OCULTAGAO DO REAL SUJEITO PASSIVO NA
IMPORTACAO E A QUEBRA DA CADEIA DE
RECOLHIMENTO DO IPI

Remy Deiab Junior

1. Introdugao

O objetivo do estudo em tela consiste na demonstragao da quebra da
cadeia de recolhimento do IPI ocasionada pela ocultagio do real sujeito
passivo na importagao, por meio de fraude, simulagdo e de interposicao
fraudulenta de terceiros, com o fito de manter o real adquirente recondito
das relagoes obrigacionais tributdrias formadas na importagao e posterior
comercializagdo no mercado interno.

Estabelece-se como hipétese bdsica a premissa de que a ocultacio
do real sujeito passivo ocasiona dano ao Erdrio e 2 Economia Nacional e
adota-se como metodologia a pesquisa da bibliografia pertinente, assim
como se alicer¢a na experiéncia do autor na condugio de fiscalizagoes
aduaneiras no Ambito da RFB.

Inicialmente, apresenta-se a legislacio e as caracteristicas que reves-
tem de regularidade fiscal as trés modalidades de importagao atualmente
admitidas pelo ordenamento pdtrio.

Na sequéncia, analisa-se o conceito de ocultacio do real sujeito passi-
vo por meio de fraude, simulagio e interposi¢ao fraudulenta de terceiros,
apresentando-se a matriz legal e infralegal de tais dispositivos a luz da
doutrina e da jurisprudéncia.

A seguir estuda-se a legislacio do IPI, apresenta-se a sua regra-matriz
de incidéncia e demonstra-se o impacto da ocultacio do real sujeito pas-
sivo no que atine ao afastamento da condigio de contribuinte equiparado
a industrial e o consequente nao recolhimento do IPI devido nas vendas
para o mercado interno.

Por derradeiro, alicercando-se na andlise de um caso concreto, de-
monstra-se quantitativamente que a utilizagao de esquemas fraudulentos
concebidos com essa finalidade ocasiona dano ao Erdrio e 2 Economia
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Nacional, sendo puniveis com pesadas sangdes nas esferas tributdria,
aduaneira e penal.

2. Modalidades de Importagao

A legislagao tributdria vigente admite a atuagao dos importadores em
trés diferentes modalidades de operagoes, sendo uma realizada diretamen-
te, denominada importagao por conta prépria e as outras duas realizadas
indiretamente, por meio da contratacio de terceiras empresas, denomina-
das: importagao por conta e ordem e importagio por encomenda.

A andlise das caracteristicas de tais modalidades de importagao torna-
se relevante, haja vista a possibilidade de importadoras poderem ser utili-
zadas em esquemas fraudulentos e simulatérios, com o emprego de inter-
postas pessoas, com o intuito de ocultar os reais compradores dos produtos
importados, a fim de tentar esquivd-los do recolhimento do IPI quando
das saidas para o mercado interno, e de outras responsabilidades tributa-
rias, aduaneiras e penais.

2.1 Importagoes por conta propria

Consiste na modalidade usual de importacoes diretas, segue o re-
gramento genérico estampado na IN SRF n. 680 de 02/10/2006. Nessa
modalidade, a prépria importadora celebra a compra diretamente com o
exportador estrangeiro, definindo o objeto da importacio, o preco e as
condi¢des de adimplemento, inclusive no que toca ao valor do frete e do
seguro internacional.

Usualmente, a importadora providencia junto ao exportador os do-
cumentos necessirios, deixando patente que a importagio serd realizada
com seus préprios recursos (por sua conta) e por seu proprio risco (por
sua ordem).

A importadora, cujo responsivel legal deve estar habilitado no Sis-
tema Integrado de Comércio Exterior (SISCOMEX) nos termos do ar-
tigo 1° da IN SRF n. 650 de 12/05/2006, providencia a formalizagao da
importagao, registrando a declaragio de importacio (DI), recolhendo os
tributos e demais despesas necessérias ao deslinde do despacho aduanei-
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ro, que se dd pelo desembarago aduaneiro, com recursos préprios, nao
raro utilizando despachante aduaneiro de sua confianga.

Desembaragado o produto, emitida a nota fiscal de entrada e escri-
turada a entrada no seu estoque, a importadora, agregando margem de
lucro, providencia a sua posterior venda no mercado interno, para clien-
tes ndo definidos previamente.

Nessa modalidade, a importadora, além de figurar como contribuin-
te dos tributos incidentes na importagio, tais como o imposto de impor-
tagdo (II), a contribui¢io para o programa de integracio social (PIS
a contribui¢ao para o financiamento da seguridade social (COFINS ),
o imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
a prestacio de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagao (ICMS) e o IPI vinculado (IPI,, ), também figura como
contribuinte do IPI quando da venda dos produtos importados no mer-
cado interno, na figura de estabelecimento equiparado a industrial.

IMP)’

2.2. Importagdes por conta e ordem de terceiros

O inciso I do artigo 80 da MP n. 2.158-35, de 24/08/2001, po-
sitivou a importagao por conta e ordem, atribuindo a RFB o estabele-
cimento dos requisitos e condi¢oes necessdrias para caracterizar a sua
regularidade fiscal.

Outrossim, a mesma MP modificou o DL n. 37, de 18/11/1966',
algando o adquirente de mercadoria importada por sua conta e ordem,
como responsavel soliddrio pelo II, como responsavel por infragoes adua-
neiras, além de té-lo equiparado a estabelecimento industrial, arrolando-
o como contribuinte do IPI, quando da saida para o mercado interno dos
produtos importados.

Desse modo, o legislador estendeu a obrigatoriedade de destaque do
IPI em toda a cadeia de negociagao dos produtos industrializados de proce-
déncia estrangeira, ou seja, tanto a importadora como a adquirente devem
destacar o IPI nas notas fiscais de saida e recolher o montante devido.

1. Adotar-se-4 neste estudo a nomenclatura “Lei Aduaneira” para referéncias ao

DL n. 37/66, seguindo TREVISAN (2008, p. 6).
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Destarte, a RFB editou a IN SRF n. 225 em 18/10/2002, discipli-
nou o controle aduaneiro dessa modalidade de importagao, conceituou-a
e estabeleceu uma série de obrigagdes acessérias. Nessa toada, através dos
artigos 12, 86, 87 ¢ 88 da IN SRF n. 247, de 21/11/2002, a RFB repisou
o conceito de importagio por conta ¢ ordem da IN SRF n. 225, esmiu-
cou algumas defini¢des e estipulou novas formalidades necessdrias para
caracterizar a regularidade fiscal dessas operagoes.

Fulcrando-se na legislagdo retro pode-se afirmar que a natureza juri-
dica da importagdo por conta e ordem ¢ de prestagao de servicos e pode-se
definir o modus operandi necessdrio para caracterizar sua regularidade fiscal.

De plano, destaca-se que tanto a importadora como a adquirente de-
vem estar devidamente habilitadas no SISCOMEX nos termos do artigo
1° e do capur do artigo 26 da IN SRF n. 650, de 12/05/2006.

A adquirente contrata os servi¢os da importadora para que esta efe-
tue a importagao de produtos por ela demandados, por sua conta (recur-
sos) e ordem. Formalizado o contrato de importacio por conta e ordem,
a adquirente o apresenta a unidade da RFB que jurisdiciona o seu estabe-
lecimento matriz, com o intento de promover as vincula¢oes necessdrias
no SISCOMEX, caracterizando a transparéncia da importa¢ao indireta
para o Fisco.

Nessa modalidade, a adquirente encabega a negociagao diretamente
com o exportador estrangeiro, definindo o objeto da importagio, o prego,
as condi¢oes de adimplemento, o valor do frete e do seguro internacional.

Avengada a compra e todos os detalhes da transagao comercial, a
adquirente contata o exportador informando os dados necessdrios para
que os documentos instrutdrios da operagio espelhem quem ¢é a impor-
tadora e quem ¢ a adquirente, principalmente, com a fatura comercial
identificando & adquirente, e o conhecimento de carga estando endossa-
do/consignado ao importador, permitindo-o executar os procedimentos
operacionais de despacho aduaneiro.

A adquirente remete 4 importadora todos os recursos necessarios para
a realizagdo da operagao, responsabilizando-se pelo adimplemento dos va-
lores devidos ao exportador, ao transportador e ao segurador internacional.

A importadora providencia a formalizagio da importagio, registran-
do a DI no SISCOMEX, com identificagio dos dados do adquirente
dos produtos de procedéncia estrangeira, recolhendo os tributos e demais
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despesas aduaneiras necessdrias ao desembarago aduaneiro, com recursos
remetidos pelo adquirente.

Desembaragados os produtos, emitida a nota fiscal de entrada, a im-
portadora contabiliza a entrada em estoque dos produtos em conta que
reflita tratar-se de produtos de propriedade de terceiro e emite nota fiscal
de saida, sem agregar margem de lucro, providenciando sua transferéncia
para a adquirente.

Na data da saida dos produtos de seu estabelecimento, além de emi-
tir nota fiscal de saida para o adquirente, a importadora deverd emitir
nota fiscal de prestagdo de servigos, especificando o valor recebido pelos
servicos prestados.

Uma vez recebida a mercadoria, contabilizada a entrada em estoque,
desta feita utilizando conta contdbil que reflita tratar-se de ativo préprio,
a adquirente agrega margem de lucro e vende tais produtos ou lhe dd
outra destina¢do desejada.

2.3. Importagoes por encomenda

A Lei n. 11.281, de 20/02/20006, positivou essa modalidade de im-
portacdo indireta, criando a figura do encomendante predeterminado e
atribuindo & RFB o estabelecimento dos requisitos e das condicoes ne-
cessdrias para caracterizar a regularidade fiscal de atuacdo das empresas
que optem por esta modalidade.

Escorando-se no disposto no artigo 11 do diploma em tela, tem-se
que a natureza juridica da importagao por encomenda é de compra e ven-
da mercantil e nao de prestagao de servigos, como no caso da importa¢io
por conta e ordem.

Destaca-se que, tal como na importagio por conta e ordem, o le-
gislador ordindrio estendeu as condigoes de responsdvel soliddrio pelo
I1, responsdvel por infragoes aduaneiras e estabelecimento equiparado a
industrial, no que tange a incidéncia do IPI nas operagdes internas aos
encomendantes predeterminados.

Por meio da edicao da IN SRF n. 634, de 24/03/2006, a RFB dis-
ciplinou o controle aduaneiro das importagoes para revenda a encomen-
dante predeterminado e estipulou uma série de obrigagdes acessérias,
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cujo cumprimento torna-se necessario para caracterizar a regularidade
fiscal da operagao.

Com base na legislagao supra, pode-se definir o modus operandi neces-
sdrio para caracterizar a regularidade fiscal da importagao por encomenda.

Urge salientar, que também nesse caso, tanto a importadora como
a encomendante devem estar devidamente habilitadas no SISCOMEX,
deste bordo, nos termos do artigo 1° e do pardgrafo tnico do artigo 26
da IN SRF n. 650, de 12/05/2006 e no § 3°, do artigo 2°, da IN SRF n.
634, de 24/03/2006.

A importadora, instada por um pedido do encomendante predeter-
minado, negocia a importagdo com o exportador estrangeiro, pactuando
o seu objeto, o preco e as condicoes de adimplemento, inclusive do frete
e seguro internacionais.

A encomendante deve requerer previamente a unidade da RFB que
jurisdiciona o seu estabelecimento matriz o registro das vincula¢oes ne-
cessirias no SISCOMEX, refletindo a transparéncia da importagao in-
direta para o Fisco.

Nessa modalidade, a importadora providencia com o exportador
todo o leque de documentos necessdrios a operacionalizagio da impor-
tacao, enfatizando que a transagao se dard por sua conta (recursos) e por
seu proprio risco.

Insta observar que, na importagio por encomenda, ¢ vedado qual-
quer tipo de adiantamento de recursos por parte da encomendante a im-
portadora, mesmo que parcial, devendo ser utilizados somente recursos
préprios desta tltima, sob pena de restar descaracterizada a importagao
por encomenda.

Dessa sorte, a importadora providencia a formalizagdo da importa-
¢ao, registrando a DI no SISCOMEX, com identifica¢io do encomen-
dante predeterminado e dos produtos importados e recolhe tanto os tri-
butos como as demais despesas aduaneiras necessdrias ao desembaraco,
com recursos proprios.

Finalmente, desembaragados os produtos, emitida a nota fiscal de
entrada, contabilizada a entrada em estoque, a importadora agrega mar-
gem de lucro e providencia a sua venda no mercado interno, emitindo
nota fiscal de saida exclusivamente tendo como destinatdrio o encomen-
dante predeterminado.
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3. Ocultagao do Sujeito Passivo

Repisando entendimento anterior?, registra-se que, com o intento
de aperfeigoar a legislacio no combate as operagoes de comércio exterior
fraudulentas, foi editada a MP n. 66, de 29/08/2002, convertida na Lei
n. 10.637, de 27/12/2002.

A Lei 10.637, incluindo o inciso V, ao artigo 23 do DL n. 1.455 de
07/04/1976, que define infracoes que causam dano ao Erdrio, tipificou a
ocultagio do sujeito passivo como infragdo passivel da aplicacio da pena de
perdimento das mercadorias transacionadas ou, caso as mesmas j4 tenham
sido consumidas ou nao tenham sido localizadas, a sua conversio em mul-
ta equivalente ao valor aduaneiro.

De acordo com o artigo 68 da MP n. 2.158-35, de 24/08/2001, caso
sejam detectados indicios que reflitam a ocorréncia da ocultacio do real
sujeito passivo na importagdo, os produtos deverdo ser retidos de forma
cautelar pela RFB, até a conclusao do procedimento especial de fiscaliza-
¢ao0. O pardgrafo tnico do artigo 68 da indigitada MP autorizou a RFB
a disciplinar a matéria.

A RFB editou a IN SRF n. 228 de 21/10/2002, estabelecendo o rito a
ser empregado pelas autoridades tributdrias quando da abertura, em zona
secunddria, de procedimento especial de fiscalizagio para combate a inter-
posicao fraudulenta de pessoas, além de ter disciplinado nos artigos 65 e 66
da IN SRF n. 206 de 25/09/2002, o rito a ser aplicado, em zona primdria,
para o combate desse mesmo agir fraudulento, desta feita, focalizando de-
terminadas importagoes.

Calha registrar que as atividades de fiscalizagao e controle do comér-
cio exterior, essenciais aos interesses fazenddrios nacionais, deitam raizes
no artigo 237, da CF, estdo sob a incumbéncia do MF e sio exercidas
pela RFB.

Com efeito, caso a autoridade aduaneira, que possui o poder-dever de
controlar e fiscalizar as importagoes, atribuicdo que também decorre do

2. DEIAB JUNIOR, Remy; NEPOMUCENO, Bruno Carvalho. Interposi¢io fraudu-
lenta de terceiros em operagdes de comércio exterior perpetradas por pessoas fisicas. Jus Navi-
gandi, Teresina, ano 12, n.1794, 30 maio 2008. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=11329. Acesso em: 30 de maio de 2008.
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poder de policia insculpido no artigo 78, da Lei n. 5.172, de 25/10/1966
(CTN), venha a se deparar com situagdes fiticas que aduzam fundadas
suspeitas de ocultagao do sujeito passivo, de forma vinculada a legislagao,
tem a obrigacio de reter as mercadorias e instaurar o respectivo procedi-
mento especial de fiscalizacio.

Escorando-se em uma metodologia semelhante a de Castro (2004,
p. 7-14), focalizando-se opera¢oes de importacio, inicialmente buscou-se
identificar o sujeito passivo do II, para depois verificar o significado de
ocultacio do sujeito passivo; para tanto, estribou-se na regra-matriz de
incidéncia desse tributo.

O artigo 1° da Lei Aduaneira dispée que o II incide sobre merca-
doria estrangeira e que o seu fato gerador consiste na sua entrada no
territério nacional.

Com fulcro no inciso I do artigo 31 da Lei Aduaneira, verifica-se que
qualquer pessoa que promova a entrada de mercadoria de origem estran-
geira no territério nacional é considerada pela lei como importador, sendo
alcada a condi¢do de contribuinte do II e a sujeito passivo desse imposto.
Logo, tem-se no polo ativo a Unido e no polo passivo a pessoa juridica que
promover a entrada de mercadoria estrangeira no territério nacional.

Dada a relevancia do vocdbulo promover na defini¢io de sujeito
passivo do I e com o fito de verificar o seu significado escorou-se em De
Pldcido e Silva (2008, p. 1115) para quem promovente seria “a pessoa que
toma qualquer iniciativa para promogdo ou execu¢io de alguma acio,
feito ou processo”.

Assim, nem sempre quem aparenta ser o importador, de fato con-
figura-se como tal, pois, em determinadas situagdes quem efetivamente
promove a importagao ¢ o real detentor dos recursos empregados, o real
adquirente recondito.

Identificado o sujeito passivo, pode-se buscar o significado da ocul-
tagao do sujeito passivo; nessa finta, baseando-se em De Plicido e Silva
(2008, p. 977-978), verifica-se o significado do termo ocultagio, que é de-
rivado do latim occultatio, de occultare (encobrir, esconder), e compreende
a aglo de esconder algo aos olhos de outrem, para que nao seja vista, com o
intuito de ocultar a verdade sobre os fatos ou a realidade das coisas.

Cotejando-se o significado de ocultacio e a literalidade do inciso V,
do artigo 23 do DL n. 1.455, de 07/04/1976, percebe-se que o niicleo do
tipo infracional reside na conduta dolosa de ocultar, esconder ou encobrir
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a pessoa juridica (real adquirente) que promove a entrada de mercadoria
estrangeira no territério nacional, utilizando-se de fraude, simulac¢io ou
interposi¢ao fraudulenta de terceiros.

Segundo o artigo 136 do CTN, no 4mbito do Direito Tributdrio,
em regra, a responsabilidade por infracoes é objetiva e independente da
vontade do sujeito. No 4mbito do Direito Aduaneiro, os artigos 94 e
95 da Lei Aduaneira, e o parégrafo tinico, do artigo 673 do Decreto n.
6.759, de 05/02/2009, também consagram a responsabilizacdo objetiva
como regra. Porém, caso exista disposi¢ao legal em contrdrio, como a
expressa no inciso V do artigo 23 do DL n. 1.455 de 07/04/1976, a res-
ponsabilidade passa a ser subjetiva, dependendo da inten¢do do agente.

Compactua-se com Carvalho (2007, p. 233-234), para quem a oculta-
¢ao do real adquirente consiste numa atividade-meio, geralmente utilizada
para tentar encobrir outras infragoes e objetivos, como: a) em caso de lan-
camento de crédito tributdrio o patriménio do real adquirente é protegido
da execucio fiscal; b) crimes como o contrabando e o descaminho sio
imputados ao importador ostensivo; c) apds o desembarago as mercadorias
podem ser introduzidas no mercado interno 4 margem da legalidade, sem
a emissio de notas fiscais e o recolhimento dos tributos internos (PIS/PA-
SEP, COFINS, IRPJ, CSLL, etc.); e, d) o real adquirente perde a condi¢io

de contribuinte do IPI por equipara¢do a estabelecimento industrial.

3.1. Fraude

Venosa (2005, volume I, p. 477-478) salienta que consiste em in-
teresse de toda a sociedade coibir a obtengdo de vantagens pessoais me-
diante fraude, enfatizando que a fraude seria uma forma de abuso e,
como tal, poderia ser considerada como “o mais grave ato ilicito, destrui-
dor das relagées sociais, responsavel por danos de vulto e, na maioria das
vezes, de dificil reparagao”.

Afirma que a fraude é um vicio de variadas facetas, na qual pode
estar presente num plexo de situagoes, compreendendo-se em todo ardil
malicioso que determinada pessoa maneja com o objetivo de transgredir
o Direito ou prejudicar terceiros, sendo que o negdcio juridico encetado é
verdadeiro, porém, realizado visando impor prejuizos a terceiros ou para se
esquivar do cumprimento da lei.
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Xavier (2002, p. 78-79) pondera que a fraude possui trés requisitos: a)
um subjetivo, relacionado ao fim da conduta comissiva ou omissiva, reduzir
o montante do imposto devido, evitar ou diferir seu pagamento; b) outro
subjetivo, concernente a intencionalidade fraudulenta refletida no cardter
doloso da acdo ou omissdo; e ¢) um objetivo, referente aos meios utilizados
para ocasionar prejuizo ao Fisco.

No ambito do Direito Tributdrio, o conceito de fraude estd insculpi-
do no artigo 72 da Lei n. 4.502, de 30/11/1964°: “Fraude ¢ toda agao ou
omissao dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a
ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributdria principal, ou a excluir
ou modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a reduzir o mon-
tante do imposto devido, ou a evitar ou diferir o seu pagamento”.

No atinente a ocultagio do real sujeito passivo na importacio, a
fraude pode traduzir-se em toda agao ou omissio que exclua ou modifi-
que uma das caracteristicas essenciais da obrigacao tributdria, iz casu, a
sujeicdo passiva, com o objetivo de reduzir, evitar ou diferir o pagamento
dos tributos devidos.

3.2. Simulagao

O termo simulacio ¢ oriundo do latim, simulatio onis, e significa fin-
gimento, aparéncia, pretexto, disfarce ou dissimula¢io (MELLO, 2000,
p. 91).

Em robusto estudo, Torres (2003, p. 282-312) revisa as principais teo-
rias concernentes ao trato do conceito de simulacio, destacando-se: a teoria
voluntarista, a teoria declarativista, a teoria causalista e o acordo simulatério.

Para os voluntaristas, a simulacio a vontade declarada pelas partes
seria divergente da sua verdadeira intengao, tendo o negécio simulado trés
requisitos: a) uma declaragdo deliberadamente nio conforme com a inten-
¢a0; b) concertada de acordo entre as partes; e ) para enganar terceiros.

Segundo os declarativistas, a simulagdo também partiria de uma
divergéncia entre a vontade real e a declarada, contudo, noutra ética,

3. Adotar-se-4 neste estudo a nomenclatura “Lei do IPI” para referéncias a Lei 4.502,

seguindo TREVISAN (2008, p. 132).
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assumiria mais relevincia a declaracdo efetivamente formalizada em re-
lagao a intengdo das partes.

Para os causalistas, a simula¢io poderia ser vislumbrada como
uma divergéncia entre intengdo prdtica e a causa tipica do negécio
juridico externado.

A doutrina tradicional classifica a simula¢io em: absoluta, quando
as partes concebem a aparéncia de um negécio juridico em total discre-
pancia com a realidade, de modo que o negécio refletido, o simulado,
nao teria o condio de modificar a sua esfera juridica, contudo, para os
olhos de terceiros pareceria um negécio juridico valido; e, em simulagao
relativa, na qual existem dois negécios distintos, um real, encoberto e
dissimulado, concebido com validade entre as partes, e outro, ostensivo,
simulado e concebido para ludibriar terceiros.

Para a teoria do acordo simulatério, classifica-se a simulacao em ab-
soluta e relativa com foco em novos parimetros, pois o propalado acordo
simulatério comportaria a criagao do contrato simulado e da relagao dis-
simulada, que comporiam o contrato simulado, de modo que nio exis-
tiriam dois negdcios juridicos, o simulado e o dissimulado, mas somente
um, o negdcio simulado.

Saavedra (2005, volume I, p. 31) entende que, nas importagoes, a
simulagdo geralmente se processa agasalhada por um negécio juridico
formalizado por meio de um contrato, e que a divergéncia entre a von-
tade real e a declarada tem sido a causa dominante das apreensoes de
mercadorias encetadas pela RFB, quando identificados casos eivados de
interposigao fraudulenta de pessoas.

Nessa direcio, pugna que essa declaragio enganosa da vontade se
concretiza no negécio juridico subjacente as operacoes de importacio,
quando os dados informados pelo importador ostensivo no ato do re-
gistro da DI no SISCOMEX e em seus documentos instrutdrios, em
especial, a fatura que lastreia a transaco comercial internacional, estao
eivadas de simulagio, nio correspondendo ao objeto efetivo e real con-
tratado entre as partes, no caso, o real exportador no exterior e o real
adquirente no Brasil, importador de fato.

75



Remy Deiab Junior

3.3. Interposi¢ao fraudulenta de terceiros

Para Ferrara (1999, p. 306) num negdcio juridico pode ocorrer a
interposi¢ao de uma pessoa alheia com o intuito de ocultar o verdadeiro
interessado, porém, essa intromissao de terceiro pode se revestir de forma
juridica diversa.

Dessa defini¢do depreende-se que a interposicio pode ocorrer de
forma legal ou fraudulenta. Torres (2003, p. 423-424) leciona que a in-
terposi¢ao de pessoas pode se revelar sob uma forma efetiva ou sob uma
forma ficticia.

Na interposicio efetiva, a pessoa interposta opera em nome pré-
prio ou em nome de terceiro com base em negdcios juridicos legitimos,
como no caso de mandato, representagio, comissio e preposi¢io, que
caracterizariam a interposi¢io efetiva por substitui¢io, ou no caso da
mediac¢io, nunciacio, agéncia € corretagem, que caracterizariam a inter-
posicao efetiva por intermediagio.

Na interposi¢ao ficticia, que é contaminada por fraude ou simulagao,
a dissimulagdo das partes pode ocorrer tanto contra a pessoa de um dos
contratantes, a exemplo das sociedades simuladas existentes apenas for-
malmente, mas despidas de capacidade econdmico-financeira e empresa-
rial, como somente contra a sua identidade, quando se utilizam declara-
coes contratuais em nome diferente.

Logo, devem-se distinguir os atos validos daqueles invilidos, ou
seja, nos casos de interposi¢do efetiva de pessoas, como na importagao
por conta e ordem e na importagio por encomenda, tais atos devem ser
protegidos pelo ordenamento, desde que as partes cumpram as formali-
dades legais e infralegais jd ventiladas.

Noutro giro, nos casos de interposicao ficticia de pessoas, justiﬁ—
ca-se a superagio de seus esquemas formais, engendrados para proteger
a posic¢do juridica dos reais beneficidrios, haja vista a criagdo de mera
aparéncia de realidade, com o intuito de prejudicar interesse alheio,
nesse caso, do préprio Estado.

A respeito da atuagao de interpostas pessoas no 4mbito de operagoes
de comércio exterior, Carvalho (p. 230 e 234) destaca que esse agir obje-
tiva ocultar das autoridades aduaneiras os verdadeiros responsdveis pelas
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operagoes comerciais, visando livré-los da imputacio de eventuais ilicitos
aduaneiros e penais perpetrados.

Salienta que na ocultacio do real adquirente, o meio utilizado ¢ a
prestacio de informacoes falsas no registro da DI, ou seja, inobstante
o real adquirente seja o responsdvel pelas tratativas comerciais com o
fornecedor e a ele se destinem os produtos importados, 0 mesmo nao
figura na DI, seja na figura de importador, seja na figura de adquirente
ou encomendante predeterminado.

Guimaries (2005, p. 111) destaca que a atuagao de interpostas pessoas
no comércio exterior caracteriza-se pela utilizacdo de empresas sem tradi-
¢ao, regularidade e capacidade financeira, com o intuito de ocultar negécios
ou recursos mantidos & margem da tributagio.

4. Imposto sobre Produtos Industrializados

Para anilise dos principais tragos do IPI relacionados a operagoes de
importagio e de saida para o mercado interno estribou-se no conceito de
regra-matriz de incidéncia construido por Carvalho (2005, p. 255-360).
Com efeito, pode-se obter a hipétese tributdria (critério material, espacial
e temporal) e a relacdo juridica tributdria (critério pessoal e quantitativo).

De acordo com o inciso IV do artigo 153 da CF, o IPI é de compe-
téncia da Unido e, com esteio nos incisos I e II do artigo 46, do CTN,
que versam sobre seus fatos geradores, verifica-se a existéncia de duas
regras-matrizes, sendo uma para operagoes de importagio e outra para
operagoes de saida para o mercado interno.

Para a primeira regra-matriz, tem-se como critério material a
importagdo de produtos industrializados e como critério temporal o
desembarago aduaneiro. Para a segunda regra-matriz, tem-se como
critério material a comercializagdo de produtos industrializados por
estabelecimento equiparado a industrial e como critério temporal a
data da saida do estabelecimento.

Para efeitos do critério espacial, tem-se a incidéncia em qualquer pon-
to do territério brasileiro no qual os critérios materiais ocorram.

A Uniéo figura no polo ativo da relagdo tributdria, pois além de
possuir a competéncia, também possui a capacidade tributdria. No que
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concerne ao polo passivo, os incisos I e II do artigo 51 do CTN estabe-
lecem os sujeitos passivos.

No que tange a operagoes de importacdo, o importador é algado a con-
dicdo de contribuinte do IPI e para as operagoes de saida, sdo contribuintes
o estabelecimento industrial e os equiparados a industrial.

De acordo com o inciso I do artigo 9° do RIPI, as empresas que
importarem diretamente e que derem saida no mercado interno sio
consideradas estabelecimentos equiparados a industrial para efeitos da
incidéncia do IPL. As pessoas juridicas que importarem indiretamente,
por meio da contratacdo de pessoas juridicas para operar por sua conta
e ordem ou por sua encomenda, também sio consideradas, pelo inciso
IX do artigo 9° do RIPI, que reproduz o artigo 79 da MP n. 2.158-35,
de 24/08/2001, e, respectivamente, pelo artigo 13, da Lei n. 11.281, de
20/02/20006, estabelecimentos equiparados a industrial.

Apresentados os contornos do critério pessoal, focaliza-se o critério
quantitativo do consequente do IPI, buscando suas bases de cdlculo e
aliquotas.

Para as importagoes, a base de cdlculo é o valor aduaneiro acresci-
do do II e dos encargos cambiais recolhidos pelo importador, conforme
alinea “b”, do inciso I do artigo 14 da Lei do IPI e no inciso I do artigo
47 do CTN. Para as operagoes de saidas internas, a base de célculo é, em
regra, o valor total da operacio.

As aliquotas sao seletivas em fungio da essencialidade do produto,
idénticas para operagoes de importagao e internas, em regra, ad valorem,
e estao na Tabela de Incidéncia do IPI (TIPI), aprovada pelo Decreto n.
6.006, de 28/12/2006.

A nio cumulatividade do IPI estd prevista no inciso Il do § 3° do ar-
tigo 153 da CF, no artigo 49 do CTN, e no art. 225 do RIPI. De acordo
com a legislagao, o critério de aplicagao do principio da nio cumulativi-
dade ¢ o sistema de “imposto sobre imposto”, pelo qual, o valor a recolher
¢ obtido pela diferenca entre o imposto a pagar e o imposto pago quando
da aquisi¢ao de produtos tributados no mesmo interregno. A nao cumu-
latividade se opera por meio da compensagao, mecanismo que possibilita
o abatimento dos valores cobrados de IPI nas operagoes anteriores.

Logo, considerando as importagoes por conta prépria, o valor do IPI
recolhido na importagio vai compor, juntamente com os demais crédi-
tos, o total de créditos que poderd ser deduzido do valor total de débitos
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do IPI incidentes sobre as saidas internas, devendo ser recolhida somente
a diferenca que resultar a maior.

Nas importacoes indiretas, tanto as importadoras como as adqui-
rentes e as encomendantes, sdo obrigadas a destacar o IPI nas saidas in-
ternas, compondo, juntamente com o valor do IPI das demais saidas, o
montante total de débitos, do qual poderao deduzir o valor do IPI pago
quando das entradas de produtos tributados em seus estabelecimentos,
recolhendo somente a diferenca.

Nas situagdes faticas em que ocorra a oculta¢io do real adquirente,
estard configurado o afastamento doloso de sua condigao de contribuinte
na figura de estabelecimento equiparado a industrial, acarretando o nao
recolhimento do IPL.

5. Dano ao Erdrio e 4 Economia Nacional

O dano ao Erédrio ocasionado pela ocultagio do sujeito passivo é
presumido pelo préprio legislador, conforme disposto no artigo 23, c/c o
seu inciso V do DL n. 1.455 de 07/04/1976.

Malgrado a existéncia da presuncio legal em tela, passa-se a de-
monstrar quantitativamente o dano ao Erdrio. Para isso, serd apresenta-
do um exemplo hipotético, considerando a importacio de uma carga de
produtos industrializados de origem estrangeira por uma importadora
com a subsequente revenda para uma terceira empresa, a real adquirente.
O impacto tributdrio serd focalizado considerando duas situagoes:

a)  a primeira, consistird numa operacio regular, na qual tanto a
importadora como a adquirente cumpriram todas as forma-
lidades necessdrias para caracterizar a regularidade fiscal da
importagao indireta, de modo que a real adquirente foi al¢ada
a condic¢do de contribuinte do IPI como estabelecimento equi-
parado a industrial;

b) a segunda, considerard uma operagao irregular, na qual a real
adquirente utiliza-se de um esquema simulatério, baseado na
interposi¢do fraudulenta de uma importadora de fachada, com
o intuito de nio figurar como contribuinte do IPI na figura de
estabelecimento equiparado a industrial.

Nessa trilha, torna-se necessdria a estipulagao de alguns pressupostos:
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a)  as empresas s3o optantes pelo regime de lucro real no 4mbito
do IRPJ;
b)  ambas sofrem a incidéncia nio cumulativa do PIS e da CO-
FINS; e
o)  asaliquotas do II e do IPI sdo ad valorem.
Considerando que o valor aduaneiro dos produtos importados é de
R$ 100.000,00 e apoiando-se na regra-matriz de incidéncia, obtiveram-
se os valores dos tributos incidentes na importagio — II, IPI ICMS,

PIS,,,» ¢ COFINS .

VINC?

TABELA 01 - TRIBUTOS INCIDENTES NA IMPORTACAO

Importadora Regular | Importadora de Fachada

Dados da Importagio Sem Interposicao Com Interposi¢ao
Fraudulenta Fraudulenta
Valor Aduaneiro 100.000,00 100.000,00
II=10% 10.000,00 10.000,00
P, =20% 22.000,00 22.000,00
ICMS = 18% 31.861,00 31.861,00
PIS,,,, = 1,65% 2.345,00 2.345,00
COFINS,,, = 3,00% 10.801,00 10.801,00
Total dos Tributos
77.007,00 77.007,00
Aduaneiros
Despesas Aduaneiras 10.000.00 10.000.00
(DA) T T
Custo Total de
187.007,00 187.007,00

Importagao (CT)

Fonte: O autor (2010).
Verifica-se que o valor dos tributos incidentes na importagio foi o

mesmo tanto na operagdo regular, como na irregular, R$ 77.007,00, o
qual, quando acrescido do valor despendido com as demais despesas adu-
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aneiras necessdrias para a internagio, implicou um custo total de importa-
cao de R$ 187.007,00.

Considerando que a importadora vendeu os produtos industrializa-
dos de procedéncia estrangeira para a adquirente por R$ 400.000,00, que
representa o custo total de importagio de R$ 187.007,00 adicionado da
margem de lucro, e apoiando-se na regra-matriz de incidéncia respectiva,
obtiveram-se os valores dos demais tributos incidentes na subsequente
venda interna — ICMS, PIS sobre o faturamento (PISF AT), COFINS sobre
o faturamento (COFINS_ ), e IPI — conforme ilustrado na Tabela 02 a
seguir apresentada.

Com fulcro nos valores em mesa, constata-se que para a situagio
regular, o valor total dos tributos internos foi de R$ 170.671,00, ao passo
que na situagao irregular, eivada de vicio pela interposi¢ao fraudulenta da
importadora de fachada, esse valor foi reduzido para R$ 124.805,00, em
virtude do almejado nao destaque do IPI incidente na operacio de saida

no valor de R$ 66.667,00.

FAT

TABELA 02 - TRIBUTOS INCIDENTES NO MERCADO INTERNO

Adquirente Regular Adgquirente Oculto
Dados da Nao Equiparado
Equiparado a Industrial .
Venda para o a Industrial
Mercado Interno Tributagao Tributagao
Saldos Saldos
NF SAIDA NFSAiDA
Prego de Venda 400.000,00 | 212.993,00 | 400.000,00 | 212.993,00
(RBV)
ICMS = 18% 73.171,00 41.310,00 87.805,00 55.944,00
PIS,,, = 1,65% 5.500,00 3.155,00 | 6.600,00 4.255,00
FI =
COFINS,, 25.333,00 14.532,00 30.400,00 19.599,00
3,00%
IPL,, . = 20% 66.667,00 |  44.667,00 0,00 0,00
Total dos
170.671,00 | 103.664,00 | 124.805,00 79.798,00
Tributos Internos

Fonte: O autor (2010).
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A Tabela 03 apresenta a receita tributdria total da Uniao na situagao
regular (R$ 107.500,00) e na irregular (R$ 69.000,00), montantes que,
cotejados, refletem o valor total do dano ao Erdrio (R$ 38.500,00) oca-
sionado pelo esquema em foco.

TABELA 03 - RECEITA TRIBUTARIA DA UNIAO

Situagao Regular Situagao Irregular
Receita Tributdria Sem quebra da cadeia Com quebra da cadeia de
de recolhimento do IPI recolhimento do IPI
Uniao 107.500,00! 69.000,00*
% 27% 17%

Fonte: O autor (2010).
Notas:

1 R$ 10.000,00 de II, R$ 5.500,00 de PIS, R$ 25.333,00 de COFINS e R$ 66.667,00
de IPT;

2 R$10.000,00 de II, R$ 22.000,00 de IPIVINC, R$ 6.600,00 de PIS e R$ 30.400,00
de COFINS.

Comprovado e quantificado o dano ao Erdrio, destaca-se que o em-
prego da fraude em tela também acarreta dano a Economia Nacional; nes-
se sentir, compactua-se com Saavedra (2005, volume I, p. 30), para quem
a interposi¢ao fraudulenta na importagio lesa o patriménio publico de for-
ma direta e indireta. Impacta diretamente em virtude do nio recolhimento
ou recolhimento a menor dos tributos devidos e indiretamente ao ensejar
uma concorréncia desleal com as empresas estabelecidas, ocasionando, in-
clusive, o desemprego.

6. Sancgoes

Nas esferas tributdria e aduaneira, a ocultagio do real sujeito passivo
¢ punivel com as seguintes san¢oes:

a) Aplicagao da pena de perdimento dos produtos importados:
caso os produtos objeto da infragdo sejam encontrados ou estejam sob

82



Revista de Direito Tributario da APET

controle aduaneiro, aplica-se o disposto no artigo 23, inciso Ve § 1°, do
DL n. 1.455, de 07/04/1976, pelo dano ao Erério descrito no inciso V do
mesmo artigo, na redacio do artigo 59 da Lei 10.637, de 30/12/2002.

b) Aplicagao de multa equivalente a 100% do valor aduaneiro
dos produtos importados®: caso os produtos objeto da infra¢io nio se-
jam localizados ou jé tenham sido consumidos, aplica-se o disposto no §
30, do artigo 23 do DL n. 1.455, de 07/04/1976, na redagdo do artigo 59
da Lei 10.637, de 30/12/2002.

o) Aplicag¢ao de multa equivalente a 10% do valor aduaneiro dos
produtos’: aplica-se na importadora interposta a chamada multa por ces-
sao de nome insculpida no artigo 33 da Lei n. 11.488, de 15/06/2007,
para fatos geradores ocorridos apés 15 de junho de 2007, data do inicio de
vigéncia da lei.

d) Declaragao de Inaptidao do CNPJ da importadora interposta:
essa pesada sangao deve ser aplicada nas seguintes situagoes:

d.1) Pessoa juridica com irregularidades no comércio exterior:
caso a importadora nio apresente documentagio hébil e idonea capaz
de comprovar a origem licita dos recursos empregados nas importagoes,
deve-se formalizar processo especifico para declaragio de inaptidao do
seu CNPJ com esteio no §1°, do artigo 81, da Lei 9.430, de 27/12/1996,
na redagdo dada pela Lei 10.637, de 30/12/2002, na forma disciplinada
pela REB através do artigo 39, inciso I1I, combinado com os artigos 42 e
43 da IN RFB n° 1.005, de 08/02/2010, e artigo 11, pardgrafo tnico, da
IN SRF n° 228, de 21/10/2002.

d.2) Pessoa juridica nao localizada: caso a importadora nio seja
localizada no seu domicilio tributdrio informado nas bases de dados ofi-
ciais da RFB, deve-se formalizar processo especifico para declaracao de
inaptidao do seu CNPJ com fulcro no §5°, do artigo 81, da Lei n° 9.430,
de 27/12/1996, na redacio dada pela Lei n° 11.941, de 27/05/2009, na

4 Caso tenham sido identificados os reais adquirentes das mercadorias importadas frau-
dulentamente, entende-se que se deve efetuar o langamento da multa tendo como contribuinte a
importadora interposta, e como responséveis soliddrios os reais adquirentes.

5  Sustenta-se que a aplicagio da multa por cessio de nome néo afasta a aplicagao da pena
de perdimento, casos as mercadorias sejam localizadas ou estejam sob controle aduaneiro, ou da
multa equivalente ao valor aduaneiro, caso as mesmas ja tenham sido consumidas ou nio sejam
localizadas, ou seja, propugna-se que as sangdes sio aplicdveis cumulativamente, pois, punem
condutas distintas.
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forma disciplinada pela RFB através do artigo 39, inciso III, combinado
com o artigo 41, incisos I e II, da IN RFB n° 1.005, de 08/02/2010.

¢)- Baixa de Oficio do CNPJ da importadora interposta: sangio
imponivel caso a situagio fdtica revele:

e.1)- Pessoa juridica inexistente de fato: caso a importadora nio
seja localizada no seu domicilio tributdrio consignado nas bases de dados
oficiais da RFB; nio disponha de patriménio e capacidade operacional
necessdrios a realizagao de seu objeto social, inclusive nao comprove a
efetiva integralizagdo de seu capital social; ou se encontre com suas ativi-
dades paralisadas, deve-se formalizar processo para fins de declaragao de
baixa de oficio de seu CNPJ na forma disciplinada pela RFB através do
inciso II, do artigo 28, da IN RFB n° 1.005, de 08/02/2010.

Na esfera penal, cabe salientar que a ocultacio do real sujeito pas-
sivo, considerada isoladamente, nao constitui crime, pois nio existe ne-
nhum tipo penal que o defina; nio obstante, tal agir fraudulento é um
meio pelo qual pode desembocar no cometimento de diversos crimes,
destacando-se:

a) Falsidade ideoldgica: na medida em que a interposta simula es-
tar importando por conta prépria, quando de fato estd importando a
mando de terceiros ocultos, a mesma utiliza documentos com informa-
¢oes inveridicas que nao refletem a real transacao e presta informagoes
inidoneas no registro da DI no SISCOMEX, inserindo declaragio falsa
ou diversa da que deveria ser registrada com o fito de prejudicar o Fisco
e alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante, situagdo que pode
se amoldar ao tipo previsto no artigo 299 do CP.

b) Descaminho: Em virtude dessa conduta ardilosa, além de ocor-
rer o ndo recolhimento do IP], resta caracterizada uma importagao frau-
dulenta, de modo que a venda, a exposi¢do a venda ou a manutengio
em depésito de produtos assim introduzidos no territério nacional, pode
implicar o crime tipificado no artigo 334 do CP, na modalidade tentada
ou consumada (c/c no artigo 14, inciso II, do CP).

c) Sonegacio Fiscal: nio raro, em decorréncia da ocultagao do real
sujeito passivo, tanto as importadoras interpostas, como os reais compra-
dores, mantém recursos 2 margem da tributa¢do, condutas que, em tese,
podem se amoldar ao crime de sonegacio fiscal vazado no artigo 1°, da

Lei n. 4.729, de 14/07/1965.
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d) Formagao de Quadrilha: geralmente, a implementagao da ocul-
tagdo do real sujeito passivo ocorre mediante a associacio de vérias pes-
soas fisicas e juridicas encabegadas por um mentor intelectual, com o
fito de lesar o Erdrio e & Economia Nacional, situacio que, em tese, se
subsume ao tipo do artigo 288 do CP.

Por fim, destaque-se que, caso o esquema de ocultagao do sujeito
passivo tenha sido realizado em conjunto com subfaturamento, pode
ocorrer o crime de opera¢ao de cimbio nao autorizada ¢ evasao de
divisas, tipificado no art. 22 da Lei n. 7.492, de 16/06/1986, ou, caso o
valor dos produtos importados tenha sido superfaturado, pode ocorrer o
crime de lavagem ou ocultacao de bens, direitos e valores, tipificado
no artigo 1° da Lei n. 9.613, de 03/03/1998.

Conclusao

Demonstrou-se que a legislagao admite a atuagio dos importadores
em trés diferentes modalidades, sendo uma realizada diretamente — a im-
portagdo por conta prépria —, e as outras duas realizadas indiretamente,
por meio da contratagao de terceiras empresas — a importa¢ao por conta
e ordem e a importagao por encomenda.

Verificou-se que as trés modalidades de importagoes sao opg¢oes perfei-
tamente legitimas, protegidas pelo ordenamento, desde que respeitadas as
diversas formalidades e obrigatoriedades vazadas na legislacdo pertinente.

Demonstrou-se a possibilidade de importadoras serem utilizadas
como interpostas pessoas, com o intuito de ocultar os reais compradores,
a fim de tentar protegé-los de suas responsabilidades tributdrias, adua-
neiras e penais.

Dentre as responsabilidades tributdrias e aduaneiras, focalizou-se o
impacto dessa infragio no atinente a tentativa de esquivar os verdadeiros
responsdveis pelas importagées fraudulentas da obrigatoriedade do destaque
e recolhimento do IPI devido quando das saidas para o mercado interno.

Concluiu-se que, caso determinadas importacoes sejam realizadas
com base em fraude, simula¢do ou interposi¢io fraudulenta de pessoas,
tentando fazer parecer aos olhos do Fisco tratar-se de importagoes por
conta prépria, quando de fato, consistem em importagoes por conta e
ordem ou por encomenda dissimuladas, com o fito de ocultar seus verda-
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deiros beneficidrios, esquivando-os das diversas responsabilidades exis-
tentes, tais esquemas devem ser superados pelas autoridades tributdrias,
mediante a aplicagao das sangdes cabiveis.

Demonstrou-se teoricamente e comprovou-se quantitativamente
que o emprego da ocultagio do real sujeito passivo na importagao oca-
siona dano ao Erdrio e & Economia Nacional, confirmando a hipétese
basica do presente estudo.

Por fim, apresentaram-se as san¢des a que esto sujeitos os responsaveis
pela implementagao e execucdo desses esquemas fraudulentos.
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