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DECADENCIA. MULTAS. PRAZO QUINQUENAL. TERMO INICIAL.
DATA DA INFRACAO.

A teor do art.139 do Decreto-Lei n° 37, de 1966, extingue-se no prazo de
cinco anos, a contar da data da infragdo, o direito de impor penalidade por
inobservancia da legislacdo aduaneira.

ASSUNTO: OBRIGACOES ACESSORIAS
Data do fato gerador: 29/04/2014

BASE DE CALCULO. QUANTIFICACAO. HIPOTESE DE
IMPOSSIBILIDADE DE  IDENTIFICACAO DA MERCADORIA
IMPORTADA. ART. 67 DA LEI N° 10.833/2003.

Mostra-se equivocado o levantamento da base de calculo, com lastro no art.
67 da Lei n° 10.833/03, quando impossivel a identificagdo da mercadoria
importada em razao de seu extravio ou consumo, que toma como semestre de
referéncia periodo que ndo guarda consondncia com o momento em que se
verificou o ingresso da mercadoria em territorio aduaneiro, mormente quando
sequer observa o periodo semestral, o que torna o crédito tributario
insubsistente.

VOLUMES NAO  LOCALIZADOS/EXTRAVIADOS. MULTA.
DEPOSITARIO. CABIMENTO.

Considera-se o depositario responsavel pelos créditos relativos aos tributos e
direitos correspondentes as mercadorias extraviadas, na importacdo, quando
sob sua custédia, uma vez inexistente qualquer excludente de
responsabilidade, o que rende ensejo a aplicagdo da penalidade prevista no
art. 107, VII, “a” do Decreto-Lei n® 37/1966.

Recurso de oficio negado e recurso voluntario provido em parte.
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 DECADÊNCIA. MULTAS. PRAZO QÜINQÜENAL. TERMO INICIAL. DATA DA INFRAÇÃO.
 A teor do art.139 do Decreto-Lei nº 37, de 1966, extingue-se no prazo de cinco anos, a contar da data da infração, o direito de impor penalidade por inobservância da legislação aduaneira.
  Assunto: Obrigações Acessórias
 Data do fato gerador: 29/04/2014
 BASE DE CÁLCULO. QUANTIFICAÇÃO. HIPÓTESE DE IMPOSSIBILIDADE DE IDENTIFICAÇÃO DA MERCADORIA IMPORTADA. ART. 67 DA LEI Nº 10.833/2003.
 Mostra-se equivocado o levantamento da base de cálculo, com lastro no art. 67 da Lei nº 10.833/03, quando impossível a identificação da mercadoria importada em razão de seu extravio ou consumo, que toma como semestre de referência período que não guarda consonância com o momento em que se verificou o ingresso da mercadoria em território aduaneiro, mormente quando sequer observa o período semestral, o que torna o crédito tributário insubsistente.
 VOLUMES NÃO LOCALIZADOS/EXTRAVIADOS. MULTA. DEPOSITÁRIO. CABIMENTO.
 Considera-se o depositário responsável pelos créditos relativos aos tributos e direitos correspondentes às mercadorias extraviadas, na importação, quando sob sua custódia, uma vez inexistente qualquer excludente de responsabilidade, o que rende ensejo à aplicação da penalidade prevista no art. 107, VII, �a� do Decreto-Lei nº 37/1966.
 Recurso de ofício negado e recurso voluntário provido em parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento ao recurso de ofício. O conselheiro Eloy Eros da Silva Nogueira votou pelas conclusões e solicitou apresentação de declaração de voto. Quanto ao recurso voluntário, por maioria de votos, dar parcial provimento, vencidos os conselheiros Rosaldo Trevisan e Eloy Eros da Silva Nogueira, exclusivamente em relação às cargas para as quais informou a defesa ter localizado os volumes. Sustentou pela recorrente o advogado Mauro Berenholc, OAB/SP nº 104.529.
 
 Robson José Bayerl � Presidente e Relator
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros Robson José Bayerl, Rosaldo Trevisan, Augusto Fiel Jorge D�Oliveira, Eloy Eros da Silva Nogueira, Fenelon Moscoso de Almeida, Rodolfo Tsuboi e Leonardo Ogassawara de Araújo Branco.
  Trata-se de auto de infração para exigência de II, IPI, PIS/Cofins-Importação e consectários, multa equivalente ao valor aduaneiro e multa por ausência de volume, tal como constatado em procedimento próprio, o extravio ou não localização de volumes armazenados sob custódia da Concessionária do Aeroporto Internacional de Guarulhos S/A � GRU AIRPORT.
Narra a fiscalização, a par do extravio/não localização de volumes, que a responsabilidade do depositário decorreria, além da previsão legal, da assinatura de contrato de concessão para ampliação, manutenção e exploração do terminal aeroportuário, bem como, do próprio alfandegamento do recinto, submetido ao regime de funcionamento ininterrupto; e, que, ante a impossibilidade de identificação e quantificação da mercadoria não localizada, adotara o procedimento previsto no art. 67 da Lei nº 10.833/03.
O lançamento foi cientificado ao sujeito passivo em 09/05/2014 (fls. 146).
Em impugnação o contribuinte esclareceu que todas as mercadorias objeto do lançamento foram consideradas abandonadas, a partir da análise do sistema MANTRA e que as condições para decretação do abandono foram preenchidas no período 2000/2008; alegou que apenas em 12/12/2013 as autoridades aduaneiras buscaram informações sobre ditas mercadorias; que parte das mercadorias já havia sido encaminhada ao setor competente da alfândega; que teria se verificado o decurso do prazo prescricional para exercício do direito indenizatório pela Fazenda Nacional, nos termos do art. 60 do DL 37/66 c/c Decreto nº 1.102/1903; que não possuía legitimidade passiva para figurar na autuação, ante a inexistência de sucessão entre a INFRAERO, antiga concessionária, e o recorrente, que assumiu a concessão do terminal em 2012, de sorte que não lhe pode ser imputado o extravio/não localização de 20 (vinte) cargas, que foram objeto de solicitação de perdimento ainda sob a administração da INFRAERO; que em função dessa situação haveria nulidade da exigência, citando jurisprudência; que seria impossível a aplicação da multa equivalente ao valor aduaneiro, decorrente da conversão da pena de perdimento, porque destinada àquele que abandonou a mercadoria e não ao depositário; que a atribuição da responsabilidade pelo extravio/não localização à recorrente estaria amparada em mera presunção, o que tornaria nula a pretensão; que faltaria tipicidade para cobrança dos tributos incidentes sobre as operações de importação; que seria inaplicável a multa prevista no art. 107, VII, �a� do DL 37/66, pois os bens, quando da constatação da falta, já não mais estavam sob controle aduaneiro; que haveria enriquecimento sem causa da Fazenda Nacional, desproporcionalidade e falta de razoabilidade quanto ao montante da multa exigida, citando jurisprudência; que teria sido violado o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT), na quantificação do valor que serviu de base para o lançamento; que descaberia a exigência de multas tributárias por sucessão; que as autoridades aduaneiras foram omissas na aplicação da pena de perdimento à mercadoria abandonada; que não caberia a aplicação da multa de 50% sobre o II e o IPI; e, que houve abuso no arbitramento da base de cálculos das mercadorias extraviadas, citando jurisprudência.
A DRJ Florianópolis/SC acolheu em parte o recurso e exonerou a multa equivalente ao valor aduaneiro, os tributos e consectários legais, mantendo apenas a multa prevista no art. 107, VII �a� do DL 37/66, em decisão assim ementada:
�ABANDONO. PENA DE PERDIMENTO. LEGISLAÇÃO APLICÁVEL. CONVERSÃO. APLICAÇÃO.
A legislação tributária aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorrência tenha tido início mas não esteja completa nos termos do artigo 116 da Lei n° 5.172/66, o que não é o caso da infração decorrente do abandono de mercadorias. Não deve ser aplicada legislação de 2010, em autuação de 2014, para fatos geradores de infrações ocorridas entre os anos de 1998 e 2007.
A conversão da pena de perdimento em multa equivalente ao valor aduaneiro não pode alcançar pessoa diversa daquela que tenha concorrido para a prática da infração.
VOLUME. NÃO LOCALIZADO. DEPOSITÁRIO. MULTA.
Aplica-se a multa, ao depositário, por volume, depositado em local ou recinto sob controle, que não seja localizado.
ARBITRAMENTO. BASE DE CÁLCULO. SEMESTRE ANTERIOR. AMOSTRAGEM INADEQUADA.
Havendo sido utilizados dados diversos daqueles prescritos no §1º do artigo 67 da Lei n° 10.833/03, os valores utilizados para compor a base de cálculo da multa equivalente ao valor aduaneiro, tributos e consectários estão eivados de vício insanável, restando maculadas as respectivas autuações.
ARGÜIÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADES. INSTÂNCIAS ADMINISTRATIVAS. COMPETÊNCIA.
As autoridades administrativas estão obrigadas à observância da legislação tributária vigente no País, sendo incompetentes para a apreciação de argüições de inconstitucionalidade e ilegalidade, restringindo-se a instância administrativa ao exame da validade jurídica dos atos praticados pelos agentes do fisco.
FATO GERADOR DOS TRIBUTOS. MERCADORIA EXTRAVIADA.
Para efeito de ocorrência do fato gerador do Imposto de Importação, Imposto sobre Produtos Industrializados e das Contribuições para Pis/Pasep-Importação e Cofins-Importação, consideram-se entrados/desembaraçados no território aduaneiro os bens que constem como tendo sido importados e cujo extravio tenha sido verificado pela autoridade aduaneira.�
Da parte exonerada houve interposição de recurso de ofício.
Em recurso voluntário o contribuiu sustentou localização de duas das trinta cargas extraviadas; ilegitimidade passiva; decadência para exigência da multa; impossibilidade de emprego de mera presunção para lastrear a autuação; violação ao art. 112 do Código Tributário Nacional; e, atipicidade, no caso dos autos, da conduta prevista no art. 107, VII, �a� do DL 37/66.
É o relatório.
 Conselheiro Robson José Bayerl, Relator
Recurso de ofício
A remessa necessária atende aos pressupostos para sua interposição, devendo ser conhecido.
A exoneração de parcela do crédito se deveu, no caso da multa equivalente ao valor aduaneiro, principalmente pela parcial atipicidade da conduta e decadência do direito de constituição do crédito correspondente, como se extrai do seguinte excerto do voto vencedor:
�Embora a fiscalização não tenha designado expressamente no auto de infração qual a conduta especifica tida por danosa ao Erário (qual dos incisos do artigo 23 do Decreto-Lei n° 1.455/76 ou do artigo 689 do Decreto n° 6.759/09) e, portanto apta à aplicação da pena de perdimento ou alternativamente multa equivalente ao valor aduaneiro, pode-se inferir tanto em face do tempo decorrido como das anotações em alguns dos extratos do sistema �Siscomex � Mantra Importação� de folhas 29 a 91, que as mercadorias foram consideradas �abandonadas� (90 DIAS SEM VINCULAÇÃO. APLICAR IN 69/99, exemplo fl. 88) por seus consignatários (possíveis importadores), sendo passíveis de aplicação do disposto no artigo 23, inciso II do Decreto-Lei n° 1.455/76 (redação anterior à vigência da Lei n° 10.637/02):
(...)
A análise do dispositivo legal revela que o legislador pretendeu punir, por dano ao Erário, a conduta do importador que, após realizar a trazida do exterior de mercadorias, permanece inerte sem que o seu respectivo despacho aduaneiro no País seja realizado. Caracterizado o desinteresse em promover o despacho, frente ao correr do tempo (90 dias), as mercadorias são consideradas abandonadas e, então, pode a Fazenda aplicar a pena de perdimento e fazer a destinação das mercadorias conforme o previsto na legislação de regência, evitando assim que mercadorias estrangeiras fiquem indefinidamente armazenadas em depósitos alfandegados, ocupando precioso espaço e recursos financeiros e de logística.
A impugnante, até onde se sabe, não importou as mercadorias estrangeiras, nem tão pouco poderia permanecer inerte em relação ao início do respectivo despacho aduaneiro. A rigor não possuía tal direito e, muito menos, o dever. O detentor do direito/dever de providenciar o despacho das mercadorias era o respectivo importador (consignatário) das mesmas. O interessada não se reveste, na condição dos autos, da atribuição de importador, mas sim de fiel depositário.
Neste ponto é importante trazer o disposto no § 3º do artigo 23 do Decreto-Lei n° 1.455/76, reproduzindo as modificações que foram introduzidas ao longo do tempo:
(...)
Até a mudança promovida pela Lei n° 10.637, de 30/12/2002(DOU de 31/12/2002) a infração em tela era punida exclusivamente com a aplicação da pena de perdimento.
A partir da vigência da Lei n° 10.637, de 30/12/2002(DOU de 31/12/2002) a infração em tela, primariamente, continuou a ser punida com a pena de perdimento (§ 1º), contudo houve a inclusão da hipótese de conversão da pena de perdimento em multa equivalente ao valor aduaneiro quando as mercadorias suscetíveis de apreensão não fossem localizadas - § 3º.
Esta redação do § 3º permaneceu inalterada até a Medida Provisória n° 497, de 27/07/2010 (DOU de 28/07/2010 e retificada no DOU de 29/07/2010) dar nova redação ao comando legal, afastando a conversão da pena de perdimento e criando verdadeira penalidade autônoma (na hipótese de não localização da mercadoria). A Lei n° 12.350/2010 (DOU de 21/12/2010) converteu a Medida Provisória sem modificações na redação do citado § 3º.
Quanto à aplicação da legislação tributária, é importante trazer o disposto nos artigos 105, 115 e 116 da Lei nº 5.172/66 (Código Tributário Nacional - CTN):
(...)
Assim, para as infrações cometidas até 30/12/2002 a única penalidade aplicável é a pena de perdimento. Para as infrações cometidas entre 31/12/2002 e 27/07/2010 a penalidade aplicável é a pena de perdimento, contudo se não forem localizadas as mercadorias, referida penalidade é convertida em multa equivalente ao valor aduaneiro. Finalmente, se a infração foi cometida a partir de 28/07/2010 pode ser aplicada uma de duas penalidades distintas, a depender da localização ou não das mercadorias: se localizadas, aplica-se a pena de perdimento; se não localizadas, aplica-se multa equivalente ao valor aduaneiro das mercadorias (não há conversão, mas sim aplicação de penalidade específica para a hipótese do caput).
A infração em trato tem momento específico para sua caracterização: 90 dias após a descarga das mercadorias. Considerando as datas consignadas nos documentos inicialmente citados, não restam dúvidas de que a conduta tida por danosa ao Erário foi cometida em diversos momentos distintos, entre os anos de 1998 e 2007 (90 dias após cada uma das descargas).
Portanto, a fiscalização não poderia aplicar aos fatos geradores já ocorridos (efeitos produzidos) a inovação trazida pela Lei n° 12.350/2010, vez que o abandono (infração primariamente punida com a pena de perdimento) já era de conhecimento da fiscalização em data muito anterior à resposta formalmente dada pelo depositário e relacionada à não localização das mercadorias (a hipótese de �não localização das mercadorias� não se confunde com a hipótese caracterizadora do fato gerador da infração � �abandono�).
Para as infrações cometidas anteriormente a 30/12/2002 (parte das infrações em apreço) não se vislumbra qualquer possibilidade de aplicação retroativa da multa de conversão da pena de perdimento criada pela Lei n° 10.637/02. Para os fatos geradores das infrações acontecidos entre 31/12/2002 e 27/07/2010 (outra parte das infrações em apreço) poderia ser aplicada a hipótese de conversão da pena de perdimento criada pela Lei n° 10.637/02. Contudo, neste caso a �conversão� somente poderia alcançar aquele que cometeu a infração (se for o caso os responsáveis solidários também), o que não é o caso da impugnante, que como dito anteriormente não �abandonou� a mercadoria (nem pode ser considerada responsável solidária por esta infração), apenas atuava como depositária.
Ocorre que a multa prevista no § 3° do artigo 23, do Decreto-Lei n° 1.455/76 (redação dada, ao tempo do fato gerador da infração, pela Lei n° 10.637/02) tem por sujeito passivo aquele que tenha sido punido ou que seria punido com a pena de perdimento, mas que em face da não localização das mercadorias ou seu consumo não apresente as mesmas à autoridade aduaneira, situação que não se vislumbra no presente caso, dado que a pena de perdimento tem, ou teria, como sujeito passivo pessoa divergente da interessada.
Em outras palavras, não foi a interessada a responsável pela conduta que tipificaria a aplicação da pena de perdimento no presente caso. Sua condição era de depositária da mercadoria. Portanto, a �conversão� somente poderia alcançar aquele que cometeu a infração (se for o caso os responsáveis solidários também) , o que não é o caso da impugnante, que, reitere-se, não �abandonou� a mercadoria, apenas atuava como depositária.
A pena de perdimento, se aplicada, seria a terceiros, outros que não a interessada, de maneira que a presente �conversão� em verdade está inclusive a aplicar a penalidade pecuniária para quem não teria contra si aplicada a pena de perdimento. Em verdade está convertendo não somente a pena, mas também o contribuinte, situação não compatível com a legislação que rege a matéria.
Outro aspecto, não menos importante, é que, ao regulamentar a matéria, o Decreto n° 4.543/02 estabeleceu marcos temporais para o direito de impor penalidade, inclusive para a hipótese de perdimento: 5 anos a contar da data da infração, como se depreende dos artigos 604 e 669 vigentes ao tempo da prática das infrações (Decreto n° 6.759/09 artigos 675 e 753 vigentes ao tempo da lavratura da autuação):
(...)
Como dito até aqui, os fatos geradores da infração em tela ocorreram entre os anos de 1998 e 2007, portanto quando da lavratura da autuação (29/04/2014, fl. 120) e respectiva ciência (fl. 147, 14/05/2014) já haviam se passado mais de 5 anos do direito de a Fazenda impor penalidade.
Assim, seja em razão da identificação do sujeito passivo da infração, seja em razão da legislação aplicável ao tempo da ocorrência dos fatos geradores, seja em razão do prazo para impor a penalidade, a multa equivalente ao valor aduaneiro, decorrente da não localização das mercadorias sujeitas à aplicação da pena de perdimento (por abandono), não pode prosperar.� (destacado)
A leitura do texto reproduzido evidencia a concorrência de razões para exoneração da multa equivalente, seja pela atipicidade, seja aplicação intertemporal do direito ou pela decadência. Entretanto, a decadência, como questão preliminar de mérito, na técnica processual, deve preceder às demais matérias, razão porque, sendo suficiente para afastar a exigência fiscal, prejudica o exame das demais.
Nesta senda, tem-se que, pela redação dos citados arts. 23 do DL 1.455/76 e 675 e 753 do Decreto nº 6.759/09, que aprova o Regulamento Aduaneiro, mostra-se acertado o raciocínio engendrado pelo voto vencedor, senão veja-se:
�Art 23. Consideram-se dano ao Erário as infrações relativas às mercadorias:
    I - importadas, ao desamparo de guia de importação ou documento de efeito equivalente, quando a sua emissão estiver vedada ou suspensa na forma da legislação específica em vigor;
    II - importadas e que forem consideradas abandonadas pelo decurso do prazo de permanência em recintos alfandegados nas seguintes condições:
    a) 90 (noventa) dias após a descarga, sem que tenha sido iniciado o seu despacho; ou
    b) 60 (sessenta) dias da data da interrupção do despacho por ação ou omissão do importador ou seu representante; ou
    c) 60 (sessenta) dias da data da notificação a que se refere o artigo 56 do Decreto-Iei número 37, de 18 de novembro de 1966, nos casos previstos no artigo 55 do mesmo Decreto-lei; ou
    d) 45 (quarenta e cinco) dias após esgotar-se o prazo fixado para permanência em entreposto aduaneiro ou recinto alfandegado situado na zona secundária.
    III - trazidas do exterior como bagagem, acompanhada ou desacompanhada e que permanecerem nos recintos alfandegados por prazo superior a 45 (quarenta e cinco) dias, sem que o passageiro inicie a promoção, do seu desembaraço;
    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.
    V - estrangeiras ou nacionais, na importação ou na exportação, na hipótese de ocultação do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de responsável pela operação, mediante fraude ou simulação, inclusive a interposição fraudulenta de terceiros.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)
    VI - (Vide Medida Provisória nº 320, 2006)
    § 1o O dano ao erário decorrente das infrações previstas no caput deste artigo será punido com a pena de perdimento das mercadorias. (Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)
    § 2o Presume-se interposição fraudulenta na operação de comércio exterior a não-comprovação da origem, disponibilidade e transferência dos recursos empregados.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)
    § 3o As infrações previstas no caput serão punidas com multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria, na importação, ou ao preço constante da respectiva nota fiscal ou documento equivalente, na exportação, quando a mercadoria não for localizada, ou tiver sido consumida ou revendida, observados o rito e as competências estabelecidos no Decreto no 70.235, de 6 de março de 1972. (Redação dada pela Lei nº 12.350, de 2010)
    § 4o O disposto no § 3o não impede a apreensão da mercadoria nos casos previstos no inciso I ou quando for proibida sua importação, consumo ou circulação no território nacional.(Incluído pela Lei nº 10.637, de 30.12.2002)� (destacado)

�Art. 675. As infrações estão sujeitas às seguintes penalidades, aplicáveis separada ou cumulativamente (Decreto-lei no 37, de 1966, art. 96; Decreto-lei nº 1.455, de 1976, arts. 23, § 1º, com a redação dada pela Lei nº 10.637, de 2002, art. 59, e 24; e Lei nº 9.069, de 1995, art. 65, § 3º): (Redação dada pelo Decreto nº 4.765, de 24.6.2003):
I - perdimento do veículo;
II - perdimento da mercadoria;
III - perdimento de moeda; e
IV - multa.
(...)
Art. 753. O direito de impor penalidade extingue-se em cinco anos, a contar da data da infração (Decreto-lei no 37, de 1966, art. 139).�
No caso de mercadorias abandonadas, como se verifica nestes autos, a sua caracterização como tal se dá com o término do prazo de 90 (noventa) dias da descarga, sem que iniciado o seu despacho, sendo essa a infração sujeita ao perdimento, que, a teor do art. 753 supra, extingue-se com a fluência do prazo qüinqüenal contado a partir de então.
Considerando que o abandono das mercadorias, consoante planilha de fls. 17/19, ocorreu no período compreendido entre 11/04/1998 e 26/11/2007, já havia ocorrido a decadência do direito à conversão da pena de perdimento pelo equivalente ao valor aduaneiro, como pretendeu a fiscalização, o que, aliado aos demais argumentos, denota a impossibilidade de se manter o lançamento neste ponto.
Em outra frente, respeitante à exoneração dos tributos e consectários legais, o voto vencedor vislumbra erro na quantificação da base de cálculo, verbis:
�Quanto à incidência dos tributos, o voto da ilustre Relatora indica com exatidão os dispositivos legais que ratificam a possibilidade de sua exigência quando da constatação do extravio das mercadorias, restando fixado o momento da ocorrência do fato gerador como a data da lavratura da corresponde crédito tributário (Decreto nº 6.759/09 artigo 73, inciso II, alínea �c� ou �d�; artigo 238, § 1º; artigo 252, inciso II). Motivo este que afasta objetivamente a hipótese de ocorrência de decadência do direito de a Fazenda constituir tais créditos tributários.
Ultrapassada a questão relacionada à incidência dos tributos e multas correspondentes cumpre analisar o valor arbitrado pela fiscalização com vistas a compor a base de cálculo de tais tributos (e inclusive da multa relacionada ao perdimento, que é equivalente ao �valor aduaneiro das mercadorias�).
A fiscalização indica que os documentos acostados aos autos trazem informações unicamente relativas ao peso e quantidade de volumes das mercadorias extraviadas, e então informa ter aplicado o disposto no artigo 67 da Lei n° 10.833/03, que assim dispunha à época da lavratura da autuação:
�Art. 67. Na impossibilidade de identificação da mercadoria importada, em razão de seu extravio ou consumo, e de descrição genérica nos documentos comerciais e de transporte disponíveis, serão aplicadas, para fins de determinação dos impostos e dos direitos incidentes, as alíquotas de 50% (cinqüenta por cento) para o cálculo do Imposto de Importação e de 50% (cinqüenta por cento) para o cálculo do Imposto sobre Produtos Industrializados.
§ 1º Na hipótese prevista neste artigo, a base de cálculo do Imposto de Importação será arbitrada em valor equivalente à média dos valores por quilograma de todas as mercadorias importadas a título definitivo, pela mesma via de transporte internacional, constantes de declarações registradas no semestre anterior, incluídas as despesas de frete e seguro internacionais, acrescida de 2 (duas) vezes o correspondente desvio padrão estatístico.�
...(Grifos acrescidos)
À folhas 99 o �Termo de Verificação e Constatação de Irregularidades� indica que:
�- Para a obtenção do valor aduaneiro foram extraídos dados do sistema �DW Aduaneiro�, relativos a todas as declarações de importação a título definitivo e para consumo registradas no período de julho/2013 a dezembro/2013, tendo a via aérea como meio de transporte. [...]�
...(Grifos acrescidos)
O procedimento adotado com base no artigo 67 da Lei n° 10.833/03 trata do arbitramento da base de cálculo do imposto de importação e não de valor aduaneiro, que, como se sabe, é determinado segundo as Regras do Acordo de Valoração Aduaneira.
O arbitramento desenvolvido pela fiscalização possui pelo menos dois equívocos que não podem ser superados.
O primeiro equívoco está relacionado à amostragem das declarações registradas no semestre �anterior�. A fiscalização disse adotar, como base única para todas as mercadorias autuadas, as declarações registradas no segundo semestre de 2013, semestre anterior ao da lavratura das autuações.
Como já explicitado as mercadorias objeto de autuação chegaram ao País entre os anos de 1998 e 2007, tratando-se de diversas cargas que não chegaram ao País simultaneamente, mas sim em datas diversas. O arbitramento linear, da forma como realizado, acabou por esvaziar o próprio sentido da norma, vez que o arbitramento tem por expectativa ser próximo ao valor aduaneiro das mercadorias que à época da chegada no País ocorreram (por exemplo, num semestre pode haver muita importação de eletrônicos, e em outro de tecidos, e no seguinte de máquinas, etc). Portanto ao considerar como parâmetro as cargas importadas no semestre anterior ao da data de lavratura da autuações, e sendo esta tantos anos posterior à chegada das mercadorias, tem-se como resultado, muito provavelmente, uma distorção do valor arbitrado (que poderá ser para mais ou para menos, a depender das mercadorias que tenham sido importadas nos diversos semestres).
E ainda que se pudesse superar o problema acima levantado (o que não é o caso), no plano material, a fiscalização cometeu um segundo equívoco. Adotou como base de arbitramento as mercadorias estrangeiras que foram declaradas entre os meses de agosto/2013 e dezembro/2013 (fl. 108). O §1º do artigo 67 da Lei n° 10.833/03 é claro ao estabelecer que o valor arbitrado será determinado com base em todas as declarações de importação registradas no semestre anterior. A fiscalização embora tenha informado ter adotado as informações do semestre anterior, no plano fático acabou por utilizar apenas 5 meses do semestre anterior, portanto adotou parcialmente as declarações de importação registradas no semestre anterior. Evidente que o procedimento está em desacordo com o estabelecido na lei e, tem-se como resultado, muito provavelmente, mais uma vez, uma distorção do valor arbitrado (que poderá ser para mais ou para menos, a depender das mercadorias que tenham sido importadas no mês excluído da base de cálculo).� (destaques no original)
Analisando o art. 67 da Lei nº 10.637/2002 infere-se que a inteligência do voto vencedor é mais consentânea com a mens legis, não se compaginando, à primeira vista, o procedimento adotado pela fiscalização de efetuar o levantamento linear das importações no semestre imediatamente anterior à autuação, sem atentar para o alongado intervalo temporal entre a ocorrência do abandono e a exigência dos tributos, mormente quando possível saber a data de descarga da mercadoria no território aduaneiro.
Demais disso, mesmo que possível tomar como correto o entendimento encampado no lançamento, remanesce o próprio defeito do período dos dados levantados, pois, como detectado com precisão pelo voto vencedor, ainda que faça referência ao semestre compreendido entre julho/2013 e dezembro/2013, as planilhas de fls. 104/108, não deixam dúvida que, a bem da verdade, o período abarcou agosto/2013 a dezembro/2013, o que torna o levantamento imprestável ao fim a que se destina, revelando a completa incorreção da base de cálculo apurada.
Com estas considerações, voto por negar provimento ao recurso de ofício. 
Recurso voluntário
O recurso voluntário é tempestivo e preenche os demais pressupostos de admissibilidade.
Preliminarmente, quanto à detecção do destino de duas cargas do universo de trinta, sustenta o contribuinte a localização em armazém do volume correspondente ao AWB 055 3698 4054, juntando como prova planilha de controle e fotos do indigitado volume, conforme documentos de fls. 618 e 620, bem como, a destruição da mercadoria correspondente ao AWB 006 6006 3813 (4090133649), conforme Termo de Destruição nº 257/2008, lavrado pela Comissão de Destruição de Mercadoria (Portaria 205/2008), da Alfândega do Aeroporto Internacional de São Paulo/GRU, fl. 619.
À vista dos elementos colacionados aos autos, assiste razão ao recorrente, mostrando-se indevida a penalização pela não localização e/ou extravio das mercadorias, uma vez comprovada a sua efetiva a destinação e localização, motivo pelo qual deve ser exonerada a multa correspondente a 01 (um) volume, do AWB 055 3698 4054, e 05 (cinco) volumes, do AWB 006 6006 3813, conforme levantamento de fl. 103.
Quanto à ilegitimidade da recorrente, como destacado pela decisão recorrida, a sua responsabilidade decorre da condição de concessionária do terminal aeroviário, assumindo a custódia de todas as mercadorias ali armazenadas, ou que, pelo menos, deveriam ali se encontrar.
A sua responsabilidade não é oriunda de sucessão da concessão, até então, pertencente à INFRAERO, como entende a recorrente, mas é responsabilidade própria, por implicação da assunção da concessão e da custódia das mercadorias armazenadas nos recintos alfandegados, também objeto da concessão, sem qualquer ressalva quanto à sua inexistência, extravio ou não localização.
Nos termos do art. 662 do RA/2009 (Decreto nº 6.759/2009), o depositário responde pelo extravio de mercadoria sob sua custódia.
Por pertinente, mostra-se infundada a argumentação pelo descabimento da aplicação da responsabilidade por sucessão, inclusive em alusão a recurso repetitivo, porquanto não há nestes autos exigência de crédito tributário ao contribuinte na condição de responsável, mas imputação de infração administrativa por responsabilidade própria, como dito, na qualidade de depositário no momento em que verificou o extravio de mercadoria sob sua custódia.
Demais disso, não procede o argumento que, das vinte e oito cargas remanescentes, vinte delas sequer teriam sido recepcionadas, ante a comunicação do abandono formulado pela INFRAERO, haja vista que não se deve confundir a indigitada comunicação com a efetiva adoção dos procedimento necessários à decretação do perdimento, o que, não havendo prova de sua ocorrência, pressupõe a sua manutenção em armazém, cabendo a prova do fato extintivo à recorrente, que não logrou produzi-la.
O fato da INFRAERO comunicar a ocorrência do abandono, a seu tempo verificado, não significa que a mercadoria não possa posteriormente ter se extraviado. No momento do abandono, a mercadoria estava devidamente armazenada, entretanto, quando da efetivação do levantamento pelas autoridades aduaneiras já não mais se encontrava, não apresentando a recorrente, na condição de depositário, qualquer justificativa para esta situação.
Note-se, por oportuno, que a acusação fiscal prova que mercadoria não foi localizada e/ou extraviada, como se extrai das exigências formalizadas em intimações e respostas do próprio recorrente, não havendo presunção alguma nesse fato, distintamente do que argumenta o contribuinte, mesmo porque é inegável que tais volumes não foram encontrados e esta constatação se deu sob a administração da ora recorrente, não fazendo sentido imputar o problema ao concessionário anterior, mormente quando nenhuma prova neste sentido é carreada aos autos.
Também não procede a alegação que as mercadorias já estavam desaparecidas há anos, quando ainda sob administração da INFRAERO, de modo a restar excepcionada a sua responsabilidade, porque, mais uma vez, fundado em ilações, sem qualquer lastro probatório a corroborar esta assertiva.
Frise-se, o fato das mercadorias, quando do abandono, estarem sob custódia da INFRAERO, não conduz à inegável conclusão que o extravio tenha se dado ainda, sob sua administração, como insiste o recorrente.
Então, relativamente à sujeição passiva do contribuinte perante a multa prevista no art. 107, VII, �a� do DL 37/66, incidente por volume depositado em local ou recinto alfandegado, que não seja localizado, irretorquível o seu reconhecimento, até mesmo por força dos arts. 660 e 662 do Decreto nº 6.759/2009 (RA/09):
�Art. 660. Os créditos relativos aos tributos e direitos correspondentes às mercadorias extraviadas na importação, inclusive multas, serão exigidos do responsável por meio de lançamento de ofício, formalizado em auto de infração, observado o disposto no Decreto nº 70.235, de 1972 (Decreto-Lei nº 37, de 1966, art. 60, § 1º, com a redação dada pela Lei nº 12.350, de 2010, art. 40). (Redação dada pelo Decreto nº 8.010, de 2013)
§ 1º Para os efeitos do disposto no caput, considera-se responsável (Decreto-Lei nº 37, de 1966, art. 60, § 2º, com a redação dada pela Lei nº 12.350, de 2010, art. 40): (Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)
I - o transportador, quando constatado o extravio até a conclusão da descarga da mercadoria no local ou recinto alfandegado, observado o disposto no art. 661; ou (Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)
II - o depositário, quando o extravio for constatado em mercadoria sob sua custódia, em momento posterior ao referido no inciso I. (Incluído pelo Decreto nº 8.010, de 2013)
(...)
Art. 662. Para efeitos fiscais, o depositário responde por extravio de mercadoria sob sua custódia.(Redação dada pelo Decreto nº 8.010, de 2013)
Parágrafo único. Presume-se a responsabilidade do depositário no caso de volumes recebidos sem ressalva ou sem protesto.�
Relativamente à decadência, tomando o momento de ocorrência da infração, extravio da mercadoria, quando de sua constatação pela autoridade aduaneira responsável pelo procedimento de averiguação, segundo os dispositivos retro citados, tem-se, por força do art. 753 do RA/09, que o direito de impor penalidade extingue-se em cinco anos, contados da data da infração, o que, aplicado ao caso sub examine, conduz à sua inocorrência, dado que a constatação do extravio e/ou não localização ocorreu no curso de 2014.
Mais uma vez, não se deve confundir as datas em que as mercadorias passaram a se qualificar como abandonadas e, nesta condição, sujeitas ao perdimento, com a data de constatação de seu extravio, pois enquanto não decretado o perdimento e adotados os procedimentos próprios a mercadoria permanece sob responsabilidade do depositário.
A infração em comento não se concretiza com o abandono da mercadoria importada, mas com o seu extravio, se ocorrente, assim considerado a data de sua verificação pelas autoridades competentes.
Logo, não há que se falar em decadência.
Concernente à utilização de presunção para exigência da multa, repisa-se que a autuação está calçada em fatos, consistentes na não localização/extravio de mercadorias armazenadas, cabendo a responsabilidade pela sua custódia ao depositário, incumbindo-lhe, então, para eximir-se das conseqüências dela decorrentes, a prova de que as mercadorias não estavam aos seus cuidados, o que não ocorreu.
Também não se vislumbra qualquer violação ao art. 112 do Código Tributário Nacional, ao passo que, à luz da legislação já referenciada, não há qualquer dúvida acerca da ocorrência da infração e da legitimidade passiva do ora recorrente, razão porque não se justifica o emprego do aludido dispositivo.
Quanto à falta tipicidade para cobrança da multa do art. 107, VII, �a� do DL 37/66 e as disposições do art. 660 do RA/2009, completamente infundada a alegação que tais bens, no momento da constatação do extravio, uma vez abandonadas, já não mais estavam sob controle aduaneiro. 
O controle aduaneiro das mercadorias abandonadas só se transfere à RFB a partir do encerramento do procedimento de perdimento, permanecendo, até, então, sob controle e responsabilidade do armazenador, pouco importando se já reunidas as condições para o seu perdimento, mesmo porque, encontrando-se as mercadorias em zona primária, enquanto não sofrer destinação específica, permanece sob controle aduaneiro.
Por derradeiro, relativamente à omissão das autoridades aduaneiras para aplicação da pena de perdimento, a pretensa falta funcional, se ocorrente, rende ensejo a processo administrativo próprio para apuração das condutas irregulares, não desobrigando, de forma alguma, o recorrente, na qualidade de depositário, do cumprimento de suas obrigações, não havendo previsão legal para exoneração de tributos ou multas, em hipóteses como as dos autos, ante a pretensa desídia do órgão responsável pela aplicação da pena de perdimento, no momento oportuno, de mercadorias importadas abandonadas.
Concluindo, à exceção dos seis volumes localizados, um, fisicamente, e os outros cinco, objeto de destruição, consideram-se os demais extraviados, portanto, sujeitos à inflição da multa estabelecida no art. 107, VII, �a� do DL 37/66 ao sujeito passivo indicado no lançamento.
Em face de todo o exposto, voto por dar parcial provimento ao recurso voluntário interposto.

Robson José Bayerl
 
 Conselheiro Eloy Eros da Silva Nogueira
Pedi permissão para apresentar declaração de voto, para expor entendimento suplementar ao exposto pelo Ilustre Conselheiro Robson José Bayerl, relator deste Acórdão, quanto à apreciação do recurso de ofício em seu mui bem fundamentado voto.
Como vimos, os Julgadores a quo exoneraram os tributos, os acréscimos legais e a multa equivalente ao valor aduaneiro (em substituição ao perdimento dos bens não localizados), e mantiveram apenas a multa por extravio ou não localização de volume sob guarda de depositário (art. 107, VII, "a", do Decreto lei n. 37, de 1966). As razões para eles afastarem parte da exigência fiscal inicial seriam:
ilegitimidade passiva e atipicidade da conduta quanto à multa substituta do perdimento: o concessionário atual do aeroporto GRU (sucessora da INFRAERO) não importou as mercadorias em questão, nem tinha como ele promover a importação desses bens; não havia como ele ser sujeito da prática condenada ou da penalidade, nem teria ele como exercer a prática da infração ou a do "abandono";
decadência tributária - decurso do prazo máximo de cinco anos para constituir e exigir tributos e acréscimos legais (cargas [e mercadorias] chegadas e consideradas abandonadas por decurso do prazo de 90 dias entre os anos de 1998 a 2007, com autuação em 2014;
irretroatividade da lei (de 2002) e a impossibilidade da conversão da pena de perdimento para fatos que são anteriores à sua vigência;
decurso do prazo máximo de cinco anos para constituir e exigir penalidades - no âmbito aduaneiro - artigo 139 do Decreto lei n. 37, de 1966.
Os julgadores de 1º piso listaram essas razões para a exoneração, e expuseram que elas seriam concorrente entre si, e que, ao final, separada ou conjugadamente, elas levariam à conclusão de que essa parte da exigência fiscal não poderia prosperar.
O ilustre Conselheiro, em seu voto vencedor, aponta a decadência e a prescrição como razões suficientes e que devem preceder às outras razões para afastar a exigência fiscal. Vejamos in verbis:
A leitura do texto reproduzido evidencia a concorrência de razões para exoneração da multa equivalente, seja pela atipicidade, seja aplicação intertemporal do direito ou pela decadência, entretanto, a decadência, como questão preliminar de mérito, na técnica processual, deve preceder às demais matérias, razão porque, sendo suficiente para afastar a exigência fiscal, prejudica o exame das demais.
Nesta senda, tem-se que, pela redação dos citados arts. 23 do DL 1.455/76 e 675 e 753 do Decreto nº 6.759/09, que aprova o Regulamento Aduaneiro, mostra-se acertado o raciocínio engendrado pelo voto vencedor, senão veja-se
GRIFOS ACRESCIDOS
Data vênia, e respeitosamente, ouso divergir por entender que a ilegitimidade passiva e a atipicidade não devem ser precedidas pela decadência e pela prescrição, e nenhuma delas deveria ser considerada suficiente para justificar a não apreciação das outras. Ademais, s.m.j., a fundamentação do acórdão recorrido adotou a concorrência das razões, sem predominância de uma sobre as outras. Na verdade, concordo com o voto da decisão recorrida, cujas alegações foram parcialmente transcritas pelo voto vencedor, e deixo de reproduzi-las aqui para evitar a repetição. De qualquer modo, a decisão de negar o recurso de ofício me pareceu acertada, como cuidadosamente defendeu o relator, sendo imperativo acompanhá-la pelas conclusões.

Eloy Eros da Silva Nogueira



Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, negar
provimento ao recurso de oficio. O conselheiro Eloy Eros da Silva Nogueira votou pelas
conclusdes e solicitou apresentacdo de declaragdo de voto. Quanto ao recurso voluntario, por
maioria de votos, dar parcial provimento, vencidos os conselheiros Rosaldo Trevisan e Eloy
Eros da Silva Nogueira, exclusivamente em relacdo as cargas para as quais informou a defesa
ter localizado os volumes. Sustentou pela recorrente o advogado Mauro Berenholc, OAB/SP n°
104.529.

Robson José Bayerl — Presidente ¢ Relator

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Robson José Bayerl,
Rosaldo Trevisan, Augusto Fiel Jorge D’Oliveira, Eloy Eros da Silva Nogueira, Fenelon
Moscoso de Almeida, Rodolfo Tsuboi e Leonardo Ogassawara de Araujo Branco.

Relatdrio

Trata-se de auto de infracdo para exigéncia de II, IPI, PIS/Cofins-Importacdo e
consectarios, multa equivalente ao valor aduaneiro e multa por auséncia de volume, tal como
constatado em procedimento proprio, o extravio ou ndo localizagdo de volumes armazenados
sob custodia da Concessionaria do Aeroporto Internacional de Guarulhos S/A — GRU
AIRPORT.

Narra a fiscalizacdo, a par do extravio/ndo localizagdo de volumes, que a
responsabilidade do depositario decorreria, além da previsao legal, da assinatura de contrato de
concessdo para ampliagcdo, manutengdo e exploragdo do terminal aeroportuario, bem como, do
proprio alfandegamento do recinto, submetido ao regime de funcionamento ininterrupto; e,
que, ante a impossibilidade de identificacdo e quantificagdo da mercadoria ndo localizada,
adotara o procedimento previsto no art. 67 da Lei n® 10.833/03.

O langamento foi cientificado ao sujeito passivo em 09/05/2014 (fls. 146).

Em impugnagdo o contribuinte esclareceu que todas as mercadorias objeto do
langcamento foram consideradas abandonadas, a partir da analise do sistema MANTRA e que as
condicdes para decretagdo do abandono foram preenchidas no periodo 2000/2008; alegou que
apenas em 12/12/2013 as autoridades aduaneiras buscaram informacdes sobre ditas
mercadorias; que parte das mercadorias ja havia sido encaminhada ao setor competente da
alfandega; que teria se verificado o decurso do prazo prescricional para exercicio do direito
indenizatorio pela Fazenda Nacional, nos termos do art. 60 do DL 37/66 c/c Decreto n°
1.102/1903; que ndo possuia legitimidade passiva para figurar na autuacdo, ante a inexisténcia
de sucessdao entre a INFRAERO, antiga concessiondria, € o recorrente, que assumiu a
concessdo do terminal em 2012, de sorte que ndo lhe pode ser imputado o extravio/ndo
localiza¢do de 20 (vinte) cargas, que foram objeto de solicitacdo de perdimento ainda sob a
administracdo da INFRAERO; que em funcdo dessa situacdo haveria nulidade da exigéncia,
citando jurisprudéncia; que seria impossivel a aplicacio da multa equivalente ao valor
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aduaneiro, decorrente da conversdo da pena de perdimento, porque destinada aquele que
abandonou a mercadoria ¢ ndo ao depositario; que a atribuicdo da responsabilidade pelo
extravio/ndo localizagdo a recorrente estaria amparada em mera presun¢do, o que tornaria nula
a pretensdo; que faltaria tipicidade para cobranga dos tributos incidentes sobre as operacdes de
importagdo; que seria inaplicavel a multa prevista no art. 107, VII, “a” do DL 37/66, pois os
bens, quando da constatagdo da falta, ja ndo mais estavam sob controle aduaneiro; que haveria
enriquecimento sem causa da Fazenda Nacional, desproporcionalidade e falta de razoabilidade
quanto ao montante da multa exigida, citando jurisprudéncia; que teria sido violado o Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT), na quantificacdo do valor que serviu de base para o
langamento; que descaberia a exigéncia de multas tributarias por sucessdo; que as autoridades
aduaneiras foram omissas na aplicagdo da pena de perdimento a mercadoria abandonada; que
ndo caberia a aplicacdo da multa de 50% sobre o II e o IPI; e, que houve abuso no arbitramento
da base de calculos das mercadorias extraviadas, citando jurisprudéncia.

A DRIJ Florianopolis/SC acolheu em parte o recurso e exonerou a multa
equivalente ao valor aduaneiro, os tributos e consectarios legais, mantendo apenas a multa
prevista no art. 107, VII “a” do DL 37/66, em decisdo assim ementada:

“ABANDONO. PENA DE PERDIMENTO. LEGISLACAO APLICAVEL.
CONVERSAO. APLICACAO.

A legislagdo tributaria aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e
aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido inicio
mas ndo esteja completa nos termos do artigo 116 da Lei n° 5.172/66, o que
ndo é o caso da infra¢do decorrente do abandono de mercadorias. Nao deve
ser aplicada legislacdo de 2010, em autuacdo de 2014, para fatos geradores
de infragoes ocorridas entre os anos de 1998 e 2007.

A conversdo da pena de perdimento em multa equivalente ao valor aduaneiro
ndo pode alcancar pessoa diversa daquela que temha concorrido para a
pratica da infragdo.

VOLUME. NAO LOCALIZADO. DEPOSITARIO. MULTA.

Aplica-se a multa, ao depositario, por volume, depositado em local ou
recinto sob controle, que ndo seja localizado.

ARBITRAMENTO. BASE DE CALCULO. SEMESTRE ANTERIOR.
AMOSTRAGEM INADEQUADA.

Havendo sido utilizados dados diversos daqueles prescritos no §1°do artigo
67 da Lei n° 10.833/03, os valores utilizados para compor a base de calculo
da multa equivalente ao valor aduaneiro, tributos e consectdrios estdo
eivados de vicio insanavel, restando maculadas as respectivas autuagoes.

ARGUICOES  DE  INCONSTITUCIONALIDADES.  INSTANCIAS
ADMINISTRATIVAS. COMPETENCIA.

As autoridades administrativas estdo obrigadas a observancia da legislag¢do
tributaria vigente no Pais, sendo incompetentes para a aprecia¢do de
argiii¢oes de inconstitucionalidade e ilegalidade, restringindo-se a instdancia
administrativa ao exame da validade juridica dos atos praticados pelos
agentes do fisco.

FATO GERADOR DOS TRIBUTOS. MERCADORIA EXTRAVIADA.



Para efeito de ocorréncia do fato gerador do Imposto de Importagdo,
Imposto sobre Produtos Industrializados e das Contribui¢oes para
Pis/Pasep-Importagdo e Cofins-Importagao, consideram-se
entrados/desembaracados no territorio aduaneiro os bens que constem como
tendo sido importados e cujo extravio tenha sido verificado pela autoridade
aduaneira.”

Da parte exonerada houve interposi¢do de recurso de oficio.

Em recurso voluntario o contribuiu sustentou localizacdo de duas das trinta
cargas extraviadas; ilegitimidade passiva; decadéncia para exigéncia da multa; impossibilidade
de emprego de mera presuncdo para lastrear a autuagdo; violagdo ao art. 112 do Codigo
Tributario Nacional; e, atipicidade, no caso dos autos, da conduta prevista no art. 107, VII, “a”
do DL 37/66.

E o relatorio.

Voto

Conselheiro Robson José Bayerl, Relator
Recurso de oficio

A remessa necessaria atende aos pressupostos para sua interposi¢do, devendo
ser conhecido.

A exoneragdo de parcela do crédito se deveu, no caso da multa equivalente ao
valor aduaneiro, principalmente pela parcial atipicidade da conduta e decadéncia do direito de
constitui¢do do crédito correspondente, como se extrai do seguinte excerto do voto vencedor:

“Embora a fiscalizagdo ndo tenha designado expressamente no auto de
infracdo qual a conduta especifica tida por danosa ao Erdrio (qual dos
incisos do artigo 23 do Decreto-Lei n° 1.455/76 ou do artigo 689 do Decreto
n® 6.759/09) e, portanto apta a aplicagdo da pena de perdimento ou
alternativamente multa equivalente ao valor aduaneiro, pode-se inferir tanto
em face do tempo decorrido como das anota¢des em alguns dos extratos do
sistema ‘Siscomex — Mantra Importacdo’ de folhas 29 a 91, que as
mercadorias  foram consideradas  ‘abandonadas’ (90 DIAS SEM
VINCULACAO. APLICAR IN 69/99, exemplo fl. 88) por seus consignatdrios
(possiveis importadores), sendo passiveis de aplicacdo do disposto no artigo
23, inciso Il do Decreto-Lei n° 1.455/76 (redagdo anterior a vigéncia da Lei
n°10.637/02):

()

A andlise do dispositivo legal revela que o legislador pretendeu punir,
por dano ao Erario, a conduta do importador que, apos realizar a trazida do
exterior de mercadorias, permanece inerte sem que 0 Seu respectivo
despacho aduaneiro no Pais seja realizado. Caracterizado o desinteresse em
promover o despacho, frente ao correr do tempo (90 dias), as mercadorias
sdo consideradas abandonadas e, entdo, pode a Fazenda aplicar a pena de
perdimento e fazer a destinagdo das mercadorias conforme o previsto na
legislagdo de regéncia, evitando assim que mercadorias estrangeiras fiquem
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indefinidamente armazenadas em depdsitos alfandegados, ocupando
precioso espago e recursos financeiros e de logistica.

A impugnante, até onde se sabe, ndo importou as mercadorias
estrangeiras, nem tdo pouco poderia permanecer inerte em relacdo ao inicio
do respectivo despacho aduaneiro. A rigor ndo possuia tal direito e, muito
menos, o dever. O detentor do direito/dever de providenciar o despacho das
mercadorias era o respectivo importador (comsignatario) das mesmas. O
interessada ndo se reveste, na condicdo dos autos, da atribuicdo de
importador, mas sim de fiel depositario.

Neste ponto é importante trazer o disposto no § 3° do artigo 23 do
o

Decreto-Lei n° 1.455/76, reproduzindo as modificacoes que foram
introduzidas ao longo do tempo:

()

Até a mudanga promovida pela Lei n° 10.637, de 30/12/2002(DOU de
31/12/2002) a infracdo em tela era punida exclusivamente com a aplicag¢do
da pena de perdimento.

A partir da vigéncia da Lei n° 10.637, de 30/12/2002(DOU de
31/12/2002) a infragdo em tela, primariamente, continuou a ser punida com
a pena de perdimento (§ 1°), contudo houve a inclusdo da hipotese de
conversdo da pena de perdimento em multa equivalente ao valor aduaneiro

quando as mercadorias suscetiveis de apreensdo ndo fossem localizadas - §
3°

Esta redacgdo do § 3° permaneceu inalterada até a Medida Provisoria
n® 497, de 27/07/2010 (DOU de 28/07/2010 e retificada no DOU de
29/07/2010) dar nova redagdo ao comando legal, afastando a conversdo da
pena de perdimento e criando verdadeira penalidade auténoma (na hipotese
de ndo localizagdo da mercadoria). A Lei n° 12.350/2010 (DOU de
21/12/2010) converteu a Medida Provisoria sem modifica¢des na redagdo do
citado § 3°.

Quanto a aplicagcdo da legislacdo tributdria, é importante trazer o
disposto nos artigos 105, 115 e 116 da Lei n° 5.172/66 (Codigo Tributdrio
Nacional - CTN):

()

Assim, para as infragdes cometidas até 30/12/2002 a unica penalidade
aplicavel é a pena de perdimento. Para as infragdes cometidas entre
31/12/2002 e 27/07/2010 a penalidade aplicavel é a pena de perdimento,
contudo se ndo forem localizadas as mercadorias, referida penalidade ¢
convertida em multa equivalente ao valor aduaneiro. Finalmente, se a
infragdo foi cometida a partir de 28/07/2010 pode ser aplicada uma de duas
penalidades distintas, a depender da localizac¢do ou ndo das mercadorias: se
localizadas, aplica-se a pena de perdimento, se ndo localizadas, aplica-se
multa equivalente ao valor aduaneiro das mercadorias (ndo ha conversdo,
mas sim aplica¢do de penalidade especifica para a hipotese do caput).



A infra¢do em trato tem momento especifico para sua caracteriza¢do:
90 dias apos a descarga das mercadorias. Considerando as datas
consignadas nos documentos inicialmente citados, ndo restam duvidas de
que a conduta tida por danosa ao Erario foi cometida em diversos momentos
distintos, entre os anos de 1998 e 2007 (90 dias apos cada uma das
descargas).

Portanto, a fiscalizagdo ndo poderia aplicar aos fatos geradores ja
ocorridos (efeitos produzidos) a inovagdo trazida pela Lei n° 12.350/2010,
vez que o abandono (infra¢do primariamente punida com a pena de
perdimento) ja era de conhecimento da fiscaliza¢do em data muito anterior a
resposta formalmente dada pelo depositario e relacionada a ndo localiza¢do
das mercadorias (a hipotese de ‘ndo localizagdo das mercadorias’ ndo se
confunde com a hipotese caracterizadora do fato gerador da infra¢do —
‘abandono’).

Para as infragoes cometidas anteriormente a 30/12/2002 (parte das
infracdes em aprecgo) ndo se vislumbra qualquer possibilidade de aplica¢do
retroativa da multa de conversdo da pena de perdimento criada pela Lei n°
10.637/02. Para os fatos geradores das infragées acontecidos entre
31/12/2002 e 27/07/2010 (outra parte das infragées em aprego) poderia ser
aplicada a hipotese de conversdo da pena de perdimento criada pela Lei n°
10.637/02. Contudo, neste caso a ‘conversdo’ somente poderia alcangar
aquele que cometeu a infragdo (se for o caso os responsaveis solidarios
também), o que ndo é o caso da impugnante, que como dito anteriormente
ndo ‘abandonou’ a mercadoria (nem pode ser considerada responsavel
solidaria por esta infragdo), apenas atuava como depositdria.

o

Ocorre que a multa prevista no § 3° do artigo 23, do Decreto-Lei n
1.455/76 (redagdo dada, ao tempo do fato gerador da infragdo, pela Lei n
10.637/02) tem por sujeito passivo aquele que tenha sido punido ou que seria
punido com a pena de perdimento, mas que em face da ndo localizac¢do das
mercadorias ou seu consumo ndo apresente as mesmas a autoridade
aduaneira, situacdo que ndo se vislumbra no presente caso, dado que a pena
de perdimento tem, ou teria, como sujeito passivo pessoa divergente da
interessada.

o

Em outras palavras, ndo foi a interessada a responsavel pela conduta
que tipificaria a aplica¢do da pena de perdimento no presente caso. Sua
condi¢do era de depositaria da mercadoria. Portanto, a ‘conversdo’ somente
poderia alcancar aquele que cometeu a infragdo (se for o caso os
responsaveis solidarios também) , o que ndo é o caso da impugnante, que,
reitere-se, ndo ‘abandonou’ a mercadoria, apenas atuava como depositaria.

A pena de perdimento, se aplicada, seria a terceiros, outros que ndo a
interessada, de maneira que a presente ‘conversdo’ em verdade estd
inclusive a aplicar a penalidade pecunidria para quem ndo teria contra si
aplicada a pena de perdimento. Em verdade esta convertendo ndo somente a
pena, mas também o contribuinte, situagdo ndao compativel com a legislagdo
que rege a matéria.

Outro _aspecto, ndo menos _importante, é que, ao regulamentar a
matéria, o Decreto n° 4.543/02 estabeleceu marcos temporais para o direito
de_impor penalidade, inclusive para a hipotese de perdimento: 5 anos a
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contar_da data da_infracdo, como se depreende dos artigos 604 e 669
vigentes ao tempo da pratica das infracoes (Decreto n° 6.759/09 artigos 675
e 753 vigentes ao tempo da lavratura da autuacdo):

()

Como dito até aqui, os fatos geradores da infracdo em tela ocorreram
entre os_anos de 1998 e 2007, portanto quando da lavratura da autuacdo
(29/04/2014, fl. 120) e respectiva ciéncia (fl. 147, 14/05/2014) ja haviam se
passado mais de 5 anos do direito de a Fazenda impor penalidade.

Assim, seja em razdo da identifica¢do do sujeito passivo da infragdo,
seja em razdo da legislagdo aplicdavel ao tempo da ocorréncia dos fatos
geradores, seja em razdo do prazo para impor a penalidade, a multa
equivalente ao valor aduaneiro, decorrente da ndo localizagdo das
mercadorias sujeitas a aplica¢do da pena de perdimento (por abandono),
ndo pode prosperar.” (destacado)

A leitura do texto reproduzido evidencia a concorréncia de razdes para
exoneragdo da multa equivalente, seja pela atipicidade, seja aplicagdo intertemporal do direito
ou pela decadéncia. Entretanto, a decadéncia, como questdo preliminar de mérito, na técnica
processual, deve preceder as demais matérias, razdo porque, sendo suficiente para afastar a
exigéncia fiscal, prejudica o exame das demais.

Nesta senda, tem-se que, pela redagdo dos citados arts. 23 do DL 1.455/76 e
675 e 753 do Decreto n°® 6.759/09, que aprova o Regulamento Aduaneiro, mostra-se acertado o
raciocinio engendrado pelo voto vencedor, sendo veja-se:

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

I - importadas, ao desamparo de guia de importagdo ou documento
de efeito equivalente, quando a sua emissdo estiver vedada ou suspensa na
forma da legislagdo especifica em vigor,

Il - importadas e que forem consideradas abandonadas pelo
decurso do prazo de permanéncia em recintos alfandegados nas seguintes
condicoes:

a) 90 (noventa) dias apos a descarga, sem que tenha sido iniciado o
seu despacho; ou

b) 60 (sessenta) dias da data da interrup¢do do despacho por agdo
ou omissdo do importador ou seu representante; ou

¢) 60 (sessenta) dias da data da notificagdo a que se refere o artigo
56 do Decreto-lei numero 37, de 18 de novembro de 1966, nos casos
previstos no artigo 55 do mesmo Decreto-lei; ou

d) 45 (quarenta e cinco) dias apos esgotar-se o prazo fixado para
permanéncia em entreposto aduaneiro ou recinto alfandegado situado na
zona secunddaria.



IIl - trazidas do exterior como bagagem, acompanhada ou
desacompanhada e que permanecerem nos recintos alfandegados por prazo
superior a 45 (quarenta e cinco) dias, sem que o passageiro inicie a
promogdo, do seu desembaraco;

1V - enquadradas nas hipoteses previstas nas alineas "a "e " b " do
paragrafo unico do artigo 104 e nos incisos [ a XIX do artigo 105, do
Decreto-lei numero 37, de 18 de novembro de 1966.

V - estrangeiras ou nacionais, na importa¢do ou na exportagdo, na
hipotese de ocultagdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou de
responsavel pela operacdo, mediante fraude ou simulacdo, inclusive a
interposi¢do fraudulenta de terceiros.(Incluido pela Lei n° 10.637, de
30.12.2002)

VI - (Vide Medida Provisoria n° 320, 2006)

§ 1° O dano ao erdrio decorrente das infracoes previstas no caput

deste artigo serd punido com a pena de perdimento das
mercadorias. (Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

§ 2° Presume-se interposi¢do fraudulenta na operagdo de comércio
exterior a ndo-comprova¢do da origem, disponibilidade e transferéncia dos
recursos empregados.(Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

§ 3° As infragoes previstas no caput serdo punidas com multa
equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria, na importa¢do, ou ao prego
constante da respectiva nota fiscal ou documento equivalente, na exportagdo,
quando a mercadoria ndo for localizada, ou tiver sido consumida ou
revendida, observados o rito e as competéncias estabelecidos no Decreto
n’ 70.235, de 6 de margo de 1972. (Redagdo dada pela Lei n° 12.350, de
2010)

§ 4° O disposto no § 3° ndo impede a apreensdo da mercadoria nos
casos previstos no inciso I ou quando for proibida sua importagdo, consumo
ou circulagdo no territorio nacional.(Incluido pela Lei n° 10.637, de
30.12.2002)” (destacado)

“Art. 675. As infracbes estdo sujeitas as seguintes penalidades,
aplicaveis separada ou cumulativamente (Decreto-lei no 37, de 1966, art. 96;
Decreto-lei n° 1.455, de 1976, arts. 23, § 1°, com a redagdo dada pela Lei n°
10.637, de 2002, art. 59, e 24, e Lei n° 9.069, de 1995, art. 65, § 39):
(Redagdo dada pelo Decreto n°4.7635, de 24.6.2003):

1 - perdimento do veiculo;
II - perdimento da mercadoria;
11l - perdimento de moeda; e

1V - multa.
(..)
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Art. 753. O direito de impor penalidade extingue-se em cinco anos, a
contar da data da infragdo (Decreto-lei no 37, de 1966, art. 139).”

No caso de mercadorias abandonadas, como se verifica nestes autos, a sua
caracterizagdo como tal se da com o término do prazo de 90 (noventa) dias da descarga, sem
que iniciado o seu despacho, sendo essa a infra¢do sujeita ao perdimento, que, a teor do art.
753 supra, extingue-se com a fluéncia do prazo qiiinqiienal contado a partir de entdo.

Considerando que o abandono das mercadorias, consoante planilha de fls.
17/19, ocorreu no periodo compreendido entre 11/04/1998 e 26/11/2007, ja havia ocorrido a
decadéncia do direito a conversdo da pena de perdimento pelo equivalente ao valor aduaneiro,
como pretendeu a fiscalizacdo, o que, aliado aos demais argumentos, denota a impossibilidade
de se manter o langamento neste ponto.

Em outra frente, respeitante a exoneragao dos tributos e consectarios legais, o
voto vencedor vislumbra erro na quantificacdo da base de calculo, verbis:

“Quanto a incidéncia dos tributos, o voto da ilustre Relatora indica
com exatiddo os dispositivos legais que ratificam a possibilidade de sua
exigéncia quando da constatagdo do extravio das mercadorias, restando
fixado o momento da ocorréncia do fato gerador como a data da lavratura
da corresponde crédito tributario (Decreto n° 6.759/09 artigo 73, inciso 11,
alinea ‘c’ ou ‘d’; artigo 238, § 1° artigo 252, inciso Il). Motivo este que
afasta objetivamente a hipotese de ocorréncia de decadéncia do direito de a
Fazenda constituir tais créditos tributarios.

Ultrapassada a questdo relacionada a incidéncia dos tributos e multas
correspondentes cumpre analisar o valor arbitrado pela fiscaliza¢do com
vistas a compor a base de calculo de tais tributos (e inclusive da multa
relacionada ao perdimento, que é equivalente ao ‘valor aduaneiro das
mercadorias’).

A fiscalizagdo indica que os documentos acostados aos autos trazem
informagoes unicamente relativas ao peso e quantidade de volumes das
mercadorias extraviadas, e entdo informa ter aplicado o disposto no artigo
67 da Lei n° 10.833/03, que assim dispunha a época da lavratura da
autuacdo:

‘Art. 67. Na impossibilidade de identificacdo da mercadoria
importada, em razdo de seu extravio ou consumo, ¢ de
descricdo genérica nos documentos comerciais e de
transporte disponiveis, serdo aplicadas, para fins de
determinagdo dos impostos e dos direitos incidentes, as
aliquotas de 50% (cinqiienta por cento) para o calculo do
Imposto de Importagdo e de 50% (cinqiienta por cento) para
o célculo do Imposto sobre Produtos Industrializados.

§ 1° Na hipotese prevista neste artigo, a base de calculo do
Imposto de Importacdo sera arbitrada em valor equivalente
a média dos valores por quilograma de todas as mercadorias
importadas a titulo definitivo, pela mesma via de transporte
internacional, constantes de declaragdes registradas no




semestre anterior, incluidas as despesas de frete e seguro
internacionais, acrescida de 2 (duas) vezes o
correspondente desvio padrdo estatistico.’

...(Grifos acrescidos)

A folhas 99 o “Termo de Verificacdo e Constatacio de Irregularidades’
indica que:

‘- Para a obten¢do do valor aduaneiro foram extraidos
dados do sistema ‘DW Aduaneiro’, relativos a todas as
declaragdes de importagdo a titulo definitivo e para
consumo registradas no periodo de julho/2013 a
dezembro/2013, tendo a via aérea como meio de transporte.

[.]

...(Grifos acrescidos)

O procedimento adotado com base no artigo 67 da Lei n° 10.833/03
trata do arbitramento da base de cadlculo do imposto de importacdo e ndo de
valor aduaneiro, que, como se sabe, é determinado segundo as Regras do
Acordo de Valoracdo Aduaneira.

O arbitramento desenvolvido pela fiscaliza¢do possui pelo menos dois
equivocos que ndo podem ser superados.

O primeiro equivoco esta relacionado a amostragem das declaragoes
registradas no semestre ‘anterior’. A fiscalizagcdo disse adotar, como base
unica para todas as mercadorias autuadas, as declaragdes registradas no
segundo semestre de 2013, semestre anterior ao da lavratura das autuagoes.

Como ja explicitado as mercadorias objeto de autuagcdo chegaram ao
Pais entre os anos de 1998 e 2007, tratando-se de diversas cargas que ndo
chegaram ao Pais simultaneamente, mas sim em datas diversas. O
arbitramento linear, da forma como realizado, acabou por esvaziar o
proprio sentido da norma, vez que o arbitramento tem por expectativa ser
proximo ao valor aduaneiro das mercadorias que a época da chegada no
Pais ocorreram (por exemplo, num semestre pode haver muita importagdo de
eletrénicos, e em outro de tecidos, e no seguinte de maquinas, etc). Portanto
ao considerar como parametro as cargas importadas no semestre anterior ao
da data de lavratura da autuagées, e sendo esta tantos anos posterior a
chegada das mercadorias, tem-se como resultado, muito provavelmente, uma
distor¢do do valor arbitrado (que poderd ser para mais ou para menos, a
depender das mercadorias que tenham sido importadas nos diversos
semestres).

E ainda que se pudesse superar o problema acima levantado (o que
ndo é o caso), no plano material, a fiscalizagdo cometeu um segundo
equivoco. Adotou como base de arbitramento as mercadorias estrangeiras
que foram declaradas entre os meses de agosto/2013 e dezembro/2013 (fl.
108). O §1° do artigo 67 da Lei n° 10.833/03 é claro ao estabelecer que o
valor arbitrado serd determinado com base em todas as declaracoes de
importagdo registradas no semestre anterior. A fiscalizacdo embora tenha
informado ter adotado as informagodes do semestre anterior, no plano fatico
acabou por utilizar apenas 5 meses do semestre anterior, portanto adotou
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parcialmente as declaragoes de importagcdo registradas no semestre anterior.
Evidente que o procedimento estd em desacordo com o estabelecido na lei e,
tem-se como resultado, muito provavelmente, mais uma vez, uma distor¢do
do valor arbitrado (que podera ser para mais ou para menos, a depender das
mercadorias que tenham sido importadas no més excluido da base de
cdlculo).” (destaques no original)

Analisando o art. 67 da Lei n° 10.637/2002 infere-se que a inteligéncia do
voto vencedor ¢ mais consentdnea com a mens legis, ndo se compaginando, a primeira vista, o
procedimento adotado pela fiscalizacdo de efetuar o levantamento linear das importa¢des no
semestre imediatamente anterior a autuagdo, sem atentar para o alongado intervalo temporal
entre a ocorréncia do abandono e a exigéncia dos tributos, mormente quando possivel saber a
data de descarga da mercadoria no territorio aduaneiro.

Demais disso, mesmo que possivel tomar como correto o entendimento
encampado no lancamento, remanesce o proprio defeito do periodo dos dados levantados, pois,
como detectado com precisdo pelo voto vencedor, ainda que faca referéncia ao semestre
compreendido entre julho/2013 e dezembro/2013, as planilhas de fls. 104/108, ndo deixam
duavida que, a bem da verdade, o periodo abarcou agosto/2013 a dezembro/2013, o que torna o
levantamento imprestavel ao fim a que se destina, revelando a completa incorre¢do da base de
calculo apurada.

Com estas consideragdes, voto por negar provimento ao recurso de oficio.
Recurso voluntario

O recurso voluntario é tempestivo e preenche os demais pressupostos de
admissibilidade.

Preliminarmente, quanto a detec¢do do destino de duas cargas do universo de
trinta, sustenta o contribuinte a localizagdo em armazém do volume correspondente ao AWB
055 3698 4054, juntando como prova planilha de controle e¢ fotos do indigitado volume,
conforme documentos de fls. 618 ¢ 620, bem como, a destrui¢cdo da mercadoria correspondente
ao AWB 006 6006 3813 (4090133649), conforme Termo de Destrui¢do n° 257/2008, lavrado
pela Comissdo de Destruicdo de Mercadoria (Portaria 205/2008), da Alfandega do Aeroporto
Internacional de Sdo Paulo/GRU, fl. 619.

A vista dos elementos colacionados aos autos, assiste razdo ao recorrente,
mostrando-se indevida a penalizacdo pela ndo localizacdo e/ou extravio das mercadorias, uma
vez comprovada a sua efetiva a destinagdo e localizagdo, motivo pelo qual deve ser exonerada
a multa correspondente a 01 (um) volume, do AWB 055 3698 4054, e 05 (cinco) volumes, do
AWB 006 6006 3813, conforme levantamento de fl. 103.

Quanto a ilegitimidade da recorrente, como destacado pela decisdo recorrida,
a sua responsabilidade decorre da condicdo de concessionaria do terminal aeroviario,
assumindo a custodia de todas as mercadorias ali armazenadas, ou que, pelo menos, deveriam
ali se encontrar.

A sua responsabilidade ndo ¢ oriunda de sucessdo da concessdo, até entdo,
pertencente a INFRAERO, como entende a recorrente, mas ¢ responsabilidade propria, por

implicagdo da assun¢do da concessdo e da custddia das mercadorias armazenadas nos recintos
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alfandegados, também objeto da concessdo, sem qualquer ressalva quanto a sua inexisténcia,
extravio ou ndo localizagdo.

Nos termos do art. 662 do RA/2009 (Decreto n® 6.759/2009), o depositario
responde pelo extravio de mercadoria sob sua custodia.

Por pertinente, mostra-se infundada a argumentag¢do pelo descabimento da
aplicacdo da responsabilidade por sucessdo, inclusive em alusdo a recurso repetitivo, porquanto
ndo ha nestes autos exigéncia de crédito tributario ao contribuinte na condi¢do de responsavel,
mas imputacdo de infragdo administrativa por responsabilidade propria, como dito, na
qualidade de depositario no momento em que verificou o extravio de mercadoria sob sua
custodia.

Demais disso, ndo procede o argumento que, das vinte e oito cargas
remanescentes, vinte delas sequer teriam sido recepcionadas, ante a comunicacdo do abandono
formulado pela INFRAERO, haja vista que ndo se deve confundir a indigitada comunicagado
com a efetiva adogdo dos procedimento necessarios a decretagdo do perdimento, o que, ndo
havendo prova de sua ocorréncia, pressupde a sua manuten¢do em armazém, cabendo a prova
do fato extintivo a recorrente, que ndo logrou produzi-la.

O fato da INFRAERO comunicar a ocorréncia do abandono, a seu tempo
verificado, ndo significa que a mercadoria ndo possa posteriormente ter se extraviado. No
momento do abandono, a mercadoria estava devidamente armazenada, entretanto, quando da
efetivagdo do levantamento pelas autoridades aduaneiras ja ndo mais se encontrava, nao
apresentando a recorrente, na condi¢do de depositario, qualquer justificativa para esta situagao.

Note-se, por oportuno, que a acusagdo fiscal prova que mercadoria ndo foi
localizada e/ou extraviada, como se extrai das exigéncias formalizadas em intimagdes e
respostas do proprio recorrente, ndo havendo presuncdo alguma nesse fato, distintamente do
que argumenta o contribuinte, mesmo porque ¢ inegdvel que tais volumes ndo foram
encontrados ¢ esta constatacdo se deu sob a administracdo da ora recorrente, ndo fazendo
sentido imputar o problema ao concessionario anterior, mormente quando nenhuma prova neste
sentido € carreada aos autos.

Também ndo procede a alegacdo que as mercadorias ja estavam
desaparecidas hd anos, quando ainda sob administracdo da INFRAERO, de modo a restar
excepcionada a sua responsabilidade, porque, mais uma vez, fundado em ilagdes, sem qualquer
lastro probatdrio a corroborar esta assertiva.

Frise-se, o fato das mercadorias, quando do abandono, estarem sob custodia
da INFRAERO, nao conduz a inegavel conclusdo que o extravio tenha se dado ainda, sob sua
administracdo, como insiste o recorrente.

Entdo, relativamente a sujei¢do passiva do contribuinte perante a multa
prevista no art. 107, VII, “a” do DL 37/66, incidente por volume depositado em local ou
recinto alfandegado, que ndo seja localizado, irretorquivel o seu reconhecimento, até mesmo
por forca dos arts. 660 e 662 do Decreto n°® 6.759/2009 (RA/09):

“Art. 660. Os créditos relativos aos tributos e direitos correspondentes
as mercadorias extraviadas na importagdo, inclusive multas, serdo exigidos
do responsavel por meio de lancamento de oficio, formalizado em auto de
infragdo, observado o disposto no Decreto n270.235, de 1972 (Decreto-Lei
n°37, de 1966, art. 60, § 1° com a redagdo dada pela Lei n°12.350, de 2010,
art. 40). (Redagdo dada pelo Decreto n°8.010, de 2013)
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§ I¢Para os efeitos do disposto no caput, considera-se
responsavel (Decreto-Lei n° 37, de 1966, art. 60, § 2°, com a reda¢do dada
pela Lei n° 12.350, de 2010, art. 40): (Incluido pelo Decreto n° 8.010, de
2013)

I - o transportador, quando constatado o extravio até a conclusdo da
descarga da mercadoria no local ou recinto alfandegado, observado o
disposto no art. 661; ou (Incluido pelo Decreto n°8.010, de 2013)

11 - o depositario, quando o extravio for constatado em mercadoria sob
sua custodia, em momento posterior ao referido no inciso I. (Incluido pelo
Decreto n®8.010, de 2013)

()

Art. 662. Para efeitos fiscais, o depositario responde por extravio de
mercadoria sob sua custodia. (Redag¢do dada pelo Decreto n°8.010, de 2013)

Pardgrafo unico. Presume-se a responsabilidade do depositario no
caso de volumes recebidos sem ressalva ou sem protesto.”

Relativamente a decadéncia, tomando o momento de ocorréncia da infracéo,
extravio da mercadoria, quando de sua constatagdo pela autoridade aduaneira responsavel pelo
procedimento de averiguagdo, segundo os dispositivos retro citados, tem-se, por for¢a do art.
753 do RA/09, que o direito de impor penalidade extingue-se em cinco anos, contados da data
da infra¢do, o que, aplicado ao caso sub examine, conduz a sua inocorréncia, dado que a
constatagdo do extravio e/ou ndo localizagdo ocorreu no curso de 2014.

Mais uma vez, ndo se deve confundir as datas em que as mercadorias
passaram a se qualificar como abandonadas e, nesta condigdo, sujeitas ao perdimento, com a
data de constatagdo de seu extravio, pois enquanto ndo decretado o perdimento e adotados os
procedimentos proprios a mercadoria permanece sob responsabilidade do depositario.

A infracdo em comento ndo se concretiza com o abandono da mercadoria
importada, mas com o seu extravio, se ocorrente, assim considerado a data de sua verificagdo
pelas autoridades competentes.

Logo, ndo ha que se falar em decadéncia.

Concernente a utilizacdo de presungdo para exigéncia da multa, repisa-se que
a autuacdo estd calcada em fatos, consistentes na ndo localizagdo/extravio de mercadorias
armazenadas, cabendo a responsabilidade pela sua custddia ao depositario, incumbindo-lhe,
entdo, para eximir-se das conseqiiéncias dela decorrentes, a prova de que as mercadorias nao
estavam aos seus cuidados, o que ndo ocorreu.

Também ndo se vislumbra qualquer violagdo ao art. 112 do Coédigo
Tributario Nacional, ao passo que, a luz da legislagao ja referenciada, ndo ha qualquer duvida
acerca da ocorréncia da infracdo e da legitimidade passiva do ora recorrente, razdo porque nao
se justifica o emprego do aludido dispositivo.

Quanto a falta tipicidade para cobranga da multa do art. 107, VII, “a” do DL
37/66 e as disposi¢des do art. 660 do RA/2009, completamente infundada a alegacdo que tais
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bens, no momento da constatacdo do extravio, uma vez abandonadas, ja ndo mais estavam sob
controle aduaneiro.

O controle aduaneiro das mercadorias abandonadas s6 se transfere 2 RFB a
partir do encerramento do procedimento de perdimento, permanecendo, até, entdo, sob controle
e responsabilidade do armazenador, pouco importando se ja reunidas as condigdes para o seu
perdimento, mesmo porque, encontrando-se as mercadorias em zona primaria, enquanto nao
sofrer destinagdo especifica, permanece sob controle aduaneiro.

Por derradeiro, relativamente a omissdo das autoridades aduaneiras para
aplicacdo da pena de perdimento, a pretensa falta funcional, se ocorrente, rende ensejo a
processo administrativo proprio para apuracao das condutas irregulares, ndo desobrigando, de
forma alguma, o recorrente, na qualidade de depositario, do cumprimento de suas obrigagoes,
ndo havendo previsdo legal para exoneracao de tributos ou multas, em hipoteses como as dos
autos, ante a pretensa desidia do 6rgdo responsavel pela aplicagdo da pena de perdimento, no
momento oportuno, de mercadorias importadas abandonadas.

Concluindo, a excec¢do dos seis volumes localizados, um, fisicamente, e os
outros cinco, objeto de destruicdo, consideram-se os demais extraviados, portanto, sujeitos a
inflicdo da multa estabelecida no art. 107, VII, “a” do DL 37/66 ao sujeito passivo indicado no
langamento.

Em face de todo o exposto, voto por dar parcial provimento ao recurso
voluntario interposto.

Robson José Bayerl

Declaraciao de Voto

Conselheiro Eloy Eros da Silva Nogueira

Pedi permissdo para apresentar declaragdo de voto, para expor entendimento
suplementar ao exposto pelo Ilustre Conselheiro Robson José Bayerl, relator deste Acordao,
quanto a apreciagdo do recurso de oficio em seu mui bem fundamentado voto.

Como vimos, os Julgadores a quo exoneraram os tributos, os acréscimos
legais e a multa equivalente ao valor aduaneiro (em substitui¢do ao perdimento dos bens ndo
localizados), ¢ mantiveram apenas a multa por extravio ou ndo localizacdo de volume sob
guarda de depositario (art. 107, VII, "a", do Decreto lei n. 37, de 1966). As razdes para eles
afastarem parte da exigéncia fiscal inicial seriam:

1. ilegitimidade passiva e atipicidade da conduta quanto a multa
substituta do perdimento: o concessionario atual do aeroporto GRU
(sucessora da INFRAERO) ndo importou as mercadorias em questio,
nem tinha como ele promover a importagdo desses bens; ndo havia
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como ele ser sujeito da pratica condenada ou da penalidade, nem teria
ele como exercer a pratica da infragdo ou a do "abandono";

2. decadéncia tributdria - decurso do prazo maximo de cinco anos para
constituir e exigir tributos e acréscimos legais (cargas [e mercadorias]
chegadas e consideradas abandonadas por decurso do prazo de 90 dias
entre os anos de 1998 a 2007, com autuacdo em 2014;

3. irretroatividade da lei (de 2002) e a impossibilidade da conversao da
pena de perdimento para fatos que sdo anteriores a sua vigéncia;

4. decurso do prazo maximo de cinco anos para constituir e exigir
penalidades - no ambito aduaneiro - artigo 139 do Decreto lei n. 37,
de 1966.

Os julgadores de 1° piso listaram essas razdes para a exoneracdo, ¢
expuseram que elas seriam concorrente entre si, € que, ao final, separada ou conjugadamente,
elas levariam a conclusdo de que essa parte da exigéncia fiscal ndo poderia prosperar.

O ilustre Conselheiro, em seu voto vencedor, aponta a decadéncia ¢ a
prescricdo como razdes suficientes ¢ que devem preceder as outras razdes para afastar a
exigéncia fiscal. Vejamos in verbis:

A leitura do texto reproduzido evidencia a concorréncia de razdes para
exoneracdo da multa equivalente, seja pela atipicidade, seja aplicacéo
intertemporal do direito ou pela decadéncia, entretanto, a decadéncia, como
questdo preliminar de mérito, na técnica processual, deve preceder as demais
matérias, razdo porque, sendo suficiente para afastar a exigéncia fiscal,
prejudica o exame das demais.

Nesta senda, tem-se que, pela redagdo dos citados arts. 23 do DL 1.455/76 ¢
675 e 753 do Decreto n® 6.759/09, que aprova o Regulamento Aduaneiro,
mostra-se acertado o raciocinio engendrado pelo voto vencedor, sendo veja-se

GRIFOS ACRESCIDOS

Data vénia, e respeitosamente, ouso divergir por entender que a ilegitimidade
passiva e a atipicidade ndo devem ser precedidas pela decadéncia e pela prescri¢do, € nenhuma
delas deveria ser considerada suficiente para justificar a ndo apreciagdo das outras. Ademais,
s.m.j., a fundamentacdo do acorddo recorrido adotou a concorréncia das razdes, sem
predominancia de uma sobre as outras. Na verdade, concordo com o voto da decisdo recorrida,
cujas alegacdes foram parcialmente transcritas pelo voto vencedor, e deixo de reproduzi-las
aqui para evitar a repeticdo. De qualquer modo, a decisdo de negar o recurso de oficio me
pareceu acertada, como cuidadosamente defendeu o relator, sendo imperativo acompanha-la
pelas conclusdes.

Eloy Eros da Silva Nogueira
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