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RESUMO

A importacdo de bens do exterior é atividade de grande interesse do governo brasileiro, seja
sob o viés arrecadatorio, seja sob a perspectiva regulatéria. No ambito do que chamo de
regulatorio hd a atuacdo de diversas autoridades governamentais, inclusive o auditor-fiscal da
Secretaria da Receita Federal do Brasil. Um dos interesses regulatérios da Secretaria da
Receita Federal do Brasil é o chamado controle aduaneiro, que envolve o controle sobre as
diversas informacdes prestadas pelo importador, dentre as quais a identificacio do real
interessado naquela operacdo de importagdo. A fim de coibir/sancionar aquele que se oculta
de sua condicdo de importador, encomendante ou adquirente na importacio de bens, a
legislagdo brasileira tipificou, como infracao aduaneira, a ocultacio do sujeito passivo, do real
vendedor, comprador ou de responsavel pela operacdo, mediante fraude ou simulagao,
inclusive a interposi¢do fraudulenta de terceiros. Nesse contexto, o presente trabalho tem dois
grandes objetivos: o primeiro € apresentar as principais caracteristicas da ocultagdo do sujeito
passivo na importagdo mediante interposi¢ao fraudulenta de terceiro; e a segunda é, com base
na minha experiéncia profissional como advogado e professor, apresentar sugestoes,
propostas e ideias que podem ajudar a resolver casos concretos sobre o tema, inclusive no

ambito legislativo.

Palavras-chave: Importacao. Interposta pessoa. Infragdo.



ABSTRACT

The import of goods from foreign countries is an important activity from the Brazilian
government, for both tax and regulatory perspectives. Within the regulatory aspect, there are
several different authorities performing different jobs, including the customs authorities which
are part of the Brazilian Revenue Services. One of the customs authorities’ regulatory
interests is the customs control, which means the analysis of the information provided by the
importer, such as the actual importer. In order to avoid / punish who is hiding from its
condition as an importer, the Brazilian Law has defined, as a customs infraction, the use of a
conduit person to hide the actual taxpayer, seller, buyer or responsible for the import. In this
context, this thesis aim to seek two goals: the first one is to present the main characteristics of
the analyzed customs infraction, and the second one is to present suggestions and ideas to
help Brazilian companies, individuals, and authorities to solve some common problems and

doubts on the application of the Law.

Keywords: Import. Conduit person. Infraction.
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INTRODUCAO

De maneira geral, o direito brasileiro ndo proibe que uma pessoa, fisica ou juridica,
seja interposta por outra para a pratica de atos juridicos em beneficio do contratante, sejam

eles praticados em nome do proprio contratante ou em nome do contratado (interposto).

Pode-se lembrar de situagdes corriqueiras em que o interposto age em nome proprio,
realizando um negocio juridico a pedido de outrem, com ou sem remuneracdo. Por exemplo,
se um artista famoso quer fazer uma doagdo a uma institui¢cao beneficente, mas nao quer que a
imprensa noticie, pode pedir a um amigo que faca a doacdo em nome proprio, permanecendo
o real doador no anonimato. Do mesmo modo, o homem que tem vergonha de comprar um

item feminino em uma farmaécia pode pedir a uma mulher que o faca para ele.

Importante destacar que o ordenamento juridico brasileiro ndo apenas deixa de proibir
tal situacdo, como, por vezes, a regula, como bem lembrado pelo professor Heleno Torres'. A
propria existéncia de uma pessoa juridica, de alguma forma, permite que uma pessoa natural

se utilize de um “terceiro” para, por exemplo, realizar uma determinada atividade empresaria.

Outras situagdes, cada qual com suas particulares, em que a interposicio de um
terceiro aparece de forma regulada, sdo as sociedades em conta de participacdo?, os fundos de

investimento, os consorcios, os condominios € as cooperativas3.

. - , . .4

Situacdo menos lembrada € a do contrato de comissdo (mercantil)’, em que o
comissario adquire ou vende bens em nome préprio, mas a conta do comitente, assim como da
importacdo indireta, em que uma pessoa contrata um terceiro (normalmente uma trading

company) para realizar uma importacdo de bens.

' “A interposi¢do de pessoas pode apresentar-se sob uma forma ficticia (por simulagio ou fraude) ou efetiva
(real), na qual a pessoa interposta contrata em nome proprio, ou em nome de outrem, mediante legitimos
negocios juridicos, permitidos pelo ordenamento, com os efeitos dirigidos exclusivamente a esfera do
interponente, quanto este se encontra ausente ou ndo se queira ter presente, no caso de mandato, representagao,
comissdo e preposi¢do, ao que definimos como interposi¢do efetiva de pessoas por substituigdo, ou mesmo
facilitando a aproximag@o entre pessoas, com carater de comercialidade, como na mediagdo, nunciagdo, agéncia
e corretagem, ao que preferimos classificar como interposicio efetiva de pessoas por intermediagdo.” (TORRES,
Heleno. Direito tributario e direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 423).

% Artigos 991 a 996 do Cédigo Civil.

? Artigos 1.093 a 1.096 do Cédigo Civil.

* Artigos 693 e seguintes do Cédigo Civil.



Em casos menos comuns, a legislacdo brasileira chega a admitir que um terceiro
realize um negécio juridico em nome de outrem’. E o caso da relagio de mandato®, em que o
mandatdrio, mediante procuracdo, realiza atos juridicos em nome do mandante. Tal
representacao é trivial na advocacia, por exemplo. E a prépria representacdo de uma pessoa

juridica por seu administrador também segue uma légica de mandato.

Em ambos os casos — quando o interposto age em nome préprio ou quando age em
nome alheio —, a relagdo entre contratante e contratado serd regulada pelo Direito e por um
contrato (ainda que verbal). Nos exemplos acima, se o amigo do artista famoso ficar com o
dinheiro para si e ndo fizer a doacdo a institui¢do de caridade, a principio, poderd se ver
obrigado e devolver o montante ao artista. Do mesmo modo, a mulher que se comprometeu a
ajudar o timido rapaz na farmdcia também devera devolver a ele o dinheiro caso ndo efetue a

compra para a qual foi contratada. E a mesma ideia se aplica ao mandato.

Contudo, movimentos mais recentes parecem combater a ocultacdo de pessoas.
Internacionalmente, o G-20 e a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), especialmente desde os anos 2000, vém estimulando medidas que, direta
ou indiretamente, combatem o anonimato, especialmente com vistas a exigéncia de tributos e

cumprimento de deveres instrumentais.

No Brasil, comecam a surgir também as primeiras reacdes deste tipo, como € o caso da

necessidade de informagdo do beneficidrio efetivo no préprio Cadastro Nacional da Pessoa

Juridica (CNPJ)'.

Diante desse cendrio, o objetivo do presente trabalho é o de revisitar a hipotese de
interposta pessoa que primeiro surgiu no ordenamento brasileiro como uma infracio, qual seja
a ocultacdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsével pela operagao,
mediante fraude ou simulagdo, inclusive a interposi¢ao fraudulenta de terceiros, até como
forma de estabelecer bases para que futuros estudiosos pesquisem sobre outras formas de

interposicdo condenadas pelas autoridades brasileiras.

> No exemplo do rapaz timido da farmdcia, até se poderia dizer que a moga que compra o item feminino estaria
agindo como mandatdria, mas isso ndo parece adequado, pois, perante a farmicia (vendedor), o contrato de
venda e compra estd sendo feito com a moga, € ndo com o rapaz que estd do lado de fora.

® Artigos 653 e seguintes do Cédigo Civil.

" Instrugdo Normativa RFB 1.634/2016.



E neste sentido que o presente trabalho ndo tem interesse nos efeitos juridicos da
relacdo entre contratante e contratado, mas apenas nos efeitos que transbordam tal relagdo,
especialmente aqueles que atingem a Administracdo Publica, mais notadamente a Secretaria

da Receita Federal do Brasil (RFB).

E, justamente nesse particular, a forma de atuagcdo do interposto pode ser relevante.
Retomemos os exemplos acima: se a mog¢a contratada para comprar o item feminino sair
correndo da farmdcia sem pagar pelo produto, o atendente ird cobrar dela o preco, pois a
relacdo comercial com a farmdcia foi estabelecida pela mulher em nome proprio.
Diferentemente, se um advogado perde uma agdo judicial, o seu cliente (mandante) é quem

deverd arcar com as verbas de sucumbéncia, pois o advogado agiu em nome de outrem.

Perante os terceiros em geral, portanto, a diferenca entre a atuacdo em conta propria ou
em conta alheia é absolutamente relevante. E ndo € diferente nas relacdes com o Estado: se o
administrador de uma pessoa juridica deixa de pagar os tributos devidos por tal empresa,
eventual cobranca deve ser feita contra a pessoa juridica (salvo excegdes previstas no artigo
135 do Cédigo Tributario Nacional), mas se um importador terceirizado deixar de recolher
um tributo incidente sobre a importagao, ele € quem devera ser cobrado pelo ato realizado em
nome proprio, € ndo aquele que o contratou (salvo em caso de eventual causa de
responsabilidade especifica, como autorizado pelo artigo 128 do Cddigo Tributdrio Nacional e

previsto para o Imposto de Importacio a partir de 2001 e 2006°).

Feita esta breve introdugdo, passemos ao exame da infracdo aduaneira de ocultagdo do
sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsdvel pela operacdo, mediante

fraude ou simulacdo, inclusive a interposi¢ao fraudulenta de terceiros.

¥ «Art . 32. E responsavel pelo imposto: (Redacio dada pelo Decreto-Lei n° 2.472, de 01/09/1988)

(..r)

Parégrafo tinico. E responsavel soliddrio: (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2158-35, de 2001)

(..r)

IIT - o adquirente de mercadoria de procedéncia estrangeira, no caso de importa¢do realizada por sua conta e
ordem, por intermédio de pessoa juridica importadora. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2158-35, de
2001)

(..r)

d) o encomendante predeterminado que adquire mercadoria de procedéncia estrangeira de pessoa juridica
importadora. (Incluida pela Lei n® 11.281, de 2006)
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1 CONTEXTO HISTORICO E CONSIDERACOES PRELIMINARES

Desde a abertura internacional do mercado brasileiro, nos anos 1990, as autoridades
governamentais (dentre as quais destacam-se as autoridades aduaneiras, fiscais e policiais)
passaram a notar que algumas pessoas fisicas e juridicas estavam se utilizando do comércio
internacional como meio para conferir uma origem aparentemente licita a recursos e ativos

financeiros ilicitos, bem como para evadir divisas ao exterior.

Objetivando maior controle sobre os intervenientes do comércio exterior, nos anos

2000 foram introduzidas diversas normas no ordenamento juridico brasileiro, dentre os quais
. 9 J - . L e . . 10 .

(a) o endurecimento” da habilitac@o aos interessados em operar no comércio internacional = e;
(b) a criacdo das modalidades de importacdo indireta (primeiro a importagdo por conta e

11 . . 12
ordem e, anos mais tarde, a modalidade por encomenda ).

Dado o grande interesse do Estado brasileiro em ter ampla visibilidade sobre aqueles
que figuram como sujeito passivo, real vendedor, real comprador e/ou responsavel pela
operacdo de importacao ou de exportacdo, foi criado um tipo infracional especifico para punir
quem interferisse no controle aduaneiro ocultando uma dessas figuras. Tal infracdo foi
introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela Medida Proviséria 66/2002 -
posteriormente convertida na Lei 10.637 do mesmo ano —, que modificou o artigo 23 do

Decreto-lei 1.455/1976. Confira-se a redagdo do tipo infracional:

Art 23. Considera-se dano ao Erdrio as infragdes relativas as mercadorias:

V - estrangeiras ou nacionais, na importacdo ou na exportacdo, na hipétese de
ocultagdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsdvel pela
operacdo, mediante fraude ou simulagdo, inclusive a interposi¢do fraudulenta de
terceiros.

A escolha do legislador, portanto, foi de punir com uma pena severa condutas
reputadas graves, quais sejam aquelas cometidas mediante fraude ou simulagao - aquilo que o

professor Heleno Toérres denomina interposi¢do sob a “forma ficticia (por simulacdo ou

% “0 procedimento de habilitagdo foi criado no ano de 2002, havendo, anteriormente, um controle governamental
muito fragil, que permitia que muitas empresas inidoneas operassem no comercio exterior”. (LUZ, Rodrigo.
Comércio Internacional e Legislacdo Aduaneira. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 2).

10 Artigo 2, II, da Portaria 350/2002, do Ministro da Fazenda, artigo 718, pardgrafo unico, do Decreto
4.543/2002, e Instrucdo Normativa 229/2002.

' Artigo 80, I, da Medida Proviséria 2.158-35/2001 e Instrucio Normativa 225/2002.

"2 Artigo 11 da Lei 11.281/2006 e Instrucdo Normativa 634/2006.
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13 ~ . . ~ . ~ .
fraude)” . A ocultac@o inocente (mero erro ou omissdo de informac¢do, cometida sem fraude
ou simulagdo) continuou sendo caracterizada como simples erro ou omissdo no
preenchimento das obrigacdes acessoérias (Declaragido de Importacdo, Registro de Exportagao,

dentre outras).

Embora a ocultacdo praticada mediante fraude ou simulacdo, inclusive a interposicao
fraudulenta de terceiros, seja punivel tanto na importacdo quanto na exportagdao, o primeiro
recorte proposto no presente trabalho € o de examinar exclusivamente a ocultacdo nas
operacoes de importacdo. No ambito da ocultagdo na importacdo, o segundo recorte proposto
¢ pela abordagem da interposi¢do fraudulenta de terceiros, que € um modus operandi para se

alcancar a ocultacao pretendida.

Nos topicos seguintes, portanto, serdo apresentadas as principais caracteristicas da
infracdo conhecida como “ocultagcdo mediante interposi¢do fraudulenta de terceiros”, bem
como o resultado de algumas indagagdes sobre suas sancdes — o que, na acep¢ao do professor
Paulo de Barros Carvalho', deve ser entendido como “pesquisar o suposto das regras
sancionatérias” e “analisar o consequente daquelas normas”, respectivamente. Ao final,
podem surgir sugestdoes de melhorias legislativas que poderiam resolver eventuais problemas

apontados (fazendo com que o trabalho adentrasse questdes de lege ferenda).

> TORRES, Heleno. Direito tributirio e direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 423.
14 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 475.
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2 IMPORTACAO

Um primeiro ponto fundamental para que se entenda o conceito de importagao € a sua
dissociagdo de qualquer negécio juridico. Certamente esta ndo € uma tarefa facil para os
tributaristas, especialmente os mais novos na carreira, os quais estdo condicionados ao fato de
que a tributacdo frequentemente recai sobre negécios juridicos (circulacio de mercadoria,

transmissdo de bens imdveis, etc.).

No caso da importagdo, contudo, a tributacdo nio alcanga um negdécio juridico, mas
. L . . . L e, . 1
sim um ato fisico, qual seja o ingresso de um bem corpéreo no territério aduaneiro'’.
Importar, portanto, significa trazer o bem para dentro do territério, independentemente do

negocio juridico realizado previamente a importacao.

Assim, a importacdo normalmente pressupde um negdécio juridico subjacente, mas
com ele ndo se confunde. O importador brasileiro pode ser o comprador do bem (ter celebrado
um contrato de compra e venda com o exportador), o locatario (se tiver alugado o bem), o
donatério (se tiver recebido o bem em doacdo), ou at€é mesmo ser um sujeito contratado
exclusivamente para importar o bem, sem que tenha realizado qualquer negécio juridico com

o exportador.

Importante frisar que nao se estd aqui defendendo que o negdcio juridico €
absolutamente irrelevante para uma importacdo; o que se afirma € que o negdécio juridico ndao
possui relevancia para a caracterizacdo de uma importagcdo. Contudo, uma vez caracterizada a
importacdo, o negdcio juridico realizado pode, sim, ser extremamente relevante para que se
defina, por exemplo, se a importacdo possui ou ndo cobertura cambial, qual o valor aduaneiro
do bem (base de cdlculo para o Imposto de Importagdo), a aplicabilidade (ou ndo) de isencdes

e regimes aduaneiros especiais (como a admissdo tempordria), dentre outras circunstancias.

Ainda delimitando o conceito de importagdo, importante destacar que nem toda
entrada fisica no territério aduaneiro corresponde a uma importacdo. Para que a importagcdo
esteja caracterizada, é preciso que o bem tenha como destino o Brasil. Dai porque a mera

entrada de um bem no Brasil, sem destino ao pais, ndo corresponde a uma importacao.

"> Segundo o Regulamento Aduaneiro, aprovado pelo Decreto 6.759/2009, “Art. 2° O territério aduaneiro
compreende todo o territério nacional”.
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E o caso, por exemplo, de um navio que tem como destino final o Porto de Buenos
Aires, Argentina, mas faz uma escala no Porto de Santos, Brasil. Neste caso, os bens
destinados a Argentina, embora ingressem fisicamente no territério aduaneiro brasileiro, ndao

sao importados no Brasil.

Neste sentido € a doutrina do Professor Paulo de Barros Carvalho, para quem
“‘importar’, em termos juridicos, significa trazer produtos origindrios de outro pais para

dentro do territério brasileiro, com o objetivo de permanéncia”'®.

Vale destacar que, embora o vocdbulo permanéncia possa dar ideia de tempo (até de
definitividade, para alguns), o periodo dessa permanéncia € irrelevante para que se caracterize
uma importacdo. Assim, se um importador brasileiro decide alugar um determinado bem no
exterior com o intuito de que o bem permaneca aqui no Brasil por algumas horas, haverd uma

importacdo no momento em que o bem ingressar no territorio brasileiro.

Como a importacdo remete a uma entrada fisica de bem (corpéreo) com objetivo de
permanéncia no pafs, ndo se diferencia, para fins de caracterizagdo da importagdo, se o bem ¢é
nacional ou estrangeiro. Se um viajante sai do Brasil com seus bens pessoais e depois retorna
com os mesmos bens ao territério aduaneiro, terd realizado uma exportacdo (quando da saida
do territério) e, posteriormente, uma importacdo de seus bens (quando do retorno ao
territorio). Note-se, portanto, que a auséncia de transferéncia de titularidade dos bens &

irrelevante, assim como ¢ irrelevante o periodo da viagem (se de um dia ou de 50 anos).

A despeito do retorno do viajante representar uma importacao de seus bens pessoais,
vale frisar que a Constituicao da Republica decidiu ndo tributar, pelo Imposto de Importagao,
toda e qualquer importacdo, mas apenas aquelas de bens estrangeiros (incluidos os chamados
bens desnacionalizados, ou seja, aqueles que foram desincorporados da economia nacional em

razdo de uma exportacdo definitiva prévia)' .

Assim, no caso do viajante, embora seu retorno ao pais caracterize importacdo dos

bens, tal importacdo ndo pode ser alcancada pelo Imposto de Importacdo, dado que os bens

16 . .
Disponivel em

<http://www.revistadareceitafederal.receita.fazenda.gov.br/index.php/revistadareceitafederal/article/view/95/4> .
Acesso em 11.01.2016.
17 Artigo 153, I.
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N

sd0 nacionais (ou, se estrangeiros, haviam sido nacionalizados anteriormente a viagem —

exportacao).

2.1 Importacao indireta

Importacao indireta nada mais € que a terceirizagdo do ato de importar. Assim, aquele
que tem interesse que um bem corpdéreo ingresse no territério aduaneiro pode realizar a
importacdo diretamente ou pode contratar um terceiro para que traga o bem ao pais (i.e.,

realize a importagdo).

Atualmente existem duas modalidades de importacao indireta expressamente previstas
no Decreto-lei 37/1966. Na primeira delas, conhecida por importacdo por conta e ordem (de
terceiros), o interessado no ingresso do bem no territério aduaneiro contrata uma pessoa
juridica importadora para que esta realize a importa¢do por sua conta e ordem. Desta forma,
apenas a importacdo € terceirizada, permanecendo o negdcio juridico (necessariamente uma
compra e venda) sendo realizado por aquele que contratou o terceiro importador (chamado

pela legislagcdo de adquirente).

Na segunda, chamada de importacdo por encomenda, o terceiro contratado ndo apenas
realiza a importagdo como também o negdcio juridico subjacente (necessariamente uma
compra e venda), de modo que aquele que lhe contratou (encomendante) acaba adquirindo a

“mercadoria de procedéncia estrangeira de pessoa juridica importadora”'®.

Da leitura dos dispositivos legais incluidos no referido Decreto-lei pela Medida
Proviséria 2158-35/2001 (importacdo por conta e ordem) e pela Lei 11.281/2006 (importagao

por encomenda), pode-se chegar a algumas conclusoes.

A primeira delas € que, muito embora importacdo seja um ato fisico, a legislacio
aduaneira brasileira, ao prever as hipdteses de importagdes indiretas, limitou a terceirizagdo
das importacdes aos casos em que hd aquisi¢do da propriedade do bem. Dito de outra forma,

se a importagdo tiver como negdcio juridico subjacente uma locacdo, por exemplo, nao ha

'8 Artigo 32, pardgrafo tnico.
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previsdo expressa de enquadramento nas modalidades de importacdes por conta € ordem ou

por encomenda.

No caso da encomenda, tal conclusdo é dbvia, pois, se o importador contratado deve
vender o bem importado a um encomendante predeterminado (aquele que terceirizou a
importacdo mediante contratacdo do importador), é Obvio que ele precisa adquirir a
propriedade do bem internacionalmente (ndo é crivel que o importador venda um bem que

nao lhe pertence).

No caso da importagdo por conta e ordem (de terceiro), a conclusdo é menos 6bvia, e
decorre do fato de que aquele que contratou o importador é denominado, pela legislacao, de
adquirente, o que pressupde que ele adquiriu o bem junto ao exportador estrangeiro (e nao €

mero locatério, arrendatario, etc.).

Outra conclusao a que se chega é que o importador contratado deve ser uma pessoa
juridica, tanto na modalidade conta e ordem quanto na por encomenda. A legislacdo, no
entanto, ndo determina que o contratante (chamado de adquirente ou encomendante, a

depender da modalidade) deva ser pessoa juridica.

No plano legal, portanto, as duas modalidades de importacdo indiretas expressamente

previstas podem ser assim descritas:

- importacdo por conta e ordem: aquela em que o adquirente do bem em compra
internacional, ao invés de realizar o ato de importac¢do, contrata uma pessoa juridica
importadora para que realize a importacdo por sua conta e ordem (a importacdo &

terceirizada, mas a compra e venda internacional nio); e

- importagdo por encomenda: aquela em que o encomendante terceiriza nao
apenas a importacdo do bem, mas também sua aquisicdo no mercado internacional,
mediante contratacdo de uma pessoa juridica importadora, a quem caberd adquirir o

bem, importd-lo e revendé-lo.

Ao regulamentar essas modalidades de importacdo indireta, a RFB (entdo denominada

Secretaria da Receita Federal — SRF), por meio das Instrucdes Normativas 225/2002 e
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634/2006, impds algumas condi¢des e restricdes. A principal restricdo foi limitar que

. 2 s2 s 1
adquirente e encomendante fossem também pessoas juridicas .

A despeito de eventual contestacao judicial da limitagdo imposta as pessoas fisicas que
pretendam figurar como adquirente ou encomendante, o fato € que, considerando o arcabougo
normativo atual, a pessoa juridica que tem a intencdo de adquirir (importagdo com cobertura

cambial) um bem estrangeiro e trazé-lo ao pais pode:

- adquiri-lo mediante contrato internacional de compra e venda e importd-lo
diretamente (nesse caso, o interessado podera nomear mandatdrios para que ajam em
seu nome — o proprio administrador da empresa ou terceiros — tanto na negociacao

internacional como na importacao);

- adquiri-lo mediante contrato internacional de compra e venda e contratar um
terceiro (este terceiro importa o bem em nome proprio, € ndo em nome alheio, como

faria um mero mandatério) para que importe o bem por sua conta e ordem; ou

- contratar um terceiro para que fique responsdvel por (i) comprar o bem
internacionalmente, (ii) importd-lo, e (iii) revendé-lo ao encomendante no mercado

doméstico.

Caso opte por contratar um terceiro que agird em nome proprio (diferente do
mandatdrio, portanto), as Instru¢des Normativas que regulamentam as importacdes indiretas
exigem do importador contratado que identifique o encomendante ou o adquirente na

Declaracao de Importacao por ele preenchida.

Em se tratando de importagdo sem cobertura cambial, pretendida por pessoa fisica ou
juridica, ou de importacdo com cobertura cambial pretendida por pessoa fisica, as duas
ultimas hipdteses acima ndo estdo atualmente previstas nas normas aduaneiras (legal e

infralegal), de modo que eventual nomeacdo de terceiro apenas € possivel em se tratando de

' Vale destacar que hd vedacdo legal expressa para que uma pessoa fisica figure como importadora, nos termos
do artigo 8°, § 1° IV, da Lei 2.145/1953, mas ndo h4 vedacdo legal para que ela atue como adquirente e
encomendante. A despeito disso, as duas Instrucdes Normativas impdem tal vedacdo, o que € confirmado pelas
autoridades aduaneiras em respostas a consultas (vide, por exemplo, solu¢do de consulta 18/2003, da Disit 07, e
55/2011, da Disit 04).



17

relacdo de mandato, em que o terceiro (mandatdrio) age em nome do contratante (mandante) e

nao em nome proprio.
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3 INFRACOES ADUANEIRAS

Muito embora o artigo 15, pardgrafo ﬁnicozo, do Decreto 6.759/2009, tenha sido
absolutamente infeliz ao reduzir a fungdo da autoridade aduaneira a fiscaliza¢do de tributos
(como se o agente aduaneiro fosse um mero arrecadador de pedédgio, que ndo faz qualquer
juizo sobre o que estd adentrando no territério, limitando sua fiscalizagdo ao pagamento dos
tributos devidos pelo importador), o fato é que, por tudo que se viu anteriormente, o Estado
brasileiro possui inimeros outros interesses para além da arrecadacdo tributdria, no que se

refere as operacdes de comércio exterior.

Alids, em artigo recentemente publicado, em coautoria com o professor Arthur Sodré
Prado®, defendi que a aduana moderna é aquela em que a menor das preocupagdes do agente
aduaneiro € arrecadacdo; o foco de fiscalizagdo deve ser o de evitar a pratica de crimes e
infracdes aduaneiras no curso do despacho, inclusive impedindo a entrada de bens sujeitos a
pena de perdimento”. Cumprida tal tarefa, o bem cujo ingresso seja permitido deve ser
desembaragcado pela autoridade, e a fiscalizacdo exclusivamente tributdria pode/deve ser
realizada durante o prazo decadencial tributario, de acordo com o disposto nos artigos 150 e

173 do Cdédigo Tributdrio Nacional.

A autoridade aduaneira, portanto, além de conferir a declaracdo de importagdao sob a
perspectiva tributdria, deve analisar o cumprimento de todas as regras aduaneiras nao
tributdrias, cabendo-lhe, nos termos do artigo 676 do Decreto 6.759/2009, a aplicacdo de

penalidades de natureza tributéria e/ou ndo tributdria.

A definic¢do de infracdo aduaneira estd prevista no artigo 94 do Decreto-lei 37/1966:

Art.94 - Constitui infracdo toda acdo ou omissdo, voluntdria ou involuntiria, que
importe inobservdncia, por parte da pessoa natural ou juridica, de norma
estabelecida neste Decreto-Lei, no seu regulamento ou em ato administrativo de
cardter normativo destinado a completa-los.

20 «paragrafo tinico. As atividades de fiscalizagdo de tributos incidentes sobre as operagdes de comércio exterior
serdo supervisionadas e executadas por Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil (Lei no 5.172, de 1966, arts.
142, 194 e 196; Lei no 4.502, de 1964, art. 93; Lei no 10.593, de 6 de dezembro de 2002, art. 60, com a redacao
dada pela Lei no 11.457, de 16 de marco de 2007, art. 90)”.

*l NAVARRO, Carlos Eduardo de Arruda; PRADO, Arthur Sodré. Nove propostas contra a corrup¢io na
aduana brasileira. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-ago-21/nove-propostas-corrupcao-aduana-
brasileira> . Acesso em: 13 jun. 2016.

2 De se lembrar do notério caso de importagdo de lixo hospitalar veiculado pela grande midia (por exemplo, em
<http://gl.globo.com/brasil/noticia/2011/10/importador-de-lixo-hospitalar-deve-ser-indiciado.html>).
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§ 1° - O regulamento e demais atos administrativos ndo poderdo estabelecer ou
disciplinar obriga¢do, nem definir infracdo ou cominar penalidade que estejam
autorizadas ou previstas em lei.

§ 2° - Salvo disposicdo expressa em contrario, a responsabilidade por infracdo
independe da intengdo do agente ou do responsdvel e da efetividade, natureza e
extensdo dos efeitos do ato.

Como se pode notar do dispositivo legal acima transcrito, as infracdes aduaneiras
podem ser ativas ou comissivas, voluntdrias ou involuntdrias. Como regra, as infracdes
aduaneiras independem do elemento volitivo (dolo) e do resultado alcancado. Contudo, no
caso da ocultacdo mediante interposicao fraudulenta de terceiros, embora o resultado ndo seja
necessario, ha disposi¢do expressa, na propria denominacao do tipo, exigindo a presenca de

fraude, conforme melhor se dird a seguir.
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4 OCULTACAO DO SUJEITO PASSIVO, VENDEDOR, COMPRADOR OU
RESPONSAVEL PELA OPERACAO DE COMERCIO EXTERIOR, MEDIANTE
FRAUDE OU SIMULACAO, INCLUSIVE A INTERPOSICAO FRAUDULENTA DE
TERCEIROS

Da simples leitura da descri¢do da infracdo em questdo, constante do artigo 23, V, do
Decreto-lei 1.455/1976, especialmente do termo “‘inclusive”, € possivel verificar que a
interposi¢ao fraudulenta € uma espécie da qual a ocultacio é género. Assim, toda interposi¢ao
fraudulenta gera uma ocultagdo, mas nem toda ocultagdo ocorre com a utilizacdo de tal modus

operandi.

Diante disso, a proposta é avaliar primeiro o género ocultacdo, para, depois, adentrar

as particularidades da espécie “interposic¢ao fraudulenta de terceiros”.

4.1 Ocultacdo do sujeito passivo, vendedor, comprador ou responsivel pela operacdo de

importacdo, mediante fraude ou simulacao

Como dito anteriormente, a0 menos em relagdo as pessoas juridicas em importacdes
com cobertura cambial, a legislacdo aduaneira brasileira ndo proibe a contratagdo de um
terceiro para que figure como importador; pelo contrério, a legislacdo admite tal possibilidade
nas modalidades conta e ordem ou encomenda. O que ndo se permite, portanto, € 0 anonimato
do contratante, “como meio de dificultar a identificacdo da origem dos recursos aplicados, ou

dos responséveis por infra¢io contra os sistemas tributdrio e financeiro nacionais™.

Assim, se uma montadora de veiculos brasileira quer examinar um determinado
veiculo fabricado por um concorrente no pais, mas nao quer figurar como compradora do bem
perante seu concorrente, pode contratar um terceiro para adquirir o veiculo mediante contrato
de comissdo mercantil. Do mesmo modo, se o veiculo for estrangeiro, a montadora pode
contratar um terceiro (normalmente uma trading company) para realizar a aquisicdo e

importa¢do (modalidade encomenda) do bem, devendo, para tanto, (a) estar regular perante o

2 Artigo 1 da Portaria 350/2002, do Ministro da Fazenda.
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RADAR* e, pincipalmente, (b) ser identificada na Declaracdo de Importagcdo preenchida pelo

2
contratante 5 .

Apenas no caso de anonimato do contratante, mediante fraude ou simulagdo, é que
estard caracterizada a infracdo aduaneira ocultacdo do sujeito passivo. Esse também € o

entendimento de Marisete de Vargas e Gabriel de Araujo Sandri, para quem:

Na pratica, a ocultacdo do real adquirente da mercadoria ocorre na prestacdo de
informagoes falsas no registro da DI, isto €, o real adquirente ¢ quem realiza todas as
tratativas comerciais com o exportador, no entanto, ndo figura na DI nem como
importador nem como adquirente ou encomendante predeterminado®.

Embora se possa dizer, portanto, que a falsidade na declaracdo é o que consubstancia o
tipo infracional, é importante destacar que a caracterizacdo do tipo ndo depende da conduta
daquele que inseriu a informac¢do falsa, mas sim daquele que se ocultou da Declaracdo de
Importacdo. Ou seja, a infracdo € cometida por aquele que se oculta, e ndo pelo interposto.
Assim, o oculto pode ou ndo estar em conluio com o importador (que € o responsavel pelo
preenchimento da Declaracdo de Importacdo falsa), sendo tal conluio irrelevante para a

caracterizacao do tipo infracional.

Isso quer dizer que a fraude ou simulagdo relevantes para a caracteriza¢ao do tipo sdo
aquelas encontradas na conduta do oculto, de modo que a infracdo restard caracterizada

mesmo se o importador agir de maneira inocente (for enganado pelo oculto, por exemplo).

Retomando o exemplo da montadora de veiculos, se ela tivesse contratado uma
terceira empresa para agir em nome proprio, ficando esta empresa responsdvel pela
contratacdo do importador, seria factivel que o importador sequer soubesse da relacdo entre
seu cliente (o interposto) e a montadora (real compradora), de modo que ele teria indicado o
interposto como encomendante da Declaracdo de Importacdo acreditando na veracidade dos
fatos, sem ter qualquer tipo de conhecimento da ocultagdo fraudulenta promovida pela
montadora de veiculos (ela teria, portanto, induzido o importador a cometer um erro, e tal

indugdo € que macula a informacao prestada pela falsidade, caracterizando o tipo infracional).

** Artigo 24, caput e pardgrafo tnico, da Instrucio Normativa 1.603/2015.

» Artigo 3° da Instru¢io Normativa 225/2002 e artigo 3° da Instru¢io Normativa 634/2006.

% VARGAS, Marisete de; SANDRI, Gabriel de Araujo. A aplicagdo da penalidade de inaptidio do CNPJ ¢ a
interposi¢do fraudulenta de terceiros nas operagdes de importacdo. Revista Eletronica de Iniciagdo Cientifica,
Itajai, Centro de Ciéncias Sociais e Juridicas da UNIVALI, v. 4, n.3, p. 844-870, 3° Trimestre de 2013.
Disponivel em <www.univali.br/ricc - ISSN 2236-5044>. Acesso em 13. 01.2016.
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Vale notar que nao se estd aqui defendendo que as agdes do importador ostensivo e/ou
do interposto sdo irrelevantes — pelo contrdrio, tais condutas podem ser extremamente
relevantes no momento de se apurar as responsabilidades aduaneira e penal dos envolvidos,
bem como de graduar as suas respectivas penas —; o que se afirma, diferentemente, € que a
conduta do importador ostensivo ndo € essencial para a caracterizagdo do tipo ocultacdo do
sujeito passivo na importacdo, tanto que mesmo a completa inocéncia do importador (nos

casos em que ele € vitima de um esquema fraudulento) ndo afasta a ocorréncia da infragao.

A conduta que importa para a caracterizagdo do tipo infracional, portanto, é aquela
realizada pelo oculto, e esta deve corresponder a uma acao ou omissao com o uso de fraude
ou simulagao.

Em relacdo a fraude, vale destacar que o conceito nao € idéntico ao da fraude
tributdria: enquanto a fraude tributdria®’ tem por objetivo reduzir algum tributo, a fraude em
questdo estd ligada a intencdo de iludir a administra¢do aduaneira na identificacdao do sujeito

passivo, vendedor, comprador ou responsavel pela operacdo de importacao.

No caso da simulagdo, tem-se que a definicdo trazida pelo Cédigo Civil é perfeita.

Confira-se:

Art. 167. (...)

§ 1° Havera simulagdo nos negdécios juridicos quando:

I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais
realmente se conferem, ou transmitem;

II - contiverem declaracdo, confissdo, condi¢do ou cldusula ndo verdadeira (...)

Assim, se o sujeito passivo se oculta da Declaracdo de Importacdo com o intuito de
iludir a administra¢cdo aduaneira, ou simula um negdcio juridico inexistente (por exemplo,
simula a existéncia de uma transacdo comercial mediante declaracdo ndo verdadeira dos

envolvidos), estara caracterizado o dano ao erario.

Importante mencionar essas duas definicdes porque a ocultacdo sem uma dessas

caracteristicas (fraude ou simulag¢do) nao pode ser enquadrada no tipo infracional em anélise,

7 Artigo 72 da Lei 4.502/1964, in verbis: “Art . 72. Fraude é toda agio ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o montante do impdsto devido a evitar ou diferir o
seu pagamento”.
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devendo ser considerada como mero erro / omissdo no preenchimento da Declaracdo de
Importagdo, infracdo punivel com multas pecunidrias que variam de 1,5% a 3% do valor das

operacdes (conforme artigo 57, III, da Medida Proviséria 2.158-35/2001%%).

Ademais, mencionamos que o real comprador ndo pode se ocultar dos documentos de
importa¢do, mas convém também destacar a caracterizacio do tipo infracional pela ocultagdo
em tais documentos do real vendedor (residente ou domiciliado no exterior). Assim, se o real
comprador estiver corretamente identificado (como importador ou como adquirente/
encomendante, a depender do tipo de importacao realizada), mas, por uma acao ou omissao
dolosa, o vendedor tiver sido omitido, restard caracterizada a infragdo — tal hipdtese sera

melhor abordada adiante na chamada interposicao externa.

Por fim, o dltimo tépico a ser mencionado na interposi¢do fraudulenta na importacao
refere-se a sua aplicacdo a mercadorias nacionais e estrangeiras. Considerando que o bem
juridico tutelado pela infracdo sob anélise € o pleno controle aduaneiro da operacdo (e nao
apenas o recolhimento de tributos aduaneiros), somos do entendimento de que a ocultagdo do

. . . . - . )
sujeito passivo pode ocorrer mesmo nos casos de importagdo de produtos nacionais®.

Muito embora sejam raros os casos de importagdo de produtos nacionais (excluidos
aqueles que foram desnacionalizados, evidentemente, e que sdo equiparados a produtos
estrangeiros) — de modo que seriam ainda mais raras as discussdes de ocultacio neste tipo de
operacdo —, entendemos que o artigo 23, V, do Decreto-lei 1.455/1976, apresenta uma redacdo
ampla, sem limitar as importacdes as mercadorias estrangeiras (e as exportacdes as

mercadorias nacionais).

B eArt. 57 (...)

III - por cumprimento de obrigagdo acesséria com informagdes inexatas, incompletas ou omitidas: (Redagdo
dada pela Lei n°® 12.873, de 2013)

a) 3% (trés por cento), ndo inferior a R$ 100,00 (cem reais), do valor das transagdes comerciais ou das operagdes
financeiras, proprias da pessoa juridica ou de terceiros em relagdo aos quais seja responsdvel tributdrio, no caso
de informagdo omitida, inexata ou incompleta; (Incluida pela Lei n® 12.873, de 2013)

b) 1,5% (um inteiro e cinco décimos por cento), ndo inferior a R$ 50,00 (cinquenta reais), do valor das
transagdes comerciais ou das operagdes financeiras, proprias da pessoa fisica ou de terceiros em relagdo aos
quais seja responsdvel tributdrio, no caso de informa¢do omitida, inexata ou incompleta. (Incluida pela Lei n°®
12.873, de 2013)”.

* Os quais ndo podem ser tributados, por escolha constitucional.
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Feitos os comentdrios que alcancam todo o tipo de ocultacdo na importacdo que
corresponde a dano ao erdrio, passemos a andlise da interposi¢do fraudulenta de terceiros

como modus operandi para alcangar a ocultagao.
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5 OCULTACAO DO SUJEITO PASSIVO, VENDEDOR, COMPRADOR OU
RESPONSAVEL PELA OPERACAO DE IMPORTACAO, MEDIANTE
INTERPOSICAO FRAUDULENTA DE TERCEIROS

Uma das formas mais conhecidas de ocultacdo do sujeito passivo na importacdo € a
interposicdo fraudulenta de terceiros. Nesta modalidade, o sujeito passivo se oculta mediante
a inclusao de um terceiro em seu lugar, com o intuito de iludir o controle aduaneiro exercido

pela administragdo publica.

O sujeito oculto, neste caso, deveria figurar como importador direto, adquirente ou
encomendante, mas acaba nao assumindo tal posicdo perante a administracdo aduaneira,

iludindo o controle aduaneiro ao interpor um terceiro.

Caso o oculto seja uma pessoa juridica e a importacdo tenha cobertura cambial,
mencionamos anteriormente que o oculto tem o direito de contratar um terceiro para que
realize, em nome préprio, a importacdo (tanto na modalidade conta e ordem quanto na
encomenda), mas deve estar mencionado na Declaracdo de Importagcdo como adquirente ou
encomendante. Dessa forma, haverd interposi¢do fraudulenta de terceiros se o sujeito passivo
(a) interpor um terceiro para que figure como importador direto, omitindo a existéncia de um
adquirente / encomendante (situacdo em que o importador ostensivo € o terceiro interposto),
ou (b) em uma importacao indireta, se ocultar da condi¢do de encomendante ou adquirente
interpondo um terceiro para que conste da Declaracdo de Importacdo nesta categoria (situagao

. . . 30
em que o interposto serd o adquirente/encomendante’™).

No caso de o sujeito passivo ser uma pessoa fisica, em importacdo com cobertura

cambial, mencionou-se anteriormente que nao haveria, no plano infralegal, autorizacio para a
- . . 31 ~

contratacdo de um terceiro importador’ . Para aqueles que entendem que tal regulamentagdo

estd dentro das atribuicdes da Secretaria da Receita Federal do Brasil, a mera contratacao de

% Claro que o importador também pode ser uma interposta pessoa do oculto, mas nio necessariamente, como no
exemplo da montadora em que o importador foi vitima do esquema fraudulento.

3! Apenas para que ndo pairem dividas, como mencionado alhures, ndo hd autorizacdo para que o terceiro aja em
nome préprio, mas nada impede que seja contratado um terceiro mandatirio que realize todos os atos de
importacao em nome do contratante (principalmente o registro da Declaracdo de Importacdo em nome da pessoa
fisica).
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um terceiro>> (em hipétese de importacdo indireta de fato) poderia ser tida como interposi¢ao

fraudulenta por parte da pessoa fisica.

Raciocinio semelhante poderia recair sobre sujeitos passivos (pessoas fisicas e
juridicas) em importagdes sem cobertura cambial, mas neste caso a falta de fundamento nao

estaria em Instru¢des Normativas, mas no préprio Decreto-lei 37/1966.

O primeiro comentdrio que precisa ser feito é que a caracterizacdo da interposicao
fraudulenta depende do animus do sujeito passivo. Se a interposi¢cdo do terceiro nao for
fraudulenta, mas for inocente, o tipo ndo pode ser aplicado, independentemente da

circunstancia (se importacao por pessoa fisica ou juridica, com ou sem cobertura cambial).

Especialmente no caso das pessoas fisicas, em importagdes com cobertura cambial,
somos do entendimento de que sequer haveria erro no preenchimento da Declaracdo de

Importacdo em caso de ocultac@o inocente (sem fraude ou simulagdo).

Isso porque entendemos que a vedagcdo imposta as pessoas fisicas extrapola o poder
regulamentar das autoridades aduaneiras, de modo que, se a lei ndo distingue adquirentes/
encomendantes pessoas fisicas e juridicas (como faz com relacdo ao importador), as
Instru¢des Normativas 225/2002 e 634/2006 também ndo poderiam fazé-lo, dado que a
Instru¢do Normativa, como ato infralegal, ndo pode inovar no ordenamento juridico, e se

presta exclusivamente a uniformizar uma interpretacdo dentro da prépria RFB™.

Neste sentido, se uma pessoa fisica resolve contratar um terceiro (trading company,
por exemplo) para que realize uma importacdo indireta (por conta e ordem ou por
encomenda), com cobertura cambial, entendemos que a ocultagdo inocente ndo pode ser
punida sequer como erro de preenchimento pelo simples fato de a Declaracdo de Importagdo,
atualmente, ndo conter campo especifico para a informacao de nimero de cadastro de pessoas

fisicas.

2 Excluido o mandatério, evidentemente, pois este age em nome de outrem, e aqui se estd considerando um
terceiro que age em nome proprio.

* Ou seja, quem ndo pode deixar de aplicar uma instrucio normativa editada pelo secretdrio da RFB sdo seus
subordinados, € ndo os contribuintes e o Poder Judicidrio.
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Especificamente neste caso, como a ocultacio é pralticalmente34 obrigatdria — decorre
da prépria limitacdo do Sistema Integrado de Comércio Exterior (SISCOMEX), em razao do
excesso cometido pelas Instrucdes Normativas) — a tarefa da autoridade aduaneira para
provar o elemento subjetivo do tipo infracional seria especialmente dificil®.

Uma outra circunstincia importante para a caracterizacdo da ocultacdo mediante
interposi¢do fraudulenta de terceiros € a existéncia de um terceiro, que €, necessariamente,
pessoa diversa do “sujeito passivo, vendedor, comprador ou responsavel pela operacdo de
comércio exterior” (doravante referido como “real interessado’). Embora tal afirmacao pareca
ser trivial, ganha relevo quando relacionada com o principio da autonomia dos
estabelecimentos (afeto aos tributos indiretos). Ora, se uma determinada pessoa juridica
“interpde” um de seus estabelecimentos em operacdo que €, de fato, realizada por outro —
para, por exemplo, obter vantagens de Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias (ICMS) —,
jamais poder-se-a alegar a existéncia de interposi¢do fraudulenta de terceiros, pois terceiro

ndo ha.

O conceito de terceiro, portanto, pressupde tratar-se de outra pessoa, fisica ou juridica,
~ e eqe . - . . 36~
nao havendo a possibilidade de equiparacio deste conceito a um mero estabelecimento™, nao

obstante sua autonomia na condi¢ao de contribuinte, para fins de determinados tributos.

Em resumo, portanto, tem-se por interposicdo fraudulenta de terceiros a ac¢do ou
omissdo>’ dolosa, realizada por uma pessoa fisica ou juridica, (em importagdo com ou sem
cobertura cambial, tendente a se ocultar da qualidade de sujeito passivo, real vendedor,
comprador ou responsdvel pela operacdo de comércio exterior), mediante a interposicao de
outra pessoa (fisica ou juridica) no negécio, com ou sem o consentimento deste ou de outros

terceiros.

* Diz-se “praticamente” porque, em tese, o importador contratado poderia mencionar os dados da pessoa fisica
contratante nas informacgdes complementares da Declaracdo de Importacdo, dada a impossibilidade técnica de
preencher o campo “CNPJ do adquirente”.

 Nos casos de pessoas juridicas, em que ndo hd limita¢des sistémicas para a plena prestacio de informacdes a
aduana, quer parecer que o sujeito passivo possui um Onus maior para provar sua inocéncia, muito embora a
prova da fraude recaia sempre sobre os ombros de quem acusa.

*%E 0 mesmo vale para outros entes despersonificados, ainda que sujeitos a inscricio no CNPJ.

7 A hipétese de omissdo é rara na pratica, mas, a0 menos em teoria, nio se exclui a possibilidade de sua
ocorréncia.
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Diante do acima exposto, parece fundamental apresentar o conceito de dolo adotado

no presente trabalho.

5.1 Dolo na interposi¢do fraudulenta de terceiros

Dentre os diversos conceitos de dolo existentes na doutrina juridica, o mais adequado

¢ aquele defendido pelo Professor Gabriel Peréz Barbera, segundo o qual:

Dolo no es ni voluntad ni conocimiento. Imprudencia, por su parte, no es ni
ausencia de voluntad ni ausencia de conocimiento. Ello, sin embargo, no significa
que voluntad y conocimiento, asi como sus ausencias correspondientes, no jueguen
papel alguno respecto de estas categorias. Tales estados mentales, en tanto datos
empiricos que son, pueden, llegado el caso y junto con otros, ser relevantes para la
conformacion de los supuestos de hecho individuales que realicen el dolo o la
imprudencia. Pero en lo que respecta a los conceptos de ambas categorias nada
tienen que aportar. Conceptualmente, dolo e imprudencia, desde un punto de vista
sintdctico, son propiedades definitorias de los respectivos casos genéricos: el caso
genérico doloso y el caso genérico imprudente. Dolo e imprudencia son, pues, las
propiedades que tornan dolosos o imprudentes a los supuestos de hecho
establecidos por la ley como tipos penales. Semanticamente, por su parte, dolo e
imprudencia son propiedades normativas, porque lo que torna doloso o imprudente
a un caso genérico es una determinada valoracion de él como mas o menos grave, a
partir de un juicio objetivo respecto al posicionamiento epistémico del autor en
relacion con su hecho.”

Parece evidente que este conceito normativo de dolo, embora muitos nao o
reconhecam, € utilizado hd séculos para resolver a maioria dos casos criminais em todo o
mundo. Salvo os casos de confissdo (tanto a confissdo realizada ao juizo quanto a confissdo
identificada em testemunhos ou documentos, como cartas, e-mails, etc.)39, nenhuma prova
pode ser produzida para atestar o estado mental do autor do crime, de modo que o conceito de

dolo absolutamente volitivo parece ser uma utopia.

* Dolo ndo é nem vontade e nem conhecimento. Imprudéncia, por sua vez, ndo é nem auséncia de vontade nem
auséncia de conhecimento. Isto, no entanto, ndo significa que vontade e conhecimento, assim como suas
auséncias correspondentes, ndo tenham papel algum em relacio a estas categorias. Tais estados mentais, dados
empiricos como sdo, podem, se necessdrio € com 0s outros, ser relevantes para a conformacdo dos fatos
individuais que realizam dolo ou imprudéncia. Mas no que se refere aos conceitos de ambas as categorias nada
tem que contribuir. Conceitualmente, dolo e imprudéncia, desde um ponto de vista sintatico, sdo propriedades
definidoras dos respectivos casos genéricos: o caso genérico doloso e o caso genérico imprudente. Dolo e
imprudéncia sdo, pois, as propriedades que tornam dolosos ou imprudentes os fatos estabelecidos pela lei como
tipos penais. Semanticamente, por sua parte, dolo e imprudéncia sdo propriedades normativas, porque o que
torna doloso ou imprudente um caso genérico € uma determinada valoracdo dele como mais ou menos grave, a
partir de um juizo objetivo relativamente ao posicionamento epist€émico do autor em relacao a seu fato. (traducao
livre).

% E mesmo a confissdo é uma prova, de modo que ndo hd absoluta certeza de que seu contetido reflete o que esté
dentro da mente do autor.
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Desse modo, se o juiz ndo tem como acessar a mente do autor, entende-se que uma
condenacdo dolosa, inevitavelmente, parte de um conceito de dolo que estd fora da mente do
autor, e que, portanto, a afericdo do dolo deve partir dos atos cometidos pelo autor e nao de

seus pensamentos.

Ora, se € verdade que existem condenagdes com base em dolo (tanto nas infracdes que
apenas admitem a forma dolosa quanto naquelas que admitem as duas formas), e se € verdade
que a mente do autor ndo pode ser acessada pelo juiz (nem por pessoas ou equipamentos),
parece claro que a conviccdo do juiz em sua condenacdo se d4 com base em elementos

probatdrios que estio fora da mente do autor.

No caso da infragdo administrativa objeto do presente artigo, como a autoridade
aduaneira igualmente nao tem mecanismos para acessar a mente do infrator, a verificacdo da
existéncia do dolo (essencial a caracterizacdo da infragdo, uma vez que, como dito
anteriormente, nio existe infracdo na oculta¢do inocente, ndo dolosa) sempre dependerd de

um exame das provas apuradas pela fiscalizagao.

O conjunto probatdrio, portanto, tem a dupla funcdo de demonstrar a ocultacio no
caso concreto, bem como de evidenciar a existéncia de dolo, ndo sendo necessario fazer

qualquer tipo de juizo quanto a vontade ou conhecimento do autor.

Presentes a ocultagdo e o dolo, estard caracterizada a infracdo aduaneira, ainda que o
infrator, no seu intimo, ndo quisesse realizar a infragdo. Sobre a desimportancia da vontade
e/ou do conhecimento do autor, vide novamente o magistério do Professor Gabriel Peréz

Barbera:

La afirmacion de que la voluntad no juega ningun papel en el ambito del concepto
de dolo no constituye ninguna novedad. Tanto la teoria de la posibilidad, defendida
entre otros por Schroder, Schmidhduser y Jakobs, como las modernas teorias de la
representacion (Frisch) y las nuevas teorias de la probabilidad (Herzberg, Puppe)
han sostenido precisamente eso con toda claridad. Pero lo mismo debe decirse
respecto del conocimiento, pues éste, al igual que la voluntad, es nada mds que un
estado mental, y por lo tanto un dato empirico. Constituye bdsicamente un error
categorial, en el sentido de Ryle, afirmar que un constructo normativo por
definicion como el dolo sea un hecho psiquico (un estado mental), como lo es el
conocimiento o la representacion del autor. Ello, sin embargo, es precisamente lo
que afirman todos los autores que se acaban de mencionar. Ninguna de las teorias
desarrolladas hasta ahora por la dogmatica penal alemana escapa del error de
identificar el concepto de dolo con alguno de los datos empiricos eventualmente
relevantes para conformar el supuesto de hecho a subsumir en aquel (el estado
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mental al que unanimemente se acude es una cierta clase de representacion, sin
perjuicio de que algunos autores exijan, ademas, algun dato adicional de indole
voluntativa). Ello, empero, es metodologicamente inadecuado, porque ningun dato
empirico puede ser a priori un candidato relevante para subsumirse en un concepto
si éste aun no ha sido esclarecido. De alli que ninguno de los intentos de
conceptualizar el dolo a través de su identificacion con datos empiricos,
generalmente psiquicos, haya resultado satisfactorio: se confunde el concepto
(normativo) de dolo con datos (empiricos) eventualmente relevantes para su
aplicacion. Hoy, de hecho, la identificacion de dolo con conocimiento comienza a
ser vista —al menos de lege ferenda— como axiolégicamente incorrecta.*

Dito isso, a partir do conceito de dolo ora adotado, a autoridade aduaneira deve
determinar, de acordo com as caracteristicas do caso concreto, quais dados empiricos serdao

relevantes para a caracterizacao do dolo (e, consequentemente, da infragcdo).

O presente capitulo poderia se encerrar aqui, mas, em razdo de intensa experiéncia
profissional em torno do assunto, ndo se pode furtar a indicar (e valorar) diversos fatos que
podem conduzir a caracterizagdo do dolo na infragdo aduaneira em exame. Trata-se de uma
contribuicao adicional que reputa-se relevante, mas que, evidentemente, ndo tem o objetivo de
apresentar um rol taxativo dos fatos e acdes que devem ser levados em consideragdo pelo
intérprete da norma aduaneira. Longe de ser um guia definitivo, portanto, a se¢io seguinte do
presente trabalho tem por objetivo apontar (e valorar) algumas provas que podem ser obtidas
no curso de uma investigacdo acerca da ocultacido do sujeito passivo na importacdo mediante

interposic¢ao fraudulenta de terceiro.

5.1.1 Situacdes féticas para caracteriza¢ao (ou nao) do dolo

0 A afirmagio de que a vontade ndo tem nenhum papel no dmbito do conceito de dolo ndo constitui nenhuma
novidade. Tanto a teoria da possibilidade, defendida, entre outros, por Schroder, Schmidhéuser y Jakobs, como
as modernas teorias da representagdo (Frisch) e as novas teorias da probabilidade (Herzberg, Puppe) t€ém
sustentado precisamente isso com toda clareza. Mas o mesmo se deve dizer a respeito do conhecimento, pois
este, assim como a vontade, nada mais é que um estado mental, e, portanto, um dado empirico. Constitui
basicamente um erro categorial, no sentido de Ryle, afirmar que uma constru¢do normativa por definicdo, como
o dolo, seja um fato psiquico (um estado mental), como é o conhecimento ou a representacio do autor. Isso, sem
embargo, é precisamente o que afirmam todos os autores que se acaba de mencionar. Nenhuma das teorias
desenvolvidas até agora pela dogmadtica penal alema escapa do erro de identificar o conceito de dolo com algum
dos dados empiricos eventualmente relevantes para conformar e subsumir o fato tipico (o estado mental a que
unanimemente se vai € uma certa classe de representacdo, sem prejuizo de que alguns autores exijam, ademais,
algum dado adicional de indole volitiva). Isso, contudo, é metodologicamente inadequado, porque nenhum dado
empirico pode ser, a priori, um candidato relevante para subsumir-se em um conceito se este ainda nao tiver sido
esclarecido. Assim, nenhuma das tentativas de conceituar o dolo por meio de sua identificagdo com dados
empiricos, geralmente psiquicos, teve resultado satisfatério: confunde-se o conceito (normativo) de dolo com
dados (empiricos) eventualmente relevantes para sua aplicagdo. Hoje, de fato, a identificacio de dolo com
conhecimento comeca a ser vista — ao menos de lege ferenda — como axiologicamente incorreta. (tradugdo livre).
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A proposta na presente secao € apresentar, de maneira hipotética, algumas situacdes
que, individual ou conjuntamente, podem conduzir a caracterizacdo do dolo no tipo
infracional objeto do presente trabalho. Ou seja, tais circunstancias ndo se prestam a
caracterizar a ocultacdo, mas apenas a, uma vez caracterizada a ocultacdo, aferir se tal

ocultacdo se deu de maneira inocente ou dolosa.

Para tanto, a ideia foi atribuir uma nota (peso) para cada um dos elementos
apresentados (em rol exemplificativo), de acordo com suas particularidades. Uma vez atingida

a pontuacdo necessdria, o dolo normativo estaria presente.

A pontuacdo minima para a caracterizacdo do dolo € 5, e as circunstancias tidas por
relevantes para sua caracterizagdo possuem notas que variam de 1 a 5. Desta forma, presente,
ainda que isoladamente, uma situacdo a que foi atribuida nota 5, entende-se que o dolo estaria
caracterizado. Do mesmo modo, o dolo poderia ser imputado se presentes 5 situacdes a que

foi atribuido o peso 1.

Vale destacar, por oportuno, que a metodologia ora proposta € de apresentar e valorar
apenas as circunstincias que conduzem a caracterizagdo do dolo, mas ndo se exclui a
possibilidade de que existam circunstincias redutoras na pontuacao. Ou seja, caso se alcance a
pontuacdo minima de 5 pontos com a soma de diversas circunstancias presentes ao caso, €

preciso ainda verificar se ndo hd alguma situa¢do que possa atenuar a nota atribuida.

Feitos tais comentdrios, passemos ao exame das situagdes vislumbradas neste

momento.

a) Importacdo, por terceiro, de produto final fabricado/exportado por parte

relacionada ao cliente:

Neste caso, a(s) pessoa(s) juridica(s) que consta(m) dos documentos de importacao
estd(ao) no meio de uma cadeia entre duas pessoas consideradas relacionadas pela legislagdao

. A 41
brasileira de precos de transferéncia™ .

I Artigo 23 da Lei 9.430/1996.
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Utilizando um exemplo hipotético, mas didético: seria o caso de a Coca-Cola no
exterior fabricar um refrigerante e vendé-lo para um terceiro que, declarando a importagcdao
como direta, revenderia posteriormente o produto importado para a Coca-Cola no Brasil.
Neste caso, o simples fato de existir um terceiro entre duas empresas pertencentes a um
mesmo grupo econdmico seria suficiente para se afirmar a existéncia de dolo no caso
concreto, independentemente da intencdo das partes. Por essa razdo, atribui-se a esta situagdao

anota 5.

b) Importagdo, por terceiro, de produto final posteriormente revendido a

proprietario/detentor da marca (ou de direito de comercializacdo):

Situagcdo semelhante a anterior ocorre quando se verifica que o importador direto,
encomendante ou adquirente vende o produto importado a uma pessoa juridica que, embora
ndo tenha sido mencionada nos documentos de importacdo (nem como adquirente ou
encomendante), era detentora de direitos de comercializacio do produto ou da marca no
Brasil, mesmo que sem exclusividade (uma vez que a distribui¢do exclusiva pode gerar
vinculagdo nos termos da legislacdo de precos de transferéncia, enquadriavel no item
precedente). Em tal situagcdo, também entende-se que a nota € 5, restando caracterizado o dolo
independentemente da presenca de qualquer outra circunstancia mencionada no presente

trabalho.

Evidente que ndo se estd aqui tratando de eventuais circunstincias atenuantes
(redutoras de pontuacdo), até porque elas ndo serdo objeto deste trabalho, sob pena de ndo se

alcancar o seu fim.

De qualquer forma, apenas a titulo de exemplo, vejamos a situacao hipotética em que
duas sociedades possuem o direito de distribuir um determinado produto no Brasil (ndo
havendo exclusividade de qualquer natureza, tais como por regido, por exemplo). Digamos
que uma delas receba um pedido para fornecer um produto que ndo possui em seu estoque, €
cujo tempo de importacdo inviabilizaria o negdcio. Neste caso, para ndo perder a venda, um
dos distribuidores poderia comprar o produto do outro, no mercado doméstico. Neste caso,
evidentemente, o distribuidor vendedor, quando realizou a importacdo, ndo indicou que a
importacdo teria como destinatirio o distribuidor comprador, € nem por isto estard

caracterizada a ocultacdo mediante interposi¢do fraudulenta de terceiros.
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Trata-se, portanto, de um caso em que, potencialmente, haveria a nota 5 (pois hd um
terceiro, que € o distribuidor vendedor, no meio da cadeia entre o exportador e um distribuidor
que possui o direito de distribuicdo do produto no Brasil), mas que tal nota foi reduzida por
particularidades do caso criado (no caso, os fatos de que o terceiro, distribuidor vendedor,
também possuia direito de distribuicdo, bem como a falta de produto em estoque do

distribuidor comprador).

c) Importacao direta por empresa trading company:

Situagdes recorrentes em que pessoas fisicas e juridicas sdo acusadas de interpor
fraudulentamente um terceiro ocorrem quando tais terceiros s@o constituidos sob a forma de
trading companies, e realizam importacdes diretas. Como, na importagdo, as sociedades
trading companies normalmente importam bens para terceiros nas duas modalidades de
importagdo indireta, ¢ comum que as autoridades aduaneiras autuem os clientes das trading

companies quando elas declaram ter realizado importacdes diretas.

Parece adequado que as autoridades aduaneiras desconfiem de importagdes diretas
realizadas por trading companies, pois ndo se trata de algo usual, mas soa inadequado
considerar que esta circunstancia € suficiente para a caracterizacdo do dolo. Quer parecer que
tal situacdo ndo possui a mesma forca das hipéteses anteriores, de modo que se lhe atribui a

nota 3.

d) Importagdo realizada ap6s o acordo de revenda doméstica do produto:

Presencia-se, por vezes, a acusacdo de interposi¢ao fraudulenta de terceiros, por parte
das autoridades aduaneiras, pelo simples fato de uma empresa ter formalizado um pedido, em
compra doméstica, antes de o vendedor importar o produto. Por vezes tais atuagdes enfatizam
que o comprador utilizou-se (em e-mails, pedidos, etc.) da palavra “encomenda” (o que
caracterizaria tratar-se, de fato, de uma importacdo por encomenda), ou que o comprador

tinha conhecimento de que o produto era importado.

Comecando pelo que requer menores esfor¢os, tem-se que o uso da palavra

“encomenda”, assim como o conhecimento de que o produto é importado, sdo circunstancias
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absolutamente irrelevantes, seja para caracterizar a ocultacdo mediante interposicao

fraudulenta, seja para afasté-la.

Ora, encomenda € uma palavra do vernidculo, com uso absolutamente corriqueiro, de
modo que o simples fato de os negociantes usarem tal palavra (ou qualquer variante do verbo

encomendar) ndo pode servir de prova para nada.

O conhecimento da origem do produto também nao parece relevante. H4 intimeros

. - . . .42 L,
bens que, por sua tecnologia, sdo notoriamente fabricados fora do Brasil™, e o fato de alguém
(ou todos) na cadeia comercial conhecer tal origem ndo o torna encomendante ou adquirente

deste produto em importacao indireta.

Por outro lado, o fato de o cliente ser conhecido no momento da importa¢do pode, sim,
ser um elemento importante para a caracterizacdo do dolo. Ndo se defende que toda
importacdo seguida de venda a cliente pré-determinado € hipétese de ocultagdo do sujeito
passivo mediante interposi¢do fraudulenta de terceiros. Pelo contrdrio, é possivel que uma
importacdo a cliente pré-determinado ndo seja caracterizada como importagdo por
encomenda, mas que tal circunstancia deve ter um peso a favor da caracterizacdo do dolo no

caso concreto.

Atribui-se para tal situacdo a nota 2, de modo que, se o cliente pré-determinado tiver
contatado uma trading company (situagdo acima), parece que ha elementos suficientes para a
lavratura do auto de perdimento por parte das autoridades aduaneiras, salvo eventual

circunstancia atenuante (redutora da pontuagao).

Portanto, deixar de punir o cliente pré-determinado que contratou uma ftrading
company, ainda que mentalmente ele tivesse a genuina inten¢do de nao violar qualquer norma,
seria 0 mesmo que deixar de punir, por homicidio doloso, um sujeito que disparou uma arma
de fogo sabidamente carregada contra a cabeca de outrem, a uma curta distancia,
exclusivamente porque o autor do disparo, em sua mente, acreditava que a vitima nao iria

falecer.

2 Veiculos, aparelhos celulares, etc.
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Pelo exposto, compartilha-se da conclusdo a que chegou Rogério David Carneiro™® no

sentido de que ndo se pode chamar uma “importacdo por conta propria de fraudulenta,
unicamente por existir um comprador-pré-definido”, mas ultrapassa-se seu pensamento ao
afirmar, categoricamente, que a existéncia de um comprador pré-definido pode ser um
elemento que, somado a outros, permita ao intérprete caracterizar a ocultacdo mediante

interposic¢do fraudulenta de terceiros.

Por fim, vale destacar que, em razdo das mudangas econdmicas, logisticas e
tecnoldgicas experimentadas nos ultimos anos, ndo se exclui a possibilidade de, em futuro
proximo, rever a nota aqui atribuida ao cliente pré-determinado. Sabe-se que o inventdrio,
normalmente, é um custo relevante para as empresas, e hd clara tendéncia na reducdo de tal
custo. Assim, € cada vez mais comum que empresas combinem estoques baixos com

PN . o, . e . . . 44
eficiéncia logistica, objetivando o chamado just in time™".

Independentemente da revisao geral do peso atribuido a este critério, é evidente que,
no caso concreto, a ado¢do de um procedimento de importagdo just in time por um

investigado deve ser levada em consideracao, servindo como redutor da nota acima proposta.

e) Garantia contratual:

Finalmente, a dltima circunstincia escolhida é a prestacio de garantia® por parte
daquele que ndo figura como encomendante ou adquirente, e, portanto, pode ser acusado de
interpor um terceiro para se furtar de sua condi¢do de sujeito passivo na importacdo.
Normalmente, tal circunstancia ocorre junto com o cliente pré-determinado, ou seja, é o
cliente pré-determinado quem pode oferecer (ou nao) uma garantia aquele que consta dos
documentos de importagdo (importador, adquirente ou encomendante). Contudo, embora
pouco usual, vislumbro a possibilidade de que a garantia seja dada por alguém que ainda ndo

fechou o negdcio, mas apenas sinaliza seu interesse, como uma espécie de sinal.

 Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-out-15/figura-encomendante-quimera-aduana-brasileira>.

* Vide <http://www.significados.com.br/just-in-time/>.

# A garantia aqui mencionada ndo se confunde com a interposicdo fraudulenta presumida (que serd adiante
abordada), pois ndo leva em conta o fato de o importador possuir ou ndo capacidade financeira para arcar com a
transac¢ao, mas sim o seu risco comercial.
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Desta forma, ao menos do ponto de vista tedrico, a garantia contratual pode ocorrer
isoladamente ou em conjunto com qualquer das situacdes acima descritas. Em ocorrendo
isoladamente, entendo que a existéncia de uma garantia antes da efetiva entrega do produto
importado também ndo € elemento que, por si s6, caracteriza o dolo (completando, portanto, a

caracterizacao do tipo infracional).

O oferecimento de alguma garantia por parte do acusado de ser o oculto, tendo sido ela
oferecida voluntariamente ou por solicitacdo/exigéncia do acusado de ser a interposta pessoa,
merece ter peso 3, de modo a exigir alguma outra circunstancia aqui mencionada para a

caracterizacdo da infracdo em comento.

Vale destacar que, para fins da presente andlise, considera-se como garantia qualquer
forma assun¢do / mitigacdo dos riscos comerciais do importador, tais como o adiantamento
em dinheiro, a oferta de seguro ou fianca, etc., ainda que prestada por pessoa fisica ou juridica
diversa do acusado de figurar como oculto, mas a seu mando.

f) Tabela-resumo:

A fim de sintetizar tudo quanto foi dito nesta se¢do, confira-se a tabela abaixo:

Parte Detentor de Trading Cliente pré-
relacionada direitos company | determinado Garantia | Consequéncia
v X X X X Dolo
X v X X X Dolo
X X v X X Z
X X X v X %
X X X X v “
X X v v X Dolo
X X v X v Dolo
X X X v v Dolo
X X v v v Dolo

Fonte: Elaboragao propria.
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Como se pode notar, independentemente do estado mental daquele que se oculta ao
controle administrativo das importacdes, sua conduta serd tida por dolosa (e, portanto, restard

caracterizado o tipo infracional em questdo) quando, em regra*’:

- Ele (o acusado de ser o oculto) for parte relacionada do exportador ou fabricante

estrangeiro;

- Ele (o acusado de ser o oculto) for detentor de direitos concedidos pelo exportador ou
fabricante estrangeiro (tais como direito de exploracdo da marca, direito de
franchising, etc.) e/ou direitos atrelados ao produto importado (direito de distribui¢dao

dos produtos, ainda que sem qualquer tipo de exclusividade, etc.);

- O outro (o acusado de ser o interposto), sendo uma sociedade trading company, tiver
(a) vendido o produto importado a cliente pré-determinado antes da importacdo, e/ou

(b) recebido algum tipo de garantia por parte do oculto; e

- Ele (o acusado de ser o oculto) for cliente pré-determinado e tiver oferecido alguma

garantia, ainda que o interposto nao seja uma trading company.

Posto isso, muito embora tenhamos deixado claro que a intencdo do agente &
irrelevante para a identificacdo do dolo, e, consequentemente, para a caracterizagdo da
ocultacdo mediante interposicao fraudulenta de terceiros, entendemos que € preciso entender
o que leva alguém a cometer tal infragdo. No tdpico seguinte apresentamos, portanto, as
(principais) justificativas que podem conduzir uma pessoa (fisica ou juridica) a se ocultar
intencionalmente de sua condi¢c@o de sujeito passivo, mediante a interposicao (fraudulenta) de

um terceiro.

5.2 (ALGUNS) MOTIVOS QUE CONDUZEM A INTERPOSICAO FRAUDULENTA

Como exposto anteriormente no presente trabalho, se a terceirizacdo da importacao

ndo ¢ vedada em muitas situagdes (importagcdes com cobertura cambial, por pessoas

% Utiliza-se a expressdo “em regra”, pois se admite a possibilidade de haver, em algum caso especifico, uma
circunstincia excepcional que venha a reduzir o peso atribuido a alguma das situagdes acima.
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juridicas), sendo necessario apenas que o contratante esteja identificado nos documentos de
importacdo, uma pergunta mostra-se inevitavel: o que leva uma pessoa juridica a se ocultar da
condicdo de sujeito passivo, vendedor, comprador ou responsiavel pela operacdo de

importacao mediante interposicao fraudulenta de terceiros?

De uma maneira geral, pode-se dizer que o objetivo do oculto é esquivar-se de
responsabilidades, que em matéria de comércio internacional, podem ser diversas. Abaixo
segue uma lista exemplificativa com alguns motivos que levam uma pessoa a se ocultar do

controle aduaneiro (e que, ndo raramente, se verificam de maneira concomitante):

a) Pritica de crimes (especialmente lavagem de dinheiro, descaminho,

contrabando e evasdo de divisas):

Parece evidente que, se um sujeito pretende cometer algum crime relacionado ao
comércio exterior, é grande o incentivo para que ele se oculte das provas documentais que
poderiam ligd-lo ao ilicito. Dentre os recursos que podem ser utilizados pelo agente estdo a
utilizacdo de empresas fantasmas, a contratacdo dos chamados “laranjas”, o uso de

documentos falsos, etc.

Como mencionado no inicio do presente trabalho, o governo brasileiro, especialmente
nos anos 1990 e 2000, adotou uma série de medidas para coibir a pratica de crimes que
utilizavam, direta ou indiretamente, o comércio internacional de bens, especialmente os

crimes de lavagem de capitais, descaminho, contrabando e evasao de divisas.
Uma dessas medidas foi a alteracdo da legislacdo para tipificar, como infra¢do
.47 - . . - L, . .
aduaneira™, a ocultacio de certos intervenientes nas operacdes de comércio exterior,

conforme mencionado no presente estudo.

b) Nao recolhimento / recolhimento a menor de tributos aduaneiros:

7 Muito embora haja doutrinadores que defendem o contrério (por exemplo, a ex-Conselheira do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, Angela Sartori, entende que haverd infracdo administrativa apenas quando o
objetivo for “ocultar dinheiro ilicito, fruto de crime antecedente*, conforme artigo disponivel no link
http://www.interface.eng.br/noticias/ler/o-delito-de-interposicao-fraudulenta-de-terceiros-na-importacao/, tem-se
que a infrag@io administrativa nio se confunde com os tipos penais previstos na Lei 9.613/1998.
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Ao interpor um terceiro e se ocultar da operacdo de comércio exterior, o oculto
(sujeito passivo, real vendedor, comprador ou responsiavel pela operacdo de comércio
exterior) pode ter por objetivo a obtenc¢do de vantagens tributdrias em relagdo aos tributos
incidentes sobre a importacdo ou a exportagdo. Tais vantagens, basicamente, podem ser
obtidas mediante (a) aplicacdo incorreta da aliquota do tributo (que, normalmente, esta
atrelada a incorreta classificacado fiscal do bem); (b) redugdo (indevida) da sua base de célculo
(normalmente adotando a pratica conhecidas por subfaturamento); e/ou (c) utilizacdo indevida
de algum beneficio fiscal (isencdo, total ou parcial, reducdo, suspensdo, regime aduaneiro

especial, etc.).

Assim, uma pessoa, fisica ou juridica, que, dolosamente, pretende evitar a normal
incidéncia dos tributos alfandegdrios, pode interpor um terceiro para que este, em nome
proprio, preste declaragdo incorreta / falsa da operacdo perante as autoridades, de modo a
fugir de suas responsabilidades caso o artificio utilizado seja identificado durante o

procedimento de conferéncia aduaneira.

c) Nao recolhimento / recolhimento a menor de tributos internos:

Neste particular, dois sdo os objetivos mais comuns daquele que se oculta na operacao
de comércio exterior, quais sejam: (a) burlar a aplicacdo das regras brasileiras de precos de
transferéncia®®, gerando o ndo recolhimento ou o recolhimento a menor de Imposto sobre a
Renda (IRPJ) e Contribuicdo Social sobre o Lucro (CSL); e/ou (b) evitar a equiparacdo a
industrial prevista pela legislacdo do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) as saidas

promovidas pelo importador.

Basicamente, as regras brasileiras de precos de transferéncia na importacao
estabelecem margens de lucro minimas que devem ser observadas por pessoas juridicas
brasileiras que adquiram® produtos de partes relacionadas no exterior. Caso as margens nao
sejam observadas, o valor pago pela importacao, que considerado excedente (acima do preco

parametro), serd considerado despesa indedutivel para fins de IRPJ/CSL.

* Lei 9.430/1996, Secdo V.
¥ E também para aquelas que figurem como encomendante em importacdes por encomenda, nos termos do
artigo 14 da Lei 11.281/2006.
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A fim de evitar tal consequéncia, empresas brasileiras que transacionem com partes
relacionadas no exterior podem se sentir incentivadas a se ocultar da transa¢do, interpondo um

terceiro nao vinculado (fora do grupo empresarial).

No que se refere ao IPI, os importadores, adquirentes e encomendantes sao
equiparados a estabelecimentos industriais quando derem saida dos produtos, mesmo sem
terem promovido qualquer industrializacdo. Embora tal equiparacido nos pareca ser ofensiva a
cldusula do tratamento nacional (GATT/OMC), o fato é que o Superior Tribunal de Justica

modificou seu entendimento e, em sede de recurso repetitivo, julgou legal tal equiparacdo.

Neste contexto, importadores de produtos com altas aliquotas de IPI possuem um
incentivo para se ocultar das condi¢des de importadores, adquirentes e/ou encomendantes,

deixando de recolher o imposto sobre suas saidas.

Além destas, outras vantagens tributdrias podem ser artificiosamente alcangadas
mediante a interposi¢ao de terceiros na operacdo de comércio internacional, como € o caso da
nao qualificacdo do oculto como importador para fins de (a) responsabilidade tributéria pelo
recolhimento do ICMS por substituicdo tributédria, na condi¢do de contribuinte substituto™e;
(b) incidéncia das Contribui¢des ao Programa de Integracdo Social (PIS) e para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS) pelo regime concentrado (também conhecido

por monofasico, de que trata a Lei 10.147/2000).

d) Blindagem de patrimonio, rendimentos e /ou reputagao:

Em certas situagdes, o oculto ndo pretende se esquivar de sancdes de natureza
criminal, aduaneira ou tributdria, de modo que o terceiro ostensivo ndo € interposto para a
pratica de atos ilicitos, mas sim para realizar uma operacdo absolutamente regular. Nesses
casos, 0 objetivo do oculto pode ser apenas blindar seu patrimonio, rendimentos e/ou sua
reputagdo em dado mercado. Por exemplo, uma empresa que ampara seu marketing no fato de
fornecer apenas produtos brasileiros pode querer contratar um interposto e se ocultar de uma
operacdo de importacdo. No caso de blindagem patrimonial e/ou de rendimentos, os exemplos

sdo ainda mais intuitivos e abundantes.

%% Normalmente o recolhimento do ICMS-ST recai sobre industrias e importadores.
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e) Falta de habilitacdo no RADAR:

Em regra, uma pessoa, seja ela fisica ou juridica, ndo pode realizar importa¢des ou
exportacdoes de mercadorias sem habilitacdo no Sistema de Rastreamento da Atuagdo dos
Intervenientes Aduaneiros (RADAR); em razdo disso, por vezes, pessoas ndo habilitadas
interpdem terceiros habilitados para que realizem operacdes de comércio exterior. Afora a
irregularidade da propria interposi¢ao, tais operagdes podem ser licitas ou ilicitas — ou seja, o
oculto ndo habilitado pode interpor um terceiro para realizar uma operagdo eivada de algum
outro vicio, ou pode interpor tal terceiro exclusivamente porque nao € habilitado, estando as

demais declaragdes todas corretas.

Por fim, para além dos contribuintes nao habilitados no RADAR, incluem-se neste
tépico os casos em que a o oculto teve sua habilitacdo suspensa ou cassada pelas autoridades

aduaneiras.

f) Interferéncia na avaliagdo de risco e sele¢do de canais de parametrizacao

Por fim, o dltimo dos motivos trazidos como exemplos de ocultacio mediante
interposicao de terceiros refere-se a interferéncia na avaliacio de riscos e parametrizagdo. Este
€ outro caso em que a interposicdo de terceiros pode acobertar ou nao a pratica de algum
ilicito (aduaneiro, tributdrio e/ou criminal) além da propria interposicao. Assim, a operagcao
declarada pode apresentar alguma outra irregularidade para além da propria interposicao ou

ndo (situagdo em que, ndo fosse a interposi¢cdo, a operacao seria regular).

Sao exemplos de situacdes que o oculto pode querer interferir na avaliacdo de riscos
ou selecdo dos canais de parametrizacdo: oculto (a) que sofreu a imposi¢do de pena de
perdimento em operacdo anterior; (b) passando por procedimento especial de fiscalizagdo
(inclusive o chamado canal cinza); e (c) com habilitacio para operar regime aduaneiro

especial suspensa ou cassada.

Feitas estas primeiras consideragdes, convém descrever os principais tipos de modus

operandi classificadveis como interposi¢ao fraudulenta de terceiros na importagao.
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5.3 DOS TIPOS DE OCULTACAO MEDIANTE INTERPOSICAO FRAUDULENTA
DE TERCEIROS NA IMPORTACAO

a) Interposigao cléssica:

Na chamada interposicao cldssica, o oculto adquire o bem do interposto, conforme

diagrama a seguir:

Exterior Brasil

Importador

ostensivo
Venda Venda

Como se pode notar, o oculto faz parte da cadeia comercial do bem, mas, ao invés de
importd-lo, acaba, normalmente por alguma das razdes acima expostas, interpondo um
terceiro e formalizando uma (pseudo) compra e venda do bem internamente no pais. Em razdo
da interposicao, o oculto normalmente paga o importador ostensivo pela aquisicdo do bem, e

este, por sua vez, paga o exportador, utilizando-se das vias oficiais de cambio.

Em situagdes em que a compra e venda internacional ndo € declarada pelo valor real
da transacdo (casos de interposicdo cldssica com subfaturamento ou superfaturamento), o
oculto pode receber ou remeter divisas por meios ndo oficiais. Confira-se um diagrama de

interposicao cldssica com subfaturamento:

‘ Remessa “por fora” (via doleiros)

Exterior Brasil
Paga- Paga-
mento mento
< Importador
> ostensivo
Venda Venda

subfatu-
rada



43

b) Interposi¢dao com intermediacao:

Na chamada interposicdo com intermediacdo, o oculto ndo participa da cadeia

comercial do bem e age como se mero intermedidrio fosse. Confira-se:

Oculto
Negociagﬁo_,,-—""x .
Negociagio  *
" ’ . .

Exterior] Brasil Cliente A do

oculto

Importador
ostensivo Vendas

Venda Cliente B do

oculto
Cliente C do

oculto

Na interposicao com intermediacdo, do ponto de vista formal, o oculto figura como
mero intermedidrio da venda realizada entre o importador ostensivo e os clientes, e seus
ganhos, quando oficialmente declarados, se revestem da forma juridica de comissOes. Na
realidade, no entanto, o oculto € quem, de um lado, negocia e adquire os bens importados

junto ao exportador, e, de outro, negocia a venda com seus clientes.

Tal situacdo é comumente identificada pelas autoridades aduaneiras quando o oculto,
por alguma razdo, tem sua habilitacio no RADAR suspensa ou cassada. Nesses casos, as
autoridades conseguem identificar que, antes da suspensdo ou cassacdo, o oculto figurava
como importador, adquirindo do mesmo exportador e vendendo aos mesmos clientes; apos a
suspensdo ou cassacdo, um terceiro faz as vezes do oculto apenas do ponto de vista

documental, permanecendo o oculto realizando as operagdes de fato.

c) Interposi¢do interna:
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A interposicdo interna € semelhante a interposi¢do cldssica, mas o terceiro interposto
ndo realiza a importacdo direta, contratando uma empresa comercial importadora

(normalmente trading company) para importar por “sua’” conta e ordem, da seguinte forma:

Exterior TC Brasil
"
Importagdo por Terceiro
conta e ordem interposto
ey Venda
Venda

Assim como a interposicdo fraudulenta, por definicdo, ndo exige o dolo do terceiro
interposto, mas apenas do oculto, no caso da interposi¢ao interna, ndo se exige conduta dolosa
da trading company que figura como importadora por conta e ordem; pelo contrdrio, na maior
parte das vezes, o importador contratado acredita que estd prestando servigos ao terceiro

interposto e sequer tem conhecimento sobre a existéncia do oculto.

d) Interposi¢do multipla interna:

Na interposicao multipla interna, dois ou mais elos da cadeia comercial sdo compostos

por terceiros interpostos. Confira-se uma representacao tipica:

Exterior| Brasil

Importador Atacadista

ostensivo interposto
Venda Venda Venda

\ 4

Como se verifica, na interposi¢do multipla interna, hd, no minimo, dois terceiros sendo
interpostos pelo oculto. Diz-se no minimo porque ha situagdes em que o importador ostensivo
vende para um nimero maior de atacadistas interpostos, que, por sua vez, vendem tais

produtos ao oculto.
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Neste tipo de interposicdo, a importacdo realizada pelo importador ostensivo pode ser
direta ou indireta, situacdo em que o(s) atacadista(s) interposto(s) figuraria(m) como

encomendante(s)5 L
e) Interposi¢do multipla interna e externa:
A diferenca entre interposi¢do multipla interna e a multipla externa é que, nesse

segundo caso, o oculto interpde uma pessoa também fora do Brasil (no pais do exportador ou

qualquer outro), conforme a seguir:

Exterior Brasil
E ta- | ta- .
xporta mporta Atacadista
dor dor .
. . interposto
Venda ostensivo Venda ostensivo Venda

Como se verifica, havera interposicao multipla interna e externa quando a0 menos trés
elos comerciais tiverem sido interpostos pelo oculto, sendo um deles no exterior.
Normalmente este tipo de interposi¢do fraudulenta € utilizado quando o oculto pretende (a)
realizar subfaturamento e/ou alterar a classificac@o fiscal do produto importado e (b) ndo ha
conivéncia do vendedor original no exterior. Assim, se o vendedor estrangeiro ndo esta
disposto a declarar na fatura comercial um valor diverso do valor de transacdo e/ou informar
classificacdo fiscal diversa da verdadeira, o oculto, ao invés de (a) importar o bem amparado
pelos documentos emitidos pelo vendedor, ou (b) simplesmente adulterar os documentos do
vendedor, opta por interpor uma empresa fora do pais, que se encarregard de exportar os bens

e emitir documentos de acordo com a conveniéncia do oculto.

f) Interposi¢ao presumida:

Por fim, o dltimo tipo de interposicdo ndo €, propriamente, um modus operandi

(diverso dos anteriores), mas sim uma situacdo em que a fiscalizacdo, justamente por nao

>! Caso a importacio seja por conta e ordem, a rigor, ndo se estard diante de interposi¢do mdltipla interna, mas de
interposi¢do interna com a conivéncia ou coparticipacdo do importador por conta e ordem. Isso porque o termo
“multipla” ndo se refere & quantidade de pessoas interpostas, mas sim a quantidade de vendas (operacdes
comerciais).



46

conseguir identificar o modus operandi utilizado, estd legalmente autorizada a presumir a

ocorréncia da interposic¢ao fraudulenta.

O artigo 23, § 2°, do Decreto-lei 1.455/1976, determina que “presume-se interposi¢ao
fraudulenta na operacdo de comércio exterior a ndo-comprovagao da origem, disponibilidade
e transferéncia dos recursos empregados.” A justificativa de tal presuncao pode ser encontrada

nas palavras do Professor Rodrigo Luz:

Para caracterizar a ocultagdo, era imprescindivel apontar a pessoa que fora oculta.
Em muitas situagdes, a fraude era “quase perfeita” e, por isso, o Fisco ndo conseguia
identificar o adquirente oculto, apesar de sua existéncia ser 6bvia, haja vista, por
exemplo, que o importador ndo possuia recursos proprios para suportar as remessas
realizadas ao exterior ou ndo conseguia comprovar que ele mesmo fizera o
pagamento recebido pelo exportador estrangeiro. Para tais situacdes foi criada a
figura da interposi¢do fraudulenta por presuncio: apesar de o adquirente ndo ter sido
identificado, o importador passaria a ser caracterizado como interposto fraudulento
pelo fato de ndo ter conseguido comprovar a origem, disponibilidade e efetiva
transferéncia dos recursos empregados no comércio exterior (...)*>

Assim, se o importador que consta dos documentos de importacio ndo conseguir
provar a origem e/ou titularidade dos recursos empregados na operacdo, a RFB estd
autorizada a presumir a existéncia de um terceiro oculto que estd financiando a importagdo e

dela se beneficiando.

Embora nao se ignore a vasta discussdo doutrindria acerca das presuncoes e fic¢des
legais, tem-se que, em matéria de penalidades, nao se pode admitir a existéncia de presungdes
absolutas, sob pena de ofensa aos principios constitucionais do contraditério e ampla defesa.
Em sendo a interposi¢do fraudulenta presumida uma hipétese de presuncgdo relativa, basta ao
importador ostensivo demonstrar (a) a origem, disponibilidade e/ou transferéncia dos recursos

empregados na importacao, ou (b) a inexisténcia de qualquer terceiro oculto.

Evidente que a prova prevista no item “(b)” acima, por ser negativa, é de dificil
producdo, mas deve ressaltd-la porque, uma vez provada a inexisténcia de um terceiro oculto,
a acusagdo de interposi¢ao fraudulenta ndo poderd subsistir. O que se quer aqui dizer € que a
interposicao fraudulenta presumida € uma espécie da qual a interposi¢do fraudulenta é género,

e ndo uma figura diversa da interposi¢do fraudulenta. Desta forma, se restar comprovada a

>* LUZ, Rodrigo. Comércio Internacional e Legislacio Aduaneira. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
175.
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inexisténcia do género (interposicao fraudulenta), evidentemente que estara afastada a espécie

(interposi¢do fraudulenta presumida).

Trazendo para um exemplo concreto: empresa A, vencedora de licitacdo para
fornecimento de um produto X, estd em situacdo financeira calamitosa; para cumprir com o
contrato de fornecimento a ser firmado com o Poder Publico, empresa A adquire o produto X
de fornecedor no exterior. Durante o despacho de importacdo, a fiscalizagcdo atesta nao apenas
o estado de quase insolvéncia de A, como também o fato de que A possui uma contabilidade
absolutamente confusa e desorganizada. Neste momento, a fiscalizagdo presume que A deve
ter cedido seu nome a terceiro, dada a inexisténcia de disponibilidade financeira para arcar
com a importacdo. Neste caso hipotético, a empresa A ndo tem condi¢des de provar a
disponibilidade de fundos para a importacdo, pois realmente nao possui tal disponibilidade.
Este € um caso tipico em que a empresa A deveria provar que ndo estd ocultando qualquer
terceiro, e que ela € a tinica beneficidria do produto X, uma vez que possui um contrato com o
Poder Publico para o fornecimento deste bem no pais. A prova de que A nao € um interposto,
portanto, € suficiente para afastar a presuncdo de que trata o artigo 23, § 2°, do Decreto-lei

1.455/1976.

54 DOS PRINCIPAIS EQUIVOCOS RELACIONADOS A INTERPOSICAO
FRAUDULENTA

Com base em experiéncia profissional superior a 10 (dez) anos defendendo, em
matéria aduaneira (e ndo criminal), pessoas fisicas e juridicas autuadas pelas autoridades
aduaneiras sob a acusagdo de ocultacdo mediante interposi¢ao fraudulenta, € possivel elaborar
uma lista com alguns equivocos cometidos tanto pelos autuados quanto pelas autoridades
autuantes, na maioria das vezes por desconhecimento ou interpretacdo equivocada das normas

e situagdes mencionadas no presente artigo.

a) Exemplos de equivocos cometidos pelas pessoas autuadas

A seguir, apresentaremos alguns exemplos de equivocos cometidos por pessoas fisicas

e juridicas que geraram autuagdes por suposta ocultacio mediante interposi¢cao fraudulenta.
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Como se disse no inicio, quando da conceituacdo da ocultacdo mediante interposi¢ao
fraudulenta de terceiros, a caracterizacao deste tipo depende, dentre outros, do dolo da pessoa
oculta. Em alguns casos, a pessoa que se oculta acaba realizando o fato de maneira ndo

intencional, de forma que o elemento dolo resta ausente. Em outros, sequer ha ocultacao.

Nos dois casos (auséncia de ocultacdo e ocultacio ndao dolosa), do ponto de vista
estritamente técnico, os exemplos abaixo de equivocos das pessoas autuadas trazem consigo,
em alguma medida, equivocos da fiscaliza¢do quanto a verificagao da existéncia da ocultacao
e/ou do dolo — ou seja, sdo situacdes em que, mesmo diante da auséncia da ocultacdo e/ou
dolo do autuado, a fiscaliza¢do acabou lavrando o auto de infracdo — mas, para fins didaticos,
optou-se por trazer estes equivocos sobre os ombros dos autuados, pois eles poderiam ter sido
evitados caso houvesse maior conhecimento acerca da legislagdo, assim como maiores

precaucoes na realizagdo dos negdcios.

- trading company indica pessoa errada como adquirente ou encomendante:
como a declara¢do de importacdo possui um tnico campo para que seja informada a
identificacdo do adquirente ou encomendante, hd quem alegue que, em operacdes
multiplas (em que o real beneficiario do bem contrata um encomendante, que por sua
vez subcontrata uma trading company que serve de importadora para o encomendante
do encomendante), a prépria declaragao de importagdo € um obstaculo para a correta
prestacado de informagdes, pois apenas seria possivel informar um tnico
encomendante. Em casos dessa natureza, o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) manifestou entendimento de que o campo da declaracio de
importacdo destinado ao adquirente deve ser preenchido com o real beneficidrio,
independentemente de quantos intermedidrios existam™, mas ndo é incomum que
importadores, advogados e despachantes aduaneiros desconhecam tal entendimento e
acreditem estar correta a identificacdo da pessoa juridica que contratou a trading

company; e

- trading company realiza importacdo por encomenda de pessoa fisica: nao
raramente empresas importadoras (normalmente trading companies) oferecem a
pessoas fisicas a possibilidade de realizar importagdes por encomenda, seja para o

aproveitamento de incentivos de ICMS, seja simplesmente para oferecer seu know-

33 Acérddo 3403-003.319 (publicado em 04.11.2014).
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how (o que muitas vezes seduz pessoas fisicas que ndo tem esse tipo de conhecimento,
especialmente quando os bens importados sdo de alto valor agregado, como veiculos
automotores, embarcacdes e aeronaves); o problema € que a importagdo por
encomenda, na visdo da RFB, ndo pode ser contratada por pessoa fisica, de forma que,
do ponto de vista documental, a importacdo € declarada como se direta fosse. Em
muitos casos, a RFB identifica (corretamente, alids), que o importador ostensivo esta
ocultando uma outra pessoa, e acaba por caracterizar a ocultacdo mediante
interposi¢ao fraudulenta (agora incorretamente), ora por presun¢ao e ora identificando

quem € o oculto (que, mais uma vez, ndo age com dolo).
b) Exemplos de equivocos cometidos pelas autoridades aduaneiras

Sob a perspectiva da fiscalizagdo, como se disse anteriormente, grande parte dos erros
relacionados a caracterizac@o do tipo infracional refere-se a inexisténcia de ocultagdo e/ou a
ocultagdo nao dolosa. Para além destes equivocos, grandes incorre¢des ocorrem também por

ocasiao da imposicdo de penalidades ao interposto e/ou ao oculto.

Dois equivocos verificados no caso de ocultacdo mediante interposi¢do fraudulenta
que tenha sido comprovada pelas autoridades aduaneiras, nos termos do artigo 23, V, do
Decreto-lei 1.455/1976, referem-se a imposicao de penalidades contra o importador ostensivo,
visto que, em relacdo ao oculto, a pena, sem qualquer divida, é o perdimento das mercadorias
que lhe interessavam. Confira-se, portanto, dois exemplos de penas equivocadamente

impostas ao importador ostensivo:

- aplicacdo de pena de inaptidao do Cadastro Nacional da Pessoa Juridica
(CNPJ) do importador ostensivo™*: segundo o artigo 81, § 1°, da Lei 9.430/1996,
incluido pela Lei 10.637/2002, serd declarada “inapta a inscricdo da pessoa juridica
que ndo comprovar a origem, a disponibilidade e a efetiva transferéncia, se for o caso,
dos recursos empregados” em operacdes de comércio internacional; como se pode

notar, tal dispositivo se aplica aos casos de interposicdo fraudulenta presumida, de que

>* Tal pena ndo se confunde com a suspensdo do importador do Registro de Exportadores e Importadores — REI
na hipétese de eventual decisdo administrativa final que o puna pela apresentacdo de informacgdes falsas, nos
termos do disposto no artigo 4, IV, da Portaria 249/2010, do Ministro de Estado do Desenvolvimento, Inddstria e
Comércio Exterior.
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trata o artigo 23, § 2°, do Decreto-lei 1.455/1976, ndo sendo extensivel as transacdes
em que o oculto ¢ identificado pelas autoridades aduaneiras™; e

- aplicacdo de pena de perdimento das mercadorias em relagdo a pessoa do
importador ostensivo, especialmente no caso de substituicio por pena pecunidria:
como se verificou durante todo o presente artigo, a interposi¢cdo fraudulenta é um
modus operandi que, a rigor, € cometido por apenas um sujeito: aquele que se oculta
mediante interposicdo de um terceiro. O terceiro interposto, portanto, jamais comete
interposicdo fraudulenta. Em alguns casos o terceiro simplesmente nio comete
qualquer irregularidade, tendo sido tdo vitima do oculto quanto a prépria RFB (como
se verifica, por exemplo, quando o oculto usa dados de uma pessoa sem seu
consentimento, muitas vezes mediante falsificacdo e adulteracdo de documentos).
Quando o terceiro interposto estd em conluio com o oculto, a infracdo por ele
cometida € a cessdo de seu nome a terceiros, que, embora facilite a interposi¢do, com
ela ndo se confunde. A partir destas premissas ja é possivel concluir que, se a pena de
perdimento visa punir a ocultacio mediante interposi¢do fraudulenta, evidentemente
ela ndo pode se aplicar para conduta diversa desta (e, inclusive, mais branda, que € a
de cessao do nomeS(’). Nao obstante a clareza acima, ndo s@o raros 0s casos em que o
auto de perdimento € lavrado contra o importador ostensivo; e ainda mais comuns sdo
os casos em que o importador ostensivo é chamado pelas autoridades aduaneiras para
arcar com a multa substitutiva da pena de perdimento, aplicada quando as mercadorias
ndo sdo encontradas, como corresponsdvel pela divida (vide Solu¢do de Consulta

Interna 9, da Coordenacao-Geral de Tributagdo — Cosit”’)

%> O Professor Rodrigo Luz ensina que, até a edicdo da Lei 11.488/2007, a interposicdo fraudulenta comprovada
(aquela em que se localizava o oculto) também gerava a inaptiddo do CNPJ daquele que cedia seu nome, mas tal
pena foi substituida pela multa de 10% sobre o valor das operagdes, permanecendo a inaptiddo apenas para os
casos de ndo comprovacdo da origem, disponibilidade e efetiva transferéncia dos recursos empregados na
operagdo de comercio exterior (LUZ, Rodrigo. Comércio Internacional e Legislacio Aduaneira. 6. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 176-178).

% Tanto é mais branda que a pena prevista para a cessio do nome equivale a 10% do valor da operacio
acobertada, conforme dispde o artigo 33 da Lei 11.488/2007, enquanto que a pena substitutiva da pena de
perdimento (aplicada quando as mercadorias ndo sdo encontradas) equivale a 100% do valor aduaneiro, nos
termos do artigo 23, § 3°, do Decreto-lei 1.455/1976.

37 “EMENTA: Qualificacdo dos sujeitos passivos na importagdo realizada com interposicdo fraudulenta de
terceiros. Na importacdo realizada com interposicdo fraudulenta de terceiro, em que for identificado o real
adquirente da mercadoria, tanto o importador oculto como o ostensivo podem ser qualificados como
contribuintes dos tributos ¢ penalidades incidentes na operacdo, exceto em relagdo a multa por cessdo do nome,
que ¢ especifica da interposta pessoa. Eventual erro na qualificagdo dos sujeitos passivos solidarios ndo implica a
nulidade do langamento, salvo se ficar demonstrada a ocorréncia de prejuizo para as partes.”



51

N

Por fim, em relacdo a caracterizacdo da interposicdo fraudulenta presumida, é
importante destacar que a autoridade aduaneira ndo se equivoca quando a caracteriza
mediante identificacdo da ndo-comprovacdo da origem, disponibilidade e transferéncia dos
recursos empregados; pelo contrdrio, a autoridade acerta ao aplicar a lei (ora, se ha op¢ao
legislativa pela presuncao, a autoridade alfandegéria ndo pode deixar de aplicar a lei, devendo
autuar o importador ostensivo com base na presuncdo e permitir-lne a garantia ao
contraditorio e a ampla defesa para, se o caso, afastar tal presunc¢do). Equivoco havera apenas
se a autoridade aduaneira aplicar a presun¢ao sem que tenha se incumbido de demonstrar que
o importador deixou de comprovar a origem, disponibilidade e transferéncia dos recursos
empregados (quando as autoridades, por exemplo, sequer ddo ao importador a possibilidade
de trazer tais comprovagdes), posto que estariam excedendo a permissao legal do artigo 23, §

2°, do Decreto-lei 1.455/1976.

5.5 INTERPOSICAO FRAUDULENTA DE TERCEIROS E O DIREITO
ADUANEIRO PENAL

O professor Adilson Rodrigues Pires classifica as infragdes como violacdes a
obrigacdes principal ou acesséria. Violaria uma obrigacdo principal a subtracdo de dinheiro
devido ao fisco, e violaria uma obrigacdo acesséria quando o agente deixa de fazer algo

previsto na legislacdo ou “age em dissonincia com o texto normativo™ >°.

Como verificado anteriormente, a interposic@o fraudulenta de terceiros, embora possa
ser instrumento para o ndo recolhimento ou o recolhimento a menor de tributos, €, claramente,
uma violacdo a uma obrigacdo acessoéria, qual seja o dever de informar, na declaracao de
importacdo, o sujeito passivo, vendedor, comprador ou responsdvel pela operacdo de

comeércio exterior.

Toda ofensa a este dever de informar serd uma infracdo, mas nem toda infragao desta
natureza serd uma interposicao fraudulenta de terceiros. Haverd interposicdo apenas quando
estiver presente o elemento doloso “fraude” no descumprimento do referido dever de

informar, afastando-se situagdes nio dolosas.

¥ PIRES, Adilson Rodrigues. A retencio de mercadorias pelas autoridades aduaneiras no Brasil. In
Comércio Internacional e Tributacio (coord. Heleno Taveira Torres). Sdo Paulo: Quartier Latino, 2005, p.
340.
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Caracterizada a ocultacdo mediante interposi¢ao fraudulenta de terceiros no comércio
exterior, a legislacdo prevé penas que independem do motivo que levou o infrator a cometer a
infracdo. Ou seja, tanto aquele que se ocultou simplesmente por ndo possuir habilitacdo no
RADAR quanto aquele que se ocultou para praticar crimes, sofrerdo a mesma punigdo,

conforme sistematizado abaixo:

- interposicao fraudulenta comprovada: pena de perdimento dos bens, imposta ao
oculto, e multa de 10% do valor da operacdo para aquele que cedeu seu nome a

terceiro; e

- interposicao fraudulenta presumida: pena de perdimento dos bens (suas
consequéncias, evidentemente, prejudicam o oculto, mas nao ha imputacgio pessoal da
pena pela falta de identificacao do infrator) e aplica¢do de pena de inaptiddo do CNPJ

do importador ostensivo’.

Sob a perspectiva do oculto, ndo hd problema no fato de ele ser apenado da mesma
forma independentemente do motivo que o levou a praticar a infragdo. Quer parecer que o
tipo infracional € uno, e eventual diferenciacdo, embora fosse possivel na forma de atenuantes

ou agravantes, nao foi contemplada pelo legislador.

O problema € que, ao tratar a interposi¢ao fraudulenta como uma infragao formal, ou
seja, que independe do resultado alcancado (ou desejado), entendo que o legislador acabou

expondo um problema grave, que € a desproporcionalidade da pena (de perdimento) prevista.
A pena de perdimento € sancdo das mais severas previstas na legislacdo aduaneira
. 60 . - . .. .
brasileira™, e sua aplicacdo sobre a interposi¢do fraudulenta parece ser demasiada, em ofensa

aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Acerca da proporcionalidade, Willis Santiago Guerra Filho ensina que:

%% Segundo o artigo 81, § 1°, da Lei 9.430/1996, incluido pela Lei 10.637/2002, sera declarada “inapta a inscrigdo
da pessoa juridica que ndo comprovar a origem, a disponibilidade e a efetiva transferéncia, se for o caso, dos
recursos empregados” em operagdes de comércio internacional.

% Artigo 675 do Regulamento Aduaneiro.
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A ideia de proporcionalidade revela-se ndo s a um importante principio juridico
fundamental, mas também a um verdadeiro topos argumentativo ao expressar um
pensamento aceito como justo e razodvel de um modo geral, de comprovada
utilidade no equacionamento de questdes praticas, ndo sé do direito em seus diversos
ramos, como também em outras disciplinas, sempre que se tratar de descoberta do
meio mais adequado para atingir determinado objetivo®’.

Ao equacionar a questao pratica da interposicao fraudulenta de terceiros, parece que o
. . 62 . .
legislador tinha em mente combater os resultados das fraudes™”, mas acabou criando um tipo

de mera conduta, que independe do resultado.

Certamente ha situagdes em que a interposicdo fraudulenta é o modus operandi
utilizado para a pratica de atos gravissimos no comércio exterior, mas tais atos certamente

terdo consequéncias punitivas proprias, administrativas ou até criminais.

Quem se utilizar de um interposto com o propédsito de reduzir tributos aduaneiros, por
exemplo, estard sujeito a pena de perdimento (artigo 105, XI, do Decreto-lei 37/1966) e as
penas previstas no Cddigo Penal para o crime de descaminho e/ou na Lei 8.137/1990 para o
crime de sonegacdo fiscal, sendo irrelevante o meio utilizado (se interposicao de terceiros,

subfaturamento, entre outros).

A desproporcionalidade existe quando a pena de perdimento recai sobre aquele
infrator que se oculta da condic¢do de sujeito passivo para praticar atos licitos, ou seja, apenas
para realizar uma importacdo que, nao fosse a interposicdo de terceiros, seria absolutamente

regular.

Entende-se que o legislador tinha duas alternativas muito melhores a escolhida:
poderia ter criado um tipo infracional que exigisse o resultado (um ato ilicito determinado ou
mesmo indeterminado), mantendo a pena de perdimento como puni¢do, ou poderia ter
mantido uma infracdo de mera conduta, mas, neste caso, seria imperioso ter estipulado uma

pena menos severa.

Vale destacar que a simples omissdo no preenchimento de uma obrigagdo tributdria,

mesmo que dolosamente, ndo €, por si s6, uma conduta tdo grave. Tanto é assim que, fora do

® GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 2. ed. Sio Paulo:
Celso Bastos Editor, 2001, p. 75.
62 Vide item 43 da exposicdo de motivos que acompanhou a Medida Proviséria 66.
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comércio internacional, a omissdo €, normalmente, punivel apenas com multas pecunidrias
que variam de 1,5% a 3% do valor das operagdes (conforme artigo 57, 1II, da Medida

Proviséria 2.158-35/2001%).

Por mais que se possa argumentar que omissdes ou incorrecdoes na Declaracdo de
Importacdo sdo mais graves que nas obrigacdes tributdrias internas, ndo se justifica tamanha

discrepancia nas penas.

Entende-se que a propria legislacdo aduaneira contém san¢des muito mais adequadas e
que poderiam ser aplicadas em caso de revogacdo imediata do disposto no inciso V, artigo 23,
do Decreto-lei 1.455/1976, como € o caso da pena residual aplicada a situagdes que
configurem infracdes administrativas ao controle das importagdes, prevista no Decreto-lei

37/1966, in verbis:

Art.169 - Constituem infragdes administrativas ao controle das importagdes:
(Redacdo dada pela Lei n° 6.562, de 1978)

(...)

IIT - descumprir outros requisitos de controle da importacao, constantes ou nao de
Guia de Importagdo ou de documento equivalente: (Incluido pela Lei n® 6.562, de
1978)

(...)

d) ndo compreendidos nas alineas anteriores: (Incluida pela Lei n® 6.562, de 1978)
Pena: multa de 20% (vinte por cento) do valor da mercadoria.

Importante destacar que a aplicagdo de uma multa pecunidria de 20% do valor das
mercadorias para a interposi¢ao fraudulenta de terceiros, seria vinte vezes maior que a multa
atualmente prevista para os casos de omissdo ou inexatiddo ndo dolosas nas operacdes de

comércio exterior, conforme artigo 711 do Regulamento Aduaneiro, a seguir transcrito:

Art. 711. Aplica-se a multa de um por cento sobre o valor aduaneiro da mercadoria
(Medida Proviséria n°® 2.158-35, de 2001, art. 84, caput; e Lei n® 10.833, de 2003,
art. 69, § 1°):

(...)

IIT - quando o importador ou beneficidrio de regime aduaneiro omitir ou prestar de
forma inexata ou incompleta informagcdo de natureza administrativo-tributaria,
cambial ou comercial necessdaria a determinacdo do procedimento de controle
aduaneiro apropriado.

§ 1° As informagdes referidas no inciso III do caput, sem prejuizo de outras que
venham a ser estabelecidas em ato normativo da Secretaria da Receita Federal do
Brasil, compreendem a descricdo detalhada da operacdo, incluindo (Lei n® 10.833,
de 2003, art. 69, § 2°):

% Conforme nota de rodapé 28.
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I - identificacdo completa e endereco das pessoas envolvidas na transacdo:
importador ou exportador; adquirente (comprador) ou fornecedor (vendedor),
fabricante, agente de compra ou de venda e representante comercial (...)

Ainda como medida de comparacdo, a pena de 20% do valor dos bens equivale ao
dobro da pena imposta ao terceiro interposto que cede seu nome, o que parece ser razoavel e

proporcional.

Em relacio ao interposto, quer parecer que hd falta de razoabilidade e
proporcionalidade quando comparamos as penas previstas para a interposicdo comprovada e

para a presumida.

No caso da interposi¢do fraudulenta comprovada, a infracdo € a cessdo do nome a
terceiro, conduta esta punida com multa de 10% do valor da operacdo realizada pelo

interposto. Tal pena parece ser razodvel e proporcional a conduta cometida.

Por outro lado, no caso da interposi¢do presumida, a conduta € diversa (até porque
apenas se poderia imputar o fato “ceder o nome” se a interposi¢do tivesse sido comprovada):
em realidade, a infracdo cometida € deixar de comprovar a origem, a disponibilidade e a
efetiva transferéncia, se for o caso, dos recursos empregados na operagdo de comércio
exterior, ficando o infrator sujeito a uma espécie de “pena de morte” da pessoa juridica, que €

a inaptidao de seu CNPJ.

Como se v€, aquele que € identificado (pego em flagrante) tem uma pena branda, ao
passo que aquele sobre o qual recai a divida se praticou ou ndo a conduta (ceder o nome), estd

fadado a ter sua pena capital decretada.

Em tempos de colaboracio premiada®, s6 se pode crer que tamanha discrepancia
punitiva tenha como objetivo estimular que o acusado forneca as provas necessdrias para que
se comprove a interposi¢do fraudulenta de terceiros. O problema é que o estimulo para a
autodentncia deveria ser a reducdo da multa de 10%, caso as duas acusagdes fossem
igualmente punidas, sob pena de que o acusado de interposi¢c@o fraudulenta presumida venha

a assumir até mesmo o que nao cometeu.

% Artigo 3°, I, da Lei 12.850/2013.
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Assim, mostra-se mais razodvel e proporcional a existéncia de uma unica pena tanto
para a interposic¢do fraudulenta comprovada quanto para a presumida, no patamar de 10%
sobre o valor da operacdo®, devendo ser afastada a pena de morte da pessoa juridica que
deixe de comprovar a origem, a disponibilidade e a efetiva transferéncia, se for o caso, dos

recursos empregados na operacdo de comércio exterior.

Por fim, vale mencionar que a Portaria 350/2002, do Ministro da Fazenda, também
prevé a “suspensdo da habilitacio de representante do importador ou do exportador, no
Siscomex™ (artigo 2, inciso V), mas tal previsdo, além de ndo ter fundamento legal, ainda

dependia, pela previsao da prépria Portaria, de regulamentagcdao da RFB, o que nunca ocorreu.

5.5.1 Apuragao da ocorréncia do tipo infracional

A verificacdo da ocorréncia da interposicdo fraudulenta, por parte das autoridades,
aduaneiras, da-se a partir da instauracdo de dois procedimentos possiveis, um previsto na

Instru¢do Normativa 228/2002 e outro na Instru¢do Normativa 1.169/2011.

O primeiro deles, de que trata a Instrucdo Normativa 228/2002, é especifico sobre a
investigacao de interposicao fraudulenta de terceiros, e ocorre posteriormente a realizacao das
operacoes suspeitas de comércio exterior. A fiscalizacdo € realizada, em regra, pela autoridade
aduaneira do local da matriz da empresa que fora selecionada com base no cruzamento de
informacdes de natureza contdbil-fiscal e de comércio exterior, extraidas das bases de dados

da Secretaria da Receita Federal do Brasil.

O procedimento especial da Instru¢do Normativa 228/2002 tem inicio mediante
intimacdo a empresa para que comprove “o seu efetivo funcionamento e a condi¢do de real
adquirente ou vendedor das mercadorias” e “a origem licita, a disponibilidade e a efetiva
transferéncia, se for o caso, dos recursos necessdrios a pratica das operacdes”. Neste

momento, todas as autoridades aduaneiras do pais sdo cientificadas da investigagao.

Caso a empresa ndo atenda a intimagdo fiscal, o procedimento é sumariamente

concluido, com caracterizacdo da interposicdo fraudulenta presumida e a consequente

% E que poderia ser abrandada caso o interposto informasse quem é o oculto, em analogia ao instituto da
colaboragdo premiada.
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aplicacdo da pena de perdimento (que, a menos que as mercadorias importadas sejam
identificadas, serd substituida por pena equivalente a 100% do valor dos bens) e instauragdo

do procedimento para declaracdo de inaptidao da inscri¢do da empresa no CNPJ.

Atendida a intimacdo, a autoridade aduaneira terd noventa dias (prorrogdveis por mais
noventa) para concluir a investigacao e decidir pela ocorréncia ou nao da ocultacdo mediante

interposi¢ao fraudulenta de terceiros.

A Instrucdo Normativa 1.169/2011, por sua vez, disciplina um procedimento de
fiscalizacdo mais amplo, que se aplica a toda operagdo de importacdo ou de exportacdo de
bens ou de mercadorias “sobre a qual recaia suspeita de irregularidade punivel com a pena de
perdimento, independentemente de ter sido iniciado o despacho aduaneiro ou de que o mesmo

tenha sido concluido” (artigo 1).

Antes, durante ou apdés o procedimento de despacho aduaneiro, a autoridade
responsavel pelo despacho pode instaurar o procedimento especial e decidir por conduzi-lo ou
por representar a unidade do local do domicilio do importador, a fim de que esta dé€ inicio ao

procedimento previsto na Instru¢cdo Normativa 228/2002.

Caso decida por seguir os tramites da Instrucdo Normativa 1.169/2011, a autoridade
reterd a mercadoria até a conclusao do procedimento, o que deve ocorrer em até noventa dias,

L . 166
prorrogéveis por igual periodo™.

5.5.2 Processo administrativo

Concluido o procedimento de fiscalizacao, seja o da Instrucao Normativa 228/2002 ou
da Instrucdo Normativa 1.169/2011, e comprovada a interposi¢do fraudulenta de terceiros, a
autoridade aduaneira deverd lavrar o correspondente auto de infracdo com proposta de
aplicacdo da pena de perdimento das mercadorias ou com a exigéncia da pena pecunidria

substitutiva do perdimento, caso as mercadorias importadas ndo sejam identificadas.

% S3o muitas as criticas da doutrina sobre a contagem de tais prazos e suas interrupgdes, pois, na pratica, a
mercadoria pode ficar retida por prazos superiores a 180 dias.
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No caso de aplicacdo da pena de perdimento, € importante destacar que as mercadorias
sdo retidas pelas autoridades aduaneiras, mediante termo de apreensao e, se for o caso, termo
de guarda fiscal.

Tal retencdo da mercadoria é ato extremamente autoritdrio. Fazendo uma analogia
com o processo de exigéncia de crédito tributdrio, € como se a autoridade fiscal, quando da
lavratura do auto de infracdo, invadisse a conta bancdria do autuado e retivesse o valor em
discussdo, devolvendo-lhe tal montante apenas se ele fosse vitorioso ao final do processo

administrativo (ou mesmo do judicial).

Ora, se o Supremo Tribunal Federal decidiu que € inconstitucional a necessidade de

L. L. .. . 67 L. ,
depdsito prévio para o processamento de recurso administrativo’ ', parece 16gico que também
ndo se pode admitir a apreensdo prévia da mercadoria durante o curso do processo
administrativo, especialmente em razao da possibilidade de conversiao da pena de perdimento
em pena pecunidria e da propria possibilidade de liberacdo da mercadoria mediante o

oferecimento de caucio®.

Claro que ndo se estd aqui a defender que toda mercadoria objeto de perdimento deva
ser liberada ao importador no curso do processo administrativo, especialmente porque ha
situacdes em que a mercadoria deva ser apreendida justamente por riscos que traz ao Brasil
(como € o caso de bens cuja importacdo é proibida e sobre os quais recaiam acusacdo da
pratica de contrabando, por exemplo). Ressalvadas tais situacdes, contudo, a vedagdo a que o
importador usufrua do bem importado no curso do processo administrativo (como usufrui do
dinheiro no caso de multa pecunidria, por exemplo, dada a suspensdo da exigibilidade do
crédito) parece medida extremamente autoritdria, e que estimula a corrup¢cdo dos agentes

.6
aduaneiros®’.

Outro problema do processo de perdimento, além da apreensdo da mercadoria (quando
possivel), € o rito de julgamento em instancia dnica, conforme previsto no artigo 774 do

Regulamento Aduaneiro.

%7 Stiimula vinculante 21.

% Nos termos dos artigos 68, paragrafo tnico, e 80, da Medida Proviséria 2.158-35/2001, e artigo 7 da Instrugdo
Normativa 228/2002.

% A esse respeito, vide artigo (autoria pr em <http://www.conjur.com.br/2015-ago-21/nove-propostas-corrupcao-
aduana-brasileira>.



59

Nao se estd aqui a defender a existéncia de um duplo grau administrativo (muito
embora haja respeitdvel doutrina neste sentido), mas a preocupacao é com a falta de isonomia
com que sdo tratados contribuintes que recebem as mesmas acusagdes, pelo simples fato de a

mercadoria ter sido localizada ou néo.

Em outras palavras, ndo parece isondmico que um importador acusado de interposi¢ao
fraudulenta de terceiros seja julgado em instancia tnica, quando a mercadoria € aprendida e
sobre ela € aplicada a pena de perdimento, e outro seja julgado pelo CARF, exclusivamente

em razdo de ter sido aplicada a pena pecunidria substitutiva da pena de perdimento.

Esse tipo de diferenciacdo ndo encontra justificativa ldgica, devendo haver uma
uniformidade, seja para julgar toda e qualquer acusacdo de interposicdo fraudulenta de

terceiros em instancia tnica, seja para permitir a todos os acusados o acesso ao CARF.

Quer parecer que o proprio Acordo de Facilitagdio de Comércio da Organizacdo
Mundial de Comércio (OMC), que deve ser implementado pelo Brasil em breve, garante, em
seu artigo 4, que a administracdo aduaneira deva garantir recursos ndo discriminatérios aos

importadores.

Ante o exposto, aos que se ocultam da condi¢do de sujeito passivo, vendedor,
comprador ou responsavel pela operagdo de comércio exterior, mediante interposi¢cao
fraudulenta de terceiros, mas t€m a felicidade de ocultar também as mercadorias importadas
(seja por competéncia propria, incompeténcia da autoridade aduaneira, préitica de atos de
corrupcdo, etc.), a legislacdo aduaneira’® garante condicdes privilegiadas, notadamente a
suspensdo da exigibilidade do crédito enquanto perdurar a discussdo administrativa e o

julgamento por um 6rgdo colegiado paritério.

7 Artigos 689, caput e §§ 1 e 3, e 768, caput e § 1, do Regulamento Aduaneiro.
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6 PROPOSTA DE LEGE FERENDA E SUA REGULAMENTACAO

Em razdo de tudo quanto foi exposto no presente trabalho, apresenta-se proposta de

melhoria normativa para o tipo infracional em anélise.

No plano legal, propde-se, inicialmente, a revogacdo do tipo infracional objeto do
presente trabalho como hipétese de dano ao erério, tanto no caso do inciso V, do artigo 23, do
Decreto-lei 1.455/1976, quanto no caso do § 20 do mesmo artigo 23, bem como da pena de

inaptidao do CNPJ, prevista no artigo 81, § 1°, da Lei 9.430/1996.

Ato continuo, propde-se a alteragdo do disposto no caput e na alinea “d”, do inciso III,
do artigo 169, do Decreto-lei 37/1966, bem como a inclusao de um novo paragrafo, conforme

nova redagdo negritada abaixo:

Art.169 - Constituem infragdes administrativas ao controle das importagdes e
exportacoes: (Redacdo dada pela Lei n° 6.562, de 1978)

(...)

III - descumprir outros requisitos de controle da importacdo, constantes ou ndo de
Guia de Importacdo ou de documento equivalente:

(...)

d) ndo compreendidos nas alineas anteriores, inclusive na hipétese de ocultacao do
sujeito passivo, do real vendedor, comprador, do encomendante ou do adquirente
em importacdo indireta, ou de responsavel pela operacao de importacao ou
exportacao, mediante fraude ou simulacio, inclusive a interposicao fraudulenta
de terceiros:

Pena: multa de 20% (vinte por cento) do valor da mercadoria.

(...)

§ 8° - Presume-se interposicao fraudulenta na operacio de comércio exterior a
nao-comprovacao da origem, disponibilidade e transferéncia dos recursos

empregados.

Outras duas importantes proposicoes legislativas tém por objeto a Lei 11.488/2007: a

primeira € a inclusdo, no caput do artigo 33, das pessoas fisicas, e a segunda é a revogacao do
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atual pardgrafo tnico, por decorréncia logica da revogacdo da pena de inaptidao do CNP]J,

prevista no artigo 81, § 1°, da Lei 9.430/1996. Confira-se o novo dispositivo:

Art. 33. A pessoa fisica ou juridica que ceder seu nome, inclusive mediante a
disponibilizacdo de documentos préprios, para a realizacdo de operagdes de comércio
exterior de terceiros com vistas ao acobertamento de seus reais intervenientes ou
beneficidrios fica sujeita a multa de 10% (dez por cento) do valor da operagdo

acobertada, ndo podendo ser inferior a R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Diante das modificacdes legislativas acima, propde-se também a edi¢do, por parte da
RFB, de Instrucdo Normativa que regulamente integralmente a infracdo objeto do presente
trabalho, inclusive como medida educativa e de transparéncia aos intervenientes do comércio

exterior. Confira-se a minuta de Instru¢cdo Normativa:

INSTRUCAO NORMATIVA RFB N° ,DE DE DE 2016.

Dispde sobre a ocultacio do sujeito passivo, do real vendedor, comprador, do
encomendante ou do adquirente em importacdo indireta, ou de responsavel pela
operacdo de importacdo ou exportacdo, mediante fraude ou simulacdo, inclusive a

interposicao fraudulenta de terceiros.

O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL, no uso da atribui¢do
que lhe confere o inciso III do art. 280 do Regimento Interno da Secretaria da Receita

Federal do Brasil, aprovado pela Portaria MF n° 203, de 14 de maio de 2012,
RESOLVE:

Da infracao

Art. 1° Constitui infragdo administrativa ao controle das exportacdes o ato pelo qual
uma pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no pais, oculta-se da condi¢ao

de sujeito passivo, de real vendedor, ou de responsavel pela operacao de exportagao,

mediante fraude ou simulagdo, inclusive a interposicao fraudulenta de terceiros.
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Parédgrafo Unico. Incorre no mesmo tipo infracional aquele que, embora residente ou
domiciliado no pais, oculta dos documentos de exportacdo um terceiro residente ou

domiciliado no exterior, mediante fraude ou simulagdo.

Art. 2° Constitui infracdo administrativa ao controle das importacdes o ato pelo qual
uma pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no pais, oculta-se da condi¢ao
de sujeito passivo, de real comprador, encomendante ou adquirente em importacao
indireta, ou de responsdvel pela operacdo de importacdo, mediante fraude ou

simulacdo, inclusive a interposi¢do fraudulenta de terceiros.

Parédgrafo tnico. Incorre no mesmo tipo infracional aquele que, embora residente ou
domiciliado no pais, oculta dos documentos de importacdo um terceiro residente ou

domiciliado no exterior, mediante fraude ou simulagdo.

Art. 3° As pessoas fisicas e juridicas que incorrerem nos tipos infracionais
mencionados nos artigos 1 e 2 desta Instrucdo Normativa estardo sujeitas ao

recolhimento de multa equivalente a 20% do valor aduaneiro dos bens importados.

Parédgrafo Unico. A aplicacdo da pena prevista no caput ndo exclui a aplicacdo da pena

de perdimento caso se verifique a ocorréncia de alguma hipétese de dano ao erério.

Art. 4° A pessoa fisica ou juridica que ceder seu nome, inclusive mediante a
disponibilizacdo de documentos proprios, para a realizacdo de operacdes de comércio
exterior de terceiros com vistas ao acobertamento de pessoas fisicas ou juridicas que
tenham cometido as infracdes previstas nos artigos 1 e 2 da presente Instrucdo
Normativa, fica sujeita a multa de 10% (dez por cento) sobre o valor aduaneiro da

operagdo acobertada, ndo podendo ser inferior a R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Da importacio indireta

Art. 5° Fica permitida a contratagdo de importadores por pessoas fisicas, tanto na

importacdo por encomenda quanto na importa¢ao por conta e ordem.

Parédgrafo tnico. A autorizagdo prevista no caput:
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I — depende de a pessoa fisica adquirente ou encomendante estar habilitada no

RADAR;

IT — aplica-se exclusivamente aqueles que figurardo na qualidade de adquirentes e
encomendantes, ndo alcangando os importadores indiretos, cuja atividade permanece

sendo privativa de pessoas juridicas; e

III — possui efeitos retroativos.

Art. 6° Até que haja qualquer modificagdo no campo “CNPJ do adquirente”, constante

da Declaracao de Importacao, o importador por encomenda ou conta e ordem devera:

I — no caso de o adquirente ou o encomendante ser pessoa fisica, informar o seu CPF

no campo destinado as Informac¢des Complementares;

IT — no caso de o adquirente ou o encomendante, pessoa fisica ou juridica, ndo ser o

real comprador do bem, informar o CNPJ do real comprador.

Parédgrafo tnico. Entende-se por real comprador, nos termos do inciso II, o destinatario
final do bem importado, independentemente de quantos tenham sido os intermedidrios

por ele contratados.

Do procedimento especial de fiscalizacao

Art. 7° As empresas que revelarem indicios de incompatibilidade entre os volumes
transacionados no comércio exterior e a capacidade econdmica e financeira
evidenciada ficardo sujeitas a procedimento especial de fiscalizacdo, nos termos desta

Instru¢do Normativa.

§ 1° O procedimento especial a que se refere o caput visa a identificar e coibir a a¢do
fraudulenta de interpostas pessoas em operagdes de comércio exterior, como meio de
dificultar a verificagcdo da origem dos recursos aplicados, do cometimento de atos

ilicitos ou dos responsdveis por infragao a legislagao em vigor.
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§ 2° No caso de importagdo realizada por conta e ordem de terceiro, conforme
disciplinado na legislacdo especifica, o controle de que trata o caput seré realizado
considerando as operagdes e a capacidade econdmica e financeira do terceiro,

adquirente da mercadoria.

Art. 8° A selecdo de empresas sujeitas a aplicacdo do procedimento previsto no art. 7°
decorrerd do cruzamento de informacgdes de natureza contdbil-fiscal e de comércio

exterior extraidas das bases de dados da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).

Pardgrafo unico. Ficard igualmente sujeita a selecdo, a empresa cuja avaliacdo da
capacidade econdmica e financeira esteja prejudicada em razao de omissao relativa a

entrega de declaragdes fiscais a que for obrigada.

Art. 9° Cabe ao titular da unidade da SRF de fiscalizacdo aduaneira com jurisdicao
sobre o domicilio fiscal do estabelecimento matriz da empresa determinar o inicio da

acdo fiscalizadora, mediante expedi¢ao de Mandado de Procedimento Fiscal (MPF).

Paragrato tunico. Considerados a conveniéncia da administracdo € os recursos
disponiveis, o Superintendente Regional da Receita Federal poderd designar outra
unidade da regido fiscal para conduzir o procedimento especial previsto nesta

Instru¢do Normativa.

Art. 10. O procedimento especial sera iniciado mediante intimag@o a empresa para, no

prazo de 20 dias:

I - comprovar o seu efetivo funcionamento e a condi¢cdo de real adquirente ou
vendedor das mercadorias, mediante o comparecimento de administrador ou diretor,

acompanhado da pessoa responsavel pelas transagdes internacionais e comerciais; e

II - comprovar a origem licita, a disponibilidade e a efetiva transferéncia, se for o caso,

dos recursos necessarios a pratica das operagdes.
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§ 1° Os elementos de prova deverdo ser apresentados a unidade da RFB de fiscalizac¢ao
aduaneira com jurisdicdo sobre o domicilio fiscal do estabelecimento matriz da
empresa.

§ 2° A critério do interessado, o comparecimento das pessoas referidas no inciso I
poderd ser procedido na unidade da RFB de fiscalizagdo aduaneira com jurisdi¢do
sobre o respectivo domicilio fiscal, exigida solicitacdo, com antecedéncia minima de
dois dias uteis, a unidade da RFB responsavel pela execu¢ao do procedimento, para
fins de agendamento.

§ 3° O inicio do procedimento deverd ser devidamente registrado no Ambiente de
Registro e Rastreamento da Atuagdo dos Intervenientes Aduaneiros (Radar), de modo

a dar conhecimento as demais unidades da RFB.

Art. 11. Para efeito do cumprimento do disposto no inciso I do caput do art. 10 as

pessoas que comparecerem a RFB deverdo estar munidas dos documentos:

I - de identificacdo pessoal;

IT - de constitui¢do da empresa e suas alteragdes;

III - comprobatorios de seus vinculos com a empresa;

IV - comprobatdrios do funcionamento efetivo da empresa, tais como:

a) recibos de contas de energia elétrica, telefone, dgua;

b) documento de arrecadacdo do Imposto Predial e Territorial Urbano;

¢) contrato de locacdo ou escritura do imével, conforme o caso;

d) livro de registro de empregados; e

e) outros relacionados na intimagao.
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V - comprobatérios de efetiva participagdo da empresa nas transagdes comerciais,

como cOpias dos instrumentos de negociagao.

Pardgrafo unico. Para fins de comprovar a condi¢do de sujeito passivo, de real
vendedor, comprador, de encomendante ou adquirente em importacao indireta, ou de
responsavel pela operacdo de importacdo ou exportacio, as pessoas que comparecerem
a RFB deverao demonstrar, ainda, que possuem conhecimento dos detalhes das
operacdes em curso e poder decisério para sua realizagdo, bem assim relacionar os
nomes das pessoas de contato junto aos fornecedores estrangeiros, indicando os

respectivos nimeros de telefone, fax ou endereco eletronico.

Art. 12. Para efeito de cumprimento do disposto no inciso II do caput do art. 10, além
dos registros e demonstragdes contdbeis, poderdao ser apresentados, dentre outros,
elementos de prova de:

I - integralizacao do capital social;

II - transmissdo de propriedade de bens e direitos que lhe pertenciam e do recebimento

do correspondente preco;

III - financiamento de terceiros, por meio de instrumento de contrato de financiamento

ou de empréstimo, contendo:

a) identificacdo dos participantes da operacdo: devedor, fornecedor, financiador,

garantidor e assemelhados;
b) descric¢ao das condi¢des de financiamento: prazo de pagamento do principal, juros e
encargos, margem adicional, valor de garantia, respectivos valores-base para calculo, e
parcelas nao financiadas; e

¢) forma de prestacdo e identificacdo dos bens oferecidos em garantia.

§ 1° Quando a origem dos recursos for justificada mediante a apresentagdo de

instrumento de contrato de empréstimo firmado com pessoa fisica ou com pessoa
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juridica que ndo tenha essa atividade como objeto societdrio, o provedor dos recursos
também deverd justificar a sua origem, disponibilidade e, se for o caso, efetiva
transferéncia.

§ 2° Os elementos de prova referentes a transacdes financeiras deverao estar em

conformidade com as praticas comerciais.

§ 3° No caso de comprovagdo baseada em recursos provenientes do exterior, além dos
elementos de prova previstos no caput, deverd ser apresentada cépia do respectivo

contrato de cambio.

§ 4° Na hipoétese do § 3°, caso o remetente dos recursos seja pessoa juridica, deverao

ser também identificados os integrantes de seus quadros societdrio e gerencial.

Art. 13. Enquanto ndo comprovada a origem licita, a disponibilidade e a efetiva
transferéncia, se for o caso, dos recursos necessdrios a pratica das operagdes, bem
assim a condicao de sujeito passivo, real comprador, encomendante ou adquirente em
importacdo indireta, ou de responsdvel pela operacdo de importacdo, o desembaraco
ou a entrega das mercadorias na importacao fica condicionado a prestacio de garantia,

até a conclusdo do procedimento especial.

§ 1° A garantia serd equivalente ao valor da multa a que estd sujeita a infracao, exceto
nos casos em que houver indicios de dano ao erdrio, quando a garantia deve ser

equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria importada.

§ 2° No caso de despacho aduaneiro de mercadoria iniciado apds a instauragdo do
procedimento especial, o prazo para fixacdo de garantia serd contado da data de

registro da declarag@o aduaneira.

§ 3° A garantia a que se refere este artigo podera ser prestada sob a forma de depdsito

em moeda corrente, fianca bancdria ou seguro em favor da Unido.

Art. 14. O procedimento especial previsto nesta Instrucio Normativa deverd ser
concluido no prazo de noventa dias, contado da data de atendimento as intimagdes

previstas no art. 10, vedada qualquer prorrogacdo.
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Art. 15. Decorrido o prazo de sessenta dias, contado da ciéncia de intimacao
formulada pela RBF, sem o devido atendimento pelo intimado, o procedimento

especial serd concluido sumariamente.

Art. 16. Concluido o procedimento especial, aplicar-se-4 as penalidades cabiveis, na

hipdtese de:

I - ocultacdo do verdadeiro responsdvel pelas operacdes, caso descaracterizada a

condicdo de real adquirente ou vendedor das mercadorias;

IT - interposicao fraudulenta presumida, em decorréncia da ndo comprovacdo da

origem, disponibilidade e transferéncia dos recursos empregados.

Art. 17. A prestacdo de informagdo ou a apresentacdo de documentos que nao
traduzam a realidade das operagdes comerciais ou dos verdadeiros vinculos das
pessoas com a empresa caracteriza simulacdo e falsidade ideoldgica ou material dos
documentos de instru¢do das declaracdes aduaneiras, sujeitando os responsaveis as
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, além da aplicacao
da pena de perdimento das mercadorias, nos termos do art. 105 do Decreto-lei n° 37,

de 18 de novembro de 1966.

Pardgrafo unico. Detectado indicio que possa configurar a ocorréncia de crime de
"lavagem de dinheiro" ou de oculta¢do de bens, direitos e valores, definido na Lei n°
9.613, de 3 de marco de 1998, a unidade da SRF responsdvel pela execugdo do
procedimento deverd dar conhecimento desse fato ao Conselho de Controle de
Atividades Financeiras (COAF) e ao Banco Central do Brasil (BC), sem prejuizo da
formulacdo de Representagdo Fiscal para Fins Penais para o Ministério Publico

Federal.

Do processo administrativo
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Art. 18. Eventual aplicacdo de penalidade, contra o oculto e/ou a pessoa interposta,
serd objeto de lavratura de auto de infracdo, nos termos da legislagdo em vigor, sendo
garantido ao contribuinte o rito previsto no Decreto 70.235/1972.

Art. 19. Esta Instrucdo Normativa entra em vigor na data de sua publicacdo, ficando

revogadas todas as disposi¢des em contrario.

Vale destacar, por fim, que, em virtude das alteracdes legislativas propostas, a
Instrucdo Normativa 1.169/2011 deixaria de ser aplicada aos casos de ocultacdo do sujeito
passivo, do real vendedor, comprador ou de responsdvel pela operacdo, mediante fraude ou

simulacdo, inclusive a interposi¢do fraudulenta de terceiro.
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CONCLUSAO

A primeira conclusdo a que se chega é que, ndo obstante a denominacdo mais comum
do tipo infracional seja “‘interposicdo fraudulenta”, a conduta que se quer punir ndo ¢é
propriamente a interposi¢do de um terceiro, mas sim a falta de declaragdo ao fisco de tal

interposicao.

Tal falta de declaracdo, contudo, deve ocorrer de maneira dolosa. Dada a
impossibilidade de se acessar a mente do acusado, propde-se um conceito de dolo que ndo
leva em consideracdo a vontade ou o conhecimento do infrator, mas sim condigdes e
circunstancias verificdveis no caso concreto. Algumas dessas situagdes foram, inclusive,

avaliadas (e valoradas) no curso do trabalho.

Considerando que a opcdo do legislador foi por criar um tipo infracional que
independe do resultado para sua tipificacdo (basta a ocultacdo mediante fraude ou simulagdo),
e que ndo possui qualquer tipo de agravante ou atenuante em funcao do resultado alcangado
(ou esperado) com a ocultacdo, a pena de perdimento parece ser uma puni¢do deveras
desproporcional a ocultagdo, propde-se a imediata revogagdo de tal san¢do, sendo aplicada

multa no patamar de 20% do valor aduaneiro da mercadoria.

Com relacdo ao importador ostensivo na interposicao fraudulenta presumida, a pena de
morte da pessoa juridica (inaptidao do CNPJ) deve ser imediatamente revogada, passando a
incidir a mesma multa de 10% aplicavel ao importador ostensivo na interposi¢do fraudulenta

comprovada, mais razodvel e proporcional a infracdo cometida.

Além de tal uniformizagdo, € importante também modificar o caput do artigo 33 da
Lei 11.488/2007 para incluir a possibilidade de aplicacdo de tal multa moratdéria também as

pessoas fisicas que cederem seu nome, sob pena de manté-las sem qualquer tipo de sancao.

Em permanecendo a pena de perdimento para a ocultagdo do sujeito passivo (e o
mesmo se aplica para todas as infragdes que constituem dano ao erdrio, exceto aquelas
relacionadas a prépria condicdo da mercadoria), propde-se o reconhecimento de sua plena
fungibilidade com a multa de 100% do valor aduaneiro, a fim de que o importador possa

escolher entre entregar o bem ou pagar a multa e permanecer com o bem.
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Nesse caso, importante frisar que a escolha do contribuinte deverd ocorrer ao final do
processo administrativo, sendo que, durante seu curso, a mercadoria estard em posse do
importador, independentemente da prestacdo de qualquer garantia, aplicando-se uma espécie
de suspensdao da exigibilidade do bem, como analogia do que ocorre com o processo

administrativo de exigéncia de crédito tributério.

Por fim, havendo acusacao de dano ao erario punivel com a pena de perdimento, o rito
processual teve ser alterado para permitir que todos os acusados (e ndo apenas aqueles que sdo

punidos com pena pecunidria substitutiva do perdimento) tenham acesso ao CARF.
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