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    PRÓLOGO


    Constituye para mí una gran satisfacción prologar este Tomo I de los “Cadernos de Direito Aduaneiro”, referido al “Direito Aduaneiro Internacional”, organizado por los destacados profesionales Leandro Pereira de Oliveira, Mauricio Dalri Timm do Valle y Rosaldo Trevisan.


    Se trata del resultado del curso de especialización en comercio exterior y derecho aduanero, que concitó la asistencia de un gran número de alumnos, en el que fui invitado a participar con el dictado de las clases impartidas en octubre de 2021 y julio de 2022.


    El abordaje efectuado en este primer tomo se justifica, ya que el derecho aduanero como disciplina cobra singular importancia cuando se la considera desde la perspectiva internacional.


    Si bien es cierto que cada Estado tiene su propio ordenamiento jurídico aduanero, debe tenerse presente que su conformación es el resultado de la influencia que ejerce la experiencia internacional acumulada a través de los años.


    Hemos de recordar las Ordenanzas Aduaneras de Francia de 1687, bajo el reinado de Luis XVI y el impulso de Jean Baptiste Colbert, las cuales fueron receptadas básicamente por la Asamblea Nacional Constituyente mediante el “Código de Aduanas de Francia” en 1791. Estos ordenamientos, que recogieron en forma sistemática muchas costumbres que regían el tráfico comercial en el Mar Mediterráneo, tuvieron una gran influencia en la legislación aduanera de muchos países.


    Por otra parte, los protagonistas del comercio internacional, especialmente los transportistas que arribaban a los puertos de los distintos países con sus mercaderías, pusieron en contacto a las aduanas involucradas en la entrada y salida de las mercaderías. Tanto el Derecho Aduanero como el Derecho de la Navegación se van a ir conformando mediante la paulatina recepción de diversas instituciones impuestas por el desarrollo del tráfico internacional e incorporando lenguajes comunes a las operaciones y trámites realizados en los distintos puertos.


    Las costumbres que se fueron imponiendo dieron lugar a numerosas recopilaciones. Algunas de ellas de orden privado, es decir para las cuestiones suscitadas entre los comerciantes, las tripulaciones, los capitanes, los pilotos, los maestres y los propietarios de las naves con motivo del desarrollo del comercio marítimo (v.g., Lex Rhodia, Consulado del Mar, Tablas de Amalfi, Les Rôles d’ Oléron). Otras, de derecho público, como las Ordenanzas del Mar de 1681 y las mencionadas Ordenanzas Aduaneras de Francia de 1687.


    En 1947, la elaboración de la normativa que constituye el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, que después de la Ronda Uruguay y la creación de la Organización Mundial del Comercio es aplicado por 164 países, bajo la denominación del GATT de 1994.


    En 1950 se creó mediante la Convención internacional suscripta en Bruselas el Consejo de Cooperación Aduanera. Dicho organismo internacional especializado en la materia aduanera - denominado oficiosamente desde 1995 “Organización Mundial de Aduanas”-, tiene el propósito de armonizar y uniformar las legislaciones aduaneras de los países miembros, que hoy ascienden a 186. Sus realizaciones, expresadas en Convenciones, Recomendaciones, Resoluciones y el Glosario de Términos Aduaneros Internacionales, han alcanzado gran acogida en el ámbito internacional. Basta recordar a la Convenio Internacional de Designación y Codificación de Mercaderías, hecho en Bruselas el 14 de junio de 1983 y a la Convención para la Simplificación y Armonización de los Regímenes Aduaneros (Convenio de Kyoto), de 1973, con su versión revisada en 1999.


    De ahí que hoy en día pueda afirmarse que la disciplina aduanera es la que más ha avanzado en el proceso de armonización y uniformización a nivel mundial.


    Por lo tanto, este tomo de la obra que tengo el honor de prologar aborda una perspectiva del Derecho Aduanero imprescindible para comprender el ámbito abarcado por la disciplina denominada Derecho Aduanero y valorar así su verdadero alcance e importancia.


    Se trata también de una importante manifestación de la globalización en el ámbito jurídico, que constituye una realidad de nuestro tiempo y que no podemos desconocer.


    Por otra parte, volviendo al contenido de este primer tomo, se advierte que una vez que las mercaderías son sometidas al control aduanero, las aduanas deben acometer la tarea de individualizarlas en la Nomenclatura Aduanera, lo que implica primero la función de clasificarlas en este instrumento aduanero y, a continuación, determinar su valor en aduana para posibilitar la aplicación de los derechos aduaneros ad valorem. En la actualidad, dada la proliferación de los procesos de integración y las preferencias en ellos contemplados, se impone también una creciente necesidad de determinar su origen, conforme a las reglas de origen aplicables.


    En el ejercicio de estas funciones tradicionales aduaneras resultan aplicables normas que pertenecen al Derecho Aduanero Internacional, lo que justifica plenamente el abordaje propuesto en este primer tomo.


    Ricardo Xavier Basaldúa

  


  
     
     

    APRESENTAÇÃO


    A presente coleção já nasce com oito volumes, que representam uma excelente amostra do resultado da especialização em Comércio Exterior e Direito Aduaneiro realizada nos anos de 2021 e 2022, fruto de parceria entre a Secretaria Especial da Receita Federal (RFB) e a Universidade Católica de Brasília (UCB).


    A especialização, que tive a honra de coordenar, sob o aspecto acadêmico, contou com professores que são referências nacionais e internacionais na temática aduaneira, sendo alguns deles também prologuistas dos volumes da coleção. No presente volume, o prólogo ficou a cargo do Prof. Dr. Ricardo Xavier Basaldúa, que ministrou aulas no Módulo 3 da especialização - disciplina “Direito do Comércio Internacional”.


    O Prof. Ricardo Xavier Basaldúa é Doutor em Ciências Jurídicas (UCA), e foi corredator do Código Aduaneiro da Nação Argentina (Ley 22.415/1981) e delegado argentino no Comitê Técnico Permanente do Conselho de Cooperação Aduaneira de 1971 a 1992, tendo presidido o Comitê de 1982 a 1983. Foi vogal (de 1992 a 2019) e presidente do Tribunal Fiscal da Nação Argentina (2016-2019). É integrante da Lista de Terceiros Árbitros para Solução de Controvérsias no MERCOSUL, membro fundador e conselheiro da Academia Internacional de Direito Aduaneiro, e membro honorário do Instituto Argentino de Estudos Aduaneiros. Atua como professor e palestrante em diversas instituições de ensino nacionais e internacionais, tendo publicado mais de uma dezena de livros sobre temas aduaneiros.


    O presente Volume trata dos três temas mais internacionalizados do Direito Aduaneiro: valoração, classificação e origem. Para esses temas, a aplicação da legislação eminentemente nacional é cada vez mais residual, e contou com a colaboração de Maurício Dalri Timm do Valle e Leandro Pereira de Oliveira, na coordenação.


    O leitor perceberá, pela qualidade dos textos, e pela experiência dos autores na temática aduaneira, que as análises empreendidas são alicerçadas em fundamentos teóricos e na prática de comércio exterior, combinando os elementos necessários a uma visão técnica e científica de conteúdos essenciais do Direito Aduaneiro.


    A Primeira Parte do Volume, referente a valoração aduaneira, inicia com artigo de autoria conjunta de Kelly Cristina Silva Morgero e Ana Carolina Denoye Macedo da Silva, com importantes reflexões sobre a aplicação do Artigo 17 do Acordo de Valoração Aduaneira na América Latina, acompanhadas de entrevista com um dos expoentes internacionais do tema (Brian O’Shea).


    Ainda sobre valoração aduaneira, mas com foco no controle exercido pelo Brasil para combater ilícitos fiscais, Thaís Andrade d’Avila apresenta possíveis tratamentos no combate a práticas de comércio exterior comumente relacionados a blindagem patrimonial, desvio de recursos, evasão de divisas e criação de créditos fictícios.


    Na sequência, Lara Bifano e Souza apresenta um dos principais temas de caráter nacional sobre valoração aduaneira no Brasil: o arbitramento previsto no art. 88 da Medida Provisória 2.158-35/2001 e disciplinado na IN RFB 2.072/2022.


    Um dos temas internacionalmente mais polêmicos sobre valoração aduaneira, há algum tempo, é o confronto da regulação estabelecida pela OMC (e pela OMA) com a disciplina dos preços de transferência guiada pela OCDE, assunto do artigo de Mara Cristina Sifuentes, companheira de COANA e de julgamento, no CARF.


    Encerrando a primeira parte, Diogo Cabeda amplia o escopo comparativo da valoração estabelecida, estendendo observações também a várias formas nacionais de controle de preços existentes na área tributária, relativas a IPI, ICMS e contribuições, identificando semelhanças e diferenças entre tais controles.


    A Parte II, sobre classificação de mercadorias, já inicia com um dos temas que, a nosso ver, merece muito mais atenção do que a dispensada pela academia nos últimos anos: o aspecto concorrencial da classificação, bem retratado por Sura Helen Cot Marcos, especialista no tema, com quem tivemos a satisfação de conviver na DIANA/SRRF09.


    Também na área da classificação de mercadorias, Leandro Pereira de Oliveira, que atuou ainda como um dos coordenadores deste Volume, trata do REsp 1.555.004/SC, julgado que contempla certa confusão entre os aspectos técnicos da identificação de uma mercadoria (o que é?), os critérios de licenciamento por órgãos anuentes (é permitido importar?) e os aspectos jurídicos presentes na Convenção do Sistema Harmonizado (onde se classifica?).


    Encerrando a parte referente a classificação de mercadorias, Sérgio Rodrigues Mendes analisa a Solução de Consulta COSIT 98.114/2020, sobre a classificação de peças anatômicas humanas (cabeça, tronco e membros), importadas para fins de estudo e pesquisa.


    A Terceira Parte, referente a regras de origem, inicia com artigo de Fabio Luis Orlando da Silva sobre um dos temas mais atuais sobre origem: a autocertificação, analisando possíveis cenários para tratamento do tema no âmbito do MERCOSUL, sem prejuízo do controle das provas de origem.


    E, concluindo o Volume, Edvan Epaminondas de Souza Júnior trata de tema frequente nos tribunais administrativos e judiciais: como a questão da certificação de origem é afetada, no âmbito da ALADI, em operações de triangulação.


    Em síntese, o leitor encontrará neste Volume relevantes debates sobre a temática aduaneira, fruto de temas centrais de estudos de especialização, a cargo de experientes autores, que atuam nos quadros da RFB.


    Busca-se, com o presente Volume, e com a coleção “Direito Aduaneiro e Comércio Internacional”, que aqui se inaugura, contribuir para o desenvolvimento de estudos aduaneiros no Brasil, preenchendo lacunas, contrapondo argumentos, e promovendo a dialética construtiva, o que se destina a fomentar novos estudos, onde, justificadamente, possa-se concordar ou não com o aqui registrado.


    Importante, por fim, destacar que cada artigo da coletânea, com preocupações acadêmicas, reflete as conclusões alcançadas pelo(s) respectivo(s) autor(es), que não coincide, necessariamente, com os posicionamentos oficiais dos órgãos em que estes atuam ou atuaram.


    Que a leitura desta obra seja tão prazerosa quanto os debates travados na especialização, que nos levaram, por muitas vezes, a ingressar no horário de almoço ainda com sala cheia, prevalecendo o gosto pelo Direito Aduaneiro sobre a fome. Ou melhor, prevalecendo a fome de conhecimento sobre a fome de alimentos.


    Assim se constrói o Direito Aduaneiro, no Brasil e no mundo: com muito estudo, com fundamentação bibliográfica adequada, com isenção e profissionalismo, e com debates técnicos analisando os distintos pontos de vista.


    Rosaldo Trevisan
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    PARTE I – VALORAÇÃO ADUANEIRA


    1. Aplicação contemporânea do artigo 17 do Acordo de Valoração Aduaneira em países da América Latina


    Kelly Cristina Silva Morgero


    Mestre pela Universidade de São Paulo. Trabalha na Receita Federal do Brasil desde 2009 e atualmente exerce o cargo de Auditora-Fiscal na Subsecretaria de Administração aduaneira. É representante da delegação brasileira no Comitê Técnico de Valoração Aduaneira da Organização Mundial das Aduanas.


    Ana Carolina Denoye Macedo da Silva


    Auditora-Fiscal da Receita Federal do Brasil. Graduada em Direito pela Universidade Federal do Paraná (UFPR). Especialista em Direito Tributário e Processual Tributário pelo Instituto Brasileiro de Estudos Jurídicos (IBEJ). Atualmente exerce mandato de julgadora e ocupa o cargo de Presidente de Turma na Delegacia de Julgamento da RFB 07, no Rio de Janeiro.


    1. Introdução


    A imposição de direitos aduaneiros sobre as mercadorias importadas remonta aos primórdios do comércio internacional, que estavam sujeitos os comerciantes de Atenas e Roma. Desde a antiguidade, já se aplicava alíquota ad valorem sobre as mercadorias importadas, a qual é expressa como uma porcentagem do valor dessas mercadorias. Tal porcentagem, que já atingiu valores muito altos no decorrer da história, de um modo geral, encontra-se atualmente em níveis decrescentes.


    Ainda assim, conforme apontam Rosenow e O’Shea1, o valor aduaneiro continua sendo um assunto de grande relevância, especialmente para os países em desenvolvimento, nos quais os direitos aduaneiros representam uma parte significativa do orçamento nacional. Além disso, esse valor é muitas vezes utilizado como base de cálculo dos tributos nacionais que incidem sobre as mercadorias importadas. Vale ressaltar que o valor aduaneiro pode ser utilizado também para imposição de quotas, determinação de regras de origem e cálculo de dados estatísticos.


    Nesse contexto, Goorman e De Wulf2 ressaltam a importância das regras de valoração aduaneira como forma de evitar que os governos implementem medidas de manipulação da base de cálculo da tarifa aduaneira com finalidades arrecadatórias ou protecionistas, alterando os efeitos das concessões tarifárias estabelecidas em acordos comerciais bilaterais ou multilaterais. Dessa forma, regras de valoração padronizadas contribuem para a promoção da transparência e previsibilidade das operações comerciais.


    Com o passar dos anos, o controle do valor aduaneiro não passou incólume pelo fenômeno da internacionalização do direito aduaneiro. O Acordo de Valoração Aduaneira (AVA) da Organização Mundial do Comércio (OMC), celebrado em 1994, ao estabelecer os métodos de determinação do valor aduaneiro, restringiu a soberania dos Estados membros no que tange à normatização da forma de apuração da base de cálculo dos direitos aduaneiros incidentes na importação.


    Todavia, essa restrição não mitigou o direito das administrações aduaneiras de averiguarem a veracidade e exatidão das informações relacionadas ao valor aduaneiro prestadas pelos importadores. O Artigo 17 do AVA, a seguir transcrito, resguarda explicitamente esse direito, porém, sem adentrar nos detalhes do respectivo aspecto procedimental do controle do valor aduaneiro:


    Artigo 17 - Nenhuma disposição deste Acordo poderá ser interpretada como restrição ou questionamento dos direitos que têm as administrações aduaneiras de se asseguraram de veracidade ou exatidão de qualquer afirmação, documento ou declaração apresentados para fins de valoração aduaneira.


    Decorridos quase 30 anos da celebração do AVA, revela-se pertinente verificar como os países adaptaram suas normas internas e procedimentos referentes ao controle do valor aduaneiro, à luz do referido Acordo internacional. Assim, o presente estudo teve por objeto a análise dos procedimentos nacionais implementados, com foco nos países em desenvolvimento da América Latina, contexto no qual o Brasil está inserido.


    A opção pelo estudo desses países se justifica não apenas pela proximidade geográfica, mas também por outros aspectos que possuem em comum, tais como a adoção do mesmo sistema jurídico (Civil Law)3 e o papel do passado histórico para o atual estágio de desenvolvimento econômico. Sobre a história pregressa, é fato que as jovens nações do continente americano, oriundas do processo de colonialismo de exploração, possuem como característica a industrialização tardia, o que influencia diretamente na forma como ocorre a participação no comércio internacional, bem como nas políticas comerciais adotadas pelos Estados.


    É notória a preponderância da função extrafiscal da tributação aduaneira, caracterizada como um instrumento regulatório dos fluxos comerciais internacionais e de proteção do mercado nacional. Entretanto, não se pode olvidar que, até mesmo para que seja exercida adequadamente tal função, os valores das mercadorias transacionadas sobre as quais incidem os direitos aduaneiros devem estar corretamente declarados. Dessa forma, adquire relevo a atuação das administrações aduaneiras no que diz respeito ao controle do valor aduaneiro, com vistas a evitar simples erros e para coibir práticas ilegais como o subfaturamento, que geram distorções no comércio internacional, a exemplo da concorrência desleal.


    Apesar das similaridades históricas apontadas, os países da América Latina são dotados de peculiaridades em termos de nível socioeconômico, extensão territorial, desenvolvimento tecnológico e estrutura administrativa, que podem resultar em distintas formas de condução dos procedimentos de controle do valor aduaneiro.


    Considerando essa conjuntura, o presente trabalho teve por objetivo analisar a aplicação contemporânea do AVA nos países da América Latina, com foco no seu Artigo 17, que dispõe sobre direito das aduanas verificar a acurácia e a exatidão do valor aduaneiro declarado. Assim, ademais de uma revisão bibliográfica sobre o tema, foi enviado um questionário a especialistas em valoração aduaneira dos países da América Latina, que atuam como representantes no Comitê Técnico de Valoração Aduaneira da Organização Mundial das Aduanas (OMA). Dos quinze países consultados4, os representantes dos seguintes países enviaram resposta: Brasil, Colômbia, Equador, Guatemala, República Dominicana, Peru e Uruguai. Além disso, foi realizada ainda uma entrevista com o americano Brian O’Shea, advogado, consultor em assuntos aduaneiros e coautor do livro da OMC denominado “A Handbook on the WTO Customs Valuation Agreement”. Esse livro possui significativa relevância para o estudo do valor aduaneiro, tendo em vista que é a única obra da OMC sobre o assunto e que o Acordo foi celebrado no âmbito dessa organização.


    Os resultados do questionário considerados mais relevantes sobre o tema, baseados em uma análise qualitativa, bem como trechos da entrevista, estão descritos nos diversos tópicos ao longo deste artigo5. Assim, não se pretendeu apresentar uma descrição completa sobre a forma com que cada país realiza o controle aduaneiro, mas sim identificar as principais dificuldades que têm sido enfrentadas e as boas práticas adotadas, conforme as recomendações da OMC e da OMA.


    2. Breves Antecedentes


    A primeira tentativa de padronização, em nível mundial, da valoração aduaneira ocorreu por ocasião da celebração do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio - GATT de 1947, o qual, apesar de remeter à legislação de cada país signatário a disciplina sobre o referido tema, estabeleceu no seu Artigo VII, o princípio da valoração aduaneira pelo valor real.


    Na prática, diferentes critérios para o estabelecimento do “valor real” foram criados. Porém, a maioria dos países acabou por adotar o modelo teórico preconizado pela Convenção sobre o Valor Aduaneiro das Mercadorias, celebrada em Bruxelas em 1950, ou como ficou conhecida, a Definição de Valor de Bruxelas. Segundo esse modelo teórico, o valor real corresponde ao preço normal do produto, ou preço que a mercadoria importada, ou produto similar, alcançaria em uma venda realizada por partes independentes e em condições de livre concorrência. Essa metodologia obteve notável aceitação por parte das Administrações Aduaneiras. No entanto, a aceitação foi mitigada pelas distorções no comércio internacional decorrentes de ajustes arbitrários realizados pelas administrações aduaneiras na apuração da base de cálculo dos direitos aduaneiros, o que levou mais uma vez a comunidade internacional a rediscutir o tema.


    As normas para a apuração do valor aduaneiro foram, então, objeto de discussão nas diversas rodadas de negociação no âmbito do Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio. Como resultado, no âmbito da Rodada Tóquio, realizada no período de 1973 a 1979, foi celebrado o denominado Código de Valoração Aduaneira, sobre o qual, consoante relatado por Rosenow e O’Shea6, os países em desenvolvimento apresentavam forte objeção.


    Essa objeção, segundo Goorman e De Wulf7, decorria das diferentes realidades comerciais existentes nos países industrializados, pois esses não apresentavam problemas significativos referentes à informalidade da economia e à falta de compliance dos operadores do comércio exterior. Nesse sentido, os países em desenvolvimento argumentavam que a proposta do Código não possibilitava a atuação em situações de subvaloração, as quais eram frequentemente enfrentadas. Esses países ponderavam ainda que a adoção do Código aumentaria o risco de fraudes e, consequentemente, a redução de receitas.


    Com a intenção de reduzir as rejeições, no âmbito da Rodada Uruguai, foram discutidas as propostas para o estabelecimento de um Acordo de Valoração Aduaneira como sucessor do Código de Valoração Aduaneira. Para isso, foram introduzidos certos dispositivos relacionados ao Tratamento Especial e Diferenciado, cuja principal previsão refere-se ao maior período de tempo para a implementação do Acordo por parte dos países em desenvolvimento.


    Em 1994, no âmbito da Rodada Uruguai de Negociações Comerciais Multilaterais, foi firmado o Acordo de Valoração Aduaneira. Esse Acordo tornou-se integrante do Acordo Constitutivo da OMC, denominado Acordo de Marrakesh, em seu Anexo 1A.


    Ainda com o propósito de atrair os países em desenvolvimento ao Acordo, durante a Rodada Uruguai, foi emanada uma decisão conhecida como SBP (shifting the burden of proof), tendo em vista a sua intenção de promover a transposição do ônus probatório ao importador, nas situações em que havia dúvidas razoáveis sobre a veracidade e acurácia do valor declarado. Goorman e De Wulf8 comentam que embora essa decisão, adotada pelo Comitê de Valoração Aduaneira da OMC, em 1995, como Decisão 6.19, fosse um instrumento para ser utilizado em casos de subvaloração, a sua complexidade tornava a aplicação do AVA pouco adaptada às necessidades dos países10.


    Goorman e De Wulf11 também relatam que as preocupações dos países em desenvolvimento não foram totalmente consideradas, ou até mesmo ignoradas. Isso resultou na incorporação incompleta das disposições do AVA e, consequentemente, no descumprimento das obrigações assumidas no âmbito da OMC. Dessa forma, os autores consideram que, mesmo tendo recebido inúmeras assistências técnicas, seja por parte da OMC ou da OMA, os países em desenvolvimento não têm tido sucesso na implementação do Acordo.


    Ao longo dos anos, a partir da celebração do AVA, a comunidade internacional esteve e continua atenta à forma como os países foram adaptando sua legislação e procedimentos internos referentes ao controle do valor aduaneiro, para atender às disposições cogentes do Acordo. Nesse sentido, estudo publicado pela Câmara de Comércio Internacional12 aponta, com preocupação, o crescente número de países que adotam condutas que violam o AVA, especificamente por meio de utilização das bases de dados das administrações aduaneiras para o estabelecimento de preços de referência ou preços mínimos a serem aplicados nas declarações de importação.


    Em consulta ao site da OMC, desde a celebração do AVA, foram encontradas 18 disputas comerciais relacionadas à valoração aduaneira. E dentre as 12 que foram motivadas primordialmente por alegações de utilização de pautas de preços mínimos, de preços de referência ou de valores arbitrários para o estabelecimento da base de cálculo dos direitos aduaneiros ou como forma de restrição às importações, 6 tinham como alvo países da América Latina, considerados tecnicamente “países demandados”13.


    3. Controle do Valor Aduaneiro


    3.1. Direito das Administrações Aduaneiras em questionar o valor declarado


    Como princípio básico para a valoração aduaneira, o AVA estabelece o “valor da transação”, conforme o seu Artigo 1. Este é o primeiro e principal método, que corresponde ao preço efetivamente pago ou a pagar pela mercadoria importada, ajustado com base nas disposições do Artigo 8 do AVA.


    Diante da impossibilidade do uso do método do valor da transação, o valor aduaneiro da mercadoria importada deverá ser determinado por meio da aplicação sucessiva e sequencial dos seguintes métodos substitutivos previstos no Acordo:


    Tabela 1 - Métodos substitutivos previstos no AVA


    
      
        
          	
            Método

          

          	
            Artigo

          
        


        
          	
            Valor de transação de mercadorias idênticas
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    Assim, embora exista o princípio da primazia do valor da transação, ele não é absoluto. Com efeito, Sehn14 assevera que o Comitê Técnico de Valoração Aduaneiro da OMA, por meio da Opinião Consultiva 10.1, considerou como requisito essencial, para a aplicabilidade do método do valor de transação, a veracidade e a exatidão das informações e documentos que se destinam à valoração das mercadorias importadas. Conforme anteriormente mencionado, nos termos do Artigo 17 do AVA, nenhuma disposição do Acordo poderá ser interpretada como restrição ou questionamento dos direitos que têm as administrações aduaneiras de se asseguraram de veracidade ou exatidão de qualquer afirmação, documento ou declaração apresentados para fins de valoração aduaneira.


    Complementando o disposto no Artigo 17, o Parágrafo 6 do Anexo III do AVA, abaixo transcrito, explicita que:


    O Artigo 17 reconhece que, ao aplicar o Acordo, as administrações aduaneiras podem ter necessidades de averiguar a veracidade ou a exatidão de qualquer afirmação, documento ou declaração que lhes for apresentada para fins de valoração aduaneira. As Partes concordam ainda que o Artigo admite igualmente que se proceda a investigações para, por exemplo, verificar se os elementos para a determinação do valor, apresentados ou declarados às autoridades aduaneiras alfandegárias, são completos e corretos. Os Membros, nos termos de suas leis e procedimentos nacionais, têm o direito de contar com a cooperação plena dos importadores para tais investigações.


    Diante da relevância, o tema foi objeto da Decisão 6.1 do Comitê de Valoração Aduaneira, a qual ampara as administrações aduaneiras a conceberem a denominada “dúvida razoável” quanto à veracidade ou exatidão das informações ou dos documentos comprobatórios do valor aduaneiro declarado. Nesse caso, cabe ao importador o fornecimento de uma explicação adicional, assim como a apresentação de documentos ou outras provas que demonstrem que o valor declarado representa o montante efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias importadas, ajustado em conformidade com as disposições do Artigo 8. Se, após o recebimento de informação adicional, ou na falta de resposta, a Administração Aduaneira ainda tiver dúvidas razoáveis sobre a veracidade ou exatidão do valor declarado, poderá decidir pela inaplicabilidade do valor de transação.


    Zolezzi15 afirma que a Decisão 6.1 não esclarece quais são os motivos para se duvidar do valor de transação declarado. No entanto, em que pese a concisão do texto, o autor sustenta que a principal razão de as aduanas duvidarem da veracidade ou exatidão do valor de transação das mercadorias importadas é evidentemente o preço declarado ser inferior ou muito inferior ao esperado numa transação regular.


    Tal afirmação é ratificada por especialistas de alguns países consultados. A dúvida razoável, que surge a partir de preços baixos das mercadorias importadas, é, de fato, um dos principais motivos para a condução do controle do valor aduaneiro declarado, conforme mencionaram os especialistas do Equador, Guatemala e Peru.


    O Serviço Nacional de Aduana do Equador, por exemplo, disponibilizou, em seu sítio eletrônico, um manual específico para aplicação da dúvida razoável, a qual se inicia por um alerta de valor, baseado na análise dos valores constantes da base de dados e outras fontes especializadas. Os motivos para duvidar da documentação ou informação são fundamentados e notificados aos importadores, seja em relação à veracidade, exatidão ou integridade do valor aduaneiro declarado. Dentro do prazo de cinco dias, os importadores devem apresentar a comprovação do valor declarado, que pode incluir, os documentos prévios à transação; documentos relativos ao pagamento; e contabilidade.


    Outras razões para a condução do controle do valor aduaneiro, conforme mencionado por especialistas do Brasil, Colômbia e República Dominicana, referem-se às operações entre exportadores e importadores vinculados; uso de faturas ou outros documentos falsos e ausência ou incorreção dos ajustes previstos no Artigo 8 do AVA (comissões de venda, fretes, seguros etc.). Dentre os ajustes do Artigo 8 do AVA, os especialistas do Peru e do Uruguai ressaltaram que o pagamento de royalties e direitos de licença são as principais causas para a condução do procedimento de verificação do valor aduaneiro declarado. De fato, royalties e direitos de licença têm sido o tema mais abordado nas sessões do Comitê Técnico de Valoração Aduaneira da OMA, haja vista a quantidade de instrumentos emanados, correspondendo a 19 Opiniões Consultivas até o presente momento16.


    Em relação à discrepância no preço, o entrevistado, Sr. Brian O’Shea, ressaltou que apenas esse fato não seria motivo para rejeitar o valor de transação, a menos que a discrepância fosse significativa e o importador não apresentasse uma explicação razoável. Assim, para a rejeição do valor de transação, além do preço discrepante, pelo menos outro fator deveria estar presente, por exemplo o perfil de risco do importador ou de outros intervenientes. Esse raciocínio está alinhado com a Opinião Consultiva 2.1, emanada pelo Comitê Técnico de Valoração Aduaneira da OMA, o qual concluiu que o simples fato de um preço ser inferior aos preços correntes de mercado para mercadorias idênticas não poderia ser motivo para sua rejeição para os fins do Artigo 1, sem prejuízo, no entanto, do estabelecido no Artigo 17 do Acordo.


    No que tange aos critérios para se considerar um preço baixo, Zolezzi17 comenta que não é aconselhável estabelecer percentagens fixas para decidir se um valor de transação é aceitável ou não. Essa afirmação decorre da aplicação analógica do disposto no Artigo 1.2. b) do AVA, segundo o qual “uma pequena diferença de valor poderia ser inaceitável para um determinado tipo de mercadorias, enquanto uma diferença grande poderia ser aceitável para um outro tipo de mercadorias”. O autor aduz que tais variações devem ser analisadas levando em consideração tanto a natureza das mercadorias como o grau de oscilações dos seus preços no mercado.


    De outro ângulo, a partir de uma análise da atual configuração do comércio internacional, Macedo18, vai mais além, ao contestar a própria primazia do valor de transação da forma como prevista no AVA, apontando três razões principais. O primeiro motivo é que, em vez do mercado concorrencial, caracterizado pela competição por meio da oferta e demanda e pela formação do preço em condições de livre concorrência, nota- se a predominância da definição de preços em mercados imperfeitos, como monopólios ou oligopólios. O segundo motivo refere-se ao processo de “servicificação”, que ultrapassa o uso da marca e royalties, consistindo na redistribuição do valor entre a mercadoria e serviço, atribuindo-se maior valor ao serviço. O terceiro motivo relaciona-se à escassez de mercadorias que possam ser consideradas comparáveis, considerando as restrições impostas pelo AVA na definição de mercadorias idênticas ou similares. O autor conclui que o processo natural de evolução da criação de valor por parte da economia está conduzindo à perda da importância do valor de transação, que é a base primeira do AVA.


    Embora o foco do presente estudo seja os países da América Latina, é importante ressaltar que a utilização da prerrogativa de contestar o valor declarado em caso de dúvida razoável, tendo como motivo a insuficiência do valor declarado, não se limita aos países menos desenvolvidos. Como retratado por Rijo e Rijo19, na União Europeia, a recusa da aplicação do valor de transação pelas autoridades aduaneiras vem demonstrando uma tendência ao retorno do uso do preço normal, característico da Definição do Valor de Bruxelas, para aquelas situações em que as mercadorias importadas tenham sido adquiridas a preços consideravelmente mais baixos que a média dos preços de mercadorias similares. Tal retrocesso, como qualificam os citados autores, encontra-se recentemente legitimado por jurisprudência do Tribunal de Justiça da União Europeia20. Embora condenem a tendência observada, Rijo e Rijo21 indicam que o fenômeno pode ser explicado pela crescente participação da China no comércio internacional, cujos operadores usualmente praticam preços irrisórios, e pela insuficiência das normas internacionais antidumping em proteger a indústria europeia.


    3.2. Momento de realização do controle


    No que tange ao seu aspecto temporal, o controle do valor aduaneiro pode ser exercido em diferentes momentos, seja antes, durante o despacho aduaneiro (até o término da fase de conferência aduaneira) ou posteriormente à liberação das mercadorias. Entretanto, tendo em vista a noção positiva de valor imposta pelo AVA, caracterizada pela primazia do valor da transação, organismos internacionais, como o Banco Interamericano de Desenvolvimento22, recomendam o deslocamento do controle para o momento posterior. Isso decorre da imprescindibilidade da análise da documentação mercantil, em particular da contabilidade das empresas e da movimentação de divisas ao exterior, a fim de comprovar o preço pago ou a pagar pelas mercadorias importadas e os ajustes ao preço, tais como comissões de venda, royalties, transportes, dentre outros.


    Nesse mesmo sentido, mencionou o entrevistado:


    A forma mais efetiva para implementar o AVA não é no momento do despacho, mas sim nas auditorias a posteriori. Tal medida implica a necessidade da existência de oficiais da aduana capacitados e de uma legislação que ampare as auditorias a posteriori. Além disso, impõe a conscientização dos atores envolvidos no comércio exterior acerca da importância da valoração aduaneira, de forma que assegurem a guarda dos registros das operações por um certo período de tempo.


    De fato, a valoração aduaneira possui grande relevância nacional e merece ampla disseminação junto à sociedade, em especial aos operadores do comércio exterior, com a expectativa de que a conscientização possa induzir a mudança de comportamento. Corroborando esse entendimento, a OMC23, diante da celebração dos 25 anos do AVA, pontuou que o almejado cumprimento voluntário das normas do acordo por parte dos importadores tende a decorrer da confiança estabelecida de que as regras de valoração aduaneira são aplicadas de forma consistente e padronizada pelas administrações aduaneiras. Assim, a adoção de medidas visando ao diálogo regular com o setor privado tende a favorecer o cumprimento das normas conforme esperado.


    No que tange à observância dos deveres instrumentais por parte dos operadores de comércio exterior, tais como o dever de colaboração, registro das operações, bem como a guarda e conservação de documentos que comprovam o valor aduaneiro declarado, é indispensável a atuação efetiva das autoridades aduaneiras, com a adequada punição pelo descumprimento da legislação. Além disso, é importante o domínio das regras de valoração aduaneira por parte dos magistrados, uma vez que os atos administrativos estão sujeitos a controle externo exercido pelo judiciário, a quem cabe decidir, em última análise, acerca da compatibilidade dos atos da administração com o ordenamento jurídico.


    Acerca da análise do preço realmente pago ou a pagar, conforme pressupõe o método do valor de transação, o entrevistado comentou que:


    Para realizar o controle do valor aduaneiro, é necessário buscar evidências nos documentos e registros contábeis, além de verificar o valor que foi transferido do comprador ao vendedor. Isso normalmente não é possível de ser feito durante o procedimento de despacho. Entretanto, os países menos desenvolvidos ainda continuam a realizar os procedimentos desta forma. Isso porque depois que a mercadoria é liberada, a administração aduaneira encontra dificuldades em realizar controle, pois os importadores não costumam manter a guarda dos registros. Certamente há alguns tipos de controles que podem ser feitos durante o despacho, especialmente nos casos em que há notáveis discrepâncias dos documentos, que não demandem uma investigação aprofundada. Entretanto os operadores que têm a intenção de cometer alguma ação fraudulenta, geralmente, apresentam os documentos de uma forma que aparente uma consistência para que a fraude não seja identificada.


    Goorman e De Wulf24 explicam que as auditorias a posteriori são dificilmente aplicáveis nos países em desenvolvimento, onde um grande índice de importadores atua no setor informal, fazendo uso de faturas não confiáveis, com registros contábeis inadequados, sem endereço fixo e com alterações frequentes nos nomes empresariais. Nessas situações, somente uma administração aduaneira bem estruturada tem condições de detectar as fraudes em que há alto grau de sofisticação na falsificação das faturas.


    Ao comentar sobre o controle do valor aduaneiro realizado no Uruguai, com base no disposto no Artigo 17 do AVA e na Decisão 6.1 do Comitê de Valoração Aduaneira da OMC, Bianchi25 esclarece o papel desempenhado pelas autoridades aduaneiras que atuam na fase de conferência aduaneira. Nessa situação o foco é a detecção de erros mais evidentes, tais como a falta de declaração do valor do frete ou a informação equivocada da moeda transacionada, os quais podem ser rapidamente corrigidos. Por outro lado, caso haja desconfiança quanto ao preço declarado, pode ser acionada a Divisão de Fiscalização, pertencente à área de controle e gestão de risco, dotada de funcionários especializados em valoração aduaneira. Tais funcionários realizam o controle a posteriori em até 5 anos após a liberação da mercadoria.


    Bianchi26 ressalta também a possibilidade de o controle ocorrer a priori. Ou seja, antes mesmo do início do despacho, a declaração de importação pode ser selecionada para fins de fiscalização do valor aduaneiro, com base na análise de risco. Como parâmetros dessa análise, são considerados o país ou zona de procedência, o tipo de mercadoria e os intervenientes na operação.


    Com efeito, como mencionado no início do presente estudo, o AVA não dispôs sobre os aspectos procedimentais do controle do valor aduaneiro. Ainda que as recomendações emanadas dos organismos internacionais sejam no sentido de priorizar as auditorias a posteriori, de forma a não prejudicar o fluxo das mercadorias em âmbito mundial, o fato é que a ampla diversidade das realidades enfrentadas pelos países há de ser levada em consideração, por ocasião do estabelecimento dos procedimentos aduaneiros nacionais. Dessa forma, medidas que para um país podem ser vistas como desnecessárias ou dispensáveis, para outros, revelam-se essenciais para assegurar mecanismos protetivos àquela sociedade. Assim, quando o grau de confiabilidade nos operadores do comércio exterior ou em suas informações é baixo, as auditorias a posteriori, sobretudo aquelas realizadas anos após a liberação das mercadorias, podem não ser eficazes para o combate à fraude de valor e outros ilícitos aduaneiros.


    Surge então o desafio de aliar a necessidade do combate eficaz dessas práticas ilegais com a premência da simplificação e agilização dos procedimentos aduaneiros e de outros órgãos de controle administrativo. Encontrar tal equilíbrio é tarefa árdua para todas as administrações aduaneiras, que se mostra ainda mais desafiadora para os países que não atingiram o mesmo grau de infraestrutura física, tecnológica e institucional dos países desenvolvidos.


    3.3. Gerenciamento de Risco: Construção e atualização de uma base de dados de valores de referência


    A efetiva implementação do AVA requer ainda o estabelecimento de uma base de dados que permita dirimir as dúvidas sobre a acurácia e veracidade dos valores aduaneiros declarados. Essa base de dados é especialmente importante para os países em desenvolvimento, tendo em vista que não é possível aceitar as faturas comerciais como uma representação do preço realmente pago ou a pagar em uma porcentagem significativa das importações. Assim, Goorman e De Wulf27 consideram que a construção e a atualização dessa base de dados devem ser consideradas como prioridade, sem a qual a implementação adequada do AVA não pode ser esperada.


    Essa base de dados é importante não só para a realização do gerenciamento de risco, ou seja, como instrumento para detectar casos de subvaloração ou supervaloração, mas é importante também para fins comparativos na aplicação dos métodos do valor de transação de mercadorias idênticas ou similares, previstos no Artigos 2 e 3 do AVA, respectivamente. Seu uso como uma fonte de informações é compatível com o AVA e possibilita a tomada de decisões de forma fundamentada.


    Entretanto, Goorman e De Wulf28 salientam que a experiência tem mostrado que o uso de base de dados tende, muitas vezes, ao estabelecimento de listas de preços mínimos, as quais são, evidentemente, contrárias ao AVA, nos termos do Artigo 7.2 (f)29 do AVA.


    Sobre isso, o entrevistado informou que os países utilizam diferentes procedimentos para a construção das bases de dados, sendo que a maioria constrói a base de dados não com todas as mercadorias que são transacionadas, mas apenas com as mercadorias que apresentam um risco de declaração com valores inferiores, de forma a tornar a análise mais seletiva e eficiente.


    A respeito das declarações de importação que compõem a base de dados, o entrevistado apresentou informações dos Estados Unidos, onde apenas as transações que foram verificadas podem compor a base de dados. Isso porque a grande maioria das transações são direcionadas para o canal verde, impossibilitando a conclusão de que essas transações são corretas e idôneas. Por exemplo, se uma importação ocorreu há seis meses e o importador quer utilizar esse valor para a aplicação dos métodos previstos nos Artigos 2 ou 3 do AVA, a administração aduaneira pode verificar se esse valor declarado há seis meses está correto e então concordar com a sua utilização como método substitutivo. Na opinião do entrevistado, a construção da base de dados com os valores que foram analisados é a melhor metodologia a ser adotada. Alguns poderiam argumentar que se a mercadoria foi direcionada para o canal verde, isso significa que a aduana aceitou esse valor. Entretanto, deve-se ter em mente que esse aceite é apenas em um sentido técnico, pois não houve de fato uma verificação.


    Corroborando tal entendimento, Sehn30 defende que:


    o valor comparável sempre deve resultar de uma importação que tenha sido objeto de valoração por parte da autoridade aduaneira. Do contrário, não há segurança da veracidade do preço adotado na operação paradigma. Isso é essencial, porque a valoração deve considerar valores reais, sendo vedada a adoção de bases de cálculo arbitrárias e fictícias (Gatt 1994, Artigo VII.2 “a”).


    Importante ressaltar que nenhum dos especialistas que responderam à pesquisa indicaram a utilização exclusiva de processos automatizados para a validação dos valores aduaneiros declarados. Nota-se, assim, a imprescindibilidade da intervenção de funcionário da Administração Aduaneira para tanto.


    O entrevistado comentou também que em alguns países, como Jordânia, quando há uma importação de mercadorias consideradas como de alto risco, os importadores recebem uma mensagem automática do sistema, solicitando o preenchimento de certas informações com o propósito de valoração, assim como a apresentação de fotografias. Isso não significa que o importador foi selecionado para ser fiscalizado, sendo apenas uma forma que a administração aduaneira utiliza para construir a base de dados para valoração. Quando isso foi implementado na Jordânia, houve grande reclamação e os operadores se negaram a apresentar as informações, por considerarem excessivas. Entretanto, na opinião do entrevistado, este é um bom procedimento e tem obtido sucesso em alguns países.


    O entrevistado expôs ainda uma outra forma de construção da base de dados, que é feita por parte da administração aduaneira. Nesse caso, os oficiais das aduanas anexam ao sistema todas as informações, documentos e fotos referentes às declarações de importação selecionadas para fiscalização, em tempo real (e não em auditoria a posteriori), com o propósito de coletar informações sobre mercadorias idênticas ou similares. Porém, esse procedimento demanda tempo, assim como requer grande espaço para armazenamento de dados. Nos Estados Unidos isso não é feito, pois os segundo e terceiro métodos são utilizados raramente, não sendo eficiente investir tanto tempo e recursos humanos para coletar essas informações. Entretanto, em países nos quais há problemas específicos de fraude isso pode ser útil e o custo pode ser justificável.


    Matsudaira e Daly31 também mencionam que a base de dados deve ser limitada às mercadorias consideradas de alto risco, de preferência com valores validados pelas administrações aduaneiras, especialmente no caso de commodities. Uma prática comum é a venda de base de dados com valores de mercado, provenientes de empresas especializadas nessa atividade.


    Ainda sobre a construção da base de dados, Goorman e De Wulf32 ressaltam que as declarações de importação que foram objeto de verificação e foram consideradas confiáveis devem ser a sua principal fonte. Segundo os especialistas do Equador e Colômbia, a base de dados utilizada para fins de aplicação dos métodos previstos nos Artigos 2 e 3 do AVA é construída nesse formato, ou seja, contém unicamente valores aduaneiros que foram objeto de procedimentos de controle realizados por funcionários da Administração Aduaneira, que aceitaram os valores declarados. Por outro lado, os especialistas do Brasil, Guatemala, República Dominicana e Uruguai informaram que a base de dados contém todos os valores aduaneiros declarados, incluídos os valores de mercadorias direcionadas para o canal verde de conferência aduaneira, no qual o desembaraço é automático.


    O especialista do Peru explicou que a base de dados peruana contém todos os valores aduaneiros declarados, incluindo as mercadorias direcionadas ao canal verde, bem como os registros qualificados como “valores analisados” e “valores sob avaliação” resultantes de uma análise de preços das mercadorias importadas que reflete o comportamento dos preços no mercado internacional. Essa base fornece, então, referências de preços para verificar os valores declarados das mercadorias importadas, possibilitando a eventual geração de dúvidas razoáveis a respeito desses valores. Além disso, a base de dados fornece referências também para a utilização do segundo, terceiro ou sexto método de valoração.


    Para fins exclusivos de geração de dúvida razoável, Goorman e De Wulf33 comentam que as bases de dados podem ser suplementadas com informações sobre listas de preços, catálogos e publicações especializadas.


    A respeito da publicação da base de dados, na opinião do entrevistado, isso é problemático, tendo em vista a dificuldade de publicar os valores declarados respeitando a confidencialidade. Na maioria dos casos, os comerciantes sabem quais são os concorrentes e qual é a origem das mercadorias. Mesmo se não forem publicados os nomes, os concorrentes irão presumir quem são os operadores envolvidos.


    Dos países consultados, o único que divulga as informações das declarações de importação é o Peru. Os dados são publicados no portal institucional da Superintendência Nacional de Aduanas e Administração Tributária. Entretanto a consulta requer o número da declaração de importação, o que em tese resguarda o sigilo fiscal.


    3.4. Estrutura administrativa


    Para lograr efetividade no controle do valor aduaneiro, é imprescindível a organização de uma equipe capacitada. Não há um modelo único, que seja ideal para todas as administrações, tendo em vista as particularidades que cada uma possui, seja em termos de volume de comércio internacional, geografia do país, objetivos, cultura, procedimentos jurídicos etc. Normalmente os países estabelecem uma estrutura administrativa compatível com as atribuições funcionais de cada uma de suas unidades.


    Em relação à estrutura administrativa, a OMC34 recomenda o estabelecimento de unidades locais especializadas, cuja função operacional relaciona-se às questões de valoração. Além disso, a OMC recomenda o estabelecimento de uma unidade ou comitê nacional para tratar da normatização e promoção da capacitação, visando a assegurar uma interpretação e aplicação uniforme das regras de valoração.


    Colômbia está estruturada dessa maneira, com uma gestão nacional de competência da Coordenação de Valoração Aduaneira, subordinada à Subdireção Técnica Aduaneira e Subdireção de Operação Aduaneira. Em nível local, respondem as Divisões de Operação Aduaneira e as Divisões de Fiscalização e Liquidação, que exercem o controle do valor aduaneiro antes ou após a liberação das mercadorias.


    No Peru, nos termos do Documento de Organización y Funciones Provisional de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria, aprovado pela Resolución nº 000042-2022/SUNAT, há uma Divisão de Valoração, subordinada à Gerência de Técnica Aduaneira, encarregada da elaboração de proposta de inovação e melhoria contínua do processo de valoração aduaneira. Essa divisão é responsável também por identificar os “valores analisados” e os “valores sob avaliação” da base de dados. Já o controle em nível regional ocorre de forma concorrente, por meio das Intendências de Aduana da República, conhecidas como Aduanas Operativas.


    No Brasil, até 2017, havia uma Divisão que tratava especificamente de valoração aduaneira e controle de origem de mercadorias, com a responsabilidade de exercer a coordenação e a supervisão das atividades a ela concernente, subordinada à Coordenação-Geral de Administração Aduaneira. Atualmente, conforme se desprende dos art. 106 e 147 do Regimento Interno da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Economia, aprovado pela Portaria ME nº 284, de 27 de julho de 2020, tal competência é desempenhada no âmbito da própria Coordenação-Geral, ao passo que o aperfeiçoamento das normas está a cargo da Divisão de Tributos sobre o Comércio Exterior, subordinada à Coordenação-Geral de Tributação. Já a execução do controle aduaneiro é realizada no âmbito das unidades descentralizadas.


    3.5. Dificuldades enfrentadas


    Segundo Goorman e De Wulf35, os países em desenvolvimento têm enfrentado as seguintes limitações:


    • Dificuldades de acesso às informações sobre o preço das mercadorias;


    • Falta de pessoal qualificado, devido à ausência de treinamentos;


    • Insuficiência de procedimentos computadorizados e automatizados;


    • Inadequação da estrutura organizacional.


    Esses autores asseveram que a aplicação dos métodos substitutivos previstos no AVA em ordem estrita é dispendiosa, tanto em relação aos custos quanto ao tempo. Requer a atualização constante das informações sobre o preço de mercadorias idênticas e similares, além de informações que não estão prontamente disponíveis e que demandam cálculos complicados. A aplicação restrita dessas regras pode desencadear atrasos na liberação das mercadorias, principalmente nos casos em que as auditorias a posteriori não estão estabelecidas. Como resultado, muitos países em desenvolvimento recorrem diretamente ao método do último recurso, previsto no Artigo 7 do Acordo, para uma parcela significativa das importações. Os autores pontuam que tal prática está, evidentemente, longe de uma situação ideal para um sistema de valoração que deveria, em tese, facilitar o comércio.


    Neste contexto, Macedo36 considera que os problemas de implementação não se relacionam com o padrão econômico do país e nem com a falta de capacidade técnica, mas sim com a desconexão entre o conjunto de regras e a necessidade de receitas dos sistemas tributários. Assim, argumenta que há um enorme gap entre as necessidades dos países e as regras de valoração aduaneira. Outro impasse mencionado refere-se ao cálculo dos intangíveis, que compõem o valor aduaneiro, como o pagamento de royalties e direitos de licença, tendo em vista que os países carecem de um sistema informático com essas informações específicas. Uma sugestão de Macedo37 para minimizar esse problema seria a implementação de medidas que possibilitassem a troca de informações eletrônicas entre as autoridades aduaneiras e as organizações relacionadas às propriedades intelectuais.


    As dificuldades enfrentadas na implementação dos acordos no âmbito da OMC, levaram Finger38 a realizar as seguintes indagações: Os acordos da OMC diagnosticaram corretamente os problemas de desenvolvimento dos países? Os acordos da OMC prescreveram remédios apropriados? A resposta para essas perguntas, tendo o AVA como exemplo, é negativa do ponto de vista desse autor. Um dos problemas apontados é a maximização dos passos e das oportunidades para negociação entre comerciantes e oficiais aduaneiros, sendo que o Acordo não considera o processo aduaneiro como um todo e nem a questão de integridade dos envolvidos. Nos países em desenvolvimento, nos quais as alíquotas do imposto de importação são normalmente altas e a renda é baixa, irregularidades podem ser atrativas. Para a implementação do sistema de valoração apropriado, não há um modelo “one size fits all”, sendo necessária a identificação dos problemas e das medidas para solucioná-los em cada país.


    As principais dificuldades enfrentadas para conduzir os procedimentos de controle do valor aduaneiro, conforme os dados obtidos do questionário aplicado a especialistas do Brasil, Colômbia, Equador, Guatemala, República Dominicana, Peru e Uruguai é nesta ordem: demonstração quanto à impossibilidade de aplicação do método do valor de transação; falta de cooperação dos importadores em apresentar os documentos comprobatórios da transação comercial e encontrar mercadorias idênticas ou similares, nos termos dos Artigos 2 e 3 do AVA. Segundo a opinião do representante do Brasil, outra dificuldade é a insuficiência de funcionários especialistas no tema. A representante da República Dominicana destacou ainda a falta de cooperação das aduanas para realizar o intercâmbio de informações como uma importante dificuldade enfrentada.


    3.6. Tratamento dos casos de fraude do valor aduaneiro


    Outro aspecto de vital importância a ser analisado é quanto ao alcance ou influência do Acordo de Valoração Aduaneira às situações caracterizadoras de fraude do valor aduaneiro.


    Segundo o Glossário de Termos Aduaneiros Internacionais da OMA39, fraude comercial é conceituada como qualquer infração às disposições legais ou regulatórias que as aduanas sejam responsáveis pela repressão (enforcing), cometidas a fim de evadir, ou tentar evadir, o pagamento de direitos e impostos sobre a circulação de mercadorias, dentre outros propósitos.


    Alguns países, como o Brasil e a Guatemala, por exemplo, consideram o aspecto doloso na conceituação de fraude. Nos termos do Artigo 1 da Ley contra la defraudación y el contrabando aduaneros da Guatemala, fraude aduaneira é toda ação ou omissão por meio da qual se evade dolosamente, em forma total ou parcial, o pagamento dos tributos incidentes no regime aduaneiro. No Brasil, a definição está no art. 72 da lei n. 4.502, de 30 de novembro de 1964, segundo o qual fraude é toda ação ou omissão dolosa tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente, a ocorrência do fato gerador da obrigação tributária principal, ou a excluir ou modificar as suas características essenciais, de modo a reduzir o montante do imposto devido a evitar ou diferir o seu pagamento.


    O AVA não possui dispositivo específico sobre o tratamento de casos de fraude na declaração do valor aduaneiro. A esse respeito, Kassimy40, Ex-Diretor Geral Adjunto da OMA e responsável pela gestão do AVA na Diretoria de Questões Tarifárias e Comerciais, esclareceu que uma vez provada a fraude, ela já não deve ser tratada por meio do AVA, mas sim em conformidade com a legislação nacional e com os procedimentos nacionais para a repressão de infrações aduaneiras.


    Alinhado a esse entendimento, o Comitê Técnico de Valoração Aduaneira da OMA abordou o assunto na Opinião Consultiva 10.1, que dispõe sobre o tratamento aplicável aos documentos fraudulentos da seguinte forma:


    Segundo o Acordo, as mercadorias importadas devem ser valoradas com base nos elementos de fato reais. Portanto, qualquer documentação que proporcione informações inexatas sobre esses elementos estaria em contradição com as intenções do Acordo. Cabe observar, a este respeito, que o Artigo 17 do Acordo e o parágrafo 6 do Anexo III enfatizam o direito das administrações aduaneiras de comprovarem a veracidade ou exatidão de qualquer informação, documento ou declaração, apresentados para fins de valoração aduaneira. Consequentemente, não se pode exigir que uma administração leve em conta uma documentação fraudulenta. Ademais, quando uma documentação for comprovada fraudulenta, após a determinação do valor aduaneiro, a invalidação desse valor dependerá da legislação nacional.


    Tendo em vista que a Opinião Consultiva 10.1 remete à legislação nacional, alguns países normatizaram especificamente o tratamento dos casos de fraude no valor aduaneiro declarado, que pode envolver faturas falsas e conluio entre o importador e o exportador.


    No mesmo sentido, Sehn41 advoga a inaplicabilidade do AVA em caso de falsidade documental comprovada, devendo a base de cálculo do imposto ser definida pela legislação de cada país, em observância à Opinião Consultiva 10.1, do Comitê Técnico de Valoração Aduaneira da OMA. Tal entendimento é corroborado por Fernandes42, que assevera, de forma ainda mais contundente, que a compulsoriedade na aplicação das regras e princípios do AVA é afastada diante de operações de importação eivadas de fraude, seja de valor ou de outra espécie.


    No Peru, por exemplo, segundo informações do especialista, quando há indícios de um delito aduaneiro ou indícios razoáveis do caráter falso ou fraudulento da documentação apresentada para comprovar o valor declarado, descarta-se a aplicação dos métodos de valoração previstos no AVA e aplicam-se as regras para estimar o valor nos termos da Ley de Delitos Aduaneros (Lei n. 28008) e seu regulamento, com as modificações que lhe foram introduzidas. Segue abaixo a transcrição do Artigo 6 do Decreto Supremo n. 121-2003-EF, que dispõe sobre os métodos de valoração para os casos em que se detecta fraude sobre o valor aduaneiro de mercadorias estrangeiras, conforme o artigo 16 da Lei n. 28008 (tradução livre):


    CAPÍTULO III


    REGRAS PARA DETERMINAR O VALOR DAS MERCADORIAS


    Artigo 6. - Regras para o estabelecimento da valoração


    O valor da mercadoria determina-se de acordo com as seguintes regras:


    (...)


    b. Para o delito de fraude na arrecadação das aduanas nas hipóteses estabelecidas na alínea a) do artigo 16 da Lei:


    i. O valor será o mais alto consignado em faturas, proformas, documentos de transporte, contratos de seguro, documentos aduaneiros do país de procedência ou origem, certificados de origem, registros contábeis, documentos eletrônicos, contratos, entre outros, quando a Administração Aduaneira detecte a existência em qualquer um desses documentos de um maior valor ao declarado na Declaração de Aduaneira de Mercadorias.


    ii. Serão adicionados ao valor declarado, os pagamentos e/ou transferências de dinheiro adicionais que deveriam formar parte da base de cálculo das mercadorias declaradas, nos casos em que a Administração Aduaneira detecte a existência dos mesmos.


    (...)


    iii. Nos casos não previstos nos incisos anteriores, as seguintes regras serão aplicadas, de forma sucessiva e excludente:


    a) O valor será o preço mais alto de uma mercadoria idêntica ou, na sua falta, similar ao que é objeto de valoração, registrado no Sistema de Verificação de Preços - SIVEP, listas de preços, proformas, ordens de pedido ou de compra, confirmações de valor por fornecedores ou outros órgãos oficiais, seguradoras, Internet, entre outros, obtidos mediante investigações realizadas pela Administração Aduaneira.


    b) O valor será o preço de venda mais alto no mercado interno de uma mercadoria idêntica ou similar.


    c) O valor será determinado com base no custo ou valor das matérias-primas, materiais e custos de fabricação no país de origem ou outro país fornecedor ou, na sua falta, no mercado interno, no ano anterior ou posterior à importação das mercadorias a serem valoradas.


    O Brasil também possui um diploma normativo específico para os casos de fraude de valor, que é o art. 88 da Medida Provisória n. 2.158, de 24 de agosto de 2001, in verbis:


    Art. 88. No caso de fraude, sonegação ou conluio, em que não seja possível a apuração do preço efetivamente praticado na importação, a base de cálculo dos tributos e demais direitos incidentes será determinada mediante arbitramento do preço da mercadoria, em conformidade com um dos seguintes critérios, observada a ordem seqüencial:


    I - preço de exportação para o País, de mercadoria idêntica ou similar;


    II - preço no mercado internacional, apurado:


    a) em cotação de bolsa de mercadoria ou em publicação especializada;


    b) de acordo com o método previsto no Artigo 7 do Acordo para Implementação do Artigo VII do GATT/1994, aprovado pelo Decreto Legislativo no 30, de 15 de dezembro de 1994, e promulgado pelo Decreto no 1.355, de 30 de dezembro de 1994, observados os dados disponíveis e o princípio da razoabilidade; ou


    c) mediante laudo expedido por entidade ou técnico especializado.


    Vale mencionar que o art. 88 da MP n. 2.158, de 2001, prevê o princípio da busca da verdade material, pois nos casos em que se descobre o preço efetivamente praticado, ele deve ser utilizado. Por exemplo, se a fatura verdadeira é encontrada não há por que ser determinado outro valor. Ou seja, o arbitramento é realizado somente quando não seja possível apurar preço efetivamente praticado. Em outras palavras, o art. 88 dessa Medida Provisória não afasta o primado do valor de transação, porém estabelece regras próprias quanto aos métodos substitutivos. Sobre os métodos de valoração dispostos no art. 88 da MP n. 2.158, de 2001, notam-se certas similitudes com os métodos previstos no AVA. Isso ocorre com o inciso I (preço de exportação para o País, de mercadoria idêntica ou similar), o qual se assemelha aos Artigos 2 e 3 do AVA, e ocorre com a alínea “b” do inciso II que remete ao Artigo 7 do AVA.


    Entretanto, a interpretação da Opinião Consultiva 10.1 não é pacífica na doutrina. Para Trevisan43, não haveria possibilidade de a legislação nacional estabelecer métodos de valoração aduaneira diversos dos estabelecidos pelo AVA, mesmo nos casos de fraude de valor, posição, segundo ele, compartilhada por diversos autores estrangeiros como Daniel Zolezzi, Ricardo Xavier Basaldua, Juan Patricio Cotter e Julio Carlos Lascano.


    Com exceção do Brasil e do Peru, os demais países objeto do presente estudo não possuem regras de valoração diferenciadas para os casos de fraude de valor. Preveem, no entanto, multas administrativas mais gravosas ou mesmo a criminalização das condutas a depender do valor subtraído à tributação. O Uruguai, por exemplo, adota as regras de valoração previstas no AVA para as situações identificadas como fraude de valor e aplica uma multa correspondente ao dobro dos tributos devidos, nos termos do artigo 205 do Código Aduanero (Lei n. 19.276).


    No Equador, a infração relativa à importação de mercadorias com documentos falsos ou adulterados, a fim de alterar o valor aduaneiro, está prevista no artigo 299 do Código Orgánico Integral Penal. Este ato que prejudica a administração aduaneira a cobrar os tributos, sobre mercadorias cujo montante exceda cento e cinquenta salários-mínimos, é sancionado com uma pena de prisão de três a cinco anos e uma multa até dez vezes o valor dos tributos que se pretendia iludir. Para as mercadorias cujo valor seja igual ou inferior a cento e cinquenta salários-mínimos, o artigo 190 do Código Orgánico de la Producción, Comercio e Inversiones prevê a aplicação de multa equivalente a três vezes o valor da mercadoria.


    Outros exemplos de países em que se aplica multa e a pena de prisão aos autores da fraude de valor aduaneiro são a Guatemala (nos termos do artigo 7 do Decreto n. 58-90) e a República Dominicana (conforme o parágrafo 1 do artigo 335 da Ley de Aduanas 168-21 D/F), cuja pena varia de sete a dez anos e de três a seis anos, respectivamente.


    No Brasil, conforme mencionado anteriormente, para fins de configuração da fraude de valor, o elemento subjetivo dolo deve estar presente na conduta. Esse caso é passível de tipificação penal no crime de descaminho, previsto no art. 334, do Código Penal Brasileiro (Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940), cuja pena de reclusão varia entre um a cinco anos.


    Para que os países se empenhem na luta contra a fraude, Kassimy44 ressalta a importância do desenvolvimento de programas específicos em matéria de valoração, incluindo técnicas de inteligência e a imposição de sanções dissuasivas contra os autores de fraudes. Ressalta ainda que o intercâmbio de informações entre as administrações aduaneiras é uma medida essencial no contexto desse tipo de programa.


    4. Aspectos contemporâneos que podem favorecer a implementação efetiva do Acordo de Valoração Aduaneira


    A implementação efetiva do AVA requer o estabelecimento de determinadas iniciativas, tais como um arcabouço legislativo e regulatório, estrutura organizacional e treinamento das autoridades aduaneiras. Além disso, é essencial que os procedimentos de controle do valor aduaneiro sejam integrados em toda estrutura da administração aduaneira. Para Goorman e De Wulf45, isso implica que a análise do valor aduaneiro deve ser conduzida por meio do uso de tecnologias de gerenciamento de riscos, a qual possibilita a condução de verificações seletivas e limitadas durante o procedimento de conferência das mercadorias e verificações mais detalhadas no âmbito de auditorias a posteriori.


    Dois acordos multilaterais contemporâneos possuem dispositivos referentes ao uso intensivo de tecnologias; gerenciamento de risco e auditorias a posteriori. O primeiro é a Convenção internacional para simplificação e harmonização dos procedimentos aduaneiros, conhecida como Convenção de Quioto Revisada, a qual entrou em vigor em 2006, representando um marco para a modernização dos procedimentos aduaneiros do Século XXI.


    O segundo é o Acordo sobre Facilitação do Comércio (AFC), celebrado em 2013, como Protocolo de Emenda ao Acordo Constitutivo da Organização Mundial do Comércio, o qual entrou em vigor em fevereiro de 2017. Esse Acordo tem o mesmo intuito de simplificação, modernização e harmonização dos processos de importação e exportação.


    A facilitação comercial corresponde a uma forma de se equilibrar o controle aduaneiro com a utilização de novas ferramentas de trabalho e procedimentos. Ou seja, por meio do uso intensivo de tecnologia da informação, busca-se a simplificação e a harmonização das atividades aduaneiras, de forma a reduzir o tempo de liberação das mercadorias e os custos das operações de comércio exterior. Assim, como assevera Fernandes46, o controle aduaneiro, em regra, deverá ser realizado de forma simplificada e previsível, com o uso intensivo de gerenciamento de risco, priorizando a realização de auditorias a posteriori e intercâmbio de informações entre aduanas.


    No Brasil, com a conclusão da implementação do Portal Único do Comércio Exterior, a alimentação da base de dados constante no Módulo Catálogo de Produtos47 ensejará uma maior padronização na descrição das mercadorias. Essa iniciativa contribuirá para o aperfeiçoamento das pesquisas de mercadorias idênticas e similares, essenciais para o exercício do procedimento do controle do valor aduaneiro, à luz do AVA.


    Na América Latina nem todos os países aderiram à Convenção de Quioto Revisada48 e muitos ainda estão em fase de implementação de diversos dispositivos do AFC. Ainda que o mote principal desses acordos seja a redução dos tempos de liberação das mercadorias, espera-se que a aplicação de forma efetiva, com o uso de tecnologias disruptivas para o gerenciamento de risco aliado à estruturação das auditorias pós-desembaraço, resulte também no aprimoramento do controle do valor aduaneiro.


    Nesse sentido, os especialistas da República Dominicana e de Guatemala mencionaram que a implementação do AFC exigiu o desenvolvimento de diversas iniciativas que influenciaram os procedimentos de controle do valor aduaneiro, dentre elas o desenvolvimento da janela única de informações e de ferramentas de gestão
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