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Processo n° 15771.723093/2016-66

Recurso Voluntério

Resolugdo n®  3401-001.882 — 32 Secdo de Julgamento / 42 Camara/ 12 Turma
Ordinéria

Sessdo de 23 de outubro de 2019

Assunto PENA DE PERDIMENTO

Recorrente AUTO SUTURE DO BRASIL LTDA
Interessado FAZENDA NACIONAL

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Resolvem 0s membros do colegiado, por unanimidade de votos, em sobrestar o
julgamento do processo, em fungdo de potencial prejudicialidade em relacdo ao que restar
decidido em definitivo no processo judicial 000.7303.54.2015.403.61.00.

(documento assinado digitalmente)
Rosaldo Trevisan - Presidente

(documento assinado digitalmente)
Mara Cristina Sifuentes - Relatora

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Rosaldo Trevisan,
Leonardo Ogassawara de Araudjo Branco, Mara Cristina Sifuentes, Lazaro Antdnio Souza Soares,
Carlos Henrique de Seixas Pantarolli, Oswaldo Goncgalves de Castro Neto, Fernanda Vieira
Kotzias, Jodo Paulo Mendes Neto.

Relatério

Trata-se de auto de infragcdo em que se exige crédito tributario referente a multa de
100% do valor aduaneiro de mercadorias (substitutiva da pena de perdimento) por ocultacdo do
real fornecedor das mercadorias e multa por superfaturamento, relativas a declaragbes de
importacéo registradas entre 20/02/2015 e 12/08/2015.

As importacOes foram declaradas como procedentes dos Estados Unidos e o
exportador estaria localizado no Uruguai, com as faturas emitidas pelo exportador uruguaio com
precos majorados em relagdo aos precos constantes das faturas emitidas pela fornecedora norte
americana, sem justificativa lastreada na realidade da operacdo logistica uma vez que as
mercadorias ndo passaram pelo Uruguai.

A triangulacdo foi efetuada por trés empresas coligadas (Covidien Usa, KMS
Uruguai e Auto Suture Brasil) todas pertencentes ao grupo Covidien.



  15771.723093/2016-66 3401-001.882 Resolução 3ª Seção de Julgamento / 4ª Câmara / 1ª Turma Ordinária 23/10/2019 PENA DE PERDIMENTO AUTO SUTURE DO BRASIL LTDA FAZENDA NACIONAL CC 4.0.0 34010018822019CARF3401RES  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Resolvem os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em sobrestar o julgamento do processo, em função de potencial prejudicialidade em relação ao que restar decidido em definitivo no processo judicial 000.7303.54.2015.403.61.00. 
 (documento assinado digitalmente)
 Rosaldo Trevisan - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
 Mara Cristina Sifuentes - Relatora
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Rosaldo Trevisan, Leonardo Ogassawara de Araújo Branco, Mara Cristina Sifuentes, Lázaro Antônio Souza Soares, Carlos Henrique de Seixas Pantarolli, Oswaldo Gonçalves de Castro Neto, Fernanda Vieira Kotzias, João Paulo Mendes Neto.
 
   Trata-se de auto de infração em que se exige crédito tributário referente a multa de 100% do valor aduaneiro de mercadorias (substitutiva da pena de perdimento) por ocultação do real fornecedor das mercadorias e multa por superfaturamento, relativas a declarações de importação registradas entre 20/02/2015 e 12/08/2015.
 As importações foram declaradas como procedentes dos Estados Unidos e o exportador estaria localizado no Uruguai, com as faturas emitidas pelo exportador uruguaio com preços majorados em relação aos preços constantes das faturas emitidas pela fornecedora norte americana, sem justificativa lastreada na realidade da operação logística uma vez que as mercadorias não passaram pelo Uruguai. 
 A triangulação foi efetuada por três empresas coligadas (Covidien Usa, KMS Uruguai e Auto Suture Brasil) todas pertencentes ao grupo Covidien. 
 As mercadorias foram enviadas diretamente dos Estados Unidos, em sua maior parte por via aérea, para o aeroporto de Viracopos, sem passagem por terceiros países. O emissor dos conhecimentos de transporte, ou seja, o proprietário estrangeiro das mercadorias é a empresa Covidien USA. Já a emissão das faturas comercias, que instruem os despachos aduaneiros no Brasil, foi realizada pela empresa KMS Montevideo. A fiscalização considerou reais os preços definidos pela fornecedora norte americana e não verdadeiros os preços atribuídos à suposta fornecedora Uruguaia. Ao comparar as faturas emitidas pela Covidien e as emitidas pela KMS constatou-se um significativo incremento nos valores unitários das mercadorias, na ordem de 43,8%. Tal estruturação das operações permitiu a remessa de divisas para o Uruguai sem que tenha havido passagem das mercadorias pelo país. 
 O importador justificou o modelo de operação pela assunção de responsabilidades pela KMS, que possui elevadas despesas com armazenagem e estocagem de produtos, além dos custos das operações e margem de lucro.
 Como se verifica nos documentos de transporte que instruem as operações de importação as mercadorias saíram diretamente dos Estados Unidos para o Brasil não havendo intermediação logística, atividade de estocagem ou armazenagem no Uruguai.
 O importador apresentou, após intimado, documentação comprobatória das atividades realizadas pela empresa KMS Montevideo no Uruguai, como constituição societária, contratos firmados junto ao operador logístico Costa Orienta, e quadro de funcionários. 
 Os signatários de um grupo de faturas comerciais, Nicolas Canabé e Rommel Diaz, não constam do quadro de funcionários da KMS. Não foram apresentados documentos de identificação desses signatários, nem quaisquer documentos que comprovassem a circulação física das mercadorias para o Brasil ou outros países. Um grupo de faturas foi emitida sem identificação do signatário. A Auto Suture confirmou que parte das faturas da KMS foram assinadas por funcionários da Auto Suture do Brasil.
 A Auto Suture apresentou impugnação alegando, dentre outros pontos, ter ingressado com AÇÃO DECLARATÓRIA para demonstrar a total improcedência das suspeitas de irregularidades puníveis com a pena de perdimento, em virtude do não preenchimento dos requisitos legais, dos procedimentos por parte das autoridades aduaneira de Viracopos e da Alfândega/ Inspetoria de São Paulo (processo n. 0007303.54.2015.4.03.6100). Concomitância com relação à multa de conversão da pena de perdimento.
 A DRJ Curitiba proferiu o acórdão 06-063.482, de 14/08/2018, negando provimento por unanimidade de votos, conforme ementa:
 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A IMPORTAÇÃO � II
 Data do fato gerador: 20/02/2015, 04/03/2015, 20/03/2015, 23/03/2015,26/03/2015, 30/03/2015, 01/04/2015, 04/05/2015, 05/05/2015, 06/05/2015,11/05/2015, 12/05/2015, 13/05/2015, 27/05/2015, 28/05/2015, 02/06/2015,03/06/2015, 08/06/2015, 10/06/2015, 11/06/2015, 12/06/2015, 19/06/2015,22/06/2015, 24/06/2015, 06/07/2015, 15/07/2015, 24/07/2015, 06/08/2015,12/08/2015 
 CONCOMITÂNCIA JUDICIAL ENTRE PROCESSO ADMINISTRATIVO E JUDICIAL
 Não se profere decisão por julgamento na matéria submetida à Justiça. Parecer Normativo COSIT n. 7, de 2014.
 OPERAÇÃO TRIANGULAR ENTRE COLIGADAS. BACK TO BACK.
 O artigo 37 da IN RFB 1.312/2012 não engloba operação triangular de importação, tendo em vista que a mesma é destinada para regular os casos em que a mercadoria não entra ou sai do território nacional, conforme disposto no seu parágrafo primeiro.
 VALORAÇÃO ADUANEIRA. APLICAÇÃO. LIMITAÇÃO. FRAUDE.
 O Acordo de Valoração Aduaneira e os seus métodos não são aplicáveis quando há fraude, simulação ou sonegação na operação em que se importa o produto sob análise. Acordo sobre Implementação do Artigo VII do GATT 1994, no artigo 17 e no parágrafo 6 do anexo III, e na Opinião Consultiva n. 10.1, do Anexo da IN SRF n. 318 de 2003. Artigo 88 da MP 2.158-35, de 2001.
 ARBITRAMENTO. PROCEDIMENTO. Atende o que prescreve a Lei que disciplina o arbitramento do preço de importação e do valor aduaneiro de determinado produto a adoção de critério baseado em faturas emitidas pelo verdadeiro fornecedor e em preço de transação efetivos.
 CUMULATIVIDADE DA MULTA DE CONVERSÃO DA PENA DE PERDIMENTO COM A MULTA POR SUPERFATURAMENTO.
 É possível a cumulatividade da multa por conversão da pena de perdimento com a multa por superfaturamento (ou subfaturamento) quando se baseiem em condutas distintas e sem nexo de dependência entre elas, tais como no caso em análise: (i) a ocultação, com fraude, de real interessado e (ii) o superfaturamento com fraude
 Regularmente cientificada a empresa apresentou Recurso Voluntário onde alega, resumidamente:
 Concomitância com a ação declaratória 0007303-54.2015.4.03.6100, cujo objeto é a liberação de mercadorias, procedimento de fiscalização e aplicação da pena de perdimento. O pedido de tutela antecipada foi deferido em 14/04/2015, determinando a liberação das mercadorias mediante apresentação de fiança bancária no valor aduaneiro das mercadorias;
 Para que a pena de perdimento pudesse ser aplicada a fiscalização teria de provar a ocorrência de fraude, simulação ou interposição fraudulenta, bem como o consequente dano ao erário. E de acordo com arts. 71 a 73 do CTN é necessária a existência de um elemento claro de falsidade, inexatidão ou omissão com o objetivo de reduzir a carga tributária. Deve haver a presunção de interposição quando não restar comprovada a origem das mercadorias o que nunca foi objeto de discussão;
 Nulidade do auto de infração por erro na constituição e quantificação do crédito tributário;
 Inaplicabilidade do arbitramento do valor aduaneiro; legislação que disciplina a base de calculo do imposto de importação e o valor aduaneiro; métodos previstos no AVA e legislação aduaneira; limites da fiscalização no controle do valor aduaneiro;
 Inocorrência de fraude;
 Possibilidade de apuração do preço praticado;
 Da legislação que instituiu a multa de superfaturamento e a superveniência das regras de Preço de Transferência;
 Da inconsistência entre os procedimentos adotados na fiscalização (Proc. Adm. N. 19482-720.030/2016-64 versus Proc. Adm. N. 15771-723.093/2016-66);
 Inaplicabilidade da multa por superfaturamento;
  Impossibilidade da cumulação da pena de perdimento com multa por superfaturamento;
  Representação fiscal para fins penais.
 É o relatório.
 Voto
 Conselheira Mara Cristina Sifuentes, Relatora.
 O Recurso Voluntário é tempestivo e preenche as demais condições de admissibilidade por isso dele tomo conhecimento.
 Da Concomitância.
 A recorrente alega que há concomitância com a ação declaratória nº 0007303-54.2015.4.03.6100, cujo objeto é a liberação de mercadorias, procedimento de fiscalização e aplicação da pena de perdimento. O pedido de tutela antecipada foi deferido em 14/04/2015, determinando a liberação das mercadorias mediante apresentação de fiança bancária no valor aduaneiro das mercadorias.
 A recorrente afirma se tratar de concomitância no que concerne ao procedimento fiscal que culmina na aplicação da pena de perdimento. Mas alega que não haveria concomitância com relação a outras questões surgidas após a lavratura do auto de infração, notadamente: o modo pelo qual a pena foi aplicada e os critérios para constituição do crédito tributário, em especial o arbitramento do valor aduaneiro das mercadorias e a aplicação de multa por superfaturamento. 
 Em consulta processual no sítio da internet da Justiça Federal em São Paulo a única informação disponível é que a última movimentação ocorreu em 19/12/2018 para �BAIXA DEFINITIVA Ao PJe Voluntariamente (Res.TRF3-200/18) (Autos Digitalizados) conf. Guia n.78/2018 (5a. Vara) (em Secretaria)�, sendo que em 28/08/2018 foi remetido para vista do perito sem definição de prazo de conclusão:
 PROCESSO -0007303-54.2015.4.03.6100 
 DATA PROTOCOLO -14/04/2015 
 CLASSE -29 . PROCEDIMENTO COMUM 
 AUTOR -AUTO SUTURE DO BRASIL LTDA 
 ADV. -SP333671 - RICARDO CHAMON e outro 
 RÉU -UNIÃO FEDERAL 
 ADV. -Proc. SEM PROCURADOR 
 ASSUNTO-LIBERAÇÃO DE MERCADORIA / PERDIMENTO DE BENS -PROCEDIMENTOS FISCAIS - DIREITO TRIBUTARIO REF DIS 15/0035741-5, 15/0045986-2 E OUTROS S/ FINALIZ DOS PAS A TUTELA 
 SECRETARIA -5a Vara / SP - Capital-Civel
 Consta à efl. 5691 informação da PFN SP informação sobre a troca da carta fiança por Seguro garantia, em 3 de julho de 2018. 
 Junto à impugnação a recorrente anexou vários documentos duplicados, incluindo vários que já constavam no processo, talvez por isso o acórdão recorrido tenha afirmado que não havia cópia da petição inicial ou da decisão no processo,. Dentre os documentos anexados consta a cópia da inicial efls. 5389 a 5477 e cópia da decisão judicial que concedeu a tutela antecipada. Na petição inicial constam as alegações da empresa para pedido de tutela antecipada:
 
 ...
 
 E ao final a empresa apresenta o pedido na ação judicial:
  
  
 
 As efls. 5440 e sgs., consta a decisão judicial que antecipou a tutela:
  
 
 Como visto o pedido inicial basicamente foi pela liberação das mercadorias retidas, relacionadas em 24 (vinte e quatro DIs), relativas a dois procedimentos fiscais que estavam em andamento, e que fosse declarado o não preenchimento dos requisitos legais para aplicação da pena de perdimento.
 O D. Juízo entendeu que a alegação da parte autora de que a situação não ensejaria a aplicação da pena de perdimento não prosperava e não restou demonstrado a inexistência da irregularidade em si, que dependeria da prévia manifestação da autoridade fiscal, bem como análise de toda a documentação que instrui referidos procedimentos administrativos.
 Apesar de considerar que seria temerária a concessão da antecipação dos efeitos da tutela, ela foi concedida com apresentação de garantia no valor aduaneiro das mercadorias por se tratar de produtos médicos, alguns com prazo de validade relativamente curto. 
 No auto de infração constam 29 (vinte e nove) declarações de importação, número maior que o constante da ação judicial, sendo que a recorrente afirma no Recurso Voluntário que �com o passar do tempo, novas mercadorias foram incluídas no processo de fiscalização, as quais também foram liberadas mediante o complemento da fiança bancária. Dessa forma, todas as mercadorias importadas por meio das Declarações de Importação objeto do presente auto de infração, bem como do mencionado processo administrativo nº 19482-720.030/2016-64, estão garantidas na ação judicial nº 0007303-54.2015.4.03.6100�.
 Como consta no processo as mercadorias foram liberadas com a apresentação de garantia, e está pendente de decisão judicial a declaração do não preenchimento dos requisitos legais para aplicação da pena de perdimento. 
 Ora para que seja efetuada essa análise, o D. Juízo deverá adentrar o mérito da aplicação da pena de perdimento, e conforme já foi aventado em sua decisão ele esta aguardando a manifestação da autoridade fiscal. De posse dessa informação sua decisão será pelo preenchimento ou não dos requisitos para aplicação da pena de perdimento. Caso conclua que não estão preenchidos os requisitos a pena de perdimento não poderá ser aplicada, e o processo administrativo, mesmo que no contencioso administrativo decida-se ao contrário, restará prejudicado, prevalecendo a decisão judicial pelo não preenchimento dos requisitos e consequentemente pela não aplicação da pena de perdimento. 
 Em outra vertente, caso a decisão judicial seja pelo preenchimento dos requisitos para aplicação da pena de perdimento, ocorrerá um vácuo na decisão. O judiciário extrapolará o pedido na inicial e manterá a aplicação da pena de perdimento ou ele mesmo aplicará a pena de perdimento?
 Parece-me que não caberá ao judiciário a aplicação da pena de perdimento, já que é uma sanção administrativa, o certo seria no caso de decidido que estão preenchidos os requisitos para aplicação da pena de perdimento que seja determinado consequentemente a manutenção da autuação fiscal.
 Entretanto essa é uma incógnita que só será resolvida quando transitado em julgado o processo administrativo.
 Por isso creio ser temerário a decisão desse colegiado reconhecendo a concomitância entre o processo administrativo e judicial, o que poderá redundar em hipotético prejuízo ao erário.
 O questionamento sobre o superfaturamento não faz parte da ação judicial, nem poderia já que só apareceu a imputação quando da autuação fiscal, e a ação judicial foi prévia a ciência do auto de infração. 
 Existe uma situação sui generis. Caso o juiz entenda pela aplicação da pena de perdimento isso desaguará em uma análise sobre a conversão em multa de valor equivalente, entendendo que a mercadoria já não se encontra disponível para apreensão. Para definição do valor da multa é preciso verificar se o valor de transação praticado é o que deve ser aceito. Veja que para a fiscalização ocorreu superfaturamento. 
 Se houver o sobrestamento estaremos diante de um processo maduro para julgamento, onde já teremos definido o escopo da decisão administrativa. E não haverá prejuízo ao erário pela análise da autuação fiscal.
 A teoria da causa madura versa que somente quando não necessitar de produção de outas provas além das que já constam nos autos, e estiver em condições de julgamento imediato o juiz poderá julgar o meritum causae, prestigiando os princípios da celeridade e da instrumentalidade, sem que nenhuma das partes saia prejudicada, de acordo com o estatuído no CPC.
 São muitas as hipóteses possíveis. Estamos diante previsão futurística com análises dependentes de variáveis imprevisíveis, o que nem sempre chega a conclusões adequadas para ambos os lados. Não é uma situação confortável para o julgador a análise de cenários prospectivos. É sabido que existem métodos para isso, sendo alguns adotados pela administração pública como o Método Godet, que combina várias técnicas de coleta, discussão com especialistas e validação de cenário. 
 Por isso a melhor solução é o sobrestamento do julgamento até que a decisão judicial tenha transitado em julgado. 
 O processo deverá ser encaminhado para a unidade para que anexe aos autos a decisão judicial definitiva.
 Entendo que estão prejudicados os outros pontos constantes da autuação, já que todos estão relacionados com a aplicação da pena de perdimento:
 - superfaturamento;
 - forma de apuração da base de cálculo e do valor da multa de conversão da pena de perdimento;
 - correspondência do procedimento do arbitramento com a prescrição legal;
 - falta de comprovação dos requisitos do fato infracional, no caso, dolo e fraude; 
 - falta de comprovação de prejuízo ou dano ao Erário.
 Pelo exposto deve ser sobrestado o julgamento do processo, em função de potencial prejudicialidade em relação ao que restar decidido em definitivo no processo judicial 000.7303.54.2015.403.61.00.
 (documento assinado digitalmente)
 Mara Cristina Sifuentes
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As mercadorias foram enviadas diretamente dos Estados Unidos, em sua maior
parte por via aérea, para o aeroporto de Viracopos, sem passagem por terceiros paises. O emissor
dos conhecimentos de transporte, ou seja, 0 proprietario estrangeiro das mercadorias é a empresa
Covidien USA. Ja a emissdo das faturas comercias, que instruem os despachos aduaneiros no
Brasil, foi realizada pela empresa KMS Montevideo. A fiscalizacdo considerou reais 0s precos
definidos pela fornecedora norte americana e ndo verdadeiros os precos atribuidos a suposta
fornecedora Uruguaia. Ao comparar as faturas emitidas pela Covidien e as emitidas pela KMS
constatou-se um significativo incremento nos valores unitarios das mercadorias, na ordem de
43,8%. Tal estruturacdo das operacBes permitiu a remessa de divisas para o Uruguai sem que
tenha havido passagem das mercadorias pelo pais.

O importador justificou 0 modelo de operacdo pela assuncao de responsabilidades
pela KMS, que possui elevadas despesas com armazenagem e estocagem de produtos, além dos
custos das operac6es e margem de lucro.

Como se verifica nos documentos de transporte que instruem as operacgdes de
importacdo as mercadorias sairam diretamente dos Estados Unidos para o Brasil ndo havendo
intermediacdo logistica, atividade de estocagem ou armazenagem no Uruguai.

O importador apresentou, apds intimado, documentacdo comprobatéria das
atividades realizadas pela empresa KMS Montevideo no Uruguai, como constituigdo societaria,
contratos firmados junto ao operador logistico Costa Orienta, e quadro de funcionarios.

Os signatarios de um grupo de faturas comerciais, Nicolas Canabé e Rommel
Diaz, ndo constam do quadro de funcionarios da KMS. Néo foram apresentados documentos de
identificacdo desses signatarios, nem quaisquer documentos que comprovassem a circulacao
fisica das mercadorias para o Brasil ou outros paises. Um grupo de faturas foi emitida sem
identificacdo do signatario. A Auto Suture confirmou que parte das faturas da KMS foram
assinadas por funcionarios da Auto Suture do Brasil.

A Auto Suture apresentou impugnacdo alegando, dentre outros pontos, ter
ingressado com ACAO DECLARATORIA para demonstrar a total improcedéncia das suspeitas
de irregularidades puniveis com a pena de perdimento, em virtude do ndo preenchimento dos
requisitos legais, dos procedimentos por parte das autoridades aduaneira de Viracopos e da
Alfandega/ Inspetoria de Sdo Paulo (processo n. 0007303.54.2015.4.03.6100). Concomitancia
com relacdo a multa de conversao da pena de perdimento.

A DRJ Curitiba proferiu o acérddo 06-063.482, de 14/08/2018, negando
provimento por unanimidade de votos, conforme ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A IMPORTACAO - II

Data do fato gerador: 20/02/2015, 04/03/2015, 20/03/2015,
23/03/2015,26/03/2015,  30/03/2015, 01/04/2015, 04/05/2015,
05/05/2015,  06/05/2015,11/05/2015, 12/05/2015, 13/05/2015,
27/05/2015,  28/05/2015,  02/06/2015,03/06/2015,  08/06/2015,
10/06/2015, 11/06/2015, 12/06/2015, 19/06/2015,22/06/2015,
24/06/2015, 06/07/2015, 15/07/2015, 24/07/2015,
06/08/2015,12/08/2015
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CONCOMITANCIA JUDICIAL ENTRE PROCESSO
ADMINISTRATIVO E JUDICIAL

N&o se profere decisdo por julgamento na matéria submetida a Justica.
Parecer Normativo COSIT n. 7, de 2014.

OPERACAO TRIANGULAR ENTRE COLIGADAS. BACK TO
BACK.

O artigo 37 da IN RFB 1.312/2012 n&do engloba operacdo triangular de
importacdo, tendo em vista que a mesma € destinada para regular os
casos em que a mercadoria ndo entra ou sai do territdério nacional,
conforme disposto no seu paragrafo primeiro.

VALORACAO ADUANEIRA. APLICACAO. LIMITACAO.
FRAUDE.

O Acordo de Valoragdo Aduaneira e os seus métodos ndo séo aplicaveis
quando ha fraude, simulacdo ou sonegacdo na operacdo em que Sse
importa 0 produto sob andlise. Acordo sobre Implementacdo do Artigo
VIl do GATT 1994, no artigo 17 e no pardgrafo 6 do anexo lIll, e na
Opinido Consultiva n. 10.1, do Anexo da IN SRF n. 318 de 2003. Artigo
88 da MP 2.158-35, de 2001.

ARBITRAMENTO. PROCEDIMENTO. Atende o que prescreve a Lei
que disciplina o arbitramento do preco de importacdo e do valor
aduaneiro de determinado produto a adocdo de critério baseado em
faturas emitidas pelo verdadeiro fornecedor e em preco de transagédo
efetivos.

CUMULATIVIDADE DA MULTA DE CONVERSAO DA PENA DE
PERDIMENTO COM A MULTA POR SUPERFATURAMENTO.

E possivel a cumulatividade da multa por conversio da pena de
perdimento com a multa por superfaturamento (ou subfaturamento)
quando se baseiem em condutas distintas e sem nexo de dependéncia
entre elas, tais como no caso em andlise: (i) a ocultacdo, com fraude, de
real interessado e (ii) o superfaturamento com fraude

Regularmente cientificada a empresa apresentou Recurso Voluntario onde alega,
resumidamente:

e Concomitancia com a acdo declaratoria 0007303-54.2015.4.03.6100, cujo
objeto é a liberacdo de mercadorias, procedimento de fiscalizagdo e aplicacdo da pena de
perdimento. O pedido de tutela antecipada foi deferido em 14/04/2015, determinando a liberacao
das mercadorias mediante apresentagdo de fianga bancaria no valor aduaneiro das mercadorias;

e Para que a pena de perdimento pudesse ser aplicada a fiscalizacéo teria de
provar a ocorréncia de fraude, simulacdo ou interposi¢édo fraudulenta, bem como o consequente
dano ao erério. E de acordo com arts. 71 a 73 do CTN € necesséria a existéncia de um elemento
claro de falsidade, inexatiddo ou omissdo com o objetivo de reduzir a carga tributaria. Deve
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haver a presuncao de interposi¢cdo quando nédo restar comprovada a origem das mercadorias o
que nunca foi objeto de discussao;

e Nulidade do auto de infracdo por erro na constituicdo e quantificacdo do
crédito tributario;

e Inaplicabilidade do arbitramento do valor aduaneiro; legislacdo que
disciplina a base de calculo do imposto de importacéo e o valor aduaneiro; métodos previstos no
AVA e legislacdo aduaneira; limites da fiscalizacdo no controle do valor aduaneiro;

e Inocorréncia de fraude;
e Possibilidade de apuragdo do preco praticado;

e Da legislacdo que instituiu a multa de superfaturamento e a superveniéncia
das regras de Preco de Transferéncia;

e Da inconsisténcia entre os procedimentos adotados na fiscalizagéo (Proc.
Adm. N. 19482-720.030/2016-64 versus Proc. Adm. N. 15771-723.093/2016-66);

e Inaplicabilidade da multa por superfaturamento;

e Impossibilidade da cumulacdo da pena de perdimento com multa por
superfaturamento;

e Representacéo fiscal para fins penais.
E o relatorio.
Voto
Conselheira Mara Cristina Sifuentes, Relatora.

O Recurso Voluntario € tempestivo e preenche as demais condicdes de
admissibilidade por isso dele tomo conhecimento.

Da Concomitancia.

A recorrente alega que ha concomitancia com a acao declaratoria n® 0007303-
54.2015.4.03.6100, cujo objeto é a liberacdo de mercadorias, procedimento de fiscalizacdo e
aplicacdo da pena de perdimento. O pedido de tutela antecipada foi deferido em 14/04/2015,
determinando a liberacdo das mercadorias mediante apresentacdo de fianca bancéaria no valor
aduaneiro das mercadorias.

A recorrente afirma se tratar de concomitancia no que concerne ao procedimento
fiscal que culmina na aplicacdo da pena de perdimento. Mas alega que ndo haveria
concomitancia com relacdo a outras questbes surgidas apos a lavratura do auto de infracéo,
notadamente: 0 modo pelo qual a pena foi aplicada e os critérios para constituicdo do crédito
tributério, em especial o arbitramento do valor aduaneiro das mercadorias e a aplicagdo de multa
por superfaturamento.



FI. 5 da Resolugéo n.° 3401-001.882 - 3? Sejul/42 Camara/12 Turma Ordinéria
Processo n°® 15771.723093/2016-66

Em consulta processual no sitio da internet da Justica Federal em S&o Paulo a
unica informacao disponivel ¢ que a Gltima movimentagdo ocorreu em 19/12/2018 para “BAIXA
DEFINITIVA Ao PJe Voluntariamente (Res.TRF3-200/18) (Autos Digitalizados) conf. Guia
n.78/2018 (5a. Vara) (em Secretaria)”, sendo que em 28/08/2018 foi remetido para vista do
perito sem definicdo de prazo de concluséo:

PROCESSO -0007303-54.2015.4.03.6100
DATA PROTOCOLO -14/04/2015
CLASSE -29 . PROCEDIMENTO COMUM
AUTOR -AUTO SUTURE DO BRASIL LTDA
ADV. -SP333671 - RICARDO CHAMON e outro
REU -UNIAO FEDERAL
ADV. -Proc. SEM PROCURADOR

ASSUNTO-LIBERACAO DE MERCADORIA / PERDIMENTO DE
BENS -PROCEDIMENTOS FISCAIS - DIREITO TRIBUTARIO REF
DIS 15/0035741-5, 15/0045986-2 E OUTROS S/ FINALIZ DOS PAS A
TUTELA

SECRETARIA -5a Vara/ SP - Capital-Civel

Consta a efl. 5691 informacdo da PFN SP informac&o sobre a troca da carta fianca
por Seguro garantia, em 3 de julho de 2018.

Junto a impugnacao a recorrente anexou varios documentos duplicados, incluindo
varios que ja constavam no processo, talvez por isso o acordao recorrido tenha afirmado que nédo
havia cdpia da peticéo inicial ou da decisdo no processo,. Dentre os documentos anexados consta
a copia da inicial efls. 5389 a 5477 e cdpia da decisdo judicial que concedeu a tutela antecipada.
Na peticdo inicial constam as alegacOes da empresa para pedido de tutela antecipada:

Como disposto, o objeto da presente demanda €& que seja declarada a
ilegalidade das retencSes das mercadorias importadas pela Autora, praticadas pelas
autoridades alfandegarias, determinando-se a continuidade do despacho aduaneiro das
referidas mercadorias, tendo em vista nao haverem motivos e fatos que suportem a aplicagcao
da pena de perdimento e a consequente instauracdao de procedimento especial de

fiscalizac3o.
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Em momento algum restou demonstrado pelo fisco qualquer dos indicios de
fraude e ilegalidade que ensejariam a aplicagcdo da pena de perdimento, ndo havendo que

se falar, portanto, em instaurac3o de procedimento especial de fiscalizacdo.

A instaurac3do do procedimento de fiscalizacdo acarreta na retenc3o ilegal de
todas as mercadorias importadas pela Autora, o que vem causando prejuizos incalculaveis

para a Autora.

Com efeito, nota-se que o pressuposto para a aplicagcdo do procedimento
especial de fiscalizacdo, juntamente com a retencd3o das mercadorias, consiste na
identificacdo de elementos de fraude. Insista-se: fraude requer uma conduta dolosa com o
objeto de evitar a ocorréncia do fato gerador de tributos, o que n3o ocorreu no caso da
Autora, j3 que sequer existe hipotese de pratica de precos menores nas importacdes da

Autora com a KMS.

E ao final a empresa apresenta o pedido na acéo judicial:

a) antecipar os efeitos da tutela, inaudita altera pars, determinando o
prosseguimento do despacho aduaneiro de modo a liberar imediatamente
as mercadorias retidas no canal cinza/Sec3dao de Procedimentos Especiais
Aduaneiros “SAPEA” da unidade do Aeroporto de Viracopos e ao Servico de
Procedimentos Especiais Aduaneiros “SEPEA” unidade S3o0 Paulo, referente
as Declaragtes de Importacdao (Dis) n®s 15/0035741-5, 15/0045986-2,
15/0046255-3, 15/0053315-9, 15/0053335-3, 15/0055031-2, 15/0076910-
X 15/0094511-2, 15/0160963-9, 15/0161478-0, 15/0212356-0,
15/0391653-9, 15/0226243-8 e 15/0294318-4,15/0326377-2, 15/0410454-
S, 15/0527257-4, 15/0527483-6, 15/0532354-3, 15/0560092-0,
15/0560510-7, 15/0585491-3, 15/0585498-0 e 15/0604783-3
independentemente da finalizacao dos processos administrativos
instaurados sob os n®s 0817700-2015-00021-1 e O0817900-2015-00758-0,
tendo em vista a flagrante auséncia de fraude/irregularidade prevista na
legislagcdo aduaneira (IN 1169/2011 e Decreto n2 6759/2009), que
demonstra que tais mercadorias ndo est3o sujeitas a pena de perdimento,

como restou comprovado;

b) determinar, ainda em sede de antecipacao da tutela, que as novas
importacdes promovidas pela empresa, se direcionadas ao canal
cinza/SAPEA/SEPEA, sob o mesmo fundamento, n3do figquem retidas,
independentemente da instauracdao e finalizagcdo do procedimento
administrativo lavrado para esclarecimentos a serem prestados pela
empresa, tendo em vista a flagrante auséncia de fraude/irregularidade
prevista na legislacdo aduaneira (IN 1169/2011 e Decreto n® 6759/2009),
que demonstra que tais mercadorias n3o est3do sujeitas a pena de

perdimento, como restou comprovado;
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c) subsidiariamente, ou seja, se n3o atendidos os pedidos formulados nos

»

itens “a” e “b"”, que seja concedida a antecipacdo dos efeitos da tutela,
inaudita altera pars, determinando-se o prosseguimento do despacho
aduaneiro de modo a liberar imediatamente as mercadorias retidas no
canal cinza/SAPEA/SEPEA, referente as Declaragdes de Importacao (Dis) n®s
15/0035741-5, 15/0045986-2, 15/0046255-3, 15/0053315-9, 15/0053335-
= 15/0055031-2, 15/0076910-1, 15/0094511-2, 15/0160963-9,
15/0161478-0, 15/0212356-0, 15/0391653-9, 15/0226243-8 e
15/0294318-4,15/0326377-2, 15/0410454-6, 15/0527257-4, 15/0527483-
6, 15/0532354-3, 15/0560092-0, 15/0560510-7, 15/0585491-3,
15/0585498-0 e 15/0604783-3, independentemente da finalizac3do dos
processos administrativos instaurados sob os nrs. 0817700-2015-00021-1 e
0817900-2015-00758-0, tendo em vista que tais mercadorias nao est3ao
sujeitas a pena de perdimento, mediante o oferecimento de Carta Fianca
prestada pela Autora no valor integral das mercadorias retidas no

SEPEA/SAPEA e, para as que vierem a ser retidas, por meio de

complementacao da garantia;

d) diante do deferimento do pedido formulado no item “c”, requer seja
concedido o prazo de S (cinco) dias para juntada da respectiva Carta aos
presentes autos, para que surta seus legais efeitos, garantindo este d. juizo

enquanto pendente de finalizac3do os processos administrativos;

e) sejam expedidos, com urgéncia, oOs respectivos Oficios aos org3aos
responsaveis pela retencdo, para que seja cumprida a ordem judicial

expedida com base no pedido formulado da antecipagdo da tutela;

f) determinar a citagcdo da Ré para que, querendo, apresente contestac3do,

para os fins de direito;
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g) seja liberada a garantia oferecida pela Autora ao final do procedimento
instaurado pelo SAPEA/SEPEA, quando afastada aplicacdo de pena de

perdimento;

h) no meérito, seja julgada integralmente procedente a presenta agcao, para:

que:

h.1) seja declarado que n3o estdo preenchidos os requisitos legais para a
aplicagcdo da pena de perdimento no que tange as mercadorias objeto das
fiscalizacbes referentes aos processos instaurados sob o nr. 0817700-2015-
00021-1 e 0817900-2015-00758-0 e em novos eventuais procedimentos
instaurados sob o mesmo fundamento, tendo em vista a flagrante auséncia
de fraude/irregularidade prevista na legislagcao aduaneira (IN 1169/2011 e
Decreto n2 6759/2009), conforme restou demonstrado;

h.2) seja confirmada a antecipacao da tutela nos termos requeridos nos
itens “a”, “b” ou, subsidiariamente, “c”, reconhecendo-se a ilegalidade da
retenc3o das mercadorias perpetrada pela autoridade fiscal;

h.3) seja liberada a garantia oferecida pela Autora nos presentes autos
diante do afastamento da aplicagdao da pena de perdimento;

h.4) seja a Ré condenada nas verbas sucumbenciais e honorarios

advocaticios a serem prudentemente arbitrados pelo d. julgador.

As efls. 5440 e sgs., consta a decisdo judicial que antecipou a tutela:

: A principio, a alegagdo da parte autora de que a situagao
narrada ndo ensejaria a aplicacdo da pena de perdimento ndo prospera, uma vez que
a infracdo consistente na interposlg&o‘ fraudulenta de terceiro possui como
penalidade aplicavel a pena de perdimento, conforme art. 23, inc. V e paragrafo 1°
do Decreto-Lei n® 1.455, de 7 de abril de 1976".

Por outro lado, também ndo restou demonstrado a
inexisténcia da irregularidade em si, que dependeria da prévia manifestacdo da
autoridade fiscal, bem como andlise de toda a documentacdo gue instrui referidos
procedimentos administrativos.

Dessarte, considerando que a principic nd@o estdo
comprovadas de plano as alegagbes quanto ao direito a imediata liberagdo das
mercadorias (seja quanto a inaplicabilidade da pena de perdimento, seja quanto as
préprias infragdes), dependendo a segura solucdo da questdo da manifestagdo da
parte adversa, seria temerdria a concessdo da antecipacdo dos efeitos da tutela.

Por outro lado, em que pese a inexisténcia da
verossimilhanca da alegacdo, verifica-se que se trata de produtos médicos, fato
esse inclusive levado em consideracgdo pela autoridade (conf. pég. 300 do CD de
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fls. 87), imprescindiveis para a utilizagdo nos hospitais, conforme as diversas
declaragbes de pag. 479/486 do CD de fls. 87, bem como alguns deles possuem
prazo de validade relativamente curto (alguns variando entre 6 a 15 meses)
entendo que o pericufum in mora, todavia, esta presente.

A fim de evitar a lesdo aos diversos estabelecimentos de
salide que precisam de referidos produtos conforme referidas declaragoes,
entendo razodvel autorizar a liberagéo das mercadorias desde que a parte
autora assuma a_posicio de depositdria delas. E que a mera liberagdo seria
medida irreversivel, n3o podendo, portanto, ser concedida em sede de
antecipacdo dos efeitos da tutela.

Qcorre que o deposnto, neste caso, seria do tipo irregular,
de bens fungiveis, com eventual restituicdo de outros de mesmo género,
qualidade e quantidade, que seriam depois alienados pela Fazenda, ou do
equivalente em dinheiro.

Assim, como os interesses da Unido seriam satisfeitos ao final
e em caso de improcedéncia do pedido com recursos em valor equivalente ao das
mercadorias apreendidas, bem como que o perigo da demora seria afastado pela
entrega das mercadorias a parte autora, é caso de Mﬂgﬂm

p valc

Mm

De igual forma, a medida esta restrita &8s mercadorias retidas
comprovadamente em razdo dos procedimentos RPF n° 0817700-2015-00021-
1/processo n° 10120.003228/0215-51 e intimagdo fiscal n® 36/2015.

Diante do exposto, CONCEDO PARCIALMENTE =&
antecipacdo dos efeitos da tutela, para determinar a autoridade que autorize apenas
a liberagdo das mercadorias objeto dos DIs n® 15/0035741-5, 15/0045986-2,
15/0046255/3, 15/0053315-9, 15/0053335-3, 15/0055031-2, 15/0076910-1,
15/0094511-2, 15/0160963-9, 15/0161478-0, 15/0212356-0, ' 15/0391653-9,
15/0226243-8, 15/0326377-2, 15/0410454-6, 15/0527257;4, 15/0527483-6,
15/0532354-3, 15/0560092-0, 15/0560510-7, 15/0585491;“3 e 15/0585498-0
mediante depésito judicial ou carta fianca em seu valor aﬁuanei;o integral.

_ _Como visto 0 p_edido inicial basicamente foi pela liberacdo das mercadorias
retidas, relacionadas em 24 (vinte e quatro DIs), relativas a dois procedimentos fiscais que

estqvarrj em andamento, e que fosse declarado o ndo preenchimento dos requisitos legais para
aplicacdo da pena de perdimento.
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O D. Juizo entendeu que a alegacdo da parte autora de que a situacdo nao
ensejaria a aplicacdo da pena de perdimento ndo prosperava e ndo restou demonstrado a
inexisténcia da irregularidade em si, que dependeria da prévia manifestacdo da autoridade fiscal,
bem como anélise de toda a documentacao que instrui referidos procedimentos administrativos.

Apesar de considerar que seria temeraria a concessdo da antecipacdo dos efeitos
da tutela, ela foi concedida com apresentacé@o de garantia no valor aduaneiro das mercadorias por
se tratar de produtos médicos, alguns com prazo de validade relativamente curto.

No auto de infragdo constam 29 (vinte e nove) declaragdes de importagdo, nimero
maior que o constante da acdo judicial, sendo que a recorrente afirma no Recurso Voluntario que
“com o passar do tempo, novas mercadorias foram incluidas no processo de fiscalizagdo, as
quais também foram liberadas mediante o complemento da fian¢a bancaria. Dessa forma, todas
as mercadorias importadas por meio das Declaragdes de Importacéo objeto do presente auto de
infracdo, bem como do mencionado processo administrativo n® 19482-720.030/2016-64, estédo
garantidas na acéo judicial n° 0007303-54.2015.4.03.6100".

Como consta no processo as mercadorias foram liberadas com a apresentacdo de
garantia, e estd pendente de decisdo judicial a declaracdo do ndo preenchimento dos requisitos
legais para aplicacdo da pena de perdimento.

Ora para que seja efetuada essa analise, o D. Juizo deveré adentrar o meérito da
aplicacdo da pena de perdimento, e conforme ja foi aventado em sua decisao ele esta aguardando
a manifestacdo da autoridade fiscal. De posse dessa informacdo sua decisdo serd pelo
preenchimento ou ndo dos requisitos para aplicacdo da pena de perdimento. Caso conclua que
ndo estdo preenchidos os requisitos a pena de perdimento ndo poderéa ser aplicada, e 0 processo
administrativo, mesmo que no contencioso administrativo decida-se ao contrario, restara
prejudicado, prevalecendo a decisdo judicial pelo ndo preenchimento dos requisitos e
consequentemente pela ndo aplicacdo da pena de perdimento.

Em outra vertente, caso a decisdo judicial seja pelo preenchimento dos requisitos
para aplicacdo da pena de perdimento, ocorrerd um vacuo na decisdo. O judiciario extrapolara o
pedido na inicial e mantera a aplicacdo da pena de perdimento ou ele mesmo aplicard a pena de
perdimento?

Parece-me que ndo cabera ao judiciério a aplicacdo da pena de perdimento, ja que
¢ uma sancdo administrativa, o certo seria no caso de decidido que estdo preenchidos os
requisitos para aplicacdo da pena de perdimento que seja determinado consequentemente a
manutencdo da autuacéo fiscal.

Entretanto essa € uma incognita que sé sera resolvida quando transitado em
julgado o processo administrativo.

Por isso creio ser temerario a decisdo desse colegiado reconhecendo a
concomitancia entre o processo administrativo e judicial, o que podera redundar em hipotético
prejuizo ao erario.
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O questionamento sobre o superfaturamento ndo faz parte da acédo judicial, nem
poderia ja que sé apareceu a imputagdo quando da autuacéo fiscal, e a acdo judicial foi prévia a
ciéncia do auto de infragéo.

Existe uma situacdo sui generis. Caso o juiz entenda pela aplicacdo da pena de
perdimento isso desaguara em uma analise sobre a conversdo em multa de valor equivalente,
entendendo que a mercadoria ja ndo se encontra disponivel para apreensdo. Para definicdo do
valor da multa é preciso verificar se o valor de transacdo praticado € o que deve ser aceito. Veja
que para a fiscalizagdo ocorreu superfaturamento.

Se houver o sobrestamento estaremos diante de um processo maduro para
julgamento, onde ja teremos definido o escopo da decisdo administrativa. E ndo havera prejuizo
ao erario pela analise da autuacao fiscal.

A teoria da causa madura versa que somente quando ndo necessitar de produgéo
de outas provas além das que ja constam nos autos, e estiver em condi¢des de julgamento
imediato o juiz poderd julgar o meritum causae, prestigiando os principios da celeridade e da
instrumentalidade, sem que nenhuma das partes saia prejudicada, de acordo com o estatuido no
CPC.

S80 muitas as hipoteses possiveis. Estamos diante previsdo futuristica com
andlises dependentes de varidveis imprevisiveis, 0 que nem sempre chega a conclusoes
adequadas para ambos os lados. Ndo é uma situacdo confortavel para o julgador a analise de
cenarios prospectivos. E sabido que existem métodos para isso, sendo alguns adotados pela
administracdo publica como o Método Godet, que combina vérias técnicas de coleta, discussao
com especialistas e validacao de cenério.

Por isso a melhor solucdo é o sobrestamento do julgamento até que a decisdo
judicial tenha transitado em julgado.

O processo devera ser encaminhado para a unidade para que anexe aos autos a
deciséo judicial definitiva.

Entendo que estdo prejudicados os outros pontos constantes da autuacdo, ja que
todos estdo relacionados com a aplicacdo da pena de perdimento:

- superfaturamento;

- forma de apuragdo da base de céalculo e do valor da multa de converséo da pena
de perdimento;

- correspondéncia do procedimento do arbitramento com a prescrigéo legal;
- falta de comprovacao dos requisitos do fato infracional, no caso, dolo e fraude;
- falta de comprovacéo de prejuizo ou dano ao Erario.

Pelo exposto deve ser sobrestado o julgamento do processo, em funcdo de
potencial prejudicialidade em relacdo ao que restar decidido em definitivo no processo judicial
000.7303.54.2015.403.61.00.
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(documento assinado digitalmente)
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