

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    SOBRE OS COORDENADORES




    Robson Crepaldi é Presidente da Comissão de Direito Aduaneiro da Ordem dos Advogados do Brasil, secção São Paulo (2019-2021), Assessor Especial da Secretaria-Executiva da Casa Civil da Presidência da República. Pós-Graduado em Direito Processual Civil e Tributário. Paralegal pelo Estado de Ohio nos Estados Unidos da América. Mestrando em Direito pelo Centro Universitário de Brasília – CEUB.




    Rodrigo Alexandre Lazaro Pinto é Vice-Presidente da Comissão de Direito Aduaneiro da Ordem dos Advogados do Brasil, secção São Paulo (2019-2021), Doutorando em Direito Público pela Universidade de Coimbra, Mestre em Direito Tributário Internacional pelo Instituto Brasileiro de Direito Tributário (IBDT); Advogado, Contabilista e Juiz Contribuinte do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de São Paulo (2020/21). Palestrante e instrutor do Conselho Regional de Contabilidade (CRC-SP), Diretor da Regional São Paulo da Associação Nacional dos Executivos de Finanças, Administração e Contabilidade (Anefac).




    Sidnei Lostado é Mestre em Direito (UNIMES/SP), Professor de Direito Aduaneiro e Tributário em diversas instituições de ensino em São Paulo. Autor de vários artigos sobre Direito Aduaneiro. Membro da comissão de direito aduaneiro da OAB/São Paulo. Advogado Aduaneiro, sócio da Lostado & Calomino Advogados e curador da página “papo de comex”.


  




  

    SOBRE OS AUTORES




    Angela Sartori é Advogada e consultora de empresas, com mais de 20 anos de experiência nas áreas aduaneira e tributária, Juíza do TIT- Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de SP, ex Conselheira do CARF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 3ª Seção, Especialista em Direito Tributário pela PUC – SP (Cogeae), Extensão em Direito Internacional pela FGV-GVlaw, autora e palestrante em diversos eventos. Livros Publicados em coautoria: Temas Relevantes de Direito Aduaneiro, Ed Aduaneiras, 2020; Questões Atuais de Direito Aduaneiro e Tributário à luz doa jurisprudência dos Tribunais, Ed forum, 2 edição, 2019 (coautora e coordenadora); Tributação Aduaneira à Luz da Jurisprudência do CARF , 2013, MP Editora (co autora e coordenadora); Questões Polêmicas de Direito Aduaneiro, Ed. IOB, 2014; Temas Atuais de Direito Aduaneiro, 2012, Editora IOB; Planejamento Fiscal, vol. 3, 2013, Editora Quartier Latin ; Drawback e o Comércio Exterior 2004, Editora Aduaneiras.




    Alessandra Marcon Carioni Contadora. Especialista em Auditoria, Controladoria e Gestão Financeira pela FGV/PR. Membro da Comissão de Direito Aduaneiro da OAB/SP. Graduanda em Direito pela Faculdade CESUSC/SC.




    Antônio Augusto Souza Dias Júnior é Procurador da Fazenda Nacional e Mestre em Direito Tributário Internacional pelo IBDT.




    Carlos Augusto Daniel Neto é Doutor em Direito Tributário pela Universidade de São Paulo; Mestre em Direito Tributário pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo; Ex-Conselheiro da 1ª e 3ª Seções do CARF; Professor do IBDT e do mestrado profissional do CEDES.




    Carlos Eduardo de Arruda Navarro é Advogado inscrito pela Seção de São Paulo, da Ordem dos Advogados do Brasil; mestre em Direito pela Escola de Direito de São Paulo, da Fundação Getulio Vargas; graduado em Direito pela Faculdade de Direito de São Bernardo do Campo; professor de Direito Aduaneiro e Tributário.




    Carlos Otávio Ferreira de Almeida é Professor Coordenador do LL.M. Direito Tributário da PUC-Campinas; Professor do Mestrado em Direito Tributário Internacional do Instituto Brasileiro de Direito Tributário (IBDT); Doutor em Direito Econômico, Financeiro e Tributário pela USP; Mestre em Direito Público pela UERJ; Mestre em Direito Tributário pela University of Florida-Levin (EUA). Pesquisador Visitante na Wirtschaftsuniversitat Wien (Áustria).




    Christianne Cardinali é consultora de comércio exterior, graduada em comércio exterior e graduanda em Direito. Graduada em Comércio Exterior e cursando o 9º período de Direito da PUC-Minas. Entre suas especializações e certificações estão: Administração Pública e Privada pela Fundação Torino (Escola Italiana), Certificação de Trade Compliance Officer, Estágio no Centro Internacional de Torino, Itália. Atuando no Comércio Exterior desde 2008, atualmente no Trade Compliance como Ponto de Contato da Equipe OEA, adquirindo ao longo dos anos vasta experiência em diversas áreas como Importação, Exportação, Regimes Especiais, Imunidades e Suspensões, Alfândega e Logística.




    Daniela Floriano é Mestre em Direito Tributário pela PUC/SP. Especialista em Direito Tributário pelo IBET e em Finanças Corporativas pela FIA/USP. Professora nos cursos de extensão e pós-graduação do IBET, IBDT, PUC-COGEAE, EBRADI, APET, ADBCONS e outras. Membro da Comissão de Direito de Aduaneiro da OAB/SP e Conselheira no Comitê de Relações Internacionais da FECOMÉRCIO-SP. Sócia do DFloriano Advogados.




    Diego Diniz Ribeiro é Advogado tributarista e aduanerista, sócio no Daniel & Diniz Advocacia Tributária, ex-conselheiro titular do CARF na 3ª Seção de Julgamento, professor de Direito Tributário, Processo Tributário e Processo Civil. Doutorando em Processo Civil pela USP, Mestre em Direito Tributário pela PUC-SP e especialista em Direito Tributário pelo IBET.




    Eduardo Nogueira Barbosa Leite é Advogado e Professor. Integrante da Comissão de Direito Aduaneiro da OAB-SP. Graduado em Direito pela FMU-SP, Especialista em Direito Processual Tributário pela PUC-SP, Especialista em Direito Empresarial pela FGV-SP, Mestrando pela The Australian National University.




    Fernanda Keil é graduada em comércio exterior, pós-graduada em Gestão Empresarial e Negócios Internacionais pela FGV e Negócios Internacionais pela ESAMC. Possui mais de 15 anos de experiência em Logística Internacional, Importação e Exportação com foco em melhoria de processo e redução de custos em indústria automotiva e de telecomunicações. Experiencia em OEA (Operador Econômico Autorizado), regimes especiais, entreposto aduaneiro, gestão de auditorias. Atualmente atua nas áreas de controle de custos e de Compliance como Focal Point OEA. Membro da Comissão de Compliance em Sorocaba.




    Joslai Silva Rutkoski é Advogada e professora, Mestre em Direito Econômico e Social pela PUC/PR; pós-graduada em Direito Empresarial com ênfase em Direito Tributário pela PUC/PR; Membro da Comissão de Direito Empresarial e da Comissão de Direito Digital da OAB/SC, graduada em Direito e Pedagogia pela UTP.




    Laércio Cruz Uliana Junior é Mestre e Bacharel em Direito pela UNIBRASIL, Coordenador da Pós-Graduação em Direito e Processo Tributário da ABDConst – Academia Brasileira de Direito Constitucional. Conselheiro Titular do CARF.




    Leonardo Branco é Doutorando, mestre e especialista em Direito Tributário pela Faculdade de Direito da USP. Conselheiro e Vice-Presidente da Primeira Turma da Quarta Câmara da Terceira Seção do CARF. Professor da USJT (graduação), da FGV, do IBDT, do IBET (pós-graduação) e da FK-Partners (curso preparatório CFP®/Anbima).




    Lisandra dos Santos Pacheco Nardi é Advogada, Pós-graduada em Direito Tributário pela University of Virginia (EUA), especialista em Direito Tributário e graduada em Direito pela PUC-SP (Pontifícia Universidade Católica de São Paulo). Membro da Comissão de Direito Aduaneiro da OAB/SP e professora dos cursos de Introdução e Atualização em Direito Tributário e de Direito Aduaneiro e Tributação do Comércio Internacional no IBDT (Instituto Brasileiro de Direito Tributário).




    Marcela Adari Camargo é Especialista em Direito Tributário pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Vice-presidente da Tax & Accouting League, liga estudantil vinculada à Universidade Presbiteriana Mackenzie. Advogada.




    Marcos Vinicius Miranda Rossi é Advogado de Negócios Empresariais, com atuação em empresas nacionais e multinacionais, Especialista em Direito Empresarial, Internacional e Tributário, Secretário Geral da Comissão de Direito Aduaneiro da OAB SP e sócio fundador do escritório Marcos Rossi Advocacia.




    Maria Eugênia Catta-Preta é Advogada, palestrante e professora. Mestre em Direito Tributário pela Fundação Getúlio Vargas/SP, especialista em Negócios internacionais e Logística Internacional pela PUC/PR, Direito Empresarial pela UNICURITIBA/PR, Comércio Exterior pela PUC/PR, bacharel em Relações Internacionais peal UNICURITIBA/PR.




    Marina Castro Thomaz é Advogada e sócia da Portorium Consultoria Internacional.




    Patricia Masella é gerente de Trade Compliance Latam, graduada em Administração com ênfase em Comércio Exterior, graduada em comércio exterior, graduada em Comércio Exterior, com 13 anos de experiência na área de Trade Compliance. Ao longo dessa trajetória, além da gestão aduaneira nos países América Latina, também participa de projetos globais, somando experiência de normas, leis e certificações de outras regiões. Fluente nos idiomas inglês e espanhol, é membro do Grupo de Setor Privado da Organização Mundial das Aduanas (OMA) para Américas e Caribe, especialista em Gestão de Riscos, Programa Operador Econômico Autorizado (OEA), Regimes Especiais, Classificação de Mercadorias, Interpretação de Normas e Regulamentos, Regras de Origem, Acordos de Complementação Econômica (ACE/FTA), Gestão de Auditorias e contato com Autoridades Aduaneiras. Atualmente exerce o cargo de Gerente de Trade Compliance América do Sul em uma multinacional do segmento de Bens de Capital e Automotivo. Suas certificações extracurriculares incluem especializações em normas ISO, Gerenciamento de Riscos e Trade Compliance Officer.




    Raquel Biasotto Teixeira é Advogada, pós-graduada em Direito Tributário pela Pontifícia Universidade Católica de Campinas, e especialista em Direito Aduaneiro da União Europeia pela Universidade de Valencia, Espanha. Atua há mais de 12 anos na área tributária e aduaneira. Trabalhou em escritórios de advocacia e gerenciou a área de Customs & Global Trade de empresa multinacional de auditoria e consultoria “big four” no Brasil, atendendo empresas de diferentes setores situadas no Brasil e no exterior. Atualmente é Gerente da área de Customs Compliance Advisory no Brasil de empresa multinacional americana do setor agronegócio e alimentício, atuando com questões normativas atinentes às operações de comércio exterior, com destaque para os temas: Customs Compliance; Operador Econômico Autorizado (OEA); Risk Assessment and Management; Contencioso Aduaneiro (Administrativo e Judicial); Classificação Tarifária; Regimes Aduaneiros Especiais; Valoração Aduaneira; Acordos de Complementação Econômica e Regras de Origem (ACE/ FTA); Acordo de Facilitação Comercial (AFC/ TFA), Tax & Customs Modeling, e Tributação das Operações de Comércio Exterior.




    Roberto Raya é Bacharel em Direto, Engenheiro Mecânico e Eletricista, Membro da Comissão Especial de Direito Aduaneiro da OAB-SP.




    Solon Sehn é Advogado (UFPR). Mestre e Doutor em Direito Tributário (PUC/SP). Ex-Conselheiro do CARF. Professor Conferencista da Especialização em Direito Tributário do Instituto Brasileiro de Estudos Tributários (IBET). Professor convidado de Direito Tributário e Aduaneiro de diversas instituições de ensino.




    Walter Thomaz da Silva Júnior é profissional de Comércio Exterior e especialista na importação e exportação de grandes máquinas, Professor da Universidade Presbiteriana Mackenzie e sócio da Portorium Consultoria.


  




  

    PREFÁCIO




    Robson Crepaldi1




    A presente obra é fruto do trabalho incansável da Comissão Especial de Direito Aduaneiro da Ordem dos Advogados do Brasil, Seção São Paulo, a qual tive a honra de presidir com a inestimável ajuda de todos os seus membros, em especial dos amigos Rodrigo Lazaro (Vice-Presidente) e Marcos Rossi (Secretário-Geral) que me apoiaram em toda a nossa gestão.




    Com muito orgulho, recebi a missão do Dr. Caio Augusto Silva dos Santos, Presidente da OAB-SP, Dr. Ricardo Luiz de Toledo Santos Filho, Vice-Presidente da OAB-SP, de presidir esta honrada Comissão e no ato de posse, assumi o compromisso de difundi-la o máximo possível entre todos os profissionais que trabalham direta e indiretamente com o Comércio Exterior.




    Infelizmente, fomos acometidos por uma pandemia de ordem mundial que nos atingiu fortemente. Frente a esse período pandêmico, tivemos que nos habilitar a novas experiências como o distanciamento social que ceifou nossos objetivos iniciais, mas por outro lado, nos abriu uma oportunidade que antes não imaginávamos: difundir o direito aduaneiro não só para o Estado de São Paulo, mas para o Brasil e o mundo, dado as novas ferramentas de reuniões, os webinars.




    Com esta nova ferramenta, pudemos convidar professores, especialistas e autoridades para nos brindar com seus ensinamentos. Foi assim que conseguimos difundir nosso trabalho para o Brasil e o mundo, trazendo o direito aduaneiro a uma evidência jamais percebida pelos estudantes brasileiros.




    A comissão encerra seu ciclo com representatividade em todas as regiões do Brasil, com membros em pelo menos 13 estados brasileiros a saber: Pará (Região Norte), Bahia, Ceará, Maranhão e Paraíba (Região Nordeste), Distrito Federal (Região Centro-Oeste), Paraná, Rio Grande do Sul e Santa Catarina (Região Sul) e Espírito Santo, Minas Gerais, Rio de Janeiro e São Paulo (Região Sudeste).




    Também exploramos as ferramentas das redes sociais criando páginas para a ampla divulgação de nosso trabalho, informações e decisões que afetam a rotina de quem exerce a profissão na área Aduaneira e no Comércio Exterior. Atualmente, contamos com contas no Instagram (@direitoaduaneiro.oabsp, https://www.instagram.com/direitoaduaneiro.oabsp/), no Facebook (Comissão de Direito aduaneiro – OAB SP) e LinkedIn (Comissão de Direito Aduaneiro – OAB/SP, linkedin.com/in/comissão-de-direito-aduaneiro-oab-sp-226587193).




    Como forma de agradecimento a todo esse apoio recebido de várias partes do país, foi que tivemos a ideia de deixar a todos os profissionais que lidam com o Direito Aduaneiro e o Comércio Exterior em geral, essa valiosa obra, que esperamos, seja útil no dia a dia desses profissionais ajudando-os a ser cada dia melhores em seus afazeres, estando certos de que prestaram os melhores serviços a seus clientes e assim, crescerão cada dia mais em suas profissões.




    Encerramos nossa gestão frente à Comissão Especial de Direito Aduaneiro, certos que entregamos uma Comissão muito mais robusta e eficiente para a continuidade dos trabalhos de quem vier a nos substituir.




    Por fim, quero agradecer a Deus e a minha família, por todo apoio e amor incondicionais.




    Desejo uma boa leitura a todos e que Deus nos abençoe.




    




    

      

        1 Presidente da Comissão Especial de Direito Aduaneiro da OAB-SP.


      


    


  




  

    Carta ao Leitor




    Esta obra coletiva é fruto dos trabalhos da Comissão Especial de Direito Aduaneiro da Ordem dos Advogados do Brasil, secção de São Paulo, a qual tivemos a grande honra de presidir durante o triênio 2019/2021.




    Inicialmente, agradecemos a confiança depositada em nós e o constante apoio institucional, especialmente da Diretoria, nas pessoas do Dr. Caio Augusto Silva dos Santos, Presidente da OAB-SP, Dr. Ricardo Luiz de Toledo Santos Filho, Vice-Presidente da OAB-SP e Dr. Alexandre Luís Mendonça Rollo, Presidente da Comissão de Cultura e Eventos da OAB-SP.




    Com atividades intensas durante a nossa gestão, mesmo com o agravamento da crise pandêmica que assolou o Brasil e o mundo, a comissão realizou mais de 20 eventos em formato presencial e virtual, reunindo o mais variado público, interessados no debate de importantes temas de Direito Aduaneiro. Os eventos contaram com relevante audiência, em alguns casos, com recorde de inscrição e superando 300 ouvintes na plataforma Zoom, incluindo interessados de outros estados e países de língua portuguesa, sem contar com a audiência assíncrona no Youtube.




    Cabe destaque a realização de um Congresso no formato presencial, contando com mais de 150 ouvintes nas dependências da OAB-SP, dedicado a um tema objeto de artigo específico no presente livro e diversas citações em outros textos aqui presentes: O Operador Econômico Autorizado - OEA, importante divisor de águas no compliance aduaneiro atual. A comissão organizou, também, em agosto de 2021, um seminário no formato on-line em conjunto com a Ordem dos Advogado do Brasil, secção Minas Gerais. Os eventos contaram com importantes nomes do Direito Aduaneiro e Comércio Exterior, com destaque para executivos da administração federal, membros da Receita Federal do Brasil, Procuradores da Fazenda Nacional, acadêmicos do Direito Aduaneiro, Conselheiros e ex-Conselheiros do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, Juízes do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de São Paulo - TIT-SP e advogados especializados na seara aduaneira. O leitor poderá acessar o conteúdo dos webinars em canal exclusivo dedicado à comissão, disponível no Youtube pelo canal da “Comissão de Cultura e Eventos - OAB SP”2.




    A nossa missão frente a comissão foi pautada na disseminação da importância desse seguimento jurídico-aduaneiro, na diversidade na composição da Comissão e contou com as apresentações de questões controvertidas na atividade prática dos profissionais da seara aduaneira e comércio exterior e, ainda, incentivou novos debates para incremento de produções acadêmicas deste crescente ramo do Direito.




    As reuniões recorrentes da comissão, que suplantaram mais de 15, consolidaram a importância da representatividade do advogado perante a sociedade civil, gerando 8 textos jurídicos publicados em relevantes portais sobre problemáticas contemporâneas do Direito Aduaneiro. Membros da comissão participaram de vários eventos como convidados e fomos agraciados com uma cadeira na Comissão Local de Facilitação de Comércio de São Paulo - COLFAC. No seio destas discussões, surgiram manifestações de apoio às outras comissões da OAB-SP e notas técnicas acerca de questões de interesse da advocacia paulista.




    Para coroar os trabalhos deste último triênio, convidamos os palestrantes dos eventos realizados pela comissão e importantes associações de representação no Comex para enfrentamento de relevantes temas do Direito Aduaneiro e Comércio Exterior.




    Os coautores são, em especial, Conselheiros e ex-Conselheiros do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, Juízes do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de São Paulo - TIT-SP, membros da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional - PGFN, executivos da administração federal e advogados da área aduaneira.




    Importantes temas recorrentes (e muito relevantes) na seara aduaneira são enfrentados na presente obra, como interposição fraudulenta em segundo nível, limites da aplicação da pena de perdimento de bens, classificação fiscal de mercadorias (aspectos jurídicos, critérios para sua classificação e a regularidade da multa por erro na sua classificação), a denúncia espontânea na seara aduaneira, aspectos controvertidos da incidência do ICMS-Importação e a responsabilidade tributária no roubo de carga em trânsito aduaneiro.




    Por outro lado, a obra apresenta importantes artigos com debates inovadores no espeque de comércio exterior e respectiva aplicação do Direito Aduaneiro hodierno, como o programa OEA e sua gestão de riscos, o compartilhamento de dados para fins fiscais, a importação de videogames, os aspectos relevantes do Portal Único do Comex, a aplicação do compliance na seara aduaneira, importantes aspectos da Rota 2030 e a operação Back to Back e sua respectiva habilitação.




    Espera-se, portanto, que essa rica obra, seja também utilizada por Magistrados que atuam e julgam diretamente casos relacionados ao direito aduaneiro em nosso país, apoiando decisões que certamente impactam no dia a dia de empresas importadoras e exportadoras, fazendo com que o Brasil se fortaleça cada vez mais como um país atrativo ao Comércio Exterior.




    Consignamos nossos mais sinceros agradecimentos aos autores dos artigos que abrilhantam a presente obra e aos muitos palestrantes convidados ao longo do último triênio que participaram dos eventos organizados pela comissão.




    Brasília, 1 de novembro de 2021




    Robson Crepaldi




    Marcos Vinicius Miranda Rossi




    Rodrigo Alexandre Lazaro Pinto




    




    

      

        2 https://www.youtube.com/watch?v=lm2BGkcDQ4U&list=PLHyv5XO71lsvpS87Fdxnc_tMVY87GyVqD


      


    


  




  

    COMPARTILHAMENTO DE INFORMAÇÕES FINANCEIRAS PARA FINS FISCAIS E SEUS IMPACTOS NA FISCALIZAÇÃO ADUANEIRA




    
Carlos Otávio Ferreira de Almeida3





    
Robson Crepaldi4





    
Rodrigo Alexandre Lazaro Pinto5





    1 - Introdução




    A globalização reduziu fronteiras e tornou a economia nacional mais conectada ao mercado exterior, sendo cada vez mais usual a negociação de bens, serviços e direitos estrangeiros por nacionais.




    A ampla participação doméstica no comércio internacional fomentou a migração de ativos financeiros de residentes e domiciliados domésticos para o exterior, elencando o Brasil dentre as maiores economias com ativos financeiros no exterior. Noutro giro, o fluxo de capital ao exterior aumentou significativamente nas últimas décadas6.




    O paralelo sobre a existência de ativos financeiros no exterior possui intima relação com a importância da fiscalização do comércio exterior para a economia doméstica. As operações de compra e venda de bens e produtos de e para o exterior dependem de fluxo financeiro internacional para a concretização de operações no comercio exterior. É nesse ponto que a importância do conhecimento da origem e aplicação de recursos financeiros no exterior possui fundamental relevância na fiscalização aduaneira e respectivos reflexos regulatórios e concorrenciais contemporâneos na jurisdição brasileira.




    A fiscalização pelo controle aduaneiro permite a constatação de regularidade de remessas internacional, qualquer que seja o destinatário ou o remetente, tenham ou não finalidades comerciais os bens nelas contidos, a partir da chegada ou até a saída das remessas nos portos e aeroportos do País.




    Além do interesse fiscal no exercício da fiscalização aduaneira, o bem primário tutelado pelo Estado é a segurança da sociedade, estendendo-se aos efeitos econômicos e regulatórios da operação aduaneira no mercado doméstico. Isso porque o controle aduaneiro afere a observância das normas pelos importadores, exportadores e demais intervenientes no comércio exterior, bem como os recolhimentos dos tributos, o que resulta, dentre outras consequências, na redução da competição desleal e, quando for o caso, na proteção às empresas nacionais7.




    É nesse contexto de competição e proteção às empresas nacionais que o controle aduaneiro concentra foco na fiscalização de operações fundadas em subfaturamento e consequente redução ilegítima da carga tributária exigida no desembaraço aduaneiro.




    Em linhas gerais, pode-se entender como operação subfaturada pela demonstração, em favor do fisco doméstico, de uma operação com valoração aduaneira menor do que o preço efetivamente ajustado entre as partes, a fim de reduzir os tributos aduaneiros devidos pelo importador. Nesse particular, a operação se caracteriza pela diferença entre o preço cobrado na fatura e aquele que fora ajustado com o exportador, sendo a compensação feita por pagamento à parte e fora da escrita comercial de ambos os participantes da transação.




    O modus operandi aplicável ao subfaturamento, em geral, depende de operações de abastecimento de caixa no exterior por meio de atuação de agentes intermediários, conhecidos como “doleiros” ou por contas bancárias no exterior do real adquirente das mercadorias transacionadas no comércio exterior. Em geral, o meio mais popularizado de fluxo internacional de recursos é realizado pelo abastecido por terceiros não revelados ao controle aduaneiro e tangentes às normas internacionais de lavagem de dinheiro e tributárias, consoante exemplo a seguir8:




    A, residente no Brasil, quer depositar o equivalente a US$ 100 mil em sua conta em um banco em Nova York. Contacta o doleiro brasileiro, que aciona o intermediador residente nos EUA. Este providencia o depósito dos US$ 100 mil, de lá mesmo dos EUA, na conta de A. Em compensação, aquele intermediador norte-americano conhece um residente nos EUA que quer depositar os mesmos US$ 100 mil (convertidos em reais) no Brasil. Então o doleiro brasileiro providencia o depósito do valor, em reais, equivalente aos US$ 100 mil depositados em Nova York, na conta designada pelo intermediador norte-americano. O dinheiro não viajou. Não houve transferência do dinheiro Brasil aos EUA e nem dos EUA para o Brasil, operou um sistema de compensações, onde os depósitos ocorreram dentro dos EUA e dentro do Brasil, pelos valores equivalentes, conforme as orientações dos clientes. Trata-se de sistema que impossibilita ou dificulta o rastreamento dos depósitos, pela própria razão da inexistência de transferências por parte do interessado.




    Por outro lado, a abertura da economia nacional permitiu a criação de canais de pagamentos mais complexos ao exterior, oportunizando medidas fraudulentas por operadores no comércio exterior. Assim, como narrado na operação Lava Jato, os doleiros recebiam dinheiro de construtoras e convertia em dólares americanos em casas de câmbio para pagamento por serviços e mercadorias importadas que não existiam, com o claro objetivo de lavar dinheiro e transferir o valor ao exterior9.




    A título exemplificativo, como narrado em processos criminais e formalizados por delações premiadas, os operadores realizavam a remessa de dólares se valendo de notas frias de importações fraudulentas de sua empresa de medicamentos, formalizando a operação de importação declarada de produtos na China no Siscomex (círculo vermelho ilustra a operação observada pela autoridade aduaneira, vide figura 1). No entanto, as mercadorias não existiam de fato e o fluxo financeiro era destinado às empresas estrangeiras, em contas de empresas offshores abertas no Uruguai e Panamá, destinando os recursos para diretores da Petrobras na Suíça (representadas por “Empresas offshore” na respectiva figura).
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    Figura 1: Exemplo de fluxo ilícito pelo comércio exterior.




    Por outro lado, outro ilícito comum no comércio exterior é a operação de importação objeto de interesse efetivo de adquirentes nacionais, mas fundada em subfaturamento. Durante décadas, surgiram notícias de utilização de contas no exterior por doleiros ou empresas interpostas, desprovidas de capacidade operacional, econômica e financeira, popularmente conhecidas como “empresas de fachada” ou “empresas laranja” para o cometimento de crimes, como evasão de divisas, lavagem de dinheiro, descaminho, contrabando, concorrência desleal e sonegação fiscal.




    A ideia central de estruturas baseadas em subfaturamento de mercadorias é a realização de pagamentos no exterior ao real exportador da mercadoria ou serviço por meio de contas bancárias não rastreadas pelo Banco Central do Brasil e Receita Federal do Brasil, especialmente aquelas mantidas por doleiros ou pelos reais importadores das operações subfaturadas.




    Mesmo após a criação da fiscalização eletrônica e o aperfeiçoamento do RADAR, assim como a introdução de medidas contra a interposição fraudulenta de terceiros no comércio exterior (Lei nº 10.637/2002), o combate efetivo a esses tipos de ilícitos, em alguns casos, camuflados sob a forma de planejamento tributário, demandam a repressão e acompanhamento de ativos financeiros no exterior.




    Vale o exemplo de uma conhecida operação da Polícia Federal, denominada “Operação Narciso”, relativa à formação de quadrilha, falsidade material e ideológica e crime contra a ordem tributária, com destaque na criação de empresas interpostas pelas empresas que detinham uma marca famosa de roupas de luxo:




    “(...) nota mostrava a venda direta da grife italiana para a (“marca”) enquanto outra, a que foi apresentada à Receita Federal, dizia que a mercadoria havia sido exportada por uma empresa de Miami, nos Estados Unidos, para uma importadora no Brasil (...) auto de infração de R$ 236.371.942,45 por falta de pagamento de impostos de importação na compra de produtos no exterior feita pela (“trading”) entre 2001 e 2005.”




    As operações realizadas com o mesmo padrão de fraude da operação Narciso continuam se destacando no cenário doméstico, simulando-se operações em conta própria ou conta e ordem, mas indicando, como adquirente, empresas de fachada controladas pelo próprio grupo, acobertando o cliente e efetivo destinatário da operação.




    As empresas envolvidas nessas estruturas complexas de operações aduaneiras se baseiam, em geral, na inclusão de empresas intermediárias entre os reais exportadores e importadores com ausência de bens ou qualquer outro ativo imobilizado, assim como quadro societário composto por interpostas pessoas sem capacidade econômico-financeira ou empresas sediadas em paraísos fiscais e sem comprovação da integralização e origem do capital social. Ademais, as operações contam com a supressão de pagamento de tributos no mercado interno, contando com parte dos recolhimentos de tributos aduaneiros, necessários para o desembaraço das mercadorias.




    No quadro abaixo, baseado na descrição dos fatos da Operação Narciso, é possível encontrar o modus operandi de operações baseadas no pagamento ao real exportador por dinheiro disponível em contas no exterior de titularidade do real adquirente, sem ser possível que as autoridades aduaneiras confiram a operação baseada em subfaturamento (apenas obtém informações no círculo maior em vermelho):
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    Figura 2: Pagamento por fora para subfaturamento de operações aduaneiras




    O ilícito é concretizado mediante meios fraudulentos ou simulatórios para obtenção de um subfaturamento, sendo a mercadoria submetida ao câmbio oficial com valor até 80% inferior ao valor de mercado. Ademais, é comum a utilização de incentivos de ICMS nas operações fiscalizadas (ex. Operação Dilúvio, contando com importações de Vitória-ES, Maringá-PR, Itajaí-SC e Ilhéus-BA) e operações seguintes com empresas comerciais (Distribuidor do Grupo) para a quebra da cadeia do IPI.




    No entanto, os canais de pagamentos internacionais serão alvo de acompanhamento pelas autoridades fiscais internacionais e o modus operandi acima referenciado será desafiado pelos novos instrumentos multilaterais de cooperação fiscal internacional.




    2 – A Cooperação Fiscal Internacional Contrafluxos Ilícitos de Capital




    Como ressaltado na introdução, ao longo dos anos, o capital se tornou móvel entre as diversas jurisdições e a possibilidade de ingressos de ativos financeiros seguiu essa tendência de internacionalização, tornando-se um capital “sem-fronteiras”. Muitos países implementaram políticas fiscais atrativas de capital com o oferecimento de incentivos fiscais, proteção de dados fiscais, bancários e societários como veículo indutor na alocação de recursos.




    O efeito colateral das políticas de fomento de capital internacional foi a utilização desses instrumentos de proteção ao sigilo de informações bancárias, fiscais e societárias como veículo de fuga de capital, evasão e elisão fiscal. Assim, o capital era transferido livremente e sem a indicação efetiva de seu titular ou beneficiário final do respetivo ativo financeiro.




    A Organização de Cooperação de Desenvolvimento Econômico – OCDE implementou diversas medidas para combater a opacidade das jurisdições, notadamente promovendo medidas contra os efeitos da ocultação ilegítima de ativos financeiros e seus detentores em múltiplas jurisdições fiscais, sendo a atuação do Fórum Global10 a mais bem-sucedida.




    Assim, concluiu o Fórum Global que a impossibilidade de alcance de dados fiscais relevantes em jurisdições estrangeiras, por parte das autoridades fiscais dos países de residência, poderia ser mitigada com o fim do sigilo bancário e a implementação de troca global de informações fiscais e bancárias para o combate da evasão ilícita de capital e seus efeitos relacionados à lavagem de dinheiro e crimes financeiros.




    Nesse particular, a OCDE empreendeu esforços para criar instrumentos normativos em relação à troca de informações fiscais, especialmente com a publicação da Convenção Multilateral sobre Assistência Mútua em Matéria Tributária e a implementação do Common Reporting Standard (CRS), desenvolvido em resposta à solicitação do G20 e aprovado pelo Conselho da OCDE em 2014, tornando possível o compartilhamento automático de informações bancárias entre as jurisdições por meio de informações de suas instituições financeiras.




    A ampla adesão às diretivas relacionadas à cooperação e à transparência fiscal, pela grande maioria das jurisdições, torna indubitável o valor normativo relativo ao disclosure cooperativo de informações fiscais e bancárias.




    Por outro lado, em paralelo ao disclosure de ativos financeiros para fins fiscais, a força-tarefa da comunidade internacional denominada Financial Action Task Force – FATF, focou na luta contra ilícitos financeiros no sentido de impor, às instituições financeiras, a identificação do beneficiário final das empresas que mantinham relação com estas instituições. Com o avanço da legislação contra lavagem de dinheiro, incluindo Anti Money Laundering Directive - AMLD da União Europeia - UE, em 2012, a FATF previu a necessidade da realização de due diligences pelas instituições financeiras para identificação do cadastro do cliente e seu respectivo beneficiário final, inclusive se valendo de um conceito de influência significativa que seria utilizado por diversos países com a aprovação pela OCDE do guia “FTAF Guidance – Transparency and Beneficial Ownership”.




    A comunidade internacional assumiu um compromisso para que as autoridades fiscais, financeiras e policiais tenham acesso às informações sobre os beneficiários finais de pessoas jurídicas como medida contra crimes financeiros, tributários e terrorismo. Nesse contexto, a Diretiva 2015/849/EU introduziu a obrigatoriedade da identificação do beneficiário final nos registros comerciais. O Brasil introduziu conceito semelhante com a Instrução Normativa RFB no 1.634/2016, posteriormente substituída pela IN RFB no 1863/2018, para identificação do beneficiário final, nos moldes da Diretiva Europeia.




    É certo que o movimento de disclosure já é uma realidade no Brasil e a divulgação de ativos e respectivas pessoas por trás da ficção de entidades dotadas de personalidade jurídica é praticada como forma de garantir a ampla transparência em favor da coletividade, incluindo-se as autoridades públicas. Assim, há o aparelhamento da administração pública contraestruturas e arranjos contratuais ou societários artificiais manejados de forma consciente a obter uma vantagem não prevista para a situação esperada sem o arranjo artificial criado.




    3 – A Cooperação Internacional para Localização de Omissões de Rendimentos em Outras Jurisdições




    O Common Reporting Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information - CRS nasceu frente ao consenso internacional sobre a relativização do sigilo bancário e societário entre as jurisdições aderente à transparência e cooperação fiscal internacional na luta contra evasão fiscal e crimes financeiros internacionais.




    No espírito de disciplinar instrumentos de cooperação internacional para fiscalização de renda pelas diversas jurisdições, a Convenção Multilateral sobre Assistência Mútua Administrativa em Matéria Tributária – CMAAT, dentre outras medidas, possibilitou a realização de troca automática de informações bancárias para fiscais.




    Em 2021, a OCDE informou que há mais de 7.000 relações de troca bilaterais ativadas em relação 105 jurisdições comprometidas com o CRS, considerando as próximas trocas em 30/09/2021.




    A OCDE informou que foram alcançadas mais de 84 milhões de contas reportáveis, localizando cerca de 10 trilhões de euros de ativos financeiros. Por outro lado, o amplo alcance de ativos financeiros contribuiu para que houvesse a redução de 410 bilhões de dólares americanos em importantes centros financeiros internacionais, o que corresponde a uma diminuição de 22% de ativos nos principais países, desde a expansão global da troca de informações pelo CRS.




    O Brasil seguiu a tendência da maioria dos países e promulgou a CMAAT em 21/10/2016, passando, efetivamente, ao procedimento de compartilhamento de informações bancárias por meio do CRS em setembro de 2018.




    A Receita Federal do Brasil divulgou em seu “Plano Anual de Fiscalização 2020 e Resultados 2019” a posse dos dados de 860 mil contas bancárias, provenientes de 96 países, incluindo paraísos fiscais e grandes centros financeiros internacionais, como Bahamas, Ilhas Cayman, Uruguai e Suíça. Há destaque ao volume de dados recebidos da Suíça, com cerca de 47 mil contas de residentes ou domiciliados domésticos.




    Assim, a Receita Federal do Brasil informou que todas essas informações foram incorporadas à base de dados da fiscalização federal e estão disponíveis para a realização dos cruzamentos de dados e das auditorias fiscais




    A autoridade fiscal brasileira está em posse de informações de seus residentes ou domiciliados domésticos relacionadas aos montantes brutos totais de ativos financeiros no exterior de seus residentes, incluindo os juros, dividendos e outras rendas pagas ou creditadas, assim como as receitas de venda ou resgate de ativos financeiros pagos ou creditados na conta durante o ano-calendário ou período equivalente.




    O conteúdo dos dados recepcionados pelas autoridades fiscais é uma “fotografia” da posição financeira da conta reportável estrangeira de seus residentes ou domiciliados domésticos no último dia do ano ou período equivalente. É importante mencionar que o CRS possui um formato padrão de dados e layout passível de cruzamento de dados com outras informações dos contribuintes.




    A abordagem ampla de divulgação de ativos financeiros permite, inclusive, a veiculação de ativos financeiros de Entidades Não Financeiras de preponderância de renda passiva – ENF Passiva11 mesmo que não domiciliadas no Brasil, mas que possua seu beneficiário final como residente doméstico. Nesse particular, a implementação do CRS visou confrontar técnicas de ocultação de pessoas por meio de estruturas opacas, como holdings ou trusts, que dificultam a identificação de beneficiários finais e ativos financeiros localizados no exterior, relevantes canais de transferência de valores de alta liquidez.




    Assim, o CRS exige que as instituições financeiras identifiquem e coletem informações sobre os beneficiários finais, chamados controladores, sempre que o titular da conta for uma ENF Passiva, identificada pelo fato de que suas receitas, em maioria, tenham natureza passiva, tais como juros, royalties e dividendos.




    Assim, o CRS inova ao possibilitar a localização de ativos financeiros estrangeiros que dificilmente a autoridade fiscal doméstica poderia localizar sem o compartilhamento desses dados pelas jurisdições de fonte de potencial renda.




    Por outro lado, a possibilidade de localizar empresas offshore com preponderância de renda passiva (ENF Passiva) endereça a aplicação de medidas antiabusivas domésticas contra eventual ocultação dos beneficiários fiscais dos rendimentos estrangeiros e possibilita a fiscalização de omissão de rendimentos de residentes domésticos.




    4 – Os Impactos Esperados com o Disclosure Internacional nas Operações no Comércio Exterior Baseadas em Subfaturamento




    Ainda é cedo para concluir sobre os efeitos do controle de ativos financeiros internacionais com reflexos diretos no comércio exterior. É certo que as contas bancárias de terceiros e destinatários finais de mercadorias são alvo de fiscalização doméstica e a potencial utilização de recursos de forma ilícita poderá ser descoberta em procedimentos fiscais tributários.




    A autoridade aduaneira não terá as informações financeiras para fins fiscais para analisar a regularidade de cada operação comercial internacional, mas é certo que as contas detidas por “doleiros” ou empresas nacionais que não declaram a existência de ativos financeiros no exterior serão identificadas pelo fisco nacional, especialmente ao se permitir uma fiscalização mais abrangente por meio de diligências por compartilhamento a pedido (upon request).




    Viktoria Wohrer esclarece que, mesmo se as administrações tributárias não fizerem pleno uso das informações da conta financeira recebida, a coleta e troca possui um efeito dissuasor sobre um potencial sonegador antes de intentar um ato de fraude ou omissão voluntária de renda forânea. Assim, espera-se maior efetividade no combate à sonegação fiscal e crimes financeiros pelo efeito dissuasor do CRS em comparação com autuações fiscais em concreto no futuro.




    É evidente que o CRS não é a solução final para o fim da subfaturamentos ou crimes financeiros, mormente com a utilização crescente de criptomoedas que poderão escapar do reporte de interesse fiscal por instituições financeiras e afins, mas, como indica a OCDE, já possibilita identificar mudanças de comportamento de jurisdicionados após sua implementação.




    5 – Conclusão




    A colaboração multilateral para localização de ativos financeiros não declarados é um dos meios para localizar rendas ocultas no exterior e impedir a manutenção de ativos no exterior sem declaração.




    O Brasil possui dados bancários divulgados pelo Common Reporting Standard nos últimos anos acerca de 860.000 contas financeiras decorrentes do compartilhamento automático de informações financeiras fundado na Convenção Multilateral sobre Assistência Mútua Administrativa em Matéria Tributária – CMAAT e Acordo Multilateral de Autoridade Competentes – MCAA.




    Os dados financeiros reportados pelo CRS permitem um cruzamento com a massa de dados fiscais disponível pelas diversas obrigações acessórias apresentadas pelos residentes e domiciliados no Brasil e poderão seguir com procedimentos fiscalizatórios face eventuais omissões de receitas internacionais de interesse doméstico.




    Embora o CRS não seja direcionado para fiscalização aduaneira, o efeito dissuasor na manutenção de contas bancárias no exterior para fins de pagamentos aos exportadores de mercadoria no exterior, por doleiro ou por conta de titularidade do real adquirente, tornará a operação acima mais exposta.




    Tanto o exemplo hipotético de Madroni (nota 4), como as operações de importação relacionadas às operações Lava Jato e Narciso, é possível observar que a existência de conta bancária de um residente doméstico é um ponto em comum que poderá permear a identificação de ocultações potenciais de renda no exterior.




    Não se ignora que existem outros meios de circulação de riqueza, como as criptomoedas e novos meios de pagamentos (moeda digital), mas sua aplicação ainda é reduzida em comparação com o tamanho da circulação monetária tradicional no comércio exterior global. É certo que as autoridades fiscais e aduaneiras brasileiras não devem desprezar a oportunidade de utilizar os dados bancários como elemento de prova em procedimentos fiscalizatórios, sendo possível emergir um ambiente de conformidade mais consistente nas operações de remessa intencional relacionadas ao comércio internacional.




    O CRS poderá delatar a ocultação de conta bancária localizada em país subscritor do MCAA e inviabilizará a movimentação financeira com o objetivo de cometimento dos ilícitos relacionados ao comércio exterior, reequilibrando o sensível plano competitivo entre produtos nacionais e importados diretamente prejudicado pelo subfaturamento. Assim, o produto importado tangente à norma não impactará no mercado doméstico de forma nociva e em prejuízo aos competidores inseridos na conformidade fiscal.
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    1 - Introdução




    Diante das mudanças do contexto mundial, foram assinados diversos Acordos Internacionais, que atualmente estão vigentes no Brasil e que, devem ser regulamentados e aplicados.




    O presente artigo busca a reflexão sobre o cumprimento da Convenção de Quito – introduzido em nosso País pelo Decreto nº 10.276 de 13 de março de 2020, juntamente com o Acordo de Facilitação de Comércio, que conforme veremos impõe o duplo grau de jurisdição, nas instâncias administrativas.




    Com efeito, não pretendemos aqui esgotar a matéria, mas tão somente levar a reflexão sobre as mudanças necessárias, sobre um tema tão controverso e que já foi, ao longo de tantos anos, palco de diversas controvérsias, que é a aplicação da pena de perdimento de bens na importação, nos termos do Decreto - Lei nº 1.455/76, sem que se cumpra o duplo grau de jurisdição previsto em nossa Constituição Federal e agora, nos Acordos Internacionais assinados pelo Brasil.




    2 - Dos Requisitos e da Jurisprudência Atual Sobre a Pena de Perdimento de Bens em Instância Única




    Preliminarmente cumpre esclarecer que, a legislação que regulamenta a pena de perdimento de bens, em instância única é o artigo 23 e 27 do Decreto – Lei nº 1.455/76, artigo 689 do Regulamento Aduaneiro (Decreto nº 6.759, de 5 de fevereiro de 2009) e artigo 105 do Decreto – Lei nº 37/66, além da Lei nº 10.637/2002, artigo 39.




    A denominada “pena de perdimento de bens” é a sanção administrativa mais severa no âmbito aduaneiro e decorre do cometimento de uma infração, que causem, “comprovadamente”, o que a União chama de “dano ao erário”.




    Roosevelt Baldomir Sosa, em “Comentários à Lei Aduaneira” – Do artigo 411 ao artigo 567 do Regulamento Aduaneiro – Volume III, pág. 160, Ed. Aduaneiras, 1993, dispõe sobre a pena de perdimento:




    “Ocorre que, o legislador, ao tempo da elaboração do Decreto – Lei nº 37/66, agrupou as hipóteses infracionais segundo a ótica válida ao momento de sua elaboração, sendo-lhe indistinto, por exemplo, se a infração for praticada com intuito doloso (caso da ocultação, artigo 514, III) ou se resultara de inobservância de regras de controle administrativo (caso do artigo 514, I). De uma certa maneira, é de se admitir, que as hipóteses infracionais que conduzem a aplicação do perdimento não se equivalem quanto ao efeito, grau, ou intencionalidade da ação infracional. Teria prevalecido, quiçá, o critério da responsabilidade objetiva (vide comentário nº 597).




    Por decorrência, há, até o momento, uma profunda dicotomia entre os procedimentos administrativos e os judiciários: o primeiro espelhando, naturalmente, o ditame estrito do Decreto – Lei nº 1.455/76 e o segundo, atendendo, como não poderia deixar de ser, aos aspectos da intencionalidade, da subjetividade na prática delituosa.




    Não são raras as decisões judiciais que determinam a devolução dos pagamentos aos proprietários sempre que satisfeitos os ônus tributários. O pagamento dos impostos e multas, além de elidir a penalização criminal – prisão, etc. – pode acarretar a neutralização do perdimento, por parte da Fazenda Pública.”




    O Regulamento Aduaneiro atual, no artigo 689 dispõe: “Aplica-se a pena de perdimento de mercadoria nas seguintes hipóteses, por configurarem dano ao Erário”:




    A jurisprudência do STJ, firmou no sentido de que não é cabível a pena de perdimento quando ausente o elemento danoso. Verbis:




    ADMINISTRATIVO - PENA DE PERDIMENTO - ART. 23 DO DECRETO-LEI 1455⁄76 - DANO AO ERÁRIO INEXISTENTE - PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE.




    A jurisprudência desta eg. Segunda Turma firmou o entendimento de que se deve flexibilizar a pena de perdimento de bens, quando ausente o elemento danoso. Recurso Especial conhecido, mas improvido.




    (STJ, REsp 331.548, Rel. Min. Francisco Peçanha Martins, j. 16/02/2006).




    De forma sintética, podemos dizer que, não se comprovando o dano ao erário, através do elemento danoso: comprovação da má-fé ou dolo, não é cabível a aplicação da máxima pena, de perdimento de bens, no âmbito aduaneiro.




    Neste contexto, entendemos que, para se configurar o denominado “dano ao erário” é importante ficar caracterizado (i) a identificação da conduta infracional tributária ou financeira, como lesiva ao patrimônio público e quem a cometeu; (II) o resultado infracional há de ser quantificado e, tanto quanto o imposto, expresso em pecúnia, elemento definidor da intensidade do dano causado e; (iii) tal dano ou prejuízo fiscal há de ser constituído no mundo das obrigações e nessa condição ser exigível, além de identificar o sujeito passivo que cometeu.




    Ocorre que, a pena de perdimento de bens é aplicada, ausente o duplo grau de jurisdição, na via administrativa, pois é previsto a decisão administrativa final, em instância única, sendo o prazo para apresentação de defesa de 20 dias, nos termos do artigo 23 e 27 do Decreto – Lei nº 1.455/76 que dispõem:




    Art. 23. Consideram-se dano ao Erário as infrações relativas às mercadorias:




    (…)




    IV – enquadradas nas hipóteses previstas nas alíneas ” a ” e ” b ” do parágrafo único do artigo 104 e nos incisos I a XIX do artigo 105, do Decreto-lei número 37, de 18 de novembro de 1966.




    § 1º O dano ao erário decorrente das infrações previstas no caput deste artigo será punido com a pena de perdimento das mercadorias.




    Art. 27. As infrações mencionadas nos artigos 23, 24 e 26 serão apuradas através de processo fiscal, cuja peça inicial será o auto de infração acompanhado de termo de apreensão, e, se for o caso, de termo de guarda.




    (…)




    § 4º Após o preparo, o processo será encaminhado ao Secretário da Receita Federal que o submeterá a decisão do Ministro da Fazenda, em instância única. (grifo nosso)




    Depreende-se dos artigos acima, que, não há observância do duplo grau de jurisdição, bem como há um curto prazo para o contribuinte apresentar defesa no âmbito administrativo – 20 dias, havendo flagrante cerceamento de defesa.




    Portanto, na prática, a instância única significa que, o mesmo órgão da administração pública que lavra o auto de infração, deve também julgá-lo. Assim, o que ocorre, é que, a mesma instância que lavra o Auto de Infração aplicando o perdimento de bens, deverá julgar o processo, em instância única, não cabendo recurso administrativo desta decisão.




    Portanto, o procedimento para aplicação da pena de perdimento de bens, não segue o rito e nem os prazos do processo administrativo fiscal, previsto no Decreto nº 70.235/1972.




    Sabemos que a legislação acima, fere no mínimo a Constituição Federal. Veja o que dispõe o artigo 5º e 37 da Carta Magna:




    “Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    II – ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;”




    XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;




    “Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:”




    Depreende-se do artigo transcrito acima, que por força constitucional, a revisão das decisões administrativas é um direito fundamental garantido que é ignorado em nosso País, até o presente momento.




    Veja o que dispõe o Ministro Joaquim Barbosa no Acórdão da AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.976-7 DISTRITO FEDERAL:




    O procedimento administrativo é uma das formas de se realizar o Direito Administrativo. As relações entre Estado e administrados devem se desenvolver legitimamente não apenas no âmbito judicial, mas também no âmbito da própria administração. Esta está vinculada ao dever de realização das diversas normas constitucionais e, especialmente, das normas constitucionais administrativas. A consecução da democracia, de último modo, depende da ação do Estado na promoção de um procedimento administrativo que seja: a) sujeito ao controle por parte dos órgãos democráticos, b) transparente, e, c) amplamente acessível aos administrados.




    (...)




    A construção da democracia e de um Estado democrático de Direito exige por parte da administração pública, antes de mais nada, o respeito ao princípio da legalidade, quer em juízo, quer em seus procedimentos internos. A impossibilidade ou inviabilidade de se recorrer administrativamente equivale a impedir que a própria Administração Pública revise um ato administrativo porventura ilícito. A realização do procedimento administrativo como concretização do princípio democrático e do princípio da legalidade fica tolhida, tendo em vista a natural dificuldade, para não dizer auto-contenção, da Administração em revisar seus próprios atos.(grifo nosso)




    Do exposto, depreende-se que, a consecução da própria democracia, de último modo, depende da ação do Estado na promoção de um procedimento administrativo que seja: a) sujeito ao controle por parte dos órgãos democráticos, b) transparente, e, c) amplamente acessível aos administrados, que não ocorre com o procedimento relacionado a pena de perdimento de bens.




    3 - Da Inconstitucionalidade da Pena de Perdimento e Ausência do “due process of law”




    Por outro giro, também podemos interpretar que, a legislação, que dispõe sobre a pena de perdimento, especialmente o artigo 27 do Decreto – Lei nº 1.455/76, foi revogada por força da Lei Magna promulgada no dia 05 de outubro de 1988, que assegurou DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO, como corolário dos princípios fundamentais dos direitos e garantias individuais e coletivos, expresso no artigo 5º, inciso LIV e LV.




    O legislador constitucional consagrou os casos estritos em que é possível a aplicação da pena de perda de bens, quais sejam: a desapropriação (art. 5º, XXIV), o uso por autoridade no caso de iminente perigo público (art. 5º, XXV) e a pena de perda de bens por prática criminosa (art. 5º, XLV e XLVI, “b”), não pode o legislador ordinário inovar, prevendo outras hipóteses de perda de bens, em que há o esvaziamento do núcleo essencial do direito de propriedade, sem que haja justificativa constitucional para tanto.




    No entanto, este não foi o entendimento do STF, que declarou a legalidade da pena de perdimento, ausente o duplo grau de jurisdição, mesmo após a CF/88. Veja neste sentido, referida decisão no RE nº. 95.693/RS, Rel. Min. Alfredo Buzaid:




    “TRIBUTÁRIO. PENA DE PERDIMENTO. CONSTITUCIONALIDADE. CABIMENTO EM PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. INCOMUNICABILIDADE ENTRE AS ESFERAS CRIMINAL E ADMINISTRATIVA. MERCADORIAS OCULTADAS. PERDIMENTO.




    1.O Egrégio Supremo Tribunal Federal já declarou a constitucionalidade da pena de perdimento por danos causados ao erário, por haver previsão expressa n CF de 1967 (RE nº 95.693/RS Rel. Min. Alfredo Buzaid). A falta de previsão expressa na CF/88 não importa concluir por sua inconstitucionalidade ou não-recepção. Através do devido processo legal, o direito de propriedade pode ser restringido, porque não-absoluto. A validade do perdimento é nossa própria tradição histórica de proteção ao erário. A aplicação do perdimento obedece à razoabilidade, pois a sua não-aplicação implica aceitar que alguns se beneficiem às custas de toda a sociedade.




    2. A pena de perdimento, após a CF/88, é plenamente aplicável também no processo administrativo fiscal.




    3. As esferas penal e administrativa são independentes quanto à pena de perdimento aduaneiro, realidade que permite soluções díspares para o mesmo caso. A sentença penal na espécie julgou improcedente a acusação aplicando o princípio da insignificância, o que denota a necessidade de proteção penal apenas aos casos mais graves, cujos bens jurídicos têm maior relevância, deixando às esferas cível e administrativa a consequente e adequada regulação jurídica.




    Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal tem se orientado pela constitucionalidade da aplicação da pena de perdimento de bens, em matéria aduaneira, orientação essa que é seguida pelos Tribunais Regionais Federais, e quando há algum recurso extraordinário dessa matéria ao Supremo Tribunal Federal, a questão da constitucionalidade já não passa mais a ser analisada por questões do entendimento ser praticamente pacífico, e o Recurso Extraordinário é de plano negado, principalmente em razão da Súmula 279 do STF.




    Por sua vez, após a assinatura de diversos Acordos Internacionais que dispõe em direção contrária ao entendimento acima, inclusive do próprio STF, acreditamos que tal entendimento deve ser revisto, conforme passamos a analisar.




    4 - Da Aplicabilidade dos Acordos Internacionais e o Descumprimento do Duplo Grau de Jurisdição




    Preliminarmente importante lembrar que o art. 98 do CTN, prevê expressamente que os tratados revogam a legislação tributária interna, verbis:




    “Art. 98. Os tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha.”




    Neste contexto, em dissonância à decisão do STF acima, atualmente temos internalizado em nosso ordenamento jurídico, o duplo grau de jurisdição, pelo Decreto nº 10.276 de 13 de março 2020 - Convenção de Quioto, que dispõe:




    CAPÍTULO 10




    RECURSOS EM MATÉRIA ADUANEIRA




    A. DIREITO DE RECURSO




    10.1. Norma




    A legislação nacional deverá prever o direito de recurso em matéria aduaneira.




    10.2. Norma




    Qualquer pessoa que seja diretamente afetada por uma decisão ou omissão das Administrações Aduaneiras terá o direito de interpor recurso.




    10.3. Norma




    A pessoa diretamente afetada por uma decisão ou omissão das Administrações Aduaneiras deverá, após terá apresentado um pedido às Administrações Aduaneiras, ser informada dos fundamentos dessa decisão ou omissão dentro do prazo fixado pela legislação nacional. Poderá, subsequentemente, interpor ou não recurso.




    10.4. Norma




    A legislação nacional deverá prever um direito de recurso em 1ª instância perante as Administrações Aduaneiras.




    10.5. Norma




    Quando um recurso interposto perante as Administrações Aduaneiras seja indeferido, o requerente deverá ter um direito de recurso para uma autoridade independente da administração aduaneira.




    10.6. Norma




    Em última instância, o requerente deverá ter direito de recurso para uma autoridade judicial.




    Conforme dispõe a Convenção de Quioto, acima, a legislação nacional de cada país, deverá proporcionar a apresentação de uma defesa inicial, além de, em caso de resposta negativa, permitir que o particular interponha um recurso dirigido a uma autoridade independente, sem que esse duplo grau vede que, ao final, o particular ainda possa recorrer a uma autoridade judicial.




    Sobre a entrada em vigor do referido Acordo Internacional, dispõe o Decreto acima, que entrará em vigor três meses depois da quarenta das Partes Contratantes, o terem assinado sem reserva de ratificação, ou terem depositado o seu instrumento de ratificação ou de adesão. Outros entendem que, a entrada em vigor ocorre no prazo de 36 meses da publicação.




    No entanto, tal Decreto já se encontra vigente em nosso País, devidamente incorporado em nosso ordenamento jurídico devendo ser adotado, independentemente da data e que se entendermos vigente após os 36 meses, a partir de 2022.




    No mesmo diapasão, o Brasil também assinou o Acordo de Facilitação do Comércio - DECRETO Nº 9.326, DE 3 DE ABRIL DE 2018 que dispõe:




    ARTIGO 4: PROCEDIMENTOS DE RECURSO OU REVISÃO




    1. Cada Membro assegurará que qualquer pessoa para quem a Aduana emita uma decisão administrativa 4 tenha o direito, dentro de seu território, a:




    (a) uma revisão ou recurso administrativo a uma autoridade administrativa superior ou independente da autoridade ou repartição que tenha emitido a decisão; e/ou




    (b) uma revisão ou recurso judicial da decisão.




    2. A legislação de um Membro poderá exigir que uma revisão ou recurso administrativo seja iniciado antes de um recurso ou revisão judicial.




    3. Cada Membro assegurará que os seus procedimentos de recurso ou revisão sejam conduzidos de forma não discriminatória. (...)




    Da legislação acima, conclui-se que o país faz parte deste novo contexto jurídico mundial, de facilitação e agilização do comércio internacional e nesta linha assinou os Acordos Internacionais que já deveriam estar sendo cumpridos, pois plenamente vigentes em nosso país.




    Por sua vez o Código Aduaneiro do Mercosul, também prevê, em seu artigo 175, que: “A pessoa que considere seus direitos prejudicados por aplicação da legislação aduaneira, pode recorrer sempre que sejam afetados em forma direta, pessoal e legítima”.




    Portanto, seguindo a legislação vigente em nosso País, com a internalização dos Acordos Internacionais, especialmente com a vigência do Decreto nº 10.276 de 13 de março 2020 - Convenção de Quioto, o Decreto-lei nº 1.455/76, que regulamenta a pena de perdimento de bens em instância única, está revogado tacitamente.




    5 - Do Entendimento Jurisprudencial




    Importante salientar que, o Poder Judiciário também já vem se posicionando sobre estas questões, que começam a ser indagadas pelos contribuintes, qual seja, da necessidade do cumprimento do Decreto nº 10.276 de 13 de março 2020 que dispõe: 10.1. Norma. A legislação nacional deverá prever o direito de recurso em matéria aduaneira. 10.2. Norma. Qualquer pessoa que seja diretamente afetada por uma decisão ou omissão das Administrações Aduaneiras terá o direito de interpor recurso.




    Sobre o assunto, já há manifestação do judiciário a respeito, como por exemplo, a sentença, em Mandado de Segurança (Itajaí) 5000928-20.2020.4.04.7208/SC, que concedeu a segurança aplicando o Decreto nº 10.276/2020, para que a Impetrante tivesse assegurado seu direito ao rito do processo administrativo fiscal – Decreto nº 70.235/1972, em casos de perdimento de bens.




    Também, já há decisão do TRF4, nos autos do Processo 5033880-45.2020.4.04.0000/SC, no seguinte sentido:




    “O texto revisado do Protocolo de Revisão da Convenção Internacional para a Simplificação e a Harmonização dos Regimes Aduaneiros - Convenção de Quioto, concluído em Bruxelas, em 26 de junho de 1999, está disciplinado no Decreto nº 10.276, de 13 de março de 2020, que foi publicado em 16/03/2020, data que entrou em vigor.




    Dentre os objetivos da alteração da Convenção estão a simplificação e harmonização dos regimes aduaneiros e das práticas aduaneiras, o que constitui um dos objetivos essenciais do Conselho de Cooperação Aduaneira, contribuindo assim eficazmente para o desenvolvimento do comércio internacional.




    O artigo 10.5, da alteração legislativa, garante a interposição de recurso para uma autoridade independente da administração aduaneira, no entanto, tal norma, conforme alega a requerente, ainda não está produzindo efeitos, uma vez que não decorreu o prazo de 36 meses para implementação das disposições, consoante previsão contida no art. 13-1 do Decreto nº 10.276/2020.




    Nesse contexto, é possível admitir a probabilidade do direito alegado pela União.




    No entanto, não vejo, no caso, situação excepcional que autorize a cessação da eficácia da sentença no que pertine a manutenção da decisão de não destinação das mercadorias apreendidas, pelo menos, até o julgamento da apelação pelo Colegiado.




    Assim, indefiro o pedido de antecipação da tutela recursal e o pedido de efeito suspensivo.”




    Com efeito, a decisão do TRF4, transcrita acima não descarta a aplicação do Decreto nº 10.276 de 13 de março 2020. Segundo a decisão, o artigo 10.5, do Decreto, garante a interposição de recurso para uma autoridade independente da administração aduaneira, no entanto, tal norma, ainda não está produzindo efeitos, uma vez que não decorreu o prazo de 36 meses para sua implementação, consoante previsão contida no art. 13-1, do Decreto nº 10.276/2020.




    Portanto, depreende-se da decisão acima, que há o limite temporal, com prazo para entrada em vigor da nova legislação, que ocorrerá em 36 meses da publicação do referido Decreto.




    Por sua vez, nesta esteira de raciocínio, o Brasil deverá implementar o referido Decreto, com isto revogando expressamente a legislação que fala em instância única em casos de pena de perdimento, ou publicando novas normativas, dentro dos 36 meses, cumprindo assim a Convenção de Quioto - Decreto nº 10.276 de 13 de março 2020.




    Nesta linha de pensar, as alterações legislativas necessárias, em relação ao rito do processo que aplica a pena de perdimento de bens, deve permitir o devido recurso administrativo e duplo grau de jurisdição e contraditório, alinhando-se as diretrizes internacionais e a própria legislação vigente em nosso País, como a própria Constituição Federal.




    Sob qualquer ângulo, não é mais legítima a aplicação desta penalidade severa que é a pena de perdimento de bens em instância única, devendo nossa legislação ser revisionada e alterada, não podendo os Poderes Executivo e Legislativo, bem como o Poder Judiciário, ficarem omissos diante da nova legislação.




    Em outras palavras, deverá o Brasil publicar nova regulamentação, passível de ser aplicada em nosso país, até mesmo porque entrando em vigor o Decreto nº 10.276 de 13 de março 2020 implica inclusive na revogação do Decreto-lei nº 1.455/76, que regulamenta a pena de perdimento de bens em instância única.




    6 - Do Recurso Administrativo




    Em casos de recurso a uma instância superior na aplicação da pena de perdimento de bens, haverá diversos questionamentos, como a qual instância superior seria admitido o recurso, para cumprimento do duplo grau de jurisdição.




    Seria o CARF, a instância superior, seguindo o rito do processo administrativo fiscal – Decreto nº 70.235/1972, que dispõe sobre o processo administrativo fiscal, que prevê a segunda instância, mediante apresentação de Recurso Voluntário, referente aos créditos tributários.




    Ou seja, estaria o CARF adstrito a análise de processos relacionados ao crédito tributário, tão somente ou também analisaria, como segunda instância, a sanção administrativa – pena máxima – pena de perdimento de bens. Em se tratando de pena de perdimento de bens, como o próprio nome já diz, não se trata de crédito tributário e sim de sanção administrativa aduaneira, daí a questão, se estaria adstrita, a segunda instância administrativa, ao CARF – aplicação do Decreto nº 70.235/72.




    É sabido que, atualmente os processos que envolvam créditos de natureza não tributária são de competência da 3ª Seção do CARF, a exemplo dos direitos antidumping, com o artigo 79 da Lei nº 10.833/03 e a multa aduaneira na conversão da pena de perdimento do Decreto-Lei nº 1.455/76, com a Lei nº 12.350/2010, podendo assim, a pena de perdimento ser incorporada e esta segunda instância administrativa.




    Esta é apenas uma reflexão que levantamos sobre a aplicação da legislação em vigor em nosso país e as dificuldades a serem enfrentadas quando da aplicação do duplo grau de jurisdição, em casos de pena de perdimento de bens, que deveriam sofrer as devidas alterações legislativas.




    No entanto, não podemos deixar de ressaltar, a discrepância entre o processo em instância única, para aplicação da pena de perdimento de bens e o processo administrativo de uma forma geral. Tal discrepância salta aos olhos, em especial quando comparada a legislação que rege o próprio processo administrativo federal, como um todo, regulamentado pela Lei nº 9.784/99, que em seu artigo 56 prevê o cabimento de recurso em face de decisões administrativas, que também não é aplicado em casos de pena de perdimento de bens.




    No entanto, em casos de pena perdimento de bens, com o advento da publicação do Decreto nº 10.276 de 13 de março 2020, poderia o artigo 56 da Lei acima, prever a segunda instância administrativa, a estes casos, para outra instância colegiada superior, nestes casos.




    Depreende-se que, da aplicação da legislação já existente há flagrante necessidade de se definir, qual seria a instância administrativa superior, em casos de duplo grau de jurisdição na aplicação da pena de perdimento de bens, que por óbvio, não se admite mais que, a mesma instância que lavra o auto de infração, venha julgar o processo, como ocorre atualmente, pois a Convenção de Quito - Decreto nº 10.276 de 13 de março 2020, deve ser devidamente aplicada.




    7 - Conclusão




    Conclui-se que, para o cumprimento da Convenção de Quito - Decreto nº 10.276 de 13 de março de 2020 é imperioso a alteração da legislação que impõe o duplo grau de jurisdição para processos no âmbito administrativo, inclusive para a aplicação da pena de perdimento de bens.




    Importante deixar claro que, o cumprimento da Convenção de Quito - Decreto nº 10.276 de 13 de março de 2020 revoga o Decreto-Lei nº 1.455/76, o que não prejudicará o exercício de fiscalização aduaneira, que continuará exercendo o seu poder-dever de fiscalizar, mas possibilitará aos particulares o devido processo legal, com o duplo grau de jurisdição, já garantido constitucionalmente, embora não aplicado.




    Lembrando, por fim, que o presente artigo não tem como objetivo esgotar o assunto. No entanto, levantar a questão de que é necessário franquear uma segunda instância administrativa para julgar a expropriação dos bens dos contribuintes.




    De todo exposto, depreende-se que, estamos diante de um novo capítulo legislativo e deve ser repensado diante dos Acordos Internacionais que o Brasil assinou e internalizou, que também não pode ser ignorado, nem pelo poder Executivo, Legislativo e nem pelo Poder Judiciário.
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    1 - Introdução




    A indústria de jogos eletrônicos14 movimenta cifras consideráveis, sendo um setor de entretenimento ainda mais pujante do ponto de vista econômico que a indústria do cinema e da música juntos15. Aliada a essa expressiva rentabilidade, as constantes evoluções tecnológicas encontram terreno fértil no mundo dos “games”.




    Inicialmente, os jogos eletrônicos eram corporificados em cartuchos, como os utilizados nos consoles caseiros e portáteis “Atari”, “Master System”, “Mega Drive” e “Super Nintendo”, que dominaram esse mercado entre o final da década de 1970 e a primeira metade da década de 1990. Entre os anos 1994 e 1995, foi lançado o console “PlayStation”, com jogos em “CompactDisk” (CD), alavancando a popularização desse formato para os videogames16. A conexão com a internet, por sua vez, foi outra relevante inovação, ao permitir que jogadores de diferentes partes do mundo possam interagir, simultaneamente, em uma mesma plataforma. Finalizando esse breve histórico, merece menção ainda a difusão dos jogos pela tecnologia blockchain no segundo semestre de 2021, como é o caso do “Axie Infinity”17, que se vale do conceito “play-to-earn”18, onde os jogadores recebem recompensas em criptomoedas para jogar com personagens e itens (tokens não fungíveis) registrados na rede blockchain.




    A “pegada econômica” da indústria de videogames, portanto, guarda estrita relação com o desenvolvimento tecnológico desse setor, diante das variadas formas de se desenvolver essa atividade. Por essa razão, a contextualização de suas diferentes manifestações pode ser relevante para a interpretação das normas jurídicas aplicáveis, inclusive no âmbito aduaneiro e tributário, como se verá adiante.




    No presente estudo, será analisada a norma internalizada no ordenamento brasileiro a respeito do valor aduaneiro de suporte físico que contenha dados ou instruções para equipamento de processamento de dados (art. 81 do Regulamento Aduaneiro - Decreto 6.759/2009) e sua aplicação aos jogos de videogame. Diante da multiplicidade de formas de manifestação da realidade econômica desse setor, será levantado o questionamento sobre a possibilidade da norma em comento ser aplicada de forma diferente de acordo com o estágio de evolução do setor de jogos eletrônicos.




    Sendo assim, cumpre enfrentar a redação do dispositivo abordado:




    Art. 81. O valor aduaneiro de suporte físico que contenha dados ou instruções para equipamento de processamento de dados será determinado considerando unicamente o custo ou valor do suporte propriamente dito (Acordo de Valoração Aduaneira, Artigo 18, parágrafo 1, aprovado pelo Decreto Legislativo no 30, de 1994, e promulgado pelo Decreto nº 1.355, de 1994; e Decisão 4.1 do Comitê de Valoração Aduaneira, aprovada em 12 de maio de 1995).




    § 1º Para efeitos do disposto no caput, o custo ou valor do suporte físico será obrigatoriamente destacado, no documento de sua aquisição, do custo ou valor dos dados ou instruções nele contidos.




    § 2º O suporte físico referido no caput não compreende circuitos integrados, semicondutores e dispositivos similares, ou bens que contenham esses circuitos ou dispositivos.




    § 3º Os dados ou instruções referidos no caput não compreendem as gravações de som, de cinema ou de vídeo.




    Trata-se de norma diretamente inspirada na decisão 4.1 do Comitê de Valoração Aduaneira do GATT, posteriormente foi ratificado pelo Comitê de Valoração Aduaneira da OMC em 12 de maio de 1995. Tal decisão diz respeito à importação de software para equipamentos de processamentos de dados nos seguintes termos:




    DECISÃO 4.1




    VALORAÇÃO DOS SUPORTES FÍSICOS CONTENDO SOFTWARE PARA EQUIPAMENTOS DE PROCESSAMENTO DE DADOS




    Em sua Décima Reunião, celebrada em 24 de setembro de 1984, o Comitê de Valoração Aduaneira adotou a seguinte decisão:




    O Comitê de Valoração Aduaneira DECIDE o seguinte:




    1. Reafirma-se que o valor de transação constitui a base primeira de valoração, segundo o Acordo sobre a Implementação do Artigo VII do GATT (doravante denominado “Acordo”), e que sua aplicação com respeito aos dados ou instruções (software) registrados em suportes físicos para equipamentos de processamento de dados está em plena conformidade com o Acordo.




    2.  Dada a situação única do gênero em que se encontram os dados ou instruções (software) registrados em suportes físicos para equipamentos de processamento de dados, e dado que algumas Partes têm buscado uma abordagem diferente, estaria também em conformidade com o Acordo que as Partes que assim o desejarem possam adotar a seguinte prática:
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