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DIFERENÇA ENTRE IMPORTAÇÃO POR ENCOMENDA E POR CONTA E ORDEM. REGIMES DISTINTOS PARA EFEITOS DA INCIDÊNCIA DO IPI ANTES DA LEI 11.281/06 – IRRETROATIVIDADE DO NOVO REGIME À ATOS PRATICADOS NO REGIME ANTERIOR -  – PARECER.

CONSULTA

Formula-me, o eminente advogado Roberto Delmanto, a seguinte consulta:
“A empresa consulente, anteriormente à Lei 11.281/06, em importações por encomenda, adquiriu de “trading company” produtos estrangeiros de empresa que iria representar no Brasil, mediante contrato firmado e para cujas importações não antecipou qualquer pagamento, pois esta apenas seria realizada após a nacionalização dos produtos trazidos ao país pela   “trading company” contratante. 

Tais operações foram consideradas pela Receita Federal fraudulentas sob a alegação de que:

a) feriam a LC 104/01 (art. 116 § único do CTN), por configurar operação antielisão;

b) representaria simulação;

c) teria as características de uma operação de importação por conta e ordem em que o adquirente final é equiparado a  industrial;

d) representaria forma dolosa de importar produtos sem o pagamento do IPI pelo valor global (importação pela  “trading” + venda da  “trading” para a consulente);

e) por decorrência, elencou, se válidas as premissas, diversas outras disposições que entendeu aplicáveis à hipótese, inclusive a pena de perdimento de bem e a abertura de processo penal. 

Para efeitos deste parecer, em que se discutirá apenas se houve fraude e se foram legais as operações, visto que para ser utilizado no âmbito do inquérito policial, indaga o seguinte:

1) As importações realizadas pela  “trading”, com recursos próprios, mas com destinatário certo, antes da Lei 11.281/06, deveriam ser consideradas como importação direta da  “trading” ou como importação por conta e ordem do destinatário? Podia, no ano de 2005, o destinatário das mercadorias ser equiparado a industrial?

2) Antes do advento da Lei 11.281/06 havia alguma ilicitude ou fraude fiscal em uma  “trading” importar, em nome próprio e diretamente, mercadorias, sem identificação formal do terceiro encomendante na Declaração de Importação - Dl, quando já houvesse prévio compromisso deste no sentido de sua aquisição futura, uma vez nacionalizadas pela  “trading” importadora? 

3) Há alguma ilicitude no Contrato celebrado entre a consulente e a “SAB” Company no ano de 2005? Na época das importações, poderia a Consulente ser considerada como “importadora” e a “SAB” Company como “interposta pessoa” em virtude da relação entre elas estabelecida? 

4) Haveria outros argumentos que pudessem demonstrar o descabimento da representação fiscal para fins penais?
RESPOSTA

Algumas breves considerações preliminares são necessárias para responder ao final as questões formuladas.
A primeira delas é que o direito brasileiro não permite a retroatividade das leis novas que venham a tratar diferentemente situações já conformadas de forma definitiva sob a égide de legislação anterior.
Com clareza –e é cláusula pétrea- o artigo 5º, inciso XXXVI da lei suprema determina que:

“XXXVI - a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada;...”,
que tornou imutável princípio de pacífica aplicação no direito brasileiro, antes de 05/10/1988 
. Em outras palavras, o que a lei suprema fez foi transformar o princípio da irretroatividade da lei em princípio imodificável, intocável, irreversível, de impossível alteração, MESMO POR EMENDA CONSTITUCIONAL, visto que, ao singelo elenco de cláusulas pétreas do direito anterior (república e federação), acrescentou toda uma extensa relação de princípios e direitos, conforme se deflui da leitura do § 4º, do artigo 60, da lei maior assim redigido:
“§ 4º - Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periódico;

III - a separação dos Poderes;
IV- direitos e garantias individuais” 
.
Desta forma, a irretroatividade só se manteve naquilo que possa beneficiar quem, pelo sistema anterior, fosse prejudicado, mormente em matéria penal ou tributária, pois também o tratamento mais benéfico ao cidadão integra os direitos e garantias individuais protegidos num Estado Democrático.

Irretroatividade “in pejus” cláusula pétrea, princípio inviolável. Irretroatividade de “benigna amplianda”, admitida, por enquadrar-se no elenco  de “direitos e garantias individuais” a que se refere o inciso IV do § 4º do artigo 60 da Lei Suprema 
.

De rigor, em matéria tributária, não houve sequer acréscimo do princípio, visto que, em nível de direitos individuais do constituinte, a irretroatividade benigna já era admitida pelo artigo 106 do CTN, lei ordinária com eficácia de lei complementar, assim redigido:
“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

        I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;

        II - tratando-se de ato não definitivamente julgado:

        a) quando deixe de defini-lo como infração;

        b) quando deixe de tratá-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento e não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

        c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prática”.

Desta forma, como primeira consideração, lei posterior não pode servir de base à punição de conduta antes tida por correta, por ferir, simultaneamente, a Constituição Federal e, por decorrência, o CTN, que, em “numerus clausus” define os casos de retroatividade benigna 
.
A segunda consideração diz respeito à lei complementar 104/01, que introduziu norma ainda dependente de regulação, ao acrescentar, ao artigo 116,  o parágrafo único, cuja dicção é a seguinte:

  "Art. 116. .....................................................
                    ..................................................................."
"Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária." (AC) (grifos meus).
Alicerçar o auto de infração em lei, cuja única tentativa de regulação foi rejeitada pelo Congresso, é, de rigor, pretender que a opinião de um agente fiscal seja superior à de 513 deputados, 81 senadores,  na medida em que, apesar de rejeitada a regulamentação da Medida Provisória, a lei é aplicada como SE JÁ TIVESSE SIDO REGULAMENTADA!!!
Com efeito, tentou, o Governo Federal, pela Medida Provisória 66/02, regulamentar o referido parágrafo através dos artigos 13 a 19 daquele diploma. Todo o procedimento para dar aplicação à norma antielisiva estava consubstanciado nos referidos artigos, que, pessoalmente, considerei inconstitucionais. Essa  opinião manifestada em parecer elaborado mediante a solicitação de alguns parlamentares, foi acolhida não tendo havido aprovação dos referidos dispositivos 
.
Em outras palavras, a MP 66/02, na sua integralidade, prevaleceu apenas durante os 30 dias que o Parlamento levou para rejeitá-la, tendo sido convertida na Lei n.10.637/02, no concernente à alteração do sistema de arrecadação do PIS de tributo cumulativo para não cumulativo, com a rejeição dos referidos dispositivos (arts. 13 a 19), por incompatíveis com o sistema jurídico brasileiro 
.

Ora, como pretender alicerçar uma autuação em medida provisória cujo texto rejeitado e, portanto, sem qualquer vigência, validade e eficácia, determinava,  que:

“Art. 13.  Os atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos de obrigação tributária serão desconsiderados, para fins tributários, pela autoridade administrativa competente, observados os procedimentos estabelecidos nos arts. 14 a 19 subseqüentes.
.....

Art. 14.  São passíveis de desconsideração os atos ou negócios jurídicos que visem a reduzir o valor de tributo, a evitar ou a postergar o seu pagamento ou a ocultar os verdadeiros aspectos do fato gerador ou a real natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária.
        § 1º  Para a desconsideração de ato ou negócio jurídico dever-se-á levar em conta, entre outras, a ocorrência de:
        I - falta de propósito negocial; ou
        II - abuso de forma. 

        § 2º  Considera-se indicativo de falta de propósito negocial a opção pela forma mais complexa ou mais onerosa, para os envolvidos, entre duas ou mais formas para a prática de determinado ato.
        § 3º  Para o efeito do disposto no inciso II do § 1º, considera-se abuso de forma jurídica a prática de ato ou negócio jurídico indireto que produza o mesmo resultado econômico do ato ou negócio jurídico dissimulado.
Art. 15.  A desconsideração será efetuada após a instauração de procedimento de fiscalização, mediante ato da autoridade administrativa que tenha determinado a instauração desse procedimento.
...............
Art. 17.  A autoridade referida no art. 15 decidirá, em despacho fundamentado, sobre a desconsideração dos atos ou negócios jurídicos praticados.
        § 1º Caso conclua pela desconsideração, o despacho a que se refere o “caput” deverá conter, além da fundamentação:
        I - descrição dos atos ou negócios praticados;
        II - discriminação dos elementos ou fatos caracterizadores de que os atos ou negócios jurídicos foram praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência de fato gerador de tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária;
        III - descrição dos atos ou negócios equivalentes aos praticados, com as respectivas normas de incidência dos tributos;
        IV - resultado tributário produzido pela adoção dos atos ou negócios equivalentes referidos no inciso III, com especificação, por tributo, da base de cálculo, da alíquota incidente e dos encargos moratórios.
        § 2º  O sujeito passivo terá o prazo de 30 dias, contados da data que for cientificado do despacho, para efetuar o pagamento dos tributos acrescidos de juros e multa de mora” (grifos meus).
REPITO: tal regulamentação foi rejeitada pelo Parlamento e não integrou a lei de conversão  
.
Mais do que isto. Por que razão o Governo não apresentou sequer novo projeto de lei para regulamentar o § único do artigo 116 do CTN? Será pelo fato de que há Ação direta de Inconstitucionalidade no STF ainda dependendo de colocação em pauta para julgamento?

O certo é que o § único, do artigo 116, que cuida da norma antielisiva, vigente como enunciado, NÃO TEM  QUALQUER EFICÁCIA, À FALTA DE REGULAMENTAÇÃO, NÃO PRODUZIDA 10 ANOS DEPOIS DE SUA EDIÇÃO!!!

Nesta segunda consideração, preocupa-me ver que, no Brasil, autoridades que devem ser as primeiras a respeitar a legislação, são aquelas que não as cumprem. Não é razoável supor que tal descumprimento advenha de desconhecimento quanto à rejeição dos arts. 13 a 19 da MP 66/02, não só porque a ninguém é dado alegar desconhecimento da lei, mas, principalmente, em face do alto nível de conhecimento e preparo dos senhores agentes fiscais.

A terceira consideração de natureza doutrinária é que a simulação pressupõe o intuito de esconder a verdadeira operação, a fim de que não seja descoberta .

Não há simulação quando o contribuinte claramente expõe a forma como opera e os fundamentos de sua operação.

Tenho defendido a tese de que, por ser a norma tributária uma norma de rejeição social - pois os governos sempre cobram mais do que o necessário para a prestação de serviços públicos, em todos os espaços geográficos e períodos históricos 
, por variada gama de razões (desperdício, inchaço da máquina, acomodação de aliados, corrupção etc.) - adotou, sabiamente, o legislador complementar, no direito tributário, os mesmos princípios do direito criminal, cujo processo penal, como afirmava Canuto Mendes de Almeida, não objetiva, numa democracia, apenas punir o criminoso, —mas antes e em primeiro lugar— garantir-lhe todo o direito de defesa. Ao contrário das ditaduras, o direito de defesa assegurado na Constituição, no artigo 5º, incisos LIV e LV, assim redigidos:
“LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”
é a principal garantia do cidadão e da busca de um ideal de justiça 
.
Nesta linha, com sabedoria, o legislador do CTN determinou claramente, nos artigos 108 § 1º e 112, que o sujeito passivo da relação tributária - o contribuinte ou o responsável, parte mais fraca dessa relação - seja protegido contra o Estado, não admitindo a “integração analógica” para punir ou tributar, nem o princípio de que “in dúbio pro Fiscum”. Na dúvida, a interpretação deve ser sempre pró contribuinte. Estão os dispositivos assim redigidos:
“Art. 108. Na ausência de disposição expressa, a autoridade competente para aplicar a legislação tributária utilizará sucessivamente, na ordem indicada:

        I - a analogia;

        II - os princípios gerais de direito tributário;

        III - os princípios gerais de direito público;

        IV - a eqüidade.

        § 1º O emprego da analogia não poderá resultar na exigência de tributo não previsto em lei. (grifos meus) 

........

 Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
 (grifos meus)
        I - à capitulação legal do fato;

        II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;

        III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

        IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação”.

Esta é a razão pela qual apenas mediante o respeito aos três princípios (estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei fiscal) é possível a imposição tributária ou punição por seu descumprimento. Todo o direito tem o fisco, dentro da lei. Pode fazer uso da espada da imposição. Nenhum direito fora dela, pois o contribuinte detém o escudo do sistema para se opor ao que ferir os três princípios 
.
Ora, a simulação, que pressupõe esconder fraudulentamente a verdadeira operação, sendo de difícil detecção, não pode ser pressuposta, mormente quando decorrencial de uma pretendida aplicação da duvidosíssima norma antielisão, ainda sem validade e eficácia no Brasil. Se clara a operação e praticada nos exatos termos da legislação vigente à época, não se pode entendê-la simulada, ainda que com tratamento legislativo diverso daquele que se pretende aplicar, por força da legislação posterior.

Nem mesmo poder-se-ia cogitar de desconsideração da operação, pois, no direito tributário, tais hipóteses são claramente delineadas na lei, como no caso da distribuição disfarçada de lucros 
.

Os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal seriam seriamente maculados, se fosse admissível a interpretação emprestada pelos dignos agentes fiscais à hipótese consultada.
A quarta consideração concerne à distinção que se deve fazer entre

importação por encomenda

e

importação por conta e ordem.

No “site” da Receita Federal, sobre a importação por encomenda, lê-se:
“O que é a importação por encomenda

A importação por encomenda é aquela em que uma empresa adquire mercadorias no exterior com recursos próprios e promove o seu despacho aduaneiro de importação, a fim de revendê-las, posteriormente, a uma empresa encomendante previamente determinada, em razão de contrato entre a importadora e a encomendante, cujo objeto deve compreender, pelo menos, o prazo ou as operações pactuadas (art. 2º, § 1º, I, da IN SRF nº 634/06).

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

Em última análise, em que pese a obrigação do importador de revender as mercadorias importadas ao encomendante predeterminado, é aquele e não este que pactua a compra internacional e deve dispor de capacidade econômica para o pagamento da importação, pela via cambial. Da mesma forma, o encomendante também deve ter capacidade econômica para adquirir, no mercado interno, as mercadorias revendidas pelo importador contratado.

Ressalte-se ainda que, diferentemente da importação por conta e ordem, no caso da importação por encomenda, a operação cambial para pagamento da importação deve ser realizada exclusivamente em nome do importador, conforme determina o Regulamento do Mercado de Câmbio e Capitais Internacionais (RMCCI – Título 1, Capítulo 12, Seção 2) do Banco Central do Brasil (Bacen).

Outro efeito importante desse tipo de operação é que, conforme determina o artigo 14 da Lei nº 11.281, de 2006, aplicam-se ao importador e ao encomendante as regras de preço de transferência de que tratam os artigos 18 a 24 da Lei nº 9.430, de 1996. Em outras palavras, se o exportador estrangeiro, nos termos dos artigos 23 e 24 dessa lei, estiver domiciliado em país ou dependência com tributação favorecida e/ou for vinculado com o importador ou o encomendante, as regras de “preço de transferência” para a apuração do imposto sobre a renda deverão ser observadas” (grifos meus) 
.

No mesmo “site”, lê-se o que é importação por conta e ordem:
“O que é a importação por conta e ordem?

A importação por conta e ordem de terceiro é um serviço prestado por uma empresa – a importadora –, a qual promove, em seu nome, o despacho aduaneiro de importação de mercadorias adquiridas por outra empresa – a adquirente –, em razão de contrato previamente firmado, que pode compreender ainda a prestação de outros serviços relacionados com a transação comercial, como a realização de cotação de preços e a intermediação comercial (art. 1º da IN SRF nº 225/02 e art. 12, § 1°, I, da IN SRF nº 247/02).

Assim, na importação por conta e ordem, embora a atuação da empresa importadora possa abranger desde a simples execução do despacho de importação até a intermediação da negociação no exterior, contratação do transporte, seguro, entre outros, o importador de fato é a adquirente, a mandante da importação, aquela que efetivamente faz vir a mercadoria de outro país, em razão da compra internacional; embora, nesse caso, o faça por via de interposta pessoa – a importadora por conta e ordem –, que é uma mera mandatária da adquirente.

Em última análise, é a adquirente que pactua a compra internacional e dispõe de capacidade econômica para o pagamento, pela via cambial, da importação. Entretanto, diferentemente do que ocorre na importação por encomenda, a operação cambial para pagamento de uma importação por conta e ordem pode ser realizada em nome da importadora ou da adquirente, conforme estabelece o Regulamento do Mercado de Câmbio e Capitais Internacionais (RMCCI – Título 1, Capítulo 12, Seção 2) do Banco Central do Brasil (Bacen).

Dessa forma, mesmo que a importadora por conta e ordem efetue os pagamentos ao fornecedor estrangeiro, antecipados ou não, não se caracteriza uma operação por sua conta própria, mas, sim, entre o exportador estrangeiro e a empresa adquirente, pois dela se originam os recursos financeiros”  (grifos meus) 
.
São dois tipos de importação diferentes: na primeira, sabe-se de antemão que o bem importado irá para um determinado cliente (caso típico da consulente), embora a operação de importação seja realizada com recursos próprios da importadora; na segunda, a operação realiza-se com recursos do próprio adquirente - mesmo que a importadora os antecipe para conformação da importação -, desempenhando a importadora mero papel de intermediária, ou seja, prestadora de serviços para a consecução da atividade de importar. 

Tais elementos são relevantes para uma quinta consideração, referente ao tratamento tributário.

A partir da lei 11.281/2006, as duas formas de importação foram equiparadas, rezando, o artigo 13, o seguinte:

“Art. 13. Equiparam-se a estabelecimento industrial os estabelecimentos, atacadistas ou varejistas, que adquirirem produtos de procedência estrangeira, importados por encomenda ou por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa jurídica importadora.” (grifos meus).
Com tal equiparação, o IPI devido pela importação por encomenda não seria apenas aquele pago pela importadora, mas também o acréscimo resultante do valor de sua integração ao mercado nacional pelo adquirente.

Em outras palavras, a partir de 20/02/2006, as duas operações (encomenda e por conta de ordem) se equiparam e a nacionalização passou a ocorrer a partir da integração no estabelecimento adquirente, e não mais a partir de sua integração naquele do importador. Antes, o pedido por encomenda era considerado nacionalizado a partir da importação pela  “trading” e o encomendante não era equiparado a industrial. Depois da lei, passou a ser, também ele, tido por equiparado 
.
Essa equiparação levou, inclusive, ao esclarecimento de que as duas operações são diferentes, explicitando o artigo 11 da referida lei que:
“Art. 11. A importação promovida por pessoa jurídica importadora que adquire mercadorias no exterior para revenda a encomendante predeterminado não configura importação por conta e ordem de terceiros” (grifos meus).
A partir, portanto, de 20/02/06, as duas operações passaram a ter a mesma disciplina legal - apesar de diferentes - exclusivamente para efeitos da imposição do IPI. Portanto, encomendantes ou adquirentes por conta e ordem, tornaram-se estabelecimentos equiparados a estabelecimentos industriais 
.
Ora, a legislação anterior à Lei 11.281/06 não fazia a equiparação antes citada. Pelo contrário, apenas equiparava a estabelecimento industrial o estabelecimento atacadista ou varejista, que adquirisse produtos de procedência estrangeira, importados por sua conta e ordem,segundo o artigo 79 da MP 2158-35 de 24/08/01, assim redigido:

“Art. 79.  Equiparam-se a estabelecimento industrial os estabelecimentos, atacadistas ou varejistas, que adquirirem produtos de procedência estrangeira, importados por sua conta e ordem, por intermédio de pessoa jurídica importadora.” (grifos meus).
Eram, pois, equiparados os importadores diretos 

e

os importadores por conta e ordem 
.

Fora estavam as importações por encomenda.

Os adquirentes de empresas  “trading”, que importavam produtos POR SUA ENCOMENDA, não eram equiparados a industriais e, por esta razão, não estavam sujeitos ao IPI. 
É de se lembrar que a legislação que modificou a MP 2158-35/01 para efeitos da equiparação dos dois tipos de operação, por ela niveladas no § 3º do já citado artigo 11, determina que:

“§ 3o  Considera-se promovida na forma do “caput” deste artigo a importação realizada com recursos próprios da pessoa jurídica importadora, participando ou não o encomendante das operações comerciais relativas à aquisição dos produtos no exterior.  (Incluído pela Lei nº 11.452, de 2007)”
Tal diferenciação fica ainda mais clara pela IN 634 de 24/03/06, cujo artigo 1º está assim redigido:
“Art. 1º O controle aduaneiro relativo à atuação de pessoa jurídica importadora que adquire mercadorias no exterior para revenda a encomendante predeterminado será exercido conforme o estabelecido nesta Instrução Normativa.

Parágrafo único. Não se considera importação por encomenda a operação realizada com recursos do encomendante, ainda que parcialmente.”(grifos meus),
e na solução da Consulta 124, de 20/06/2012, cujo discurso segue:
“Não se considera importação por encomenda a operação realizada com recursos do encomendante, ainda que parcialmente”.

Em todas estas disposições de lei e da própria inteligência da Receita Federal, não resta dúvida de que, após 2006, nos tipos de importação equiparados a industrial ficaram os dois tipos de importadores e que o elemento maior da diferenciação entre as duas operações estaria no fato de a que se dá por conta e ordem é realizada com recursos, mesmo que parciais, do adquirente e que as operações por encomenda, os recursos para realizá-las são da própria importadora 
.

Pode-se concluir, pois, resumindo, que as duas situações tiveram tratamento legislativo diferenciado, ou seja:

1) até 20/02/06, eram formas distintas de importação, para efeitos de equiparação como contribuinte do IPI, sendo que na importação por conta e ordem, equiparada estava a estabelecimento industrial o destinatário final da importação (adquirente) e na importação por encomenda, o estabelecimento importador (trading), sendo que o encomendante, se não fosse um industrial, não era equiparado a industrial;
2) A partir de 20/02/06, nos dois tipos de importação foram os adquirentes finais equiparados a industriais.
Antes de responder à consulta passo a breves esclarecimentos para facilitar o deslinde de seu objeto.
a) O primeiro deles, é que todas as importações por encomenda feita pela  “trading” “SAB” para a consulente são anteriores a 2006;

b) Toda a documentação a que tive acesso (contratos, e-mails trocados, definição de preços para introdução do produto no mercado nacional de forma atrativa a um futuro consumidor) e que foram livremente fornecidos, NÃO ESCONDEM, EM NENHUM MOMENTO, O TIPO DE OPERAÇÃO e a razão da definição dos preços adotados. Mais do que isto: tão tranquila estava a consulente da legitimidade da operação, que, de livre e espontânea vontade, visando a esclarecer sem quaisquer dúvidas a conformação da operação, foram disponibilizados à fiscalização os seus e-mails, trocados com o exterior, em clara demonstração de que não houve qualquer simulação;
c) Não houve nenhum recurso financeiro fornecido pela consulente à  “trading” para a importação. Só pagou a encomenda após a nacionalização e o consequente faturamento da mercadoria pela  “trading” importadora para seu estabelecimento;

d) A própria troca de correspondência com descontos especiais para promoção da marca no Brasil —era uma marca nova— demonstra a absoluta boa fé do contribuinte, que não teve dúvida de entregar, sem ter obrigação de fazê-lo, todos os e-mails trocados, para deixar claro ser  da política da empresa estrangeira, ao ingressar num novo mercado, reduzir preços, objetivando conquistá-lo 
.
Feitos tais esclarecimentos, passo a responder os diversos quesitos de forma sintética.

1) As importações realizadas pela  “trading”, com recursos próprios, mas com destinatário certo, antes da Lei 11.281/06, deveriam ser consideradas como importação direta da  “trading” ou como importação por conta e ordem do destinatário? Podia, no ano de 2005, o destinatário das mercadorias ser equiparado a industrial?

Antes da lei 11.281/06, as importações por encomenda –que não eram consideradas nem por conta e ordem de destinatário, mas importações diretas- tinham tratamento diferenciado perante a legislação do IPI, não podendo ser considerados, os que as realizassem, equiparados a industrial 
.
A legislação anterior é clara ao não enumerar tal tipo de importações entre as hipóteses de equiparação (MP 2158-35), algo que apenas a Lei 11.281/06 fez.

A resposta, repito, é negativa. NÃO PODERIAM TAIS DESTINATÁRIOS SER EQUIPARADOS A INDUSTRIAIS.

2) Antes do advento da Lei 11.281/06 havia alguma ilicitude ou fraude fiscal em uma  “trading” importar, em nome próprio e diretamente, mercadorias, sem identificação formal do terceiro encomendante na Declaração de Importação - Dl, quando já houvesse prévio compromisso deste no sentido de sua aquisição futura, uma vez nacionalizadas pela  “trading” importadora?

A resposta aqui também é negativa. A importação feita por encomenda tem como importador a empresa que a realiza, ou seja, aquela que responde perante o Fisco pelo IPI devido e cujo nome consta da DI. Havendo prévio compromisso para entrega futura, à evidência tal importação representa uma importação por encomenda, em que o importador é o responsável por toda a operação, devendo entregar ao destinatário contratado a mercadoria, uma vez nacionalizada pela “trading importadora”, e somente, então, recebendo o pagamento por esta aquisição 
.

Nitidamente, no caso da consulente foi o que ocorreu, não havendo qualquer ilicitude ou fraude, mormente quando o próprio destinatário firmou contrato de aquisição futura do produto importado.
É de se lembrar que, nas importações por encomenda,  a   “trading” está importando para destinatário certo que, por outro lado, determina o produto que pede para importar. Isso, aliás, consta do contrato entre a consulente e “trading” importadora, documento que foi entregue —não só o contrato, mas toda a troca de e-mails— espontaneamente pela consulente ao Fisco. Nenhuma fraude, nenhuma ilicitude e rigoroso cumprimento da legislação à época vigente, ou seja, a MP 2158-35.

A resposta, também aqui, é negativa.
3) Há alguma ilicitude no Contrato celebrado entre a Consulente e a “trading company” no ano de 2005? Na época das importações, poderia a Consulente ser considerada como “importadora” e a “trading company” como “interposta pessoa” em virtude da relação entre elas estabelecida?

Toda a importação por encomenda pressupõe que o encomendante saiba o que está encomendando. De outra forma, não seria IMPORTAÇÃO POR ENCOMENDA.

Dizia o Professor Canuto Mendes de Almeida, em suas aulas de Processo Penal, na FDUSP, que a função do intérprete é ler o que está na lei e interpretar o que as palavras dizem, e não o que gostaria que nela estivesse escrito 
.

Ora, importação por encomenda pressupõe um encomendante certo que saiba qual a mercadoria certa que irá receber da  “trading” importadora, que é, todavia, a única responsável pela operação, respondendo por toda ela, inclusive pelo seu pagamento com recursos próprios.
Assim sendo, o contrato entre  “SAB” e a consulente apenas exterioriza que a consulente quis adquirir produtos certos, que foram importados por conta e risco da importadora, com pagamento ao exterior providenciado pela importadora e não pela encomendante, para serem posteriormente vendidos para a encomendante.
Antes de 2006, não poderia, pois, ter tais operações tratamento idêntico ao da “importação por conta e ordem” ou “direta”, pela própria explicação que a Receita Federal oferta até hoje, distinguindo as duas operações. Antes de 2006, somente as importações por conta e ordem ou diretas equiparavam o estabelecimento destinatário a industrial. Depois de 2006, foram também equiparados os destinatários de importações por encomenda. Antes não. 
Ora, o contrato celebrado entre a consulente e  “SAB” para aquisição por encomenda de produtos certos a lhe serem posteriormente revendidos pela importadora demonstra, à saciedade, tratar-se de importação por encomenda e não por conta e ordem ou direta.

Nenhuma ilicitude, portanto, no procedimento da consulente.

4) Haveria outros argumentos que pudessem demonstrar o descabimento da representação fiscal para fins penais?
Apenas topicamente - pois, já examinados estes aspectos nos fundamentos do presente parecer -, lembro que:
1) Ao caso não se aplica, como pretende a fiscalização, a lei 104/01 (art. 116 § único do CTN), pois ainda sem eficácia ou validade no ordenamento nacional, à falta de regulamentação (norma antielisão);

2) A espécie não caracteriza caso de simulação, pois nada da operação por encomenda foi escondido, nem nos e-mails, nem no contrato, nem nas operações realizadas antes de 2006;
3) Estão plenamente justificados os preços de promoção para lançamento de novos produtos de empresa estrangeira no Brasil, que foram importados pela  “trading” POR ENCOMENDA, conforme farta documentação entregue espontaneamente à fiscalização, apesar de não obrigatório;

4) O direito tributário não se compatibiliza com a adoção de legalidade elástica, tipicidade flexível, reserva relativa da lei, prevalecendo os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta da lei formal, com o que interpretações extensivas ou de integração analógica são vedadas (art. 108 § 1º CTN), assim como proibido está que, na  dúvida, interprete-se a lei pró fisco (art. 112 do CTN), como foi feito no auto de infração;

5) O princípio da irretroatividade da lei é cláusula pétrea na Constituição (art. 5º, inc. XXX), só sendo possível a retroatividade benigna (art. 106 do CTN). No caso, portanto, pretende o Fisco retroagir a lei de 2006 (Lei nº 11.281/06) a situações por ela não regidas e com tratamento diferenciado da legislação à época (MP 2138-35/01).






S.M.J.



São Paulo, 22 de Novembro de 2012.

�  Consta do referido contrato que: 


“1.I.1 Os pedidos de compra emitidos pela AMÁRO estipularão os dados das mercadorias e demais condições prevalecentes entre as partes e, uma vez aceitos pela “trading company”, farão parte necessária, integrante e se regularão por este CONTRATO.


..............


1.2 A “trading company” procederá à importação, desembaraço e nacionalização das mercadorias, dentro do prazo legal estabelecido de comum acordo, faturando-as à CONSULENTE, que se obriga a adquiri-las pelo preço e condições ajustadas no presente CONTRATO.”





�  Por força do objeto deste parecer, não tecerei considerações sobre a pena de perdimento, manifestamente inaplicável à hipótese.





�  O regime anterior era regido pela MP 2138-35 de 24/08/2001, em sua 35ª e última edição, pois considerada aprovada definitivamente a partir da E.C.  nº 32/01.





� Os termos do contrato entre as duas está assim redigido:


“1 - A “SAB” é uma empresa voltada para as atividades de comércio exterior, devidamente registrada nos competentes órgãos governamentais e estando regularmente cadastrada junto ao DEUEX. Sistema FIJNDAP, instituído pela Lei Gov. ES 2.508 de 22/05/70, e Banco dc Desenvolvimento do Espírito Santo, tendo, inclusive, o beneficio do COMPEX, instituído pelo Decreto Gov. SC 1.721 de 30/04/2004, cujas normas declara a CONSULENTE ter ciência, encontrando-se apta a importar mercadorias e vendê-las no mercado brasileiro:


H - A CONSULENTE tem interesse em adquirir mercadorias importadas pela “trading company” diretamente de Exportadores/Fornecedores estrangeiros, doravante simplesmente denominado EXPORTADOR, informando a “trading company” à CONSULENTE o preço dc venda das mercadorias a ser praticado, com base nos custos previstos neste CONTRATO, inclusive via de transporte e porto/aeroporto dc destino das mercadorias no Brasil;


- A “trading company”, em aceitando o pedido da CONSULENTE, procederá as importações das mercadorias e após seu desembaraço e nacionalização, efetuará sua venda à CONSULENTE”.





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho integra a irretroatividade da lei conformada no referido inciso à segurança jurídica fundamental ao sistema: 


“Segurança. Este dispositivo tem por objetivo dar segurança e certeza às relações jurídicas, conseqüentemente aos direitos assumidos pelos indi�víduos na vida social. No convívio diuturno com outros homens, cada um pratica atos jurídicos dos quais lhe resultam direitos e obrigações e litiga nos tribunais a propósito de tais direitos ou obrigações. Haveria gravíssima insegurança, a ameaçar os próprios fundamentos da vida social, se tais atos pudessem ter sua validade, a qualquer tempo, reposta em discussão, se a decisão dos tribunais sempre pudesse ser impugnada e reimpugnada, se a existência dos direitos fosse a cada passo renegada. Tal ocorreria se se ad�mitissem leis retroativas” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 1, Ed. Saraiva, 2000, p. 54/55).








�  Escrevi: “Os direitos e garantias individuais conformam uma norma pétrea. Não são eles apenas os que estão no artigo 5º, mas, como determina o § 2º do mesmo artigo, incluem outros que se espalham pelo texto constitucional e outros que decorrem de uma implicitude inequívoca. Trata-se, portanto, de um elenco cuja extensão não se encontra em textos constitucionais anteriores”   (p. 417, Comentários à Constituição do Brasil, 4º vol., tomo I, Ed. Saraiva, 2002), e, depois de analisar decisões da Suprema Corte, conclui:


“Tal sinalização do Supremo Tribunal Federal, à nitidez, facilitou a conformação mais clara dos limites da petrificação normativa no concernente aos direitos e garantias individuais.


Como se percebe, a Suprema Corte sinalizou os limites das garantias e direitos individuais, estabelecendo que a Constituição Federal, para cada direito, assegurou o exercício de uma tutela, isto é, há uma garantia para cada direito elencado na Lei Maior.


Desta forma, direitos e garantias individuais explícitos no Texto Supremo são imodificáveis por emenda” (grifos não constantes do texto)  (p. 420).





�  Sobre a irretroatividade benigna Celso Bastos lembra que:


“Isso significa dizer que a lei nova, embora produtora de efeitos imediatos, pode em determinadas hipóteses retroagir no passado sem quebra de segurança para o indivíduo, que é a razão principal de ser da irretroatividade. Tal fato ocorre todas as vezes que a lei aligeirar essas penas no caso de já previstas, o que faz com que as leis se tornem, ou por disposição constitucional ou por estatuição da lei ordinária, retroativas. Contra a retroação benéfica não há insurgência.


Ela parece responder mesmo a um princípio de justiça ou ao menos a uma necessidade de atualizar a lei ante as novas realidades sociais. Se alguém praticou no passado um crime que se cometido hoje mereceria pena mais branda, é plenamente razoável e justo que seja essa lei mais leve aquela a se impor.


Vamos encontrar a mesma acolhida ao princípio da retroatividade


benéfica no direito tributário” (grifos meus) (Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume, 3ª. ed.,  Ed. Saraiva, 2004, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, p. 209/210).





�  Sobre a lei interpretativa, que jamais poderá ser para admitir a irretroatividade “in pejus”,  leia-se o comentário de Sérgio Feltrin Corrêa:


“À luz do quanto visto, cabe afinal trazer a bem-lançada opinião do Ministro Carlos Mário Velloso a respeito: “O Código Tributário Nacional, art. 106, I, estabelece que a lei expressamente interpretativa se aplica a ato ou fato pretérito, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados. Esta é uma matéria que necessita de uma palavra a respeito, ainda que de modo rápido. 


A primeira questão que ponho à reflexão dos senhores é esta: seria possível uma lei interpretativa na ordem jurídica brasileira, em que o instituto da irretroatividade da lei tem status constitucional? Ou, noutras palavras, em que o princípio se dirige


não apenas ao juiz, mas também ao legislador? Alguns, acostumados a ler nos livros dos civilistas franceses, costumam responder afirmativamente, vale dizer, que é possível a lei interpretativa com efeito retroativo. A resposta, entretanto, há de ser negativa. Na ordem jurídica brasileira não seria possível uma tal lei, porque quem interpreta a lei, em caráter definitivo, é o Poder Judiciário. O legislador não interpreta a lei definitivamente, mesmo porque, promulgada a lei, o que vale é a “mens legis”. A “mens legislatoris” é de pouca valia. É de Pontes de Miranda a lição:


‘15. Leis interpretativas. Em sistemas jurídicos, que têm o princípio da irretroatividade das leis e da origem democrática da regra jurídica, não se pode pensar em regra jurídica interpretativa, que, a pretexto de autenticidade da interpretação, retroaja’. A questão deve ser posta assim: se a lei se diz interpretativa e nada acrescenta, nada inova, ela não vale nada.  Se inova, ela vale como lei nova, sujeita  ao princípio da irretroatividade. Se diz ela que retroage, incorre em inconstitucionalidade e, por isso, nada vale” (grifos meus) (ob. cit., infra, p. 19-20)” (Código Tributário Nacional Comentado, Ed. Revista dos Tribunais, coord. Wladimir Passos de Freitas, 1999, p. 456).





� Dois estudos meus foram publicados sobre a matéria, em “Planejamento Fiscal: Aspectos teóricos e práticos” (vol. 2, 2009, p. 243/255)  e no meu livro “Pareceres tributários da Série Grandes Pareceristas (Ed. América Jurídica, com a colaboração de Fátima Fernandes Rodrigues de Souza, 2003, p. 223/242).








�  Escrevi sobre o próprio § único do artigo 116 que:


“A nosso ver, a inconstitucionalidade desse dispositivo é flagrante, dada a sua incompatibilidade com os princípios constitucionais acima mencionados.


Com efeito, agride o princípio da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta de lei, como se o verdadeiro legislador não fosse o Congresso, mas o agente fiscal, podendo dar o perfil que desejar a qualquer operação, desconsiderando a efetivamente realizada no plano jurídico.


Em outras palavras, a norma visa retirar de cada contribuinte a proteção do princípio da legalidade, tornando-o dependente, exclusivamente, da interpretação que cada agente fiscal der para cada situação. Não mais a lei, mas a opinião do fiscal é que pautará o procedimento adotado pelo contribuinte.


De qualquer forma, referida norma é manifestamente inaplicável ao caso presente pois, ainda que fosse possível superar o vício maior de inconstitucionalidade, para considerá-la válida como norma antielisiva — o que só se admite para argumentar — trata-se de norma  carente de eficácia por falta de regulamentação, uma vez que não foram, por ora, estabelecidos os procedimentos a serem veiculados em lei para sua aplicabilidade” (Direito Tributário” – Série Grandes pareceristas, volume 1, América Jurídica, 2003, Rio de Janeiro, p. 230).





�  O próprio § 3º do artigo 14 rejeitado demonstra claramente a total inaplicabilidade da LC 104/01, pois pretende ver na busca de uma solução legal abuso de forma e dissimulação. POR ISTO FOI REJEITADO, NÃO TENDO, NEM VIGÊNCIA, NEM VALIDADE, NEM EFICÁCIA.





� Alguns autores consideram-no norma antissimulação. É o entendimento, por exemplo, de ALBERTO XAVIER, para quem:


“O novo parágrafo único do art. 116 do Código Tributário Nacional refere-se à figura da simulação, considerada na teoria geral do Direito como um dos vícios que afetam o elemento vontade dos atos e negócios jurídicos, a par do erro, do dolo, da coação e da reserva mental. Não se trata, como é evidente (como não poderia tratar-se, dada sua inconstitucionalidade, como adiante se demonstrará) de uma “cláusula geral antielisiva” pois esta atua, não no domínio dos atos simulados ou dissimulados (sham transactions. Scheingeschafte), mas no dos atos verdadeiros não previstos na norma tributária, mas produtores de efeitos econômicos equivalentes (avoidance transactions), preconizando a tributação de tais atos verdadeiros por analogia” (Tipicidade da Tributação. Simulação e Norma Antielisiva, São Paulo, Dialética, 2002, p. 52).





�  Foram, as que se seguem, as conclusões do XXV Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária, em que Ministros do STF, magistrados, professores universitários, membros do Ministério Público, advogados e agentes fiscais participaram, e aberto pelo Min. Moreira Alves, a saber: “4) Fere o princípio da estrita legalidade (art. 150, I, da CF) norma antielisão que permita ao agente fiscal desconsiderar forma legal adotada, sob mera alegação de abuso de forma? Os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta de lei formal são cláusulas pétreas da Constituição Federal?”


Proposta da comissão de redação aprovada em plenário:


1a Parte: Fere o princípio da estrita legalidade (art. 150, 1, da CF) norma geral antielisiva que permita à administração tributária desconsiderar forma legal adotada, sob alegação de abuso de forma.


(137 votos)


2a Parte: Os princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta da lei formal são cláusulas pétreas da Constituição Federal.


(112 votos)


Comissão 1


Norma antielisão que delegue ao agente fiscalizador o poder de desconsiderar forma legal adotada, para fins de tributação, sob alegação de que houve abuso de forma, fere os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta de lei formal, alçados à categoria de cláusula pétrea na Constituição de 1988.


(Unânime: 73 votos.)


Comissão 2


1a Parte: Norma antielisão que permita ao agente fiscal desconsiderar forma legal adotada, sob mera alegação de abuso de forma, fere o princípio da estrita legalidade (art. 150, I, da CF), pois o abuso de forma não se assemelha, nem se identifica, com a fraude, a simulação, a coação ou o uso doloso.


(Decisão por maioria: 39 votos. Minoria: 4 votos contra).


2a Parte: Os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta de lei formal são cláusulas pétreas, por se constituírem em direitos e garantias do contribuinte, a teor do art. 60, § 4.°, IV, da CF, e representarem a segurança jurídica.


(Maioria: 39 votos. A minoria, 4 votos, entendeu que a norma antielisão é possível).


Comissão 3


A norma antielisão que permita ao agente fiscal desconsiderar forma legal adotada sob mera alegação de abuso de forma seria inconstitucional por ofensa à discriminação constitucional de rendas tributárias e/ou limites do poder de tributar. Os princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada e reserva absoluta de lei formal não interferem na resposta.


(25 votos — 1 abstenção)” (Tributação na Internet, Pesquisas Tributárias – Nova Série 7, ed. Revista dos Tribunais/Centro de Extensão Universitária, São Paulo, 2001, coordenação Ives Gandra Martins,  pg. 426/7). 





�  Teoria da Imposição Tributária, LTR, 2ª. ed., 1997 e Uma teoria do tributo, 2008,  Ed. Quartier Latin.





�  Pinto Ferreira lembra que:


“A ampla defesa deve ser assegurada aos litigantes tanto no processo judicial como no processo administrativo. O devido processo legal (due process of law) do direito norte-americano equivale à fórmula da ampla defesa. A Constituição Federal vigente usa as expressões devido processo legal e ampla defesa no art. 5º, respectivamente nos incisos LIV e LV.


As Constituições de 1891 (art. 72, § 16) e de 1946 aludem à “plena defesa”. A Constituição de 1934 (art. 113, n. 24) e a Lei Fundamental vigente usam a locução “ampla defesa”.


A Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 1948, art. XI, n. 1, assim se expressa: “Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento público no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessárias à sua defesa”.


A garantia da plena ou ampla defesa significa o mesmo que “due process of  law”, como salientam os tratadistas, a exemplo de Mangoldt. Procede especialmente da Magna Carta de 1215” (Comentários à Constituição Brasileira 1º vol., Ed. Saraiva, 1989, São Paulo, p. 176).





�  Cristiano Carvalho ensina:


“Um subprincípio corolário da estrita legalidade é a tipicidade cerrada. Como o valor social diretamente atingido pela tributação é a liberdade econômica individual, é mister que qualquer interferência do Estado no patrimônio do cidadão tenha previamente seus limites expressamente demarcados na lei instituidora do tributo, de forma a poder ter ciência objetiva de quais condutas gerarão a incidência tributária. Tal conhecimento prévio objetivo satisfaz também o sobre-principio constitucional da segurança jurídica que se irradia de forma sobranceira no segmento jurídico da tributação.


De forma a atender a segurança jurídica, é necessário que o tributo esteja expressamente previsto na lei, em todos os seus aspectos, de forma que o contribuinte saiba exatamente quais condutas irão acarretar a obrigação tributária. Nesse contexto, havendo lacuna normativa em relação a determinada conduta, é expressamente vedado pelo dispositivo ora comentado, que o aplicador utilize o raciocínio por analogia para aplicar norma tributária ao caso concreto.” (grifos meus) (Comentários ao Código Tributário Nacional, MP Ed./APET, 2005, São Paulo,  p. 913/914).





�  Escrevi:  “Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento, a administração, mas - e principalmente - o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da ‘lex scripta’, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se da ‘lex stricta’, própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p.39): “E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras        normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo de seu comportamento”.


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN,  Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5ª Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida, a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do ‘numerus clausus’ veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja: e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma  precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas (Resenha  Tributária 154:779-82, Secção 2.1, 1980)" (grifos não constantes do texto) (Curso de Direito Tributário. São Paulo: Co-edição CEEU/FIEO, Editora Saraiva, 1982, p. 57/58).





�  Escrevi: “Embora sejam muitas as facetas da teoria da desconsideração da pessoa jurídica, no Direito Comparado, no Brasil restringe-se sua discussão a duas grandes vertentes, ou seja, à teoria extensiva e à teoria limitativa.


Pela primeira, sempre que os atos praticados, por intermédio da pessoa jurídica, refugirem-se aos limites de sua personificação tais atos não seriam inválidos, mas ineficazes para aquela forma, embora ganhando eficácia atributiva a outra conformação jurídica. O superamento da pessoa jurídica decorreria de sua inadequação no receber a forma pretendida pelas partes, forma esta incapaz de tirar a validade jurídica do negócio acordado, mas recebendo tais atos jurídicos outro tratamento jurisprudencial ou legislativo.


Pela teoria limitativa, a desconsideração seria, necessariamente, formulação jurisprudencial visto que a previsão legal da hipótese desconsiderativa já representaria tratamento legislativo pertinente, razão pela qual não hospedaria a teoria da desconsideração, mas apenas uma singela teoria de imputação dos efeitos legais aos atos normados.


As duas correntes possuem, no Brasil, adeptos de escol, quase sempre, em sua versão privativista, ou seja, naquela em que a lacuna legal é preenchida pelo fenômeno exegético ou a previsão legal já lhe dá tratamento pertinente.


O aspecto de interesse, todavia, é que a desconsideração da pessoa jurídica prevê a utilização da personificação de forma inadequada. Os atos são praticados pela sociedade, mas nela não têm os reflexos pretendidos, embora válidos, pois superam a conformação legal de suas virtualidades.


Tais rápidas pinceladas permitem, de plano, duas considerações que demonstram sua inaplicabilidade.


A primeira delas diz respeito às correntes mencionadas, ou seja, a da teoria ampla, que hospeda a formulação jurisprudencial ou legislativa, ou a estrita, que a reduz à formulação jurisprudencial, entendendo que a legislativa se vincula à teoria da imputação legal.


Ora, se tivéssemos que levar em consideração a segunda delas, esta seria inaplicável ao Direito Tributário, em face dos princípios da estrita legalidade, tipicidade fechada ou reserva absoluta legal, posto que, sem previsão legal, não há possibilidade de exigir-se qualquer tributo” (Direito Público e Empresarial, Edições Cejup, Belém, 1988, p. 61/62). Em outras palavras, apenas a imputação normativa e jamais a formulação jurisprudencial é de aplicação no direito tributário.





�  � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br" ��www.receita.fazenda.gov.br�, 24/10/2012.


�  � HYPERLINK "http://www.receita.fazenda.gov.br" ��www.receita.fazenda.gov.br�, 24/10/2012.





� Adolpho Bergamini claramente distingue a operação de compra e ordem de encomenda (típica da realizada pela consulente) ao dizer:


“A corroborar essas afirmações, deve ser dito que quem arca economicamente com a importação é o adquirente, porquanto é ele quem contrata câmbio e, portanto, remete valores ao fornecedor localizado no exterior para a quitação da obrigação contratual. E é por essa razão que a invoice é firmada entre o fornecedor estrangeiro e o adquirente, não com a importadora” (Temas atuais do Direito Aduaneiro Brasileiro e notas sobre o Direito Internacional – Teoria e prática”, IOB, vol. 1, 2012, p. 140).








�  Heleno Taveira Torres ensina: “Na importação “por encomenda”, diversamente, a comercial importadora ou a  “trading” não se apresentam como intermediárias ou simples prestadoras de serviços, mas sim como típico caso de “importador direto”, adquirente da mercadoria, para venda posterior aos seus encomendantes. previamente, estes contratam a comercial importadora ou a  “trading” para que esta não apenas promova o ingresso e formalize o despacho aduaneiro das mercadorias, além de contratar com os exportadores-vendedores em atendimento ao pedido do real adquirente. Essas operações deverão ser realizadas com recursos da própria importadora (“trading”), para que promova a posterior revenda ao efetivo adquirente, razão pela qual sequer adiantamentos de recursos de um terceiro (encomendante) podem ser admitidos, na medida que isso poderia caracterizar incapacidade econômica e interposição fraudulenta de pessoas.


Como visto, na importação por encomenda, uma empresa (encomendante) contrata a  “trading” para que esta efetue a aquisição de mercadorias diretamente do vendedor-exportador, com recursos próprios, com o compromisso de que, posteriormente, possa revendê-las a quem as tenham encomendado. Neste caso, na prática, ambos, adquirente e importador, devem demonstrar capacidade financeira para suportar cada uma das operações (a importação, pela  “trading”, e a compra na revenda, pelo real adquirente)” (Grandes questões atuais do Direito Tributário, 12 volume, Ed. Dialética, São Paulo, 2008.  p. 169).





� José Eduardo Soares de Melo esclarece:


“Enquanto o administrador público somente pode agir em conformidade com as condutas determinadas em lei, aplicando-as de ofício, as pessoas privadas podem realizar negócios que atendam seus objetivos particulares tendo como único limite as normas proibitivas. São livres para escolher a estrutura societária que entendam conveniente aos seus interesses (sociedades por quotas, anônimas, etc.), ou para promover a abertura de filiais, sucursais, depósitos fechados, etc., em qualquer ponto do território nacional.


Podem optar pela compra, locação ou construção do estabelecimento, ou, ainda, proceder à aquisição, locação ou arrendamento mercantil de bens. Têm a liberdade de importar produtos de forma direta e promover sua venda aos consumidores finais; ou, realizar a importação por conta e ordem de terceiros, ou por encomenda. Dispõem da faculdade de fabricar ou adquirir bens de qualquer origem, e promover posterior distribuição para a mesma ou outra empresa, que efetuará o fornecimento (no atacado ou no varejo) a destinatários em qualquer ponto do território nacional, dentre outros inúmeros negócios jurídicos.


Em conseqüência, o direito à organização empresarial acarreta peculiares efeitos tributários. Entretanto, os inúmeros e elevados encargos fiscais somente podem ser imputados aos contribuintes de plena conformidade e obediência às normas jurídicas com embasamento constitucional, uma vez que afetam significativamente os patrimônios das pessoas privadas, impedindo o desenvolvimento econômico, a livre-iniciativa e a capacidade econômica” (grifos meus) (Grandes questões atuais do Direito Tributário, 12 volume, Ed. Dialética, São Paulo, 2008.  p. 307/308).





�  Embora matéria fora do questionamento do ilustre advogado consulente, é de se lembrar que Heleno Taveira Torres entende que não se poderia aplicar a pena de perdimento a casos infracionários de importações por conta e ordem: 


“Sobre o uso de operações por conta e ordem, não é possível aplicar a medida extrema que é a pena de perdimento, ou mesmo a conversão em multa que a pressupõe, com simples fundamento em alegação de interposição fraudulenta, mediante ocultação do real adquirente, com base em presunções absolutas; ou mesmo, na suspeita  de fraude ou simulação concorrente para o mesmo êxito, desprovido do contraditório e ampla defesa, no exercício dos direitos inerentes ao devido processo legal, como determina a Constituição (art. 5º,  LV, LVII, XLV, XLVI, da CF). Qualquer ato administrativo expedido de modo unilateral pela Administração, por mais qualificado que tenha sido o labor da sua elaboração, será nulo em todos os seus termos” (grifos meus)  (Grandes questões atuais do Direito Tributário, 12 volume, Ed. Dialética, São Paulo, 2008.  p. 200/201).





�  Os requisitos, inclusive, para definir a operação por conta e ordem o Ato Declaratório Interpretativo SRF nº 7, de 13/06/2002 em seu artigo 2º declara:


“Art. 2° Para que se caracterize a aquisição, pela empresa comercial importadora, da propriedade das mercadorias importadas, é suficiente que ocorra uma das seguintes hipóteses e que a referida empresa:


I - conste como adquirente no contrato de câmbio; II - conste como adquirente na fatura internacional (invoice); III – emita nota fiscal  de entrada ou de saída a título de compra ou venda; ou IV - contabilize a entrada ou a saída da mercadoria importada como compra ou venda.”  (grifos meus).





�  A própria boa-fé em deixar claro todos os passos das operações para introdução dos  produtos no Brasil afastam o intuito de simulação que, para Maria Helena Diniz é a:


“SIMULAÇÃO: Direito civil. a) É a declaração enganosa da vontade, visando produzir efeito diverso do ostensivamente indicado (Clóvis Beviláqua); b) intencional desacordo entre a vontade interna e a declarada, no sentido de criar, aparentemente, um negócio jurídico que, de fato, não existe, ou então ocultar, sob determinada aparência, o negócio realmente querido (Washington de Barros Monteiro)” (Dicionário Jurídico vol. 4, Ed. Saraiva, p. 345).





� SOLUÇÃO DE CONSULTA N° 124, DE 20 DE JUNHO DE 2012


MINISTÉRIO DA FAZENDA


SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL


SUPERINTENDÉNCIAS REGIONAIS


9° REGIÃO FISCAL


DIVISÃO DE TRIBUTAÇÃO


DOU de 09/07/2012 (n°131,Seção 1, pág.48)


Assunto: Imposto sobre a Importação - II.


Importação por Encomenda. Autoras.


Não se considera importação por encomenda a operação realizada com recursos do encomendante, ainda que parcialmente. No caso de as arras serem de restituição obrigatória quando da execução do contrato (prestação de gênero distinto da principal) e no caso de o recebedor não ter disponibilidade sobre elas antes do pagamento ao exportador estrangeiro (p. ex, título de crédito dado como arras assecuratórias, não liquidado nem cedido antes do pagamento ao exportador estrangeiro), há presunção relativa de que a importação não foi realizada com recursos do encomendante.


Dispositivos Legais: CC., art. 417; lN SRF n°634, de 2006, art. 1°, parágrafo único.


MARCO ANTÔNIO FERREIRA POSSETTI – Chefe” (grifos meus).





�  A IN 634 de 24/03/2006 declara no § único do artigo 1º que:


”Parágrafo único. Não se considera importação por encomenda a operação realizada com recursos do encomendante, ainda que parcialmente.”  (DOU 27/03/2006).


�  Outra não é a lição de Francesco Ferrara que criticava o intérprete que colocava na lei o que na lei não estava, por “preferência hermenêutica” ou dela retirava o que nela estava por “antipatia exegética” (Francesco Ferrara, Interpretação e Aplicação das Leis, 2ª. ed., Coimbra, 1963, p. 129).
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