl.958, entre estas, a DI 06/0093701-6, em seu nome, tendo declarado tratar-se de importações efetuadas por sua "própria conta e ordem", assim entendido aquelas em que a empresa negociou e pactuou a compra internacional, adquiriu as mercadorias no exterior com "recursos próprios" e promoveu o seu despacho aduaneiro de importação;
b) Incompatibilidade entre o volume transacionado no comércio exterior e sua capacidade econômico financeira em decorrência das seguintes constatações:
após intimação e sucessivas prorrogações de prazo a empresa NÃO cumpriu totalmente as exigências, mais especificamente no que se refere a apresentar os demonstrativos de origem e aplicação de seus recursos
b.1) a GEMAX não possuía capacidade econômica e financeira, conforme quadro 04, fl.992 para movimentar, por sua própria conta e risco, o volume de cerca de R$ 30 MILHÕES (trinta milhões de reais) em importações, nos anos de 2005, 2006 e 2007, considerando o capital social da ordem de R$ 50.000,00 (aumentados para R$ 400.000,00 no quarto trimestre de 2006, decorrentes de lucros acumulados);
Destaca ainda fiscalização:
Em meio a esses R$ 30 MILHÕES, pelo menos R$ 437 MIL representa o volume de importações da WEGA, a real adquirente, para a qual a GEMAX simulou ter importado mercadorias com recursos próprios. Mais uma vez, isso só foi possível porque a GEMAX utilizava integralmente os recursos fornecidos pela WEGA, em forma de ADIANTAMENTOS, para efetuar os pagamentos ao fornecedor estrangeiro, recolher os tributos incidentes sobre as importações de mercadorias e arcar com os demais custos para nacionalização das mercadorias adquiridas. Dessa forma, acobertou as operações que eram realizadas por conta e ordem da WEGA, a real interessada na aquisição das mercadorias importadas, quem, na verdade, assumiu todos os custos e riscos da operação e, com base nesse artifício, acabava se esquivando de obrigações tributárias principais e acessórias.
b.2) aumento de capital social por reavaliação de bens, adquiridos por R$ 45 mil e reavaliados para R$ 2,774 milhões, em datas próximas, não havendo qualquer aumento de disponibilidade financeira;
b.3) os resultados oriundos do giro dos negócios da empresa, o lucro líquido auferido e registrado contabilmente pela GEMAX, ao longo dos anos de nos anos de 2005, 2006 e 2007, em torno de R$ 980 mil (novecentos e oitenta mil reais), afigura-se ínfimo e desproporcional entre sua capacidade econômica e financeira evidenciada e o montante das operações que efetuou em importações no mesmo período, sendo insuficiente para explicar a origem dos recursos aplicados em suas importações;
b.4) Inexistência de quaisquer empréstimos e financiamentos tomadas de terceiros, conforme ratificado pela Recorrente, exceto as operações do FUNDAP em valores insuficientes, e em datas discrepantes aos das operações de importação.
Nesse sentido, em atendimento ao Termo de Intimação n.º 200701189001, conforme item 11, fl. 1037, respondeu a autuada:
 �Não possuímos financiamentos de terceiros, em nenhum dos anos solicitados;�
Destaca a fiscalização quanto a esse tópico:
Do ponto de vista meramente logístico, dificilmente teríamos as importações efetuadas pelo Estado do Espírito Santo, haja vista não ser aqui um grande mercado consumidor. Entretanto, sendo a GEMAX apta a obter o generoso benefício financeiro do FUNDAP, isso faz com que as empresas de fora do ES - como é o caso da WEGA, que possuía sede em Nova Trento/SC -, tenham um interesse comum em comandar aqui seus despachos de importação, para também se beneficiarem dessa situação
b.5) ausência da margem de lucro no preço de "venda" dos produtos ao cliente em decorrência do FUNDAP, uma vez que a empresa GEMAX repassava as mercadorias para a WEGA por um preço que equivale unicamente ao custo total de cada operação de importação.
Do aporte de recursos de terceiros
Por oportuno, cabe reproduzir as constatações da fiscalização pontuadas em seu relatório fiscal quanto ao aporte de recursos da empresa WEGA para viabilizar as importações:
A GEMAX preparou e apresentou quadros demonstrativos (fls. 119 a 142), referentes a cada Dl relacionada no Quadro 01 posicionado no início da presente descrição de fatos, que estão distribuídos da seguinte forma:
[...]
Este conjunto de documentos, portanto, registram e demonstram claramente todo o processo de prática dolosa arquitetado pelas autuadas, onde a GEMAX recebe antecipadamente os recursos do real adquirente para fazer frente às despesas inerentes às importações. É assim quando tem que efetuar a liquidação do câmbio para pagamento ao exportador estrangeiro ou quando necessita efetuar o pagamento dos tributos vinculados às importações, por ocasião do registro das Dls. Da mesma forma atuava quando era necessário quitar as demais despesas inerentes ao processo de nacionalização das mercadorias.
Ou seja, este tipo de arranjo consistia numa "venda" previamente entabulada, pela qual a GEMAX era remunerada previamente a cada desembolso que necessitava efetuar. Essa constatação fica nítida ao se comparar as datas que a GEMAX liquidava os compromissos financeiros das importações (fechamento de câmbio para remessa de divisas ao exportador) com aquelas relacionadas aos recursos creditados a seu favor ("recebimentos das supostas vendas") pelos reais adquirentes.
Com efeito, a análise do fluxo do aporte de recursos efetuada pela fiscalização através dos documentos de fls. 1.065/1088, referentes às DIs elencadas no Quadro 01 do Relatório Fiscal, fl.958, tendo como escopo a relação comercial entre a importadora GEMAX e a real adquirente WEGA foi exemplificada pela fiscalização através da DI n° 05/04299985.
No caso em apreço da DI 06/0093701-6, os documentos de fls.1.085/1.088, cujos dados estão abaixo sintetizados, demonstram a procedência das constatações da fiscalização haja vista que fica evidente o recebimento de recursos da empresa WEGA antes do fechamento do câmbio. 
Observa-se ainda que embora esteja escriturada como venda à vista em 27/01/2006, os recebimentos só ocorreram em 30/01/2006.
DI
Data registro DI
Data liquidação câmbio
Valor
Data recimbento vendas
Valor
Nº Nota Fiscal (NF)
Valor
Data emissão NF

06/0093701-6
24/1/06
2/2/06
37.553,94
30/1/06
105.904,93
750
109.692,88
27/1/06


Anote-se ainda que a cópia do Registro de Saídas, às fls. 1.111 demonstra a escrituração da NF nº 750, emitida em 27/01/2006, no valor de R$ 109.692,88, como a observação: IMPORTAÇÃO P/CONTA E ORDEM TERC .
Esclarece ainda a fiscalização:
Assim, a GEMAX efetuava o registro das Declarações de Importação na modalidade importação por conta própria e dava entrada das mercadorias importadas em seus assentamentos contábeis, através de Notas Fiscais de entrada de sua própria emissão.
O registro da "venda" dessas mercadorias, por sua vez, dava-se, não raras vezes, no mesmo dia de emissão da Notas Fiscais de entrada, sendo feito através da emissão de Notas Fiscais de "venda"
Assim, pelas provas acima cotejadas constata-se que os recursos provieram da empresa WEGA, em antecipação ao câmbio como acerto de contas do negócio pactuado e não como pagamento resultado de uma compra e venda mercantil.
Cabe ainda destacar nesse aspecto de caracterização da operação, excertos da decisão de piso:
A análise destas informações permite concluir que os pagamentos, de forma geral, ocorreram imediatamente antes ou em data próxima do fechamento do câmbio e do registro da DI e do respectivo pagamento dos tributos. Observando o fluxo descrito nas fls.1001 e 1002, verificamos ainda que os recebimentos se aproximam dos custos da importação, considerando o fechamento do câmbio e os tributos pagos (considerando também o ICMS).(grifei).
Não há margem de lucro.
Esse comportamento se repete de forma sistemática nas demais importações analisadas nas fls. 1065 a 1088.
Da identificação das situações acima destacadas nas alíneas "a" e "b", colhidas do Relatório Fiscal, no qual estão referenciados os documentos de fls. 1.065/1088, constata-se que a movimentação do expressivo volume de cerca de R$ 30 Milhões (trinta milhões de reais) em importações, nos anos de 2005, 2006 e 2007, associada à comprovada inexistência de capacidade financeira e econômica da GEMAX para fazer face ao volume de importações por ela transacionado como acima ressaltado, inclusive pela constatada ausência de empréstimos e financiamentos, somente foi possível pelo aporte de recursos efetuados pelos reais interessados na aquisição das mercadorias importadas pela GEMAX, as empresas reais adquirentes, dentre as quais a WEGA, denominados de adiantamentos pela própria empresa GEMAX em sua contabilidade, modus operandi revelador do negócio efetivamente pactuado entre a importadora GEMAX e a empresa WEGA.
Com efeito, da análise do Relatório Fiscal e das peças instrutórias carreadas aos autos pela fiscalização, documentos de fls. 1.065/1088, referenciadas no corpo do relatório, infere-se que a autoridade lançadora de forma minudente, contextualizou os fatos envolvidos na presente autuação à luz da legislação de regência e demonstrou através de um conjunto probatório convergente e verossímil a ocultação do real adquirente, mediante fraude ou simulação, inclusive interposição fraudulenta, notadamente quanto aos seguintes aspectos:
1- a GEMAX não comprovou a origem, disponibilidade e transferência dos recursos empregados nas operações de importação; 
2- a GEMAX, além de importadora, serviu de INTERPOSTA PESSOA ao verdadeiro responsável pela operação, a empresa WEGA, já que além de importadora era a adquirente ostensiva na DI 06/0093701-6;
3- a empresa GEMAX utilizou-se de recursos financeiros da empresa WEGA para realizar as operações de importação das mercadorias.
Observe-se que de acordo com os contornos legais que regem a espécie dos autos, ainda que a GEMAX possuísse capacidade financeira e econômica compatível com o volume de importações no período, seria necessário que ela fosse a real adquirente das mercadorias, uma vez que registrou informações na DI respectiva como se fosse importação por conta própria, ou seja como se de fato promovesse a importação das mercadorias com seus próprios recursos, hipótese que não se configurou diante das provas colhidas pela fiscalização.
Note-se ainda que na dicção do artigo 27 da Lei nº 10.637, de 2002 a operação de comércio exterior realizada mediante utilização de recursos de terceiro torna presumida a operação por conta e ordem, aplicando-se ao caso o disposto nos arts. 77 a 81 da Medida Provisória no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.
Nesse sentido, prevê a Instrução Normativa SRF nº 228, de 2002:
Art. 13. A prestação de informação ou a apresentação de documentos que não traduzam a realidade das operações comerciais ou dos verdadeiros vínculos das pessoas com a empresa caracteriza simulação e falsidade ideológica ou material dos documentos de instrução das declarações aduaneiras, sujeitando os responsáveis às sanções penais cabíveis, nos termos do Código Penal (Decreto lei nº 2.848, de 7 de dezembro de 1940) ou da Lei nº 8.137, de 27 de dezembro de 1990, além da aplicação da pena de perdimento das mercadorias, nos termos do art. 105 do Decreto-lei nº 37, de 18 de novembro de 1966.(grifei).
Do cotejo dos dispositivos normativos já referenciados no presente voto, notadamente o art. 23, inciso V, §§ 1o e 3o, do Decreto-Lei n° 1.455, de 7 de abril de 1976, com a redação dada pelo art. 59 da Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002 c/c o art. 27 da Lei nº 10.637, de 2002 e artigo 13 da IN SRF nº 228 de 21/10/2002, com a análise fática das operações de importação de que trata o presente processo verifica-se que efetivamente, o importador, empresa GEMAX prestou informações na Declaração de Importação, documento base do despacho aduaneiro (art. 491 do Regulamento Aduaneiro/2002), que não correspondem à realidade dos fatos, visto que pela análise probatória ficou sobejamente demonstrado que o importador de fato, ou adquirente da mercadoria, aquele que efetivamente promoveu a operação de importação estava oculto na operação de importação respectiva, ficando assim caracterizada a interposição fraudulenta nas respectivas operações, visto que a GEMAX, além de importadora, uma vez que promoveu o despacho de importação, serviu de INTERPOSTA PESSOA ao verdadeiro responsável pela operação, a empresa WEGA, já que era a adquirente ostensiva na DI 06/0093701-6.
Os fatos assim demonstrados à luz da legislação de regência, configuram a ocorrência de fraude ou simulação uma vez que a operação de importação foi formal e ostensivamente declarada ao Fisco como sendo por conta própria, mas efetivamente foi realizada mediante interposição de uma pessoa jurídica, que promoveu a importação por conta e ordem de terceiro, com ocultação do verdadeiro adquirente.
Em síntese, como bem destacou a fiscalização [Assim, no âmbito da terceirização das atividades de importação, a GEMAX está, de fato, agindo por conta e ordem da WEGA, sua cliente, a adquirente que contratou seus serviços.]
Trazendo-se à colação as lições de De Plácido e Silva, entende-se por simulação, uma declaração enganosa de vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado. As partes criam um negócio com finalidade de encobrir outro negócio jurídico que produzirá efeitos proibidos na lei.
Delineado o suporte fático dos autos, estando escorreitamente distinguido pelo i. Relator e pelo Relatório Fiscal as diferentes modalidades de importação e a legislação de regência, resumir-se-á a seguir os principais efeitos fiscais de uma operação por conta e ordem efetuada de forma regular:
a) para que uma operação de importação por conta e ordem de terceiros seja realizada de forma regular, é necessário inicialmente que tanto a empresa ADQUIRENTE quanto a empresa IMPORTADORA POR CONTA E ORDEM sejam HABILITADAS PARA OPERAR EM COMÉRCIO EXTERIOR junto à RFB;
b) o fato de a IMPORTADORA POR CONTA E ORDEM, na qualidade de mandatária da ADQUIRENTE, registrar a DI em seu nome, efetuar os pagamentos ao fornecedor estrangeiro e recolher os tributos incidentes sobre a importação de mercadorias (II, IPI, PIS/PASEP, COFINS e Cide), com os recursos fornecidos pela ADQUIRENTE, quer seja em forma de adiantamento, quer seja por acerto de contas, não caracteriza que a operação ocorreu por sua conta própria, mas, sim, por conta e ordem da ADQUIRENTE, a mandante da operação de importação, que efetivamente faz vir a mercadoria de outro país, e de quem se originam os recursos financeiros;
c) a ADQUIRENTE torna-se responsável solidária pelo recolhimento dos tributos, por previsão expressa de lei;
d) a IMPORTADORA POR CONTA E ORDEM deve registrar em sua escrituração contábil tanto as entradas das mercadorias importadas como os recursos financeiros recebidos da ADQUIRENTE (para fazer face às despesas com a importação ou, até mesmo, pagamentos efetuados aos fornecedores estrangeiros), observando-se que esses lançamentos contábeis não devem e não podem ser computados como seus bens, direitos ou receitas, porque, diferentemente, são bens e direitos do ADQUIRENTE dessas mercadorias;
e) a receita bruta da IMPORTADORA POR CONTA E ORDEM corresponde ao valor dos serviços por ela prestados e, portanto, ela não pode descontar eventuais créditos gerados elo recolhimento das Contribuições para o PIS/PASEP, da COFINS e do IPI, por ocasião da importação realizada, uma vez que não caracteriza operação de compra e venda a emissão de nota fiscal de saída das mercadorias importadas do estabelecimento da IMPORTADORA POR CONTA E ORDEM para o da ADQUIRENTE;
f) a ADQUIRENTE fica equiparada a estabelecimento industrial e, portanto, passa a ser contribuinte do IPI incidente sobre a venda interna das mercadorias importadas, podendo aproveitar o crédito de IPI originário da operação de importação;
g) Quanto às Contribuições para o PIS/PASEP e à COFINS, a ADQUIRENTE deve aplicar, à sua receita bruta, as mesmas normas de incidência dessas contribuições aplicáveis à receita decorrente da venda de mercadorias de sua importação própria, podendo também aproveitar os créditos dessas contribuições, originários da operação da importação, para utilizar na determinação dessas mesmas contribuições incidentes sobre o seu faturamento mensal.
Consequências do Modus Operandi
Restando demonstrado que a empresa GEMAX, apesar de importadora configurou-se como INTERPOSTA PESSOA ao verdadeiro responsável pela operação, a empresa WEGA, já que era a importadora e adquirente ostensiva na DI 06/0093701-6, elencam-se a seguir as constatações da fiscalização decorrentes desse modus operandi:
a) Como era de se esperar de casos como este, consulta ao Sistema RADAR (ambiente para registro e rastreamento da atuação dos intervenientes aduaneiros) revelou que a real adquirente WEGA, até 11/11/2005 (data posterior à maioria absoluta das importações em questão), NÃO POSSUÍA HABILITAÇÃO nos sistemas da RFB para atuar em comércio exterior);
b) a relação negocial entre a GEMAX e a WEGA não tem a natureza de COMPRA E VENDA MERCANTIL, mas de PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE IMPORTAÇÃO, tratando-se de uma TERCEIRIZAÇÃO, por parte da WEGA, de suas atividades de importação de mercadorias produzidas no exterior, por meio da qual eram transferidos a GEMAX a execução e gerenciamento de todos os aspectos operacionais, logísticos, burocráticos, financeiros e tributários de suas compras de mercadorias no exterior, para que pudesse se concentrar apenas no seu negócio principal;
c) a GEMAX, como prestadora de serviços de comércio exterior oferecia em seu site as seguintes vantagens a seus clientes (reais adquirentes das mercadoria):
Custo Operacional Reduzido - Toda a estrutura especializada e desenvolvida pela Gemax, que será utilizada por V.Sas., não agregará custos aos produtos estando incidido sobre as importações somente as despesas geradas pela mesma, sem qualquer margem de lucro.
Ausência da Margem de Lucro - A Gemax faturará as mercadorias pelo seu valor de custo, sem agregar qualquer margem de lucro. Esta medida, propicia a redução da carga tributária a um menor preço de venda e competitividade do produto no mercado.
ICMS Interestadual - O recolhimento do ICMS será na saída das mercadorias, ou seja, sobre o valor total da Nota Fiscal. Sabendo-se que a alíquota de ICMS destacada será a interestadual, sendo 33,33% menor que a alíquota interna do estado de São Paulo. Teremos assim a menor alavancagem dos impostos subsequentes, como a redução do recolhimento dos impostos incidentes no faturamento (PIS, COFINS, ICMS).
Menor Alavancagem do IPI - Através do regulamento do IPI, fica definido que o estabelecimento importador será equiparado a indústria, sendo responsável único pelo recolhimento do valor total do IPI. Desta forma, o recolhimento do valor total do IPI será feito pela Gemax, incidindo apenas sobre o valor de custo da mercadoria e não sobre o preço de venda ao consumidor final, reduzindo assim o IPI total a ser recolhido.
Quanto a esse aspecto ressalta a fiscalização:
Ou seja, a própria GEMAX informa que seu negócio é PRESTAR SERVIÇOS DE COMÉRCIO EXTERIOR e CUIDAR DAS IMPORTAÇÕES E EXPORTAÇÕES DE SEUS CLIENTES. A importadora deixa claro para o mercado e clientes potenciais que atua como PRESTADORA DE SERVIÇOS DE COMÉRCIO EXTERIOR, NELES INCLUINDO SERVIÇOS DE LOGÍSTICA E FINANCEIROS. Seu negócio NÃO é comprar e vender mercadorias por conta própria nos mercados internacionais.
d) Pesquisa nos sistemas de arrecadação da RFB corrobora o êxito do modus operandi praticado pelas autuadas, haja vista a empresa WEGA, verdadeira adquirente das mercadorias importadas, NÃO VIR RECOLHENDO qualquer valor relativo ao IPI.
Cabe pontuar excertos da decisão de piso sobre a natureza das operações demonstradas nos presentes autos:
Com efeito, não há nenhum impedimento legal da impugnante, na condição de empresa prestadora de serviços de importação de mercadorias, observando as normas de direito privado, firmar contrato com empresa adquirente de mercadorias estrangeiras, sem prejuízo, porém, da obediência das normas fiscais e tributárias que regem a atuação das pessoas jurídicas em operações de importação procedidas por conta e ordem de terceiros, em especial, as disposições da IN SRF 225/02. Todavia, não foi o que a fiscalização apurou.
Também inaceitável a alegação de que os pagamentos antecipados pela WEGA eram sinal ou arras. Restou evidente que eles reafirmam as conclusões da fiscalização, de que as importações em questão não se efetivaram por conta própria, mas por conta e ordem da WEGA.

Da caracterização da responsabilidade 
A solidariedade está assentada na seguinte base legal: 
Código Tributário Nacional - CTN:
Art. 124. São solidariamente obrigadas:
 I - as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal;
 II - as pessoas expressamente designadas por lei.
 Parágrafo único. A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem.
Observe-se que com a ordem jurídica inaugurada pela Constituição de 1988, por força do artigo 237 verifica-se que a fiscalização e o controle sobre o comércio exterior sob a competência do Ministério da Fazenda têm sido objeto de regramento específico, sobressaindo-se no ordenamento jurídico pátrio um arcabouço normativo destinado a disciplinar as operações de comércio exterior que pela natureza eminentemente regulatória, situa-se além do disciplinamento no âmbito do Direito Tributário para alcançar sobretudo o controle das operações de comércio exterior em seu aspecto multidisciplinar merecendo destaque a legislação aduaneira que trata das infrações aduaneiras e das penalidades a elas aplicáveis, no âmbito do controle aduaneiro. 
Com efeito, a lei aduaneira definiu as relações entre os coobrigados no caso de infrações conforme a seguir indicado:
Decreto-Lei nº 37, de 1966:
Art.95 - Respondem pela infração:
I - conjunta ou isoladamente, quem quer que, de qualquer forma, concorra para sua prática, ou dela se beneficie;
[...]
- a pessoa natural ou jurídica, em razão do despacho que promover, de qualquer mercadoria.
- 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 n° 2.158-35, de 2001).(grifei).
Verifica-se que o instituto da solidariedade não está afeto apenas à co- responsabilidade quanto ao pagamento do tributo mas também com relação ao vínculo obrigacional entre os coobrigados responsáveis pela prestação pecuniária decorrente do cometimento de infrações, conforme definido em lei como acima exposto. 
Da multa por cessão de nome
A recorrente protesta pela aplicação da multa prevista no artigo 33 da Lei nº 11.488, de 2007 e não a multa de 100% do valor aduaneiro resultante da conversão da pena de perdimento.
Quanto às alegações da empresa GEMAX, resta esclarecer que a Lei nº 11.488, de 15 de junho de 2007, introduziu a previsão de infração de prática de cessão de nome a terceiro, com penalidade pecuniária incidente diretamente sobre o agente da ação, ou seja, sobre aquele que fornece seu nome para acobertar operação de comércio exterior que, na realidade, tenha sido promovida por outra pessoa, física ou jurídica.
Sobre essa matéria há precedentes nesse E. Conselho, conforme Acórdão nº 3102-002.195, cujos fundamentos adoto como razão de decidir com fulcro no § 1º do art. 50 da Lei no 9.784/1999:
Já quanto à possibilidade de aplicação do instituto da retroação benigna por força da multa instituída posteriormente pela Lei nº 11.488/2007, apresento, a seguir, as considerações que considero apropriadas.
A multa de dez por cento do valor da operação, aplicável à pessoa jurídica que cede o nome não revogou a multa equivalente ao valor aduaneiro das mercadorias aplicada nos casos de infração por interposição fraudulenta.
A Orientação Coana/Cofia/Difia s/n, datada de 11 de julho de 2007, que trata da aplicação de multa na cessão de nome a terceiro, em operações de comércio exterior, chega à seguinte conclusão.
Em resumo, conclui-se que se aplicam as seguintes disposições legais, às hipóteses abaixo enumeradas:
Interposição fraudulenta presumida pela não comprovação da origem dos recursos:
Pena de perdimento da mercadoria, com base no art. 23, inciso V do Decreto-lei nº 1.455, de 7 de abril de 1976, com redação dada pela Lei nº 10.637, de 30 de dezembro de 2002; Proposição de inaptidão da inscrição do CNPJ da pessoa jurídica (art. 81, § 1º, da Lei nº 9.430/96, e art. 41, caput e parágrafo único, da IN RFB nº 748/2007);
Interposição fraudulenta comprovada, seja pela identificação da origem do recurso de terceiro, seja pela constatação da ocultação por outros meios de prova:
Pena de perdimento da mercadoria, com base no art. 23, inciso V do Decreto-lei nº 1.455, de 7 de abril de 1976, com redação dada pela Lei nº 10.637, de 30 de dezembro de 2002; Multa de 10% do valor da operação acobertada, aplicada sobre o importador, conforme dispõe o art. 33 da Lei nº 11.488/2007.
De fato, não tenho qualquer dúvida de que jamais a intenção do legislador foi no sentido cominar penalidade mais branda nos casos de interposição fraudulenta de pessoas.
Basta observar que em nenhum momento se disse que a multa decorrente da conversão da pena de perdimento, especificamente nos casos de interposição fraudulenta, deixaria de ser equivalente ao valor aduaneiro e passaria a ser de dez por cento do valor da operação. Seria de se perguntar por que razão o legislador teria destacado uma das ocorrências tipificadas como dano ao Erário, que sujeitam a mercadoria à pena de perdimento, para, em circunstâncias nas quais a mercadoria não pudesse ser apreendida, o perdimento fosse convertido não em valor compensatório, mas em inexpressivos dez por cento deste. Creio que, fosse essa a ideia, a primeira medida deveria ter sido no sentido de determinar a exclusão da infração do rol de situações compreendidas no conceito de dano ao Erário, já que a este deve ser necessariamente associado penalidade gravíssima de perdimento das mercadorias, ou, alternativamente, de multa no valor desta.
Além do mais, as disposições legais a respeito são claras ao indicar, como consequência da aplicação da multa de dez por cento, a exclusão da hipótese de declaração de inaptidão, a teor do parágrafo único do artigo 33 da Lei nº 11.488/07. Dito dispositivo esclarece que, à hipótese prevista no caput (aplicação da multa de dez por cento pela cessão do nome) não se aplica o disposto no art. 81 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996 (declaração de inaptidão).
Também não creio que se esteja negligenciando o princípio que protege o apenado da aplicação de mais de uma penalidade à mesma conduta.
Primeiro, devemos lembrar que é grande a quantidade de situações para as quais há previsão legal de aplicação de mais do que uma penalidade em vista de uma mesma ocorrência, bastando que as infrações decorrentes sejam de natureza distinta. Veja-se o caso do erro de classificação. Ele sujeita o infrator à multa de um por cento do valor da operação, multa de setenta e cinco por cento da diferença de tributos e, muitas vezes, multa de trinta por cento do valor das mercadorias. E nem se fale dos casos de subfaturamento na importação.
Segundo, é preciso compreender que, desde o começo, todas as disposições legais foram sendo concebidas à luz da interpretação jurídica dada às ocorrências identificadas no mundo real, a partir do que forjaram-se instrumentos capazes de alcançar todas as pessoas envolvidas.
Um dos pontos de partida deste empreendimento foi a interpretação de lavra da Procuradoria da Fazenda Nacional � Parecer PGFN CAT 1.316/01, por meio da qual ficou assentado que o contribuinte do imposto é sempre a pessoa cujo nome consta no conhecimento de carga, independentemente de quem estiver efetivamente interessado na aquisição das mercadorias ou fizer as negociações prévias. Como consequência, as autuações obrigatoriamente passaram a indicar como contribuinte do Imposto a pessoa informada nas declarações de importação como sendo o importador das mercadorias, restando incluir o adquirente no mercado interno como solidário na operação. Por isso, ao aplicar a multa compensatória nos casos de mercadorias sujeitas à pena de perdimento, forçosamente identifica-se como contribuinte a pessoa que registrou a declaração de importação, embora pretenda-se apenar o verdadeiro proprietário destas mercadorias, que figura como responsável solidário.
Finalmente, cumpre destacar que o assunto está hoje claramente regulamentado no Regulamento Aduaneiro em vigor � Decreto 6.759/09.
Art. 727. Aplica-se a multa de dez por cento do valor da operação à pessoa jurídica que ceder seu nome, inclusive mediante a disponibilização de documentos próprios, para a realização de operações de comércio exterior de terceiros com vistas ao acobertamento de seus reais intervenientes ou beneficiários (Lei no 11.488, de 2007, art. 33, caput).
(...)
§ 3o A multa de que trata este artigo não prejudica a aplicação da pena de perdimento às mercadorias importadas ou exportadas.
Assim, não se trata de abrandamento de uma penalidade para determinada infração, mas a introdução da aplicação de uma penalidade pecuniária diretamente sobre o agente da ação, não cabendo no caso, a retroatividade benigna aventada pela empresa GEMAX.
Da argumentação específica dos responsáveis solidários WAVE e CASSIANO 
Com relação à argumentação específica dos responsáveis solidários WAVE e CASSIANO, adotar-se-á os fundamentos da decisão de piso pela minudência e escorreita apreciação dos temas.
1- Desconhecimento da empresa GEMAX
Às fls. 1311 a 1324, de fato, constam notas fiscais de saída emitidas pela empresa GLOBAL SERVIÇOS INTERNACIONAIS LTDA, CNPJ n.º 04.508.006/000125, em favor da WEGA.
Como se percebe pela igualdade de número de inscrição da empresa no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica � CNPJ, a empresa GLOBAL SERVIÇOS INTERNACIONAIS LTDA. alterou seu nome empresarial para GEMAX TRADING COMPANY S.A., sendo certo que tal fato não determina a constituição de nova empresa, apenas alteração de seus dados cadastrais.
Não há nenhuma diferença entre a GLOBAL e a GEMAX, em verdade, trata-se da mesma empresa, inscrita no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica sob o n,º 04.508.006/000125.
2- Redução do IPI, PIS e COFINS e Valor agregado entre a importação e a venda para a WEGA, sem qualquer benefício tributário. 
Como visto anteriormente, a autuação não ocorreu em razão do não recolhimento de tributos. A tese destes impugnantes não encontra respaldo no tipo infracional em tela. A caracterização da infração apontada pelo auto de infração (Artigo 23, Inciso V, do Decreto-lei 37/66) independe de haver �insuficiência de recolhimento de tributos�.
A ocultação fraudulenta da real adquirente ou a interposição fraudulenta de terceiros em operação de importação é atividade meio, que protege outras bastante lucrativas e compensadoras. De qualquer forma, os possíveis objetivos da infração verificada não precisam ser provados no caso concreto para tipificação do ilícito. Trata-se de infração de mera conduta, aperfeiçoando-se com a prática dos atos por ela descritos, independentemente das consequências fiscal-tributárias diretas ou indiretas.
3- Obrigação da adquirente das mercadorias se inscrever nos sistemas da RFB
De início, cabe dizer que a inclusão da empresa WEGA como responsável solidária nesta autuação não se deu em razão da sua situação perante o sistema Siscomex, além do mais, como já mencionado adrede, os possíveis objetivos da infração verificada não precisam ser provados no caso concreto para tipificação do ilícito.
A prestação positiva, objeto da obrigação tributária acessória, decorre da legislação tributária, compreendida pelos atos legais e/ou normativos previstos no Artigo 96 do Código Tributário Nacional � CTN (Lei n.º 5.172/66), o que implica dizer que tal prestação pode ser estabelecida por lei, mas também por uma das normas complementares a que alude o Art. 100, Inciso I, do CTN, por exemplo, uma Instrução Normativa.
�Art. 96. A expressão "legislação tributária" compreende as leis, os tratados e as convenções internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relações jurídicas a eles pertinentes.
Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
...............
V a cominação de penalidades para as ações ou omissões contrárias a seus dispositivos, ou para outras infrações nela definidas;................... .
Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e dos decretos:
I os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas; II ....................�
As obrigações acessórias em questão constavam da legislação vigente à época dos fatos. Vejamos o que estabelece o citado Art. 80 da MP 2.15835/ 2001 (grifos meus):
�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;� Em atendimento ao comando legal do Art. 80, Inciso I, da MP 2.15835/ 2001, a Secretaria da Receita federal do Brasil editou a IN SRF 225/02, que estabelece requisitos e condições para a atuação de pessoa jurídica importadora em operações procedidas por conta e ordem de terceiros:
[...]
Portanto, de acordo com a citada norma legal, o importador contratado deveria ter informado, em campo próprio da DI, o número de inscrição do adquirente no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas (CNPJ), fato não observado nas Declarações de Importação autuadas, que foram informadas como realizadas por conta e ordem da GEMAX, conforme consta à fl. 990.
A Receita Federal editou também a IN SRF 455/06, vigente à época dos fatos, que em seu Art. 36 estabelecia (grifos meus):
�Art. 36. A habilitação de pessoa jurídica importadora para operação por conta e ordem de terceiros, de que trata a Instrução Normativa SRF nº 225, de 18 de outubro de 2002, está condicionada à prévia habilitação da pessoa física responsável pela pessoa jurídica adquirente das mercadorias, nos termos desta Instrução Normativa.�
À fl. 984, consta que até 11/11/05 a empresa WEGA não possuía habilitação nos sistemas da RFB para realizar operações de comércio exterior, data esta que foi confirmada pelos impugnantes à fl. 1241.
Como os próprios impugnantes revelaram, precisando importar insumos durante o período de análise de seu pedido de habilitação no Siscomex, a WEGA optou por contratar a GLOBAL, atual GEMAX, para viabilizar o andamento do seu negócio, todavia, contrariando os referidos dispositivos legais, tais fatos foram omitidos da fiscalização nas Declarações de Importação autuadas.
Destaque-se que a IN SRF 455 é de 05/10/2004, DOU de 07/10/2004.
 4- Não houve dissolução irregular da WEGA.
Alegaram os impugnantes que não teria havido dissolução irregular da WEGA, já que ela foi regularmente encerrada antes desta autuação, com o recolhimento de todos os tributos devidos, logo, apenas o seu patrimônio responde por eventuais débitos, nunca o patrimônio de seus sócios.
Por sua vez, a autuação justifica a dissolução irregular da empresa no disposto pelos Arts. 1.102 e 1.109 da Lei 10.406/2002 � Código Civil (fl. 1023) e capitula a responsabilidade dos sócios no Art. 135 do CTN (fl. 1029).
De forma diferente do que alegaram os autuados, a fiscalização não disse que a empresa teria débitos no momento em que foi baixada, mas que estava passível de ser punida em razão de sua conduta fraudulenta enquanto em atividade (�....Assim sendo, não há como considerar regular a extinção de pessoa jurídica que tenha excluído do conhecimento do Fisco obrigações de sua responsabilidade enquanto em atividade...�), conforme acabou ocorrendo através deste processo, no qual restou comprovada a prática da infração prevista pelo Art. 23, Inciso V, do Decretolei n.º 1.455/76, conduta que se coaduna com a responsabilização pessoal dos sócios e administradores da empresa infratora, nos termos do que estabelece o Artigo 135, Inciso III, do CTN, abaixo transcrito (negritos meus):
Assim, das considerações e demonstrações acima, infere-se que os fundamentos da autuação, consignados no já citado relatório do Auto de Infração, fls.956/1.030, expõem com precisão a motivação do lançamento em debate, inclusive quanto à sujeição passiva plural do presente processo, bem como quanto ao suporte fático que ensejou a exigência que ora se discute.
 Portanto, o Auto de Infração objeto do presente processo está formalizado com observância das normas legais, tanto do ponto de vista material e processual, cumprindo portanto a fiscalização o seu mister visto que atendeu às disposições do artigos 9º e 10 do Decreto nº 70.235, de1972 e os requisitos do artigo 142 do CTN.
Conclusão
Por fim, diante dos fatos acima analisados, restou demonstrado que a GEMAX submeteu a despacho aduaneiro as Declarações de Importação discriminadas no quadro 01 do Relatório Fiscal, fl.958, entre as quais a DI 06/0093701-6, objeto da presente fundamentação, declarando-se como adquirente das mercadorias, quando o efetivo adquirente, responsável pelo aporte de recursos financeiros foi a empresa WEGA. 
Como demonstra o suporte probatório acostado aos autos pela fiscalização essa empresa, promoveu importações mediante INTERPOSIÇÃO FRAUDULENTA, dissimulando o negócio jurídico verdadeiramente ocorrido, infração punível com a pena de perdimento das mercadorias, sendo substituída por multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadorias visto que estas foram consumidas, conforme ratifica a fiscalização.
Ante a fundamentação acima expendida, voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntário da GEMAX e responsáveis solidários WAVE e CASSIANO, com relação à DI 06/0093701, visto que restou demonstrado nos autos a ocultação do real adquirente, mediante fraude ou simulação, inclusive interposição fraudulenta, infração punível com a pena de perdimento das mercadorias, sendo substituída por multa equivalente ao valor aduaneiro das mercadorias uma vez que foram consumidas.
[Assinado digitalmente]
Maria do Socorro Ferreira Aguiar
               Redatora designada
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Respondem de forma conjunta ou isoladamente, o importador e o adquirente
de mercadoria de procedéncia estrangeira, no caso de importacdo realizada
por conta e ordem deste, por intermédio de pessoa juridica importadora, ndo
cabendo beneficio de ordem.

CESSAO DO NOME. MULTA DE 10% DO VALOR DA OPERACAO.
LEI N° 11.488/2007, ARTIGO 33. MULTA DE CONVERSAO DA PENA
DE  PERDIMENTO. CUMULATIVIDADE. RETROATIVIDADE
BENIGNA. IMPOSSIBILIDADE.

A multa de 10% por cessdo de nome com vistas ao acobertamento dos reais
intervenientes ou beneficidrios da operacdo de comércio exterior nado
prejudica a aplicagdo da pena de perdimento as mercadorias na importagao.

Recurso Voluntario Provido em Parte.
Crédito Tributario Mantido em Parte.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Pelo voto de qualidade, foi decidido dar parcial provimento ao Recurso
Voluntario apenas para exonerar crédito tributario vinculado as Declaracdes de Importagdo
registradas até 20/10/2005. Vencidos os Conselheiros Domingos de Sa, Paulo Guilherme
Déroulede, Relator, Walker Aratijo e a Conselheira Lenisa Prado, que também exoneravam o
crédito tributario vinculado as Declaracdes de Importagdo para as quais ndo houve
adiantamento de recursos. Designada para redigir o voto vencedor a Conselheira Maria do
Socorro Ferreira Aguiar.

Acordam os membros do Colegiado,.

(assinado digitalmente)
Ricardo Paulo Rosa
Presidente

(assinado digitalmente)
Paulo Guilherme Déroulede

Relator

(assinado digitalmente)
Maria do Socorro Ferreira Aguiar
Redatora designada

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

Relatorio
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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 ¢ de WEGA
INDUSTRIA E COMERCIO DE AUTOPECAS LTDA, como real adquirente. Diante da
constatacao de baixa por liquidagdo voluntaria da empresa WEGA foram autuados como
sujeitos passivos solidarios seus socios e administradores WAVE ADMINISTRACAO E
PARTICIPACOES LTDA., CNPJ n.° 06.081.797/000185 ¢ CASSIANO FRANZOI, CPF n.°
034.710.36951.

A GEMAX registrou declaracdes de importacdo - DI - na modalidade direta
(por sua propria conta e ordem) no periodo de 2005 a 2006. Inicialmente, foi aberto
procedimento especial de controle aduaneiro e de revisao de habilitacdo no comércio exterior,
tendo a GEMAX ndo apresentado documentos que demonstrassem a origem e aplicagdo dos
recursos financeiros, razado 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 verificacdo da origem dos recursos aplicados
em operacdes de comércio exterior e combate a interposicao fraudulenta de pessoas, previsto
na IN SRF 228/2002, apurou-se a pratica de ocultagdo do real adquirente - WEGA, mediante
fraude ou simulag¢do, inclusive interposicdo fraudulenta, em razdo do seguinte:

1. A GEMAX nao possuia capacidade financeira ¢ econdmica para fazer
frente ao volume de importacdes por ela transacionado devido a:

a. movimentac¢ao 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;

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 caixa 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
n°® 10.637/2002;

3. Por varias vezes, a emissdo das notas fiscais de venda era realizada no
mesmo 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 servicos.de, comércio. exterior, incluindo logistica e financeiros, conforme
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informagdo colhida no proprio sife 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 coiii os objetivos pretendidos com a pratica da ocultagdo do real adquirente:
auséncia de agregacdo de margem de lucro, implicando reducdo de carga tributéria, reducdo de
33,3% no 1CMS, com menor alavancagem dos tributos subsequentes (PIS, Cofins, ICMS),
menor alavancagem do IPI, com recolhimento feito pela GEMAX sobre o custo da mercadoria
¢ ndo sohre 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 nacionalizacao 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 ocultacdo da WEGA propiciaria: sua ndo equiparacdo a industrial;
diminuir receitas de vendas sujeitas a PIS/Pasep, Cofins, IRPJ, CSLL e ICMS; usufruir
indiretamente dos beneficios do FUNDAP (incentivo fiscal no ambito do ICMS no Espirito
Santo); ndo se submeter aos procedimentos de habilitagio no comércio exterior (IN SRF
650/2006); fugir ao controle quanto a avaliacdo de risco (parametrizagdo), em funcao do perfil
historico e cadastral.

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

"a) DEVOLVA o prazo para a impugnagdo do presente auto de
infracdo, 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 Administragdo, consoante demonstrado nos itens
16/33 e doc04;

b) Sucessivamente ao pedido (a) acima, RECONHECA A
DECADENCIA das DI's objeto do auto de infracdo, 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);

c.1 ) Sucessivamente ao pedido (b) acima, ANULE o langamento
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 Acorddao 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
decorrencia’ da” impossibilidade de se estender conclusoes de



Processo n° 12466.003407/2010-81 S3-C3T2
Acordao n.° 3302-003.061 FL. 6

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 ndo
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 (tramscrita 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 rela¢do 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);

d4) Também porque inexistente o dolo especifico de fraudar, nos
termos detalhados no item 229, supra e nos termos da solu¢do 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) Tambem 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);
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e) Sucessivamente ao pedido (d) supra, julgue IMPROCEDENTE
o presente auto de infragdo, 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 impugna¢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 (doc. 04).

Por seu turno, os responsaveis solidarios, WAVE ADMINISTRACAO E
PARTICIPACOES LTDA., CNPJ n.° 06.081.797/000185 ¢ CASSIANO FRANZOI, CPF n.°
034.710.86951, impugnaram, em conjunto, o langamento alegando o seguinte:

1. Decadéncia quanto as DI’s registradas cinco anos anteriores a ciéncia do
Auto de Infragdo, ocorrida em 14/12/2010;

2. A Wega desconhece a empresa "Gemax", pois trabalhou com a empresa
Global Servigos Internacional Ltda;

3. A Wega ¢ empresa industrial, e os insumos importados foram utilizados na
fabricagdo de produtos cuja saida implicou recolhimento de IPI, sendo fantasiosa, portanto, a
afirmacdo segundo a qual teria "se ocultado" para "fugir do IPI";

4. Ao contrario do que afirma o auto de infracdo, nao ha qualquer vantagem
de PIS/Cofins para a Wega em razao do modelo de negécio adotado;

5. Também ao contrario do afirmado, a Wega nao procurou evitar a avaliacdo
da Receita Federal quando do pedido de deferimento de inscricdo no Radar e de habilitagdo
para operacao no Siscomex;

6. O contratante da trading ndo tem obrigag¢do legal de obter inscricdo no
Radar e habilitagdao no Siscomex.

7. Os valores de entrada na Global s3o menores que os valores de saida para a
Wega, o que evidencia valor agregado, ao contrario do que afirma o auto de infracao;

8. Nao foi apontado fundamento legal para a imposi¢do de solidariedade em
multa aduaneira, que ndo tem natureza tributaria;

9. Nao ha prova do adiantamento de valores para cada DI, devendo o auto de
infragdo ser anulado em relagdo as DI’s para as quais nao ha prova;

10. A Wega foi encerrada regularmente em 2007, com pagamento dos
tributos e baixa nos registros competentes.

Em 16/01/2012, foi lavrado Termo de Ocorréncia, no qual restou consignado
a tentativa de devolucao integral dos documentos, e livros contdbeis e fiscais a Sra. Maria

6
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Emilia de Almeida e Souza, socia e responsavel pela GEMAX, que recebeu pessoalmente o Sr.
Renato Felz de Oliveira, motorista da Alfandega do Porto de Vitéria/ES, mas se recusou a
receber a documentagdo apos 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°
16-51.663, ¢cnja ementa transcreve-se:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A IMPORTACAO II
Ano-calendario: 2005, 2006

Descumprimento das normas relativas a importag¢do por conta e
ordem de terceiros. Dano ao Erdrio. Pena de perdimento. Multa
substitutiva.  Restando comprovada na Declaragdo de
Importacdo a auséncia de informacgado sobre a real adquirente da
carga importada, adicionada a falta de comprovagdo da origem,
disponibilidade e transferéncia dos recursos empregados, além
da presenca de recursos de terceiros na operagdo, incontroverso
o entendimento da fiscalizagdo de ocorréncia da infracao
prevista pelo Artigo 23, Inciso V, do Decreto-lei 1.455/76,
considerada dano ao Erario, punida com a pena de perdimento
das mercadorias, nos termos do § 1.°, do mesmo Artigo, ou, no
caso destas ndo serem localizadas ou terem sido consumidas,
com a multa equivalente ao respectivo valor aduaneiro.

Impugnacgdo Improcedente.

Crédito Tributario Mantido.

Cientificada mediante edital, a GEMAX interpds recurso voluntario,
tempestivamente, alegando:

1. Em preliminares, nulidade do auto de infragdo por negativa de acesso aos
autos e obtencao de copia, nulidade por irregularidade na emissdo de MPF, decadéncia do
langamento relativo as DI’s registradas ha mais de cinco anos da ciéncia da autuagdo, nulidade
do auto de infracdo por auséncia de descrigao especifica das irregularidades, impossibilidade
de utilizar conclusdes de outros processos administrativos;

2. No mérito, a existéncia de receitas financeiras - FUNDAP, imével avaliado
em R$ 2.374.000 e capital social de R$ 400.000, suficientes a afastar a presuncdo relativa de
incapacidade financeira, que nao houve adiantamentos, pois os depositos ocorreram depois de
nacionalizadas as mercadorias, o carater confiscatdrio da multa aplicada, a aplicagdo da multa
de dez por cento por cessao de nome de que trata o artigo 33 da Lei n® 11.488/2007.

Por sua vez, os responsaveis WAVE e CASSIANO apresentaram recurso
voluntario em conjunto, tempestivamente, reprisando as alegagdes ja deduzidas em
impugnacao.

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

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheiro Paulo Guilherme Dérouléde.

Os recursos atendem aos pressupostos de admissibilidade e deles tomo
conhecimento.

Passa-se ao recurso da GEMAX.

Preliminarmente, a recorrente pugna pela decadéncia das infragdes relativas
as DI's registradas ha mais de cinco anos entre o registro da DI e a ciéncia do Auto de Infragao.
A decadéncia para constituigdo de crédito relativo a multa por infracdes 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¢ao 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 infracdo (Decreto-lei n® 37, de 1966,
art. 139)

A multa aplicada decorre da conversdo 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 14/12/2010 (relativo a WEGA) e em 30/12/2010 (relativo a GEMAX), os langamentos
referentes as DI’s registradas até 20/10/2005 devem ser exonerados.

Neste sentido, os acordaos abaixo:

Acorddo n° 3403-002.865:

" 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; der2002; art.'59).”(Redagdodada’pelo Decreto n® 4.765, de 24.6.2003)
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PENALIDADE ADUANEIRA. DECADENCIA.

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

Acorddo n°3201-001.884:

DECADENCIA.  IMPORTACAO  DE  MERCADORIA.
INTERPOSICAO FRAUDULENTA PREVISTA NO DL 1.455/76,
ART. 23, INCISO V. DECADENCIA.

O prazo decadencial para aplicacdo das penalidades referentes
a interposi¢do fraudulenta prevista no art. 23, Inciso V do
Decreto-Lei n° 1.455/76 ¢ de 5 (cinco) anos contados a partir da
data do registro da Declarag¢ao de Importagcdo DI, nos termos
previstos no art. 139 do Decreto-Lei n° 37/66.

Recurso Voluntario Provido

Quanto ao pedido de anulagdo por vicio formal na emissio do MPF, a
GEMAX alega que foi emitido MPF com indicacdo de mesmo auditor fiscal responsavel que
teria sido indicado em MPF ja extinto, infringindo o paragrafo unico do artigo 15 da Portaria
RFB n° 11.371/2007.

Ocorre que o primeiro MPF emitido 07.2.76.00-2007-01189-0 teve validade
até 23/03/2008, ao passo que o MPF 07.2.76.00-2008-00148-1 foi emitido em 14/03/2008,
portanto, antes da extingdo do MPF anterior, ndo configurando a situacdo alegada pela
recorrente.

Ademais, salienta-se que o MPF ¢ um instrumento administrativo, cujo
descumprimento poderia acarretar efeitos administrativo-funcionais, mas nao ¢ requisito
essencial do langamento, nem altera a competéncia do auditor fiscal para a lavratura do Auto
de Infracdo, cuja atividade administrativa de lancamento ¢ vinculada e obrigatoria, sob pena de
responsabilidade funcional, nos termos do paragrafo unico do artigo 142 do CTN.

Destaca-se ainda que a Lei n® 10.593/2002, em seu artigo 6°, dispde sobre a
competéncia do auditor fiscal, estabelecendo que o Poder Executivo poderia regulamentar as
atribuicdes, o que foi efetivado pelo Decreto n® 6.641/2008, que em seu artigo 2°° dispds sobre
a competéncia para constituir o crédito tributdrio e praticar os atos relacionados ao controle
aduaneiro etc.

J& a Portaria RFB n° 11.371/2007, instituidora do MPF, disciplinou apenas a
forma como seriam emitidos os procedimentos fiscais, ndo se imiscuindo na competéncia legal

conferida ao auditor fiscal, nem configurando requisito essencial do langamento, nos termos do
artigo 10 do Decreto n°® 70.235/1972.

* Art. 20 Sio atribui¢des dos ocupantes do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil:

I - no exercicio da competéncia da Secretaria da Receita Federal do Brasil e em carater privativo:

a) constituir, mediante langamento, o crédito tributario e de contribuigdes

[...]

¢) executar procedimentos de fiscalizagdo, praticando os atos definidos na legislagdo especifica, inclusive os
relacionados com o controle aduaneiro; apreensdo de mercadorias, livros, documentos, materiais, equipamentos ¢
assemelhados;
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Neste sentido, cita-se Acorddo n® 9101-001.798, proferido em 19/11/2013,
pela Camara Superior de Recursos Fiscais, cuja ementa, parcialmente, transcreve-se:

NORMAS PROCESSUAIS MPF  MANDADO DE
PROCEDIMENTO FISCAL NULIDADE DO LANCAMENTO.

O MPF ¢é instrumento de controle administrativo e eventual
irregularidade em sua emissdo ndo tem o conddo de trazer
nulidade ao lancamento. Nao pode se sobrepor ao que dispoe o
Codigo Tributario Nacional acerca do langamento tributdrio, e
aos dispositivos da Lei n° 10.593/2002, que trata da competéncia
funcional para a lavratura do auto de infragado.

Em outra vertente, a recorrente alega cerceamento de defesa por auséncia de
descricao especifica das irregularidades supostamente praticadas. Neste ponto, a GEMAX se
opde ao langamento pela falta de descrig¢do especifica da irregularidade cometida em cada DI,
infringindo o inciso III do artigo 10 do Decreto n® 70.235/72.

Entretanto, da analise dos autos, infere-se que ndo foi o efetivamente
ocorrido. O relatdrio fiscal descreveu todos os procedimentos efetuados desde a instauragdo de
procedimento especial com base na IN SRF 206/2002, passando pela revisdo de habilitagdo de
que trata a IN SRF 650/2002, culminando na abertura de nova acdo com base na IN SRF
228/2002.

Em seguida, apontou os elementos que caracterizavam a falta de capacidade
econdmica e financeira, apresentando quadro com a evolugdo do capital social e do Patrimonio
Liquido em comparagdo com o volume de importacdes, sobre a reavaliacdo de ativos para
aumento do capital social, sobre a inexisténcia de empréstimos e financiamentos, exceto o
FUNDAP.

Passou entdo a descrever como seriam os adiantamentos feitos para cada DI,
tendo em vista a falta de capacidade financeira para quitar as obrigacdes relativas as
importagcdes. Neste ponto, a fiscalizagdo juntou quatro modelos de planilhas entregues pela
recorrente em resposta as intimagdes, contendo as seguintes informacdes:

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

A fiscalizag@o juntou ainda aos autos as notas fiscais de venda de emissdo da
GEMAYX. o Livro Registro de Saidas das mercadorias importadas, o Livro Diario e os extratos
bancirios da GEMAX. A partir destes elementos, a fiscalizagdo detalhou as operagdes
realizadas concernentes a uma DI, ndo o fazendo para as demais DI’s.

E este o ponto rebatido pela recorrente, que entende ser causa de nulidade a
falta da demonstragdo especifica para cada DI. Entretanto, a falta de demonstragdo pode
ensejar mais esforgo para a recorrente, mas ndo inviabiliza sua defesa, no sentido de rebater as
informacdes produzidas nas planilhas Modelos 1 a 4, especialmente quanto as datas de
liquidacdo de cambio e as datas de recebimentos dos valores da WEGA , mesmo porque todas
as informagdes foram obtidas da propria recorrente. O relatdrio fiscal mencionou a forma de se
constatar o adiantamento:

"Ou seja, este tipo de arranjo consistia numa 'venda"
previamente entabulada, pela qual a GEMAX era remunerada
previamente a cada desembolso que necessitava efetuar. Essa
constatagdo fica nitida ao se comparar as datas que a GEMAX
liqguidava os compromissos financeiros das importagoes
(fechamento de cambio para remessa de divisas ao exportador)
com aquelas relacionadas aos recursos creditados a seu favor
("recebimentos das supostas vendas") pelos reais adquirentes."”

Ressalta-se que a recorrente defendeu em toda sua impugnacao a necessidade
de devolucdo de prazo para exercer seu direito de defesa, em razdo de os livros contdbeis e
fiscais ndo terem sido devolvidos, alegando imprescindiveis para rebater a acusacao de utilizar-
se de adiantamentos para quitar as obrigacdes relativas as importacdes, como alegado no
excerto da impugnagao:

"28. E de se destacar, outrossim, que a indevida retengdo de
todos os livros e documentos fiscais da autuada impede que ela
apresente todos os elementos probatorios necessarios para
comprovar, de maneira pormenorizada, a sua capacidade
econdomica e financeira para atuar no comercio exterior, assim
como o lucro decorrente de suas operagaes.

29. Portanto, a ndo devolucdo dos livros e dos documentos
utilizados pela autoridade nos procedimentos de fiscaliza¢do,
impossibilita que a Impugnante se utilize de todo o material

probatorio que ela faz juz para refutar as alegagoes descabidas
do Fisco."”

Estranhamente, em 16/01/2012, numa tentativa de devolucdo dos referidos
documentos, a socia da GEMAX decidiu recusar o recebimento de tal documentagao, quando
enfim poderia rebater a acusacao de falta de capacidade financeira e econdmica, uma vez que
teria o lapso temporal de 24 meses para produzir tal defesa, ja que o recurso voluntario foi
protocolado em janeiro de 2014.

Rejeito, portanto, a preliminar arguida.
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Ainda em preliminares, a recorrente defende a nulidade do Auto de Infragao,
em razao de ter a fiscalizagdo utilizado de conclusdes obtidas em outros procedimentos fiscais,
sem fazer qualquer juizo critico neste processo.

Aparentemente, a recorrente estd alegando que a auséncia de capacidade
financeira e economica foi verificada em outro procedimento fiscal. Entretanto, o relatorio
fiscal expOs um histérico dos procedimentos realizados, a fundamentagdo juridica quanto as
modzaiidades de importagdo, o dano ao erario e a interposicdo fraudulenta, descreveu os efeitos
gue poderiam ser auferidos com a pratica da interposi¢do fraudulenta, analisou a capacidade
inanceira e econdmica, com quadros de evolugdo patrimonial, no Toépico A) A

APACIDADE FINANCEIRA E ECONOMICA DA GEMAX E INCOMPATIVEL COM O
VOLUME DOS NEGOCIOS, concluindo que o baixo capital social aportado, a inexisténcia de
financiamentos e empréstimos e a baixa margem de lucro seriam insuficientes para fazer frente
ao volume de importagdes.

Em seguida, a partir desta conclusao, partiu para demonstrar que as operagoes
somente foram possiveis de serem realizadas mediante a antecipagdo de recursos por parte dos
clientes da GEMAX, especialmente a liquidagdo dos contratos de cambio.

Analisou, ainda, as informacgdes prestadas em sua pagina na internet quanto
ao modelo negocial desenvolvido pela GEMAX, e, terminou por expor o encadeamento de
elementos de prova para se concluir pela interposi¢ao fraudulenta. Ao final, discorreu sobre os
enquadramentos legais relativos a interposi¢ao fraudulenta, a solidariedade e responsabilidade
tributdrias, o valor aduaneiro da mercadoria e a representagdo fiscal para fins penais.

Enfim, depreende-se que as conclusdes foram produzidas no proprio
procedimento e expostas no proprio relatdrio fiscal, possibilitando a recorrente o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa, ndo havendo que se falar em empréstimo de conclusdes, nem
em cerceamento de defesa, razdes pelas quais, rejeito preliminar arguida.

Ainda, em preliminares, a GEMAX alega reforma da decisdo recorrida e
nulidade do auto de infragdo, por negativa de acesso aos autos e obtencdo de copias.
Entretanto, ndo localizei no acordao atacado tal passagem, nem nos autos a situacdo descrita.
Aparentemente, a matéria refere-se a outro processo, razao pela qual nao a conheco.

Ultrapassadas as preliminares, passa-se a andlise do mérito relativo a
interposi¢ao fraudulenta.

A recorrente defende, em sintese, que possuia recursos proprios para a
realizacdo das operagdes de importacdo, pois auferiu receitas financeiras provenientes do
FUNDAP de 5,8% da receita liquida, possuia terreno avaliado em R$ 2.734.000 e capital social
de R$ 400.000,00, que seriam suficientes a demonstrar a satide financeira da GEMAX, o que
afastaria a presunc¢ao relativa de incapacidade financeira.

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

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

“I.1. Importagdo por conta propria

A importagdo por conta propria é a tradicional modalidade de
importacio. E aquela modalidade de importacio 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 é um servigo
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
a intermedia¢do comercial (art. 1°da IN SRF n° 225/2002 e art.
12, § 1° 1, da IN SRF n°247/2002).

Assim, na importagdo por conta e ordem, embora a atuacdo da
empresa importadora possa abranger desde a simples execugdo
do despacho de importagdo até a intermediagdo 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 faca por
via de interposta pessoa - a importadora por conta e ordem -,
que é 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

? 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° 12466.003407/2010-81 S3-C3T2
Acordao n.° 3302-003.061 FlL. 15

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° 634/20006).

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 econémica para o
pagamento da importagdo, pela via cambial. Da mesma forma, o
encomendante também deve ter capacidade economica 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 tributa¢do 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.

Salienta-se, ainda, que a importagao 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 prestacdo de garantia como condicdo para a entrega de mercadorias, quando o valor das
importagdes for incompativel com seu capital social ou o patriménio liquido; a sujeicdo ao
procedimento especial previsto na IN SRF 228/2002 (verificacdo da origem dos recursos
aplicados em operagdes de comércio exterior € combate a interposi¢ao fraudulenta de pessoas);
a responsabilidade solidaria quanto ao imposto de importacdo; a responsabilidade conjunta ou
isolada, quanto as infracdes aduaneiras; a sujeicdo ao pagamento dos tributos relativos ao IPI
de sua saida por contribuinte por equiparac¢do; a sujeicdo aos pagamentos de PIS/Pasep e
Cofins sob as normas de incidéncia sobre a receita bruta do importador.

A acusacdo fiscal ¢ de que a GEMAX teria simulado importacdo direta
quando na realidade teria importado por conta e ordem da WEGA por presuncao do artigo 27
da Lei n° 10.637/2002, em razdo de adiantamentos de recursos fornecidos pela WEGA para a

> 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 sociallou o patriménio liquido do importador ou do adquirente.
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liquidagao dos contratos de cambio, uma vez que a GEMAX ndo possuia capacidade financeira
e econdmica proprias para suportar os custos das importacoes:

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

Art. 27. A operag¢do de comércio exterior realizada mediante
utilizagcdo 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:

"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:

I - estabelecer requisitos e condi¢oes para a atuag¢do de pessoa
Jjuridica 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 importacoes for
incompativel com o capital social ou o patriménio liquido do
importador ou do adquirente.

Arty81: Aplicam-seca/pessoa juridica adquirente de mercadoria
de \procedéncia (estrangeira)-no ccaso. dasiimportacdonrealizada
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por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa juridica
importadora, as normas de incidéncia das contribuigdes 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:

I - estabelecerd os requisitos e condigoes para a atua¢do de
pessoa juridica importadora na forma do caput deste artigo; e

II - poderd exigir prestagcdo de garantia como condi¢do para a
entrega de mercadorias quando o valor das importagoes for
incompativel com o capital social ou o patrimonio liquido do
importador ou do encomendante.

§ 2% A operagio de comércio exterior realizada em desacordo
com os requisitos e condicoes estabelecidos na forma do § I1*
deste artigo presume-se por conta e ordem de terceiros, para
fins de aplicagdo 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
importadora, participando ou ndo o encomendante das
operacoes 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:

"AFE 32. i

Paragrafo unico.

¢) o adquirente de mercadoria de procedéncia estrangeira, no
caso de importa¢do 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)

"AFE 95, oo
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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
atribuig¢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 Lein®9.779, de 19 de janeiro de 1999 , e
nos incisos e Il do § 1°do art. 11 e nos arts. 12 a 14 da Lei n°
11.281, de 20 de fevereiro de 2006, resolve:

Art. 1° O controle aduaneiro relativo a atuagdo de pessoa
Jjuridica importadora que adquire mercadorias no exterior para
revenda a encomendante predeterminado serd exercido
conforme o estabelecido nesta Instrugdo Normativa.

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¢dao 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 modificagoes 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 .
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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 "Informagées 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
desembarago aduaneiro de mercadorias, quando o valor das
importagoes for incompativel com o capital social ou patriménio
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.

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
sujeicao ao procedimento especial previsto na IN SRF 228/2002 (verificagdo da origem dos
recursos aplicados em operagdes de comércio exterior € combate a interposicao fraudulenta de
pessoas); a prestacdo de garantia como condigdo para a entrega de mercadorias, quando o valor
das importacdes for incompativel com seu capital social ou o patrimonio liquido; a
responsabilidade solidaria quanto ao imposto de importacdo; a responsabilidade conjunta ou
isolada, quanto as infracdes aduaneiras; a sujeicdo ao pagamento dos tributos relativos ao IPI
de sua saida por contribuinte por equiparacgdo; 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 disposicao do paragrafo uinico do artigo 1° da IN SRF n°® 643/2006 - "Ndo se

18



Processo n° 12466.003407/2010-81 S3-C3T2
Acordao n.° 3302-003.061 Fl. 20

considera importagdo por encomenda a operagdo realizada com recursos do encomendante,
ainda que parcialmente" - implicam a conclusao de que a figura da importacao por encomenda
ndo admite a antecipagdo dos recursos pelo encomendante, ainda que parcialmente.

Em complemento, a antecipacao dos recursos torna presumida a operagdo 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
fransacdo comercial e revende a mercadoria a um adquirente predeterminado, e este ndo
intecipa qualquer recurso, € sujeita a um controle aduaneiro especifico e acarreta todos os
elcitos ja acima mencionados. Destaca-se que a antecipagdo de recursos por parte do
encomendante retira a figura da importacao por encomenda (paragrafo tinico do artigo 1° da IN
SRF 634/2006 e §3° do artigo 11 da Lei n® 11.281/2006) e a desloca para a figura da
importacdo por conta e ordem, por ficgdo juridica, representada pelas presungdes 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 alegagoes.

Relativamente a sua capacidade financeira, a GEMAX alega que a
fiscaliza¢dao 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 imovel 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 integralizacdo de lucros
acumulados, passando de R$ 50.000 para os referidos quatrocentos mil. Ja o valor de RS 2,374
milhdes relativo a imdvel decorreu de reavaliagdo 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 acumulado de 2005 a 2007 no valor de 980.000,00 em sua andlise 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, ¢ R$ 5.160.000, incluindo 2007. A questdo esquecida pela recorrente ¢ de
que existem despesas operacionais, financeiras e ndo operacionais contabilizadas, que, por
certo, 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 ndo foi provada pela recorrente que se limitou a alegar que o
FUNDAP comprovava a origem dos recursos. Ressalta-se que a fiscalizagdo intimou a
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GEMAX a apresentar o Demonstrativo Sumario das Origens e Aplicagdes de Recursos
referentes aos anos de 2005, 2006 ¢ 2007, de acordo com o modelo do Anexo I-C do Ato
Declaratorio Executivo Coana n° 3/2006, o qual cont¢ém um fluxo de caixa sumario. 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 e 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 relatério fiscal.

Embora reconhega-se que o financiamento proveniente do FUNDAP possa
servii como comprovagao da origem de recursos para a realizacdo da algumas importagdes, a
rceorrente 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. Porém, a acusacao fiscal ndo foi de interposi¢ao fraudulenta presumida por
incapacidade financeira, mas de interposi¢ao fraudulenta com identificagdo do real adquirente
por terem sido os recursos adiantados, nos termos do artigo 27 da Lei n°® 10.637/2002.

Quanto a estes adiantamentos, a recorrente alega que ndo ocorreram, pois 0s
depositos foram efetuados apds a nacionalizagdo das mercadorias. Por outro lado, a
fiscalizacdo acusou que os adiantamentos eram destinados a suportar as liquidagdes de cambio
e os pagamentos dos tributos devidos na importagao.

Neste aspecto, a tabela seguinte demonstra os valores de liquidagdo e datas
com os valores recebidos decorrentes das vendas aos clientes:

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

06/0093701 |24/1/06|2/2/06 |37.553 |30/1/06 |105.903 750 109.692 |27/1/06

Verifica-se que os valores pagos pela recorrente foram posteriores ao registro
da DI e a propria data de emissdo das notas fiscais, bem como a liquida¢ao do cambio ocorreu
em data posterior ao registro da DI e da emissdo das notas fiscais de vendas, o que afasta a
ocorréncia de adiantamento de recurso para o custeio das importacoes.

Embora a liquidacdo do cambio tenha sido efetuada com tais recursos, os
referidos consistem em recebimento do preco de venda das mercadorias e ndo antecipagoes, o
que afasta a presuncdo do artigo 27 da Lei n° 10.637/2002, de modo a caracterizar a WEGA
como real adquirente das mercadorias, nos termos da importagao por conta e ordem, razao pela
qual deve ser excluida da sujeicdo passiva.

Diante do exposto, voto para dar provimento aos recursos voluntarios.
(assinado digitalmente)

Paulo Guilherme Dérouléde
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Voto Vencedor

MERITO

Interposigdo fraudulenta caracterizada

E digno de realce que a divergéncia a seguir delineada prende-se a
fundamentagdo meritéria quando o i. Relator excepciona a DI 06/0093701 quanto a
caracterizacao pela fiscalizacdo de interposi¢do fraudulenta, por entender que pela cronologia
dos fatos ndo estaria demonstrado para a referida DI o adiantamento de recursos para a
operacao de importagdo respectiva, conforme excertos do voto:

Verifica-se que os valores pagos pela recorrente foram
posteriores ao registro da DI e a propria data de emissdo das
notas fiscais, bem como a liquidag¢do do cambio ocorreu em data
posterior ao registro da DI e da emissdo das notas fiscais de
vendas, o que afasta a ocorréncia de adiantamento de recurso
para o custeio das importagoes.

Embora a liguidagcdo do cdmbio tenha sido efetuada com tais
recursos, os referidos consistem em recebimento do preco de
venda das mercadorias e ndo antecipagoes, o que afasta a
presungdo do artigo 27 da Lei n° 10.637/2002, de modo a
caracterizar a WEGA como real adquirente das mercadorias,
nos termos da importagdo por conta e ordem, razdao pela qual
deve ser excluida da sujei¢cdo passiva.

Discorrendo o voto do i. Relator de forma minudente sobre as modalidades
de importagdo e as consequéncias fiscais na ado¢do de cada modelo, bem como estando
demonstrado no referido voto que a questao dos autos ndo se enquadra como importagao por
encomenda, abordar-se-a a matéria em debate a partir da fundamentacao da fiscalizagdo quanto
a situacao fatica demonstrada.

Destaque-se que a fundamentagdo a seguir abordard de forma conjunta os
argumentos comuns trazidos pelas Recorrentes.

No relatdrio do Auto de Infracao, f1s.956/1.030, consignou a fiscalizagdo:

Os fatos narrados e os documentos apresentados até aqui
demonstram, de forma absolutamente inequivoca, que a
importadora fundapeana GEMAX TRADING S.A., agindo em
CONLUIO com seu contratante, a empresa WEGA
IMPORTACAO E EXPORTACAO LTDA., cometeu a infragdo de
OCULTACAO DO REAL ADQUIRENTE, MEDIANTE
FRAUDE OU SIMULACAO, INCLUSIVE INTERPOSICAO
FRAUDULENTA NA IMPORTA C/fO, trazendo ao pais, como
se fosse por conta e risco proprio, e aqui nacionalizando,
mercadorias estrangeiras de propriedade da WEGA, logrando
esta ultima, ao ter ocultada a sua condig¢do de real adquirente
das mercadorias importadas e nacionalizadas, pela GEMAX,
afastar.obrigacdes. tributdrias principais e acessorias, dentre as
quais,- » principalmente,- . -deixar ) .de, .- ser. i equiparada a
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estabelecimento industrial e, por conseguinte, fugir do
recolhimento do IPI devido pelo valor agregado na venda
subsegqiiente destas mercadorias ao consumidor final e reduzir a
base de recolhimento dos demais tributos (PIS, COFINS)
devidos sobre o seu faturamento.

Conforme sera amplamente demonstrado ao longo do presente
Auto de Infragdo, as importagoes representadas pelas DIs acima
foram registradas como que promovidas por conta e ordem da
GEMAX, na modalidade denominada "importagdo direta", e as
mercadorias como que revendidas no mercado interno, como
nacionalizadas, a WEGA, parte que pretendia se manter
recondita.

Delineada a fundamentagado da fiscalizagdo para o caso em tela, verificar-se-a
a seguir o suporte legal para a espécie.

e Decreto-Lei n° 1.455, de 1976, art. 23, com redagdo dada pela Lei n°
10.637, de 2002, que assim dispunha a época das importacdes em
causa:

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

[--]

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¢do fraudulenta de
terceiros.(Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

§ I? O dano ao erdrio decorrente das infragoes 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
comercio  exterior a  ndo-comprova¢do da  origem,
disponibilidade e transferéncia dos recursos
empregados.(Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

§ 3% A pena prevista no § 1° converte-se em multa equivalente
ao valor aduaneiro da mercadoria que nao seja localizada ou
que tenha sido consumida.(Incluido pela Lei n° 10.637, de
30.12.2002).(gn).

e Lein®10.637,de 2002, art. 27:

Art. 27. A operagdo 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 Proviséria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.
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Como muito bem ressaltado no voto do i. Relator quanto as modalidades de
importacdo, infere-se que diante das exigéncias e modus operandi estabelecidos na legislagao
quanto a importacdo indireta, precisamente quanto as disposi¢des do artigo 23, inciso V, §§ 1°
e 3° do Decreto-Lei n° 1.455, de 1976, com redagao dada pela Lei n® 10.637, de 2002, que sdo
elementos esseiiciais para caracterizar a interposicao fraudulenta:

1) A identificagdo de um adquirente oculto;

i1) A presenga do importador interposto, importador ostensivo, que realiza os
tramites do despacho de importagdo com se estivesse importando por conta propria;

No presente caso demonstrou a fiscalizagdo através das pegas instrutorias
carrcadas aos autos notadamente os documentos de fls. 1.065/1088 a identificagdo dos
elementos caracterizadores indicados nas alineas "a" e¢ "b" bem como constatou a falta de
capacidade econdmica e financeira do importador ostensivo aliada a comprovagdo do aporte

financeiro pelo adquirente oculto ao importador.

Note-se que o nucleo infracional conforme caracterizou a fiscalizagdo foi a
ocultacdo do real adquirente, mediante fraude ou simulagdo cujos elementos que robustecem
a conclusdo em referéncia estao assim demonstrados no citado relatorio da autuagao:

a) Importagdes registradas pela GEMAX como importadora e adquirente
das mercadorias:

A GEMAX registrou as Declaracdes de Importagdo - DI, elencadas no
Quadro 01 do Relatorio Fiscal, f1.958, entre estas, a DI 06/0093701-6, em seu nome, tendo
declarado tratar-se de importacoes efetuadas por sua "propria conta e ordem'', assim
entendido aquelas em que a empresa negociou e pactuou a compra internacional, adquiriu as
mercadorias no exterior com '"recursos proprios'’ e promoveu o seu despacho aduaneiro de
importagdo;

b) Incompatibilidade entre o volume transacionado no comércio exterior
e sua capacidade econémico financeira em decorréncia das seguintes constatagdes:

apos intimagdo e sucessivas prorrogagoes de prazo a empresa
NAO cumpriu totalmente as exigéncias, mais especificamente no
que se refere a apresentar os demonstrativos de origem e
aplicagdo de seus recursos

b.1) a GEMAX ndo possuia capacidade econdmica e financeira, conforme
quadro 04, {1.992 para movimentar, por sua propria conta e risco, o volume de cerca de R$
30 MILHOES (trinta milhdes de reais) em importagdes, nos anos de 2005, 2006 ¢ 2007,
considerando o capital social da ordem de R$ 50.000,00 (aumentados para R$ 400.000,00 no
quarto trimestre de 2006, decorrentes de lucros acumulados);

Destaca ainda fiscalizacao:

% As mercadorias tiveram como importador a GEMAX, empresa com estabelecimento matriz no Espirito Santo,
que opera no sistema FUNDAP - pelo qual o Governo do Estado do Espirito Santo concede beneficios fiscais
(diferimento do Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigcos -ICMS) e financeiros (empréstimo
subsidiado) raquelas 'empresas’ que “ali: s¢/Cestabelecem e processam seus despachos aduaneiros (as chamadas
"fundapeanas"
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Em meio a esses R$ 30 MILHOES, pelo menos RS 437 MIL
representa o volume de importagoes da WEGA, a real
adquirente, para a qual a GEMAX simulou ter importado
mercadorias com recursos proprios. Mais uma vez, isso so foi
possivel porque a GEMAX utilizava integralmente os recursos
Jfornecidos pela WEGA, em forma de ADIANTAMENTOS, para
efetuar os pagamentos ao fornecedor estrangeiro, recolher os
tributos incidentes sobre as importacoes de mercadorias e arcar
com os demais custos para nacionalizagdo das mercadorias
adquiridas. Dessa forma, acobertou as operagoes que eram
realizadas por conta e ordem da WEGA, a real interessada na
aquisicdo das mercadorias importadas, quem, na verdade,
assumiu todos os custos e riscos da operacao e, com base nesse
artificio, acabava se esquivando de obrigagoes tributdrias
principais e acessorias.

b.2) aumento de capital social por reavaliacdo de bens, adquiridos por R$ 45
mil e reavaliados para R$ 2,774 milhdes, em datas proximas, nio havendo qualquer aumento
de disponibilidade financeira;

b.3) os resultados oriundos do giro dos negdcios da empresa, o lucro liquido
auferido e registrado contabilmente pela GEMAX, ao longo dos anos de nos anos de 2005,
2006 e 2007, em torno de R$ 980 mil (novecentos e oitenta mil reais), afigura-se infimo e
desproporcional entre sua capacidade econdmica e financeira evidenciada e o montante das
operacdes que efetuou em importagcdes no mesmo periodo, sendo insuficiente para explicar a
origem dos recursos aplicados em suas importacoes;

b.4) Inexisténcia de quaisquer empréstimos e financiamentos tomadas de
terceiros, conforme ratificado pela Recorrente, exceto as operacdes do FUNDAP em valores
insuficientes, e em datas discrepantes aos das operagdes de importagao.

Nesse sentido, em atendimento ao Termo de Intimacgdo n.° 200701189001,
conforme item 11, fl. 1037, respondeu a autuada:

“Ndo possuimos financiamentos de terceiros, em nenhum dos
anos solicitados;”

Destaca a fiscalizagdo quanto a esse topico:

Do ponto de vista meramente logistico, dificilmente teriamos as
importagoes efetuadas pelo Estado do Espirito Santo, haja vista
ndo ser aqui um grande mercado consumidor. Entretanto, sendo
a GEMAX apta a obter o generoso beneficio financeiro do
FUNDAP, isso faz com que as empresas de fora do ES - como é
o caso da WEGA, que possuia sede em Nova Trento/SC -,
tenham um interesse comum em comandar aqui seus despachos
de importacado, para também se beneficiarem dessa situagdo

b.5) auséncia da margem de lucro no preco de "venda" dos produtos ao
cliente em decorréncia do 'FUNDAP, uma vez que a empresa GEMAX repassava as

7 Fundo para o Desenvolvimento das Atividades Portuarias - beneficio concedido as empresas de comércio
exterior-querestabelecem/seu domicilio fiscal’no'Estado do Espirito Santo (ainda que a "matriz" no ES tenha 02
empregados)e-a’filial"/no: RioCde Janeiro, por-exemplo) mais' den100) e que sdo autorizadas pelo Banco de
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mercadorias para a WEGA por um preco que equivale unicamente ao custo total de cada
operac¢ao de importacio.

Do aporte de recursos de terceiros

Por oportuno, cabe reproduzir as constatagdes da fiscalizagao pontuadas em
seu relatorio fiscal quanto ao aporte de recursos da empresa WEGA para viabilizar as
importagoes:

A GEMAX preparou e apresentou quadros demonstrativos (fls.
119 a 142), referentes a cada DI relacionada no Quadro 01
posicionado no inicio da presente descri¢do de fatos, que estdo
distribuidos da seguinte forma:

[]

Este conjunto de documentos, portanto, registram e demonstram
claramente todo o processo de pratica dolosa arquitetado pelas
autuadas, onde a GEMAX recebe antecipadamente os recursos
do real adquirente para fazer frente as despesas inerentes as
importacées. E assim quando tem que efetuar a liquidacdo do
cimbio para pagamento ao exportador estrangeiro ou quando
necessita efetuar o pagamento dos tributos vinculados as
importagoes, por ocasido do registro das Dls. Da mesma forma
atuava quando era necessario quitar as demais despesas
inerentes ao processo de nacionaliza¢do das mercadorias.

Ou seja, este tipo de arranjo consistia numa 'venda'
previamente entabulada, pela qual a GEMAX era remunerada
previamente a cada desembolso que necessitava efetuar. Essa
constatagdo fica nitida ao se comparar as datas que a GEMAX
liquidava os compromissos financeiros das importagoes
(fechamento de cambio para remessa de divisas ao exportador)
com aquelas relacionadas aos recursos creditados a seu favor
("recebimentos das supostas vendas") pelos reais adquirentes.

Com efeito, a analise do fluxo do aporte de recursos efetuada pela
fiscalizacdo através dos documentos de fls. 1.065/1088, referentes as DIs elencadas no Quadro
01 do Relatorio Fiscal, f1.958, tendo como escopo a relacdo comercial entre a importadora
GEMAX ¢ a real adquirente WEGA foi exemplificada pela fiscalizagdo através da DI n°
05/04299985.

No caso em aprego da DI 06/0093701-6, os documentos de fls.1.085/1.088,
cujos dados estdo abaixo sintetizados, demonstram a procedéncia das constatagdes da
fiscalizagdo haja vista que fica evidente o recebimento de recursos da empresa WEGA antes do
fechamento do cambio.

Desenvolvimento do Espirito Santo - BANDES a operar no sistema, dentro de certos limites operacionais. Essas
empresas, denominadas "fundapeanas", obtém, para os despachos de importagdo que promovem dentro do estado,
diferimento (postergacdo do prazo) no pagamento do ICMS incidente nas importagdes e financiamento de longo
prazo concedido pelo BANDES, no valor de cerca de 70% (setenta por cento) do ICMS recolhido, com juros fixos
de 1% a.a. (um por cento ao ano), caréncia de 5 (cinco) anos e mais 20 (vinte) anos de prazo para sua amortizaggo,
com-opeao-de-recompra’da divida) emdleildesrealizados periodicamente por aquele banco, nos quais os contratos
sdo:liquidados potcerca de até 10% @15%- dofsaldo-devedor.
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Observa-se ainda que embora esteja escriturada como venda a vista em
27/01/2006, os recebimentos s6 ocorreram em 30/01/2006.

Data Data Data NI:)I ta Data
DI revistio liquidacdo| Valor |recimbento| Valor . Valor |emissdo
A 1 Fiscal
DI cambio vendas NF
(NF)
06/0092701-6 |24/1/06| 2/2/06 |37.553,94| 30/1/06 |105.904,93| 750 |109.692,88|27/1/06

decisdo de piso:

Anote-se ainda que a copia do Registro de Saidas, as fls. 1.111 demonstra a
escrituracdo da NF n° 750, emitida em 27/01/2006, no valor de R$ 109.692,88, como a
observagio: IMPORTACAO P/CONTA E ORDEM TERC .

Esclarece ainda a fiscalizagao:

Assim, a GEMAX efetuava o registro das Declaragcoes de
Importacao na modalidade importagdo por conta propria e dava
entrada das mercadorias importadas em seus assentamentos
contabeis, através de Notas Fiscais de entrada de sua propria
emissao.

O registro da "venda" dessas mercadorias, por sua vez, dava-se,
ndo raras vezes, no mesmo dia de emissdo da Notas Fiscais de
entrada, sendo feito através da emissdo de Notas Fiscais de
"venda"

Assim, pelas provas acima cotejadas constata-se que 0s recursos provieram
da empresa WEGA, em antecipagdo ao cdmbio como acerto de contas do negdcio pactuado e
ndo como pagamento resultado de uma compra e venda mercantil.

Cabe ainda destacar nesse aspecto de caracterizacdo da operagdo, excertos da

A analise destas informag¢oes permite concluir que os
pagamentos, de forma geral, ocorreram imediatamente antes
ou em data proxima do fechamento do cambio e do registro da
DI e do respectivo pagamento dos tributos. Observando o fluxo
descrito nas fls.1001 e 1002, verificamos ainda que os
recebimentos se aproximam dos custos da importagdo,
considerando o fechamento do cdmbio e os tributos pagos
(considerando tambéem o ICMS). (grifei).

Ndo ha margem de lucro.

Esse comportamento se repete de forma sistemdtica nas demais
importagoes analisadas nas fls. 1065 a 1088.

Da identificagdo das situacdes acima destacadas nas alineas

noyn

a ¢

Hb"
b

colhidas do Relatorio Fiscal, no qual estdo referenciados os documentos de fls. 1.065/1088,
constata-se_que a movimentacdo do expressivo volume de cerca de R$ 30 Milhdes (trinta
milhoes de reais) em importacoes, nos anos .de 2005, 2006 e 2007, associada a comprovada
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inexisténcia de capacidade financeira e economica da GEMAX para fazer face ao volume de
importagdes por ela transacionado como acima ressaltado, inclusive pela constatada auséncia
de empréstimos e financiamentos, somente foi possivel pelo aporte de recursos efetuados pelos
reais interessados na aquisicado das mercadorias importadas pela GEMAX, as empresas reais
adquirentes, deiitre as quais a WEGA, denominados de adiantamentos pela propria empresa
GEMAX em sua contabilidade, modus operandi revelador do negbcio efetivamente pactuado
entre a importadora GEMAX e a empresa WEGA.

Com efeito, da andlise do Relatorio Fiscal e das pegas instrutdrias carreadas
10s autos pela fiscalizagdo, documentos de fls. 1.065/1088, referenciadas no corpo do relatorio,
infere-se que a autoridade langadora de forma minudente, contextualizou os fatos envolvidos
na presente autuacdao a luz da legislacdo de regéncia e demonstrou através de um conjunto
probatorio convergente e verossimil a ocultacdo do real adquirente, mediante fraude ou
simulacdo, inclusive interposi¢cao fraudulenta, notadamente quanto aos seguintes aspectos:

1- a GEMAX nao comprovou a origem, disponibilidade e transferéncia dos
recursos empregados nas operacdes de importacao;

2- a GEMAX, além de importadora, serviu de INTERPOSTA PESSOA ao
verdadeiro responsavel pela operagdo, a empresa WEGA, ja que além de importadora era a
adquirente ostensiva na DI 06/0093701-6;

3- a empresa GEMAX utilizou-se de recursos financeiros da empresa WEGA
para realizar as operacdes de importagao das mercadorias.

Observe-se que de acordo com os contornos legais que regem a espécie dos
autos, ainda que a GEMAX possuisse capacidade financeira e econdmica compativel com o
volume de importagdes no periodo, seria necessdrio que ela fosse a real adquirente das
mercadorias, uma vez que registrou informacdes na DI respectiva como se fosse importacao
por conta propria, ou seja como se de fato promovesse a importacao das mercadorias com seus
proprios recursos, hipotese que ndo se configurou diante das provas colhidas pela fiscalizagao.

Note-se ainda que na diccdo do artigo 27 da Lei n° 10.637, de 2002 a
operagdo de comércio exterior realizada mediante utilizacdo de recursos de terceiro torna

presumida a operagao por conta e ordem, aplicando-se ao caso o disposto nos arts. 77 a 81 da
Medida Proviséria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001.

Nesse sentido, prevé a Instru¢do Normativa SRF n° 228, de 2002:

Art. 13. A prestagdo de informacdo ou a apresentacdo de
documentos que ndo traduzam a realidade das operagoes
comerciais ou dos verdadeiros vinculos das pessoas com a
empresa caracteriza simulacdo e falsidade ideologica ou
material dos documentos de instrucdo das declaracoes
aduaneiras, sujeitando os responsdaveis ds sangoes penais
cabiveis, nos termos do Codigo Penal (Decreto lei n°2.848, de 7
de dezembro de 1940) ou da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de
1990, aléem da aplicagdo da pena de perdimento das
mercadorias, nos termos do art. 105 do Decreto-lei n° 37, de 18
de novembro de 1966.(grifei).
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Do cotejo dos dispositivos normativos ja referenciados no presente voto,
notadamente o art. 23, inciso V, §§ 1° e 3°, do Decreto-Lei n° 1.455, de 7 de abril de 1976, com
a redacao dada pelo art. 59 da Lei n® 10.637, de 30 de dezembro de 2002 c/c o art. 27 da Lei n°
10.637, de 2002 e artigo 13 da IN SRF n°® 228 de 21/10/2002, com a andlise fatica das
operagdes de iiportacdo de que trata o presente processo verifica-se que efetivamente, o
importador, enmipresa GEMAX prestou informagdes na Declaragao de Importagao, documento
base do despacho aduaneiro (art. 491 do Regulamento Aduaneiro/2002), que nao
corresponidem a realidade dos fatos, visto que pela analise probatéria ficou sobejamente
demonstrado que o importador de fato, ou adquirente da mercadoria, aquele que
fetivamente promoveu a operacio de importacdo estava oculto na operacio de
iniportacio respectiva, ficando assim caracterizada a interposi¢ao fraudulenta nas respectivas
operacoes, visto que a GEMAX, além de importadora, uma vez que promoveu o despacho de
importagdo, serviu de INTERPOSTA PESSOA ao verdadeiro responsavel pela operacdo, a
empresa WEGA, ja que era a adquirente ostensiva na DI 06/0093701-6.

Os fatos assim demonstrados a luz da legislagdo de regéncia, configuram a
ocorréncia de fraude ou simulagdo uma vez que a operacdo de importacdo foi formal e
ostensivamente declarada ao Fisco como sendo por conta propria, mas efetivamente foi
realizada mediante interposicdo de uma pessoa juridica, que promoveu a importagdo por conta
e ordem de terceiro, com oculta¢do do verdadeiro adquirente.

Em sintese, como bem destacou a fiscalizacdo [Assim, no dambito da
terceirizagdo das atividades de importa¢do, a GEMAX esta, de fato, agindo por conta e ordem
da WEGA, sua cliente, a adquirente que contratou seus servigos.]

Trazendo-se a colagdo as licdes de 8De Placido e Silva, entende-se por
simulacdo, uma declaracdo enganosa de vontade, visando produzir efeito diverso do
ostensivamente indicado. As partes criam um negoécio com finalidade de encobrir outro
negocio juridico que produzira efeitos proibidos na lei.

Delineado o suporte fatico dos autos, estando escorreitamente distinguido
pelo i. Relator e pelo Relatério Fiscal as diferentes modalidades de importacao e a legislagdo
de regéncia, resumir-se-4 a seguir os principais efeitos fiscais de uma operagdo por conta e
ordem efetuada de forma regular:

a) para que uma operagao de importacao por conta e ordem de terceiros seja
realizada de forma regular, é necessario inicialmente que tanto a empresa ADQUIRENTE
quanto a empresa IMPORTADORA POR CONTA E ORDEM sejam HABILITADAS
PARA OPERAR EM COMERCIO EXTERIOR junto & RFB;

b) o fato de a IMPORTADORA POR CONTA E ORDEM, na qualidade de
mandataria da ADQUIRENTE, registrar a DI em seu nome, efetuar os pagamentos ao
fornecedor estrangeiro e recolher os tributos incidentes sobre a importacao de mercadorias (11,
IPI, PIS/PASEP, COFINS e Cide), com os recursos fornecidos pela ADQUIRENTE, quer seja
em forma de adiantamento, quer seja por acerto de contas, nao caracteriza que a operacio
ocorreu por sua conta propria, mas, sim, por conta e ordem da ADQUIRENTE, a

8 De Placido e Silva, em Vocabulério Juridico, 11? ed. Rio de Janeiro, Forense, 1991, pag.235

[..] Simulag@o no sentido juridico, sem fugir ao sentido normal, ¢ o ato juridico aparentado enganosamente ou com
fingimento, para esconder a real intengdo ou para subversdo da verdade. Na simulag@o, pois, visam sempre 0s
simuladores'adins ocultos para’ enganoeprejuizo'de terceiros.
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mandante da operacdo de importacdo, que efetivamente faz vir a mercadoria de outro pais, e de
quem se originam os recursos financeiros;

c) a ADQUIRENTE torna-se responsavel solidaria pelo recolhimento dos
tributos, por previsdo expressa de lei;

d) a IMPORTADORA POR CONTA E ORDEM deve registrar em sua
escrituracdo contabil tanto as entradas das mercadorias importadas como o0s recursos
financeiros recebidos da ADQUIRENTE (para fazer face as despesas com a importagao ou, até
nesmo, pagamentos efetuados aos fornecedores estrangeiros), observando-se que esses
lancamentos contabeis ndo devem e nio podem ser computados como seus bens, direitos
ou receitas, porque, diferentemente, sdo bens e direitos do ADQUIRENTE dessas
mercadorias;

e) a receita bruta da IMPORTADORA POR CONTA E ORDEM
corresponde ao valor dos servicos por ela prestados e, portanto, ela ndo pode descontar
eventuais créditos gerados elo recolhimento das Contribui¢des para o PIS/PASEP, da COFINS
e do IPI, por ocasido da importacdo realizada, uma vez que nio caracteriza operacio de

compra e venda a emissio de nota fiscal de saida das mercadorias importadas do
estabelecimento da IMPORTADORA POR CONTA E ORDEM para o da ADQUIRENTE;

f) a ADQUIRENTE fica equiparada a estabelecimento industrial e, portanto,
passa a ser contribuinte do IPI incidente sobre a venda interna das mercadorias
importadas, podendo aproveitar o crédito de IPI originario da operagao de importacao;

g) Quanto as Contribuigdes para o PIS/PASEP e a COFINS, a
ADQUIRENTE deve aplicar, a sua receita bruta, as mesmas normas de incidéncia dessas
contribui¢des aplicaveis a receita decorrente da venda de mercadorias de sua importagdo
propria, podendo também aproveitar os créditos dessas contribui¢des, originarios da operagdo
da importacao, para utilizar na determinagdo dessas mesmas contribui¢cdes incidentes sobre o
seu faturamento mensal.

Consequéncias do Modus Operandi

Restando demonstrado que a empresa GEMAX, apesar de importadora
configurou-se como INTERPOSTA PESSOA ao verdadeiro responsavel pela operagao, a
empresa WEGA, ja que era a importadora e adquirente ostensiva na DI 06/0093701-6,
elencam-se a seguir as constatagoes da fiscalizagdo decorrentes desse modus operandi:

a) Como era de se esperar de casos como este, consulta ao Sistema RADAR
(ambiente para registro e rastreamento da atuagcdo dos intervenientes aduaneiros) revelou que a
real adquirente WEGA, até 11/11/2005 (data posterior a maioria absoluta das importagoes
em questio), NAO POSSUIA HABILITACAO nos sistemas da RFB para atuar em comércio
exterior);

b) a relagdo negocial entre a GEMAX e a WEGA ndo tem a natureza de
COMPRA E VENDA MERCANTIL, mas de PRESTACAO DE SERVICOS DE
IMPORTACAO, tratando-se de uma TERCEIRIZACAO, por parte da WEGA, de suas
atividades de importagdo de mercadorias produzidas no exterior, por meio da qual eram
transferidos a GEMAX a execugdo e gerenciamento de todos os aspectos operacionais,
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logisticos, burocraticos, financeiros e tributarios de suas compras de mercadorias no exterior,
para que pudesse se concentrar apenas no seu negocio principal;

c) a GEMAX, como prestadora de servicos de comércio exterior oferecia
em seu site as seguintes vantagens a seus clientes (reais adquirentes das mercadoria):

Custo Operacional Reduzido - Toda a estrutura especializada e
desenvolvida pela Gemax, que sera utilizada por V.Sas., ndo
agregard custos aos produtos estando incidido sobre as
importacoes somente as despesas geradas pela mesma, sem
qualquer margem de lucro.

Auséncia da Margem de Lucro - A Gemax faturard as
mercadorias pelo seu valor de custo, sem_agregar qualquer
margem_de lucro. Esta medida, propicia a reducdo da carga
tributdria a um menor preco de venda e competitividade do
produto no mercado.

ICMS Interestadual - O recolhimento do ICMS serd na saida
das mercadorias, ou seja, sobre o valor total da Nota Fiscal.
Sabendo-se que a aliquota de ICMS destacada serd a
interestadual, sendo 33,33% menor que a aliquota interna do
estado de Sdo Paulo. Teremos assim a menor alavancagem dos
impostos subsequentes, como a reducdo do recolhimento dos
impostos incidentes no faturamento (PIS, COFINS, ICMS).

Menor Alavancagem do IPI - Através do regulamento do IPI,
fica definido que o estabelecimento importador sera equiparado
a industria, sendo responsavel unico pelo recolhimento do valor
total do IPI. Desta forma, o recolhimento do valor total do IPI
serd feito pela Gemax, incidindo apenas sobre o valor de custo
da_mercadoria_e ndo_sobre o preco de venda ao consumidor
final, reduzindo assim o IPI total a ser recolhido.

Quanto a esse aspecto ressalta a fiscalizacao:

Ou seja, a propria GEMAX informa que seu negocio é
PRESTAR SERVICOS DE COMERCIO EXTERIOR e
CUIDAR DAS IMPORTACOES E EXPORTACOES DE SEUS
CLIENTES. A importadora deixa claro para o mercado e
clientes potenciais que atua como PRESTADORA DE
SERVICOS DE COMERCIO EXTERIOR, NELES
INCLUINDO SERVICOS DE LOGISTICA E FINANCEIROS.
Seu negécio NAO é comprar e vender mercadorias por conta
propria nos mercados internaciondasis.

d) Pesquisa nos sistemas de arrecadagdo da RFB corrobora o éxito do modus
operandi praticado pelas autuadas, haja vista a empresa WEGA, verdadeira adquirente das
mercadorias importadas, NAO VIR RECOLHENDO qualquer valor relativo ao IPI.

Cabe pontuar excertos da decisao de piso sobre a natureza das operacdes
demonstradas nos presentes autos:

Com. efeito, ndo. ha nenhum impedimento legal da impugnante,
na condicdo-de empresa, prestadora de. servicos de importagdo
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de mercadorias, observando as normas de direito privado,
firmar contrato com empresa adquirente de mercadorias
estrangeiras, sem prejuizo, porém, da obediéncia das normas
fiscais e tributarias que regem a atua¢do das pessoas juridicas
em operagoes de importagdo procedidas por conta e ordem de
terceiros, em especial, as disposicoes da IN SRF 225/02.
Todavia, ndo foi o que a fiscaliza¢do apurou.

Também inaceitivel a alegacdo de que os pagamentos
antecipados pela WEGA eram sinal ou arras. Restou evidente
que eles reafirmam as conclusoes da fiscalizagdo, de que as
importagoes em questdo ndo se efetivaram por conta propria,
mas por conta e ordem da WEGA.

Da caracterizagdo da responsabilidade
A solidariedade estd assentada na seguinte base legal:

Codigo Tributario Nacional - CTN:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

I - as pessoas que tenham interesse comum na situagdo que
constitua o fato gerador da obriga¢do principal;

11 - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo unico. A solidariedade referida neste artigo ndo
comporta beneficio de ordem.

Observe-se que com a ordem juridica inaugurada pela Constitui¢do de 1988,
por forga do artigo 237 verifica-se que a fiscalizagdo e o controle sobre o comércio exterior sob
a competéncia do Ministério da Fazenda tém sido objeto de regramento especifico,
sobressaindo-se no ordenamento juridico patrio um arcabouco normativo destinado a
disciplinar as operagdes de comércio exterior que pela natureza eminentemente regulatoria,
situa-se além do disciplinamento no ambito do Direito Tributario para alcancar sobretudo o
controle das operagdes de comércio exterior em seu aspecto multidisciplinar merecendo
destaque a legislagdao aduaneira que trata das infracdes aduaneiras e das penalidades a elas
aplicaveis, no ambito do controle aduaneiro.

Com efeito, a lei aduaneira definiu as relagdes entre os coobrigados no caso
de infragcdes conforme a seguir indicado:

Decreto-Lei n° 37, de 1966:
Art.95 - Respondem pela infracdo:

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

[-]

- a pessoa natural ou juridica, em razdo do despacho que
promover, de qualguer mercadoria.

31



Processo n° 12466.003407/2010-81 S3-C3T2
Acordao n.° 3302-003.061 Fl. 33

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

2001).(grifei).

Verifica-se que o instituto da solidariedade ndo estd afeto apenas a co-
responsabilidade quanto ao pagamento do tributo mas também com relacdo ao vinculo
obrigacional entre os coobrigados responsdveis pela prestacdo pecuniaria decorrente do
cometimento de infragdes, conforme definido em lei como acima exposto.

Da multa por cessdo de nome

A recorrente protesta pela aplicacdo da multa prevista no artigo 33 da Lei n°
11.488, de 2007 e ndo a multa de 100% do valor aduaneiro resultante da conversdo da pena de
perdimento.

Quanto as alegagdes da empresa GEMAX, resta esclarecer que a Lei n°
11.488, de 15 de junho de 2007, introduziu a previsao de infragdo de pratica de cessao de nome
a terceiro, com penalidade pecunidria incidente diretamente sobre o agente da agdo, ou seja,
sobre aquele que fornece seu nome para acobertar operagdo de comércio exterior que, na
realidade, tenha sido promovida por outra pessoa, fisica ou juridica.

Sobre essa matéria ha precedentes nesse E. Conselho, conforme Acérdao n°
3102-002.195, cujos fundamentos adoto como razdo de decidir com fulcro no § 1° do art. 50 da
Lei no 9.784/1999”:

Ja quanto a possibilidade de aplicagdo do instituto da retroa¢do
benigna por for¢a da multa instituida posteriormente pela Lei n’
11.488/2007, apresento, a seguir, as considera¢oes que
considero apropriadas.

A multa de dez por cento do valor da operacgdo, aplicavel a
pessoa juridica que cede o nome ndo revogou a multa
equivalente ao valor aduaneiro das mercadorias aplicada nos
casos de infragdo por interposicdo fraudulenta.

A Orientagdo Coana/Cofia/Difia s/n, datada de 11 de julho de
2007, que trata da aplicagdo de multa na cessdo de nome a
terceiro, em operagoes de comércio exterior, chega a seguinte
conclusdo.

Em resumo, conclui-se que se aplicam as seguintes disposi¢oes
legais, as hipoteses abaixo enumeradas:

Interposicao fraudulenta presumida pela ndo comprovagdo da
origem dos recursos:

Pena de perdimento da mercadoria, com base no art. 23, inciso
V do Decreto-lei n° 1.455, de 7 de abril de 1976, com redacdo
dada pela Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002; Proposi¢do

9 . ~ , . .. ~ N .

§ 1o A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaragdo de concordancia com
fundamentos de @nteriores’ pareceres, informagdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante
doato:
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de inaptiddo da inscri¢gdo do CNPJ da pessoa juridica (art. 81, §
1°, da Lei n° 9.430/96, e art. 41, caput e paragrafo unico, da IN
RFB n°748/2007);

Interposigdo fraudulenta comprovada, seja pela identificacdo da
origem do recurso de terceiro, seja pela constatagdo da
ocultagdo por outros meios de prova:

Pena de perdimento da mercadoria, com base no art. 23, inciso
V do Decreto-lei n° 1.455, de 7 de abril de 1976, com redacdo
dada pela Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002; Multa de
10% do valor da operacdo acobertada, aplicada sobre o
importador, conforme dispoe o art. 33 da Lei n° 11.488/2007.

De fato, ndo tenho qualquer duvida de que jamais a inten¢do do
legislador foi no sentido cominar penalidade mais branda nos
casos de interposi¢do fraudulenta de pessoas.

Basta observar que em nenhum momento se disse que a multa
decorrente da conversdo da pena de perdimento, especificamente
nos casos de interposicdo fraudulenta, deixaria de ser
equivalente ao valor aduaneiro e passaria a ser de dez por cento
do valor da operagdo. Seria de se perguntar por que razdo o
legislador teria destacado uma das ocorréncias tipificadas como
dano ao Erario, que sujeitam a mercadoria a pena de
perdimento, para, em circunstancias nas quais a mercadoria ndo
pudesse ser apreendida, o perdimento fosse convertido ndo em
valor compensatorio, mas em inexpressivos dez por cento deste.
Creio que, fosse essa a ideia, a primeira medida deveria ter sido
no sentido de determinar a exclusdo da infra¢do do rol de
situagoes compreendidas no conceito de dano ao Erario, ja que
a este deve ser necessariamente associado penalidade
gravissima de  perdimento das mercadorias, ou,
alternativamente, de multa no valor desta.

Alem do mais, as disposicoes legais a respeito sdo claras ao
indicar, como consequéncia da aplica¢do da multa de dez por
cento, a exclusdo da hipotese de declaragdo de inaptiddo, a teor
do paragrafo unico do artigo 33 da Lei n° 11.488/07. Dito
dispositivo esclarece que, a hipotese prevista no caput
(aplicag¢do da multa de dez por cento pela cessdo do nome) ndo
se aplica o disposto no art. 81 da Lei n° 9.430, de 27 de
dezembro de 1996 (declaragdo de inaptiddo).

Também ndo creio que se esteja negligenciando o principio que
protege o apenado da aplicacdo de mais de uma penalidade a
mesma conduta.

Primeiro, devemos lembrar que ¢é grande a quantidade de
situagoes para as quais hd previsdo legal de aplicagdo de mais
do que uma penalidade em vista de uma mesma ocorréncia,
bastando que as infracoes decorrentes sejam de natureza
distinta. Veja-se o caso do erro de classificacdo. Ele sujeita o
infrator a multa de um por cento do valor da operagdo, multa de
setenta, e cinco. por. cento da diferenca de tributos e, muitas
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vezes, multa de trinta por cento do valor das mercadorias. E nem
se fale dos casos de subfaturamento na importagdo.

Segundo, ¢ preciso compreender que, desde o comecgo, todas as
disposi¢oes legais foram sendo concebidas a luz da
interpretagdo juridica dada as ocorréncias identificadas no
mundo real, a partir do que forjaram-se instrumentos capazes de
alcangar todas as pessoas envolvidas.

Um dos pontos de partida deste empreendimento foi a
interpretagdo de lavra da Procuradoria da Fazenda Nacional —
Parecer PGFN CAT 1.316/01, por meio da qual ficou assentado
que o contribuinte do imposto é sempre a pessoa cujo nome
consta no conhecimento de carga, independentemente de quem
estiver efetivamente interessado na aquisicdo das mercadorias
ou fizer as negociacoes prévias. Como consequéncia, as
autuagoes  obrigatoriamente passaram a indicar como
contribuinte do Imposto a pessoa informada nas declaragoes de
importagdo como sendo o importador das mercadorias, restando
incluir o adquirente no mercado interno como solidario na
operagdo. Por isso, ao aplicar a multa compensatoria nos casos
de mercadorias sujeitas a pena de perdimento, forcosamente
identifica-se como contribuinte a pessoa que registrou a
declara¢do de importagdo, embora pretenda-se apenar o
verdadeiro proprietario destas mercadorias, que figura como
responsavel solidario.

Finalmente, cumpre destacar que o assunto estd hoje claramente
regulamentado no Regulamento Aduaneiro em vigor — Decreto
6.759/09.

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

()

$ 30 A multa de que trata este artigo ndo prejudica a aplicag¢do
da pena de perdimento as mercadorias importadas ou
exportadas.

Assim, ndo se trata de abrandamento de uma penalidade para determinada
infracdo, mas a introdugdo da aplicacdo de uma penalidade pecunidria diretamente sobre o
agente da acdo, ndo cabendo no caso, a retroatividade benigna aventada pela empresa
GEMAX.

Da argumentacdo especifica dos responsaveis solidarios WAVE e
CASSIANO

Com relagdo a argumentacgdo especifica dos responsaveis solidarios WAVE e
CASSIANO, adotar-se-4 os fundamentos da decisdo de piso pela minudéncia e escorreita
apreciacao dos temas.
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1- Desconhecimento da empresa GEMAX

As fls. 1311 a 1324, de fato, constam notas fiscais de saida
emitidas pela empresa GLOBAL SERVICOS INTERNACIONAIS
LTDA, CNPJ n.° 04.508.006/000125, em favor da WEGA.

Como se percebe pela igualdade de numero de inscri¢do da
empresa no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica — CNPJ, a
empresa GLOBAL SERVICOS INTERNACIONAIS LTDA.
alterou seu nome empresarial para GEMAX TRADING
COMPANY S.A., sendo certo que tal fato ndo determina a
constituicdo de nova empresa, apenas altera¢do de seus dados
cadastrais.

Ndo ha nenhuma diferenca entre a GLOBAL e a GEMAX, em
verdade, trata-se da mesma empresa, inscrita no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica sob o n,° 04.508.006/000125.

2- Reduc¢ao do IPI, PIS e COFINS e Valor agregado
entre a importacio e a venda para a WEGA, sem
qualquer beneficio tributario.

Como visto anteriormente, a autuacdo ndo ocorreu em razdao do
ndo recolhimento de tributos. A tese destes impugnantes ndo
encontra respaldo no tipo infracional em tela. A caracterizagdo
da infragdo apontada pelo auto de infracao (Artigo 23, Inciso V,
do Decreto-lei 37/66) independe de haver ‘“insuficiéncia de
recolhimento de tributos”.

A ocultagcdo fraudulenta da real adquirente ou a interposi¢do
fraudulenta de terceiros em operag¢do de importagdo é atividade
meio, que protege outras bastante lucrativas e compensadoras.
De qualquer forma, os possiveis objetivos da infracdo verificada
ndo precisam ser provados no caso concreto para tipificagdo do
ilicito. Trata-se de infragdo de mera conduta, aperfei¢coando-se
com a pratica dos atos por ela descritos, independentemente das
consequéncias fiscal-tributarias diretas ou indiretas.

3- Obrigacio da adquirente das mercadorias se
inscrever nos sistemas da RFB

De inicio, cabe dizer que a inclusdo da empresa WEGA como
responsavel solidaria nesta autuag¢do ndo se deu em razdo da
sua situagdo perante o sistema Siscomex, além do mais, como ja
mencionado adrede, os possiveis objetivos da infragdo verificada
ndo precisam ser provados no caso concreto para tipificagdo do
ilicito.

A prestagdo positiva, objeto da obrigagdo tributaria acessoria,
decorre da legislagdo tributaria, compreendida pelos atos legais
e/ou normativos previstos no Artigo 96 do Codigo Tributario
Nacional — CTN (Lei n.° 5.172/66), o que implica dizer que tal
prestagdo pode ser estabelecida por lei, mas também por uma
das normas complementares a que alude o Art. 100, Inciso I, do
CTN, por exemplo, uma Instru¢do Normativa.
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“Art. 96. A expressado "legislagdo tributdria" compreende as leis,
os tratados e as convengées internacionais, os decretos e as
normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre
tributos e relagoes juridicas a eles pertinentes.

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

V a comina¢do de penalidades para as agdes ou omissoes
contrarias a seus dispositivos, ou para outras infragoes nela
definidas, ................... )

Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e
das convencoes internacionais e dos decretos:

I os atos normativos expedidos pelas autoridades
administrativas; Il .................... ”

As obrigagoes acessorias em questdo constavam da legisla¢do
vigente a época dos fatos. Vejamos o que estabelece o citado Art.
80 da MP 2.15835/ 2001 (grifos meus):

“Art. 80. A Secretaria da Receita Federal podera:

1 estabelecer requisitos e condi¢oes para a atuag¢do de pessoa
juridica importadora por conta e ordem de terceiro;” Em
atendimento ao comando legal do Art. 80, Inciso I, da MP
2.15835/ 2001, a Secretaria da Receita federal do Brasil editou a
IN SRF 225/02, que estabelece requisitos e condi¢des para a
atua¢do de pessoa juridica importadora em operagoes
procedidas por conta e ordem de terceiros:

[--]

Portanto, de acordo com a citada norma legal, o importador
contratado deveria ter informado, em campo proprio da DI, o
numero de inscri¢do do adquirente no Cadastro Nacional de
Pessoas Juridicas (CNPJ), fato ndo observado nas Declaragoes
de Importagdo autuadas, que foram informadas como realizadas
por conta e ordem da GEMAX, conforme consta a fl. 990.

A Receita Federal editou também a IN SRF 455/06, vigente a
época dos fatos, que em seu Art. 36 estabelecia (grifos meus):

“Art. 36. A habilitagcdo de pessoa juridica importadora para
operagcdo por conta e ordem de terceiros, de que trata a
Instrucdo Normativa SRF n° 225, de 18 de outubro de 2002, estd
condicionada a prévia habilitacdo da pessoa fisica responsdvel
pela pessoa juridica adquirente das mercadorias, nos termos
desta Instrugcdo Normativa.”

A fl. 984, consta que até 11/11/05 a empresa WEGA ndo possuia
habilitagdo nos sistemas da RFB para realizar operagoes de
comércio exterior, data esta que foi confirmada pelos
impugnantes a fl. 1241.
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Como os proprios impugnantes revelaram, precisando importar
insumos durante o periodo de analise de seu pedido de
habilitacao no Siscomex, a WEGA optou por contratar a
GLOBAL, atual GEMAX, para viabilizar o andamento do seu
negocio, todavia, contrariando os referidos dispositivos legais,
tais fatos foram omitidos da fiscalizagdo nas Declaragoes de
Importagdo autuadas.

Destaque-se que a IN SRF 455 ¢ de 05/10/2004, DOU de 07/10/2004.

4- Nao houve dissolucio irregular da WEGA.

Alegaram os impugnantes que ndo teria havido dissolucdo
irregular da WEGA, ja que ela foi regularmente encerrada antes
desta autuacdo, com o recolhimento de todos os tributos devidos,
logo, apenas o seu patriménio responde por eventuais débitos,
nunca o patrimonio de seus sOcios.

Por sua vez, a autuagdo justifica a dissolu¢do irregular da
empresa no disposto pelos Arts. 1.102 e 1.109 da Lei
10.406/2002 — Codigo Civil (fl. 1023) e capitula a
responsabilidade dos socios no Art. 135 do CTN (fl. 1029).

De forma diferente do que alegaram os autuados, a fiscalizagdo
ndo disse que a empresa teria debitos no momento em que foi
baixada, mas que estava passivel de ser punida em razdo de sua
conduta fraudulenta enquanto em atividade (“....Assim sendo,
ndo ha como considerar regular a extingdo de pessoa juridica que
tenha excluido do conhecimento do Fisco obrigagdes de sua
responsabilidade enquanto em atividade...”), conforme acabou
ocorrendo através deste processo, no qual restou comprovada a
pratica da infragdo prevista pelo Art. 23, Inciso V, do Decretolei
n.° 1.455/76, conduta que se coaduna com a responsabiliza¢do
pessoal dos socios e administradores da empresa infratora, nos
termos do que estabelece o Artigo 135, Inciso I, do CTN,
abaixo transcrito (negritos meus):

Assim, das consideragdes e demonstragdes acima, infere-se que os
fundamentos da autuacdo, consignados no ja citado relatorio do Auto de Infragdo,
f1s.956/1.030, expdem com precisdo a motivagdo do lancamento em debate, inclusive quanto a
sujei¢do passiva plural do presente processo, bem como quanto ao suporte fatico que ensejou a
exigéncia que ora se discute.

Portanto, o Auto de Infragdo objeto do presente processo estd formalizado
com observancia das normas legais, tanto do ponto de vista material e processual, cumprindo
portanto a fiscalizagdo o seu mister visto que atendeu as disposi¢des do artigos '°9° e 10 do
Decreto n° 70.235, de1972 e os requisitos do 'artigo 142 do CTN.

"% Art. 9.0. A exigéncia do crédito tributério e a aplicagdo de penalidade isolada serdo formalizados em autos de
infracdo ou notificagdes de langamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverfo estar instruidos
com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a comprovacao do ilicito.
(Redagdo dada pelo art. 25 da Lei n° 11.941/2009)

YO Art, 142 Compete privativamente ‘& autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assimeentendido’ ol procedimento) administrativo-tendente-a verificar-a cocorrénciacdo fato gerador da obrigagdo
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Conclusao

Por fim, diante dos fatos acima analisados, restou demonstrado que a
GEMAX submeteu a despacho aduaneiro as Declaragdes de Importacdo discriminadas no
quadro 01 do Relatorio Fiscal, f1.958, entre as quais a DI 06/0093701-6, objeto da presente
fundamentac¢do. declarando-se como adquirente das mercadorias, quando o efetivo adquirente,
responsavel pelo aporte de recursos financeiros foi a empresa WEGA.

Como demonstra o suporte probatorio acostado aos autos pela fiscalizacao
ssa empresa, promoveu importacdes mediante INTERPOSICAO FRAUDULENTA,
dissitnulando o negocio juridico verdadeiramente ocorrido, infra¢do punivel com a pena de
perdimento das mercadorias, sendo substituida por multa equivalente ao valor aduaneiro da
mercadorias visto que estas foram consumidas, conforme ratifica a fiscalizacao.

Ante a fundamentagdo acima expendida, voto no sentido de NEGAR
PROVIMENTO ao Recurso Voluntirio da GEMAX e responsaveis solidarios WAVE e
CASSIANO, com relacao a DI 06/0093701, visto que restou demonstrado nos autos a
ocultacio do real adquirente, mediante fraude ou simulagdo, inclusive interposicao
fraudulenta, infra¢ao punivel com a pena de perdimento das mercadorias, sendo substituida
por multa equivalente ao valor aduaneiro das mercadorias uma vez que foram consumidas.

[Assinado digitalmente]

Maria do Socorro Ferreira Aguiar

Redatora designada

correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.
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